ANDRES OLLERO

HERMENEUTICA JURIDICA Y ONTOLO-
GIA EN TOMAS DE AQUINO

Separata del Anuario de estudios sociales y juridicos
Escuela Social de Granada

Vol. Ill, 1974



HERMENEUTICA JURIDICA Y ONTOLOGIA EN
TOMAS DE AQUINO (*)

ANDRES OLLERO
Profesor adjunto de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Granada

(*) Comunicacién presentada al “Congresso internazionale Tomma-
so d’Aquino nel suo VII centenario”. Roma-Napoles, abril 1974.



1. La critica al positivismo legalista, planteada durante
afos en base a su confrontacién radical —a nivel teérico—
con el iusnaturalismo, ha tomado hoy un sesgo de gran in-
terés al insistirse primordialmente en el rechazo —a nivel
practico— de la identificacién derecho-ley. El planteamiento
hermenéutico de la realidad juridica se saborea como un re-
descubrimiento del derecho por parte de la teoria juridica,
que no pocas veces ha parecido desconocer sus dimensiones
reales. En este contexto cabe resaltar de modo especial la
virtualidad de Tomas de Aquino para la filosofia juridica. No
solo defiende netamente la autonomia del mundo juridico
respecto a un posible maximalismo moral, sino que, ademés
de captar la dimensién hermenéutica del derecho vivo, pro-
pone una ontologia juridica capaz de fundamentar su sentido
ultimo.

En el mundo biblico, en el que el Dios del Sinai eclipsa
la autonomia de lo humano, la ley es la instancia juridica de-
cisiva. En la reflexién teolégica, que contempla el universo
desde arriba, es también la teoria de la ley la que vertebra
toda la especulacién ética. El mismo Tomés lleva a extremos
de gran perfeccién la triada ley eterna-natural-humana. Pero,
a la vez, més alld de las preocupaciones de los tedlogos, es-
boza toda una teoria del derecho como tarea prudencial (ni
dogmatica ni arbitraria). Su conocimiento de la cultura ro-
mana le facilita este enfoque.

La distincién conceptual aparece clara en su obra, aunque
no llegue a encontrar un constante refrendo terminolégi-
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co (1). Ley y derecho aparecen como realidades diversas, que
cumplen papel distinto dentro del ambito juridico. Sin em-
bargo «ius» y «lex» se manejan en no pocas ocasiones como
sinénimos para facilitar la apelacién a las mis diversas
fuentes. '

El predominio de un punto de vista mas teoloégico que ju-
ridico en la valoracion de su doctrina ha llevado a una ca-
prichosa configuracién del derecho como fenémeno «legal»,
que se hace especialmente llamativa en la frecuente identi-
ficacién de ley natural (concepto que desborda el ambito ju-
ridico, incluso en su dimension «legal») y derecho natural (2).

Hoy dia la teoria juridica, consciente de la limitacién de
la ley, pone de manifiesto el perfil «jurisprudencial» del de-
recho. Ello nos invita a acercarnos al tratamiento tomista del
derecho partiendo de su caracterizacién de los preceptos ju-
diciales de la ley antigua como «as determinaciones de la
justicia, que entre los hombres se ha de observar» (3). La
tarea juridica consiste, pues, fundamentalmente en una la-
bor de determinacion. Ello quiere decir que el derecho no es
una estatica norma abstracta, sino primordialmente acto, un
ocurrir real entre los hombres, mientras que la ley, no por
imperfeccién ocasional sino por su misma esencia, no es sino

posibilidad de derecho (4).

Tal determinacién supone un contraste, entre unos prin-
cipios normativos generales y las circunstancias concretas de

(1) M. VILLEY: Bible et philosophie gréco-rcmaine de Saint Tho-
mas au droit moderne. APD 1973 (XVIII) pag. 28- ha exagera-
do la existencia en Tomdas de una neta distincién entre “ius” y
“jex”, a la que ha erigido en clave de su amplia bibliografia so-
bre el “derecho natural clasico”. Que no llega a verse libre de
incongruencias terminolégicas lo ha sefialado G. KALINOWSKI:
Le fondement objectif du droit d’aprés la Somme théologique
de saint Thomas d’Aquin, APD 1973 (XVIII), rag. 69.

(2) Una invitacion a diferenciarlos en A. F. Utz: Sozialethik, Hei-
delberg 1958 (citamos por la version castellana, Barcelona
1961), t. I, pag. 206 y II, pag. 114.

(3) I-II, q. 99, a. 4 (Los textos tomistas a que hacemos referencia
pertenecen a la Suma Teolégica).

(4) Vide A. KAUFMANN: Die “ipsa res iusta”. Gedanken zu einer
hermeneutischen Rechtsontologie en Festschrift Larenz, Min-
chen 1973, pags. 34 y 37.
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la vida social, que empuja a una decision judicial prudencial.
Determinar implica elegir una solucién adecuada, de ahi que
el derecho, como toda eleccion, entrafie «un elemento pertene-
ciente a la voluntad y otro a la razén» (5). La actividad ju-
ridica es radicalmente teérico-practica y no mero desarrollo
légico de la premisa legal.

Pero no se trata tan sélo de que en la teoria tomista quepa
detectar aspectos de la entrafia hermenéutica de la realidad
juridica, sino que toda su teoria juridica parece bascular so-
bre ellos, enlazadndolos a la vez con una auténtica ontologia
del derecho, con lo que logra una profundizacién que reviste
hoy especial interés. Pues, para Tomas, la determinacion no
es sOlo la clave del surgimiento del derecho, sino también
de la misma ley. Y mientras que la determinacioén del derecho
remite en principio a la explicacion de un texto legal escrito,
la determinacioén de la ley reenvia ya a un «texto» previo ra-
dicalmente ontolégico. éCual es el mecanismo de esta pro-
gresiva determinacion de la realidad juridica?

2. La captacion racional del orden ontolégico se traduce
—en la medida en que sea referida al bien comiin temporal,
que juega como delimitador del ambito juridico— en unos
primeros principios de caracter general que presidiran toda
la laboricsa busqueda de «la cosa justa». Cabe asi hablar
de una ley juridico-natural, como de un primer elemento juri-
dico que late en el orden universal, aunque no sea todavia
realidad juridica, «cosa justa», sino principio orientador de
su busqueda. Nos movemos aun en un campo de gran gene-
ralidad, alejado de la radical concreccién que caracteriza la
actualizacion de lo juridico. Contamos con unos primeros cri-
terios de raiz ontologica, que no son expresion de una «jus-
ticia» moralmente entendida, sino hitos orientadores del fu-
turo «ajustamiento» de la solucién juridica.

- (5) I-II, q. 13, a. 1. Un interesante despliegue de la mutua impli-
cacion de razéon y voluntad en S. CorTa: Decisione-giudizio-
liberta en Itinerari esistenziali del diritto. Napoli 1972, pags.
17-20.
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Sin abandonar este campo de generalidad, surge una pri-
mera determinacion cuando enfrentamos los principios de la
legalidad juridico-natural a los problemas de la vida social.
Por «problema» entendemos aqui una abstracciéon generaliza-
dora de las circunstancias concretas de la vida social quz
sistematiza sus perfiles y lima sus aristas hasta elaborar un
«supuesto de hecho» (6). Nos hallamos aun distantes del ca-
so concreto en el que se revela la «cosa justa», pero consta-
tamos ya la dimension teérico-practica que caracteriza a lo
juridico, es decir, la presencia del modo de actuar de la «a-
zon préactica». Este «es semejante al de la especulativa: am-
bas conducen a conclusiones partiendo de determinados prin-
cipios», y, por ello, «es necesario que la razdén practica llegue
a obtener soluciones méas concretas partiendo de los preceptos
de la ley natural como de principios generales e indemostra-
bles. Estas disposiciones particulares de la razdén practica re-
ciben el nombre de leyes humanas» (7). Para acentuar el
caracter racional de este proceso, Toméas acude como meta-
fora explicativa al silogismo, erigiendo a la ley en proposiciéon
del mismo (8), pero no es dificil observar que no se da en
su teoria parangén alguno con el frio esquematismo de una
jurisprudencia conceptual. No es un mero proceso 16gico, sino
un auténtico desarrollo ontolégico lo que se est4d producien-

do (9).

La ley humana, que aparece superficialmente como acto
de imperio, comporta, a la vez, una dimensién racional (10).
No es una simple decision que solucione a priori los casos con-
cretos sublimados en su supuesto de hecho, sino que presu-
pone una operaciéon racional que vuelca sobre €l la luz de los

(6) J. DELcADpO PinTOo ha sefialado acertadamente que si en su pre-
certo no aparece descrito un supuesto de hecho minimamente
determinado no hay aun una norma sino un principio de ellas
—Derecho. Historia. Derecho Natural, ACFS 1964 (4-2), pag. 123.
Es igualmente sintomatico que, al esbozar una ontologia juri-
dica recurra al término “sentido” (“...resultado del actuar hu-
mano’’) —ibidem, pag. 155—, elemento central de los moder-
nos planteamientos hermenéuticos de la realidad juridica.

(M I-II, q. 91, a. 3.

(8) I-II, q. 90, a. 1, ad 2.

(9) Vide al respecto recientemente A. KAUFMANN: Uber den Zir-
kelschluss in der Rechtsfindung. Festschrift Gallas, Gottingen
1973, pag. 19.

(10) I-II, q. 90, a. 1, ad 3.
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principios juridico-naturales. «La fuerza de la ley depende
del nivel de su justicia. Y, tratandose de cosas humanas, su
justicia estd en proporcion con su conformidad a la norma
de la razén. Pues bien, la primera norma de la razoén es la
ley natural» (11). La ley humana no se configura como con-
trapuesta a la ley natural (positivismo versus iusnaturalismo
0 viceversa), ya que sin ella no seria concebible, pues consiste
en su determinacion en base a un problema. La legalidad
iusnaturalista, por otra parte, no la sitla Tomas «fuera» de
la ley humana, sino que «la ley escrita contiene el derecho
natural» (12), si bien todavia un derecho natural puramente
potencial, no juridicamente actualizado.

Asi pues, esta determinacion de la ley humana a partir
de los principios juridico-naturales no es, sin embargo una
operacion puramente racional, sino que en su contraposicion
al problema late un elemento volitivo que hace que la legis-
lacion se configure mas bien como un arte, con lo que ello
comporta de falibilidad y contingencia (13). El proceso de
determinacion del derecho no consiste en modo alguno en
un encadenamiento axiomatico. Mas que pretender «apli-
car» una metafisica previa, colabora, como veremos, a sSu
descubrimiento.

Podemos, por tanto, hablar de una entrana hermeneutica
de la ley humana (y no solo del derecho) en Santo Tomas,
con una relevancia ontoldgica especialmente marcada, porque
es en la ley natural donde encuentra el «texto» que le sirve
de punto de partida.

3. La similitud entre la determinacion de la ley y el pro-
ceso determinador del derecho es clara. Si los principios juri-
dico-naturales iluminan la determinaciéon de la ley humana,
ésla se erige luego en «idea preexistente en el entendimiento
como cierta regla de prudencia» formulada por escrito, por

(11) I-II, q. 95, a. 2. Es preciso insistir en que en todos estos pasajes
no se alude a la justicia como habito moral, sino méas- bien al

' resultado del mismo: el logro de un “ajustamiento’” racional.

(12) II-II, q. 60, a. 5.

(13) I-I1, q.95 a.2yq. 91, a. 3, ad 3.
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lo cual supone no «el derecho mismo, propiamente hablan-
do, sino cierta razon de derecho» (14).

Si queremos, pues, abandonar el &mbito del derecho poten-
cial para entrar en el de la actualizacién de lo juridico, he-
mos de acercarnos a lo concreto. Para ello hemos de proceder
a una nueva operaciéon determinadora. La ley humana juega
ahora como principio iluminador. Su supuesto de hecho, aun-
que general y abstracto, es ya lo suficientemente pormenori-
zado como para posibilitar su enfrentamiento a la realidad
misma de las cosas. Las circunstancias del caso concreto, ilu-
minadas por el contenido del texto legal, hacen brotar las
primeras chispas de lo juridico. La «cosa justa» comienza a
perfilarse y, simultdneamente, la ley va dejando de ser mero
texto para cobrar «sentido». Esta virtualidad de lo concreto
explica por qué «se determina por si mismo el objeto de la
justicia», ese mismo objeto que «es llamado lo justo» y que,
en resumidas cuentas, «es el derecho» (15).

El primer punto de referencia del proceso de determina-
cién de lo juridico a partir de la ley humana es la naturaleza
misma de las cosas. Dentro de las circunstancias del caso
concreto hay algunas que se descubren como psrmanentes y
estables, sintomas que hacen adivinar la presencia de una
especial carga ontoldgica. Si se aspira a llegar a encontrar la
«cosa justa» corespnndiente a ese caso concreto, es preciso
evitar que detalles secundarios desvien de la raiz de la solu-
cion adecuada, cifiiéndose para ello a lo que en el caso hay
de general y parangonable. La consecuencia de la primacia
de este enfrentamiento a lo natural-concreto no es banal: el
primer elemento propiamente juridico que se actualiza en la
realidad es «do justo natural». En él se realiza la sintesis
primera entre texto legal y circunstancias concretas. Surge
asi algo que no es ya ley ni realidad social, sino derecho:
derecho natural. «El derecho o lo justo es algo adecuado a

(14) II-II, q. 57, a. 1, ad 3 y q. 67, a. 1. El paralelo de ambos proce-
sos justifica igualmente que la sentencia, que hari nacer el
derecho, aparezca ‘“como cierta ley particular en atencién a
un hecho particular” (ibidem).

(15) II-II, q. 57, a. 1.
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otro, conforme a cierto modo de igualdad. Pero una cosa puz-
de ser adecuada a un hombre de dos maneras. Primera, aten-
dida la naturaleza misma de la cosa; por ejemplo, cuando
uno da tanto para recibir otro tanto; y esto es derecho na-
tural » (16).

Queda asi de manifiesto lo gratuito de la frecuente iden-
tificacion ley natural-derecho natural, que arruina la teoria
tomista, privandola de lo que tiene de juridicamente mas va-
lioso, al ignorar el proceso de determinacién progresiva de

ley y derecho (17).

Este «derecho» natural es el que dota de un incipiente
«sentido» al texto de la ley humana. Esta, alimentada ya
previamente por la ley natural en el ambito general y abs-
tracto, cobra su primera actualizacion en base al derecho
natural que emerge de lo concreto. Pero puede también ocu-
rrir que este derecho natural, mas que dotarla de sentido cer-
tifique su falta de sentido respecto al caso concreto someti-

do a juicio (18).

(16) II-II, q. 57, a. 2.

(17) El derecho natural es siempre concreto e histérico, la abstrac-
ta e intemporal es la ley natural —A. KaAurFrMANN: Die ontolo-
gische Struktur des Rechts en Die ontologische Begriindung
des Rechts. Bad Homburg 1965, pag. 504. También Naturrecht
und Geschichtlichkeilt. Tiibingen 1957, pag. 12. El derecho na-
tural no es mero precipitado axiomatico, sino determinacién
prudencial en base a un juicio valorativo histérico —F. M.
ScumOLZ: Der gesellschaftliche Mensch wund die menschliche
Gesellschaft bei Thomas von Aquin. OZOR 1963 (XIII, 1-2) pa-
gina 58; W. HASSEMER: Der Gedanke der “Natur der Sache”
bei Thomas von Aquin. ARSP 1263 (49), pag. 40.

(18) “Las leyes rectamente establecidas son deficientes en algunos
casos, en los que, si se observasen, se iria contra el derecho
natural. Y por eso, en tales casos no debe juzgarse segun el
sentido literal, sino que debe recurrirse a la equidad, que es
la intencion del legislador” - II-II, q. 60, a. 5, ad 2. “La pri-
mera y fundamental condicién de la estructura real de la nor-
ma juridica es el respeto del ser ultimo y constitutivo de las
cosas” —N. M. Lopez CALERA: La estructura logico-real de la
norma juridica. Madrid 1969, pag. 13. El problema juridico no
se plantea tanto por una incompatibilidad entre ley humana
y ley natural como porque la determinacién del derecho na-
tural en un caso concreto denuncia la falta de sentido de la
ley humana para el mismo. De ahi la necesidad de recurrir
en tales casos a la “equidad”, entendida no como instancia
correctora extrajuridica, sino como solucion juridica extralegal
—vide nuestro estudio Equity in Spanish Law? en Equity in
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4. Pero la determinacion del derecho natural no agota
tampoco la realidad juridica. Se trata s6lo de una primera
manifestacion, necesariamente incipiente e incompleta. En
el caso concreto, el nucleo de lo permanente radicado en la
naturaleza es de dimension variable, pero siempre minimo en
relaciéon al conjunto de circunstancias que le dan entidad
propia. Para llegar a «la cosa justa» no basta con el enfren-
tamiento de texto legal y naturaleza de la cosa, sino que el
proceso de determinacion continua, completando los elemen-
tos ofrecidos por «o justo (el derecho) natural». Este no
s6lo no agota tal proceso, sino que no pocas veces contribuye
a prolongarlo ain mas, limitandose a cumplir una funcién
negativa, al sefialar la no aplicacion de la ley al caso con-
creto y crear con ello una laguna a cubrir por una ulterior
determinacién.

Es preciso continuar delineando la «cosa justa», porque
ésta no se autodelimita acabadamente, sino que el enfrenta-
miento entre texto legal y circunstancias no-naturales supone
un gran margen de accion humana, que s6lo puede encontrar
ahora apoyo en la convencién. «Una cosa es justa de dos mo-
dos; bien por su misma naturaleza, y en este caso se llama
derecho natural, o bien por cierta convencién entre los
hombres, y entonces es derecho positivo» (19).

Ahora es cuando el proceso de determinacién del derecho
ha llegado a su fin. S6lo ahora se configura con toda nitidez
el derecho, que no es principio abstracto, sino el fruto de una
elaboracion humana, racional y volitiva, que aprovecha una
doble fuente ontoldgica de orientacion: los principios reco-
gidos en el texto legal (que remiten a una instancia valo-
rativa previa, situada por Toméas en el mismo orden «natu-
ral») y las circunstancias del caso concreto (aglutinadas en
torno a su nucleo «natural»). Una vez mas derecho natural
positivo se muestran exigiéndose mutuamente. Por una parte,
el mero derecho natural no agota las circunstancias del caso

the World’s Legal Systems. Bruxelles 1973, pag. 381 y ss. El
derecho natural no juega, pues, como instancia extrajuridica
0 moralizante.

(19) II-II- q. 60, a. 5. También q. 57, a. 2.
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y no puede, por tanto, llegar a un ajustamiento acabado de
la «cosa justa», limitdndose en ocasiones a descalificar de-
terminadas soluciones sin llegar a ofrecer la correcta. Por
otra, pretender que se diera un derecho positivo sin derecho
natural, obligaria al despropoésito de eliminar del caso concre-
to lo que en él hay de permanente y radical, lo cual acabaria
por «desnaturalizarlo», imposibilitando todo ajustamiento

racional (20).

5. La doctrina tomista sobre la determinacion del dere-
cho supone, pues, un planteamiento hermenéutico de la rea-
lidad juridica, ya que el enfrentamiento entre principios le-
gales y circunstancias del caso encierra siempre una tarea
de interpretacion. Pero se trata, sin duda, de una hermeneu-
tica peculiar que nos parece de gran interés contraponer a
la que hoy tiende a predominar en la teoria juridica.

La hemeneutica juridica actual parte fundamentalmente
de la relatividad del conocimiento. La arrogante solidez del
positivismo legalista, que pretende poder extraer el derecho
del texto legal sin recurrir a instancias que lo transciendan,
se ve socavada por la constatacién de que todo texto legal
precisa una interpretacion, realizada necesariamente en un
ambito historico (en base a un determinado c«horizonte in-
terrogativo») y adobada por claves subjetivas mas o menos
inconscientes (prejuicios, juego de la autoridad y de la tra-

dicién) (21).

(20) De todo lo expuesto se deduce hasta qué punto, para Tomas, el
juez se erige en pieza clave del mundo juridico. El es “lo justo
animado”, “quien dice el derecho” —II-II, q. 58, a. 1. ad 5 ¥
Q.60 a. 1— y su actividad, el juicio, supone “la definicién o de-
terminacién de lo justo o del derecho”, una “ejecucion de justi-
cia, la cual consiste en la aplicacién precisa de la razoén a casos
particulares” —II-II, q.60, a. 1 y I-II, q. 99, a. 4 ad. 2—. Razon
que no es subjetividad arbitraria, sino capacidad de captar el
orden universal, persiguiendo sus ultimas determinaciones con-
cretas, y de dar paso a un ambito intersubjetivo de acuerdo y
convencion. Pero, sin duda, lo que Tomdas propone no €s un
movimiento de ‘“derecho libre” en el que el juez seria soberano
1a,bsioluto, ya que su funciéon no se entiende sin referencia a
a ley.

(21) Especialmente gravitante en la actualidad la obra de H. G. Ga-
DAMER: Wahrheit und Methode —Tiibingen 1965 (2.2 ed.)—, cu-
ya repercusion en el ambito aleman hemos analizado en De-
recho y sociedad. Dos reflexiones en torno a la filosofia juri-
dica alemana actual. Madrid 1973, pags. 21 y 24.
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Todo ello invita a un estudio de los aspectos existenciales
de la realidad juridica de gran riqueza, pero amenazado de
una radical insuficiencia. Parece, en efecto, que hubiera que
conformarse con certificar que la «cosa justa» no es sino que
ocurre, mientras la pregunta por el por qué de ese ocurrir se
hace inevitablemente acuciante. Cuando se trata de hallar
explicaciéon a la realidad, renunciar al por qué puede servir
como expediente para salir del paso,e incluso cabe adornarlo
de cierto esteticismo. Pero, cuando se pretende normar la
conducta del hombre, la renuncia a su porqué acarrea inevi-
tablemente consecuencias inhumanas de arbitrariedad e irra-
cionalismo. Un planteamiento hermeneutico que renuncie
conscientemente a una profundizacién ontolégica (22) puede
ser honrado, pero es siempre incompleto.

La presentacion del proceso de surgimiento del derecho
como una operacién analdgica apunta ya directamente a la
existencia de un transfondo ontolégico (23). La analogia per-
mite establecer una relacién de semejanza entre dos realida-
des en principio heterogéneas, pero siempre en base a un
“tertium comparationis”. Si el derecho es relacion de ana-
logia entre principio legal y circunstancias del caso, ¢cual
es el “tertium” que la hace posible? La ontologia juridica,
aparentemente descartada por el relativismo gnoseolégico,
se erige en su exigencia ineludible.

El planteamiento hermeneéutico tomista es radicalmente
distinto, ya que no parte de un relativismo cognoscitivo
sino de una evidencia: la de los principios éticos que ema-
nan del orden natural. La ley no se apoya, para €él, en un
suelo axiologico impreciso que exija ser reinterpretado, si-
no en un “texto” previo evidente. Y no sélo en el ambito de
los principios se da esta sOlida objetividad, sino también

(22) Tipica muestra de esta actitud: J. HRuscHRA: Das Verstehen
des Rechtstextes. Zur hermeneutischen Transpositivitdt des
positiven Rechts. Gottingen 1972,

(23) A. KAUFMANN: Analogie und Natur der Sache. Karlsruhe. 1965,
pag. 35. La clave analégica seria para este autor el hombre
mismo —Das Recht im Spannungsfeld von Identitdt und Dif-
ferenz. Festschrift Van der Ven, Deventer 1972, pag. 73.
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aunque impurificada, en el nucleo “natural” de las circuns-
tancias del caso concreto.

Ello es posible porque el proceso de determinacion implica
como inseparable paralelo un proceso de participacion. Tomas
explica la pluralidad de seres en base a una predicacién ana-
légica que, al profundizarse ontolégicamente en ella, se revela
apoyada en una participacion proporcionada. Ella late tanto
debajo de la multiplicacion de seres fruto de la causalidad
fisica, como bajo el proceso de determinacién que despliega
continuamente nuevas implicaciones del contcnido deonto-
légico bésico, al ser confrontado con nuevas circunstancias,
en un proceso que dista de ser mera légica para implicar un
juicio resolutivo-atributivo (24).

E! proceso de determinacién no es, pues, puramente gno-
seologico. Sus progresivos logros no son creacion de la razon,
sino captacién por ésta de una realidad progresivamente des-
arollada. La ley natural no es, por tanto, una creacién de la
razon a partir del orden natural, sino la expresién racional
de su dimensién deontologica. «La ley se halla en un sujeto
no solo activamente, regulando, sino también pasivamente,
por participacién, como en sujeto regulado» (25). Participa-
cion que afecta a todo lo creado y que daria coherencia, sin
necesidad de apelar al afan de Tomé&s por sintonizar con las
fuentes romanas, a su llamativa alusién a una ley natural
«comun a todos los animales» (26). Se trataria en este caso
de una dey» ontologica, fruto de la participacion del ser,
y no de la ley ética, resultado de la determinaciéon progresiva
de su contenido deontologico. S6lo en el hombre la participa-
ciéon de la ley se apoya en una determinacion, surgiendo asi
la ley natural propiamente dicha, que «no es méas que la
participacion de la ley eterna en la criatura racional» (27).

(24) Trazado este paralelismo, cabe encontrar indicaciones muy su-
gestivas en la obra de C. FaBRO: Partecipazione e causalita
secondo S. Tommaso d’Aquino —Torino 1960— dedicada a es-
tudiar otros aspectos del mismo proceso. Asi sobre la dicho
vide pag. 521 y lo apuntado en la 509 sobre la relevancia me-
tafisica de la analogia.

(25) I-II, q. 90, a. 3, ad 1.

(26) I-II, q. 95, a. 4, ad 1.

27 I-II, q. 91, a. 2.
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‘La operacién analdgica que el derecho implica se ve en
Tomés facilitada porque los principios de la ley natural, que
alimentan la ley humana, y las circunstancias naturales del
caso, que sirven a éste de nucleo, sintonizan al engarzar en
el mismo proceso de participacion ontolégica (28). Este es el
“tertium comparationis” que posibilita el despliegue de la
realidad juridica y sirve de pauta ontologica a la labor ra-
cional de determinacion. Y e€s a este nivel ontologico radi-
cal, y no en instancias moralizantes, donde encuentra ex-
plicacién el condicionamiento iusnaturalista de la validez
de la ley (29). Este no es sino consecuencia de la entrafia
racional de todo el proceso, que configura Ja actividad ju-
ridica como tarea prudencial.

6. Indudablemente no resulta viable un trasplante sim-
plista de este planteamiento hermenéutico a la actualidad,
caracterizada por un clima de crisis radical de la verdad. La
ley no aparece hoy apoyada en una ley natural previa y en
buena parte evidente, sino en un suelo axiolégico fruto de
una convencién mas o menos consciente. Pero con el refren-
do de una argumentacion politica convincente podra sin
duda verse recogido su contenido en el texto legal.

Problema més complejo es el de la virtualidad de «lo jus-
to natural», surgido del nucleo de las circunstancias mismas
del caso. Su apreciacion es mas personal y rehuye con facili-
dad el control de una argumentacion intersubjetiva. Es pre-
ciso aqui que el juez no renuncie a perseguir su contenido,
consciente de que su actividad no es mera técnica estratégica
solucionadora de conflictos, sino captacion prudencial de un
contenido objetivo. Asi podra ir poniendo de manifiesto desde
abajo el contrapunto ontolégico que su labor hermenéutica

(28) Las circunstancias naturales reciben de los principios su “ra-
cionalidad objetiva” como una “materia signata quantitate”
—J. J. GIL CREMADES: La ley natural como participacion en
Santo Tomds de Aquino. AFD 1962 (IX), pags. 139 y 141.

(29) “Si la ley escrita contiene algo contra el derecho natural, es
injusta y no tiene fuerza para obligar”. “El derecho positivo
s6lo es aplicable cuando es indiferente ante el derecho natural
el 5queduila, cosa sea hecha de uno u otro modo”. II-II, q. 60,
a. 5, a .

— 302 =



supone; la explicacion de por qué el resultado juridico llega
a ocurrir. Con ello el juez, a través y mas alla de su labor
interpretativa, se convierte en un factor decisivo del desplie-
gue del mundo del ser. No porque pretenda aplicar dogmati-
camente una receta metafisica, sino porque contribuira con
su labor prudencial a alumbrar aspectos inéditos de la dimen-
sién, nunca acabadamente actualizada, del mundo del ser (30)
en la que el derecho se inserta.

(30) A esta relevancia metafisica de la argumentacion juridica he-
mos aludido en Juristische Argumentation und metaphysische
Krise. —Akten des Weltkongresses fiir Rechts— und Sozial-
philosophie, Briissel 1971, pag. 555.
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