VERS%ION SUBJETIVISTA Y REALISTA DE 1L.OS LLAMADOS
: DERECHOS SUBJETIVOS DE LA PERSONALIDAD
O ESENCIALES DEL HOMBRE *

1. Introduccion

El tema que nos ocupa ha sido estudiado desde el campo de la
filosofia politica y juridica, como as{ también desde el derecho posi-
tivo, aunque en estc ultimo caso se encuentran irremediablemente
subyacentes aquellas conclusiones filosoficas. La denominacién mis-
ma del problema muestra una gran diversidad, asf se ha hablado de
jus in se ipsum (derechos sobre la propia persona) por Gémez de
Amesqua; la Escuela Racionalista del Derecho Natural los llamé dere-
chos naturales; y desde perspectivas mas juridicas se los denomina:
derechos fundamentales o primordiales (Carbonnier); derechos sobre
el propio hombre (Carnelutti); derechos esenciales de la Persona
(Castdn); y modernamente se ha generalizado el nombre derechos
personalisimos o de la personalidad.

La actualidad del tema en estos tiempos de falsos o desorbitados
humanismos, resulta obvia, no sélo en relacién a los 4mbitos tribuna-
licios, sino también como tema preferido de organismos internacio-
nales y de medios de comunicacién masiva.

La mayoria de los autores coinciden, en cuanto a su naturaleza
juridica, que se trata técnicamente de derechos subjetivos innatos y
vitalicios, que tienen por objeto manifestaciones interiores de la
persona; agregando entre sus caracteristicas el de ser inherentes al
hombre, extrapatrimoniales, necesarios, absolutos, relativamente dis-
ponibles, auténomos, etc. Su consagracién normativa originaria se
establecié por via constitucional, es decir, en el 4mbito del derecho
publico, pero las modernas reformas a los antiguos Coédigos de dere-

* Trabajo presentado en el Primer Congreso Mundial de Filosofia Cristiana, celebrado
en Embalse, Cérdoba, Argentina desde el 21 al 27-X-1979.

1 Una de las obras juridicas editadas en nuestro pais mis completa lo constituye
SanTos Crruentes, Los Derechos Persondlisimos, Ed. Lemner, Cérdoba, 1974.
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cho privado de corte patrlmomahstas, han 1do 1ncorporando los alu-
“didos c‘lerechos de la personahdad LR

Aun cuando se han dado varladas clasaflcaaones de dlChOS dere-
chos, en general se coincide en los derechos a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad y a la integridad espiritual (incluyendo en éstos el
derecho a la intimidad, a la imagen y al honor) .

Nos parece indudable que la elaboracién doctrinaria de los alu-
didos derechos, fue una aplicacién del subjetivismo juridico, que
hace del derecho subjetivo el analogado principal del derecho. Histri-
camente se comprueba que al constituirse la nocién moderna del de-
recho subjetivo, llevaba en germen la expansién creciente y descon-
trolada de los derechos individuales en cuestién. Esta afirmacién nos
exige historiar sintéticamente la gestacién y evolucién del concepto de
derecho subjetivo, para luego estudiar la proyeccién del subjetivismo

juridico como derechos de la personalidad.

2. Origen y desarrollo del subjetivismo juridico

Mientras que Urdanoz, Hering, Rommen, y Merkelbach estiman
que Santo Tomis de Aquino conocia y emple6 el término derecho
como facultad juridica, otros lo niegan con mayor o menor rigorismo,
tales como Lachance, Lottin, Lehu, Von Qverbeke, Bouvier, Simon,
Lumbreras y Villey, este ultimo terminantemente afirma: “Es muy
errado lo que ciertos tomistas han pretendido de que Santo Tomds
conocia el sentido subjetivo de la palabra jus, sobre lo que no pueden
aportar pruebas”.?

“De justitia et jure” (1593) de Luis de Molina fue traducido por
Manuel Fraga de Iribarne con el titulo “Los seis libros de la justicia
y el derecho”, y en el discurso preliminar sefiala: (en) “...Molina,
el tedlogo del libre albedrio, el sistema de la justicia y el derecho sélo
se puede asentar sobre la base de los derechos subjetivos”. Arturo
Cuevillas en la misma senda tiene un articulo precisamente titulado:
“Luis de Molina: el creador de la idea del derecho subjetivo™.

- Giocele Solari, dice que la doctrina del derecho subjetivo o sea de
los derechos innatos ““fue elaborada por los iusnaturalistas siguiendo las
ideas de Descartes”, se refiere, siguiendo a Jellinek, a la Escuela pro-
testante del Derecho Natural.

2 Ver ALejaNDRO GuzMAN Brrros, La fz;acwn del derecho, Ediciones Universitarias
de :Valparaiso, Chile, 1977.

8 Micuer VILLEY, Estudios en torno a la nocién de Derecho Subjetivo, Ediciones
Universitarias de Valpa:axso Chile, 1976, pag. 168.
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~ Sin embargo, estimamos suficientemente convincentes los.estudios
realizados por Villey, Lagarde y Folgado * entre otros, en donde se
logra demostrar que correspondié a Guillermo de Occam la primera
elaboracién teérica del derecho subjetivo. Este monje franciscano, cuya
vida se extiende durante la primera mitad del siglo XIV se ve envuelto
en la famosa controversia que protagonizard su orden con el Papa Juan
XXII, en la que los franciscanos, pretendiendo ser fieles al mandato
de pobreza de su fundador, reclaman el privilegio de no poseer nmgun
derecho subjetivo.

A través principalmente de dos obras “Opus nonaglnta dierum”
(18388) y Brev1loqu1um de pr1nc1patu tyrannico” (1341), expondra
. Occam de manera orginica, precisa y sistemdtica la tesis comin de los
franciscanos espiritualistas; y asi jus o derecho se definird ““poder licito
—de obrar, usar, disponer, ordenar, etc.— del que nadie debe ser privado
contra su voluntad si no existe culpa o causa razonable; con facultad, si
lo fuese injustamente, de defenderlo y vindicarlo”. Se concreta asi una
ruPtura con la tradicidén juridica que definia al derecho como “lo
justo™, que iniciara Aristdteles, completara practicamente el derecho
YOmano y lograra con Santo Tomds su mayoér perfeccmn tedrica.

:,,t Lo juridico en Occam se “explica desde la nocién de poder su
origen ultimo descansa en el derecho subjetlvo de Dios, y a partir de
esta potestad absoluta se derivan los llamados jura poli (poderes con-
cedidos por Dios a cada uno de los hombres y previstos de sancién) y
los jure fori (poderes engendrados por el derecho pos1t1vo humano) .

Tanto el orden natural y sobrenatural para Dios, como el orden juri-
dico positivo para el legislador humano es puro albedrio; el campo de
éste es lo indiferente desde el punto de vista de la ley divina y del
derecho natural primo modo, y se extiende en definitiva a todo lo que
no mande o prohiba el precepto divino. El derecho se divide en divino
y humano, y ambos se subdividen en positivo y natural.- E]l autor-del
derecho divino-positivo, divino-natural y humano-natural es Dios; éstos
derechos se definen como “decreto libérrimo de la divina voluntad”;
es decir en Occam no hay propiamente naturaleza, no hay bien ni
mal en si, sélo hay decreto de la divinidad que hace arbitrariamente
que lo ordenado sea bueno y lo prohibido malo.

l.a caracterizacién que realiza Occam del derecho desde el dere-
cho subjetivo es una consecuencia logica de las particularidades de
su. filosoffa, o sea de su nominalismo e individualismo, de la ausencia

4 AveLvo 'FomAno, “Evolucién histérica del concepto del aerecixc; subjetivo” en
Anuario Juridico Curialense, N° 1, 1960, Madrid.
fpd gggmm Gn.sox, La Filo.vofia en la Edad Media Ed Gredos, Madnd 1965,
g 5 Co
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del orden natural y de la, construccuSn de un orden moral y, Jnridlco et

sustentado en la voluntad divina y humana, y de la actitud antimeta-
fisxca y emplrlsta Es que si ‘bien, como dice Gilson, Duns Escoto
es “el primer filésofo en quien se manifiesta el espiritu del ‘siglo
XVI"’ agreguemos con Julidn Marias que “todo lo que estd apuntado
en Escoto estd extremado en Occam’’.®

De este modo, sobre las bases del voluntarismo, individualismo
y nominalismo aparece el concepto de derecho subjetivo, que conquis-
tard durante los siglos XIV, XV y XVI la mayor parte de las univer-
sidades europeas, en donde ensefiarin moderni y voluntaristas como
]uan de Gerson (1363-1429), Juan Mayr (1469- 1550) y Jacobo Al-
main, y también antiqui e intelectualistas entre los que se destacan
Conrado Summenhart (1450-1502) y Juan Driedo (1480-1535).

- Sefialamos algunas breves referencias sobre estos autores de tran-
sicién y divulgadores del subjetivismo jurfdico. Gerson, que llegard
a ser Canciller de la Universidad de Paris y que es incluido por Fran-
cisco Sudrez entre los gravissimos scriptores que tuvo por gufas para
su tratado De Legibus (1612), precisard que jus o derecho es el

poder o facultad actual atribuida a alguien por dictamen de la recta
razén”’, destacando al respecto Villey que ‘“esta es, en adelante, la
doctrina corriente de la Escoldstica”.

‘ Summenhart profesor y Decano de la Facultad de Teologia ‘de
Tubinga, pondri de relieve el doble sentido de jus, como lex y como
facultad o poder, llegando a utilizar a jus como equlvalente de
dominio. El escocés _]uan Mayr llamado en su tiempo ‘“principe
de los tedlogos de Paris”, insiste en esta identificacién- entre derecho
y dominio. : ~ v

Finalmente, las ideas expuestas por Juan Driedo en De libertate
christiana estardn presentes en Sudrez, que lo menciona entre los
gravissimos scriptores y Vitoria lo llamard auctor optimus y egregius
doctor. -

En esta smtétlca historia de la consagracxon desordenada de: la

“ - facultad juridica, corresponde mencionar a la Escuela Teoldgica espa-

fiola del siglo- XVI y primera mitad del XVII. El fundador de la

-+ ]lamada segunda escoldstica serd el dominico Francisco Vitoria en'la

_Un1vers1dad 'de Salamanca, y sus seguidores mds representativos son

e

en su origen Domingo de Soto, los agustinos Pedro de Aragén y

"nguel Bartolomé Salén; y los ]CSUltaS Luis de Molina y Francisco

Suérez A mstanaa de esta poderosa e mfluyente Escuel‘& Y h:rego de o

Low gt

15 sgvuAN Manfas, Historia de lg F{locofia, Ed Revmta de Oocldente, Madrid lm
p&g
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tres siglos de . xgnorancla, se restablecerén €QMO. textos . las ”Sumas

de Santo Tomis de Aqumo aunque se¢ estudiaran’'y. ensefiaran con’
gran parte de las categorfas del humanismo renacentista, Es que aque-
llos autares son hijos del antropocentrxsmo de su tiempo y sus preo-

cupaciones fundamentales serdn la libertad, dignidad, re5ponsab111dad
e intervencién del hombre en la historia. Subyace en sus teorfas y =~

afirmaciones una sobrevaloracién de la. capacidad transformadora
y creadora de la voluntad humana en la realidad social.

Aun cuando Vitoria no puede identificarse a Sudrez, empleard
la caracterizacién del derecho como derecho subjetivo, y asi sxguxendo
a Gerson lo definird como “lo que se puede, lo que se puede segtin
la ley, es decir, lo que es licito por las leyes”.

Pero a los fines del presente trabajo no caben dudas que Sudrez
es con Occam el otro hito fundamental en la evolucién del subjeti-
vismo juridico, principalmente por la trascendencia de su doctrina.
Julidn Marias afirma que “Disputaciones metafisicas servira de texto
durante los siglos XVII y XVIII en multitud de universidades euro-
peas, incluso protestantes; Descartes, Leibniz, Grocio, los idealistas
alemanes, las han conocido y utilizado. Puede decirse que Europa,
durante dos siglos, ha aprendido metafisica en Sudrez...”.” Ademds
de esta influencia directa, se comprueba otra indirecta a través del
llamado Doctor eximius de la Escuela Racionalista del Derecho Natu-
ral, Hugo Gocio, que llega a calificar a Sudrez de “teélogo y filésofo
de una profundidad que apenas tiene igual”. '

Sudrez, en su “Tratado de las leyes y de Dios legislador”, bajo
el inequivoco y elocuente titulo de ‘“Significado propio de la palabra
derecho”, afirma que “Segin el ultimo y mds estricto significado de
derecho, con toda propiedad suele llamarse derecho al poder moral
que cada uno tiene sobre lo suyo o sobre lo que se le debe; as{ se dice
que el duefio de una casa tiene derecho sobre la casa y que un obrero
tiene derecho al salarlo por razén de lo cual se dlCC que es dlgno
de una recompensa’.

El voluntarismo suareciano queda patentlzado en. su conccpaén
de la ley; ésta deja de ser como en Santo Tomds ‘“‘una ordenacién de
la razén dirigida al bien comin”, y el lugar de la razén lo toma la
voluntad, pues en Sudrez es el imperium el acto propio de la ley,
lo fundamental es que emane de un érgano soberano, que expresa la

voluntad imperativa del érgano 'y que ademds sea’ ejecutable por la
fuerza del poder publico. Como explica el padre André Vincent,
la supremacfa del derecho natural sobre el positivo no es,-conforme

&,
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a la doctrina tomista, fundada en la supremacia intrinseca de la razén
sobre la ‘voluntad, sino que en Sudrez se motiva en la superioridad
de la voluntad divina —conformadora de la ley natural— sobre la
voluntad humana, creadora de la ley positiva.’. Lachance confirma
que “Sudrez influenciado sin duda por las doctrinas exageradas de
Molina, sobre la libertad humana, y confundiendo la direccién pasiva
de la voluntad hacia el fin o la atracciéon que ella experimenta, con la
directiva activa que imprime la inteligencia hacia ese fin, escribird
que la direccidn, la orden, la regulacion pertenecen a la voluntad”,
destacando ademads la influencia de Driedo en Sudrez.?

3. Formulacion doctrinaria explicita de los derechos subjetivos de la
personalidad

Llegamos al siglo XVII, que al igual que el XIV, son siglos
revolucionarios en el plano de las ideas filoséficas y jusfilosoficas; es
que en aquel siglo no sélo estara Sudrez y gran parte de los repre-
sentantes de la Escuela Racionalista del Derecho Natural (Grocio,
Hobbes, Locke Pufendorf, etc.), sino que ademds los juristas desta-
can que en 1609 en la obra “Tractatus de potestate in se ipsum” del
toledano. Baltazar Gémez de Amesqua aparece el primer antecedente
concreto y explicito de elaboracién doctrinaria sobre los derechos de
la personahdad

-“Aquella obra de Gémez de Amesqua pretende ser un tratado de
la potestas, facultas o jus in se ipsum, o sea de aquellos derechos
que: la _persona tiene sobre s{ mismo; para decirlo con palabras del
autor: “ya por ley de la naturaleza, o por los preceptos de los dere-
chos civil, canénico y regio, todo hombre tiene una potestas in se
ipsum, en los limites establecidos por la ley”, en sintesis, tratara de
los derechos que tiene toda persona de hacer de si mismo lo que
quiera, salvo lo pI‘OhlbldO por la ley. Las 480 pdginas que comprende
la obra en cuestion, se agrupan en dos partes cada una con 24 capi-
tulos, y en ella analizara cuestiones generales, pero fundamentalmente
cuestiones practicas; asi por ejemplo hablard del suicidio, si es licito
abstenerse de comer, de rehusar la medicina, si se puede desear la
muerte, si pudiendo huir es licito quedarse en la cdrcel, etc.

Los autores que se han encargado de estudiar la historia de los
derechos de la personalidad, después de Gémez de Amesqua se refie-
ren al alemdn Samuel Stryk, Decano de Wlttemberg y Rector de la
Universidad de Halle, que en 1675 pronuncia una conferencia y la

8 ANDRE VINCENT, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, Ed. Ghersi, Buenos
Aires, 1978 pag. 24.
9 Louts LacuaNce, El concepto de Derecho segim Aristételes u Santo Tomti.s Buenos
Aires, 1953, pag. 316.
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titula “De jure hominis in se ipsum”, dividida en cinco capitulos: En
el 12 “De jure in se ipsum obligandi”, establece que.el derecho sobre
sl mismo es la libertad; en el 2° “De jure hominis in animam” se
refiere a las facultades concedidas por la celeste indulgencia, al jura-
mento y los votos; en el 3° “De jure hominis in vitam” habla del
derecho del hombre sobre su vida, la legitima defensa y el estado
de necesidad; los capitulos 49 y 59 se denominan, respectivamente,
“De jure hominis in corpus” y “De jure hominis in famam”.

Estos autores cumplieron la tarea de traducir al campo propia-
mente juridico prictico las ensefianzas que en torno al concepto de
derecho subjetivo se habian ido imponiendo en Europa desde Occam
hasta la Escoldstica espafiola, pero sin duda que el subjetivismo y
voluntarismo juridico logrard su pleno desarrollo doctrinario y su
triunfo social y politico con la llamada Escuela racionalista o protes-
tante del Derecho Natural que imperaré de un modo casi undnime
en las Universidades europeas durante los siglos XVII y XVIII.

En Grocio, el fundador de la Escuela, aparece el método idealista
que unos afios después perfeccionard Descartes, al afirmar que “como
los matematicos. .. al explicar el derecho liberaré mis pensamientos
de la consideracion de todo hecho particular”. Queda asi definitiva-
mente roto el realismo gnoseoldgico de la adaequauo intellectus et rei,
el conocimiento serd tarea exclusiva de la razén, y el derecho mada
tene que ver con el conocimiento prictico y el juicio prudencial.
La justicia en Grocio es algo interior al hombre y de definicién nega-
tiva, pues ‘.. .consiste \inicamente en abstenerse de lo que pertenece
a otro”. La ruptura entre razén y voluntad que en Kant alcanzara
su mas acabada culminacién, se comprueba en Grocio al distinguir
entre el Derecho Natural que llamara Derecho Racional, y el Dere-
cho Positivo que denominara Derecho Voluntario.

Pero lo que queremos destacar es que el sistema de Grocio se
construye a partir del derecho subjetivo. El derecho en sentido
estricto y propio es facultad juridica, distinguiendo una serie de
potestas: potestas in se: libertad; potestas in alios: por ejemplo el
poder paternal; y potestas in re-dominium. Si bien el “‘querer” vivir
en sociedad fundamenta la ciencia de Grocio, el voluntarismo alcanza
a toda obligacion, ésta siempre se genera de un modo expreso o ticito
en el consentimiento, y el hombre debe cumplir sagradamente con lo
prometido. De las distintas potestates grocianas, se destaca la propie-
dad, como dice Villey “mas que de todos los sistemas modernos, se

puede extraer del “Tratado de la Guerra y de la Paz” una sustancial
teoria de la propiedad”.’

10 Micier Vieey, Los fundadores de la Escuels Moderna del Derecho Natural, Ed.
Ghersi, Buenos Aires, 1978, pag. 25.
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‘Ese mismo profesor de la Umversxdad de’ Parfs ha senalado quci_
el “derecho- sub]envo es’ “el 'vocablo:'maestro del: derecho ‘moderno”,
agregando' que “més que: ningun otro;: Hobbes ha sido su filésofo!”. 2
Hobbes llevaré etvoluntarismo e individualismo de Grocio a un’ nivel
sensiblemente’ superior;: y ‘asi"todo el proceso de’ creacién ]uridlca se
deduce del derechosubjetivo, no hay mas dereclio que el voluntario,
y su fundamento tltimo es el deseo de’ vivir haciendo cuanto uno
quiere, en aras'del cual se’ const1tu1ra el Estado absoluto. :

El 1deologo del hberahsmo 1nd1v1duahsta es Locke, pues en la
base de su sistema encontramos los sagrados derechos naturales, sub-
jetivos y privados a la vida, a la salud, 'a la'libertad y a la propxedad
Su mayor originalidad es haberlos sustraido a éstos del poder 'del
Estado y de la ley; el contrato social tiene por fin garantizar su ejer-
cicio y existencia. Locke funda'la propiedad sobre las cosas, desde la
propiedad sobre la propia persona.

La culminacién del voluntarismo e individualismo sera Juan
Jacobo Rousseau, y la palabra clave para entender su teorfa es liber-
tad. El problema que se propone estudiar en el Contrato Social es
que “El hombre en todas partes ha nacido libre, y vive sin embargo
amarrado’’, agregando que “el orden social... no proviene de la
naturaleza, pues estd fundado en meras convenciones”.

Hemos hecho el desarrollo histérico del subjetivismo juridico
en donde todo el orden social y _]uI‘ldlCO se explica desde el individuo
aislado y solitario, fruto de una razén ciega al ser, el que es definido
por los derechos subjetivos y su felicidad dependerd exclusivamente
del respeto a esos derechos absolutos, fundamentalmente la libertad
y la propiedad.” La Asamblea Nacional francesa, al sancionar el
26-7-1789 la “Declaracién de los Derechos del Hombre y Ciudadano”,
va a garantizar el triunfo politico y publicista de aquella corriente.
La claridad y elocuencia de algunos de sus parrafos nos exime de
comentarios, asi dice aquélla: - “Considerando que la ignorancia, el
olvido o el ‘menosprecio. de los derechos del Hombre son las unicas
causas de los males publicos y de la corrupcién de los gobiernos, han
resuelto exponer en una Declaracién solemne los derechos naturales,
inalienables:y 'sagrados del hombre... Art. 1°: Los hombres nacen
y viven libres e iguales en derechos. ... Art. 29: El fin de toda asocia-
ciénpolitica es la conservacién de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad,
la seguridad:y la resistencia a la opresién... Art. 4%: La libertad
consiste en poder hacer todo lo que no dafia a otro. Asi, el ejercicio

R |

"11 MicuEL VILLEY, en Estudzos en torno. L., ob. mt ‘ pag. 195.
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delos derechos naturales de cada hombré no tierie més limités que. .

el goce de los. mismos derechos Sin-‘duda ‘un documernto: de clara'
ortodo&ua 1ndxv1dua11sta 1gnorante de . las’. ex1genc1as socxales, Y en

donde el hombre aparece caracterlzado por una libertad desencarnaaa”
y dlsolvente ' : :

4. Los derechos sub]etzvos de la personalzdad en la concepc:on
]urzdzca tomista ) : R BRSEEE

Muchas veces la doctrina intenta mostrar que gracias a €esos auto-
res de los siglos XVII y XVIII, y al triunfo de la causa de la Revolu-

cién francesa, se logré el reconocimiento del valor de la vida, la liber- - P

tad, de los bienes espirituales y materiales del hombre; derrumbandose . -
en consecuencia, esa noche oscura de la Edad Media dominada por
la Iglesia a través de la Inquisicién. No es nuestro, prop051to defender
la"Edad Media y mucho menos negar la importancia de la vida, la
.libertad y de los bienes del hombre; sélo nos proponemos mostrar
que Santo Tomds, tras los pasos del realismo aristotélico, reconocid
y valoré esas realidades que modernamente se denominan derechos
subjetivos esenciales o de la personalidad, en el marco del orden
teleolégico y valorativo del ser, y de la caracterizacién del derecho
corno término andlogo y definido como la ipsa res justa (la misma cosa
justa).!?

La voz derecho, seglin lo destaca Santo Tomais en la “Suma Teo-
légica” c. 57 a. 1 de la 1111, tiene distintas acepciones, y de ellas la
que designa la cosa justa es la propia y formal, o sea el analogado
principal; mientras que las otras acepciones serdn derivadas o analo-
gados seécundarios, quedando legitimado el uso del vocablo en la me-
dida que la realidad a la que llamamos juridica o derecho guarde
relacién. con la cosa justa.’® De este modo, la facultad juridica, o sea
el derecho visto desde el sujeto, es otro analogado que existe para -
poner en existencia a la obra justa: el derecho subjetivo no tiene un
valor auténomo, radical o absoluto, sino que su razén de ser lo deter-
“mina “lo debido”, y éste no tiene tal cardcter porque estd la facultad
de exigirlo, sino que es precisamente al revés, cuento con la facultad
porque determinado obrar es debido u obligatorio.

12 Para’ la concepcién tomista del derecho puede verse: Francesco Ovciatr, El
concepto de juridicidad’ en Santo Tomds de Aquino, EUNSA, Pamplona, 1977; GrusereE
Granerts, Contribucidn tomista a la Filosofia del Derecho EUDEBA Buenos Axres 1973;
V. cror CAaTHREIN, Filosofia del Derecho, Ed. Reus, Madrid, 1928; Tomais D. CASA.RES
La fjusticia y el derecho Abeledo Perrot, Buenos Alres 1974; CABLOS 1. MassiNt. Sobre el
reglismo juridico, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978; y la obra c1tada ‘de Louls LACHANCE.

‘13 Ver JesGs Garcia'Lépez, Estudios de Metaﬂswa tomista, EUNSA, Pamplona, 1976
pag. 48 y sgts. .
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El subjetivismo juridco implica poner como analogado principal
al derecho subjetivo, y de ahi que el cardcter juridico se adquiere
por la conexi6én con el mismo; en esta concepcién, la norma juridica
estd para definir derechos subjetivos, y éstos llegan a transformarse
en fines en si mismos. Ademds, y segun lo destaca Lachance, al definir
el derecho por la facultad, se escoge una realidad potencial, dado que
para que la misma logre su propésito o se concrete, se requiere el
acto del sujeto obligado, cumplimentidndola. Por otra parte, al califi-
car a la facultad como moral, al modo de Sudrez, se corre el riesgo
de identificar, sin las precisiones del caso, el campo de la moral con
el del acto justo y el derecho.

En definitiva, para el tomismo el derecho propia y esencialmente
es el objeto de la justicia, y ésta consiste en dar a cada uno lo suyo
o sea su derecho. La justicia es algo segundo, presupone el derecho,
pues “Si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, es por-
que dicho acto supone otro precedente, por virtud del cual algo se
constituye en propio de alguien” (Suma contra Gentes, 2, 28), y

precisamente el acto justo es el que satisface el derecho del otro, cum-
pliendo con su débito.

“El derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme a cierto
modo de igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre
de dos maneras. Primera, atendida la naturaleza misma de las cosas. . .
Segunda, por convencién o comun acuerdo, es decir, por convenio pri-
vado o por convencién publica” (Suma teoldgica, II-II 57, 2). Ve-
mos aqui reflejada por Santo Tomds la doctrina aristotélica de lo
justo natural y de lo justo legal, no pudiendo contradecir éste a aquél.
El bien debido que satisface el acto justo, se funda en la naturaleza
del ser y en orden siempre a su perfeccién. El acto justo es siempre
una actividad exterior social y real, en donde se da lo suyo a otro hom-
bre o a la comunidad. Lo adeudado puede ser una cosa, una accién
o una abstencién; y el acto justo, al margen de las intenciones del
sujeto, se satisface cuando se iguala la medida de lo adeudado, por
eso Santo Tomds en doctrina aristotélica insiste que la justicia es
“medio real” (Suma Teologica, II-I1, 58, 11) y que el “derecho o
lo justo es lo lo igualado o medido a alguien” (Suma Teoldgica, II-I1-
57, 2), yen la c. 79 a. 1 afirma: “constituye alguien la igualdad de
la justicia haciendo el bien, esto es dando a otro lo que se le debe.
Y conserva la igualdad de la justicia ya constituida apartindose del
mal, o sea no infiriendo al préjimo dafio alguno”.

14 Luis Recasens Sicues, “Los derechos humanos”, en Dianoia-Anuario de Filosofia,
1974, Universidad Nacional Auténoma de México, pag. 133.
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Es decir, que el acto justo es acto de igualdad geométrica o arit-
mética, que constituye la igualdad entre lo dado y lo debido, o que
una vez constituida la conserva; para decirlo con palabras del Aqui-
nate que de un modo especial nos interesan, la justicia rectifica las
relaciones con el otro haciéndole el bien debido o evitindole hacerle
el mal, que equivale a privarlo de un bien.

Sin incurrir en los excesos del subjetivismo juridico, con la pre-
cisién que alcanzara en el siglo XVIII, hay otros autores que recurren
a fundamentaciones diversas. Asi, Recasens Siches en un articulo dedi-
cado al tema sostiene que ‘“Los derechos humanos son prncipios o
mdximas de estimativa juridica, que se expresan como criterios supre-
mos que deben ser obedecidos y desenvueltos pricticamente en la
elaboracién del derecho positivo, tanto por el legislador como por
los organos jurisdiccionales”.’* Insistimos, que esa explicacién la en-
contramos en Santo Tomds en términos de derecho natural; hemos
dicho que la injusticia es retener o quitar al hombre lo que es suyo,
y ese “suum” puede fundarse en la naturaleza misma de la cosa (“ex
ipsa natura rei”) o en una convenciéon humana, aclarando que lo
que estd en contradiccién con el derecho natural no puede justifi-
carlo la voluntad humana, y el caricter de irrevocabilidad y necesidad
de lo “suyo natural” deriva de la creaciéon (“Por la creacién empieza
primeramente ¢l ser creado a tener algo suyo”, Suma contra Gentes,

2, 28).

Ademas recalquemos que en la doctrina tomista la justicia “tiene
por misién ordenar al hombre en lo que dice relacién al otro (Suma
Teoldgica, 1111, 57, 1), y esta nota de alteridad que caracteriza al
acto justo e injusto exige tener presente que ‘el otro” puede ser un
hombre o una comunidad; y precisamente la justicia legal refiere al
débito para el “todo social”, y en la justicia distributiva que regula
las relaciones de la comunidad hacia su miembro, recibiendo éste “‘en
la medida en que debe darse a la parte lo que pertenece al todo”
(II-1I, 61, 2) . Frente al individualismo estéril y finalmente andrquico,
y frente al totalitarismo negador del bien personal, afirma el tomismo
el posible y conveniente equilibrio entre lo suyo personal y lo suyo
comunitario,’” destacando que la vida social es necesaria e instrumento
de perfeccion para el hombre, que al decir de Santo Tomas “‘es lo
mads excelente de toda la naturaleza” (Suma Teologica, 1, 29, 3).

Con los elementos recordados precedentemente del pensaminto
de Santo Tomads, aludamos a las citas que mas tienen que ver con el

15 Reépecto a la caracterizacién del bien comiin y a su armonizacién con el bien
personal, ver de Bernarpivo MonTEJANO, “El Fin del Estado: el Bien Comin”, en Per-
sona y Derecho, Vol. 111, 1976, Facultad de Derecho, Universidad de Navarra.
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Ob_]CtIVO que rios hemos trazado En la Suma Teologwa, c. 73 a. 8 de
la I-II, leemos textualmeénte: “hay tres clases' de bien del hombre, -
a saber, el bien'del alma," el bien "del ‘cuerpo. y ‘el -bien de:las cbsas

_exteériores”; y en la c. 65 a. 3 advierte que-entre. log bienes del cuerpo - .

hay de tres érdenes: 1° la 1ntegr1dad de la sustancia corporal; el.tual
se perjudica por el homicidio o por la mutilacién; 29 la delectacién
o el reposo de los sentidos, al cual se opone la verberacién o- todo lo
que produce sensacién de dolor; y 39 el ‘movimiento y uso. de’los
miembros, el cual se impide por las ligaduras o encarcelacién o. por
cualquier detencién. Es decir, que vemos expuestas en’ el Aquinate
la vida, la libertad, la integridad corporal, el honor, las cosas exte-
riores, etc., como bienes queé realizan cierto grado de perfeccién vy
que ademds de ese valor implicado en si, fundamentalmente se desta-
can por su caracter de instrumentos idéneos y posibilitadores de la
plenificacién del hombre.'

El concepto de bien es en el tomismo andlogo, lejos de la univo-
cidad platénica -y del vaciamiento metafisico kantiano. La ética del
realismo se asienta en el bien ontoldgico de ‘todo ser; y desde el orden
teleoldégico de la naturaleza humana —constitutivamente ética y social—
afirmara el bonum honestum, “caracterizado por el desarrollo com-
pleto'y ordenado de todas las posibilidades de perfeccién que ofrece
‘el ser-humano. Lo que ‘“‘debe ser” estd inscripto en el “ser”, la regla
suprema de la moralidad tomista es el fin al que se encuentra ligada
la naturaleza humana (“ex ultimo fine dependet tota bonitas vel
malitia voluntatis”, Suma contra Gentes, 4, 95), y esa perfeccién
coincide con su felicidad (“est enim beatitudo ultima hominis per-
fectio”, Suma Teoldgica, I-11, 3, 2).

La ética del tomismo es también teoria de las virtudes, pues éstas
en el orden natural confieren o respetan el bien del otro (justicia),
posbilitan la' resistencia necesaria para afrontar las dificultades en la
procura del bien (fortaleza) y controlan los apetitos concupiscibles
evitando que obscurezcan la dilucidacién del bien (templanza), y diri-
giendo a todas y cada una de estas virtudes de la voluntad la virtud
intelectual de la prudencia que permite la determinacién de la me-
dida de justicia, fortaleza y templanza en funcién de las circunstancias
en las que se desenvuelven cada uno de los actus humani, “De donde
resulta que la prudencia es mds noble que las virtudes morales y que
las mueve” (Suma Teoldgica, 11-11, 47, 6) .1*

~ 18 En cuanto a la ordenacién de los seres materiales y de las distintas zonas del pro-
pio ser humano, y de los bienes correspondientes a cada una de ellas, puede consultarse
de Octavio N. Derist, Los fundamentos metafisicos del. orden moral, Buenos Aires, 1941,
y Filosofia de la Cultura y de los Valores, Emecé Editores, Buenos Aires, 1983.

. 17 Para la caracterizacién tomista de; las virtudes de la,« ]ustlcla y de la prudencia, ver
Joser PIEPER, Las virtudes. fundamentales,” Madrid, 1y
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~Podefnios preguntarnos, en' qué-medida, para Santo ‘Tomds, los -
bxcnes aludidos: .vida, integridad corporal Y esplrltual libertad, etc.;
entran al ‘campo de lo _]urldlco o sea de la Just1c1a. La respuesta estd
esbozada arriba; en efecto, la justicia exige que no afectemos ilicita-
merite los bienes constituidos, porque si de algin modo’ prlvamos al
otro de los mismos estamos infiriéndole un mal o dafio, queé. serd ma-
yor o menor segun el bien afectado, y que trae aparejada la necesidad
de restituir lo quitado. o compensar el dafio cuando no' es posible
la. restitucién; y por otra parte, la salud de la comunidad y la recu-
peracién del dafioso funda el castigo o pena que puede llegar a impo-
nerse. Pero dlgamoslo con la transcr1pc1on de la q. 61 a. 3: “la justicia
tiene- por objeto ciertas. operac1ones exteriores, es decir, la distribu-
cién-y la conmutacién que consisten en el uso de cosas o personas,-0
también obras; de las cosas, como cuando alguno quita e restituye
a otro lo suyo; de las personas, como cuando alguno injuria personal-
mente a un hombre, como hiriéndole o afrentindole, o también cuan-
do le demuestra reverencia; y de las obras, como cuando alguno exige
de otro lo que es justo, o compensa a otro alguna obra. Si-pues con-
sideramos como materia de una y otra justicia las cosas de que son
uso las operaciones, la materia de la justicia distributiva y de la con-
mutativa es una misma; porque las cosas pueden ser distribuidas de
lo comun a los particulares, y ser cambiadas de uno a otro; 'y también
hay cierta distribucién de los traba_]os y recompensas s1 tomamos como
materia de una y otra justicia las mismas acciones principales por las
cuales nos servimos de las personas, cosas y operaciones; -entonces
héallase en una y otra diversa materia. Porque la Just1c1a distributiva
es directiva de las distribuciones; mas la conmutativa dirige los cam-
bies que pueden ser considerados entre dos personas. De los cuales
unos son involuntarios y otros voluntarios. Involuntarios, cuando
alguno usa de cosa de otro o de su persona o de su obra contra su
voluntad. Lo cual sucede a veces ocultamente por fraude, y otras aun
claramente por la violencia. Y lo uno y lo otro tiene lugar o en la cosa
o en la propia persona o conjunta. En la cosa... hurto y rapifia. En
la persona propia, ya en cuanto a su ex1stenc1a, ya a su dignidad. En
cuanto a la existencia de una persona se la ataca hiriéndola, matén-
dola, encarceldndola, azotindola o mutilindola. Y en cuanto a la dig-
nidad de la persona es dafiado alguno ocultamente por falsos testimo-
‘nios o detracciones, por los que se le priva de su fama, o por otros
medios seme_]antes, y mamflestamente por la acusacién en _]UlClO o
llendndola de injurias. .

La persona, al dec1r de De Finance ° presenta siempre- un cardc-
ter: ax1010g1c0 ;18 pero ademds la-vida, la llbertad la 1ntegr1dad fisica

18 ]OSEF DE FINA‘;ICE, Ensayo sobre el obrar humano, Ed. Gredos, Madrid, pag. 237¢
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y espiritual son realidades humanas que no escapan al criterio teleo-
légico inserto en lo humano, pues su valor también guarda relacién
con el servicio que posibilitan para la perfeccién o plenitud del hom-
bre. Aquellos bienes se juridizan en la medida en que una persona
cualquiera los suprime —parcial o integramente— en perjuicio del
titular de los mismos; 'y asi frente a esa injusticia consistente en no
conservar “la igualdad ya constituida” se exige el restablecimiento
de la “igualdad”, ya sea devolviendo el bien afectado o por medio de
un bien sustituto, y ademds la sancién del “injusto”. Es decir, que
en la doctrina tomista el “suum” aparece definido conforme a un
determinado “ordo” entendido con una finalidad inserta en el propio
ser, y que al hombre prudencialmente le corresponde ir determinando
concretamente. S6lo hay facultad juridica para reclamar “lo propio”,
“lo debido” natural o legalmente, y esa pertenencia siempre tiene
por razén de ser el bien personal y el bien comun. La forma especifi-
cadora de toda realidad juridica es la justicia, y en consecuencia sélo
resulta legitimo atribuirle ser juridco a las exigencias de justicia.

De este modo a estas pertenencias o atribuciones del hombre no
puede en sentido estricto conferirsele al caricter de “absolutos” o
“ilimitados”. Absolutum simpliciter significa?® “lo separado desliga-
do de cualquier cosa” o que “‘es por si mismo” y es indudable que
los derechos a que nos hemos referido carecen de esa nota de inde-
pendencia total e incondicionalidad. Se admite pacificamente que da-
das ciertas condicones pueden llegar a suprimirselos, como por ejem-
plo al delincuente que pierde su libertad, y ademds también sufren
las exigencias o deberes hacia los otros y hacia la comunidad. De
manera mas radical digamos que el hombre y sus pertenencias tienen
fines que dan razén de ser y al mismo tiempo justifican sus limita-
ciones;* la naturaleza humana explica el existir del hombre, sus posi-
bilidades y sus obligaciones; asi Leclercq afirma: “Si el hombre pre-
tende desviar su poder de accién del fin para el que lo ha recibido,
desaparece el caridcter moral que hace de este poder un derecho. Ya
no hay derecho, sélo hay violencia... Siempre que se reconoce un
derecho al hombre, es necesario preguntarse la razén de este derecho,
inquirir en qué forma ayuda al hombre a procurar su finalidad, a
contribuir por su parte a la obra comin del progreso... Decir que
un derecho es absoluto implica solamente que este derecho es invio-

lable dentro de los limites que le asignan los motivos que lo justi-
fican”.?

19 José FERRATER MoRa, Diccionario de Filosofia, Ed. Sudamericana, Bs. As., 1969,
T. 1, pag. 33.

20 Ver Jost Corrs GRAu, Curso de Derecho Natural, Ed. Nacional, Madrid, 1970,
pag. 310.

21 JacqQues LecLercQ, El derecho y la sociedad, Ed. Herder, Barcelona, 1985,
pag. 239.
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5. Conclusiones

Saquemos para terminar algunas conclus1ones que se derivan de
las concepciones analizadas: S

19) Perder de vista el orden del ser y el deber ser inscripto en
el mismo, y sustituirlo por el hombre como fuente inagotable de
derechos se puede asi llegar a contradicciones manifiestas y a afirma-
ciones francamente erréneas. En efecto, por eJemplo frente al derecho
a la vida se habla del derecho a la interrupcién del embarazo, a la este-
rilizacién del esposo, al suicidio, etc.; y también se ha llegado a defen-
der el derecho a la plena libertad sexual, el derecho a destruir las
propiedades, etc. Es que la vida, la libertad, el cuerpo, son bienes
posibilitadores de la perfeccion del hombre, pero también un uso
contrario al orden natural, puede ocasionar la frustracién como hom-
bre o la perturbacién del bien comin.

29) El subjetivismo juridico, fiel a su base egoista, no habla en
general de deberes, y no en vano desde Grocio a Leibniz se olvida
o menosprecia la justicia distributiva; es que para aquella corriente
el problema del derecho es el de la libertad exterior, procurando
evitar que su ejercicio acarree dafio a otro. Mientras que Santo Tomas
mira el derecho desde lo debido al otro o a la comunidad para el
bien del hombre, en el subjetivismo juridico se llega a concluir que
lo social es una suma de libertades individuales al modo en que lo
desarrollo el neokantiano de Stammler.

39) El subjetivismo juridico con su base racionalista y volunta-
rista puede degenerar en el absolutismo de Estado de Hobbes, en el
liberalismo de Locke o en el anarquismo de Max Stirner. Al perder
de vista el orden teleoldgico y jerdrquico de las cosas, y que el ser es
coextensivo de la verdad y el bien, se llega a negar la politicidad natu-
ral del hombre y el fin inscripto en su ser, el que se alcanza por el
ejercicio de las virtudes.

4°) Los métodos deductivos y logicistas propios del voluntarismo
juridico no se armonizan con la realidad juridica, que exige en cada
caso la realizacién de lo justo. Para el realismo el conocimiento juri-
dico es obra de la razén prictica, la que es una extensién de la razén
tedrica, y tiene por finalidad una decisién prudencial, o sea intelec-
tual, que precise en el caso la medida de justicia. Ademas, mientras
que el racionalismo se maneja con hombres fuera del tiempo y del
espacio, el realismo habla de los hombres de carne y hueso e integra-
dos en determinadas comunidades histéricas.

59) Una de las causas de la teoria de los derechos de la perso-
nalidad como derechos subjetivos, responde a esa._tentacién. que de-




riva del racionalismo juridico, de hacer coincidir el derecho.natural
con el derecho positivo, olvidindose la naturaleza diferente de am-
. bos. Es que cuanda. por inspiracién de Thomasio se produce la rup-
tura irreconciliable entre derecho y moral y todo lo:social se juridiza,
es éste €l unico remedio para el desorden y para pretender conductas
en el otro; como advierte De Finance “hay que rebasar la concepcién
individualista que sélo ve en el derecho la garantia de las libertades”.®

6°) Finalmente, vemos que el intento de explicar los derechos
de la personalidad como derecho subjetivo contradice la misma carac-
terizacidén cientifica de éstos, en efecto vemos fracasar los intentos
para distinguir entre sujeto y objeto, o incurrir en argumentaciones
sin consistencias.

Roporro Lurs Vico (H.) |

‘-'3 ]osnr pE FINANCE, ob. cit., pég. 445, .



