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UNA GRAVE PREOCUPACION

Desde muy antiguo, al asumir ciertas magistraturas « otras funciones pii-
blicas de singular relevancia, los designados para tan importantes cargos for-
malan una solemne promesa de desempefiarlos con lealtad, patriotismo y fiel
acatamiento de la Justicia y €l orden juridico. Y, habida cuenta de la fragilidad
propia de las cosas y acciones humanas, para qué tal promesa resulte tierda-
deramente empefiativa y revestida de cabal credibilidad, se invoca a Dios co-
mo testigo y garante del fizl cumplimiento de la palabra empefiada. Es decir:
se presta juramento; vocablo por el cual, segin definicién de lo Real Acade-
mia de la Lengua Espaiiola, se entiende el acto de afirmar o negar algo
poniendo a Dios como testigo.

El juramento es ast un acto tipicamente espiritual y religioso. Como reza
una cldsica precision candnica, iuramentum est Divini Nominis attestatio,
o, subjetivamente expresada, invocatio Dei in testimonium de veritate rei quae
asseritur. .. Por eso la ley 1 del titulo x1 de la Tercera Partida, luego de afir-
mar que la “jura” es “averiguamento que se faze, nombrando a Dios o a algu-
na otra cosa santa, sobre lo que alguno afirma que es assi, o lo niegd’,
explica: “e lo que diximos que deuen jurar por alguna cosa santa, non se en-
tiende por cielo, nin por tierra, nin por otra criatura, magiier sea biua, o non;
mas por Dios primeramente, e de si por santa Maria su madre, o por alguno
de los otros santos. E esto por razén de la santidad que recibieron de Dios;
o por los Evangelios, en que se cuentan las palabras, e los fechos de Dios;
o por la Cruz en que fue él puesto; o por el altar, porque es consagrado, e
consagran en él al cuerpo dd nuestro sefior Jesu Christo. E otrosi por la ygle-
sia, porque alaban y a Dios e lo adoran”.

Por ser un acto substanciadlmente teligioso, el juramento presupone en
quien lo presta lo mds absoluta libertad y una profunda e intima convic-
cién y actamiento de la soberania divina. Todo lo cudl, cuando de cristianos
se trate, ha de estar informado e iluminado por la Fe sobrenatural, no re-
querida para los no cristianos. De ahi que la forma de jurar haya de adecuar-
se a las diferentes posiciones religiosas, personales, como estaba dispuesto en
las Partidas que, ademds del modo tipico de los cristianos, establecia férmulas
especiales para moros y judios. Y por idénticos motivos, también aqui i ahora,
los que no son cristianos prescinden de los aditamentos y modalidades expresi-
vos de nuestra Fe, aunque no, por cierto, de la invocacién a Dios, sin la
cual no habria juramento vdlido.

Aparte de estar legalmente exigido para ciertos y determinados casos, el
iuramento tiene hondas raices en los usos y costumbres de la Reptiblica. Da-
das las caracteristicas religiosas nacionales, generalmente se lo presta al modo
cristiano, sobre los Santos Evangelios, pero no es demasiado infrecuente que
se prescinda de esta expresién de Fe, y es tan amplio el criterio imperante al
respecto que hasta suele tolerarse, en esta materia, la simulacién real o subje-
tiva. Pero, como quiera que fuese, objetivamente considerado, el juramento
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tiene siempre una connotacién religiosa e ideoldgica cuya repercusion piblica
e importancia dependen del ambiente en el cual se presta y del cargo o fun-
cién a que se tifiere. Entre los ministros del Poder Ejecutivo Nacional, por
ejemplo, a pesar de la igualded de rango, no es lo mismo el juramento del
ministro de Obras Piblicas o de Economia que el de Educacion o de Rela-
nios Exteriores y Culto, pues se trata de dmbitos da muy diversa incidencia
sobre lo cultural y lo religioso.

La Constitucion Nacional vigente trata el tema del juramento en los articu-
los 59, 80 y 98. Por ¢l primero dispone que los senadores y diputados deben
prestarlo al incorporarse a sus respectivas cdmaras; el 80 lo exige para el Pre-
sidente y el Vicepresidente de la Nacién, y el 98 para los integrantes de la
Corte Suprema dg Justicia de la Nacién. En consonancia con el requisito de
pertenecer a la comunién catdlica, apostdlica, romana, que han de satisfa-
cer tanto el presidente como el vice, el 80 fija la modalidad netamente cato-
lica que dzbe revestir el juramento. Los otros dos articulos no establecen
formula alguna; el 98 se limita a precisar que, al instalarse el tribunal, el
acto se cumpliria ante el presidente de la Nacién y que, en lo sucesivo, los
miembros jurardn ante el presidente de la Corte.

La exigencia del juramento, limitada a los casos sefialados, tiene una
profunda significacion dentro del contexto de la Constitucion. Es el tinico acto
religioso personal que impone a determinados furcionarios, y lo hace, tan lue-
go, con respecto a quienes encabezan los tres poderes supremos del Estado.
No se trata de una exigencia establecida sin mayor motivacion o por mera
condescendencia a unos y costumbres da la época sino de un requisito plena-
mente congruente con la invocacion a Dios, como fuente de toda razén y fus-
ticia, contenida en el predmbulo. Nada mds légico pues que también deba ser
invocado Dios cuando los llamados a poner en prdctica esa razén y esa justicia
asuman las wesponsabilidades consiguientes, tal como las regula la Constitu-
cién misma.

Ningdn: articulo de la Constitucion ha tenido mds fiel, constante y exacto
cumplimiento que el 80. No sélo ha sido cumplimentado cada vez que un
ciudadano, constitucionalmente elegido presidente, asumié la primera magistra-
tura sino que la prdctica se mantuvo invariable aun en los casos, bastante
frecuentes, de gobernantes provenientes de golpes de estado, y en tiempos
en que bien podria haberse repetido aquella respuesta del bombero al diputado
que protestaba por la clausura de las sesiones extraordinarias del Congreso,
dispuesta por el presidente Figueroa Alcorta: “gla Constitucién...P |[No ha
venido, Sefior!”, Lo cigrto es que, desde 1854, en que comenzé a aplicarse el
articulo, todos los jefes de estado argentinos han jurado con la férmula orto-
doxa tradicional, sobre los Santos Evangelios, cualesquiera hayan podido haber
sido las reservas mentales que, en el fuero intimo de la conciencia, podrian
haber invalidado el gesto.

La aplicacion del articulo 59, restringida ldgicamente a los periodos en que
ha funcionado el Congreso, ha sido mds diversificada y, a menudo, de mds
dudosa vdlidez objetiva. Entre las varias férmulas empleadas no han faltado
algunas que, por hacerse ien ellas ostentacién de ateismo excluian el juramento
mismo. En mds de una oportunidad pudo quedar ast abierto un interrogante so-
bre la validez de la incorporacién de un legislador que no hubiese cumplido
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con el requisito constitucional. Pero... dado €l cardcter y las modalidades po-
liticas de las funciones parlamentarias se habria tratado, o se trataria, de una
duda no susceptible de una mera solucién juridica.

Mds ddicada, quizd resulta la interpretacion del articulo 98. No habién-
dose establecido en él una forma determinada. pareceria, prima facie, que
nada podria oponerse a la exclusién de las modalidades catdlicas tradicionales.
Pero es menester no perder de vista la especialisima funcion de la Corte Suprema
en orden a la observancia leal de la Constitucién y del espiritu que la informa, y
no descuidar la particular relevancia que la Constitucién misma, juntamente
con la tradicién nacional, reconoce a la Religion y a la Iglesia. Cabe pues afir-
mar que si la susodicha exclusion dejare de ser caso de excepcién o, si aun sin
generalizarse, fuese expresion de diliberado repudio o, peor todavia, de rui-
dosa apostasia, la exclusién adquiriria un sentido incongruente con nuestro
ordenamiento institucional y con las mds arraigadas y predominantes convic-
ciones religiosas de la Nacién, adzmds de que podria ser indicio de un gravi-
simo peligro: que el mds dalto tribural de la Repiblica, en sus fallos, pudiese
llegar a prescindir de la ética cristiana o a contradecir los dogmas catdlicos.

Y es por ello que resulta por demds preocupante el hecho, evidentemente
novedoso e inusitado en nuestro pais de que, de los cinco ciudadanos desig-
nados para integrar la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sélo dos ha-
yan furado con la férmula catdlica tradicional y sobre los Sartos Evangelios.

S.E.




LA INCIDENCIA INSTITUCIONAL
EN LA HISTORIA DE TEXTOS JURIDICOS *

1. Partimos de la idea de que, si toda la historia tiene por objete los
textos, también asi la historia del derecho versa sobre textos juridicos. Por
€s0, en nuestra opinién, también la historia juridica debe ser ante todo filo-
logica, pues presupone una critica y una hermenéutica de los textos.

Pero, ¢qué entendemos por instituciones?, y ¢de qué modo puede admi-
tirse también que el objeto de la historia del derecho son las instituciones,
como muchos, y con gran autoridad, defienden?

Esto equivale a plantear la cuestién de qué relacién hay, en nuestra opi-
nién, entre textos e instituciones a efectos de la historia juridica. Pero deja-
remos aparte, por simplificar nuestra breve exposicién, la otra cuestién de
como se puede hablar de historia del derecho si mantenemos un concepto
estricto del derecho como “aquello que prueban los jueces”, siendo asi que
las instituciones que solemos considerar como propias de la historia del de-
recho son muy principalmente, casi dirfa exclusivamente en muchos sistemas
de ensefianza, instituciones de la organizacién social y del todo ajenas al de-
cisionismo judicial; asi, pues, hablaremos, como suele hacerse, de la historia
del derecho como la referida a las instituciones sociales del pasado, mds que
al derecho propiamente dicho.

2. ¢Qué significa “institucién”® “Instituir”, en su primer sentido, es “en-
sefiar”, y por eso aquellos libros, también y sobre todo los de la historia juri-
dica, que procuran una ensefianza elemental se titulan Instituciones. No hay
asi, desde el puntoc de vista del significado originario, una gran diferencia
entre “instituir” e “instruir”, pero el uso ha llevado a hablar de “instruccio-
nes” cuando la ensefianza tiene una finalidad prictica normativa, como cuando
hablamos de la “instruccién militar” o de las “instrucciones para el manejo
de una méquina”; en tanto la palabra “instituciones” ha tenido otra derivaci6n.

En efecto, 1a ensefianza institucional tiende a ordenarse en forma siste-
mitica, y por la misma constancia y perennidad de aquella forma didactica,
se ha venido a llamar “instituciones” a los distintos temas que se repiten en
tal ensefianza. S6lc una derivacién ulterior ha extendido este sentido de pe-
rennidad a determinados entes sociales a los que se refieren tales temas, pero
no siempre, pues una ultima extensién seméntica ha llevado a hablar de “insti-

¢ Comunicacién a la Sexta Semana Nacional de Historia del Derecho, celebrada en
la Universidad de Educacién a Distancia (Madrid, 1983), bajo la feliz direccién de Rafael
Gibert, con asistencia también de algunos profesores hispanoamericanos.
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tuciones” para designar sobre todo corporaciones piblicas a las que no siem-
pre se refieren los temas de una ensefianza sistematica habitual.

A consecuencia de esta progresiva extension de la palabra “institucién”
hablamos, por ejemplo, del Parlamento, de los tribunales de justicia, del ma-
trimonio o del arrendamiento como instituciones. A este tipo de instituciones
publicas, pero a veces también privadas, suele referirse de hecho la ensefianza
institucional de la historia del derecho.

3. Esta inevitable referencia institucional de nuestra ensefianza incide de
una manera decisiva en el método propio del estudio histérico como estudio
de textos.

En efecto, cuando se trata de una historia general, los textos objeto de
nuestro estudio suelen ordenarse de una manera primariamente cronolégica.
Empezamos por considerar los textos de fecha mis antigua, aunque luego or-
denemos los datos que tales textos nos suministran por un orden cronolégico
propio de los hechos. Por ejemplo: empezamos por estudiar unas crénicas casi
contempordneas de los hechos que narran, pasamos luego a los libros de his-
toriadores algo posteriores y finalmente a la historiografia de nuestro tiempo,
para luego ordenar una secuencia de acontecimientos por el orden cronolégico
particular de los mismos.

Este método de la historia general es posible porque la historia general
es esencialmente biogrifica, y, de la misma manera que cuando tratamos de
una biografia personal ponemos los datos suministrados por los textos en el
mismo orden de la vida del personaje biografiado, asi también, cuando hace-
mos historia de ciudades o de pueblos, o incluso una historia universal, veni-
mos a seguir el mismo orden biografico, empezando por el principio, para
llegar al final del tiempo acotado, incluso hasta nuestros mismos dias como
final de nuestrc estudio.

Este método es posible precisamente porque el orden fundamental de la
historia general es biogrifico, y es el mismo proceso vital el que determina
un orden natural para la exposicién de los datos que abstraemos de los textos,
objeto éstos de la historia, pero medios imprescindibles para aquella descrip-
cién biografica que nuestro espiritu parece reclamar de la informacién de
los textos.

4, No asi cuando se trata de historiar instituciones, pues las instituciones
no son seres vivos, de los que sea posible trazar una biografia, sino entes
abstractos que no presentan una continuidad biolégica. Porque un hombre na-
ce, vive y muere, pero eso que llamamos “instituciones” son abstracciones in-
corporales sin existencia ni desarrollo vital. La ley como fuente del derecho,
por ejemplo, o el contrato de compraventa no son seres que nazcan, vivan y
mueran, y sobre ellos no cabe una biografia. Lo tnico que podemos decir
sobre ellos es lo que determinados textos, principalmente textos legales, pero
también documentales o de todo tipo, nos dicen sobre tales instituciones.
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Esto equivale a decir que la historia de instituciones se reduce a la com-
paracién de lo que los textos nos ensefian sobre ellas, sea en forma propia-
mente diddctica, como cuando algin texto nos define qué concepto tenia su
autor de lo que es la ley o la compraventa, sea de un modo préactico, por la

forma en que se nos puede presentar algo que pretende ser una ley o un con-
trato de compraventa.

Desde este punto de vista, cuando ordenamos cronolégicamente estos tex-
tos, no cabe decir que entre un momento anterior y otro posterior de los mis-
mos exista la continuidad de un ser vivo biografiable. La ley, en abstracto, lo
mismo que la compraventa, no existen como entes histéricos, sino que todo
nuestro conocimiento sobre tales instituciones de nuestra ensefianza se reduce
a lo que cabe deducir de la comparacién de los textos, sin que podamos tener
gran seguridad sobre lo que intercede entre un momento y otro respecto de
aquella institucién referida. Por ejemplo, si sélo tuviéramos textos sobre la com-
praventa extraidos del Digesto y luego, sin mds, del Cédigo Civil, seria absur-
do pretender una como “biografia” del contrato de compraventa. Lo mismo si
s6lo tuviéramos textos sobre las Cortes de Castilla en la Edad Media y luego
los de la Constitucion vigente. Pero es precisamente lo que ocurre en la his-
toria de las instituciones que interesan al historiador del derecho. Sélo puede
contar éste con textos sueltos, aunque las lagunas no sean tan grandes como
las de los ejemplos que exageradamente hemos puesto.

En todo caso, aunque los textos se nos presenten con intervalos menores,
e incluso podamos contar con muchos textos coetineos, lo tinico que podemos
hacer es comparar unos textos con otros y deducir de esa comparacién posi-
bles cambios de concepcién y de practica. No biografia, pues, de las institu-
ciones, sino simplemente cotejo para ver semejanzas o diferencias textuales.

5. Siendo ésta una necesaria limitacién de la historia juridica, determinada
por la inexistencia de entes naturales realmente existentes, sino sélo concep-
tuales que inducimos de la interpretacién de los textos, es mi opinién que la
historia propiamente juridica debe seguir un orden cronolégico que no es pre-
cisamente el biografico, que corre al hilo del tiempo vital, sino precisamente
el contrario, es decir, el orden que busca retrospectivamente los precedentes
de los textos juridicos posteriores. Porque los textos juridicos objeto del estudio
del historiador del derecho proceden unos de otros, y lo que precisamente inte-
resa a tal historiador no es tanto la derivacién ulterior que un texto, al servir
de modelo, haya podido tener, sino, por el contrario, los modelos que un texto
determinado ha seguido o de los que més o menos deliberadamente se ha des-
viado, En otras palabras, la historia del derccho debe ser una historia de pre-
cedentes y no de subsiguientes: una historia retrospectiva.

Si csto que decimos vale, en mi opinién, para los historiadores del dere-
cho en general, mucho méis necesario me parece todavia cuando se trate de
servir a los estudiosos del derecho actual una historia de las instituciones, pues
el jurista moderno toma siempre como punto de partida un texto de derecho
vigente, y, si se interesa por la historia, es precisamente para interpretar mejor
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tal texto vigente por sus precedentes, empezando por los més inmediatos. En
este sentido hay una experiencia clamorosa de los civilistas espafioles, que re-
conocen encontrar en las Concordancias de Garcia Goyena sobre el Proyecto
de 1851 y luego en el Codigo de Napole6n los instrumentos mas eficaces para
una recta interpretacién del Cédigo Civil que ellos deben manejar.

No hay que decir, por ultimo, que si esto que aqui he dicho no vale para
el estudio del derecho romano, ello se debe evidentemente a que el romanista
no hace historia del derecho, sino que opera con los textos de un dado sistema
juridico. E1 método histérico-critico, fundamentalmente filoldégico, como el de
los historiadores del derecho, resulta necesario al romanista para establecer
la base textual apropiada, pero, una vez establecida ésta, su papel es el de un
jurista que busca soluciones para los posibles casos presentables. El derecho
que el romanista estudia sé6lo es adjetivamente romano, pero substantivamente

es privado: “Derecho Privado de Roma” y no “Instituciones privadas del De-
recho romano”.

ALvaro p'ORs



EL DERECHO INDIANO *

Es para mi un honor y una gran satisfaccién inaugurar las sesiones del
Séptimo Congreso de este Instituto Internacional de Historia del Derecho In-
diano. Fundado en Buenos Aires, en 1966, al cclebrarse la primera reunién,
vuelve ahora al punto de partida después de haber demostrado su vitalidad en
Santiago de Chile, en Madrid, en México, en Quito y en Valladolid, sembrando
en todas partes la semilla de esta disciplina cientifica. Y por cierto que con
éxito, pues esta semilla ha caido en terreno fértil, y son cada vez mis numerosos
los especialistas que se dedican a cultivarla.

Tenemos asi una nueva oportunidad para encontrarnos y para reanudar
una amistad fundada en la comiin simpatia que nos profesamos y en la coinci-
dencia de nuestras inclinaciones cientificas. Vamos también a conocer las apor-
taciones sin duda valiosas que cada uno ha de brindarnos a lo largo de estas
sesiones que hoy comienzan. Bienvenidos pues a Buenos Aires todos los que
llegan desde Europa y especialmente de Espafia, los que han cruzado la cordi-
llera de los Andes y los oriundos del Paraguay y de nuestras provincias. Les
brindamos una cordial acogida, y esperamos que su estada en esta ciudad sea
a la vez placentera e intelectualmente fructifera.

El derecho indiano fue un régimen juridico comin a todos los paises his-
panoamericanos, con una larga vivencia de siglos, que nos acerca también a
Espafia pues alli estuvo el punto de partida. Esta disciplina constituye enton-
ces un vinculo cientifico de aproximacién entre las naciones que tuvieron un
mismo origen, y aunque viven ya bajo otros sistemas juridicos, reconocen —en
materia de derecho— esa ascendencia histérica que es patrimonio de todas,
porque a todas les interesa conocer su pasado.

Pero, ¢qué era el derecho indiano? Trataremos de dar un concepto preciso
y una descripcién exacta, pues es necesario establecer con claridad sus caracte-
risticas especiales que lo distinguen de otros sistemas juridicos.

Si damos a esta expresidn un sentido territorial, bastaria con decir que fue
el vigente en el Nuevo Mundo hispanico. De la misma manera hablamos hoy
de un derecho argentino, pues esta formado por un amplio conjunto de nor-
mas sancionadas en este pafs, las cuales se aplican dentro de sus limites. Pero

* Entre el 1° y el 6 de agosto de 1983 se celebré en Buenos Aires el VII Congreso
del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, cuyo Consejo Directivo esta
formado desde 1966 por Alamirc de Avila Martel (Chile), Alfonso Garcia Gallo (Espafia),
Ricardo Zorraquin Becti (Argentina). El Congreso fue organizado por el Instituto de His-
toria del Derecho Ricardo Levene y por el Departamento de Historia de la Facultad de
Filosofia y Letras de esta Universidad Catdlica Argentina.

En el acto inaugural el doctor Ricardo Zorraquin Becti pronuncié el discurso que aqui
transcribimos.
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este criterio actual no seria coherente con la naturaleza especialisima del siste-
ma que analizamos. En efecto, basta pensar un momento para advertir que si
limitamos ese derecho al que tuvo vigencia en los territorios hispanicos, que-
darfan fuera de su contenido la institucién de la monarquia y las normas que
se dictaron para regular el funcionamiento de la Casa de Contratacion, del Con-
sejo de Indias y de otros organismos que se ocuparon en Espafia de los pro-
blemas de ultramar, puesto que esas normas no tuvieron vigencia en Indias
sino exclusivamente en la peninsula.

Es necesario entonces buscar otro criterio distinto, que se aparte de esa
base territorial. Es preciso recurrir al origen de ese sistema para comprender
su naturaleza. Acostumbrados como lo estamos en nuestros dias a contemplar
derechos nacionales, no comprendemos que no siempre fue asi. En los siglos
de la Baja Edad Media, y aun después, el régimen juridico fue en gran parte
comun a las naciones de Occidente, y en esa medida supranacional. Sin em-
hargo, no fue éste el caso del derecho indiano, pero recuerdo el hecho para
mostrar la diferencia que puede existir entre lo antiguo y lo moderno. El de
Indias, en cambio, fue creado principalmente en Europa para regular la vida
politica, social, econémica y religiosa de las regiones conquistadas por Espafia
en América y Filipinas, y comprendia por consiguiente instituciones que fun-

cionaban en el lugar de origen, para ampliarlo, corregirlo y vigilar su cum-
plimiento.

Hay entonces dos caracteristicas del derecho indiano que debemos desta-
car: era un sistema sancionado e impuesto desde fuera del Nuevo Mundo, y
que ademés mantenia fuertes vinculos de dependencia respecto de Espaiia.

En cuanto a lo primero, es bien sabido que los organismos superiores esta-
ban en Castilla. Mientras nuestros derechos nacionales surgen y se aplican
dentro del territorio del Estado, sin que esto signifique negar la existencia de
vinculos internacionales, el de Indias partia de Espafia y tenia en ella sus ins-
tancias més elevadas, tanto en el orden judicial como en el administrativo.
Los érganos productores del derecho, por consiguiente, y con las excepciones
que luego vamos a considerar, eran extrafios a los pueblos sobre los cuales iba
a regir. Era un derecho dado, concedido, impuesto, no surgido de las sociedades
que tenian la obligacién de cumplirlo.

La segunda caracteristica que sefialamos consiste en que fue organizado
para controlar, desde Espana, la conducta de las autoridades locales, el funcio-
namiento de las instituciones y hasta los conflictos que podian suscitarse. Ese
control fue rigido y estricto, aunque mitigado por las distancias y la morosidad
administrativa. Pero de todos modos era, si puede decirse asi, un derecho subor-
dinado, en el cual los grandes problemas, y aun los pequefios, podian llegar a
Espafia para su resolucién definitiva. No fue, por consiguiente, un sistema
totalmente auténomo, cuya aplicacién fuera del resorte exclusivo de los gober-
nantes y magistrados locales, sino, al contrario, un régimen que tenia una evi-
dente dependencia respecto de Espaiia.

Esto no significa, desde luego, formular un juicio de valor, ni negar la
extraordinaria originalidad de esa creacién juridica. Los problemas tan no-
vedosos que planteaban la conquista de un mundo nuevo, el establecimienta
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de 10§ gspaﬁoles, la condicién de los indigenas, la organizacién del gobierno,
los viajes, las expediciones, el comercio y tantas otras cuestiones que se pre-
sentaban, obligaron a sancionar un sistema diferente del que era conocido en
Europa. La conquista de un continente ignorado y la conversién de sus natura-
les eran experiencias que requerian soluciones no previstas en el sistema de
Occidente. Y aunque esas soluciones partieron naturalmente de los principios
del derecho comin de la Baja Edad Media, muy pronto fue necesario idear
otras normas que se adaptaran mis eficazmente a las situaciones dificiles que
se presentaban en América. Y asi, cada vez mis, el derecho indiano se fue dis-
tanciando de sus precedentes europeos, para alcanzar una formulacién original
y en muchos aspectos totalmente novedosa. Y esto es lo que le asigna su im-
portancia, el interés que despierta su estudio y la grandiosidad de sus con-
cepciones.

Podemos entonces decir que fue un sistema de leyes, principios y costum-
bres creado para organizar el gobierno espiritual y temporal de las Indias, esta-
blecer Jas condiciones de sus habitantes, regular la navegacién y el comercio vy,
sobre todo, convertir a los indigenas a la fe catélica. La enunciacién de estos
problemas, que los paises de Occidente no conocian o los tenian ya resueltos de
otras maneras, explica las razones que obligaron a sancionar este amplio con-
junto de disposiciones nuevas con caracteristicas muy especiales. Si no hubieran
existido esos problemas, habria sido suficiente aplicar el sistema de la peninsula,
sin necesidad de establecer otro régimen diverso.

El concepto anteriormente expuesto no sefiala cudles fueron los érganos
de creacién de este derecho. El asunto requiere un pérrafo aparte. Es curioso
advertir —como ya lo puse en evidencia en otra oportunidad— que los grandes
lineamientos del sistema aparecen ya enunciados en las bulas alejandrinas de
1493, cuando nadie tenia un conocimiento exacto, ni siquira aproximado, de
lo que eran las islas descubiertas por Colén. Con una intuicién que podriamos
llamar providencial, la Santa Sede fij6 las bases que iban a inspirar y dirigir
la ulterior creacién del derecho indiano. Las bulas, en efecto, establecieron
para las Indias un gobierno monérquico con su correspondiente sistema de suce-
sién, fijaron su condicién internacional como regi6n exclusiva de Castilla, atri-
buyeron a los Reyes Catélicos la facultad de elegir a los religiosos que debian
evangelizar a los naturales, anticipando asi la institucién del Patronato ecle-
sifstico, otorgaron a los mismos monarcas el monopolio de la navegacién y del
comercio, eliminando a las demés naciones y, por encima de todo ello, impu-
sieron la obligacién de convertir a los indigenas al cristianismo, delegando esa
tarea en los reyes para su mis facil ejecucién.

Estos principios fundamentales, que constituyen las bases del derecho in-
diano, fueron luego desarrollados a través de una legislacién minuciosamente
reglamentaria que dictaron los monarcas sucesivos. Fue un sistema elaborado
por las autoridades que aconsejaban a los reyes, y por eso puede llamarse
un conjunto homogéneo con el sistema peninsular, lo cual revela la unidad de
jurisconsultos. Este derecho instituido por Espafia para la organizacién de las
Indias forma la parte principal del sistema que estudiamos.

Hubo también, complementando al anterior, un derecho local elaborado
por los funcionarios de las provincias y por los cabildos. Esta legislacion, a
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veces importante, s6lo se distingue de aquélla por el lugar en que fue sancio-
nada, pero no por las ideas que la inspiran. En rigor, puede decirse que forma
un conjunto homogéneo con el sistema peninsular, lo cual revela la unidad de
concepcién puesto que no existen entre ambos, ni podria haberlas, discrepan-
cias ni contradicciones.

Esta legislacién derivaba, o bien de poderes expresamente concedidos, o
bien de las atribuciones propias de las autoridades locales, En ambos casos,
habia una delegacién expresa o implicita de facultades, légica y normal cuando
no se tenian en Espafia el conocimiento, la experiencia o la posibilidad de resol-
ver de inmediato los problemas de cada regién. Esta delegacién de poderes
legislativos es comun a todos los gobiernos descentralizados, como lo era el de
las Indias y, por lo tanto, no creemos que pueda establecerse una distincion
esencial entre uno y otro. Mas atin: muchos ordenamientos creados en América
fueron ratificados en Espafia o sirvieron de base para otras construcciones alli
elaboradas.

El derecho indigena constituye un problema especial. Los espafioles acep-
taron los usos y costumbres de los indios y resolvieron cumplirlos siempre que
no fueran contrarios a la religién o claramente injustos. De manera que al efec-
tuarse esa recepcién global del derecho autéctono éste se convirtié en una parte
del sistema indiano.

Este ultimo se completaba con las costumbres surgidas localmente para
resolver cuestiones no legisladas, y aun con la doctrina de los autores, que tuvo
mucha influencia en la aplicacién judicial del derecho.

Hasta ahora sélo nos hemos referido al conjunto de normas que podriamos
llamar real, pues el monarca era el supremo legislador y de él partian las princi-
pales disposiciones o delegaba su sancién en otras autoridades. Pero existe tam-
bién un derecho canénico indiano, independiente del anterior, no incluido en
la Recopilacién de 1680 y que era ajeno a la competencia de los funcionarios
reales.

Fuera del derecho eclesidstico y candnico universal, y aun derogdndolo,
los papas sucesivos sancionaron numerosas disposiciones destinadas especial-
mente a las Indias. Los privilegios concedidos a los monarcas espafoles, las
facultades de los diocesanos, la situacién de las drdenes religiosas, la admi-
nistracién de los sacramentos y muchas otras cuestiones conexas dieron origen
a un derecho especial, que procuraba ordenar los problemas indianos de acuer-
do con las necesidades y las circunstancias que se presentaban en América. Si
bien estas bulas breves y otros documentos pontificios requerian, a partir de
1538, el pase o exequatur del Consejo de Indias, esta circunstancia no les quita-
ba su naturaleza ni su origen eclesistico.

A este derecho candnico indiano debe agregarse el local, surgido en Amé-
rica por obra de los Concilios Provinciales, los Sinodos Diocesanos, las decisio-
nes de menor importancia de los obispos y las que tomaban las 6rdenes religio-
sas. En las Misiones, por ejemplo, los jesuitas instituyeron un sistema de gobier-
no, social y econémico de singulares caracteristicas. Todas estas instituciones
indianas en su faz canénica merecen estudios mas profundizados, que sélo en
parte han sido emprendidos hasta ahora.
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Mucho més podriamos decir del sistema juridico que nos interesa, y aun
referirnos a otras fuentes que no hemos mencionado, pero creo que con lo dicho
basta para destacar sus rasgos esenciales y su contenido especial, Debo suspen-
der estas consideraciones en homenaje a la brevedad, con el fin de no prolongar
demasiado este acto inaugural.

No puedo terminar, sin embargo, sin agradecer muy sinceramente a la Se-
cretaria de Estado de Cultura de la Nacién y a la Universidad de Buenos Aires
por la ayuda que han tenido la generosidad de brindarnos. A pesar de las difi-
cultades financieras que son de todos conocidas, los érganos rectores de nuestra
vida intelectual han sabido valorar la importancia de este Congreso y darle el
apoyo necesario, sin el cual no hubiera podido realizarse. El Ministerio de Re-
laciones Exteriores y Culto ha tenido, asimismo, la gentileza de contribuir a esta
empresa cientifica, fomentando de este modo nuestra amistad con los paises
aqui representados. También debo expresar la mayor gratitud al Colegio de
Escribanos de Buenos Aires, en cuya sede celebraremos la sesién de clausura,
al Ministerio de Educacién, a la Secretaria de Cultura de la Municipalidad de
Buenos Aires y al Club N4utico San Isidro, que de una o de otra manera han
contribuido a la organizacién de estas reuniones.

Pero mi agradecimiento, muy personal, va dirigido también a los demés
miembros de la Comisién Organizadora, que han sido para mi mas que colabo-
radores. Ellos han promovido este Congreso y logrado su efectiva realizacidn.
Y por dltimo debo agregar mi especial reconocimiento a las doctoras Marcela
Aspell y Raquel Bisio de Orlando por su extraordinaria dedicacién, empefio y
capacidad, puestos incondicionalmente al servicio del programa que nos ibamos
trazando.

Vuelvo a dar la bienvenida a nuestros invitados. Han tenido la gentileza de
acudir a esta convocatoria abandonando muchas veces sus quehaceres, para
ofrecernos el fruto de sus investigaciones y de sus trabajos. A ellos también les
agradezco su concurrencia, y deseo que encuentren entre nosotros la céilida
acogida, el ambiente grato y la afinidad intelectual que han caracterizado
siempre a estos encuentros. Espero que nuestras reuniones habran de distin-
guirse por esos mismos rasgos esenciales, y auguro con la mayor seguridad el
éxito del Congreso, porque en buena medida depende también de las aporta-
ciones de quienes han venido a celebrarlo. De esta manera lograremos afianzar
los vinculos cientificos que forman la trama invisible de nuestra solidaridad
intelectual.

Ricarbo ZorraQuin BECG
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APOSTILLAS EN TORNO AL TEMA DE LA RESPONSABILIDAD

SUMARIO: 1. SOBRE LO QUE DISPUTAN LOS JURISTAS. — II. ENCUADRE DEL PRO-
BLEMA A LA LUZ DE LOS OBJETOS DE LOS SABERES. — III. INTENTO DE EXPLICACION
HISTORICA DE LA CONFUSION DE “RESPONSABILIDADES”: 1. El derecho natural cldsico.
2. El derecho romano. 3. Santo Tomds. 4. El voluntarismo del bajo medioevo. 5. La
evolucién en lenguas francesa, inglesa y espafiola, — IV, LA EsCALADA MORAL: 1. Los
juristas del antiguo régimen. 2. La escoldstica espaiiola. 3. La escuela moderna del
derecho natural, 4. Recapitulaciéon. — V. INTENTO DE PRESENTACION SINTETICA.

1. SOBRE LO QUE DISPUTAN LOS JURISTAS

1. Una visién panoramica del tema de la responsabilidad, nos permite ad-
vertir que bajo este acapite se encuentran agrupados problemas de gran signi-
ficacién; temas que al recordarlos, también permitirin acotar el aqui encarado.
Se encierra, en primer lugar, en este campo de los saberes el tema de la res-
ponsabilidad moral y el de la responsabilidad juridica —o si se prefiere, €l tema
del pecado o de la desercién de si mismo, segiun sea el punto de partida— y
lo que se ha llamado en el campo de los juristas: la teoria del responder.! Y,
forzoso es reconocerlo, las tesis juridicas cargadas de consideraciones morales,
tanto como las morales planteadas en términos de un juridicismo a ultranza,
no han servido sino para complicar més las cosas.

Pero centrando sélo la cuestién del responder juridico, se advierte que
ello encierra sistemas tan peculiares como la responsabilidad criminal y la civil.
Sin perjuicio de que dentro de ésta, se coloquen —no sin hesitacién— tanto el te-
ma de la reparacién de los dafios derivados del incumplimiento contractual, co-
mo los nacidos de los ilicitos de fuente varia. E incluso otras fuentes resarcitorias
que no son hechos tipicamente ilicitos.2

1 Jost MARfa Lopez OLacmmecul, ““Esencia y fundamento de la responsabilidad civil”,
Separata de la Revista del Derecho Comercial y de las obligaciones, n® 64, Buenos Ai-
res, Depalma, s/f: “La idea basica, expuesta en pocos renglones, es la siguiente: Ja teorfa del
responder no es en realidad la teoria del acto ilicito, sino la del acto dafioso, o —si se quiere—
la teoria del dafio civil. Hay un responder-sancién que funciona cuando el dafio ha sido
causado ilicitamente, pero esa materia es sélo un capitulo de otra més amplia, la del res-
ponder-distribucién, que corresponde a todos los casos de dafios civiles, hayan sido ellos
ilicitos o no”,

2 Jost: MARiA LOpez Oracrecul, “Notas sobre el sistema de responsabilidad en el Cédi-
go Civil, balance de un siglo”, Separata de la Revista Juridica de Buenos Aires, 1964-1-1V,
Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. En el n® 17 incluye
dentro de este campo —en sentido amplio— casos como la responsabilidad en que incurriria
un esposo dentro del régimen de separacién (art. 67 de la ley 2393), o un hijo dentro del
campo del art. 278 del Cédigo Civil. También el miembro de una entidad por violar
los estatutos incurre en sanciones disciplinarias, o el contratante incumplidor sujeto a penas
convencionales o —finalmente— el subordinado que falta a sus deberes con relacién al
principal o a la disciplina de la empresa.
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Se disputa también —jy de qué manera!— sobre el fundamento de la res-
ponsabilidad aquiliana: cuestiones sobre el elemento subjetivo del ilicito, tesis
del riesgo creado, responsabilidades objetivas de diversa fuente

2. Pero hay una polémica a la que no puedo permanecer ajenc. Una polé-
mica que —desde hace ya muchos afios— opuso el doctor Jorge Mosset Iturraspe
a quien fuera mi maestro de derecho civil, el doctor Jorge Joaquin Llambias.
Que nos edificé con su ejemplo a una generaciéon de jueces, que nos precedi6
“con la sefial de la Fe y hoy duerme el suefio de la paz”% Sus principales mojo-
nes son —brevemente— aquel viejo articulo de Llambias, fruto de su conferen-
cia en Mar del Plata: “El derecho no es una fisica de las acciones humanas” y
un trabajo del primero sobre “La responsabilidad por riesgo”® sin olvidar el
Estudio de la reforma del Cddigo Civil publicado por Llambias con motivo
de la modificaciéon de 19686 También los tratados que —uno y otro— han
donado con provecho a la ciencia juridica nacional.” Hasta las controversias

3 Leonarvo A. CoromBo, Culpa aquiliana, cfr. p. 14 y ss., n°® 5 “la subjetividad en
la culpa” donde sintetiza con claridad diversas posturas, inclinandose por lo que califica
el principio tradicional de la subjetividad (punto b).

4 JorcE J. Lramsias, “El derecho no es una fisica de las acciones humanas™, LL, 107-101.

5 La disputatio a la que hacemos referencia, arrancé —a mi entender— con la reforma
de 1968 y con la introduccién del nuevo texto del art. 1113 del Cédigo Civil —ya realizado el
trabajo indicado en nota 4—. Al tema se refiri6 el doctor Llambias en una serie de articu-
los que publicé Jurisprudencia Argentina, luego presentados como Estudio de la reforma del
Cédigo Civil. El criterio del recordado maestro quedé sentado al referirse al dafio causado
“por el riesgo de la cosa” (JA, —Doctrina— 1969, p. 40 y ss.). Contra esta postura dice
Llambias afirmaciones tan rotundas como que “...entrafia una regulacién inadecuada de la
conducta humana y consiente el sacrificio de los valores morales en los que va implicado el
propio sacrificio de la persona humana”, calificindola de <gravemente funestas, de «con-
cepcién regresiva de la responsabilidad civil que arrasa con toda valoracién de la conducta
del agente y arruina cl cimiento moral del orden juridicos. Significa «<una vuelta a la convi-
vencia primitiva>... se «degrada el derecho,... «reduciéndolo a un modo autoritario de
convivencia colectiva... carente de sustentacion moral... lo que no deja de ser Ja amenaza
que se cierne sobre la civilizacién contemporinea,. A su juicio, la idea de riesgo es una
idea informe, proteica, indécil, imposible de dominar o sujetar. Por lo que postula: “Nos
parece indispensable y urgenle para impedir el deterioro de nuestro derecho, desplazar la
idea del riesgo creado de ese sitial prominente de principio general de la responsabilidad,
que en los hechos ha venido a usurparle a la culpa, y retraerla a un lugar mas modesto
en ¢l cual pueda funcionar aceptablemente” —tal, seria equiparar los casos de dafio por riesgo
de la cosa a la hipétesis prevista por el art. 907, 2* parte del Cédigo Civil—: la indemniza-
cién por razones de equidad, Scbre la razonabilidad de una tal reforma legislativa se explaya
Llambias en las notas 225 y 226.

6 Es precisamente a este texto al que hace referencia JorcE Mosser ITurrASPE (“La
responsabilidad por riesgo”, con motivo de la reforma del Cédigo y del IV Congreso Nacio-
nal de Derecho Civil) en otro articulo, también publicado en Jurisprudencia Argentina
(Doctrina, 1970, p, 719 y ss.). En él refuta las afirmaciones de Llambias, cuyo detalle
dejamos esbozado antes y resulta indudable —dada su estructura— la naturaleza de réplica
que el mismo posee.

7 Jorce J. Lramsias, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 1973, t. III, no 2147.
La respuesta a la tesis de Mosset Iturraspe puede consultarse en el n? 215G y s.. (en espe-
cial 2154 a 2159). Joree Mosser ITurraspe, Responsabilidad por daiios, t. 1 —parte gene-
ral—, 1979, cap. X y en especial capitulo I1I, sec. IV. Sin haber entrado en esta disputa, na
puede omitirse el pensamiento del doctor GuiLLERMO A. Bompa, (G.A. Boroa, Tratedo de
Derecho Civil Argentino. Obligaciones, t. 110, n 1341 y ss.) por su especial relevancia en la
reforma de 1968. Sefiala este autor que “el sistema de la culpa, como fundamento exclusivo
de la responsabilidad, es insuficiente e insatisfactorio”. La postura —otras veces criticada,
por ejemplo, por Llambias— de coexistencia de dos sistemas superpuestos de responsabilidad
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de las VII Jornadas de Derecho Civil, de 1979.8 Discipulos, herederos intelec-
tuales, epigonos y criticos mas o menos violentos han ribeteado este dialogo®
no siempre mantenido en el adecuado nivel de la pura consideracién teorética.

Y quiero centrar de este modo la cuestién, ya que ni el tesoro de la pietas
respecto de uno de los contradictores, ni el don de la amicitia relativa al otro,
han de ser obsticulos para considerar el problema en una dimensién sapiencial;
propio de la ciencia y necesario para quienes —de una manera y otra— hemos
sido convocados por la filosofia y sus exigencias inexcusables de veracidad.!®
Porque propio de este oficio es ordenar, distinguir y aclarar con la luz del inte-
lecto, los corrimientos y situaciones que nacen o del mero tratamiento técnico
de los asuntos, o de la consideracién a nivel cientifico, o de la aplicacién en
el plano de las decisiones prudenciales.

Y diria yo, que el eje de la cuestién —desde donde se proyectan una serie
de consecuencias— reside en el manteniminto —o no— del principio en que

en nuestro cédigo es explicada por el doctor Borda en los siguientes términos “...no se trata
de expulsar el sistema de la culpa, sino de instalar al lado de él al del riesgo, para la reali-
zacién de un equilibrio mas perfecto entre los intereses y los derechos”... “Porque el hecho
ilicito lleva implicito un juicio moral, porque la sociedad siente el deber de sancionar al que
se conduce de tal modo, porque no es posible condenar moralmente al que no es culpable,
es que la culpa como fundamento de la responsabilidad, sigue teniendo predicamento, con
justicia, en el derecho actual. Pero cuando no tiene cabida una valoracién moral... (la ne-
gligencia de un empleado, el estallido de una maquina) ... resulta sin sentido seguir apegados
al viejo criterio de la culpa. En esta materia es inevitable acudir a una fuente mis rcalista
y veridica: el riesgo creado”.

8 VII Jornadas de Derecho Civil, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales —Instituto de Derecho Civil— Buenos Aires, 26 al 29 de septicmbre de 1979.
Ver en especial p. 149 y ss. y acta de la sesién plenaria del 28 de septiembre, p. 193 y ss.

9 Mencién aparte merecen los trabajos del doctor AtiLio ANiBAL ALTERINI (Responsa-
bilidad Civil, en especial n® 119 y La responsabilidad de la reforma civil, en especial n°® 10 y
ss). Es también de destacar en la tesitura “moralista” el tratamiento hecho sobre el tema
por el prestigioso civilista y iusfilésofo espafiol Juan Vallet de Goytisolo en su Panorama
del derecho civil, Barcelona, Bosch, 1973, p. 221 y ss. Sin pretender agotar la biblio-
grafia que se ha ocupado de esta cuestion merecen sefialarse: Alberto Rueda. “De la respon-
sabilidad clasica a la responsabilidad objetiva”, en Revista del Notariado, n® 747. Trigo Re-
presas, F. A., “La extension del resarcimiento en la responsabilidad objetiva”, LL, 53 de julio
de 1979; Bustamante Alsina, J., “Extensiéon de la reparacién en la responsabilidad objetiva”,
LL, 20 de agosto de 1979; Brebbia, R. H., “Acerca de la llamada responsabilidad objetiva v
de su reparacién, ED, 84-807, Fleitas Ortiz de Rosas. F., “El vicio de la cosa en la respon-
sabilidad objetiva”, en LL, del 7 de diciembre de 1979; Gosende, J. H., “Externsién de la
reparacién en la responsabilidad objetiva”, LL, del mismo dia; Bello, M. E. ¥. de, “Exten-
sién de la responsabilidad objetiva”, LL, del 8 de octubre de 1981; Ch. de Mezer, M., “Siste-
mas de responsabilidad civil”, en Revista del Notariado, n® 747; Smith, J. C., “La res-
ponsabilidad por el hecho de los incapaces”, ED, 99-787; Daray, H., “La responsa-
bilidad por riesgo creado y los accidentes de transito”, ED, del 25 de octubre de 1982;
Cassagne, J. C., “En torno al fundamento de la responsabilidad del Estado”, ED 99-937
de 1982. Por lo demés, el tema ha vuelto recurrentemente en los trabajos de los propios doc-
tores Llambias y Mosset Iturraspe: del primero, “El fundamento de la responsabilidad civil
en el Codigo de Vélez y en la forma de 19687, ED, 25-827; “El limite de la reparacién
en la responsabilidad objetiva”, LL del 29 de mayo de 1980; “La accién de derecho comin
originada en un accidente de trabajo”, LL, 19 de julio de 1979. Del segundo, “La recepcién
de la teorfa del riesgo creado por el Cédigo Civil a través del art. 11137, LL, 26 de septiem-
bre de 1979. Algunos de estos trabajos apuntaron a las memoradas VII Jornadas. . . cit.

10 Carros I. MassiNg, “La reparacién civil desde las perspectivas clasica y moderna.
Una consideracién a partir de la escuela del derecho natural clasico”, ED, 98-1021.
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hemos sido educados: no hay responsabilidad sin culpa. De “principio sefiero
del orden juridico” lo califica Llambias.l! Por el contrario, Mosset 2 sefialaba
en las recordadas VII Jornadas de Derecho Civil “...es la auténtica respon-
sabilidad juridica (la que se origina en el riesgo), porque la otra, la que estd
fundada en la culpa, esti cargada de connotaciones morales. También estd
cargada de un acento individualista, al punto que recién se desarrolla en el
panorama juridico a partir del siglo XVII...”.

Sobre esto es necesario reflexionar, Hoy lo haremos sobre el fundamento
de la responsabilidad, sin dejar de advertir la existencia de otras cuestiones
conexas —tal la determinacién justa de los obligados a responder— que no
seran materia de tratamiento aqui.

II. ENCUADRE DEL PROBLEMA A LA LUZ DE LOS OBJETOS DE LOS SABERES

1. Si bien es cierto que la tesis de la especificacién de los saberes por el
objeto se aplica de manera estricta en el campo de las ciencias especulativas,3
no resulta descartable su incorporacién —en la medida de lo posible— a otros
ambitos. A casos como el derecho, donde nos enfrentamos con un saber prac-
tico, que —en términos aristotélicos— no reviste cardcter de necesidad en sus
conclusiones* Aqui, en buena légica,’5 la distincién radical se determina por
el fin.

No obstante, si cabe una consideracién especulativa del objeto practico 16
—ya sea a nivel filoséfico o en un plano de consideracién “quasi-cientifica”™7
no parece descartable tratar de poner orden en nuestras cuestiones con ele-
mentos que nos aporta la légica cientifica. Entre otros, esta capital cuestién
de la diversidad de enfoques a la luz de los criterios de especificacién por el
objeto.

2. Un saber es un “haber” —algo que tengo— y un haber sobre algo. De
alli se sigue que ese algo que constituye mi habifus fundara los varios campos
posibles en que pueda organizarse el plano general de los saberes. Ese campo
de objetos que constituye aquello que el sabio sabe.'®

En muchas circunstancias es suficiente para distinguir estos campos del
saber simplemente reparar en lo que llamamos el objeto material. Objeto
material que podriamos definir con el padre Ramirez como “todo aquello que,

11 J, J. Lramsias, Tratado, cit.,, n® 2147.

12 J, MosseT Iturraspe, VII Jornadas de Derecho Civil, cit., p. 201.

13 Juan pE SANTO Towmas, Légica II, Quaestio XXVII, art, 1. —22 col.,, n® 1 al 10.
83 14 MicHeEL VILLEY, Método, fuentes y lenguaje juridicos, Buenos Aires, Ghersi, 1978, p.

15 Juan pE SanNTO Tomas, Ldgica, cit. 11, XXVIL, 1, 5.

16 SANTO ToMAs DE AQuINO, Suma Teoldgica, 1, 14, 16.

17 ABELARDO Rossi, “Conocimiento especulativo y conocimiento practico”, en Actas del
I Congreso Nacional de Filosofia, Mendoza, Universidad Nacional de Cuyc, 1949, p. 119.

18 GumLLerMo R. Branco, Curso de Antropologia Filoséfica, Ed. privada, 1* y 22 clases.
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de alguna manera cae bajo la consideracién de la ciencia”. De esta manera,
no cabria confundir el campo del saber gramatical con el que cultiva el mate-
mético. Pero esta primera aproximacién no resulta suficiente, pues como sefiala
Santo Tomé4s® esta unidad o diversidad no se toma estrictamente del objeto
material, sino de lo que llamamos objeto formal. Objeto formal que, en la
escolastica, suele distinguirse como objeto formal terminativo u objeto formal
motivo —siguiendo la terminologia de Ramirez—2 si de lo que se trata es de
nominar aquel punto de consideracién especifico que cada saber recorta del
objeto material, o bien si se pone en mira la luz, o nivel de inteligibilidad, desde
el cual se capta al objeto.

Estas precisiones escolares nos llevan a proponer algunos criterios sapien-
ciales que estimamos, como se dijo, también aplicables al caso de la conside-
raciéon del tema del derecho. Y precisamente ilustrativas para el tema que nos
proponemos abordar. En efecto, si bien aceptamos como punto inicial de dis-
tincién cientifica el tema de los fines del saber —por tratarse de un conoci-
miento sobre objeto practico—32! la circunstancia de hacer una captacién espe-
culativa de lo prictico® nos lleva a sefialar en primer lugar que la tematica
que hoy nos convoca también es susceptible de distintas lecturas, de distintas
captaciones, en la linea especificativa de la diversidad de saberes por la diver-
sidad de objetos formales.

Dicho de otro modo, en el campo practico, es posible que determinados
fenémenos puedan ser considerados desde distintos 4ngulos legitimos que vie-
nen a fundar diversos conocimientos que pertenecen a campos cientificos dis-
tintos. Y que esta diversidad no estd dada por la subjetividad de quien conoce,
sino por la naturaleza objetiva del 4ngulo por el cual se aborda al objeto ma-
terial. '

De alli, entonces, que resulta ttil recordar que el objeto formal, o 4ngulo
que se ataca del objeto material, sea perfectamente definido® como “aquello
que primero y fundamentalmente se considera del objeto material, y al través
del cual se considera todo lo demés, si es que se considera”. Pongamos un
cjemplo que aclare este tan hermético lenguaje: el hombre puede ser objeto
de muchos saberes (asi por ejemplo de la psicologia, de la ética, de la fisiolo-
gia, etc.). Entonces podremos decir que el hombre es objeto material comin

19 S, Teol., I, 1, 3.

20 SanTIAGO RAMimEz O, P. Comentarios a la q. 1 de la Suma Teolégica, B.A.C.,
t. I pp. 31-2 en torno a los arts. 3 al 7. )

21 S. Teol., I, 14, 16.

22 Jost MARTinEz DoRAL, La estructura del conocimiento juridico, Univ. de
Navarra, pp. 28 y ss., 39 yss., 35 y ss. y 73 y ss.

23 G. P. Branco, Curso, cit. Esta definicién estd tomada de la ensefianza que reposa
—a juicio de su autor— en elementos comunes en la escolastica, en especial en Juan de Santo
Tomas, textos de la Q. XXVII (Quare absolute negandum est subiectum aliquod principale
dlicuius scientiae posse continere inmediate omnes veritate talis scientige sufficienter ad de-
monstrandum illas, sed necessario intervenire debere definitones particulares diversarum quid-
ditatum, quae in tali scientia tractantur. Unitas autem in subordinatione talium veritatum
ad illud principale subiectum non ‘potest sumi ex sola unitatem subiecti in esse rei, sed ex
formalitate et modo diversae cognoscibilitatis subiecti, quae tandem ad diversum modum
immaterialitatis reducitur, ut iam dicemus).
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a esos saberes, lo cual no equivale a decir que la psicologia, la ética y la
tisiologia sean un mismo saber. Y no lo son porque cada una de estas ciencias
aborda a ese objeto material, desde angulos diferentes; cada uno de ellos muer-
de de ese objeto material un aspecto distinto. Es por ello que antes deciamos
que los saberes se especifican por el objeto formal y definfamos qué era el
mismo. Por supuesto dejamos de lado —por creerlo innecesario por el momento—
el tema del objeto formal motivo, ya que para lo nuestro nos basta esta aproxi-
macién inicial.

Queda dicho, entonces, esta diversidad de los saberes anidados dentro de
un mismo objeto material y quede dicho también que ella no nace de con-
sideraciones subjetivas del cientifico, sino de la riqueza infinita que posee la
realidad, que impulsa —desde las mismas cosas— a que se la aborde desde
angulos diversos y abarcadores sélo de alguna o algunas de sus facetas.

3. Y aparece asi una primera aproximacién a temas més conocidos; a riveras
’ .
mas transitadas por los hombres de derecho.

Ese punto critico, de donde se seguirdn una serie de consecuencias ulte-
riores, es precisamente la consistencia del derecho. Se abre aqui una disputa
que sin poder ser calificada de 4lgida, si resulta a mi entender decisiva.?4

Por un lado est4n quienes afirman que el derecho en su forma de predi-
cacién estricta —en su analogado principal— es la conducta justa; tesis que es
sustentada por buena parte de la Escolastica y en trabajos muy serios que se
han publicado entre nosotros.® Por otro, estin quienes preguntan a los pri-
meros: Jen base a qué criterio habéis definido previamente la consistencia de
eso que se dice “justo”?. Estos, que no coinciden en definir €l derecho como
conducta justa —entre los que me encuentro—, explicamos que el derecho en
el sentido primario es una buena proporcién, una buena relacién posible entre
personas, cosas, grupos sociales, estados; una situacién arménica de compati-
bilidad, un reparto arménico de cargas y beneficios en el marco social. Con
norte en el bien comin politico.

Porque aqui reside —bajando ya al tema que nos convoca— el principal
problema que hace casi insoluble la cuestién. Si yo afirmo, como consecuencia
de esa linea escolastica que recorddbamos, que lo propio del jurista es juzgar
conductas, no se ve en qué se diferencia, esencialmente, la tarea del hombre de
derecho y el metier propio del moralista o del director de conciencias. Y en
punto a la responsabilidad, si el jurista es sélo un analista de las conductas hu-

22 C, R. Sanz, Sobre el derecho y el proceso, LL, 1983-B_875.

25 Cfr. Gumo Soaye Rawmos, El concepto de derecho, 2* parte: examen de cada una
de las tres acepciones principales de la palabra derecho; la conducta justa. Instituto de Filo-
sofia Practica —Cuadernos didacticos, ne 3, 1979—; Georces KarLinowsk1, Concepto, funda-
mento y concrecion del derecho —estudio preliminar de Carlos Ignacio Massini—, Abeledo-
Perrot, 1982; Roborro Vico (H.), Las causas del derecho, con prélogo de Georges Kali-
nowski, Abeledo-Perrot, 1983. Con algunas modificaciones es la postura que pareciera sus-
tentar el P. Urdanoz en el comentario a la q. 57 de la II-IIa de Suma Teoldgica, B.A.C.
(11, “La constitucién esencial del derecho”). :
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manas, no puede llegarse a concluir cémo puede hablarse de una responsabi-
lidad juridica que no sea sino un mero capitulo de la responsabilidad moral.

Sé que se me objetard de esta manera: la responsabilidad juridica abarca
s6lo conductas exteriores; pero yo me cuestiono dénde se pone el limite de
la exterioridad. No alcanzo a distinguir con claridad cudles son las conductas
puramente exteriores, ya que en la propia definicién de estos actos humanos
especifico su dimensién racional y su génesis a partir de una voluntad libre.
Por lo demds, no pareciera que la mera exterioridad sirva para calificar lo
juridico y definirlo,

Lo que quiero decir, es que en esta polémica sobre el fundamento de la
responsabilidad civil, no habrid jamis una solucién razonable si el punto de
partida del jurista es el mismo que el del moralista. Por cierto que si ello es
asi, jamas cabrd otra alternativa que partir del dolo o de la culpa —del pecado,
en definitiva— para calificar Jas formas de reparacién de los dafios. Y en esa
tarea, mas nos valiera a los hombres de derecho penetrar los 4mbitos de la
fe y de la teologia, donde existen los goznes de la caridad y la misericordia,
En el moralismo laico, que criticamos, no hay cabida para estas virtudes que,
en definitiva, son la clave de béveda de un modo de relacién amorosa de
Dios con sus criaturas, superior —en grado sumo— a la mera visién del jurista.

4, Asi las cosas, habré de ensayar otra explicacién del tema, a partir —pre-
cisamente— de la idea de la diversidad de objetos formales a la que antes me
referf. Deciamos que el objeto formal —en el nivel que nos resulta necesario
destacar aqui— es aquel 4ngulo del objeto material que se considera y desde
donde se considera todo el resto. De una manera mads gréfica seflalibamos que
es el punto donde muerde el cientifico su 4ngulo propio y desde donde va a
tratar todo el resto de la problemética que la realidad va poniendo en su camino.

Pero, forzoso es reconocer que esta distincién inicial tan parva en un
comienzo puede llevar a conclusiones con diferencias abismales. De alli que
resulte imprescindible distinguir bien de entrada.

¢Cual es el angulo de andlisis desde donde obra el moralista?

Pues, pura vy simplemente la busqueda de aquello que sea el fin Gltimo de
la vida humana —la felicidad, si se quiere ser mas preciso— y la determinacién
de los medios que conducen a ese fin. Fin que en un planteo natural —como el
de Arist6teles %— consistird en ese estado contemplativo que implica adaptarse
a una vida segun el orden de la razén que ya —en si misma— es presentada como
atisbo de un modo n¢ humano —divino— de vivir, O, si lo planteamos en el
plano sobrenatural, felicidad que consistiri en la contemplacién de Dios. Ese
llegar a “contemplar la luz de su rostro” del que nos habla la liturgia catélica.

Es en esa perspectiva, que se entiende cémo Santo Tomds luego de tratar
sobre el fin dird: “puesto que la bienaventuranza ha de ser alcanzada mediante

26 Cfr. ARisTOTELES, Etica Nicomaquea, X, VIL
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ciertos actos, es necesario considerar los actos humanos para saber cuiles son
los que pueden conducirnos a ella y cuiles nos apartan de la misma”.2

Este es el punto de partida del moralista, del saber moral: conocer el
camino para la beatitud, que estd entramado de actos humanos —inteligentes
y libres—, que se ve impulsado por las virtudes, amparado por la ley y robustecido
por la gracia? Es decir que la consideracién moral partird de este despliegue
del hombre hacia el fin, tomando como punto de inicio del proceso el anAlisis
de las conductas humanas, luego de la proposicién del fin.

En cambio, el 4mbito del jurista resulta mucho més limitado, humilde, sub-
alterno. No estd llamado él a discurrir sobre esa vida beata —interminable, si-
multinea presencia de Dios y, en El, de todos los bienes de los que es causa,
posesién perfecta y siempre actual, parafraseando a Boecio 2— sino a una tarea
que se desarrolla en el 4gora, en el foro, en medio de las contiendas que son
fruto del egoismo de los hombres. Proponiendo arquitecténicamente formas de
relacion adecuadas al espacio y al tiempo, guardando las proporciones estable-
cidas por el momento distributivo de la justicia, corrigiendo conmutaciones que
alteran la entidad de los patrimonios. Lo propio de su oficio es la justa repar-
ticién de bienes, el justo equilibrio de bienes y servicios que pueden ser dis-
pensados y requeridos a los miembros de la ciudad, o como lo dice el propio San-
to Tomds3 “un cierto opus —obra— adecuado a otro segin algin modo de

igualdad”®

5. Dicho lo anterior, estamos ya en condiciones de advertir que lo primero
y principal que considera el moralista dentro del fenémeno humano es el fin
y la ordenacién de las conductas al fin, mientras que lo primero que considera
el jurista es el buen reparto de bienes y cargas suceptibles de ser repartidos,
dentro de la sociedad politica. Esto implica advertir también una diversidad
inicial de objetos formales terminativos, lo que —paradojalmente— no supone
que nada tenga que ver uno con otro campo.

Lo que si quiero remarcar es que el punto inicial —alli donde se empieza
por “morder” la realidad— en un caso son conductas humanas; en el otro bue-
nas —0 malas— relaciones entre personas, cosas, grupos sociales, respecto del
reparto de cargas y beneficios que son susceptibles de tal tratamiento. Si olvi-

27 §. Teol., 1-11 q. 6 Prélogo.

28 S. Teol., 1-II q. 90 Prélogo.

2 S. Teol.I-1I q. 3 a. 8.

30 S. Teol. ILII q. 57 a. 2.

31 Sobre esta nocién de opus suele decirse que es mostrativa de la conviccién de Santo
Tomés que el #us sea primariamente “conducta” o —en el plano de las categorias— ordenable
bajo los accidentes actio y passio; tal ha sido la opinién que —a nuestro requerimiento— sefia-
lara personalmente Georges Kalinowski. Pienso que opus puede tomarse en un doble sentido,
uno el antedicho, pero otro —que es el que estimo adecuado— expresivo de “lo” obrado; de
“lo” hecho. Es en este filltimo sentido que se usa en las obras de los compositores musicales.
De este modo, la nocién de opus de Santo Toméas, vendria a continuar las ideas aristotélicas
de ison, analogon y meson (cfr. sobre esta tltima cuestibn: MricHEL VILLEY, Le droit et les
droits de Uhomme”, Paris, PUF, Questions, 1983). En esta perspectiva, pero no totalmente
idéntica a lo que dejamos planteado, ver JaviEr HErvApa, Introduccién critica al derecho
natural, p. 41 y ss., Pamplona, EUNSA, 1981,
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damos esto y por un imperceptible corrimiento pasamos de la consideracién
de las “relaciones” —de las que hablamos— a las conductas mediante las cuales
esas relaciones generalmente son hechas u omitidas, ya imperceptiblemente nos
encontramos cambiando el punto de partida; identificando la consideracién
moral con el tratamiento juridico. Lo cual es tan errado como cuando —sin
advertir el corrimiento— consideramos nuestra relacién con Dios como mero
debitum ad alterum. En el primer caso tendremos una consideracién moral
del fenémeno juridico, como en el segundo una deformacién juridica de nues-
tra vida religiosa.

De alli, que para entender con claridad estas esferas, habra de partirse de
lo que “primero y principalmente” es captado por el jurista, sin olvidar que es
desde dlli, desde donde se considera todo lo demés. Y digo asi, pues el moralista
que asi parte: actos humanos ordenados —o no— al fin, al ir estudiando las
diversas conductas que se presentan en la experiencia del fenémeno humano,
también va a tratar un tipo especial de conducta que serd la conducta justa,
como antes habra estudiado la conducta prudente, la conducta fuerte, la con-
ducta templada. Pero al considerar la conducta justa —y su opus— estara
analizando el resto del fenémeno moral a partir de su propio punto de partida,
u objeto formal quod.

Cuando el moralista obra asi, no hay confusion alguna ya que estd viendo
la totalidad del obrar humano en orden al fin. Lo grave es que el jurista haga
lo mismo; que se ponga a reflexionar toda su actividad desde la perspectiva
de la conducta humana, ya que al hacerlo estd poniendo su labor en manos
de las legitimidades propias del saber moral. Lo que implica —a la postre—
perder los limites de su propia tarea ya que si el campo de actividad del
jurista se superpone al del moralista como la especie al género, el Ambito del
derecho terminard siendo una forma de moral blindada, una parte de la moral
especificada por la coaccién. Campo en el cual el moralista definira la totalidad
de aspectos para que el hombre de derecho termine siendo s6lo un especialista
en represién, en coactividad o en el ejercicio de la violencia licita. Asi, ha
sucedido con Lutero32 que termina haciendo arquetipo del hombre de dere-
cho al verdugo.

Por el contrario, adentrado €l hombre de derecho en lo suyo, los propios
limites de su saber le permiten distinguir los 4mbitos de subalternacién, no
sblo a la moral, también a la politica, a la metafisica, etc.

6. En definitiva, si sobre el tema de la responsabilidad no caben lecturas
diversas —no contradictorias, pero si con especificidad propia— la distincién
entre responsabilidad moral y responsabilidad juridica termina siendo insolu-
ble. Corresponderd —de esta manera lo hizo el mundo moderno— cerrar el tema
para los juristas y subsumir el capitulo dentro de la moral, conforme también
con un tratamiento congruente. La ética estoica pondrd una adecuada explica-
cién sobre la apatheia y distancia con la que habra que acoger tanto a los bienes
como a los males; una filantropia universal se propondrd como motor y punto

32 MicHEL VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchrestien,
1968, p. 279 y ss.
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de inicio de una gnosis panteista y —quizAi— hasta inicidtica. O, ya en e}
campo de la moral sobrenatural, deber4 el jurista asumir el tratamiento del
dolor y del perjuicio como camino de redencién; deber4 ordenar y administrar
el ascetismo y el despojamiento de los bienes temporales, poniendo como norte
de todas sus labores la salvacién eterna. Un horizonte de eterna consolacién
para los pobres, los oprimidos, los perseguidos, los pacificos, los que padecen
hambre, los que lloran.33

Debera el jurista decirle a quien concurra a su buffet para reivindicar la
parte de su terreno que ha sido usurpado: “No os preocupéis, que los bienes.
temporales no son el norte de vuestra vida”, o —incluso— Evangelio en mano,
que se goce de perder los bienes aqui —donde el orin y el herrumbre los
carcomen— y trate de enriquecer su patrimonio de virtudes y buenas obras.
Debera el juez decidir en su sentencia conforme con la idea de que el sufrimiento

es redentor, que si los dafios se reparan se evitard que el dafiado avance por
el camino de su santidad.

7. Si, por el contrario, sin desconocer que tal es la economia de la salva-
cién, el hombre de derecho emprende su tarea desde el 4ngulo de una consi-
deracién que ve lo injusto y lo justo de las relaciones que se dan en el marco.
de la ciudad, es probable que podamos encontrar una respuesta al tema que nos
ocupa. Tanto la moral como el derecho “calan” en el mismo suelo del compor-
tamiento humano, pero en él capta uno el ordenamiento de la conducta al
fin, mientras que el otro —méas modesto y limitado— principia por observar,
determinar y reparar sélo las relaciones exteriores entre personas, entre per-
sonas y cosas, entre éstas mismas, entre aquéllas y los grupos infra-politicos,
entre éstos y los individuos para con el Estado, y también —tema de lo justo de-
gentes— de las naciones entre si.

En el punto conflictivo de la conducta justa o injusta, el jurista comenzara
por estudiar no la ordenacién del hombre al fin, o el apartamiento de aquél
del camino de la beatitud, sino la fractura o la ruptura del equilibrio de las
cosas sociales; la existencia de relaciones arménicas o, por el contrario, la
ruptura de esa armonia a consecuencia de lo cual se ha venido a producir un
desequilibrio o synalagma3* Ha de principiar considerando el itts o lo opuesto,.
que es la in-turia sin perjuicio de que desde alli pueda ir penetrando mas y mas.
en el fenémeno que se le presenta. Logrando —si le es posible— considerar las
motivaciones, las intenciones, las circunstancias. Pero su punto de arranque no
es la subjetividad de quien produce la in-iuriz, de quien genera el desequili--
brio, sino el elemento objetivo del resultado desequilibrado, injusto, despro-
porcionado. Asi cabe plantear una consideracién juridica del tema de la res-
ponsabilidad, donde el punto de partida esté en el hecho objetivo del daiio y,.
desde alli, se considere todo lo demas.

Ya ese punto de partida, que es la buena proporcién de las cosas y rela-
ciones exteriores, o —por el contrario— la ruptura de ese adecuado equilibrio,

33 ILe., VI, 20 vy ss.
34 Carros R. Sanz, “Reflexiones iusfiloséficas en tomo a la problematica actual del con-.
trato”, LL, 1978-D-945 y ss.
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puede darse tanto en las distribuciones como en los cambios3 lo que genera
la necesidad de responder —del Estado o de los particulares, individuales o
comunidades— volviendo, en lo posible, las cosas al estado anterior.

No digo que no sea legitima la consideracién moral del tema juridico, y
en especial del tema de la responsabilidad. Lo que afirmo es que el punto de
inicio es diverso en cada caso, pues €l dato inicial con que trabaja el jurista
ser4 también uno de los elementos —y quizé no el principal— que deba valorar
€l saber moral.

Dicho de otra manera, mientras que el jurista parte del equilibrio objetivo
de bienes —en punto al tema que estudiamos— y no es descartable captar la
mayor o menor malicia del agente, si es que puede captarlo mediante los ele-
‘mentos de prueba que estin a su alcance, el moralista parte del deseo tor-
cido del corazén36 Por cierto que el acto exterior afiadird més malicia al peca-
do, ya que es mayor falta fornicar con la mujer del préjimo que sélo desearla,
" pero quien haya dirigido inadecuadamente su intencién, ya ha cometido la
falta. En un caso se parte de la proporcién adecuada o de la ruptura de ella y
desde alli se considera todo lo demas; en el otro, se parte del recto o torcido
“deseo del corazén y desde dlli se considera todo lo demas.

De lo que llevamos dicho se siguen dos conclusiones.

Por una parte, la demostracién de la tesis esbozada al comienzo de este
punto: que el tema de la especificacién de los saberes por el objeto formal ter-
_minativo podia arrojar alguna luz en la consideracién del problema de la
responsabilidad juridica. Por la otra, una critica, que es la siguiente: s6lo en
una perspectiva moral del tema juridico se explica que nuestra legislacién civil
—y en general las tributarias de la codificacién moderna— introduzca en el
~cédigo una descripcién general sobre el acto humano (arts. 944, 945, 1067 —in
fine—, 1070 y también las normas contenidas en los arts. 511 y 512 del Cédigo
Civil).

II1. INTENTO DE EXPLICACION HISTORICA DE LA CONFUSION DE “RESPONSABILIDADES~

1. Hemos ya resefiado en anteriores oportunidades 37 de qué manera resulta
irrelevante el elemento subjetivo en €l campo de las conmutaciones y recientes
estudios 3 confirman estos criterios. No obstante, es del caso recordar c6mo
tal extremo es claramente ubicado, en lo que se ha dado en llamar la Escuela

35 CONSTANTIN DespoTopouros, “La notion de synallagma chez Aristote”, en Archives
.de Philosophie du droit, Paris, Sirey, 1968, t. XII, p. 115 y ss.

336 Mt 5, 27.

37 Canros R. Sanz, ‘Refleicnes”, cit.

38 Epuarpo Soto Kiross, “La contratacién administrativa: un retorno a las fuentes clasi-
-cas del contrato”, t. I del Anuario de derecho administrativo (1977/78), Universidad de Chile.
E. R. B. PorotTO, “Sobre las condiciones generales de contratacién como fuente del dere-
cho comercial”, en Derecho Empresario, n® 53, A. A. ALteriNi, “Formas modernas de con-
tratac'én”, en LL, octubre 10-1980. Sin compartir esta postura —incluso s‘n consideraria—-,
‘CoNrADO ETCHEBARNE BULLRICH, “La fuerza del contrato”, LL, julioc 21-1983.
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del derecho natural cldsico® y cémo se produce la confusién de los tiempos
modernos.

Aristételes  es muy claro, cuando distingue los planos de lo justo distri-
butivo y de lo justo correctivo. “Es indiferente —dice— que sea un hombre
bueno el que haya defraudado a un hombre malo, o €l malo al bueno... La
ley atiende Gnicamente a la diferencia del dafio y trata como iguales a las
partes, viendo s6lo si uno cometi6 a-dikema (in-iuria) y otro la recibid; si
uno causé un dafio y otro lo recibié”. “...el juez procura igualar esta desigual-
dad de que resulta la injusticia. .. bien que en algunos (casos) no sea nombre
apropiado el de provecho, aplicado al que ha herido, o el de pérdida en la vic-
tima. Sin embargo, todas las veces que un dafio pueda ser medido, a un
extremo se lo llama pérdida y al otro provecho. Asi, siendo lo igual un medio
entre lo mds y lo menos, el provecho y la pérdida son respectivamente més y
menos de manera contraria: mas de lo bueno y menos de lo malo son provecho,
y lo contrario pérdida. Y como entre ambas cosas el medio es lo igual, y es
lo que llamamos justo, siguese que lo justo correctivo sera, por tanto, el medio
entre la pérdida y el provecho”# Y una vez sentado este principio sobre el
equilibrio restaurado a partir del dafio, no olvida Aristételes ni la proporcién
debida en funcién del “status politico” —al tratar de la ofensa hecha a un
magistrado ©—, lo que nos remite al caricter pedagoégico de la pena, ni —tam-
poco— la diferencia surgida de la voluntariedad o involuntariedad del resultado
dafioso.®3

Recién entonces, cuando Aristételes termina de definir las diversas formas
de la in-iuria y de lo justo pasa a tratar la formalidad moral de su planteo:
la virtud moral de la justicia ¢ y los elementos subjetivos del obrar humano y
la relacién entre el acto justo e injusto para con el vicio o la virtud pertinente. 4%
Pero adviértase, que aun para calificar moralmente a la persona hace referencia
a las formas de dafio que se dan en las relaciones humanas % y con esa base las
analiza desde la perspectiva de la actitud subjetiva que ha sido su raiz y de
su excusabilidad, o no, en punto a la formacién del ethos personal.#?

2. Otro tanto pasa en el derecho romano.8

Imposible ser4 encontrar en los tratados no ideolégicos de derecho romano
un capitulo dedicado a la responsabilidad. Existe si, porque asi fue, un sistema
de “acciones” cuya norte es reparar la in-iuriaz. Ensefia el profesor D’Ors ® que

39 MicrEL VILLEY, “Abrégé du droit naturel classique”, en Legons d'histoire de la philo-
sophie du droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 109.

40 AwisTOTELES, Etica Nicomaquea, V, IV,

41 BK 1132 a 1/5,

42 BK 1132 b 25.

43 BK 1985 a 15 y ss.

44 BK 1133 b 30.

453 BK 1134 a 1.

46 BK 1135 b 10,

47 BK 1136 a 15 y 1138 a 5.

48 Epuarpno Soto Kross, La responsabilidad ptblica —un retorno a la idea cldsica de
restitucion—, Santiago de Chile, s/f.

49 Arvaro DXOrs, Derecho Privado Romano, Pamplona, EUNSA, 1981, p. 423, pérm.
360.
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éste es el término més amplio que ha servido para designar de manera genérica
todos los datos que se contraponen al s —sin perjuicio del sentido restrin-
gido con que se lo usaba para nominar las lesiones inferidas a la integridad
fisica y moral de las personas libres®— in-iuriz en la que si algin elemento
subjetivo se tenia en cuenta, era la voluntad de quien la sufria.3! Concomitante-
mente, la clasificaciéon sobre las fuentes obligacionales mis adecuada a la reali-
dad del sistema clasico sobre formas de obligarse y las acciones correspondien-
tes, sera la de delitos, préstamos, estipulaciones y contratos.® Lejos esta la
comun tetraparticién justinianea que ha dado —supuestamente— blasones nobi-
liarios de la distincién de los actos segtin el tenor del elemento subjetivo (deli-
tos-cuasidelitos ).

En otro orden de cosas, Villey 3 nos muestra que en el lenguaje juridico
romano no existe el término “responsabilidad”. Existe si una nocién antecedente
que serd utilizada por los juristas medioevales cultos y por los anteriores al
movimiento revolucionario. Este uso prerrevolucionario le exige enlazar esa no-
cién —responsable— con el verbo latino respondere y a sus origenes: sporcio
y spondere. Segin este autor, sponsor es el deudor, el hombre que en el
didlogo de la estipulacién, acepta comprometerse a alguna prestacién, como
por ejemplo a desposarse en justas nupcias con tal mujer. Y si este es el papel
del sponsor, el responsor es fundamentalmente quien obra como fiador;
no el simple promitente.> Es bajo esta forma de garantia, que todavia resuena
€l término en algunos textos del siglo XVIL5

En un sentido muy amplio, respondere serd responder a cualquier tipo de
cuestién, en el curso de un didlogo. Los response de los jurisconsultos son
las respuestas a las consultas, y responder en justicia consiste en ocurrir a hacer-
se cargo de la demanda; asi el deudor viene a respondere creditoribus.

En vano, nos dice Villey, “se buscaria un término anlogo a la palabra «res-
ponsables (responsabilis) en los diccionarios latinos” y concluyendo, nos ense-
fia que “en su origen, responder o ser responsable no implicaba en modo alguno
la idea de falta, incluso tampoco el hecho de la sujecién... no es menester
algln acto culpable como presupuesto para que el deudor romano deba «res-
ponder» a sus «acreedores»’ o €l poseedor de buena fe deba ciertos frutos que
ha producido la cosa”,

En el Digesto —nos dice— tampoco se encuentran consideraciones genera-
les sobre la palabra “responsabilidad”, pero si una serie de instituciones ten-
dientes a corregir el dafio. En esta perspectiva —asi el furtum no es el acto cul-
pable de robar sino lo extraido del patrimonio de otro, la res— poco importa

50 ALvaro D’Ors, ob. cit., p. 438, p4arr. 378.

51 D. 39.39.1.: Ides autem voluntas exigitur, ne dominus ignorans iniuriam accipiat;
nullam enim potest videri iniuriam accipere, qui semel voluit”.

32 Dice D'Ors (ob. cit.), p. 419: .. .esta clasificacién no aparece enunciada en las
obras escolasticas antiguas y modernas, pero corresponde a la realidad del sistema clasico de
obligarse y sus acciones correspondientes”.

53 MicHEL VILLEY, En torno al contrato, la propiedad y la obligacién, p. 69 y ss.

54 ALvaro D’Oms, Derecho Privado Romano, cit., nota 1, parr. 445, p. 508.

35 MiceEL VILLEY, En torno dal contrato. . ., cit. p. 72.

97



que el desorden que la justicia debe corregir esté precedido o no de una culpa;
lo esencial esti en que haya existido un cambio, cuyo resultado sea un dafio.
Sea que su fuente esté en un delito que soporia la victima ( akousion) o de un
contrato deliberado (ekoustion), hay en ambos casos un orden de igualdad que
debe ser restablecido.

Lo subjetivo no es un elemento que esté fuera del &mbito juridico. Ocupa-
ba un lugar capital en los asuntos criminales desde la tragedia griega, para
graduar la medida de la pena y era fundamental analizar el 4nimo del deudor
en el caso del cumplimiento de las obligaciones bona fides; esto es, donde la
moral se halla comprometida ya sea —como en Edipo— porque el delito es
pura inmoralidad que demanda expiacién, ya sea porque el vinculo trabado se
genera al margen del derecho civil. Por cierto que la nocién de culpa es romana
y ella interviene en el campo del derecho, lo que sucede —también aqui— es
que no es causa de la obligacién juridica. Esta reconoce. su fuente “siempre
(en) el desorden acaecido en una relacién entre diversas personas y (en) la
reaccién de la justicia correctiva y reparadora...”. Eco de esta idea tan clasica,
es en la codificacién modema, la idea de que no hay obligacién sin causa, como
es el caso de nuestro art. 499 del Cdédigo Civil. Pero aqui esta idea es residual,
casi marginada y mal interpretada, pues esta fuera de contexto.

Y en esta perspectiva, donde responder por un dafio no se interfiere con
la responsabilidad derivada de una conducta subjetivamente reprochable, se
entienden instituciones como la actio pauperia —por la caida del techo— o las
que todavia recogen los cédigos modernos en materia de resarcimiento por
los dafios causados por los dependientes, por los animales, o por ruina del edi-
ficio. En definitiva, ensefia Villey, responden —en sentido romano clésico—
quienes pueden ser convocados ante un tribunal, porque pesa sobre ellos cierta
obligacién; proceda o no su deuda, de un acto que pueda ser subjetivamente
penetrado y moralmente calificado —afiadimos nosotros—.

3. En Santo Tomds, el tema no es sustancialmente diverso.

Por cierto que el elemento subjetivo es importante para el caso de la res-
ponsabilidad penal y ello no es una extrapolacién indebida, ya que el delito
criminal implica un juicio moral de disfavor comunitario y concretamente del
juez que aplicar4 la pena.5 Pero no cabe asimilar el sistema de responsabilidad
moral, a la responsabilidad juridica.

El castigo tltimo, definitivo y sin resquicio alguno es cosa reservada a
Dios. De alli que la pena humana mire, ante todo, a evitar delitos posteriores;
en un segundo plano a retribuir el dafio con un castigo. El fin primario pare-
cerfa ser prevenir, educar, intimidar, ser medicina espiritual37 tanto para el
delincuente como para los que forman la sociedad. Por ende, no escapara que
la responsabilidad juridica penal mirard antes que a la disposicién subijetiva, al

’»

56 Micuer, ViLLEY, “Responsabilité Pénale (La responsabilité chez St Thomas)”, cap.
XIV de Seize essais de philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1969, pp. 249 y 257.

57 SantTo ToMis pE AQuino, Suma Teolégica, I-II, q. 87, 7 y 8, como asi también el
importantisimo y extenso texto de I-II q. 105, 2.ad. 9; II-II, 64, 2; 68, 6 ad 2; 68, 1, etc.
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bien social y asi se explica que la dureza de las penas —incluso la incrimina-
c¢ién de algunas in iuriee— se fije mas teniendo en cuenta la repercusion externa
que el contenido del foro interno del sujeto. Es el caso de las consecuencias
del crimen de lesa majestad %8 que —en tiempos romanos— generaba también la
sancién penal de los hijos de los sediciosos. No hay aqui una responsabilidad
penal por culpa, sino por ser el hijo “parte” del padre y ser necesario que el
hijo sea apartado de seguir el camino errado de sus mayores. Tal, la justificacién
tomista de esta verdadera responsabilidad sin culpa y con funcién bésicamente
docente.

De lo que decimos no puede seguirse, sin mds, la afirmaciéon que Santo
Tomas auspicie un sistema de represién penal sin que tenga incidencia alguna
el 4mbito subjetivo. Si se sigue, que junto con la valoracién moral que toda deci-
si6n penal implica, juegan otros elementos que no son retributivos, sino politi-
cos y educativos. Y que todos ellos —consideren o no una inmoralidad subjeti-
va— sin duda que tienen como punto de partida una in-iuria; un desajuste en el
buen reparto de las res. Incluso, esto es valido para el derecho penal hodierno,
en que se define el delito a partir del tagbestat ® que —en mi criterio— no es
otra cosa que la in-furia de los antiguos; pero no de cualquier tipo, sino aquella
con una importancia tal para el orden social que razones politicas y educativas
exigen incriminacién. Asi se explica la diversa resonancia juridica del adulterio
—seglin se trate del hombre o de la mujer— que en la estera moral no pueden
ser diversificados, pero que en el campo social tienen una repercusién diversa,
con beneficio en calidad de importancia, para el papel femenino.®

Pero si tales son los grandes lineamientos de la responsabilidad juridica
penal en el pensamiento del Angélico, lo que hoy llamariamos responsabilidad
civil no transcurre por caminos diversos a lo que ya hemos explicado al tratar
las ideas de la Etica aristotélica.

En virtud de un sistema analogo de corrimiento ! —similar al que se registra
con la propia palabra conmutacién y con la palabra ius® —todo tipo de repa-
racién es llamado por el Aquinate restitutionds, la cual consiste en poner las cosas
en el estado de igualacién previo a la in-iuria® sea que ésta se derive de un
acto voluntario, o no. Asi, los ejemplos del préstamo o el depésito, como los de
la rapifia o del hurto, Cualquiera sea el titulo por el cual se haya producido
el deterioro patrimonial, quien ha originado tal desequilibrio debe restituir, como
acto propio de la justicia conmutativa. La cual versa principalmente sobre
cosas exteriores que permanecen idénticas, pero también se aplica a otras in
turige relativas al respeto, el honor o el provecho.

58 Suma Teol., 1.11, 87, 8 ad 2y ad. 3.

59 SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino, t. II, p. 161.

60 Art. 118 del Codigo Penal. Se reprime con prisién de 1 mes a un afio: 1) a la mujer que
cometiere adulterio y al codelincuente de la mujer; 2) al marido amancebado y a la barra-
gana de éste. Si algura duda quedara se advertu'a la situacién diversa de los coautores, en la
misma situacién que los esposos.

6L Suma Teoldgica, 1I-1I q. 62, 2 ad. 2.

62 Suma Teoldgica, 1I-11 q. 57, 1 ad. 1.

63 Suma Teoldgica, 1I-1I, q. 62, 1, c.
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Por medio de esta reconmutacién se ve restablecida la igualdad,$ lo que
serd estrictamente posible, en el caso ya dicho de restitucién del objeto mate-
rial que se ha sacado sin titulo del patrimonio de otro. Mas, en caso de que tal
resultado sea imposible —muerte o imposibilidad de entregar idéntico bien—
ensefia Santo Tom4s® que se satisface la obligacién compensando el dafio quod
posibilis est como ensefia Aristételes en el libro VIII de la Etica respecto de los
honores debidos a Dios v a los padres %; mediante la entrega de dinero o de al-
gtn honor secundum arbitrium probi viri. Esto —dicho sea al margen de la ex-
posicién— pareciera un interesante punto de reflexién sobre el carécter resarci-
torio que pudiera revestir el dafio moral.7

Pero si la desigualdad objetiva se repara cosa a cosa lo que es materia de
la restitucién, Santo Tomas no olvida el aspecto moral de la cuestién —que es
su tema— y sin confundir los planos recuerda que una cosa es aquella desigual-
dad y otra el acto moral de injusticia que puede o no coexistir con el desajuste
objetivo. De alli que pueda haber sélo intercién de hacer violencia sin llegar
a concretarse —lo que es sancionable moralmente pero no es materia de resti-
tucién alguna— o sélo desajuste patrimonial que exige ante todo y se satisface
con la reparacién de la igualdad perdida. Lo que no quiere decir que esta
recomposicién sea la tinica cosa admisible. El juez —ensefia— puede exigir jus-
tamente un plus a titulo de multa® y resulta imprescindible satisfacer tam-
bién, aunque no de manera aritmética ya que se trata aqui sélo de equilibrar
quod erat in vio habendi (lo que se estaba en vias de alcanzar), lo que llama-
riamos nosotros “consecuencias del dafio”. La medida de este segundo 4mbito
debe ser s6lo indemnizatoria de la expectativa, pues si la restitucién se hiciera
como si lo esperado fuera ya poseido en acto, se dard al dafiado mis de lo
debido; lo que significa que al reparar el dafio de uno se genera in-iuria en el
otro.8? '

La distincién entre el plano moral y el desequilibrio objetivo estd muy
clara® y en punto al tema que nos ocupa dird " que la restitucién se ordena
principalmente a resarcir al que tiene menos, no sacar al que tiene mas —noci6én
de in-iuria y de dafio como punto de partida—; a remediar la situacién del que
ha sufrido el dafio. Lo mismo puede inferirse si se advierte, que en el art. 7 de
la q. 62, Santo Tomé4s vuelva a distinguir entre ratione rei allienae quam acce-
pit y ratione iniuriosae acceptionis, reiterando la doctrina del articulo anterior,
para determinar el titulo que genera la obligacién de restituir,” con lo que nos

64 Suma Teoldgica, 11-11, q. 62, 1.

65 Suma Teoldgica, II-11 q. 62, 1 ad 1.

66 ApisTOTELES, BK 1163 b 15.

67 Cfr. Suma Teoldgica, 1I-11, q. 62, 2 ad, 3. Sobre e] tema de la naturaleza del dafio
moral: NeésTor Cicuero, “La reparacion del dafio moral y la reforma de 1968”. ED,
66-157; ALFrEDO ORGAzZ, “Dafio moral, ¢pena o reparacién?”, ED, 79-855. Recientemente
GuiLLerMO QuINTANA TERAN, “La reparacién del agravio moral”, Prudentia Iuris, n® VII,
p. 25y ss,

63 II.II, 62, 3 ¢ y ad 3.

6 ILIL 62, 4cy 5 c.

70 11-II 62, 6.

I, 62, 6, ad 1 y ad 8.

72 1I-1I, 62, 7 ad 2.




da la pista que permite entender de qué modo, en el plano juridico, la recon-
mutacién ha de principar por ¢l dafio y no por la falta.

4. El voluntarismo del bajo-medioevo modifico estos parAmetros.

En parte, como consecuencia del desarrollo de cierta 16gica inmanente en
la tematica religiosa; pero también en gran parte, como consecuencia de fené-
menos culturales propios. Por un lado, el auge de la filosofia nominalista y, por
otro, el lento aflorar de la ética estoica que habra de hacer eclosién en el rena-
cimiento. De alli surgirdn importantes directivas en punto al tema presente;
tanto en la propia escolastica, como en la Escuela del Derecho Natural Moder-
no, como en el pensamiento anglosajon.

Y digo que hay una cierta légica interna dentro del propio espiritu medioe-
val, porque si bien se mira, el modo religioso de encarar la vida, lleva mas a
obrar rectamente conforme al plan de Dios, que mediante un anilisis racional
sobre la vida vivida conforme el orden de la razén. Aquella revelacién, abierta
a las masas fieles judias y luego cristianas, permitié un modo de vida virtuoso,
al que —hasta entonces— sélo podian acceder unos pocos filésofos paganos y
con serias dosis de error o de impureza. Baste recordar aqui la situacién de la
pederastia en el mundo antiguo™ y contrastarla con el estilo de vida de esos
hombres simples y virtuosos del antiguo testamento, cuyo arquetipo es Job.

Hay un episodio que juzgo de principal importancia y que me permitiré
recordar como ilustracién de lo que vengo diciendo: esto es sobre el avance
del cumplimiento moral de los débitos juridicos. E1 Evangelio de San Lucas™
nos narra la predicacién de Juan el Bautista y alli leemos que cuando las gen-
tes iban a preguntarle qué hacer para prepararse ante el advenimiento del Me-
sfas, él les decia: “El que tenga dos tinicas, que las reparta con el que no
tiene; el que tiene para comer que haga lo mismo...”; a los publicanos ensefia:
“No exijais mas de lo que os esta fijado” ... a unos soldados que vinieron: “No
hagéis extorsién a nadie, no hagiis denuncias falsas y contentdos con vuestra
soldada”. Quienes escuchaban al Bautista y se bautizaban en las aguas del Jor-
d4n, se convertian y esta metancia, este cambio de sus vidas, no estaba signa-
do por un proceso intelectual, al modo de los fil6sofos paganos sobre la con-
sistencia de la vida virtuosa, sino pura y simplemente por un escuchar la pala-
bra de Dios y por su puesta en obra. Este es el arquetipo del var6n prudente
que planté su casa sobre la roca y no sobre las arenas, los tembladerales que
ceden ante las tormentas,™ conforme ensefia nuestro Evangelio.

Si esto es asi, no es raro imaginar que el cumplimiento de las obligaciones
de justicia, en el transcurso de la vida del pueblo cristiano y luego de desapa-
recidos los vestigios del derecho romano clésico, fueran mé4s una consecuencia
de una aspiracién de coherencia con la palabra de Dios, que la aplicacién de
criterios laicos de determinacién de repartos y mantenimiento de las justas rela-
ciones sociales. La misericordia y la caridad hacen cosa de poca monta a los

73 H, I. Marrou, Historig de la educacion en la antigiiedad, 12 parte, cap. III, Eudeba,
Biblioteca ‘El hombre y su sombra”.

T Le., 3, 10 y ss.

7 Lec. 6, 47. Adde Mt 7, 24 y Le. 6, 43.
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negocios humanos, y un modo de “justicia cristiana” —con ese contenido— tuvo
su eco en los autores sacralistas de los siglos XI y XIL™ Légico serd que el
débito de lo justo sea considerado mis como cumplimiento de un deber moral
que como equilibrio exigido por la propia naturaleza de las cosas.

Este trasfondo, en el marco de las querellas antiaristotélicas del siglo XIII
dieron amplio camino a una corriente voluntarista que —en sus versiones hete-
rodoxas— terminaria por conmover la unidad de la Iglesia.™ Si en pos de Duns
Scotto™ lo bueno y lo malo se dicen no por la entidad de los propios actos
sino a consecuencia de la omnipotencia de Dios, serd su Palabra y la conducta
humana consecuente, la unica via de segura salvacién y premio eternos.

Es la aceptacién de la moral evangélica —o su rechazo— lo que traza los
pardmetros del bajo medioevo y que —tras las tesis pesimistas de Lutero en
materia antropolégica— ™ se precipitara en un fideismo que poco o nada dejara
como ambito posible para el juego de un legitimo pensamiento laico.®

El aristotelismo acallado8! o convertido en cientificista por algunas variantes
franciscanas 8 y el auge de las corrientes voluntaristas, mas o menos escépticas
sobre el avance y limites de la humana natura, encontraron en la moral estoica
un punto medio admisible por tirios y troyanos; una posibilidad de convivencia
a partir de una serie de principios practicos evidentes en si, que obrarian como
punto de partida en un mundo regido —o no— por la omnipotencia de Dios.
Y no es casual que sea Grocio —un arminiano— quien proponga como base del
nuevo modo de pensar el derecho, los tres principios que recordaba Cicer6n
como basamento del pensamiento estoico;® principios también compartidos
por la escolastica espafiola # que habria de protagonizar, por entonces, uno de

" sus momentos estelares.?

Béasicamente nos interesa recordar aqui, aquel que ensefia que “deben nepa-
rarse los dafios hechos con culpa”— u otra ribrica similar que gira sobre la fal-
ta—. En definitiva, un sistema de “deberes” que hace al hombre responsable
ante Dios o ante los otros individuos, a partir de los grandes principios que
intentara sistematizar la moral y que seria vigente aunque Dios no existiera. Dios

% MicHEL ViLLEY, Philosophie du droit, 1. Définitions et fins du droit, p. 112 y ss.
“El derecho, perspectiva griega, judia y cristiana”, p. 37 y ss. y apéndice en p. 157 y ss.

T ETienne GiLsoN, La filosofia en la Edad Media, p. 538 y ss. ABDURRAHMAN
Bapawi, La transmission de la philosophie grecque au monde arabe, p. 83. E. L. ForTIN,
Dissidence et philosophie au moyen dge. Montreal, Cahiers d’études médiévales, n® 6, Inst.
d’études médiévales. Univ, de Montreal, 1981, p. 51

7 GEORGES DE LAGARDE, La naissance de Uesprit laique au déclin du moyen dge, t. 11,
p- 214 y ss. (cap. IX); adde. caps. VII y XII, Ed. Nauwelaerts, Louvain-Paris, 1958.

79 MicHEL ViuLey, La formation..., cit, p. 274 y ss.

80 Micurr ViLiey, El pensamiento iusfiloséfico de Aristételes y de Santo Tomds,
Buenos Aires, Ghersi, 1981, apéndice I .

81 GEORGES DE LAGARDE, La naissance. .., cit. t. II, cap. V, p. 106 y ss.

82 GEORGEs DE LAGARDE, La naissance..., cit. t. II, cap. VII, p. 142 y ss.

8 CicerON, Sobre los deberes, 1, VII| 20/24, pp. 502/3 de Les Stoiciens, Paris,
Gallimard, Bib. de la Pléiade, 1962.

8 MicurL Viuiley, Los fundadores de la Escuela moderna del derecho natural, Buenos
Aires, Ghersi, 1978, p. 13 y ss. .

8 MicuEL ViLLey, Le droit et les droits de 'homme, PUF, cit., p. 125 y ss.
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juzga actos, pesa intenciones y toda defeccién que genera responsabilidad. Otro
tanto habrd de pasar en esta moral laica y teista. Fundada en deberes, que se
abre camino hasta Kant.# El mundo anglosajén no quedd totalmente al margen
de estas corrientes 87 y asi, por varios caminos, llegard el principio de la res-
pensabilidad moral a invadir el campo del derecho. ‘

5. Un estudio del sefior Jacques Henriot® para la lengua francesa, permite
concluir que si bien el término “responsable” puede considerarse con legitimidad
lingiifstica desde el siglo XIV, el mismo hace referencia a las modalidades que
antes hemos sefialado como propias de la raiz romana. Es recién en el siglo XVII
que puede registrarse un comienzo de movimiento hacia el uso de “responsa-
bilidad” que el profesor de Rouen detecta en la carta del 1° de septiembre de
1645, de Descartes a la Princesa Isabel: expresivo del modo moderno que parte
de una concepcién de dominio de si mismo. Rousseau ofrece el testimonio de
una evolucién no acabada, ya que el Emilio, dedicado en su totalidad al pro-
blema de la formacién de la responsabilidad del individuo, no conoce un tér-
mino abstracto que designe el objeto de tal preocupacion.

El término responsabilidad, recién aparece registrado —y como un neolo-
gismo— en el Dictionnaire critique de la langue frangaise, publicado en 1787/88,
en Marsella, por Jean Francois Féraud. Se lo adjudica a Necker, referido a
la confianza sobre el papel moneda fundada en la responsabilidad del gobierno.
Afiade el Abbé Féraud que esta palabra puede ser atil en ciertas ocasiones. Pa-
reciera que lo mismo sucede en lengua inglesa con el término responsability que
aparece registrado en el Diccionario de Oxford, atribuyéndosele su paternidad, en
1787, a Alexander Hamilton —el autor de El Federalista. La secuencia tem-
poral de estas palabras —responsabilidad, irresponsable— es llamativa pues
durante siglos sélo existié el adjetivo “responsable” —como ya se ha visto— y
en pocos afios, desde 1783, precisamente, se desencadena esta serie de derivados.
Esto lleva a Husson 8 a suponer que es en los afios inmediatamente precedentes
a la sancién del Code, que la nocién abstracta de “responsabilidad” ha logrado,
finalmente, su carta de ciudadania juridica. No sera de extrafiar que el art.
1382 del Code recoja la rtibrica estoica textualmente.90

86 SiMONE GoOYARD-FABRE, Responsabilité morale et responsablité juridique selon Kant
Parfs, APD, Sirey, 1977, p. 113 y ss.

87 Hasso, JAEGER, Introduction aux rapports de la pensée juridique et de Uhistoire des
idées en Anglatcrre, dépuis la Réforme jusquau XVIIld siécle en APD, 1979, p. 13 y ss.

XXB?I JacqQues HenrioT, Note stir la date et le sens du mot “responsabilité”, p. 59, de APD,
[N .

8 1, Husson, Les transformations de Ia résponsabilité. Etude sur la pensée juridique,
Paris, PUF, 1947, cit. por Henriot en nota n° 1, de p. 62.

90 Dice el Code: “Tout fait quelconque de Thomme, qui cause & autrui dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé Q le réparer” y es una de las fuentes del viejo
articulo 1109 del Cédigo Civil. Otra de las fuentes alli citadas —Las Partidas— no permiten, en
mi criterio, afirmar que contengan un principio general, paralelo al del Code. En efecto, si bien
la ley 62 —del titulo XV, de la part:da 7— se refiere “Cémo aquél que ficiere dafio & otro por su
c,ulpa, es tenudo de facer em’enda dél” no se sigue de alli la existencia de un principio general.
Y ello por dos razones: la primera, por cuanto las 18 leyes del titulo XV versan sobre situa-
ciones generadoras de dafio y el comienzo del titulo previene que se tratara de los “dafios (que)
se facen 4 las vegadas los homes unos 4 otrcs en si mismos 6 en sus cosas que non son robos,
nin fur’t’os, nin fuerzas, mas acaescen 4 las vegadas por ocasién et d las veces por culpa de
otri...”. Lvego pasa a considerar —en la ley 12— qué es el dafio, poniendo la culpa en un
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Algo similar sucede en la lengua espafiola®bs donde estos términos in-
gresan recién desde el siglo XVIII, producido el conocido movimiento de “afran-
cesamiento” cultural.

“«

plano segundo, dando accién (ley III) contra “..aquel que lo fizo al que lo recibié: et
esto le puede seer demandado, quier lo hobiese fecho por sus manos, ¢ aviniese por su culpa,
o fuese hecho por su mandato 6 por su consejo...”, La segunda, por cuanto en la misma ley
sexta, se recurre a la presuncién de culpa, en el caso del que corre con un caballo “en lugar por
do suelen pasar muchas en qre non lo usasen los otros facer...” o en el caso del que
corta un 4rbol o pract’ca alguna tarea cultural “... sobre la calle 6 en la carrera por do
usan los homes 4 pasar...” y no diere grandes voces para guarda de los que pasaren,
o en la hipétesis del tiro con ballesta “por aquellos lugares do pasan los homes™. Y si la culpa
se presume es porque no resulta necesario que se ponga de manifiesto como condicién de
satisfaccién del dafo. La lectura del resto del titulo nos persuade sobre la inexistencia de
un principio general de responsabilidad con culpa —sin perjuicio de que no se excluya
la reparacién si ésta existe—: responsabilidad de los cazadores, de los profesionales del arte
de curar; del que enciende una fogata, del que horada una nave, del que inquieta a una
bestia, etc. De todos modos, no se habla alli ni de responsabilidad, ni de responsable.

90 bis Kl trabajo de investigacion lingiiistico realizado por el profesor Henriot, nos ha
llevado a intentar ura labor paralela en el 4mbito de la lengua espafiola; y el resultado de
la encuesta no deja de ser interesante. En 1611 Jdon SeBASTIAN DE COVARRUBIAS escribid su
Tesoro de la lengua castellana espafiola, que fue revisada y sujeta a adiciones por parte de
Benito Remigio Noydens, en 1674 (de estas obras hemos consultado la edicién preparada
por Martin Riquer, Barcelona, 1943, S. A. Horta, 1. E.) y es de destacar que no sélo
no registra referencia alguna a las voces “responsabilidad” y “responsable”, sino que al
analizar la voz “responder” lo alli dicho ninguna vinculacién tiene con la materia que nos
ocupa, (“Dar satisfaccién de palabra al que nos ha preguntado alguna cosa; vale también
ser uno agradecido y responde con buenas obras al que se las ha hecho. No responder al valor
de sus passados, es declinar de su nobleca de alli, Respuesta, lo que se responde; algunas
vezes sinifica el tronido que da al alcabuz quando le disparan o otra piega, y es porque
responde en el aire si a sido fuerte su eco”). El trabajo de Covarrubias —luego de las criti-
cas que se le hicieron en su tiempo-- tiene singular importancia. Al respecto dice Josera E.
sABOR (Manual de fuentes de informacién, Buenos Aires, Marymar, 1979, pp. 92-3):
“La obra es casi una enciclopedia...”, “su valor ha ido acrecentindose con el tiempo, pues
escrita en pleno Siglo de Oro, este diccionario es un registro de gran importancia para cono-
cer el significado de las palabras espafiolas en esa época. El criterio del autor ha sido
amplio pues incluye neologismos, barbarismos, arcaismos y extranjerismos”, “Covarrubias
—sigue diciendo la autora mentada— fue ademas hombre muy erudito que manejé una biblio-
grafia amplia y seria, y pudo reunir gran cantidad de informaciones que trasmite con la
mayor naturalidad y sencillez, y que hacen su diccionario valioso no sblo para quienes estu-
dian el idioma, sino también para todo el que se interese en el conocimiento de los mas varia-
dos temas relacionados con el Siglo de Oro”. Agregaremos nosotros que pese a la amplitud
del léxico recogido por Covarrubias mo se encuentra alli —durante todo el siglo XVII— ni
vestigio del uso juridico de las nociones de responsabilidad, responder, responsable, etc.

Juan Isidro Fajardo —en el Prélogo a la 12 edicién del Diccionario de la Real Academia
Espafiola de Lengua— reconocié la deuda que esta obra tenia con respecto a las labores de
Covarrubias. '

Es precisamente este antecedente —la obra de Covarrubias— lo que explica que las dos
primeras ediciones del Diccionario de la Real Academia al incluir el término responsable
hable de un neologismo (en el mismo sentido, CoroMINAs, J., Diccionario critico etimoldgico
de la lengua castellana, Madrid, Gredos, 1954, t. III, p. 1099).

Y ya pasando a este diccionario de la lengua espafiola hemos dicho que responsable es
considerado un neologismo en las edicicnes de 1737 y 1783, calificacién que deja de aparecer
en la tercera edicién de 1791 (cfr. Impresién de Viuda de Joaquin Ibarra, Madrid) y asi
se mantiene hasta el presente. Y, por su parte, la palabra responsabilidad no aparece en las
K‘iesd pg?eras ediciones; s6lo lo hace en la 42, de 1803 (misma imprenta que la anterior,

adar .

De lo que llevamos dicho —y dejando fuera un Diccionario Académico de 1726, citado

por Martin Alonso (Enciclopedia del idioma - Diccionario histérico y moderno de la len-
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6. De esta manera por varias lineas puede detectarse la influencia de estas
ideas sobre nuestro Codificador. Por una parte, por via de la escolastica espafio-
la. Pero, ademés, a raiz de la influencia, sobre los juristas extranjeros y nacio-

gua espafiola —siglos XII al XX—. Etimoldgico, tecnoldgico, regional e hispanoamericano—,
t. III, Madrid, Aguilar, 1958) que no hemos encontrado en Buenos Airse, se puede ya adver-
tir que la palabra responsabilidad carece de legitimidad lingiiistica hasta 1803 (42 edicién del
Diccionario de la Real Academia) y que responsable es considerado un neologismo hasta 1791.

Si tal es la aproximacién externa al tema, el analisis del contenido de los vocablos no
serd de menor interés.

Responder, que habia tenido la significacién antes recordada durante el siglo XVII (Co-
varrubias-Noydens) ingresa al diccionario de la Real Academia, desde su primera edicién
(1737). Alli —en una de las significaciones, y no de las principales— leemos que responder
“significa también estar obligado a satisfacer por otro...”, con una cita del Fuero Real (4,
17, 3) que dice: “El morador de la casa sea tenido de mostrar quién lo mat6 siné sea tenido
de responder de la muerte”. Asi se mantiene el texto en las tres primeras ediciones pues en
la cuarta, de 1803 (ya citada) vemos, por una parte, que el uso juridico del vocablo pasa
al final de los casos enumerados y, por otra, que toma la siguiente significacién: “ser, 6
hacerse responsable de alguna cosa”. La 5% edicién (1817, Imprenta Real) no registra modi-
ficacién, pero en la 6% (1822, Imprenta Nacional) al texto anterior (ser 6 hacerse respon-
sable de alguna cosa) anade: salir de fiador, abonar por otro. En la edicién siguiente (72,
de 1823, Madrid, Imp. Nacional) hay un cambio de preposicién —no intrascendente— pues
el salir de fiador, va seguido de abonar a ofro, con lo que responder no significa ya el mo-
mento de la actuacién del responsor, sino también la situacién del propio deudor. Esta
redaccién de 1823 se mantuvo en las ediciones posteriores (1830, 1843; 1852 1869, 1884)
hasta la 13% edicibn de 1899 (Madrid, Imp. de los Sefiores Hermmando y Compafifa), Alli
responder ocupa el pentiltimo caso y significa —en esta hip6tesis— “Estar uno obligado u
obligarse 4 satisfacer la pena correspondiente al dafio causado 6 a la culpa cometida //
Responder uno por otro. fr. Abonarle, salir fiador por él. La edicién s'guiente (142, Madrid,
Imp. Sucesores de Hernarndo) sélo registra un desplazamiento al dltimo término de la lista,
pero la de 1925 (152 - Madrid) incorpora el texto que llega hasta hoy (ediciones 16¢ a 192
de 1970). Dice el Diccionario en el 189 caso que registra de la voz “responder”: “Estar
uno obligado u obligarse a la pena y resarc'miento correspondientes al dafio causado 6 a
la culpa cometida” // y en el 179 caso “Responder por uno. fr. Abonarle, salir de fiador
por él”. De aqui se sigue que la significacion de “respondes” como débito con fundamento
en la culpa, no tiene carta de ciudadania en nuestra lengua hasta 1899; y que el término
—salvo algunos retoques— quedé fijado en 1803: “ser o hacerse responsable dz alguna cosa”,
con cita del Fuero Real.

Responsable, un neologismo en su origen —como se dijo— se definié, desde la primera
edicion del Diccionario de la Real Academia como “El que estd obligado a responder o satis-
facer por algiin cargo”. Fuera de perder el caracter de neologismo en la edicién de 1791,
en las sucesivas ediciones se mantuvo esta significacién de carga objetiva aneja a un cargo,
hasta que la 10 edicién (Ed. Boyreau & Chevillet, Paris), de 1852 le agregé tres palabras
que le modificaron sustancialmente el sentido: “comisién o contrato”. Desde entonces y hasta
la edicién de 1899 (132, Madrid, Imp. de los Sefiores Hernando y Compaffa) se lee: “El
que esta obligado a respornder, o satisfacer por algin cargo, comisién o contrato” de donde
una carga funcional objetiva térnase principio de débito de amplioc margen. En la edicién
gitada de 1899 la evolucién contintia su campo de ampliacién y responsable pasa a significar:
“Obligado a responder de algnna cusa 6 por alguna persona”. La edicién de 1939 (162) afia-
de —sin modificar— un segundo parrafo de significacién tribunalicia; dice: “For, El que, sin
estar sometido a responsabilidad pcnal, es parte en una causa a los efectos de restituir, reparar o
indemnizar de un modo directo o subsidiario por las consecuencias de un delito”. Texto que
ha permanecido en las sucesivas ediciones, hasta el presente y que pareciera marcar un
nuevo punto de partida en la consideracién de la cuestién. ¢Quiz4 la responsabilidad sin culpa?

Responsabilidad, que en su expresién abstracta fue un ajeno a nuestra lengua hasta
1803, desde alli signific6 “La obligacién de reparar y satisfacer por si, o por otro cualquier
peyd_lda o dafio. De reparando damno sponsio”. Esta versién permanecié inmutable en las
ed1c1o.1}es de 1817, 1822, 1823 y 1837; recién en 1843 se agregd al texto anterior otra
acepcion —que no mudé significativamente el contenido previo—: “Persona de responsabilidad.
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nales, de las ideas de la Escuela Moderna del derecho natural y, finalmente, a
consecuencia del propio texto del Code Napoledn.

IV. LA ESCALADA MORAL

1. De entre los juristas prerrevolucionarios, aflora béasicamente la figura de
Jean Domat. Mucho se ha insistido en su intima amistad con Blas Pascal, a
quien acompaia en su lecho de muerte, como explicacion de una supuesta
influencia intelectual del jurista. Tal ha sido la tesis del sefior Voeltzel 9!

Tema abierto a la polémica, no puede escapar a quien considere la forma-
¢ién de Domat, la educacién inicial que realiz bajo la direccién de su tio, el

Persona de posibles”, para anexar en la edicién 102 (de 1852) “...de crédito”. Asi perma-
neci6 hasta 1884 (122 edic. cit.) en que pasé a significar: “Obligacién de reparar y satisfacer
cualquier pérdida o dafio // Dz responsabilidad, loc. dicese de la persona de posibles, de
créd to”. En 1886 el Novisimo diccionario de la lengua castellana (Paris, Garnier Hnos.)
reileraba e! texto del anterior Diccionario de la lengua castellana (probablemente de 1868))
que sefialaba el significado del término en analisis como “la obligacién de reparar y satisfa-
cer por si o por otro cualquier pérdida o dafo” y en 18935, el Diccionario Enciclopédico
Hispano-Americano hablaba del tema en tres niveles. Por una parte, en general, definia:
Responsabilidad “(de responsable), Obligacién de reparar y satisfacer cualquier pérdida o
dafio”, lo cual estaba ya enraizado en el uso comin como se demuesira con textos de Jove-
llanos (4...por qué no se pudiera obligar, para hacerla mas s6lida —la hipoteca—, la villa
con sus propios y el vecindario con su responsabilidad?); de Larra (“...aqui no vendria mal
advertir & usted de paso que en punto a responsabilidad es sélo responsable de toda cosa es-
crita quien la firma; etc.”) y de Monlau (“Claro es que sin I'bertad no habria responsabilidad,
ni por consiguiente, moralidad en los actos”, etc.). En segundo lugar, sefialaba una concep-
tualizacién que llamaba filoséfica (“La responsabilidad es el juicio que forma la conciencia
consecuente de los actos libres y, por lo tanto, imputables al sujeto, por la participacién que
éste como agente haya tomado en ellos. La responsabilidad es la forma que en lo moral toma
la continuidad del efecto con su causa...”) en cuyo tratamiento remitia a voces como impu-
tabilidad, libertad, conciencia, demérito, persona, etc. En tercer lugar, sefialaba la significacién
del vocablo en materia de legislacién diciendo: “La responsabilidad, o sea, la obligacién de
reparar cualquier dafio o pérdida, sigue inmediatamente a éstos tan luego como se han
causado. Puede esta responsabilidad ser c'vil o criminal y puede afectar a todo género de
personas o a algunas delerminadas por razén del cargo que desempefian, durante cuyo ejercicio
pueden haber causado el perjuicio o dafio...”. Asi, la 142 edicién del Diccionario de la Real
Academ’a (Imp. Sucesores de Hernando) modifca la primera significacién y la define como
“Obligacién de reparar y satisfacer por si o por otro, cualquier pérdida, dafio o perjuicio//...”
manteniendo en lo demas el texto anterior.

En 1911 el Diccionario razonado, de Joaquin Escriche (Ed. Bouret) definia la res-
ponsabilidad como “La obligacién de reparar y satisfacer por si o por otro cualquier pérdida
o dafio que se hubera causado a un tercero”.

Las ligeras modificaciones de la 142 edicién de] texto de la Real Academia (1914)
debieron dejar paso al texto de 1925 —“Responsabil‘dad: Deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si o por otro a ccnsecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal//
2. Cargo u obligacién moral que resulta para uno del posible yerro en cosa o asunto deter-
m'nado”, siguiendo el mismo hasta la Gltima edicién (1947, 1956 y 1970), con lo que la
evoluci6n iniciada desde la aparicién del término en 1804 parece haber concluido. De todos
modos, se advierte la significativa incidencia que han tenido las ideas francesas en la plas-
mac'én de una nocién como la vista. El propio pensamiento de los juristas y las ideas de los
“afrancesados” dieron carta de ciudadania a una nocién desconoc’da durante el siglo XVIIL
(En el mismo sentido: MArTiN ALonso, Enciclopedia. . ., cit. t. 1II).

91 R. VorLT1zEL, Jean Domat, tes's de derecho, 1926, citado por A. J. Arvaud, Les ori-
gines doctrinales du Code Civil Frangais, p. 309. La tesis contraria seria defendida pur Brr-
Mo, Pascal et le droit, Sirey, 1942, citado en el mismo sitio.
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Padre Sirmond, de la Compaiiia de Jesus. Es en este contexto escolastico y de
ortodoxia tridentina, en lucha contra las tesis de Baius,% que se forma el joven
Domat y donde —a mi juicio— se explica no sélo su esfuerzo por poner en orden
el derecho romano,® sino la raiz de su extrapolacién de la responsabilidad moral
sobre el derecho. Por cierto que el fideismo que bebera en el medio jansenista
al que adhiere, lo impulsard a una mayor yuxtaposicién de los planos religioso y
juridico. Lo que favorece a la corriente moralizante de la responsabilidad en los
tiempos modernos, dada la esencial importancia que tiene Domat en la forma-
cion del pensamiento juridico del Antiguo Régimen.

El mundo de lengua espafiola vivié los ecos de esta luteranizacion, en la
lucha que llevé a cabo la Compafiia de Jesus contra el molinismo,* cuya reso-
nancia juridica durante los siglos XVII y XVIII ha de ser innegable por el papel
destacado que la fundacién de San Ignacio de Loyola tuvo en la vida intelectual
de las élites metropolitanas y coloniales.

En definitiva, a ambos lados de los Pirineos, un clima protridentino y anti-
luterano % auspicié en los medios intelectuales y jesuiticos —y en el campo juri-
dico de sus epigonos— un fuerte avance del personalismo moral en materia de
responsabilidad juridica. Lo que implica —sin duda— también un desplazamien-
to del centro del esquema juridico que nos ocupa. Ya no serd la in-furia el punto
.de partida, sino el acto humano libre que viola el débito legal o natural de
no dafiar a otro. I.a moral Evangélica —por ende, religiosa— abonard este es-
fuerzo.96

De alli que no sea carente de raiz la postura de Domat en el tema que nos
convoca, ni dejen de tener real explicacidn sus tesis. He aqui algunas pruebas:
“Cabe distinguir tres suertes de culpas de las que puede acaecer algun dafio:
las que se dirigen a un crimen o a un delito... las de las personas que faltan
a los compromisos de las convenciones, como un vendedor que no entrega la
cosa vendida, un inquilino que no realiza las reparaciones a las que esta obli-
gado”... y “aquellas que no tienen relacién con las convenciones y que no se
dirigen a un crimen ni a un delito, como si por ligereza se arroja algo por la
ventana y se estropea un traje; si los animales mal guardados ocasionan un dafio;
si se causa un incendio por imprudencia; si un edificio que amenaza ruina, por

2 Cfr, WiLaemm Neuss, Historia de la Iglesia, t. IV, p. 309. ANDRE-JEAN ARNAUD,
Les origines doctrinales du Ccde Civil Frangais, Paris, L. G. D. ], p. 15, 1969. Ricarpo
GArcia ViLrosLapa, “El jansenismo” en Historia de la Iglesia Catélica, t. IV de Llorca-
Garcia Villoslada-Montalban, Madrid, B.A.C., 1968, p. 183 y ss.

93 A. ]. AmnNaup, Les origines..., cit. p. 70.

94 MarcELINO MENENDEZ Y PELAvo, Historia de los heterodoxos espanoles, Espasa
Calpe, t. V, p. 23.

85 ALFRED DUFGUR, Le mariage dans I'école dllemande du droit naturel moderne du
XVIIIé s écle. Les sources philoscphiques de la Scolastiquz aux Lumiéres. La docirine, Paris,
L.G.D.J, 1871, p. 49 y ss.

9 Leemos en Mazeaun-Tunc, Responsabilidad civil, 1-I- p. 51 nota 3 bis;: “En su
interesante tesis de doctorado (“La responsabilité civile dans Domat”, Paris, 1943, mecano-
grafiada), Ives RANyARD ha mostrado que, en la materia de la responsabilidad civil, las guias
de DomMAT han sido los Evangel'cs y el derecho romano o, mas bien, el derecho romano refor-
mado por los principios del Evangelio”,
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no ser reparado, se derrumba sobre otro y causa dafios con éI”... “De estas tres
especies de culpas, tan s6lo las de la Wltima clase son materia de este titulo.
Porque los crimenes y los delitos no deben ser mezclados con las materias civi-
les, y cuanto se refiere a las convenciones se ha explicado en el primer libro”. ..
“Todas las pérdidas y todos los dafios que pueden ocurrir por el hecho de
alguna persona, sea imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que debe hacerse
u otras culpas semejantes, por leves que puedan ser, deben ser reparadas por
aquél que ha dado lugar a ellas por imprudencia u otra culpa. Porque ha oca-
sionado menoscabo, aun cuando no hubiera tenido la intencién de dafiar...”.
Por el contrario, “si se produce algin dafio por una consecuencia imprevista
de un hecho inocente, sin que pueda imputérsele culpa al autor de ese hecho,
no estard obligado por tal consecuencia...”?

Es en esta linea en la que se advierte la influencia de Domat sobre los
redactores del Code. Asi Merlin —cuya importancia politica, a rafz de su vin-
culacién con Napoledn, es decisiva—% mantendra en su momento: “para que
un hombre pueda ser responsable del mal que causa, es preciso que exista una
culpa en su accién”%. Otro tanto podria decirse de las tesis de Tarrible,'® de
Rertrand de Greuille,2® de Threilhard 12 y de otros oradores que intervinieron
en las sesiones y labores del 9 y 16 de pluvioso del afio XII, o en la decisién del
Consejo de Estado del 2 de frimario del mismo afio.103

Surge asi, en franca cohgruencia con el principio domaciano, la férmula
del art. 1382 del Code “Tout fait quelconque de Thomme, qui cause @ autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer”.

2. Sin olvidar la posible influencia que la propia doctrina tomista de la res-
ponsabilidad penal pueda haber tenido entre los autores prerrevolucionarios;104
es del caso recordar aqui, algunos rasgos de la escoldstica espafiola, especial-
mente de la Escuela de Salamanca, que llevard el prestigio espafiol a todos
los 4mbitos de la Europa Moderna y marcard de manera significativa el pensa-
miento juridico laico de este tiempo.

De entre los muchos rasgos que podriamos destacar de este Siglo de Oro
del saber juridico escogeremos tres, de especial importancia para lo que veni-
mos diciendo. En primer lugar, su espiritu ecléctico 19 que se pone de mani-
fiesto ya, desde la fundacién de la Universidad de Alcald por el Cardenal Cis-
neros. Introduce alli —entre 1499 y 1509— no sélo una cétedra teolégica de esco-
tismo —donde Scotto estd en pie de igualdad con Santo Tomas— sino también
una citedra nominalista destinada a propagar mis de una tesis de Guillermo

97 Mazeaun-TUNG, cit., t. I-I, p. 51. Otros textos en la misma obra, p. 52 y ss. y sus notas.
98 A J., ArNauD, A. J.,, Les origines. . .; cit., p. 38.

99 Mazeaup-Tunc, Responsabilidad civil, cit., I, 1, p. 54, nota 5.

100 Cit, Mazeaubp-Tunc, ob. cit., p. 61.

101 C't. Mazeauvn-Tunc, ob. cit.,, p. 61

102 C't. Mazeavn-Tunc, ob. cit., p. 63, A, J. ArNaup, p. 34.

103 MazeAup-Tunc, ob. cit, pp. 61 y 63.

104 Mrcuerl Viurey, “Responsabilité pénale...”, cit. cap, X1V de Seize essais. .., cit.
105 A. DuFour, Le mariage. .., cit. p. 51.
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de Occam. Y Salamanca, por no ir a la zaga, har4d lo mismo con tres citedras
nominalistas: una de teologia, otra de l6gica y una tercera de filosofia.

La restauracién tomista emprendida hacia 1530, como eco de lo que ocu-
rria en Paris, no fue bastante como para modificar esta ténica que, ya en cam-
po jesuita opone al intelectualismo estricto de un Gabriel Vizquez 1% los esfuer-
zos integradores de las mas diversas tesis llevados a cabo por Francisco Suérez.19?

Pero cualesquiera sean los resultados de esta apertura o de este intento de
“ortodoxia”, en todos los casos se advierte con claridad el punto de partida
propio del moralista, en la consideracién de los asuntos que hacen al mundo
juridico. Desde abordar la cuestién en la perspectiva del tratado de la ley, hasta
la valoracién de las leyes en virtud de la conducta moral de los sujetos, todo
conduce a afirmar que la gran preocupacién que retine a todos cuantos han
trabajado en estos tiempos, ha sido el anélisis moral de los actos humanos. Des-
de las consultas de conciencia de los reyes de Espafia sobre los justos titulos
para la conquista de las Indias 1® —plantecadas a Fray Francisco de Vitoria—
hasta la comparacién de las leyes humanas y la ley natural que unos y otros
realizan con envidiable prolijidad.

En tercer lugar, y emparentado con este segundo rasgo, se advierte un
creciente intento por escalonar la preceptiva moral que obrard como funda-
mento y motor de la estructura juridica racionalista. La doctrina suareciana
—dice Dufour—® marca —a un doble titulo— una etapa mdis hacia la eclosién
de la Escuela del Derecho Natural Moderna: al poner de relieve el aspecto
voluntarista del derecho y al extender el contenido del derecho natural a todo lo
que emana de la recta razén. De este modo, los preceptos de la ley natural se
ven multiplicados en todos los campos juridicos y se preparan las condiciones
materiales que harin posible el esfuerzo sistemético del pensamiento juridico
de la modernidad.

Aparecen asi, el uso que ha llegado hasta nosotros, las deducciones de
principios y la jerarquizacién de normas, bajo las cuales juzgar los actos mora-
les de los hombres. Gabriel Vizquez!!0 sefialar4 tres érdenes de prescripciones

106 A, Durour, Le mariage.. ., cit, p. 57.

107 MicueL VILLEY, “Remarque siir la notion de droit chez Suérez”, en A. de Philosophie,
42, 1979, 219 y ss. Adde, Francisco F. SuARrEz, Tractatus de Legibus ac Dec Legislatore,
II, cap. IX.

108 BERNARDINO MONTEJANO (H.), Curso de derecho natural, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1978, p. 143 y ss. 22 ed. P. I, ANDRE-VINCENT, Génesis y desarrollo dél voluntarismo
juridico, Buenos Aires, Ghersi, 1978; Francisco DE VITORIA, Relecciones teolégicas, n® 198,
B.A.C.; comentario al tratado de la ley —fragmentos seleccionados—. Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas —Instituto Francisco de Vitoria—, Madrid, 1952. De la primera
obra hay también versién castellana de fragmentos en Espasa Calpe, Col. Austral.

109 A, Duroun, Le mariage. . ., cit. p. 67.

110 A. Duroun, ob. cit.,, p. 74.
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cuya jerarquia se presentard de manera piramidal. Ante todo, los primeros prin-
cipios evidentes para todos los hombres: es necesario hacer el bien y evitar el
mal; no hacer a otro lo que no queremos que nos hagan; pero —a continuacién—
los principios secundarios, més particulares que evidentes por si mismos: es
necesario hacer lo que es justo, honrar a Dios y vivir honestamente. Por fin,
las conclusiones que resultan de estos principios; las unas mas evidentes —como
la prohibicién del adulterio, el robo y el homicidio— las otras menos evidentes
como la prohibicién de la usura, de la mentira y de la lujuria. Tres campos
(prima principia generalia morum; principia magis determinata et particularia
y, por fin, conclusiones quae per evidentem illationem ex principiis naturalibus
inferuntur) con los que hoy también trabajan los escoldsticos.

La consideracién indisociable de la verdad de los primeros principios con
las conclusiones, llevard a Suérez a identificar el titulo immutable de los pre-
ceptos que, en Santo Tomds, e incluso en Soto, se presentaban como categorias
legales diferentes.}! Situacién en la que no seria indiferente —en uno como en
otro autor— una introduccién de los principios del derecho romano privado.l12

Sin descuidar las influencias ulteriores —hijas de las luces y de la Revolu-
¢ién-- éste ha sido el clima —escolastico y racionalista —que sin duda frecuen-
taron los hombres de derecho de nuestro pais. Anidado en el aula de jurispru-
dencia que la Universidad de Cérdoba habia abierto a fines del siglo XVIII;
también en las que frecuentaron —en América y Espafia— nuestros prohombres.
Clima de rutinario y mediocre nivel 13 de los 152 letrados que se matricularon
en 1785 para actuar ante la Audiencia de Buenos Aires, o espiritus menos afe-
rrados a las férmulas procedimentales, de tedlogos y canonistas que concurrie-
ron a fundar nuestra cultura independiente.* No otro es el sustrato basico de
Ja cultura de nuestro codificador,’’® robustecida por la frecuentacién de los
modernos, y especialmente modelada en la realidad de la vida profesional.

3. Tributaria de la Escol4stica Espafiola, elemento destacado en la forma-
cién de la generacién de juristas que influyeron en la factura del Code Napo-
leén, la Escuela Moderna del derecho natural también ha arrimado sus propios
lefios al tema que nos ocupa.

Originada en medios protestantes liberales y racionalistas en materia teolo-
gica, significan estos autores —entre los que sobresalen sus iniciadores: Grocio
y Pufendorf— un paso mis en la fundacién del derecho moderno: laico, mora-

111 A, Durcur, c¢b. ¢it, p. 75.

112 Dwrour, cb. cit., p. 77.

113 Vicrorn Tau AnNzoAtecul, Historia de las ideas juridicas, p. 20.

114 Vicror Tau ANzoATecul, La codificacidn en la Argenting (1810-1870). Mentalidad
Social e ldeas juridicas, p. 50. Sobre la evolucién de algunas instituciones ver: ABELARDO
LEvacer, Historia del derecho de las obligaciones, coniratos y ‘otros. Buenos Aires, Perrot,
1982

115 V. Tav ANzOATEGUL, La codificacion. .., cit., p. 253 y ss.
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lista y con fundamento en la naturaleza individual del hombre.!® En una
época en que la ruptura de la cristiandad hacia imposible el ejercicio de la
paternidad universal del Pontificado romano, Grocio propone un derecho natu-
ral sacado exclusivamente por la razén a partir de la individualidad. Surge asi
la base de un derecho —principalmente internacional— profano, racional, siste-
matico y subietivista.l'? Alli se explicitan los mitos estoicos sobre el estado de
naturaleza, abarcador de los derechos subjetivos de los individuos, fruto de un
primer contrato anterior a la constitucién del Estado. Es a partir de alli que se
puede reconstruir un cuerpo juridico légicamente coherente, en el cual de
manera consecuente se fijen todos los derechos subjetivos civiles.

La hipoétesis de Grocio sobre la sociabilidad del hombre, también es asumi-
da por Pufendorf, pero con el agregado del condimento hobbesiano del utilita-
rismo del pacto; el egoismo y la debilidad son el afiadido de éste al appetitus
societatis del primero.

Es el propio Pufendorf quien nos sefiala las notas de esta corriente de pen-
samiento:118 1?) extensién del método racionalista al campo del derecho; 29)
separacién del derecho natural de la teologia y 3°) fundamentacién de la ley
natural sobre la naturaleza del hombre. Mas, afiadamos que aquella separacién
de la teologia se realiza sobre la base de arrancar a ésta toda la programatica
moral que —de alli en mas— quedard unida a la consideracién juridica y sin
fundamento teolégico.

Es sobre esa base que se buscan, sobre el modelo de las ciencias exactas,
nociones claras y evidentes, a partir de las cuales habré de procederse mediante
demostraciones sucesivas, pasando de lo conocido a lo desconocido.l’® Entre
esos principios primeros, Grocio —en los Prolegémenos del De Iure Belli ac
Pacts—120 inscribe el ya recordado deber de responsabilidad por los dafios cau-
sados con culpa.

Vemos aqui también una corriente coherente con Jas que sefialAbamos
anteriormente. La cual influye sobre nuestras ideas juridicas por tres vias, En
primer lugar directamente, ya que las obras de Grocio, Pufendorf, Wolff, Locke
y otros son habituales en las bibliotecas de magistrados y hombres publicos
rioplatenses, aun antes de 1810.!2 En segundo lugar, por mediacién de autores
franceses prerrevolucionarios que reciben esa influencia como son Portalis, Ma-
leville, Linget, Boutaric, Daguesseau, Bouhier y el propio Pothier.)2 En ter-

116 MicHeL VILLEY, Le droit et les dioits. . ., cit,, p. 131 v ss.

17 A, J. ArNaup, Les origines. .., cit. p. 11.

18 A. J. ArNAup, Les origines. . ., cit., p. 12.

112 A. Durcur, ob. cit., p. 100.

120 MicueL ViLLEy, “Morale et droit”, cap. VIII de Seize essais. . ., cit., p. 107.
121 V. Tau AnzoAteGul, La codificacion. . ., cit. p. 58.

12 A. ]. ArNaup, Les origines. .., cit. p. 163.
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cer lugar, como consecuencia de la intermediacién de los traductores y juristas
de la Suiza de lengua francesa —en especial Burlamaqui 123 y Vattel— que apa-
recen anunciados entre los libros en venta por las librerfas portefias de alre-
dedor de 1830.124

4. Es basicamente con este trasfondo que Vélez inserta el texto del viejo
articulo 1109 y en el que se incardinan el sistema de responsabilidad con funda-
mento en la culpa que constituy6 el eje de nuestro derecho hasta la reforma de
1968.

No he de introducir aqui la narracién de lo acontecido desde entonces.
Otros lo han hecho con versacién y claridad 125 tanto en el contexto general de
las ideas, como en el campo de nuestro saber juridico.

Sélo agregaré que, aun en el plano de la teoria general del derecho, un
observador liicido ha tenido elementos de juicio como para advertir que el
tema de la responsabilidad ha de girar sobre la idea bésica del dafio y que el
mismo no estd dado por una accién o una conducta, sino por el resultado de
éstas.126 Lo que —al menos en parte— implica volver a las viejas ideas realistas
de nuestra tradicién clasica. Esto demuestra —a la postre— que la explicacién
tomada de las propias cosas no es un problema de escuela o de coherencia
ideolégica, sino de docilidad para describir, en su propio nivel, el fenémeno
de la reparacién del dafio.

En el fondo, las querellas a que antes nos referiamos, tienen su fuente o
en la atadura a esquemas mentales a los que se pretende ligar la realidad, o en
la fidelidad a la realidad, pero con carencias filoséficas que impiden trasladar
a un plano adecuado las cuestiones observadas.

Valga ello para cuestionar también ciertas tesis, como la del riesgo, que
en el fondo no consiste en otra cosa que desnudar a la postura subjetivista, que
hemos historiado, de su original connotacién, pero dejando en evidencia su
cuiio de raiz moralista que no siempre explica €l enderezamiento de la in-furia.

V. INTENTO DE PRESENTACION SINTETICA

Estamos, finalmente, al término de un largo viaje y se torna imprescindible
una recapitulacién que, al tiempo que ordene los diversos escalones recorridos,
presente una visién unitiva de la cuestién propuesta.

123 A, Durour, Le mariage dans Uécole romande du droit naturel du XVI siécle,
Genéve, Georg., 1976, p. 26. o

124 V. Tau AnzoiTeculr, La Codificacion. .., cit. p. 151 y nota 94,

125 GeneviEvE VINEY, De la responsabilité personnelle & la répartition des risques, APD

1977, p. 5, J. J. Lramsias, Tratado. . ., cit. t. IV-A, p. 494 y ss. }
126 J. M. Lépez OLAacmecul, Esencia y fundamento. .., cit. n® 3 y 17,

— 49 —




El anélisis filoséfico nos ha dado algunas pistas y el recorrido histérico
otras. Otras pistas han sido seguidas en el campo lingiiistico. Ser4 imprescindi-
ble, con toda la provisoriedad del caso, ensayar una mirada de conjunto sobre
lo visto. En el fondo, lo que tiene que aportar un juez que reflexiona sobre su
oficio, en punto al tema que nos convoca.

1. Los diversos aspectos que constituyen ambitos diversos de los saberes
practicos se especifican por el fin, de manera propia y estricta. Pero no es
recusable el propdsito de utilizar el principio de distincién de los saberes por
el objeto formal, en la medida en que el tratamiento cientifico del objeto prac-
tico participa del modo especulativo de conocer.

2. La consideracién del derecho como sistema de conductas, lleva necesa-
riamente a abordar el tema juridico desde una perspectiva moral. Lo cual no
es ilegitimo, pero resulta ser una captacién no juridica del tema juridico; como
cuando se analiza la moralidad de la guerra, o de la técnica, o del fenémeno
deportivo, o del hecho educativo.

3. El peligro de caer en un tecnicismo juridicista en el tratamiento del
tema de la responsabilidad, perdiendo de vista otros planos de la realidad —co-
mo es el que nos provee la moral— queda aventado si se advierte que el saber
juridico estd subalternado a otros saberes que proveen sus principios y juzgan
de sus conclusiones. Asi, la antropologia y la cosmologia —en la primera hipé-
tesis— o la moral y la politica —que le marcan el orden de los fines— sin
descuidar el papel sapiencial desempefiado por la metafisica.

4. Frente al fenémeno complejo de la vida humana como totalidad y al
obrar humano en particular, serid el fin lo que nos permita distinguir cada
campo de consideracién de la responsabilidad.

a) Si lo que est4 en juego resulta ser la edificacién del ethos personal
—la ordenacién del hombre a su fin Gltimo—, la visién serd radicalmente moral.

b) Si, por el contrario, la consideracién apunta sélo al orden de las rela-
ciones sociales que constituyen el entramado de “lo justo”, si apunta sélo al
mantenimiento de la buena proporcién establecida en el momento arquitectd-
nico o distributivo —politico, en definitiva— de la organizacién de lo social, la
consideracién serd radicalmente juridica.

5. Ese fin —objeto formal terminativo— es lo primero y principal que
capta el jurista o el moralista, pero desde donde capta todo el resto del campo
de objetos que €l considera. En cada caso, el atalaya utilizado para captar la
realidad de la que se trata es diverso.

a) El moralista, desde su 4ngulo, analizar4 conductas humanas ordenadas
o desviadas del fin dltimo de la vida humana.
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b) El jurista, desde el suyo, tender4 a observar los buenos o malos repartos,
de bienes y cargas, que se realizan en la ciudad y el modo de mantener sus-
tancialmente ese equilibrio, en ¢l momente en que se verifican las conmutacio-
nes, los cambios, entre quienes comercian e intercambian.

6. El angulo de visién del primero, serd el pecado —o de la desercién de
st mismo, si se toma el tema cn la pura perspectiva natural— y de la ordenacién
a la beatitud. El 4ngulo del segundo serd el del ius y de la in-furia o dafio.
Y desde alli, pasard a considerar todo el resto; de donde se¢ ve que no es irre-
gular que uno y otro aborden objetos materiales comunes, ya que el ingulo sub
qua es diverso. Resulta legitima la consideracion del fustum y el in-iustum
por el moralista, pero ratio pecati. Igualmente, el jurista considerara, si es
que puede, aspectos que hacen a la interioridad moral, en cuanto se exteriori-
zan, pero desde su perspectiva especifica, que no es el “foro interno de la con-
ciencia”, sino el obtener una mejor composicion del entuerto y la aplicaci6n
més ajustada de penas medicinales, o tendientes a educar a los hombres en
la linea del bien de la ciudad.

7. Asi planteamos la distincién entre el ambito de la responsabilidad
moral y el de la responsabilidad juridica. Pero, como en la realidad nada existe
con recortes nitidos o esquematicos, no descalificamos la posibilidad ni de que
el jurista juzgue intenciones exteriorizadas, ni que valore conductas rectas o
torcidas —desde su angulo— como tampoco que el moralista valore lo justo y
lo injusto, desde el suyo. Pero subrayando: desde el suyo.

8. Determinada la diversidad de consideraciones por el fin, se advierte que
cualquier tratamiento relativo a la responsabilidad juridica, ha de principiar
por la captacién de un dafio. Es el primum cognitum del jurista, tanto en el
tema del responder civil, como en el sistema del responder penal. A este res-
pecto, es que entendemos que el tagbestat no es otra cosa que un én-iustum,
al cual el legislador le da especial relevancia para que tanto el delincuente
como la socidad se algjen de futuros y posibles resultados similares. Nace asi la
nocién de pena como plus del dafio resarcible, con finalidad principalmente
politica y pedagégica; del delincuente y de la sociedad.

9. A reparar el dafio se ordena el responder civil, a educar —para que no
se repitan o proliferen algunos tipos especiales de dafio— se ordena el responder

penal.

10. Si bien es cierto que muchas confusiones de planos se han originado
en el llamado “sacralismo medioeval” —o agustinismo juridico— una linea de
pensamiento occidental que tiene a Santo Tomas como cabeza, propone la legi-
tima autonomia de los 4mbitos y saberes temporales y naturales. Tesis que ha
recogido el Concilio Vaticano II, en el n® 30 de la Constitucién Gaudium. et
Spes, captando una tradicional proposicidn catdlico-romana sobre las posibi-
lidades de la razén y la entidad de las cosas naturales.
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11. El mito del progreso —que extrapola el hecho del progreso técnico y
forja la ideologia que todo lo pasado fue peor— ha presentado como valioso
el proceso de involucién moderno. Proceso que ha confundido lo moral con
lo juridico; que ha profanizado la moral y minado su basamento teoldgico;
que ha hecho del derecho un sistema de normas morales regulador de con-
ductas exigidas por la ley. Tal decadencia, preparada por los teélogos nomina-
listas, se plasma en las proposiciones de las escuelas renacentistas y postrena-
centistas: la escoldstica espafiola, la Escuela Modermna del Derecho Natural y
de Gentes y el humanismo anglosajén.

Es ese marco “moralista” de consideracién del derecho como unico 4ngulo
legitimo, el que —en materia de responsabilidad— posibilita la aparicién de la
concepcién de responsabilidad, expresiva de una conducta humana reprochable.
Tal eclosiéon del “moralismo” juridico es contemporaneo a la Revolucién Fran-
cesa, lo que puede constatarse por la aparicién de las palabras responsabilité,
responsability y “responsabilidad” en los textos juridicos franceses, ingleses
y espaiioles.

12. Es a la luz de esta filosofia que nuestro legislador concibié el antiguo
texto del articulo 1109 del Cédigo, en la linea del Cddigo Napoledn.

13. No es el riesgo ni la culpa el punto de arranque de la responsabilidad
juridica, sino el dafio, la #n-furia. Desde alli, podra el jurista considerar la
totalidad del fen6meno que —modernos nosotros también— llamamos respon-
sabilidad.

La nocién de riesgo creado, nos parece una nocién hija de la misma con-
cepcibn, vaciada de contenido subjetivo.

En la propuesta que explicamos el jurista se encuentra liberado tanto del
entramado de presunciones que funda, en apariencia, la culpa, como del bizan-
tinismo esterilizante que nace de la necesaria discusién sobre la potencialidad
de riesgo de cada cosa.

Hasta aqui mis reflexiones. Don al amigo y recuerdo al maestro.

CarLos RAUL Sanz
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EL VALOR DE LA JUSTICIA EN LAS CORRIENTES SOCIO-POLITICAS
MODERNAS

INTRODUCCION

Es supuesto fundamental de las reflexiones siguientes, la afirmacién segin
la cual las tendencias ideolégicas dominantes en nuestra época estan orientadas
por una idea de justicia que ha sufrido una desarticulacién de las “partes” que
se le reconocian en el pensamiento tradicional; desarticulacién que debe ser atri-
buida a la posicién idealista de la filosoffa. Tal supuesto resulta confirmado ini-
cialmente recurriendo al testimonio de los autores, tanto al de aquellos que de-
nuncian lo anterior adoptando una postura critica, como al de quienes, incons-
i:ienltes de la corrupcién del principio, adhieren a alguna de las tendencias que
o alegan.

Aunque la presente exposicién se ubica en la primera de ambas lineas inter-
pretativas, debe aclararse una diferencia respecto de posiciones similares. No es
novedoso, en efecto, interpretar de trasfondo axiolégico de las ideologias liberal
y marxista como respondiendo, respectivamente, a las exigencias parciales de lo
que en la filosofia tradicional se conoci6é como la “justicia conmutativa” y la
“justicia distributiva”. Estas analogias han sido certeramente destacadas por
autores adscriptos a la tradicién aristotélico-tomista.* Con ello se ha puesto en
evidencia, por lo menos, el inapreciable valor heuristico de la nocién de justicia
formulada en la tradicién filoséfico-juridica. Tomando dicha nocién como
pauta interpretativa, se aclara gran parte de los componentes éticos de las
modernas corrientes socio-politicas. Pero a lo que en este caso hemos de aten-
der, es no sélo a la cunstatacién del hecho de la desarticulacién nocional aludida,
sino a la cuestién de la legitimidad con la que, en tal supuesto, se mantiene, en
las tendencias ideolégicas consideradas, el valor y “alegato” de la justicia. Se
trata, para nosotros, de juzgar sobre si la justicia como tal, la justicia en su
intimo nicleo axiolégico, se ha mantenido incélume luego de la referida esci-
sién. Nuestra critica se reconoce, pues, explicitamente axiolégica, y no sélo his-
térico-doctrinal o técnico-juridica.

% Se encontrard una exposicién explicita del punio de vista interpretativo adop-
tado, entre los autores de tradicién aristotélico-tomista aqui consultados, en V. LAMSDORFF-
GALAGANE (El Concepilo de Justicia en el Marxismo Soviético actual, Parto y Cia. Santiago
de Compostela, 1969). P. D. Dognin, O. P. (“Exchange et «justice> commutative selon Marx”
Arch. de Philosophie du Droit, 12, 1937). A. QuinTis (“Influsso delle Idee Politiche sul
Concetto di Giustizia”, Riv. Internaz. di Filosofia dil Diritto, XLI III (1964). En postura
afin al marxismo, toma en cuenta la semejanza con el concepto tradicional de la justicia
distributiva, G. DeLLA VoLPE (Rousseaux e Marx, Roma, Riuniti, 1962).
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Pero no ha de bastar, tampoco, con destacar la pérdida de la integralidad
del concepto de justicia y, con ello, su empobrecimiento doctrinario y practico.
Sea como fuere que se lo conceptualice en instancia doctrinaria, el valor de
justicia sigue actuante en las estructuras ideoldgicas y en el ethos que anima
a los movimientos politicos contemporéneos. Sea, aun, que explicitamente se la
niegue —por incompatibilidad con otras instancias filos6ficas del sistema— la
justicia, como exigencia esencial de la realidad ético-social, reingresa y es “ale-
gada” implicitamente en todo intento de fundamentacién teorético-practica. Se
trata, pues, para nosotros, de analizar y juzgar este modo de influjo incons-
ciente. E]l modo como la realidad moral —representada por la justicia— se impo-
ne a pesar de las negaciones y falsificaciones doctrinarias, pero el modo, tam-
bién, como la misma puede surgir envilecida de este maridaje. Y asi —expresado
como consecuencia prictica— el modo como legitimamente puede rescatarse el
nticleo de verdad contenido en el error, como asi también el modo de preca-
verse frente a los parentescos equivocos.

1. El valor de la justicia en el dmbito del idealismo moderno

El principio fundamental que orienta nuestra investigacién estd constituido
por el siguiente presupuesto: la inversién gnoseolégica que caracteriza al pen-
samiento moderno en general, esto es, el idealismo, incide en forma decisiva so-
bre la idea de justicia modificando su esencia axiolégica.

Un andlisis que, como el nuestro, se detiene en la consideracién de la in-
fluencia reciproca de la idea de justicia y las corrientes ideolégicas modernas,
no puede ignorar este presupuesto fundamental. El hace que, aun admitiendo
la recurrencia de ciertas tendencias fundamentales en la historia del pensamien-
to juridico, no pueda establecerse una perfecta equivalencia entre las férmulas
tradicionales y las modernas.

Queremos aclarar, sin embargo, que la dilucidacién de este presupuesto
fundamental nos conduciria, mucho mas lejos del objetivo actualmente pro-
puesto, a una reflexién del tipo metafisico. Siendo, en tltima instancia, fun-
dante de la presente tesis, dicho nivel de investigacién debe quedar, por ahora,
solamente esbozado. Del mismo modo, el desentrafiamiento de esta cuestién nos
hubiera detenido indefinidamente en la imprescindible confirmacién bibliogra-
fica y textual, lo que nos hubiera introducido, explicitamente, én la temética
histérica. Limitdndonos, pues, a un dmbito prudente de investigacién y con-
sulta, hemos destacado, sin embargo, la influencia del pensamiento de los gran-
des innovadores modernos sobre el desarrollo ideolégico ulterior.

La cuestién a la que ahora aludimos, es decir, la del impacto del pensa-
miento idealista sobre la idea moderna de la justicia, tiene una primera forma
de expresarse en [a concepcidn antropoldgica y ética d2 la modernidad. Este es,
en efecto, el nivel en el que germina el contenido axiolégico esencial encerrado
en el término “justicia”, y que ha de impregnar toda estructura socio-politica
ulterior.: Quien dice “justicia” —ahora y siempre— alude a un valor central en
la conceptuacién del hombre y de la perfeccién humana. Si en algtin punto se
“tocan” las eoncepciones antropoldgicas y éticas es, precisamente, en el 4mbito
de la justicia. Ello es asi porque la justicia es, no solamente un valor especifico,
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con su objeto propio como virtud y con su impostacién axiolégica peculiar, sino
ad,emas un valor general, equiparable con la idea misma de la moralidad.! Es
asi que, en las més diversas concepciones, la “justicia” aparece identificada con

‘1% “bor’l’dad” moral, el hombre “justo”, con el hombre pura y simplemente
ueno”,

La equivalencia terminoldgica aludida reposa sobre dos aspectos funda-
mentales de este valor: por un lado, la necesaria rectitud moral que conlleva la
posesion de la justicia como hébito; por otro, la objetividad y la exigibilidad del
acto exterior del mismo. Lo “justo”, pues, y la “justicia”, se equiparan con una
exigencia de certidumbre en el plano moral. Si la virtud en general es aquel
habito “del que no puede hacerse un mal uso”2 ello se aplicard fundamental-
mente a la justicia.3

Por lo que venimos diciendo, ya se puede suponer la magnitud en que pue-
de haber afectado al valor de la justicia una concepcién gnoseolégica como el
idealismo moderno. Necesariamente, la nueva actitud del espiritu frente a lo
real hubo de modificar esencialmente la concepcién de un valor en el que
estdn implicados de un modo especialisimo los aspectos de objetividad y de
certeza del mundo moral. Si, pues, una nueva concepcién ético-antropoldgica
se hace luz en la edad moderna, dicha concepcién se veré reflejada paradigma-
ticamente en el nuevo concepto de la justicia.

L.1. El papel de la justicia en la éptica del realismo filosdfico.

Si aludimos a la- desviacién que se opera en la idea de justicia por la in-
fluencia del pensamiento moderno, debemos hacer una referencia, al menos so-
mera, a la idea tradicional de la justicia. Si mencionamos su puesto central en
el conjunto de las virtudes, nos corresponde mostrar cédmo la actitud realista
justificaba dicha centralidad, ubicando a la justicia como “gozne”- del organismo
ético.

1 Debe reconocerse que, en estz punto, nos encontramos con un problema que exigiria,
por si mismo, un tratamiento especial. Nos hemos valido, como de un criterio metodolégico,
del concepto {radicional de la justicia general: a ella l= atribuimos el caricter de valor
“general”, Pero para Santo Tomas por ejemplo, la “generalidad” de la just’cia general
no es generalidad de “predicacién” sino d: “causalidad” (Cfr. Summa Th., II-II, 58, 6).
Resultaria asi discutible el uso que de tal concepto hacemos. No obstante, bien podria ser
que la distincién de Santo Tomas esté referida a la posibilidad de atribuir la justicia general
del gobernante, como virtud especifica, pero que ello no descarte su significacién predicativa
en otro ambito: el de la “teoria” moral.

2 “Bona qualitas mentis qua recte vivitur et qua nullus male utitur”, Summa Th., I-1],
55,4.

3 A no dudarlo, nuestra interpretacién puede chocar acid con objeciones procedentes
del pensamiento tradicional, ya que estamos concediendo, en cierto sentido, a la justicia, un
privilegio que habitualmente se atribuye a la prudencia. Recuérdese, sin embargo, que el
mismo Sante Tomds, comentando a Aristteles en un pasaje fundamental, reconoce la rela-
tiva superioridad de la justicia legal sobre la prudencia, al admitir para esta Gltima la posi-
bilidad de vna desviaciéon en ausencia de la primera: “Homini autem secundum suam natu-
ram convenit prudentia et virtus quae de se sunt ordinata ad bonum: sed quando homo’
est malus utitur eis quasi quibusdam armis ad male faciendum: sicut per astutiam cogitat
diversas fraudes, et per abstinentiam potens fit ad tolerandum famem et sitim. .. Sed homo
reducitur ad iustitiam per ordinem civilem...”. In 1. Pol., lect. 141.
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En primer lugar, la virtud de justicia ocupa, para el pensamiento tradi-
cional, un puesto insustituible en el orden de la relacién sujeto moral-objeto.
Para el pensamiento escolastico, en efecto, la justicia es rectificadora de las
acciones exteriores.* Ello no significa atenuar su importancia como perfectiva
del ethos subjetivo, sino poner de relieve la rigurosa objetividad del criterio
de la justicia. A diferencia de las restantes virtudes, cuyo “medio” es “racional”,
y establecido por referencia a las internas disposiciones del sujeto, el “medio”
de la justicia es un medio “de la cosa”, establecido por referencia a un débito
objetivo.S Esto hace de la justicia un elemento fundamental en la articulacién
moral entre el sujeto y la realidad. No es que “no importe” la interna dispo-
sicién de quien realiza el acto de la justicia, s6lo se destaca que tal disposicién
debe medirse por una exigencia objetiva; mejor atin: que el habito de la justi-
cia equivale a una interna disposicién de aceptacién y obediencia de una exi-
gencia moral objetiva (lo que se muestra en la inalterable decisién de dar cum-
plimiento a la “palabra dada”, o al “contrato”, mas alldA de toda circunstancia
que pudiera relativizar la obligacién).

En segundo lugar, condicionado por la anterior funcién de nexo entre el
agente moral y la realidad, surge el papel de la justicia como integradora de
las disposiciones humanas cognoscitivo-racionales y afectivas. La justicia fue
interpretada en este contexto como virtud especifica de la voluntad, es decir,
del apetito racional. Es bien sabido que la denominacién de una facultad apun-
ta, en la psicologia escolastica, a su naturaleza, y que no arguye, por ende, cali-
ficacién moral. Esta dltima es, por su parte, atribuida al habito, que ordena
practicamente la voluntad a su objeto. Asi la justicia, habito perfectivo de la
voluntad, confirma pricticamente la ordenacién natural del apetito humano
hacia sus propios fines racionales. La justicia es, pues, “rectificadora” de la
voluntad, corroboradora de su innata tendencia que puede, por supuesto, y
dada la libertad del hombre, ser desviada de sus fines propios. Esto es lo que
hace que la justicia pueda ser considerada, desde cierto punto de vista, la
virtud ética fundamental, por ser la especifica de la facultad realizadora del
hombre, que es la voluntad. La relatividad de las restantes virtudes (fundada
en la diversidad de “disposiciones” humanas respecto del bien sensible) tiene,
pues, en la voluntad, un “contrapeso” que la somete a las exigencias de una
pauta absoluta (y, como Kant, puede decirse en este sentido que “nada es
bueno absolutamente sino la buena voluntad”). Pero, bien entendido, si tal
privilegio le cabe a la justicia en el 4&mbito de las virtudes, ello no es sino por-
que significa la inalterable disposicién de someter la conducta a las exigencias
de la razén.

Asi la justicia es el nexo que, desde el lado practico del espiritu, ata
la afectividad humana inferior o sensible a los dictados de la prudencia. Vica-
ria de la razén en la afectividad, a ella se debe la adecuacién, siempre per-
fectible, del hombre al ideal racional; la paulatina liberacién del hombre res-

4 “Virtutes enim et vitia. .. sunt circa passiones; quia scilicet in eis principaiiter consi-
deratur qualiter homo “interius’ afficiatur. .. Sed circa iustitiam e iniustitian praecipue atten-
ditur quid homo ‘exterius’ operatur...” in V. Ethic, 886.

© 5 Swmm. Th., IU-II, 5810.
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pecto de las solicitaciones desordenadas de la sensibilidad, ‘que le impiden
ser él mismo. Mucho méis cabria decir de este concepto ideal de la perfeccién
humana vigente en la éptica tradicional, y del modo como en él se engarza la
nocién general de la justicia. Baste para esta introduccién recordar que tal
ideal esta centrado en la primacia del bien racional y que en su adecuacién
al mismo —que lo es a la verdad moral o “autenticidad” humana— el hombre
debe atravesar un camino de disciplina y encauzamiento de su apetito inferior.
La ascesis o correccién del apetito es, asi, la necesaria condicién para hacer
efectivo el verdadero querer humano —el wvolere—, siempre amenazado por
la solicitacién del bien sensible inmediato. Por ello el fin de tal ejercicio
ascético es la libertad, entendida como ausencia de impedimentos psicolé-
gico-sensuales para el ecjercicio de la actividad racional. La condicién, pues,
para el ejercicio del querer libre-espiritual es la sumisién a un orden racional
expresado en la ley, la cual es, por su parte, expresién de la redlidad conocida.
Hasta aqui la posicién del realismo cognoscitivo y la doctrina ética que le
corresponde. La heteronomia moral es el correlato de la natural aceptacion
de la preeminencia del ser sobre la conciencia cognoscente, No debe extrafiar
que por justicia se entienda fundamentalmente, en este 4mbito, la adecuacién
del querer humano a un orden normativo exterior. Y con ello, que la justicia
en su sentido general, aparezca identificada con la justicia legal.

1.2. La inversién provocada por el idealismo

No pretendemos dilucidar aqui la cuestibn que alude a la preeminencia
del orden teérico sobre el orden préctico, o viceversa. Béstenos destacar la
concomitancia que necesariamente se da entre el desarrollo de las ideas y
las modificaciones que sufre el esquema de valores motivantes de la conducta.
Lo que no puede ser ignorado es que a la actitud teérica del idealismo mo-
derno corresponde un enfoque enteramente nuevo de la estructura axioldgica
del hombre. Ello se refleja en la nueva concepcién de la justicia que impreg-
na, por igual, a las mAis distintas ideologias que a ella —a la actitud idealista—
han recurrido.

La importancia de la nueva actitud idealista en la modificacién del con-
cepto de justicia se hace patente si recordamos el caricter de nexo que le
atribuimos, entre el orden objetivo y las disposiciones del agente moral. Al
cortarse, en el idealismo, la relacién inmediata entre cognoscente y realidad,
el concepto mismo de la justicia resulta alterado. Propiamente, la justicia —de
la cual se sigue hablando, asi como del “conocimiento”— queda sin objeto.
Ello se muestra en la modificacién fundamental del concepto de derecho que,
de aludir a un débito objetivo, pasa a designar una “capacidad de reclamar”,
practicamente indefinida, que se atribuye a la naturaleza humana. Es el des-
plazamiento al polo de la subjetividad de la nocién del “derecho natural.

Mondolfo ha destacado con toda sutileza la diferencia que se hace luz a
partir del Renacimiento, en relacién con el concepto del derecho naturalé Este

6 Sin embargo, el propio Mondolfo es victima del equivoco provocado por la variacién
semantica del término “derecho”. Al decir que “el concepto del derecho natural es... esen-
cialmente moderno”, no parece dudar que el término “derecho” pueda expresar otro signi-
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pasard ahora a ser deducido —como quiere Grocio— “a partir de los prin-
cipios internos del hombre” —ex principiis hominis internis—7 y no a partir
de una naturaleza objetiva, indicadora de un orden, igualmente objetivo. Esta
inversién que se produce en el 4mbito de la filosofia juridica es exactamente
paralela con la revolucién filoséfico-especulativa inaugurada por Descartes, En
la perspectiva clsica tradicional, no sélo en el orden teérico, sino “también
en el prictico —dice Del Vecchio— la mente humana es regulada por su obje-
to, no reguladora a su respecto”; ahora bien, “esta sujecién pasiva y hetero-
némica. del espiritu es exactamente la inversién del angulo visual necesario
para concebir la personalidad humana como principio absoluto, tanto en el
orden especulativo como en el ético-juridico”; y asi, “a partir de la Edad Mo-
derna del mismo modo que la naturaleza humana habia devenido el gozne
de los nuevos sistemas especulativos, asi debia devenir también el fundamen-
to de las nuevas construcciones juridicas”8
i \
La evolucién idealista culmina, de algiin modo, en la filosofia juridica
kantiana y, particularmente, con su tajante separacién entre el orden ético y
el juridico-positivo. Es el camino seguido por la faz racionalista de la justicia,
caracterizada por las exigencias de “objetividad” “seguridad” y “previsibili-
dad” que normalmente se atribuyen a la vigencia del derecho en las relacio-
nes humanas. Sin embargo, la objetividad a la que ahora se alude no es la
de un orden real exterior al sujeto, sino la del constructivismo de la razén,
que en este caso adquiere el nombre de “contractualismo” y “convencién”: el
orden juridico objetivo (el nuevo “estado de derecho”) resulta divorciado de la
estructura real, socio-politica del hombre. La natural intencionalidad objetiva
de la justicia queda, con el racionalismo, sometida a un orden que la razén
crea, more geometrico, y de este modo resultard despojada de su funcién
vicaria de la razén sobre las potencias inferiores.

No ha de extrafiar entonces, que en el racionalismo juridico vigente en
las nuevas doctrinas del derecho natural y en el 4mbito ideolégico del “estado
de derecho” se disimule una tendencia contraria, de indole irracionalista y rei-
vindicadora del sentimiento. Esto, que aparece ya en Rousseau anticipando el
romanticismo, no es sino el resultado de la incapacidad del pensamiento idea-
lista para acoger en una unidad arménica a las diversidades formales que

ficado que no sea el de un derecho “subjetivo”. Porque no pueden caber dudas de que el
concepto de “derecho natural” estaba presente en las reflexiones de los anliguos —ius na-
turale, 16 phiisikén dikeion—. Es solo eliminando su caricter de objetividad como pue-
de reconocerse la innovacién del pensamiento moderno a su respecto. Y asi, sélo si se entien-
de por “derecho” al derecho subjetivo, puede afirmarse que el concepto de “derecho natu-
ral” es exclusivamente moderno. Los antiguos hubieran juzgado falso el concepto de una
“capacidad de reclamar” natural que no tuviera su principio en la conveniencia de la cosa al
sujeto, El propio Mondolfo reconoce implicitamente la restriccién con que usa el término,
al decir que la definicién platénica de “lo justo” “no significa reconocimiento de un derecho,
sino lo que estd en el orden de las cosas”. El uso del término por Mondolfo implica pues,
va, la modificacién doctrinaria aludida: “lo que estd en el orden dz las cosas” no puede
ser considerado “derecho”. Ver R, MonpoLFo, Rousseau y la conciencia moderna, Buenos
Aires, Eudeba, 1962 p. 58.

7 De iure belli et pacis, Proleg. 12.

8 G. DL VEccHio, “Diritto e personalitd umana neila storia del pensiero. Proluzione
al corso di filosofia del diritto”, Rév. d§ Filosofia e scienze affini, N. Sanichelli, Bolonia, 1917.
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presenta la realidad. Al racionalismo de la justicia debia oponerse, desde él,
un sentimentalismo de la justicia. A diferencia del primero, en que las nocio-
nes juridicas tienden a perder todo contenido ético motivante, aqui asistimos
a un desborde de la “eticidad” emotiva, sin el control del orden racional.

La mencionada escisién entre ambos planos del valor, estd en relacién
con la ruptura entre los estratos respectivamente racionales y pasionales de la
personalidad humana y ello se reduce, en tltima instancia, a la ruptura de la
relacién cognoscitiva entre el sujeto y la realidad. En efecto, uno de los aspec-
tos del autonomismo moderno es el ya mencionado: la liberacién de la razén
con relacién a lo real; el otro lo constituye la autonomia del sentimiento res-
pecto de la razén. Todo parece indicar que cuando la razén ha dejado de
estar medida por las cosas y por el orden dado en las mismas, no ha podido,
por su parte, constituirse en medida de aquello a lo que legitimamente esta
llamada a medir. La sumisién de las potencias afectivas a la razén se justifica
cuando esta tltima aparece como develadora de un orden dado. Desaparece
dicha justificacién ante una supremacia racional que no conoce la instancia
decisiva de lo que es respecto del deber ser (tal es, por €l contrario, el postu-
lado de la ética kantiana del “imperativo categdrico”). El sentimentalismo
moral resulta asi un fenémeno estrictamente simétrico con el racionalismo.

Quien todavia en plena edad de “las luces” reivindica la supremacia del
sentimiento en la ética es J. J. Rousseau. Dicha reivindicacién no se limita a
dar su lugar a la subjetividad en el orden moral, sino que apela a la exclusién
de la razén como pauta de verdad moral. Si, como dice Mondolfo ? para Rou-
sseau “donde est4n en cuestién problemas éticos, no rige ya el criterio de lo
real sino de lo verdadero” es porque la nocién misma de lo verdadero ha
perdido, desde el punto de vista moral, toda relacién con la facultad cognos-
citiva. Junto con la exclusién de la razén como criterio de verdad moral, surge
el mas absoluto subjetivismo del sentimiento. Esta consecuencia afecta pro-
fundamentalmente a todo el ethos de nuestra épeca y, muy particularmente,
a lo que en ella se entiende por justicia.

Ahora bien, la apelacién de Rousseau a la verdad moral “interior” o sub-
jetiva no es absolutamente novedosa, si no es por el rigor con que se oponen
los términos en cuestién. La verdad moral es algo que, para el ginebrino, se
capta s6lo por el sentimiento, contra el conocimiento intelectual y racional. Tal
oposicién no se explica sino como reaccién antirracionalista, ante la insatisfac-
cién de una ética more geometrico demonstrata. Pero ya en la filosofia tra-
dicional se reconocia la diferencia entre el orden de la verdad préctico-moral
y €l de la verdad teérica. Y ello precisamente en cuanto que —a semejanza de
lo expresado por Rousseau— no es indiferente en la primera la referencia a la
interna disposicién del sujeto. La verdad moral es —también para la filosofia
tradicional— cosa distinta a un puro reflejo de lo real. No es la adaequatio
intellectus et rem lo que la define, sino la adeequatio intellectus et appeti-
tum rectum. Por supuesto que dicha férmula no excluia la “objetividad” en el
conocimiento y la verdad moral; si en ella se hacia referencia a una intencio-

2 Ob. cit, p. 70.
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nalidad apetitiva era en la medida en que el objeto operable es un objeto im-
buido de intencionalidad practica. Pero es cierto que —como dice Rousseau
en el Emilio— 10 el “deber ser” es méis importante que el “ser” en el ambito
de la verdad practica; s6lo que, para la filosofia tradicional, el “deber ser” es
un “deber ser” implicado en la realidad de las cosas, y previamente conocido
por una razén afin a la afectividad. Pero, ciertamente, el pensamiento tradi-
cional reconocia el papel de la subjetividad en la estructura del conocimiento
moral .11

Pero en lo anterior es donde se vuelve a encontrar el lugar de privilegio
de la justicia. Para los antiguos, la subjetividad a la que se reconocia como
“pauta” de verdad moral era la del afecto disciplinado por su sometimiento
a la razén, El “apetito recto” al que se refiere la férmula mencionada es,
precisamente, el apetito rectificado por la virtud de la justicia; y esta ultima
no es otra cosa, en su significacién mds radical que la disposicién del afecto
a seguir los dictados de la razén y de la ley. Virtud, pues, de la voluntad;
virtud “mediadora” entre la razén y la sensibilidad.

En la 6ptica rousseauniana, por el contrario, se asiste a una “liberacién”
de la sensibilidad respecto de toda medida racional; mas todavia, a una ver-
dadera condena de toda reflexién racional sobre la conducta. Dicha reflexién
aparece reputada como radical “inautenticidad”: “el hombre que medita —dice
Rousseau—!2 es un animal depravado”. Como muestra Maritain,® estd ausente
en la moral rousseauniana todo concepto de la voluntad como facultad racio-
nal, y la valoracién de toda posible rectificacién del apetito. Debia asi quedar
excluida toda idea de la justicia, andloga a la concepcién tradicional.

Sin embargo, serfa falso concluir de lo anterior que la idea de una justicia
“general” hubiera desaparecido a tenor del referido irracionalismo. De algin
modo, tal idea es inevitable en toda reflexién moral. También para Rousseau
y para la concepcién moral que de él parte, existe un concepto general de
la bondad que podria ser denominada “justicia”. Ella significard ahora, sin
embargo, rigurosamente lo contrario de lo que significara para la conciencia
moral tradicional. Si para ésta la garantia de bondad moral pura y simple
consistia en la permanente disposicién a adecuarse al mandato de la razon,
para Rousseau, por el contrario, dicha garantia est4 constituida por el cons-
tante abandono a los impulsos espontdneos del sentimiento. Tal es el signi-
cado de la “conciencia” moral en Rousseau, a la que considera “juez infalible
del bien y del mal”.14 Y si ello es asi, es porque se interpreta que todo esfuerzo
moral presidido por una reflexién sobre la conducta, es enmascarador de la

10 Emilio 1. V., “La verdad moral no consiste en lo que es, sino en lo que es bueno”.

11 Io que se expresa ademas en la conocida férmula escolastica “Talis unusquisque
est, talis finis videtur ei”,

12 Discurso sobre la desigualdad, parte primera.

13 ], MawmraN, Tres Reformadores: Lutero-Descartes-Rousseau, Buenos Aires, Lib., Ed.
Sta. Catalina, 1945, p. 115 y ss.

14 “Conscience! consciencel instinct divin, inmortelle et celeste voix; guide assuré d'un
i‘rt;‘e, ignorant et borné mais intelligent et libre; juge infallible du bien et du mal...”, Emilio
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natural bondad del hombre. Por lo tanto, el principio de la sumisién racional
a normas debe ser reputado radicalmente infusto. Se estd asi, como decimos,
frente a una verdadera inversién de la idea de justicia como virtud “general”.
La ley, que como expresién de la razén diera lugar, para los antiguos, a la
virtud de la justicia legal, es hecha por Rousseau responsable de la deprava-
cién humana; por ello lo justo se identifica, en Gltima instancia, con la Supre-
sién de toda normatividad racional. Encontramos, asi, la otra forma del “auto-
nomismo” moral moderno: ya no de la “razén préctica” respecto de cualquier
normatividad fundada en las cosas, sino de la “sensibilidad” sobre la “razén”.

Lo anterior debe ser destacado para comprender el principio axioldgico
fundamental de Rousseau y su influencia en el dmbito de las modernas ideo-
logias. Su rechazo radical de todo orden legal, explica los caracteres peculiares
de su “contractualismo” frente al de autores como Grocio, Hobbes o Locke;
por otra parte, la mantencién en su pensamiento de las exigencias deontold-
gicas de una justicia y un “derecho” naturales, lo convierten en legitimo ante-
cesor de los movimientos revolucionarios modernos y explica por su intermedio
la permanente tendencia revolucionaria latente en los sistemas democratico-
burgueses.1 CotEd

En el mismo 4mbito del “sentimentalismo” de la idea general de la justi-
cia debe inscribirse el proceso de destruccién o de socavamiento de los fun-
damentos éticos del Estado. La justificacion del Estado tenia, en la filosofia
politica tradicional, un claro sentido intelectualista. Para Aristételes es la ley
lo que habitda al hombre a conducirse segtn el dictamen de la razén. La ley
—~globalmente considerada, y no sélo la que es “justa” por su contenido— es el
principio de una paideiaz que genera en el ciudadano la virtud de la justicia
legal, sin la cual el hombre se hace esclavo de sus instintos més bajos, devinien-
do “peor que animal”.!® Tal es el fundamento ético-antropolégico del Estado:
la condicién ética del hombre, su perfeccién como ser racional sélo puede desa-
rrollarse en el seno de la comunidad legal.

Exigido por la naturaleza moral del hombre, el Estado no se engendra, sin
embargo, sin que medie la razén y la voluntad humana que lo “establecen”.
Por eso las formas estatales admiten, en los hechos, toda la variedad que im-
plica el desarrollo perfectivo, histdrico, del hombre. Pero si el hombre es “natu-
ralmente” politico —zoén politikén— no lo es porque con él el Estado y la
ley se den ab initio o por una suerte de instinto necesitante, sino porque
dicha condicién aparece exigida por su finalidad perfectiva.

15 La importancia de la influencia de Rousseau sobre los movimientos revolucionarios
contemporaneos es reconocida por admiradores y detractores de su espiritu. Recuerda asi

Mondolfo que “... el principio de libertad... no alcanza (con Locke) ni la eficacia revo-
lucionaria ni la fecundidad de desarrollo... que sdlo con Rousseau obtiene, y que lo

erige en principio renovador de la vida social mederna. Interpretando, en cambio, el pensa-
miento de Rousszau como una “corrupcién del cristianismo”, dice Maritain que “el evan-
gelio convertido en cosa puramente natural... se vuelve un fermento de revoluciéon de ex-
traordinaria virulencia”. Cfr., para Mondolfo, ob. cit., pp. 68-69, para Maritain, ob. cit., p. 167.

18 “Porque si el hombre es el mejor de los animales cuando llega a su perfeccién, asi
es el peor cuando se aleja de la ley y la justicia”. ArisTéTELES, Pol. L1
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~ Bien se ve, pues, como el postulado rousseauniano de la bondad original
—para Rousseau “natural” equivale a “original”’— conlleva inmediatamente la
negaci6n de la naturaleza politica del hombre. El hombre rousseauniano sers,
en €l mejor de los casos, un animal social en virtud de ciertas necesidades de
indole biolégica o econémica (cfr. el reconocimiento de sélo la familia como
comunidad natural), pero nunca politico, ya que, en el fondo, no hay dispo-
siciones que perfeccionar, ni sentimientos o pasiones que deban ser ordenados
por la inteligencia (como se ve, pues, la impugnacién a Rousseau en perspec-
tiva natural o filos6fica no obliga a la contrapostulacién de una “maldad” o
“pecado” original sino, solamente, la de la no necesidad, —o no espontaneidad
de la virtud).

Consideramos de la mayor importancia el desentrafiamiento y anélisis de
estos presupuestos antropolégicos modernos que, desde Rousseau, condicionan
las actuales doctrinas socio-politicas. A no dudarlo, la radicalizacién del enfoque
deberia llevar a la manifestacién de la problematica metafisica y teoldgica
implicada. Pero aun en el nivel de la antropologia, deberia resaltarse el con-
traste entre la concepcién del hombre tradicional, heteronémica y religiosa, con
la concepcién del hombre moderno, signadas por las ideas de “autonomia” y
de “desalienacién”, En lo que hace a nuestro tema, hemos destacado la impor-
tancia de la desvirtuacién del concepto de la justicia legal como nicleo de la
moralidad y la consecuente negacién del fundamento ético del Estado de la
que participan las tendencias ideolégicas tipicamente modernas.

2. La justicia como motivacién ideoldgica
2.1. En el régimen juridico liberal

Dice Aristételes en la Political” que los distintos regimenes de gobierno
apelan a “cierto aspecto de la justicia” pero que, al hacerlo, no reparan en la
“justicia completa y en su integralidad”. Esto, que en el Estagirita aparece re-
ferido a la distincién entre “oligarquia” y “democracia” es aplicable con algu-
nos distingos al anélisis de las ideologias modernas que se disputan la hegemo-
nia de la justicia. Hemos adoptado este mismo punto de vista, no sélo para
caracterizar teoréticamente, sino también para juzgar, axiolégicamente, los res-
pectivos ethos juridico-politicos de los sistemas democratico-liberales y socia-
listas. En lo que al aspecto critico de este anélisis se refiere, destaquemos que
el valor de justicia exige, para su preservacién, aquella “integralidad” reclama-
da por Aristételes, y que toda parcializacién del mismo es no solamente una
mutilacién de su unidad, sino que tiende a viciar su propia esencia.

Este proceso de desarticulacién del valor-justicia debe ser analizado, en
primer lugar, en el ethos juridico del liberalismo. En él comienza un proceso
de divorcio que conlleva la pérdida del sentido axiolégico de la justicia como
tal, y que culmina en la reaccién socialista de signo opuesto.

17 “Porque todos apelan a alguna forma de la justicia, pero... no expresan el principio
de la justicia en absoluto y en su integralidad”, Pol., II1,5.
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Haciendo uso del concepto integral de la justicia acufiado por la tradicién
filoséfico-moral, puede interpretarse el contenido ético de las doctrinas del
“estado de derecho” como una aplicacién del criterio de la justicia conmuta-
tiva. La apelacién restrictiva a esta parte subjetiva de la justicia deriva en una
primera “desafeccién” moral de la idea de justicia tout court.

En efecto: el criterio de la justicia conmutativa estd presente al prescribir-
se, en el mencionado régimen juridico, la reciprocidad en los cambios y la igual-
dad de todos ante la ley. La pertenencia de estas pautas de conducta al 4mbi-
to de las acciones exteriores y ptiblicas, y la restriccién sélo a ese ambito de
la idea de justicia, configura el dato de un empobrecimiento de su sentido ético.
Se verifica la divisién, como en dos campos incomunicables, de la moral y ¢l
derecho, dualidad caracterizadora del régimen republicano en general y, muy
en especial, de las modernas democracias burguesas.’®

Si bien la mencionada divisién se considera un logro de Jas modernas doc-
trinas del “estado de derecho”, del “positivismo” y del “formalismo” juridicos,
admite ser interpretada perfectamente a la luz de la doctrina tradicional sobre
la justicia. En tal sentido, debe ser considerada resultado del impacto de las
exigencias permanentes de la justicia conmutativa sobre el substrato ideoldzico
del racionalismo y el individualismo.

La modificacién provocada sobre el criterio de la justicia conmutativa por
el fundamento gnoseolégico en que ahora se nutre, debe ser muy tenida en
cuenta (se trata de un ejemple de la “no equivalencia” entre férmulas analogas
en los diferentes contextos del realismo tradicional y del idealiimo moderno, a
la que haciamos referencia. Cfr. p. 2). Desde siempre, en efecto, la justicia
“conmutativa” aludié =l aspecto estrictamente objetivo de la virtud de justicia.
Esta forma de la justicia es aquella para la cual vale la exigencia de no consi-
derar la calidad de las personas vinculadas, ni la disposicién de animo con que
se ejecutan sus prescripciones. El “acto de la justicia” puede verificarse, en su
caso, sin que medie la virtud de la justicia en el sujeto, porque de lo que se
trata es de hacer efectiva una prestacién obligada por el deudor.’® En forma
tipica se verifica aqui la idea de la igualdad formal de las partes. En nada
modifica el caricter objetivo de la prestaci6n, la condicién personal del deudor
ni la del acreedor; ambos son “iguales ante la ley”.

Hasta aqui, Ja doctrina tradicional y comun sobre la justicia parece ser
acogida en la moderna ideologia del “estado de derecho”. Pero no mas en cuan-
to se ahonda el analisis. Lo que en la perspectiva tradicional nunca hubiera
sido admitido, es que la referida forma de la justicia pudiera bastar para la de-
terminacién del contenido del derecho, ni que la misma pudiera verificarse
independientemente de la justicia distributiva. Tal es, al contrario, precisamente

18 La distincién entre un orden de virtud “humana” y uno de virtud “ciudadana” fue
considerada ya por Aristételes como perteneciente a la problematica tipica de la filosofia
politica (Cfr. Pol., 1{1,2). Pero el Estagirita reconoce la profunda vinculacién existencial de
ambos Ordenes. Su separacidn puede ser asignada al espiritu del racionalismo moderno y
referida a la mencionada oposicién entre la moral y el derecho.

19 Ver J. PiepEm, Justicia y Fortaleza, Rialp, 1968, p. 59.
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lo que ocurre en las doctrinas modernas del derecho natural. El contractualis-
mo es, justamente, la teoria que erige al contrato (tipo “puro” de la conmu-
tativa) en determinante global de toda relacién juridica. Esta versiéon contrac-
tualista del derecho natural se inscribe légicamente en la concepcién raciona-
lista vigente en el plano de las concepciones filos6ficas a partir de Descartes.
Efectivamente, la hipétesis del contrato “originario” representa un punto de
partida “claro y distinto” desde el cual se elaborard un sistema juridico cien-
tifico y atemporal. Esta direccién del pensamiento habria de seguir una evolu-
cién légica que, a través del Kant de los Principios metafisicos de la doctrina
del Derecho, desembocaria, paradojalmente, en el positivismo y en el forma-
lismo juridicos. No debe olvidarse, sin embargo, su origen “iusnaturalista”
axiolégico.

Pese a sus pretensiones de objetividad y cientificidad, esta linea de pensa-
miento involucraba un elemento ideolégico que s6lo habria de explicitarse
en el ambito de la critica social del régimen juridico. Dicha critica, en efecto,
no hace sino reivindicar el elemento axioldgico implicito en el racionalismo
juridico, apareciendo asi como su heredero. Se trata del presupuesto ético-antro-
polégico inscripto en la hipétesis contractualista: la autoromia del sujeto de la
relacién juridica. Porque este es, sin duda, el presupuesto juridico-axiolégico
-del contractualismo; lo cual se manifiesta en el andlisis de la relacién juridico-
conmutativa. En efecto, el presupuesto del contrato privado es la igualdad de
los contratantes, y su autonomia para fijar los limites y el contenido del derecho
objetivo, Al convencionalismo objetivo del derecho contractual corresponde, del
lado del sujeto, el supuesto de la igualdad y de la libertad naturales.

Lo anterior tenia, para los antiguos, un significado preciso, y un ambito
restringido de aplicacién: el orden de lo justo politico; el presupuesto legal
constituido por la condicién de ciudadano. Presuponia, pues, un orden legal;
y de ningin modo, podia ser el contrato considerado constitutivo de ese mismo
orden. El contractualismo moderno, por el contrario, hace del contrato la rela-
<i6n juridica original, fuente de la misma legalidad. Con lo cual aquellas cuali-
dades de “igualdad” y de “libertad” que para los antiguos aparecian resultantes
de la legalidad, son para el contractualismo moderno cualidades innatas o natu-
rales presupuestas. La ley resultante del contrato deberia limitarse a sancionar
una cualidad o excelencia humana original.

Rousseau es quien mejor ha representado el trasfondo axiolégico del espi-
ritu contractualista, y por eso debe ser considerado el nexo entre el pensamien-
to revolucionario “burgués” y el “socialista”20 La férmula rousseauniana del

20 T.a hipdtesis del contrato tiene, para Rousseau, un significado mas “metodolégico”
que real y, asi, debe ser distinguido del contrato “privado”. Precisamente, “en cuanto... se
concibe el contrato como fundamento del orden juridico... no pueds ser entendido del mis-
m» moda que el contrato que se concluye por e presa voluntad d- las partes” (DEL VBCcHIO,
“Sui cara‘teri fondamentali della filosofia politica del Rousseau”, Riv. Ligure di Scienze,
lettere ed arti, set-oct, 1912). Y, en el mismo sentido, se ha dicho que “con Rousseau la
hipdtesis del estado de naturaleza y la hipétesis del contrato social pierden todo caracter
empirico, de supuestos hechos reales, y cobran plenamente... la dimensién de meras ideas
normativas” (L. REcaséns Sicues, “Algunas aclaraciones sobre €] Contra o Soc’'al de Rousseau”,
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contrato por la cual, luego de la “alienacién total de los derechos y poderes del
individuo” éste deberfa quedar “tan libre como antes” (“Encontrar una forma
de asociacién. .. por la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a
sf mismo y permanezca tan libre como antes”, Contrato Social, 1,6); el supuesto
de la identificacién entre el derecho positivo (la “voluntad general”) y el dere-
cho natural (la “libertad individual”), identificacién que resulta de la “aliena-
cién total”, y su negacién a admitir un estado de sujecién derivado del contrato
(contra Grocio y Hobbes, ver Mondolfo, Rousseau y la conciencia moderna,
cap. VI) muestran su radical fidelidad a los principios del liberalismo y del
autonomismo modernos. O, en otros términos, su caricter de representante de
todos los gérmenes de revolucién latentes en las modernas democracias libe-
rales.?! Pero si ello es asi es porque —lo repetimos— en Rousseau se ha mani-
festado el elemento axiolégico del “contractualismo”. Y este elemento axiolégico
es €l que responde a una nueva concepcién del “derecho natural”: todo aquello
que coarte la libre espontaneidad del hombre debe ser reputado “injusto” (aun
la autolimitacién resultante de cualquier contrato convencional), y la admisién
de un orden legal constrictivo se hace provisoria, a la espera de que ese mismo
orden genere su propia autoeliminacién.

El concepto de justicia —todo lo modificado que se quiera en su conte-
nido— muestra asi, con Rousseau, su enorme potencia prictica e ideolégica: él
apunta a la correccion del proceso histérico, hasta hacerlo coincidir con . un
estado que se reputa “ideal”. Ese ideal, tanto para Rousseau como, posterior-
mente, para Marx, es la situacién de supresién de todo vinculo legal y, por ende,
del Estado. :

Lo que hemos querido destacar, en esta parte del trabajo, es que la linea
de consecuencia ideolégica que surge del contractualismo se apoya en las exi-
gencias de una justicia conmutativa divorciada de su entronque integrador de la
justicia distributiva y la justicia legal. Como ne podia ser de otro modo éste,
su aislamiento del contexto total, debia llevar a una concepcién puramente
formalista del derecho, incapaz, por ello, de acoger las diferencias que la reali-
dad social aloja en su seno. La acusacién llevada contra ese esquema por el
marxismo, a saber, que la libertad reconocida en el constitucionalismo burgués
es puramente “abstracta”, resintiéndose en los hechos de una desigualded —la
econémica— obstaculizadora de su ejercicio 2 es valida segin los presupuestos
admitidos por ambos sistemas, y sélo puede ser legitimamente impugnada

Diancia, 1957, afio III, pp. 30-56). Pero €l hecho de que no sea concebido como hecho real
no invalida, sino que, al contrario, confirma el uso heuristico del “criterio” contractual. La
innovacién consiste, prec’samente, en la conversitn del contrato en fuente de juridicidad.

21 En efecto, lo que, desde el punto de vista politico impide la estabilizacién del régi-
men liberal en un orden, es la conviceién de que toda sujecién legal contraviene, en defini-
tiva, los derechos naturales del hombre. Lo que se expresa también en la condicién psicold-
gico-moral que KEeLsEN, muy graficamente, denomina “tormento de la heteronomia™ (Cfr.
H. KeLsEN, La Democratie, sa nature, sa valeur, Paris, Lib. du Recueil, Sirey, 1932).

22 “Di conseguenza, un’e,guaglia»nza come quella descritta pud essere tutt'al pid un’
eguaglianza estrinseca, “formale’, astratta ¢ ‘giuridica’. . . ma non pud essere Ueguaglianza in-
trinseca, ‘sostanziale’, reale, che é leguaglianza ‘sociald ... quella eguaglianza reale che
sola comporta una libertd reale...”. G. DFLLa VoLpE, Rousseau e Marx, Roma, Riuniti, 1962.
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-desde una postura que reivindique el valor y la justificacién de ciertas desigual-

dades humanas, basadas en jerarquias y “roles” socio-politicos; y que afirme,
por otra parte, la justificacién de la ley y del Estado como necesarios a la
perfeccién del hombre,

Ello y no otra cosa es lo que hace posible la fundamentacién filoséfica de
la justicia en su integralidad. Las dos condiciones que hemos mencionado
(reconocimiento de las desigualdades, justificacién de la ley) es a lo que apun-
tan estas dos partes de la justicia largamente olvidadas en la filosofia moderna
del derecho: la justicia distributiva y la justicia legal. La primera de ellas es
la que, en el marxismo, ha encontrado una formulacién que pasamos a criticar.

2.2. En los regimenes revolucionario-sociales
2.2.1. La problemdtica ecordmica y las exigencias de la justicia distributiva

Fieles a nuestro principio metodolégico, hemos analizado el desarrollo ideo-
légico que va de la democracia liberal a los regimenes de reforma social, a
través de la derivacién del valor de justicia hacia el extremo representado en
la nocidn de la justicia distributiva. No hay duda, sin embargo, de que la men-
cionada evolucién estuvo lejos, en la realidad, de representar un pacifico desarro-
llo “conceptual”. Se tratd, al contrario, de un proceso de creciente exacerbacién
clasista en ¢l seno de la sociedad, motivado por la liberacién de los factores del
proceso econdmico respecto de las pautas de regulacién que normalmente lo
regian. No puede, pues, considerarse la mencionada evolucién sin aludir a la
‘realidad econdémica que fue su substrato. Pero es falso el punto de vista mar-
xista que limita el andlisis al solo condicionante econémico. El propio ethos
del marxismo y su potencia revolucionaria habla a las claras de un motivo rei-
vindicador que no puede ser deducido al mero apetito bioldgico insatisfecho de
las masas proletarizadas. Sin el motivo determinante de la justicia no hubiera
tenido lugar el movimiento revolucionario, que indica la intencién de modificar
ung redlidad indebida®

El concepto que ha primado en la critica social contemporénea, frente al
‘hecho de la estratificacién econémica liberal, ha sido el de la “justicia distri-
butiva”. El mundo social contemporineo ha visto crecer, junto con la magnitud
de las diferencias econémicas, las exigencias cada vez més acuciantes de una

23 Esta exigencia tipica de la justicia (Cfr, la expresién “‘justicia correctiva”) adquiere
una impostacién muy peculiar en el ambito del idealismo moderno que comparte, en reali-
dad, el marxismo, Supuesta la ausencia de pautas objetivas del derecho, resulta una exten-
sién al infinito del ambito de lo “reclamable” por el hombre. Toda restriccién a dicha
capacidad no puede ser, pues, mas que una instancia temporaria o convencional, sin “justi-
ficacién” en la naturaleza de las cosas. Asi, la accesibilidad de “todos por igual a todos los
bienes” puede ser considerada el signo distintivo del ethos juridico de la modernidad,
consecuzncia del subjetivismo idealista. Toda traba juridica al acceso igualitario de “todos a
todo” deberia ser reputada radicalmente injusta, motivando asi un apetito en los excluidos
de hecho, tanto més urgente cuanto que se siente amparado en motivos de “justicia”.
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distribucién equitativa de bienes. Bajo su impronta nocional de la justicia dis-
tributiva es como se entiende, hoy, la idea de una “justicia social”. 2

Del mismo modo que no es admisible negar el papel de las motivaciones
éticas en las criticas que el materialismo marxista dirige al régimen liberal, no
es posible ignorar la importancia de los motivos éticos en la misma génesis de
la realidad econémica vilipendiada. El desarrollo de las condiciones econémi-
cas de la sociedad liberal estuvo idénticamente presidido por una determinada
concepcién sobre “lo justo”. Y es al revés, precisamente, de lo que el marxismo
enrostra al liberalismo como efecto de su insensibilidad social. La promocién
de la desigualdad es un efecto de la propia estructura juridico-social del libe-
ralismo. No debe interpretarse tal desigualdad como resultado necesario de
ciertas fuerzas materiales, ni tampoco como efecto del mero “egoismo” humano.
Como lo hemos mostrado, un concepto de la justicia (todo lo limitado y par-
cial que se quiera) cohonesté el estado de cosas resultante: el sistema liberal-
capitalista aparecié “justificado” en posiciones doctrinarias bien definidas: pre-
cisamente, en la estructura juridica del “estado de derecho”. Y si su aplicacién
condujo a una situacién que bajo una perspectiva total puede ser calificada de
“injusta”, no puede negarse, sin embargo, su fidelidad a un aspecto inseparable
de la nocién de justicia. El sistema juridico liberal fue algo mds que un recurso
pragmatico para generar la “buena conciencia” de la clase dominante burguesa.
El principio liberal de la igualdad politica es el reducto de un aspecto insepa-
rable de la justicia. La ley trata a las partes “como iguales”: no podria ser
de otro modo si es que la justicia ha de seguir llamandose tal.

No obstante, esta apelacién unilateral a la igualdad formal trajo apare-
jada, en los hechos, una exacerbacién de la desigualdad econdémica. Esto no es
un secreto para nadie, y el marxismo se complace en destacarlo, inscribiéndolo
en la dialéctica “libertad-igualdad”. Para el marxismo, en efecto? la ecuacién
“igualdad - funcién de la libertad”, que caracteriza al régimen liberal (todos
son “igualmente libres”) ha de verse invertido en la sociedad comunista donde,
a la inversa, la libertad pasard a ser funcién de la igualdad. A los ojos de la
critica marxista, esta correccién lleva implicita la efectivizacién de los valores
aludidos ya que, para ella, la realidad se identifica con el substrato econémico,
verificindose entonces que no podria ser efectiva libertad aquella que se encon-
trara limitada por la escasez de recursos de unos frente a la opulencia de los
otros. Interesa destacar, asi, la secreta intencién de hacer efectiva o redl la
igualdad. Dicha intencién se inscribe naturalmente en el 4mbito de las moti-
vaciones éticas presididas por la idea de la justicia, en general, y de la justicia
distributiva en particular,

2¢ Y no ha de extrafiar que esta recurrencia al principin de la justicia “en la distr'bu-
c:6n” aparezca contrapuesia como motivo politico, al de la justicia “en el intercambio”. Sus
respectivos criterios: la igualdad aritmética y la proporcional constituyen el fundamento del
alegato a la soberania de los regimenes respectivamente democraticos y oligarquicos, como
lo muestra Aristételes en la Phblitica. S6lo que en nuestro caso, las cosas resultan a la inversa:
el “igualitarismo” aparece proclamado por un régimen favorecedor de la “riqusza”, mien-
tras que la proporcionalidad lo es por el régimen reivindicador del proletariado.

25 “Cioé: Ueguaglianza-diseguaglianza che risulta dal concepire ‘eguaglianza in funzio-
ne della libertd’ ma ‘non anche viceversa’”, G. DELLA VOLPE, ob. cit., p. 21.
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Ahora bien, si aludimos a la presencia de ciertas exigencias de la justicia
distributiva en la doctrina marxista, no queremos decir con ello que se respeten
en la misma sus caracteres esenciales. Al respecto, no puede ser reputada autén-
tica justicia distributiva, aquella que ignore las exigencias de la justicia con-
mutativa. Del mismo modo que la exclusién de la primera en el régimen juri-
dico liberal condujo a una pérdida o corrupcién de su sentido axiolégico, asi
ocurre con esta preferencia exclusiva por la llamada justicia “social”. Lo grave
no es el divorcio, o la consideracién exclusivista de una de las “partes” de la
justicia, sino la pérdida de sentido axiolégico en la propia parte reivindicada
en exclusividad. Esto hace al fondo de nuestra tesis: los aspectos caracteriza-
dores de lo “justo” (igualdad aritmética o proporcionalidad, legalidad) han
de darse arménica y jerarquizadamente, bajo pena de una pérdida del sentido
puro y simple de lo justo? Por aqui nos hemos visto llevados a considerar las
criticas de Marx y Lenin al “derecho burgués” ¥ y su proyecto, dialécticamente
concebido frente a aquél, de establecer una “justicia distributiva” hegemoénica.

Se ha de reparar, en primer lugar, que la mencionada critica del marxismo
al régimen juridico de la burguesia, se inspira en un motivo “ideal” similar al
que presidiera los origenes del ultimo: el advenimiento de una sociedad “igua-
litaria”. Lo que enrostra en este punto el marxismo a los sistemas burgueses, es
el no haber hecho otra cosa que declamar el principio del igualitarismo politico
el cual, sin embargo, se habria visto desmentido en los hechos por los condicio-
namientos econémicos. Para el marxismo se trata, en este aspecto, de realizar la

igualdad,

La igualdad proclamada como fundamento del “estado  de derecho” serfa
s6lo la igualdad “abstracta” o “formal”, causante, en definitiva, de nuevas des-
igualdades reales (econémicas) y, por lo tanto, haria imposible y s6lo ilusoria,
la libertad politica. Se llega por alli a la afirmacién del Marx del “Programa de
Gotha”, seglin la cual el “derecho igual... es, un derecho a la desigualdad,
como todo derecho”2 Lo cual parece obvio en la perspectiva economista de
Marx: si se considera a todos los individuos legalmente iguales, no siéndolo ma-
terialmente, unos terminardn teniendo “mé4s” que- otros.2 Porque unos serdn
més fuertes, o més habiles, tendrin mas o menos necesidades, etc. La conse-
cuencia que de alli se extrae ha quedado como una de las expresiones caracte-

26 Aqui se aparta nuestra inlerpretacién de la de V. Lamsdorff-Galagane en El Concepto
de Justicia en el Marxismo soviético actual (Porto y Cia.. Santiago de Compost-la,
1969). Dond= el autor afirma que “el cbjetivo perseguido por Marx y Engels era la justicia
distributiva” (p. 62), nosotros hemos destacado sblo una “motivacién” distributiva, contra-
puesta al ethos juridico de la burguesia, pero que no conserva de la vardadera justicia
mas que la apariencia.

27 Marx en la Critica del Programa del Partido obrero alemdn (Programa de Gotha), y
Lenin, en El Estado y la Revolucién, dondz interpreta dicha critica en orden al concepto de
“extincion del Estado”.

28 Critica del Programa del Partido obrero alemdn, Parfs, Gallimard, 1885, p. 1420.

29 “A rendimiento igual, y asi, a participacién igual en el fordo social d= consumo,
uno recibe efectivamente méas que el otro” (ibid). La critica, si bien dirigida contra el
Programa de los lasallanos, engloba, por supuesto, al criterio “burgués” de la igualdad “for-
mal”. En el caso aludido por Marx (la férmula de los lasallanos), la igualdad formal con-
siste en la consideracidén “abstracta” del hombre “comc trabajador”.
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risticas de la doctrina: “para evitar todos esos inconvenientes, el derecho no
deberia ser igual, sino desigual”. Ahora bien, los “inconvenientes” a los que aqui
alude Marx no pueden consistir sino en la inconveniencia “ética” de la desigual-
dad. Con lo cual, y pese a las opiniones de algunos autores marxistas30, Marx
se muestra heredero del igualitarismo liberal. Y esto ha de ser lo que se eviden-
cia en el andlisis de la supuesta “justicia distributiva” con que pretende algo
muy distinto de la funcién asignada tradicionalmente a esta parte de la justicia.
De lo que se trata para Marx es —repitdmoslo— de hacer redl la igualdad— el
tipo de igualdad a la que aspira el igualitarismo liberal.

Es bien sabido el contenido que tiene, en la doctrina marxista, la expre-
sién “realidad”: con ella se alude a la materia, representada en este caso por
la “infraestructura econémica”. Y asi, aun trascendiendo la perspectiva mate-
rialista al hacer valer —volens nolens— un motivo ético como el de la justicia,
Marx se atiene al materialismo bésico en cuanto al tipo de bienes cuya igualdad
o desigualdad determinarian, respectivamente, una situacién de justicia o de in-
justicia. Ciertamente que podria oponerse a esta interpretacién (tanto en ins-
tancia critica como favorable al materialismo) que se prescinde del significado
ético-espiritualista de la justicia cuando se la identifica con un mero célculo o
ecuacién de valores materiales.3! Pero es que aqui, precisamente, se choca con
la equivocidad del principio marxista de la “superestructura”: la contradiccién
entre la figoria marxista de base determinista, y la praxis revolucionaria de con-
tenido axioldgico (y aun, “hiperaxiolégico”). En efecto, no puede ignorarse el
criterio ético con el que el marxismo impugna la desigualdad econdémica capita-
lista, como tampoco la “eticidad” de su proyecto de sociedad “igualitaria”. Esto,
aun cuando afirme la “necesidad” material del desarrollo histdrico del capitalis-
mo, y aun cuando proponga una base puramente econémica como condicién
para el establecimiento de la sociedad “justa” (“...cuando ...las fuerzas pro-
ductivas se hayan aumentado y todas las fuentes de la riqueza comparativa sur-
jan en abundancia...” ibid., p. 1420). Es decir, que es necesario ver estoc como
una contradiccién radical de la doctrina, no cayendo en los extremos igualmen-
te empobrecedores de aceptar, sin més, €l criterio “justiciero” del marxismo, o
negar rotundamente su existencia. La contradiccién se da en el seno mismo del
concepto marxista de la justicia en la propia raiz axioldgica de la ideologia 3

30 Segin J. Barreiro (La sociedad fjuste segin Marx, Caracas, Monte Avila Editores,
1968, p. 179), “Engels ba pronunciado... sus palabras condenatorias de la igualdad (que)
permite suponer que se esta rei riendo al punto 3 del “Programa de Gotha”. Que la férmula
del “Programa” sean “palabras condenatorias de la igualdad”, es erréneo; porque es precisa-
mente en razén del principio axiolégico de la Igualdad, que Marx sostiene la necesidad de un
‘“fdered]m desigual”: para realizar la igualdad que, de lo contrario, quadaria meramente

ormal”,

31 Sin embargo, la misma justicia es un valor ético, y esto aun cuando su contenido fue-
ra reputado sélo “econdmico”. Cfr. la Politica, de Aristételes, donde la justicia general no es
sélo el ordenamiento de bienes y dignidades, sino que ella misma integra el llamado “bene-
ficio)com{m”: “pero ¢l bien politico es la justicia”; (“t6 politikén agatén t6 dikawon”. Pol.,
11L,7).

32 T.a habitual “solucién” marxista a esta contradiccién no puede ser tomada en consi-
deracién. Ella implica, en uitima instancia, el recurso a una asuncién de las contradicciones
en una sintesis superior, y constituye una ventaja que beneficia solamente a los cultores del
pensamiento “dialéctico”. En este caso se alude a la identificacién superior entre “teoria”
y praxis. La “teoria” marxista es materialista, por lo tanto, determinista; perc la praxis
exige un “ideal” revolucionario... asi pues, la teoria se hace verdadera sélo si es mediada
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Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el texto clasico del “Programa de
Gotha” es un proyecto de distribucion, que se pretende justa. La expresion-lema
de la justicia marxista: “a cada cual segiin sus necesidades, de cada cual segin
sus capacidades”, es una invocacién a la “justicia” si se la considera dialéctica-
mente, en oposicién a la desigualdad cuyos “inconvenientes” pretende superar.
No puede evitarse, en consecuencia, un juicio critico a su respecto, y tal juicio
ha de fundarse en una reflexién consciente sobre las exigencias de la justicia
distributiva®

Para entender el ethos igualitario de la mencionada frase, debe enfocérse-
la, pues, en contraste con la situacién que, implicitamente, pretende revertir.

2.2.2. La critica marxista del derecho

Es necesario, pues, mantenerse por un instante en el andlisis de lo que
Marx considera el “estadio intermedio”, antes de juzgar el criterio que prima
en el ideal definitivo. Ahora bien, en el estadio transitorio que Marx reconoce
vigente en el programa de los lasallanos, 0 “primera fase de la sociedad comu-
nista”, la retribucién al productor ha de realizarse en base al trabajo aportado.
Por lo tanto, para Marx, es esta una forma de distribucién en la que atn prima
el criterio “burgués” del derecho “igual”. Porque se toma una medida comin
—el “trabajo”, en este caso— como principio. Interesa considerar la conclusién
que de ello se extrae: porque se toma una medida comin, se desemboca en una

por la voluntad revolucionaria. Pero, a la inversa, la voluntad revolucionaria se mueve a
instanc.as de una’ causalidad material, determinista... la contradiccién es demasiado patente.
¢Qué le importa esto al revolucionario marxista? No parece que la solucién se encuentre sino
en ¢] argumento decisivo de la “metralleta”. Petruzellis ha mostrado que, en ultima ins-
tancia, el argumento neo-marxista, que reputa “ingenuo” al determinismo tradicional, adu-
ciendo la “accién reciproca” de la superestructura sobre la infraestructura (Wechselwirkung)
es un afiadido que no modifica el criterio basico de la dotrina, materialista y determinista.
Consecuencia: el recurso del marxista a la “justicia” es una incoherencia radical: “Ogni
volta che il marxismo si presenta, nei suoi tentativi apologetici, come affermazione di un’
idea e insiste sulla dedizioni dei suoi esponenti alla grande idea della giustizia socidle, si
confuta e si rinnega da sé come materialismo storico”. N. PErruzeLLis, “I1 Materialismo storico
é letica filoséfica”, en Atti del Congreso Internaziondle di Filosofia, Roma, 1946, v. I (Il
Materialismo storico), Castellani, Milano, 1947, p. 234, Sin embargo, esta constatacién
de la incoherencia radical entre la doctrina y los principios practicos no exime del anilisis
de estos Gltimos, Todo lo infundada que se quiera, la idea de justicia esta vigente en
el ethos del marxismo, y alli debe ser criticada.

33 Asombra que una critica de esta naturaleza haya sido ignorada en el trabajo de
Lamsdorff-Galagane —valioso en muchos aspectos—, dando como valida la apelacién a una
justicia distributiva en €l lema marxista. Hace “contrapeso” con esta laguna, la inefable
parcialidad del autor marxista Della Volpe al impugnar el criterio tradicional de la justicia
distributiva, oponiéndole su andlogo marxista. Para este autor, la critica al liberalismo (por
su ignorancia de la justicia distributiva y legal) llevada a cabo por Rommen (Die ewige
Wiederkehr des Naturrechts) szria “ingenua e inconcluyente”, por provenir “no s6lo... de
un moderno iusnaturalista, en nombre del orden metafisico y moral del ser... sino también
de un catélico, de un neotomista” (!). Cfr., ob. cit., p. 35. Sin duda, que mas hubiera vali-
do que Della Volpe se detuviera en una reflexién sincera sobre los propios supuestos axio-
légicos del marxismo, no incurriendo en el cabal error de considerar el lema marxista de
la “Critica del Programa de Gotha”, como “respetuoso del mérito de cada individuo huma-
no” (Cfr. Introduzione). Como veremos, se trata alli de todo lo contrario al reconocimiento
de un “mérito”,
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distribucién desigual. Los individuos no podrian ser medidos por una medida
igual “mas que si se los considera de un mismo punto de vista. .. bajo un aspec-
to tinico y determinado; por ejemplo... Ginicamente como trabajadores, hacien-
do abstraccién de todo el resto...”. Y, sin embargo, “tal obrero es casado, tal
otro no; é:le tiene mas hijos que aquél. A rendimiento igual, y asi, a participa-
cién ig}’lal en el fondo social de consumo, uno recibe efectivamente méas que
otro...” 3

La expresi6n “a cada cual segiin su trabajo”, del “Programa de Gotha” supo-
ne, indudablemente, el reconocimiento de una igualdad objetiva. Pero, precisa-
mente por ello, responde a idéntico criterio que el sustentado en el régimen
juridico de la burguesfa. Sélo se ha modificado a su respecto, €l lugar conce-
dido al todo social en la relacién juridica y se ha sustituido la motivacién indi-
vidualista del lucro por la de la “solidaridad™ social. Pero el criterio juridico
implicito sigue siendo el de la reciprocidad, y asi —podriamos afiadir—, el de
la justicia conmutativa. Lo que importa en la definicién de esta ultima, no es
tanto el hecho de que los términos de la relacién sean individuos privados (lo que
ha sido anulado en este caso por la intermediacién del centro administrador)
cuanto que el criterio de igualdad cea aritmético, es decir, rigurosamente obje-
tivo.3 Ahora bien, aunque el sujeto obligado de la relacién juridica sea en tal
caso la sociedad o su 6rgano administrador, el cardcter aritmético de la igualdad
aparece garantizado por el criterio cuantitativo de valoracién. “El que no tra-
baja no come. .. a cantidad igual de trabajo, cantidad igual de producto”.

El mencionado criterio “conmutativo” de la distribucién aparece registrado
por la critica de Marx: “reina aqui —dice— el mismo principio que el que regla
¢l intercambio de mercaderias, en tanto que es intercambio de equivalentes.
El fondo y la forma han cambiado, porque nadie podra proveer otra cosa que
su trabajo y, por otra parte, nada puede devenir propiedad de los individuos,
excepto los medios de consumo personales. Pero en lo que respecta a la distri-
bucién de los mismos entre los productores tomados individualmente, reing el
mismo principio que para él intercambio de mercaderias equivalentes: una
misma cantidad de trabajo, bajo una forma, se cambia contra una misma can-
tidad de trabajo bajo otra forma”3

Bien entendido, Marx hace responsable de esta situacién, que considera
atn imperfecta, al substrato econémico-productivo del capitalismo, que atn se
conserva —como vestigio— en la “primera fase” de la sociedad comunista. Por-
que —y aqui rinde tributo al materialismo radical— “el derecho no puede ser
més elevado que la estructura econémica de la sociedad”.37 El érgano de la admi-
nistracién social es el distribuidor, porque es quien detenta los bienes de pro-
duccién, pero la infraestructura econémica —y, habria que agregar, los “hébi-

34 Ibid.

35 “Tout ce que signifie Pepithéte ‘commutative’, c’est que la justice impose au debiteur
de mesurer arithmetiquement, & un point prés, son versement ou sa prestation & une
quantité determinée, cerlaine, fixe, qui répresente le di, Ccest & dire le droit dautrui”,
J. TonNeau, O. P., “La vertu cardmal de la justice”, en Revue des Sciences Philosophiques
et Theologiques, XXVI11, 1939, p. 71 y ss.

36 Marx, id., p. 1419.

37 1d, p. 1420.
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tos” humanos remanentes— exigen una retribucién por los “frutos del trabajo”.
El socialismo “ingenuo” pretende que, con ello, se ha superado la “injusticia”
derivada de la posesién individual de los bienes de produccién y la consecuente
apropiacién, por parte del capitalista, de la “plusvalia”. Para dicho socialismo
la distribucién serfa ahora “justa”, porque se habria restituido al trabajador
lo que ya era de su pertenencia, y que el propietario de los bienes de produc-
ci6n retenia indebidamente, Al criticar esta concepcién de la distribucién, Marx
est4 atacando, en definitiva, la nocién misma de justicia. entendida como obli-
gacién de restituir, y fundada en un derecho previo individual, objetivamente
mensurable. Es decir que, bajo esta consideracién, la critica se inscribe en el
“4mbito” de una reivindicacién de los “criterios” de la justicia distributiva
frente a los de la justicia conmutativa. Y decimos “en el 4mbito”, porque si bien
estin presentes ciertos requerimientos de la misma resulta, en definitiva, despo-
jada de todo componente propiamente “juridico” por su oposicién dialéctica
respecto de los criterios de la conmutativa.

Cabria ahora preguntarse: supuesto que la posicién de Marx es, efectiva-
mente, distinta de la del socialismo por él criticado, ¢cudles son las razones de
fondo de su impugnacién? Porque, sgpuede ser acaso reputada contraria al pro-
pio ethos del marxismo, que ha reivindicado la restitucién de la plusvalia? La
suposicion de que dicha restitucién responde a un “derecho” inalienable, y
no a una necesidad de solidaridad “patri6tica” o de caridad “religiosa”, ¢no es,
acaso, caracterizadora de la actitud socialista profunda? Como veremos, la razén
altima de esta critica al socialismo ingenuo debe ser ubicada en el nivel de los
fundamentos de su propio wtopismo materidlista.

En efecto, lo que rige en dicha critica es, por paraddjico que pudiere
resultar, la combinacién entre las exigencias teéricas de un materialismo radi-
cal, con las de la motivacién ética determinada por la idea de justicia. Esto es,
‘que la justicia “ideal” s6lo se ha de encontrar en un estado de la sociedad en
que la distribucién de los bienes materiales compense la desigualdad material
de los individuos. Responde, pues, a una intencién de realizar la igualdad en
una perspectiva tedrica que identifica la realidad a la realidad material. Porque
de “realizar la igualdad™ se trata, es por lo que Marx se ha visto en la nece-
sidad de reconocer las desigualdades materiales, que hacen a unos hombres
mas fuertes que otros, a unos més necesitados, etc. Para su mentalidad obsesi-
vamente materialista, sélo a través de una “nivelacién de lo desigual” es posible
realizar la igualdad.3® En tal sentido, puede afirmarse que el proyecto marxista
jmplica, a través de la “distribucién” una reforma de la naturaleza material: por
eso puede ser inscripto, pese a su materialismo, en un eticismo de ribetes escato-
l6gicos (y, aun podria verse en ello una no pequefia muestra de maniqueismo:

38 A este reconocimiento de la desigualdad material alude Lenin al decir que “Marx
ne sélo tizne en cuenta del modo mas preciso la inevitable desigualdad de los hombres,
sino que tiene también en cuenta que el solo paso de los medios de produccién a propiedad
<comin de toda la sociedad... no suprime los defectos de la distribucién y la desigualdad
del derecho burgués, el cual sigue imperando mientras los productos son distribuidos segiin
el trabajo”, LENIN, El Estado y la Revolucién, Buenos Aires, Lautaro, 1948. Repirase
cbmo Lenin sigue atendiendo al principio dominante de la igualdad, cuando ataca al
“derecho burgués”,
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%adjusticia ideal supone una purificacién de la materia “desigual” y “desigua-
adora”).

Lo que ha visto, pues, Marx es algo aparentemente préximo a lo expresado
en la vieja nocién de la justicia destributiva, la cual no se rige por el criterio de
la igualdad aritmética y objetiva, sino por el de la igualdad proporcional entre
personas y cosas,

Adem4s, Marx ha destacado en su critica al programa de los lasallanos,
que la restitucién en base al fruto integral del trabajo es imposible ya que,
de todos modos, antes de ser distribuido entre los individuos, al “fondo social”
debera restarse un fondo destinado al reemplazo de los bienes de produccién,
al aumento de la produccién, etc.® Es decir que, de todos modos, lo que los
individuos reciban no ser4 nunca el equivalente al trabajo aportado. Y bien,
bajo la apariencia de una objecién secundaria, est4 implicada una impugnacién
que afecta, no sélo al programa criticado, sino al mismo proyecto que se pro-
pone Marx en su reemplazo. En la continuacién de dicha critica estd la des-
truccién del propio criterio material-cuantitativo que el marxismo adopta. En
efecto, el rechazo del concepto “fruto integral del trabajo” puede hacerse exten-
sivo, como veremos, a su propio criterio de distribucién “segtin las necesidades™.
Porque contra lo que él supone —considerando la idea de necesidad como de
facil verificacibn— toda distribucién implica una capacidad de apreciacién cua-
litativa que remite a una virtud esencialmente humano-espiritual. Ello ha sido
destacado, desde una perspectiva distinta de la nuestra, por Kelsen, al mostrar
la necesaria intermediacién del juicio de la autoridad en la determinacién del
contenido y magnitud de bienes y capacidades individuales.#

Por nuestra parte, hemos destacado que en la férmula lasallana criticada
por Marx, se reconoce todavia: a) el principio de la igualdad formal o aritmé-
tica; y b) la realidad de un centro social “distribuidor” a quien le compete apre-
ciar el monto de lo reservado y de lo distribuido. Contra estos dos vestigios de
concepciones “burguesas” se dirige la critica de Marx.

2.2.3. El Proyecto marxista de distribucién igualitaria

A diferencia del lema contenido en el “Programa de Gotha” “a cada cual el
fruto de su trabajo”, Marx propone el conocido “de cada cual segin sus capa-
cidades, a cada cual segin sus necesidades”. Lo que en primer término resulta
asi compensado, es la situacién de desigualdad que resultaria de la aplicacién
de una medida comtn a individuos diferentes. Si se siguiera el criterio lasalla-
no de justicia “objetiva”. ciego para las caracteristicas individuales, de hecho
algunos individuos recibirian “més” que otros,

39 1d., p. 1417.

40 “Este problema (de la “distribucién”) debe ser resuelto por la autoridad social de
acuerdo con principios generales. Asi, pues, el principio comunista de justicia presupone...
la respuesta del orden social positivo a la pregunta que fundamenta su aplicacién. .. Si se
toman en cuenta estos hechos, el principio comunista de la justicia... termina en la norma:
de cada uno seglin sus capacidades reconocidas en el orden social comunista, a cada uno
segin las necesidades determinadas por este orden social”. H. KeLsEN, ¢Que es la Justicia?,

Univ. Nac. de Cérdoba, 1962, pp. 54-55.

— 66 —




Cabe preguntarse aqui, como lo hemos hecho, a qué “inconvenientes”
puede aludir la alternativa de Marx (*...para evitar todos esos inconvenien-
tes...”) como no sea a la “inconveniencia” ético- juridica de la desigualdad. Asf,
el pensamiento de Marx se mostraria aceptando un valor que su propia doctri-
na explicitamente descarta. Queda, no obstante, que los términos “igualdad” y
“desigualdad” a los que se alude, poco tienen que ver con el concepto comin
de la justicia, si por tal se entiende la idea de una igualdad “de tratamiento”
de exigencias humanas contrapuestas —“igualdad ante la ley”—, o al reconoci-
miento de la igualdad entre un titulo juridico y una prestacién. Por el contrario,
el proyecto igualador, en el lema expuesto, prescinde conscientemente de am-
bas ideas: la de igualdad “formal” y la de adecuacién entre “titulo” y “restitu-
cién”. Es, bajo ambos aspectos, la negacién més absoluta de las exigencias de
una justicia conmutativa. Preserva, pues, como contrapartida, la nocién de
una justicia distributiva o proporcional, tal como lo sugieren, desde perspectivas
ideolégicas contrarias, G, Della Volpe y V. Lamsdo:ff-Galagane? Creo que dicha
concomitancia es meramente nominal.

La nocién de “igualdad” a la que, como objetivo de la “distribucién”, hace
referencia la frase, es una igualdad estrictamente material. Por tal entendemos
la que resulta de una adecuacién entre bienes de subsistencia y necesidades ma-
teriales® En razén de dicho materialismo fundamental, queda absolutamente
excluida la nocién de mérito que, naturalmente, se adscribe a la idea de la jus-
ticia distributiva. La distribucién “segin las necesidades” resulta ajena a la idea
de derecho como indicadora, ya no solamente de una exigencia subjetiva sino,
mas aun, de un débito objetivo. Como para la nocién de “creacién” de la teo-
logia tradicional, para ésta de la sociedad comunista futura, no existe “titulo”
ni “derecho” por el cual quien recibe el bien distribuido, pueda reclamarlo
‘como propio. Y la “igualacién” de marras no es adecuacién entre derecho y pres-
tacién, sino correccién de un defecto de la naturaleza: la desigualdad natural-
material. En tal sentido no podria ser adscripta a la idea de justicia, ya que
ésta implica de necesidad la razén de débito. Mucho més se acerca, por el
contrario, a una actitud —tan vilipendiada en la 6rbita del socialismo— “pater-
nalista” o, bien, sugiere un mero “tecnicismo” distribuidor, Por ello debe repu-
tarse falsa la interpretacién de Della Volpe, cuando afirma que “el reparto pro-
porcional a cada individuo (<diferente») del producto del trabajo en la socie-
dad comunista, teorizada por Marx en la Critica del Programa de Gotha y por
Lenin en El Estado y la Revolucién, estad destinado s6lo a representar el cum-
plimiento histérico de la instancia rousseauniana del mérito personal. ..”42 Pero
més equivocada ain parece la conclusién que el referido autor saca de lo ante-

41 Mis alla de estas Gltimas, la frase de Marx no tiene vigencia, a pesar de la supuesta
intencién espiritualista que sugiere la imagen de la sociedad ideal, donde se supone que el
hombre pueda dedicarse “hoy a esto y mafiana a aquello, que pueda por la mafiana cazar,
por la tarde pescar y por la noche apacentar al ganado, y después de comer, si me place,
dedicarme a criticar...”. Esta Gltima mencién sibilina a la “filosofia” no parece ser mas
que un lapsus si se atiende a las caracteristicas de indole puramente material de los “bie-
nes” cuya abundancia harian posible dicho estado: “...cuando... las fuerzas productivas
se hayan acrecentado, y todas las fuentes de la riqueza cooperativa fluyan con abundancia,
entonces solamente...”, La primera cita es de Marx-Engels, La Ideologia alemana, Monte-
video, Pueblos Unidos, 1971, p. 34.

42 Ob. cit., “Introduzione” p. 15.
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rior, y por lo cual enlaza con la concepcién marxista el niicleo de las ensefian-
zas de Rousseau, consistente en “el concepto de una sociedad igualitaria no
niveladora”. Es este un equivoco, lleno, por oposicién, de sugestiones reveladoras.
Porque si algo representa la concepcién marxista enunciada es precisamente
—sin hacer ahora cuestién sobre si en ello consiste la “herencia” de Rousseau—
la nivelacion mds extrema de los individuos, propuesta como un ideal mate-
rialista de fusticia. Y es que el valor de justicia no puede tener otra versién
que esa en instancia materialista, ya que la Unica igualdad que se entiende en
tal contexto es la igualdad cuantitativa, es decir, niveladora. Y si hemos dicho
que tal equivoco aparece lleno de sugerencias es porque a sus instancias con-
trasta la visién espiritualista tradicional, para la cual en efecto —como veremos—
la “igualacién de lo desigual” no conduce a una anulacién de las diferencias y
jerarquias de individuos y roles sociales (lo que aparece ilustrado en la con-
cepcién platénica de la justicia, como un orden de clases diversas).

La férmula marxista analizada conduce, pues, a una igualdad material y,
todavia, aritmética. Porque es estrictamente cuantitativa: si a cantidades desi-
guales (necesidades) se afiaden cantidades proporcionalmente desiguales (de
bienes), las diferencias originales se “igualan”. Es esta una burda réplica de
la idea de proporcionalidad vigente en la filosofia juridica de Aristételes en
la que, por el contrario, se toman en consideracién bienes y méritos evaluables
solo cualitativamente —lo que supone una nocién no materialista del valor,
incluso del valor “econémico”—.

Por otra parte, la situacién planteada por Marx hipotéticamente puede ser
considerada de reglamentacién “automitica”. Todo lo ut6pico que se quiera,
el supuesto marxista implica, de un lado, la abundancia de bienes, y del otro,
la reforma del espiritu humano. En lo que respecta a lo primero, no habrid ne-
cesidad de distribucién, en el significado propio del término que alude al
“reparto” de un todo limitado; respecto de lo segundo, no se requeriria la
existencia de una autoridad social que prescribiera la contribucién de cada
uno, porque cada individuo dar4, con total desprendimiento, el maximo de sus
capacidades —lo que hace decir a Lenin que “los hombres liberados de la escla-
vitud capitalista, de los innumerables horrores. ..~ se habituardn poco a poco
a la observancia de las reglas elementales de convivencia. .. sin violencia, sin
coaccién”, etc.®® La objecién de Kelsen cuando dice que “el principio comunista
de justicia termina en la norma: de cada uno segtn las capacidades reconocidas
por el orden social comunista, a cada cual segin sus necesidades determinadas
por este orden social”* como critica sélo es vélida desde los presupuestos ético-
politicos comunes a Kelsen y al marxismo, que consisten en el ideal de supresién
de toda heteronomia juridica y, por ende, del Estado. Pero desde nuestra pro-
pia postura tradicional ella no valdrfa como critica sino en tanto pone de relieve
la intrinseca contradiccién del igualitarismo (asi marxista como liberal) que se
ve obligado a apelar —del modo més aberrante que se quiera— al principio de
autoridad, sin el cual —y sin la especifica virtud del gobernante— no es posible
la instauracién de un orden distributivo justo.

43 Ob. cit.
44 Cfr. nota 40.
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Queda pues, destacado, de este anélisis sobre el principio marxista de
la justicia: a) que la “distribucién” aludida prescinde de toda idea de igualdad
“formal” (igualdad “ante la ley”) y de igualdad entre prestacién y titulo (ade-
cuacién al derecho), para reemplazar tales nociones por la de una igualdad real-
material; b) que, ausente toda consideracién cualitativa de los términos emplea-
dos (capacidades, necesidades) resulta una igualdad niveladora de los indivi-
duos; c), que en el supuesto hipotéticamente planteado como ideal, desapare-
ceria la necesidad de una autoridad social distribuidora, en razén de la abun-
dancia de bienes y de la reforma de la naturaleza humana.

2.2.4. La nocién tradicional de la justicia distributiva frente a la
concepcion marxista

Lo menos que puede decirse de la férmula marxista de la justicia en el esta-
do comunista definitivo, es que ella guarda de la linea tradicional de la justicia
s6lo una apariencia engafiosa. Y si decimos engafiosa es porque de hecho ha
inducido a algunos autores a tal equivoco, y porque desorienta el natural anhe-
lo de justicia provocado por las falencias del régimen juridico de la burguesia.

La idea de que la justicia no pueda ser resultado de un tecnicismo juridico
meramente formal y legalista, sino que deba atender a las condiciones perso-
nales de los individuos y a su concreta ubicacién en el todo social, estd ads-
cripta al sentimiento comun de la justicia de todas las épocas. Pero sea como
fuere que se sistematice racionalmente tal sentimiento, el espiritu humano
reconoce que, aun con el reconocimiento de las desigualdades humanas indivi-
duales, debe respetarse la objetividad del derecho. Si identificamos la primera
exigencia como caracteristica de la justicia distributiva, y la segunda como
configuradora de la justicia conmutativa, queremos decir con lo anterior que
ambas formas no pueder darse aisladamente. Que, si por el contrario, dicho
aislamiento se produce, ello conduce a una pérdida del sentido axioldgico de
ambas. Como afirma Dognin, “no hay justicia digna de ese nombre sino por la
unién orgénica de las dos especies de la justicia™.%5

Sin embargo, creemos que una recta interpretacién de la unidad de ambas
formas de la justicia no se alcanza sin hacer valer la nocién de la justicia legal
o general%Ps Esta dltima aparece, en la concepcién tradicional, ligada a la
misma nocién de comunidad politica y asignada al “principe” como su sujete
prioritario (que la posee “arquitecténicamente”, a diferencia de los stibditos, en
que se da “administrativamente”). Echase de ver, pues, dénde encuentra su
causa (para una interpretacién basada en los principios de la filosofia tradi-
cional) la actual disyuncién de las formas “particulares” de la justicia. Sin jus-

45 P. D. DocNin, O. P, “La Justice d'stributive” en Revue des Sc. Phil. et Theol.,
XXXIX. 1, 1955, p. 37.

45bls Sea esto dicho para quienes comparten nuestra postura tradicional. La integra-
cién legitima de ambas partes de la justicia no puede hacerse sin el reconocimiento de éste
su nicleo organico que es la justicia general o legal. Porque cabria, en efecto, el intento
de unir ambas partes desde la plataforma antilegal y antiestatal, que es el presupuesto comtin
al liberalismo y al marxismo. Esto darfa, no ya la restitucién al orden debido sino —cree-
mos— un sincretismo que sintetizaria las dos formas de corrupcidn parciales que analizamos.
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ticia legal, que es decir, justificacién doctrinaria del Estado, se disuelve la no-
cién de justicia pura y simple. En la comtn repulsa al Estado y a las cualidades
humanas que genera, debe verse el comtn denominador de la doctrina liberal y,
la marxista sobre la justicia. Nuestro anilisis queda, pues, inconcluso, mientras
no se extraigan todas las implicancias de la postura indicada, en que las
desviaciones juridicas modernas encuentran su razén “Gltima”.

Limitandonos, no obstante, a un nivel mas superficial, destacamos el divor-
cio de las formas particulares de la justicia, y su concomitante pérdida de
sentido axiol6gico.

Cuando Marx propugna la separacién del “derecho burgués” todavia vigen-
te en el “Programa”, est4 movido, como dijéramos, por la intencién de “hacer
real” la igualdad preconizada por Jas mismas revoluciones burguesas. Ahora
bien, un motivo semejante es el que determina, en la concepcién tradicional, la
entrada en juego del acto de la justicia distributiva. La aplicacién de un “rasero
comin” a individuos diferentes culminaria en una “desigualdad”, contraria a
la inspiracién central de la virtud de fjusticia. De algtn modo, para que se
cumpla la intencién de la justicia, que es la igualdad, debe atenderse a la desi-
gualdad real. Porque tanto se tranvgrede la justicia dando desigual a los “iguales”,
como dando igual a personas “desiguales”. Sin embargo, esta semejanza entre
la nocién marxista y la tradicional (el reconocimiento de la desigualdad perso-
nal) desaparece por entero cuando se repara en que, lo que para la primera
debe ser concebida como desigualdad de naturaleza material, es para la segun-
da la desigualdad de mérito. En razén de tal diferencia de principio, ambas
versiones de la justicia distributiva deben ser reputadas como estrictamente
opuestas. La primera preconiza una “igualacién de los desiguales”, la segunda
aspira a un “reconocimiento justo de la desigualdad™: al que mas “posee” como
mérito, mas ha de reconocérsele en la distribucién de los bienes comunes. En
esto consiste la igualdad de la justicia distributiva: que iguala “cosas” en relacién
a “personas”. Pero porque toma en consideracién las “personas”, €l reconoci-
miento de la desigualdad lo es de las excelencias que resultan del uso de la
libertad y de la condicién racional. Tales excelencias configuran una diversidad
humana que no puede ser medida cuantitativamente,

Es indudable que el régimen juridico y econémico de la burguesia habia
conducido, ya, a una pérdida del sentido cualitativo y ético de la justicia. Al
prescribirse la libertad del proceso econémico-social, se habia dejado en manos
de un automatismo material (regido por el espiritu de lucro) la determinacién
del “mérito”. Este tltimo fue identificado a la capacidad de produccién de
bienes que, por su parte, s6lo eran calificados tales —“bienes”— por virtud de
una demanda (“necesidad”) de la que se excluia toda connotacién cualitativa.
Las condiciones estaban dadas para hacer del “trabajo”, sin calificacién teledls-
gica, el Gnico criterio del “mérito”. Toda la teoria econémica del valor, como
“trabajo acumulado” —compartida por el liberalismo y el marxismo— testimonia
idéntica ceguera para los valores cualitativos. En ese contexto ideolégico fue
reputada “justa” una situacién en la que el beneficio econémico estuviera en
‘estricta proporcién con el “mérito” productivo.
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Ahora bien, en la doctrina tradicional resultaria contradictorio concebir al
“mérito” en funcién de la cantidad. Aqui radica toda la sutileza de un concep-
to de “distribucién” que supone la apreciacién del valor de la contribucién de
los individuos, y del de los bienes que constituyen el patrimonio comin, Al
ejercer €l acto de la justicia distributiva, su agente no sélo distribuye cantidades
facilmente computables, sino que atribuye a cada sujeto el grado y cualidad de
su participacién en el beneficio comin. Marx ha visto bien en la Critica que
la retribucién a los individuos no es exactamente equivalente a su contribucién
al fondo social. Pero cegado por su materialismo no ha visto en la accién de la
“autoridad” distribuidora otra cosa que un célculo numérico de las posibilida-
des de reparto y del necesario ahorro para mantener la produccién. Kelsen,
por su parte, ha considerado una “falla” del esquema hipotético marxista, el
hecho de que el juicio de la autoridad tuviera que intervenir. de todos modos,
para determinar el quantum de esfuerzos exigibles y el quantum. de necesidades
atendibles (Kelsen pide, como buen positivista, una nocién “clara y distinta” de
lo “justo”, no entendiendo que ello pueda exigir el juicio matizado de la pru-
dencia).

Ahora bien, lo cierto es que el acto de apreciacién del mérito o del valor
es ineludible en el ejercicio de la justicia distributiva, y ello remite a la necesi-
dad de una virtud humana especifica, radicada en la autoridad politica. Ningin
“proceso necesario” puede suplir por este juicio humano de “lo justo” que
pone en movimiento sutiles resortes intelectuales y volitivos. Precisamente, es
en la justicia distributiva donde la virtud de la justicia aparece exigida como
coadyuvante del fuicio recto. Se trata, en efecto, del juicio por el que se reco-
nocen méritos y valores humanos diferentes, sin por ello transgredir la impar-
cialidad (“igualdad”) de la justicia, es decir, evitando el vicio opuesto de “acep-
cién de personas”. El reconocimiento de los distintos tipos de bienes a los que
se hacen acreedoras las diferentes dignidades humanas gestadas en la vida social,
es la forma como se cumple, para la justicia distributiva, el precepto comin de
la justicia de “dar a cada uno lo suyo”.

Por eso la referida forma de la justicia conserva la igualdad en el acto mis-
mo por el que reconoce la desigualdad. A la conmutativa le corresponde “eje-
cutar” lo que la distributiva “dispone”* Por ello ha de reconocerse que la
justicia distributiva es, en cierto modo, “creadora del derecho —la conmutativa
“conservadora”—, ya que la naturaleza provee solamente los principios del dere-
cho, quedando librado al juicio y la decisién humanas la determinacién de lo
justo. Dicha determinacién no excluye, sino, al contrario, exige la variacién
segun las condiciones histérico-sociales de la naturaleza humana. Exige, pues,
asi, la existencia de la virtud de justicia en el “origen” del derecho, y no sé6lo
como resultado y adecuacién al mismo.4?

45 C[r P. D. DconiN, ob. cit.

47 “Et ideo iudicium importat, secundum primam nominis imposilionem, deffinitionem
vel determinationem iusti del iuris... Et ideo tudicium... proprie pertinet ad iustitiom,
propler quod Philosophus in V., Ethworum dicit quod «hommes ad iudicem configiunt swut
ad quamdam iustitiam animatams”, Sum. Th., H-II, 60,1.
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Pero si la distributiva conserva, como hemos dicho, la igualdad en el reco-
nocimiento de la desigualdad; es decir, si reconoce las desigualdades justas, equi-
parandolas a los bienes correspondientes, es porque en su juicio interviene la
apreciacién de valores humano-sociales y la de los bienes a que tales valores
se hacen acreedores. Esta apreciacién es esencialmente cualitativa, va que su-
pone una escala de valores especificus, y no puede ser reducida a un célculo
cuantitativo. Esto equivale a decir que la justicia distributiva iguala proporcio-
nalmente personas y cosas, La terminologia matemética utilizada por Aristételes
no debe mover a engafio: la igualdad “geométrica” no es una proporcién de
resultado cuantitativo, o “razén” exacta. No se trata de una mera compensacién
de desigualdades fisicas o energéticas, sino una apreciacién cualitativa de dig-
nidades y bienes. Esta forma de la justicia es, por eso mismo, verdadera justicia,
reconocimiento de un derecho, y no prestacién gratuita o “paternalista”,

Pero todas las consecuencias que se derivan de esta concepcién se descu-
bren al reparar en la intima conexion de la distributiva con la conmutativa.
Esta ultima permanece, en absoluto, subordinada a la primera y, asi, el “crite-
rio” cuantitativo, al social-cualitativo. La convencién privada puede conferir
un valor cuantitativo, ficilmente mensurable y equiparable, a los bienes. Pero
tales bienes, aun los econémicos objeto de la contratacién, permanecen siendo
bienes humanos: ordenados a valores cualitativos superiores que la sociedad
civil es encargada de promover. Su “igualacién” econémica es una abstraccién.
Su valor real estad dado, en cambio, por su inclusién en un orden social a cuyo
beneficio comin contribuyen diversamente. Asi, en la misma fijacién del valor
de dichos bienes, estd presupuesta, también, una “estimacién™ superior, infor-
mada por la justicia distributiva.

Se ve asi que la corrupcién de la nocién de justicia ya estaba insinuada en
el régimen liberal, en la medida en que éste dejaba librada la determinacién
del valor a la convencién y al criterio subjetivo de los contratantes, estable-
ciéndose sobre esa base una equivalencia aritmética que es integrada luego en
el marco de su régimen juridico. La autonomia de las relaciones econ6micas
respecto de las politicas tiene ese fundamento desde el punto de vista de la
justicia. El resultado politico de ello fue el establecimiento de un régimen
plutocratico bajo la fachada juridica del igualitarismo democratico (la “oligar-
quia” moderna tiene esto de caracteristico frente a la oligarquia clasica: que
esta tdltima justificaba la soberania de “los ricos” en virtud de una cualificacién
socio-politica de la riqueza, considerada como un bien constitutivo del Estado;
la oligarquia individualista moderna, en cambio, afecta no reconocer el privi-
legio politico de “los ricos” por su negativa a atender al principio de la desi-
gualdad). En tal aspecto, los regimenes socialistas modernos no hacen més que
reivindicar la efectivizacién del igualitarismo proclamado en la plataforma
constitucional de la burguesia. Frente a la negaci6n axiomdtica de una justicia
distribuidora de dignidades y beneficios de fundamento politico, y su reemplazo
por una legalidad “fisica” de distribucién econémica, el socialismo moderno
no hace sino aplicar el Wnico criterio juridico emergente de ello: Ja retribucién
en base al trabajo, en su formulacién provisoria del “Programa de Gotha”, y
la definitiva igualacién material de los individuos, en el ideal utépico ulterior.
En todos los casos se estd recurriendo a un ideal de “justicia”, sustancialmente
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modificado, Porque no hay duda de que debe reputarse justo el principio segin
el cual “todo ciudadano es igual frente a la ley”; del mismo modo lo es aquel
segun el cual “quien més ha contribuido al beneficio comin, en mayor medida
debe ser retribuido”. Del mismo modo es verdadero que en el establecimiento
de la justicia debe mirarse “a la condicién de las personas”, como sugiere el
proyecto marxista. Pero ni en la primera y ni en la segunda férmula puede
estar ausente el criterio humano-social de valoracién de los bienes y las per-
sonas, ni en la Gltima puede prescindirse del “mérito”, que es lo que hace de
la distribucién de los bienes un acto de la justicia.

Podemos concluir esta exposicién afirmando que, si bien el ideal de justicia
permanece, como aspiracion, en los “reclamos” respectivos, él mismo ha perdi-
do todo su fundamento. La desarticulacién de las “partes” de la justicia es
sintoma de ello. Pero esta desarticulacién no es algo totalmente extrafio a
una situacion ya prevista por Aristételes. Cuando las “clases” del Estado recla-
man su derecho a la soberania como partes, sin atender al todo (ausencia de la
justicia legal), el relativo derecho que podria caberles se desvanece y beneficia
a la clase contraria (“seguramente aun contra quienes reclaman la soberania en
razon de la virtud e igualmente contra quienes la reclaman en razén de la ri-
queza, las multitudes podrian oponer un justo alegato; porque es posible que
la multitud sea colectivamente mejor y mads rica que los pocos. . .”, Politica, 111,
7. Cfr. mi propia interpretacién en “Axiologia politica de Aristételes”, Sapientia,
marzo 1976). Esta “parcializaci6n” de la justicia, con exclusién de un centro de
poder juridico, tiene en el contexto ideolégico moderno —a diferencia del ejem-
plificado por Aristételes— un modo radical de plantearse: es el que resulta de
la negacién ideolégica —en instancia “idealista”— del Estado. En virtud de ello,
las partes de la justicia, que son la imagen ideolégica de distintos estamentos
politicos, tienden a absolutizarse, ocupando el lugar central de la justicia legal.
En dltima instancia, como hemos dicho, tanto el régimen burgués como el
marxista suponen que la justicia puede resultar de un proceso automético o
mecénico, donde se ha excluido toda instancia superior, determinadora de “lo
justo”. Para el régimen burgués serd el automatismo de la justicia “conmutativa”
contractual; para el marxista, el de la distribucién “espontinea” de cargas y
beneficios en la situacién de opulencia material prevista. En ambos casos la
virtud humana del “principe” o “gobernante” resulta radicalmente excluida.
Pero ello es, precisamente, expresiéon de un autonomismo antropolégico radical.
Para la mentalidad moderna, la justicia s6lo puede lograrse con la exclusion de
toda heteronomia, La pertenencia del hombre individual a un 4mbito de reci-
procas obligaciones queda, en Gltima instancia, injustificada en la ideologia
liberal y escatolégicamente abolida en la utopia marxista.

FEDERICO MIHURA SEEBER
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NOTAS INTRODUCTORIAS AL ESTUDIO DEL PENSAMIENTO
POLITICO Y JURIDICO DE SAN AGUSTIN

InTRODUCCION

El itinerario recorrido por San Agustin configura, segiin certera expresién,
“la busqueda con toda el alma de una Sabiduria Beatificante”,! que se resuelve
en la visién de Dios. De alli la exclamacién del Santo: “Oh eterna Verdad, y
verdadera caridad, y amada eternidad. Vos sois, Dios mio, por quien de dia y
de noche suspiro. Desde el primer momento en que os conoci, me elevasteis a
que conociese vuestra luz, que habia infinito que ver, y que yo todavia no era
capaz de verlo”2 Un pensamiento tal tiene a Dios por centro de toda especu-
lacién, es eminentemente teocéntrico. Esta perspectiva no es abandonada ja-
mas, y si no explicita, por lo menos virtualmente aparece en cada una de sus
reflexiones, las que no pierden por ello su validez natural3 En la obra del Santo
encontramos entonces, una sintesis especulativa, cuya unidad se realiza merced
a la idea de Dios, que es la Verdad sin mengua. A esta reflexién, se integra con
caracter relevante el conocimento del alma.

Por tal motivo, si bien en el pensamiento agustiniano hay gran abundan-
cia especulativa, también encontramos una referencia a los fines practicos y,
més precisamente, al nombre como a su punto de aplicacién.? En esto, el Santo
coincide con el pensamiento estoico, pues el filosofar lleva consigo una intima
utilidad para el hombre’ Por eso, la especulacién no resulta ajena al destino
humano; es mds, si hay una nota que caracteriza a la verdadera filosofia, es la
de mostrar no sélo el fin, sino también las fuerzas y medios para alcanzarlo;
por eso dice Gilson que, en tal sentido, sélo el Cristianismo es verdadera filo-

sofia.6

1 Gumo Soaje Ramos, La moral agustiniana, Universidad Rfo Grande Do Sul, 1960,

p. 5.

2 Confesiones, VII.12, en forma similar III6. .

3 FuLBerr CAYRE, explica que el pensamiento de Agustin evoluciona ordinariamente
sobre el plano de la fe, pero, como no se contenta con creer y profundizar las verdades re-
veladas, su doctrina es esencialmente teolégica, Initiation @ la philosophie de Saint Augustin,
Paris, Desclée de Brouwer, 1947.

4 Erienne Ciuson, Introduction @ Uetude de Saint Augustin, Paris, 1949, 32 ed.

5 SaLvapor Cuesta (S.1.) sefiala, en su tesis, que Agustin a pesar de esa semejanza
con los estoicos, se diferencia de éstos por el hecho de que, siendo Dios esencial a la feli-
cidad del hombre, lo es también a la filosofia. EI equilibrio pasional en la doctrina estoica
y en la de San Agustin, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Instituto
Luis Vives, 1945, pp. 15y 18.

8 Introduction... p. 319. También afirma el filésofo francés que la verdadera religion
es una con la verdadera filosoffa, conformando lo que el santo llama “filosofia cristiana”,
pp. 46 y 47. De un parecer semejante es F. Van Steenberghen en su introduccién a
Ocuvres de Saint Augustin, Paris, 1949, t. I, pp. 28 y ss.
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En este marco, brevemente expuesto, debemos discurrir sobre el tema del
Estado, considerando que San Agustin no tiene un pensamiento politico y juri-
dico que haya volcado a su obra con cardcter auténomo.” Puede entonces pre-
guntar alguno, si vale la pena un aniliss de la comunidad politica que tenga
como punto de referencia una apreciacién de las caracteristicas antes sefialadas.
Mi4s precisamente, si posee hoy este pensamiento validez sobre el asunto a tra-
tar. La respuesta a mi entender parece obvia, pues en la medida en que la reali-
dad humana resulta aprehendida en su doble constitucién de espiritu y materia,
que es la manera mas concreta de considerarla, la reflexién agustiniana goza
de perennidad. gAcaso no es Agustin uno de los pensadores que ha discurrido
con mayor profundidad en la realidad del hombre y de la historia, advirtiendo
que en ésta como en aquél existe una ley suprema que es la de la encarna-
ci6n?.8 Una visién asi merece la calificacién de realista, pues considera la natu-
raleza humana en su totalidad, sin omitir la intima tensién que guarda, y €l he-
cho de su falta de integridad. Por eso, San Agustin, sin elaborar una teoria poli-
tica, nos brinda el conocimiento de algunos principios de innegable validez y
eficacia para la reflexién acerca del Estado y la vida politica. Ello justifica,
entonces, que nos acerquemos a la obra del Santo, para sefialar en ella ciertos
elementos que expondremos con caricter introductorio, y como guia para una
mas honda consideracién de la concepcidn catélica de la politica, el derecho y
el Estado. Por tal motivo, y a riesgo de abusar de ello, nos valdremos de nume-
rosas notas, donde el lector encontrara una adecuada mencién de fuentes y
bibliografia sobre el tema.

CICERON: FUENTE DE LA REFLEXION AGUSTINIANA

No son pocos los estudiosos que juzgan mediocre ¢l pensamiento filoséfico
de Cicerén o, por lo menos, carente de originalidad, ecléctico y vulgarmente
fundado en el sentido comiin. Seguramente los términos de su magnifica expo-
sicién iusnaturalista, no son ajenos a la motivacién de una critica tan 4cida.
No es éste el lugar para analizar la obra del orador romano, pero baste recor-
dar aquellos juicios de Menéndez y Pelayo donde lo describe como un talento
poco comun, que ha influido en la cultura humana al haber tornado sensible
y agradable lo abstracto. En definitiva, sus ideas sin ser profundas ni nuevas
han quedado expresadas en férmulas que tienen “perpetuidad marmoérea”.?

Muestra de lo dicho es la influencia que su pensamiento ejerce en las
generaciones posteriores y, en especial, lo que es objeto de nuestro interés, en
el ideario politico y juridico de San Agustin. Quizis el primer encuentro del

7 Por ello, JuAN MicUEL BamcaLLd Cmio dice que: “San Agustin no mira en lo
politico sélo lo politico. Por eso los temas en los que no vea directamente jugar las conexiones
que atan el mundo de lo politico a las realidades trascendentes, no parecen haber distraido
sgagtenci%l”. Pensamiento politico y juridico de San Agustin, Buenos Airzs, Abeledo Perrot,
1860, p. 77.

8 Sobre este tema tan decisivo para la comprehensién de las realidades humanas, puede
consultarse la conferencia de Ffrix AporLro Lamas, “Soberania y reconquista del espiritu”,
Moenia, 1982, n? XII.

9 Historia de las ideas estéticas. 1. Conforme lo sefiala Jost ‘Corts Grau, Historia de
la filosofia del derecho, Madrid, Ed. Nacional, 1968, t. I, 2* ed., p. 182.
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Santo con la obra de Cicerén sea su lectura del Hortensius, donde la elevada
prosa filoséfica del romano, marca el alma desorientada del joven Agustin.10
Pero sobre todo, Cicerdn es la fuerza méis eminente del Africano en el orden
politico. Combes lo muestra claramente cuando analiza los antecedentes del
pensamiento agustino sobre la materia, sefialando que las afirmaciones de Cice-
rén sirven para que nuestro autor inicie su discurrir o simplemente las adopte
por lo certero del juicio.! De alli, que dificilmente puede hablarse del pensa-
miento politico de San Agustin sin una mencién de quien es su punto de parti-
da; es mas, podria afirmarse que el ideario agustiniano en este orden, es la
superacién trascendente de la concepcién politica de Cicerén, y con un centido
mas universal, la de todo el pensamiento pagano. En definitiva, de lo que se
trata es de marcar que con la obra de San Agustin, el Cristianismo sefiala por
primera vez los principios para un orden politico que, fundindose en la natural
validez de los juicios de los pensadores precristianos, los supera en la misma
medida en que la visién trascendente del Cristianismo libera al hombre y al
desarrollo de su vida del inmanentismo.

Justificado asi nuestro interés por Cicerén, cabe ahora mostrar los funda-
mentos mas importantes de su concepcién politica que son, por lo general,
comunes a la visién de los mejores expositores del mundo antiguo. El Romano
encuentra que la concordia entre los hombres es la causa y fundamento de la
Ciudad, tal como habia sido sefialado por Aristételes, de alli que le dedique
numerosas péaginas al tema. Sin embargo, la perfeccién de la vida politica no
se alcanza mas que por la virtud y austeridad de las costumbres, pues por
cllas se accede a la grandeza del Estado. Entre todas las virtudes la justicia es
Ja que mayor importancia tiene para el mantenimiento de la concordia y la
armonia de la vida social, por eso las expresiones de Cicer6n no quedan detris
de las de Platén, Aristételes o Dante. Por dltimo, es manifiesto que el horizonte
perfectivo del mundo antiguo tiene como limite la vida politica. “La ciudad
era la creacién perfecta que podia intentar el hombre y dentro de la cual exclu-
sivamente podia realizarse el ideal humano... El pagano circunscribia —al
menos privativamente por desconocer otros horizontes— la finalidad del hombre
a la realizacién de que era capaz en su vida; y de ésta, a su vida en conviven-
cia”12 Por eso, el patriotismo es el fruto méas bello de la vida politica y la muerte
por la patria el signo mas alto del amor humano. Estos conceptos son, pues, los
pilares sobre los que se sustenta la ciudad.

Esta concepcién ciceroniana de la vida politica concluye en su formulacién
légica con la definicién de reptiblica, de la cual nos dice que es la cosa del
pueblo. Por cosa entiende los bienes de todo orden que forman el patrimonio
constitutivo de la comunidad, y por pueblo no cualquier agrupacién de hom-
bres, sino aquella unida por el vinculo del derecho y la comun utilidad. Est
res publica res populi; populus autem nom omnis hominum coetus, quoquo
modo congregatus, sed coetus multitudinis juris consensu et utilitatis commu-
nione socialitus (De Republica, I, 25).

10 Confessiones, 111. 4.
11 Gustav Comees, La doctrine politique de Saint Augustin, Paris, 1927, pp. 43 a 48.

12 Juan R. SEpicH, “Los padres de Occidente”, Sapientia, 1947, ne 3.
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Asi, concordia y justicia son elementos esenciales del Estado, y, sin ellos,
la vida politica se disuelve en la anarquia. Interesa remarcar que para Ciceré6n,
la concordia es el vinculo unitive que da nacimiento a la sociedad politica, y la
conserva en paz y armonia, integrando los intereses particulares y sectoriales
mediante su ordenacién al bien comin. Por ello, la politica rcmana estd orien-
tada a obtener una vida buena en los ciudadanos, que concretamente se realiza
en la armonizacién de los fines sectoriales entre si y respecto del fin dltimo de
la sociedad. Muestra de ello es la formacién senatorial de los diferentes perio-
dos histéricos de la politica romana. En su constitucién, se prueba que la pru-
dencia politica de este pueblo consiste en mantener ese acuerdo minimo de los
sectores sociales en cuanto a un interés que les es comun.

Por eso, en el didlogo De Legibus (11. 5), Cicerén presenta al Estado que
a través de las leyes logra la tranquilidad, la seguridad y felicidad de los ciu-
dadanos, como un simbolo de la finalidad politica. En De Oficci (II. 21) se
ve en la custodia de las utilidades y bienes de los ciudadanos una de las razones
concretas de unidad y vinculo estrecho. En la misma obra prescribe que la
verdadera justicia del magistrado se realiza asegurando a cada cual lo suyo,
sin que el fisco crezca merced a la disminucién de los bienes particulares. La
justa distribucién de derechos entre el pueblo asegura, segin Cicerdn, la armo-
nia necesaria de la ciudad (De Legibus, III, 12). Por eso, la justicia manda el
respeto por los derechos particulares, nos prescribe consultar el interés del géne-
ro humano, dar a cada uno su derecho, no tocar las cosas sagradas, publicas o
ajenas (De Republica, 111. 9). En definitiva, dice €l romano: “La concordia es
facil y posible cuando todos los ciudadanos persiguen un fin tnico; las disen-
siones nacen de la diferencia y de la rivalidad de intereses” (idem, 1. 32).

La justicia aparece entonces entre todas las virtudes como la mas apropia-
da para el logro de la concordia. Pues si es necesario para el bien de la ciudad
que el pueblo sea austero en las costumbres y sus dirigentes moderados en el
poder,13 :qué puede haber mas hermoso y preclaro que la virtud gobernando
la repiblica?” Y ello, en la visién ciceroniana, no se logra mas que con la justi-
cia, pues “no sélo es falso que un gobierno no puede ser guiado sin injusticia,
sino que un Estado no puede ser gobernado sin la mas estricta justicia”.14 El
armonioso equilibrio de los érdenes que integran la comunidad se consigue,
pues, por la justa distribucién de derechos,’® teniendo como regla el interés
comun.

Esa esla razén por la cual Cicerén ensefia que “...asi como los sonidos des-
pertados en la lira y en la flauta, combinados con el canto y la voz, producen
un conjunto arménico que alaba el oido inteligente, o disonancias que moles-
tan; un Estado, prudentemente compuesto por la mezcla y el equilibrio de todos
los érdenes, se acuerda con la reunién de los distintos elementos. Y lo que en
el canto es llamado por misicos armonia, en el Estado es concordia, paz, unién,
vinculo sin el cual la Reptblica no permanece incélume, de la misma manera
que ningin pacto puede existir sin justicia”.’6

13 De Legibus, 111. 3 y 12. De Republica, 1. 34.
14 De Republica, 1. 21.
15 De Republica, 11. 41, De Legibus, IIL 12.
16 De Republica, 11. 40.
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Por la ley, que es un mandato de la razén humana, fundado en aquella ley
inmersa en la naturaleza y que estd en boga desde antes de que existiese norma
alguna o se hubiese formado un solo Estado,!” se realiza el orden en la socie-
dad y se accede a la paz.

La sociedad politica, entonces, es el 4mbito amado donde se nace y en cuyo
seno, siguiendo el mandato de la naturaleza racional y el imperio de la ley,
se alcanza la vida virtuosa y se satisfacen nuestras necesidades. All{, se encuen-
tra la tradicién heredada de los antepasados con la cual construimos nuestra
existencia. Por eso, Cicer6n pone en boca de Maico y Atico el estremecimiento
que siente el vardn virtuoso al hablar de su patria. No en vano recuerda a
Ulises quien volviendo de la guerra de Troya, y detenido por el destino en la
isla de Ogigia, sacrifica el ofrecimiento de la inmortalidad y la juventud perpe-
tua, a cambio de ver nuevamente a Itaca, su amada tierra.l

Asi, se entiende que el romano alabe al varén de entereza “...que sucle
considerar mas miserable ser consumido por la edad y los achaques que dar en
un momento determinado valerosamente a la patria lo que tarde o temprano
habra de devolver a la naturaleza™® Porque resulta claro para él que “...la
patria no nos engendré ni educé sin esperanza de recompensa por nuestra par-
te; ni lo hizo para nuestra comodidad ni para procurar pacifico retiro a nuestra
incuria y lugar tranquilo a nuestro ocio, sino para aprovechar en su propia utili-
dad las mas generosas y mejores facultades de nuestra alma y nuestro ingenio,
dejando para nuestro uso privado solamente lo que a ella le sobre”. 2

Sin embargo, Cicerén conoce la fragilidad de la concordia y la virtud entre
los hombres, su propia vida se ve atada a los resultados de las luchas fratricidas,
la venganza, la injusticia y el desprecio por el interés comtn. En boca de Marco
sefiala que es tanta la corrupcién denigrada de las malas costumbres, que apaga
lo que podria llamarse destello luminoso de la naturaleza humana?* Los intere-
ses sectoriales en pugna, los partidos disputando la primacia en el poder, las
guerras civiles no escapan al horizonte ciceroniano y, seguramente, de haberlas
conocido, habria hecho suyas las imigenes que Agustin pinta en De Civitate
Dei, acerca de la ruptura de la concordia. La muerte de los Graco, pero espe-
cialmente las luchas entre Mario y Sila mueven al Africano a preguntarse:
“4qué sadismo de pueblos extranjeros, qué sevicia de los barbaros puede com-
pararse a esta victoria de ciudadanos sobre ciudadanos? ¢Ha visto Roma cosa
més funesta, mis tétrica y mas amarga? ¢Por ventura la antigua invasién de los
galos, y poco habla de los godos, puede medirse con la fuerza de Mario y de
Sila y de otros renombrados varones de su partido, que eran como sus lum-
breras?” (III. 29).

El mismo Cicerén, recordando ia volubilidad y la crueldad de los atenien-
ses con algunos de sus varones preclaros, no puede mas que dolerse de los ejem-
plos de su propia patria. Sin embargo, aun entre los hombres de su tierra, la

17 De Legibus, 1. 6.
18 Ob, cit., IL 1.

19 De Republica, 1. 3.
20 fdem, I. 4.

21 De Legibus, 1. 11.
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piedad patriftica defecciona en determinadas circunstancias, de lo que es ejem-
plo Marco Furio Camilo, que se apodera de los fondos puablicos luego de tomar
Veyes, o Lucio Opimio que, enviado contra Yugurta, se corrompe con el oro
de este principe La guerra, de la cual el Estado s6lo debe valerse para asegu-
rar su salud o reparar una injuria, por la malicia de los hombres y la ambicién
de poder, se transforma en pillaje e injusta conquista.

Por eso, si Salustio reconoce que entre los romanos hubo una época en
que la justicia y la bondad, mas que de las leyes, tomaban fuerza de su natural,
no olvida llorar que la injusticia transformé la Repablica Romana “poco a poco
de hermosisima y éptima” en “pésima y disoluta” 2 por lo que las costumbres
de los mayores iban despefiindose de un modo tormentoso.

De alli, que los elementos de la vida politica pagana, con ser naturalmente
valiosos, padecen una profunda insuficiencia y consecuente inestabilidad. La
inexistencia de un fundamento que se encuentre més alld del cerrado horizonte
inmanentista en que su reflexién estd anclada, agudiza el proceso de corrupcién
y disolucién, privando al desarrollo de la vida politica de un sentido y expli-
cacién unitaria y universal. El circulo de las edades, la secuencia de los tiem-
pos, son de por si insuficientes para justificar la situacién existencial del hom-
bre y su vida politica. Por ello Agustin, que se encuentra en la encrucijada cri-
tica de dos mundos, otorga a través de la perspectiva trascendente del catolicis-
mo, un sentido supratemporal a la vida humana y con ello a la vida politica.
Sin desconocer la mutabilidad y corrupcién que la experiencia sefiala en las
cosas temporales, y la contingencia y defeccién en que la libertad humana
ejecuta sus obras; la consideracién de los hechos a la Juz de la ley eterna de
un Dios personal, creador amoroso de todo lo existente, explica y unifica todo
¢l desarrollo humano? Por eso, la realidad politica es vista desde una nueva
atalaya que permite valorarla con un sentido concreto; toda ella aparece vivi-
ficada por una luz que es primicia del Cristianismo. Se pone de manifiesto asi,
una nueva legalidad, con la cual se miden y comprenden las realizaciones
humanas.

San Agustin brinda en esa perspectiva, la imagen de la frigil naturaleza
humana afectada por el pecado, a la vez que proclama la ley nueva de la caridad
y de la gracia que viene a restaurarla.

EL PECADO Y EL ORIGEN DEL ESTADO, ALGUNAS CONSIDERACIONES

El tema de la existencia del mal sobresale, respecto de muchos otros, den-
tro del pensamiento y la vida de San Agustin. Ello se prueba sin dificultad por
la impronta con que signa la obra del Santo y aun por el arduo itinerario de
su conversién. Quizés hasta el mismo acercamiento a la secta Maniquea puede
explicarse en gran medida por la respuesta que, a la postre, Agustin descubre
falsa, que dan al problema del mal sus maestros. Asi, la consideracién de los

22 De Republica, 1, 3.

23 De Civitate Dei, 11, 18, 2.

2 Puede consultarse al respecto, “La ciudad de Dios en el cruce de dos edades” de
SaturNINO ALVAREZ TuriENzZO en La Ciudad de Dios, Madrid, Monasteric de San Loren-
zo de El Escorial, 1954, vol, 167, t. L :

- 79 —



efectos del pecado original en el hombre adquieren una especial influencia en
las reflexiones de orden juridico y politico que hace Agustin, aspecto, éste, que
cobra mayor significacién con oportunidad de la disputa con los pelagianos.

El pecado de Adan quiebra la estabilidad del tiempo y la integridad de su
ser, que nuestro autor describe con trazos de singular belleza cuando se inte-
rroga: “...g¢qué podian temer o de qué se podian doler aquellos hombres que
nadaban en tanta afluencia de bienes, en un estado en que no temian la muer-
te ni enfermedad corporal alguna, en un lugar que no faltaba nada a su buena
voluntad y en que no habfa cosa que ofendiera la carne o el 4nimo del hombre
que vivia en felicidad? Reinaba alli un amor imperturbable a Dios, y los cén-
yuges entre si vivian en una familiaridad fiel y sincera, y de este amor fluia
un grande gozo, sin faltar un objeto de amor digno de disfrute”.? Esa falta
originaria trae consigo “una serie de desventuras, que desde un principio vicia-
do, como corrompido de raiz el género humano, arrastraria a todos en conca-
tenacién de miserias hasta el abismo de la muerte segunda, que no tiene fin
si la gracia de Dios no librara a algunos”2 Por eso, la descendencia de Adéan
“...yacia sumida en toda suerte de males, o por mejor decir, anegada, y se pre-
cipitaba de mal en mal...” %" En definitiva, €]l hombre queda con una natura-
leza “depravada por el pecado y no segin la rectitud en que habia sido al princi-
pio creada” 2 La ignorancia y la concupiscencia son por ello, y tal como lo
entiende Portalié, reato de este pecado primero.??

Esta imagen de la caida del hombre que traza Agustin, nos brinda la
visién de una naturaleza humana corrompida, huérfana de la integridad origi-
naria, que se verifica en la voluntad que abandona el ordo amoris debido. La
consecuencia del pecado original se traduce, segin opinién de algunos autores,
en una radical insuficiencia de la naturaleza humana. Por ello, Gilson describe
en frase feliz esa consideracién agustiniana, al decir que frente a dos soluciones
posibles el Santo opta siempre por la que concede méis a Dios que a la natu-
raleza 3

La voluntad humana que se aleja del amor ordenado a Dios constituye
entonces el ntcleo del problema del pecado. Por eso confiesa Agustin: “Busqué
también qué cosa era la maldad, y no hallé que fuese substancia alguna, sino
un desorden de la voluntad que se aparta de la substancia suma que sois vos,
Dios mio, y se ladea v une a las criaturas inferiores.”3! Por ello, el objeto del
amor da lugar a dos uniones misticas entre los hombres, formando asi dos ciu-
dades de igual tenor. “Dos amores fundaron dos ciudades: la terrena, el amor
propio hasta llegar al desprecio de Dios, y la celestial, el amor de Dios hasta
llegar al desprecio de si mismo”32 En De Civitate Dei, Agustin relata a partir

2 De Civitate Dei, XIV. 10,

2 fdem, XIII. 14.

21 Enchridion, XXVIL

2 De Trinitate, XIII. 12. 16.

29 E. PoRTALIE, Saint Augustin. Dictionnaire de Théolcgie Catholique, Vacant Mange-
not, Paris, 1923, t. I, vol. 2,

30 Soaye Ramos, ob. cit., p. 9.

31 Confessiones VII, 16. 12.

32 De Civitate Dei, XIV. 18 y XII. 27.
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el Libro IX el origen, progreso y fines de ambas ciudades, apareciendo la ciu-
dad terrena como una nueva Babilonia cuyo rey es el diablo; mientras la Ciu-
dad de Dios es Jerusalem, que reconoce al Sefior como el Bien Comtin ultimo
en vistas de cuyo gozo se constituye. Los trazos con que es descripta la ciudad
terrena demuestran el dominio de las pasiones en su interior, el ansia de poder,
la soberbia, la codicia y el amor a los bienes temporales, que le preparan su
desaparicién con el fin del mundo, ya que el ulterior destino de sus ciudadanos
es el suplicio eterno.

Las reflexiones agustinianas acerca de la naturaleza humana caida, pero
en especial el suponer que el Santo al referirse a la Ciudad terrena discurre
sobre el Estado, llevé a prestigiosos estudiosos a interpretar que el pecado es
la causa del nacimiento de éste.33 Esa visién, calificada como pesimista, del
ideario politico y juridico de San Agustin, considera que el Estado es una “orga-
nizacién del pecado”, consecuencia de la caida originaria y obra de un espiritu
maligno, pues le asigna los duros juicios con que Agustin condena a la ciudad
terrena.¥ Por eso, estos intérpretes niegan que en los escritos del Hiponense
se mencione una tendencia natural en €l hombre a la vida social y politica.
Esta interpretacién, que en gran medida es apuntalada por la utilizacién de que
se vale el pensamiento protestante de algunas tesis agustinianas, perdur6 hasta
que una nueva corriente de pensadores, sobre la base de un estudio integral de
la obra del Santo, la revisa y modifica.3® Se devuelve asi la justa medida que
desde la perspectiva teolégica alcanzan las expresiones de Agustin en los temas
politico-juridicos y, sobre todo, permite que ellas se tornen operantes en la
visién catélica de la sociedad politica.

Por ello, si bien €l dato de la naturaleza caida del hombre no es ajeno a
las consideraciones de lo politico en San Agustin, como en realidad no lo es
en ningin pensamiento cristiano, y aun, por sus consecuencias de falta de recti-
tud e integridad, en cualquier visién politica realista, lo cierto es que no resulta
el pecado la causa originaria del Estado, sino la natural inclinacién humana
a la sociabilidad, que hace de la concordia el fundamentc de la comunidad poli-
tica. La expresion de Matias Baumgartner confirma lo aseverado: “El Estado
ni procede del pecado, ni es el producto de un contrato, sino que tiene sus orige-
nes y condiciones mis profundos en los impulsos v en las leyes de la naturaleza

33 Surge con evidencia de la lectura de De Civitate Dei, que Agustin en ocasiones deno-
mina al Estado, Ciudad Terrena, con lo cual puede llevar a confusién al lector y en conse-
cuencia a una inteligencia de su pensamiento politico diferente de la que se expone en el
presente trabajo. Sin embargo, en su ideario, el Estado no se identifica con la Ciudad Te-
rrena, ni la Iglesia con la Ciudad de Dios, tal como lo demuestran por ejemplo E. GrLson,
en la obra ya citada (p. 233) con fundamento en De Civitate Dei, XIV, 28 y PIERRE
BatiFroL, Le catholicisme de Saint Augustin, Paris, 1920, p. 337.

34 Puede consultarse EI Derecho y el Estado en San Agustin, Madrid, Revista de De-
recho Privado, 1924, pp. 113 a 119, donde su autor, ANTonio TRUYOL Y SERRA, explica
las posturas del llamado “pensamiento pesimista” de la interpretacién del ideario politico del
Hiponense y donde, ademsis, transcribe opiniones de estudiosos representantes de dicha
corriente. OTTo vON GIERKE, por otra parte, en Teorias Politicas de la Edad Media,
Buenos Aires, Huemul, 1963, se adscribe a esa tesis interpretativa pesimista, que ve en el
Estado un fruto dal pecado (p. 210, nota 8).

35 TruvoL Y SERRA, ob. cit., p. 119,
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humana”3 Dios ha puesto en ella una tendencia a la vida social, por lo que
la discordia aparece como un vicio.37

La vida politica en el pensamiento de Agustin nace pues, a nuestro enten-
der, de un desarrollo natural de los vinculos sociales primarios, que se inician
con la familia y culminan dentro del orden temporal, con el orbe. Por ello, dice
que “la casa debe ser el principio y el fundamento de la Ciudad”, relacionando
la primera con la segunda como la parte con el todo: “Todo principio dice rela-
ci6én a su fin, y toda parte a su todo. Por eso es claro y légico que la paz domés-
tica debe redundar en provecho de la paz civica.

En el hombre agustiniano hay una tendencia natural a la vida social y a la
vida politica, que resulta del ser intimo con que fue constituido por Dios desde
el primer momento. Por eso dice Gilson que San Agustin “considére toujours la
vie morale comme impliquée dans une vie sociale. L’individu ne se sépare
jamais ¢ ses yeux de la cité”3% El primer vinculo nos lo dan el hombre y la
mujer enmaridados® y la familia sobre él fundada, que resulta como el semi-
llero de la Ciudad, cuya existencia es exigida por la misma naturaleza del hom-
bre. De alli que exclame: “{Cudnto mas es arrastrado el hombre por las leyes
de su naturaleza a formar sociedad con todos los hombres y a lograr la paz
en cuanto esté de su parte”. 8

Agustin ve en el origen mismo del hombre la tendencia a la vida politica,
cuando en carta a Macedonio escribe que tanto la fortaleza para superar los
males de esta vida, como su premio, debemos desearlos asi “para nosotros
como para el Estado cuyos ciudadanos somos; porque es uno mismo el origen
del Estado y el del hombre, ya que el Estado no es otra cosa que una multitud
concorde de hombres” (155, II1. 9).42

La persona aparece a sus ojos como la semilla y el elemento de que se
compone la comunidad politica, pero como “...es imposible constituir con un
solo sujeto una ciudad...”*3 ésta nace del desenvolvimiento de relaciones huma-
nas en vista de algtn fin comin ordenador. Por ello, el Estado no se forma
por la mera suma de individuos, sino por el ordenamiento de las comunidades
inferiores que hacen las veces de lazos sociales que unen a los hombres entre
si, ¥ constituyendo 6rdenes interpuestos, altos, bajos y medios, que asemejan
la conscnancia de los sonidos diferentes.® De alli, entonces, que siguiendo a
Cicerén, concluye afirmando que la concordia garantizada por el amor al Bien
Comtn es el fundamento del Estado (Ep., 137. 17)4%

36 Matias BAUMGARTNER, San Agustin, Madrid, Revista de Occidente, 1925, vol. 3.

37 De Civitate Dei, XII. 27,

38 Idem, XIX. 16.

39 GiLson, ob. cit.,

40 De Bono C omugall, 1. Acerca del matrimonio puede consultarse “Matrimonio y
ética conyugal en el pensamiento de San Agustin”, Mikael, n® 32, del autor, Parani, 1983.

4 De Civitate Dei, XIX, 12. 3.

42 De igual forma en Enarraciones in Psalmus, IX. 8.

43 De Civitate Dei, XIV. 12.

4 fdem, XV.8. 2.

45 Idem, II. 2I. 1.

46 Al igual que Santo Tomas (In. I. Politicorum, lect. I a), Agustin ve en la concordia
un asentimiento que concreta el impulso natural a la vida social que posee el hombre.
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CONCORDIA Y CARIDAD EN LA VIDA POLITICA

El amor para San Agustin posee un valor esencial en el orden moral, por
la determinacién que ejerce en la voluntad humana. Por ello no puede estar
ausente en una consideraciéon de la vida politica, pues por él actia el hombre.
El amor aparece asi como la fuerza motriz de la voluntad y por ello, Agustin
dice: “El peso es cierto impulso o conato entrafiado en cada ser, con que se
esfuerza por ocupar su propio lugar...”# “...los pesos y movimientos son
como los amores de los cuerpos... pues asi como al cuerpo lo lleva su peso,
asi el animo es llevado por el amor a dondequiera”* Por eso “mi amor es mi
peso, dondequiera que soy llevado él me lleva”#® Esta vision del amor posee
un orden emergente del valor de la cosa amada. De alli que Gilson explique
Gue en Agustin tal como es el valor del amor, tal es el del acto.® Las cosas
deben ser queridas en la medida en que su rango ontolégico lo exige, y esa
jerarquia se pondera de acuerdo con la participacién que tenga en el Ser y
Bien Supremo que es Dios.

San Agustin reconoce en la concordia un acuerdo de voluntades acerca de
un objetivo. Por eso se convierte en fundamento de la vida politica, pues persi-
gue un interés amado en comiun. El vinculo firme del Estado estd entonces en
la voluntad concorde de los hombres, a punto tal que puede decirse que el
Estado es una muchedumbre unida por el vinculo de la concordia.! Esta
amistad politica refleja la natural tendencia humana a la vida social, la que se
afirma en la identidad de la naturaleza entre los hombres, y la relacién de
parentesco por la participada descendencia addnica. Sin embargo, la vida social
estd marcada por las miserias humanas que convierten en inestable la concordia.
Agustin se interroga: “¢No es verdad que los hombres sentimos por doquier
injurias, sospechas, enemistades y guerras?”; mds adn, recuerda la frase de la
escritura, “los enemigos del hombre seran los habitantes de su propia casa’.
Por eso sefiala, “si la casa, refugio comin en estos males que acechan a los
hombres, no estd segura, gqué serd de la ciudad? ;Qué sera de la ciudad, tanto
mds llena de pleitos, civiles y criminales, cuanto mayor es, aunque escape a
las turbulentas sediciones, con frecuencia sangrientas, y a las guerras civiles,
sucesos de los que a veces se ven libres las ciudades, pero de los peligros
nunca?” 52

Por eso la concordia, que se encuentra atada a la inestable armonia de
los intereses sociales, con ser esencial al nacimiento y conservacién del Estado,
es imperfecta. Necesita, pues, la vida politica para afianzar los lazos y vincu-
los sociales, para estrechar la mutua fidelidad, y para ordenar los intereses de
las partes mas perfectamente al interés general, un amor mds pleno. Un querer
que sin excluir en absoluto la defeccién, otorgue la posibilidad de una sélida
permanencia; en definitiva, que fecunde el 4mbito politico permitiendo el
florecimiento de la virtud.

4T Enarraciones In Psalmus, XXIX. 10.
48 De Civitate Dei, X1, 38.

49 Confesstones, XIII. 9.

30 GiLsoN, ob. cit., pp. 175-176.

51 De Civitate Dei, 11. 21. 1,

52 fdem, XIX. 5.




Aqui Agustin no puede reconocer antecedentes en el pensamiento pagano
y, por ello, sus consideraciones superan el marco ya descripto. Esa luz de la
vida humana social y politica, cs la caridad. En el ordo amoris agustiniano Dios
es el objeto amable por excelencia y, por su caricter absoluto, todas las demis
cosas se aman en relacién con El. La caridad es una participacién en el ser
divino, pues Deus Caritas est, de manera que implica un vinculo de insuperable
intimidad entre creador y creatura.

Por ello, sélo a través de la caridad se hace cumplidamente lo que se
hace, y esto ocurre cuando lo que se obra se refiere al amor de Dios. De alli
que la caridad es como la raiz a la que pueden reducirse todas las deméis
virtudes, pues aparece como la forma de nuestros actos. Asi, puede entenderse
que cuando Agustin dice que la Ciudad no se constituye ni mantiene més que
por el fundamento y el lazo de la concordia estable, es decir, por €l amor al
Bien Comin, este dltimo sélo recibe su perfeccién por la disposicion al Bien
Comtn, Soberano y Verdadero, que es Dios.

La vida virtuosa, y el amor a la Patria, que son pilares de la existencia
politica, cobran desde esta perspectiva un valor nuevo, que opaca realizaciones
ajenas a la caridad, sin que por ello pierdan su natural relevancia. Es, pues,
injusto reprochar a San Agustin que desprecie las virtudes civicas romanas,
porque les quita valor trascendente.®® Si bien sostiene el Africano que no puede
darse virtud verdadera donde no hay amor al Dios verdadero, no otra cosa
quiere significar que las virtudes, cuando son referidas a si mismas y puestas
como fin propio, son hinchadas y soberbias y, por tanto, mas se asemejan a
vicios que a virtudes,* pues el orgullo es madre del pecado. Sin embargo,
Agustin las priva de toda operatividad, ya que esas virtudes sin caridad no dejan
por ello de producir frutos en esta vida, aunque son estériles para conseguir
méritos para la vida eterna. Los paganos —dice el Hiponense— no tendrian sin
duda hacia el verdadero Dios la piedad que hubiera podido conducirlos por
un culto saludable a la Ciudad Eterna. Pero guardaban cierto género de hones-
tidad que podia bastar en ciertos casos para construir, mantener y engrandecer
la Ciudad Terrena —aqui deberia hablar de Estado—. Dios mostraba asi lo que
podian las virtudes civiles, aun sin la verdadera religion, en el Imperio Roma-
no, tan grande, floreciente e ilustre; y hacia comprender que afiadiendo la ver-
dadera religién, los ciudadanos se convertirian en habitantes de otra ciudad

que “tiene por reina la Verdad, por ley la Caridad y por medida la Eternidad”.55

La virtudes paganas son entonces vestigio de un orden primigenio destrui-
do, las ruinas que Dios ha conservado para realizar su restauracién, pero no
son virtudes cristianas, es decir, no tienen la bienaventuranza como recom-
pensa. Su galardén estd pues en este mundo. “Por ende, por aquel imperio tan
dilatado y tan duradero, afamado y glorioso por las virtudes de varones tan
eximios, se dio a su intencién el galardéon que buscaba, y a nosotros nos pro-
pusieron ejemplos de admonicién necesaria. Esto, con el fin de que si no tuvié-
ramos por la gloriosa Ciudad de Dios las virtudes de las que son semejanza,

53 PORTALIE, ob. cit.
% De Civitate Dei, XIX. 268 y V. 19.
55 Idem, 1.3.17.
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aunque borrosa, las que éstos tuvieron por la Gloria de la Ciudad Terrena,
nos pellizque el pudor y, si las tuviéramos, no nos engria la soberbia”

San Agustin, al igual que Cicerdn, otorga al patriotismo una singular rele-
vancia, pues en el orden de los amores sélo es aventajado por el amor a Dios.
Muestra de ello es que habla de la Patria como de una madre” y su misma
vida prueba el estrecho vinculo que lo unia a su tierra.58 Sin embargo, la piedad
patridtica sdlo es meritoria cuando est4d iluminada por la caridad. Por eso amo-
nesta en su sermén: “Que tu Patria esté para ti por encima de tus mismos
padres, y en todo lo que tus padres te manden contra ella no los escuches.
Y en todo lo que la Patria te ordenare contra Dios no la escuches” (LXII, 5. 8.).
En carta a Nectario explica la relacién que existe entre la piedad a la Patria -
y la piedad a Dios. Asi, después de congratularse por el hecho de que el re-
ceptor de su misiva muestre con su vida y su virtud, que para el hombre de
bien no hay medida en el amor a la Patria, le dice: “La Patria de tu genera-
cién carnal serd una porcién de esa Patria en la cual nacemos no con el cuerpo,
sino con la fe” (91. 1. 8.).

Por eso, para el Obispo de Hipona, Dios es caridad; es un Dios vivo y ope-
rante que fecunda el corazén del hombre. El Estado que guarda el recto amor
a Dios vivifica toda su existencia ordenando las relaciones entre las partes que
lo componen, armonizando los intereses de los sectores respecto del bien comin,
moviendo a la vida virtuosa y fundamentando la piedad patriética. Combés
refleja ello con preciosas expresiones al decir que “el Dios de Agustin es un
Dios viviente. Si se lo inserta en el corazén de la Ciudad, ¥l vivificara todos
los 6rganos de la Nacién, que se ordenaran ellos mismos segin las leyes divinas
de su naturaleza; el cuerpo estard dirigido por el alma, la materia por el espiritu,
el instinto por la razénm, las pasiones por la virtud, la virtud por la religién.
Este orden, que se establece ante todo en la conciencia, se extiende automatica-
mente a la familia, de la familia pasa a las instituciones y de las instituciones
a la Patria toda entera”%®

Con Agustin aparece por primera vez la doctrina del Estado Cristiano,
planteada con principios de valor universal, hasta nuestros dias. En carta a Mar-
celino, el Hiponense sefiala que los funcionarios publicos, jueces y soldados
que siguen a Cristo son causa de la grandeza del Estado° lo que reitera cuan-
do, reprochando a Ceciliano no haber superado la etapa catectimena, le dice:
“Como si no pudiesen los fieles administrar la Reptblica mejor y con més
fidelidad cuanto son mejores y mas fieles! 81 Por eso quien dirige los destinos de
una Nacién Cristiana si s6lo tiene por fin e intencién que sean fecundas las
ovejas y gruesas las vacas y que los hombres no sufran molestia alguna segiin
la carne, suponiendo que con ese sosiego cumple su deber, olvida lo esencial
del gobierno cristiano. Pues no trata de que sirvan los ciudadanos al Dios ver-
dadero. Y asi escribe a Macedonio: “Has recibido las virtudes. Si sientes de

56 Idem, V. 18. 3.

57 De Libero Arbitrio, 1. XV. 32. 110.
38.SAN Posipio, Vita Sancti. Augustini, C. 28.
59 CoMmBEs, ob. cit., p. 463.

60 138, 15. (Epistola).

61 152. 2. (Epistola).



quién las recibiste, y te muestras agradecido, y las empleas en servirle aun en
tus honores seculares, y levantas y llevas a los hombres sometidos a tu juris-
diccién para que le sirvan, ya con el miedo, ya con la ayuda, ya con el ejemplo
de tu vida religiosa, va con el mismo afin de atenderles, y no pretendes otra
cosa en esa seguridad de vida que les proporcionas, sino que aqui merezcan a

aquel en quien han de obtener la bienaventuranza, tus virtudes serin verda-
deras”.62

Ast pues, el principe cristiano es feliz s6lo si impera con justicia, sin dejar-
se ganar por la soberbia, ya que recuerda siempre su condicién humana. Coloca
su potestad a los pies de la Majestad Divina para extender su culto, temiendo,
amando y adorando a Dios. Toma venganza por necesidad del gobierno y de-
fensa de la Republica, y no por odio a sus enemigos. Concede el perdén no
para dejar impune el delito, sino para obtener la correccién y la enmienda.
Sefiorea antes sus apetitos que a las otras naciones, y todo lo hace no por vana-
gloria sino por la dileccién de la felicidad eterna (De Civitate Dei, V. 24).8

EL ORDEN POLITICO Y JURIDICO

Cuando Cicerén inicia el anilisis del desarrollo histérico de Roma trze a la
memoria de sus oyentes las maximas y discursos del viejo Catén, a quien ama-
ba y admiraba singularmente. Sobre todo, repara en la explicacién que el ancia-
no maestro ofrecia acerca del progreso de la civitas, pues acostumbraba decir
que la superioridad politica de Roma tenia por causa la feliz circunstancia de
(ue sus legisladores fueran una sucesién de ciudadanos ilustres que durante
generaciones ordenaron rectamente la vida de la comunidad, a diferencia de

62 155. 11. 12 (Epistola). Ver también De Civitate Dei, V. 24.

63 En este texto, como en otros semejantes, algunos estudiosos han visto muestras de
que, en el pensamiento politico agustiniano, est4n presentes las tesis teocraticas del siglo xm,
y 1o que se daré en llamar “agustinismo politico”. Estas teorias de la teocracia pontificia,
que E. Gusox (La filosofia en la Edad Media, Madrid, Gredos, 1978, 22 ed. pp. 308 y
ss.) explica, encuentran como fuente méis segura la teocracia judia del Antiguo Testamento,
presentan, como en los casos de Juan de Salisbury y San Bernardo, la distincién de los
érdenes temporal y espiritual, como “interior a la Iglesia”. Por eso en el Polycraticus, Juan
de Salisbury, sostiene que el rey debe someterse a los sacerdotes, acufiando una frase que
es resumen de su pensamiento: Princeps minister est sacerdotum et minor eis. Es decir, que
el principe es el menor de los sacerdotes, pues como sucede en la imagen de las “dos espadas™
de San Bernardo, el principe recibe del Papa la espada temporal, pero sélo por delegacién,
pues ambas espadas corresponden a la Iglesia. De manera pues que, el uso de la autoridad
temporal estd ordenado a los fines de la Iglesia. GusTaveE BarDY (Saint Augustin, Paris, Des-
clée de Brouwer, 1948), afirma que Agustin jamis pensé en el agustinismo politico (p.
862), descartando que en su obra el poder temporal esté integrado a la autoridad de la
Iglesia. También Gison (Introduction...), es de la opini6n que en Agustin ne existe
confusién de potestades (p. 241). Mas parece aceptar la tesis de J. N. Ficcis, (The Political
Aspects of S. Augustine’s City of God), cuando éste explica que Agustin prepara el camino
para el agustinismo.

FrAncisco Enias pE Teyapa (Las Doctrinas Politicas en la Baja Edad Media Inglesa),
Madrid, Instituto de Estudios, Politicos, 1946, pp. 24 y ss.), por el contrario, es terminante
en afirmar que “en San Agustin, Iglesia y Estado, esto es, la universalidad religioso-politica
y la especialidad politico-social, son dos cuerpos diferentes”, siguiendo en esto a ARQUILLIE-
RE (L’augustinienisme politique. Essai sur la formation des theories politiques du moyen-dge,
Paris, 1934). For ello, Combes (ob. cit.) no duda en explicar que en el ideario de Agustin
ni la Iglesia tiene derecho de injerencia en las cosas del Estado, ni éste cn las de la Iglesia,
de manera que la supremacia de lo espiritual sobre lo temporal es de orden moral, no politico,
pp. 307 y 460.
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Creta o Lacedemonia, que sélo gozaron de la esporadica legislacién de algin
gran hombre.64

Por ello, para Cicerén, la concordia y €l bien de la ciudad se aseguran por
el recto orden de la vida politica, logrado a través de una sabia legislacién.
En ese sentido la ley, segtn lo explica en sus Filipicas, en la undécima dirigida
a Marco Antonio,®> no puede ser algo distinto de la recta razén, que manda
lo bueno y prohibe lo contrario. De esta forma, la ley es la “razén soberana insi-
ta en la naturaleza, que nos ordena lo que debemos hacer y nos prohibe lo
contrario”.% Por ese fundamento se hace objetivamente justa, convirtiéndose asi
en regla de la conducta humana, pues “si el derecho se fundara en la voluntad
de los pueblos, en los decretos de los principes o en las sentencias de los jueces,
seria entonces derecho el latrocinio, derecho el adulterio, derecho la confeccién
de testamentos falsos, con tal que estos actos recibieran los sufragios o la apro-
bacién de la masa... En cuanto a nosotros, nos es imposible distinguir la ley
buena de la mala de otro modo que no sea con la naturaleza como norma. ..”.7

Es asi que, para definir el derecho, debe partirse de aquella ley suprema
que se mantiene a través de los siglos y que ya estaba en boga antes de que
existiese ley alguna, o se hubiese formado un solo Estado.®® “De esta ley no
puede eximirnos ni el senado ni el pueblo, ni hay que buscar (fuera de noso-
tros) otro expositor o intérprete de ella. Ni sera esta ley una en Roma, otra en
Atenas, 0 una hoy y otra maifiana, sino que no habrd mas que una ley, eterna,
inmutable, que abraza a todos los pueblos y en todos los tiempos. De esta ley
es Dios el autor, 4rbitro y promulgador, y como si dijéramos, el (inico maestro
comin y gobernante del universo. El que desobedecicre a esta ley, desertard
de si mismo, y al despreciar la naturaleza humana, por esto mismo sufriri las
mayores penas, aun en el caso de que escape a los que cominmente se tiene
por castigos”.%® De alli que el justo vinculo del derecho que configura la Repu-
blica, encuentre su causa en el respeto del orden natural, escrito con caracteres
eternos e inmutables por la sabiduria divina en la intimidad de los seres vy,
especialmente, en la naturaleza humana, que por la razén accede a un consorcio
con los dioses, de signo familiar.7

Sin duda, San Agustin retoma esta doctrina juridico-politica, que da cuen-
ta del justo orden de la Civitas, y que tiene como fundamento radical la cosmo-
visién estoica de un logos universal que dispone convenientemente todo lo exis-
tente. Por eso no hay nada justo o legitimo en la ley humana que no tenga por
referencia esa ley eterna. Sin embargo, el logos de la antigua Stog es al mismo
tiempo, “previsién divina que todo lo dirige, ley natural que gobierna a la natu-
raleza, y la ley moral y juridica que rige la conducta de los hombres”.™ Dios
aparece como principio inmanente a la naturaleza, “es como una corriente uni-

64 De Republica, 1I. 1.

85 De Legibus, XI. 28.

66 De Legibus, 1. 18.

67 Idem, 1. 43 y 55.

68 fdem, I. 6.

69 D¢ Republica, II1. 33.

0 De Legibus, 1. 7.

1 Auwrrep VEerpross, La Filosofia del Derecho del Mundo Occidental, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1962, pp. 77 y 78.

— .87 —



versal de vida que circula a través de todos los seres particulares...”™? de
manera que, tal como lo expone Verdross, la divinidad es idéntica al logos uni-
versal.® Este naturalismo panteista de los estoicos est4 presente en la exposicién
de Cicerén, razén por la cual debe considerarse que para él, “Dios y natura-
leza se identifican, la lex aeterng se confunde también con la lex naturalis™™

Por el contrario, la visién agustiniana rompe este esquema inmanentista vy,
a pesar de la semejanza en los términos con el concepto ciceroniano de ley
eterna, su exposicién difiere claramente de la estoica por el fundamento tras-
cendente que posee. En primer lugar, la creacién ab illo y no de illo, es decir de
la nada y no de la substancia divina, marca un abismo entre el pensamiento
agustiniano y €l panteismo estoico. La creacién por Dios de todo lo existente
imprime un orden universal y, especialmente, resulta causa de Ja existencia
de un orden moral racional,™ cognoscible por el hombre. En segundo término,
Agustin considera en la elaboracién de su teoria de la ley natural, el pensa-
miento de San Pablo, expuesto en la Epistola a los Romanos, donde el Ap6s-
tol de los Gentiles afirma la existencia de una ley escrita en el corazén de todos
los hombres. Ello hace decir a Combés que en el pensamiento del Hiponense
si bien la razén es la intérprete de la ley natural, el corazén del hombre es su
santuario.” Finalmente, la influencia neoplaténica a través de la teoria de la
participacion,™ y el ejemplarismo que transita todos sus razonamientos, libe-
ran eficazmente a su doctrina de la ley eterna y de la natural de la confusion
estoica ya apuntada. En consecuencia, el orden juridico-politico de la Civitas
agustiniana tiene un Gltimo fundamento teoldgico y metafisico, gracias al cual,
como veremos, resulta opuesto a las vertientes de pensamiento voluntaristas o
racionalistas.

En el Contra Faustum, Agustin define a la ley eterna como “la razén y
voluntad divina en cuanto prescribe conservar el orden natural y prohibe
perturbarlo” —lex vero aeterna est, ratio divina vel voluntas Dei ordinem natu-
ralem conservari jubens et perturbari vetans— (xxm.27). Francisco Sudrez afir-
ma que la conjuncién vel tiene funcién copulativa ™ en este concepto, de mane-
ra que no pucde hablarse de voluntarismo o intelectualismo en el pensamiento
agustiniano, pues en Dios no se diferencian razén y voluntad realmente. Sin
embargo, Gémez Robledo advierte que el Hiponense plantea en la definicién
vista, un tema que deja en cierta forma sin resolver, cual es el “constitutivoa
formal de la ley en general”,”® aspecto que, al decir de Hans Welzel,® tiene
atencién privilegiada durante toda la Edad Media a raiz de ello.

72 GuiLLeERmo Frame, O. P., Historia de la Filosofia, Madrid, B.A.C,, 1976, t. I, p. 614.

73 VERDROSS, ob. cit., p. 78.

T4 VerDROSS, ob. cit.,, p. 81.

75 RoLAND GOSELLIN, Oeuvres de Saint Augustin, t. I, Introduction “De Natura Boni”,
Paris, 1949,

% ComsEs, ob. cit., p. 135.

TI CAYRE, ob. cit, Sostiene el autor que la causalidad ejemplar responde de manera
obvia al pensamiento de San Agustin (p. 257).

T Francasco SuArez, De Legibus, 11, 2. 6. 9.

9 AnTONIO GOMEz ROBLEDO (Meditacion sobre la justicia, México, Fondo de Culturs
Econémica, 1963, pp. 87-93) nos ha servido de guia para el analisis del pensamiento iusna~
turalista ciceroniano.

80 Hans WEeLzeL, Derecho Natural v Justicia Material, Madrid, Aguilar, 1957.
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La ley eterna agustiniana es la razén suprema de todo, y goza de los mis-
mos caracteres de Dios, puesto que por ser El eterno recibe su ley tal denomi-
nacién. Por ella todo estd ordenadisimo —omnig esse crdingtissima—, ya que
nada se sustrae a las leyes del Supremo Ordenador, desde la més bella criatura
a la mas vil (De Civitate Dei, XIX. 12). Con mayor razén no son ajenos a sus
dictados “los reinos de los hombres, sus sefiorios y servidumbres” (De Civitate
Dei, V. 12. 1). Asi esta ley de Dios es descripta por Agustin como eterna, pues
-es €l mismo Dios legislando; es inmutable, ya que en Dios no hay mudanza; es
tnica y universal, pues todo le estd sometido, aun el mal, y por la fidelidad a
«ella alcanzan la bienaventuranza los hombres, y motivo de condenacién quienes
viven a despecho de ella8! Por eso, la Ley Eterna es la primera medida del
-orden de todo lo existente.

Esta ley inmutable ilumina la conciencia del hombre como la luz divina la
razén especulativa. De alli que Gilson afirma que asf como por la iluminacién
-el hombre accede a los primeros principios de la especulacién, por la Ley Eterna
:conoce en su interior los principios que dirigen la razén practica.® Esta parti-
cipacién del hombre en la Ley Eterna, constituye la Ley Natural. Ella est4
impresa en nosotros por el solo hecho de ser hombres, por eso Agustin la hace
«comin a gentiles e israelitas: “gAcaso no tenia esta ley natural el pueblo de
Israel? Ciertamente que la tenia, porque también eran hombres. No la hubieran

‘tenido si hubieran podido, en contra del orden de la naturaleza, dejar de ser
hombres”. &8

Sus dictados estian en el alma que por la iluminacién conoce los principios
-del obrar. “El alma, mediante la mente racional, se da a si misma el consejo
procedente de la luz divina, por la que concibié el dictamen estable en la eter-
- nidad de su Creador”# La ley natural aparece impresa en nosotros y, por ella,
-conocemos la ley moral y el orden con que Dios informé todo lo creado. Por eso
~se interroga Agustin, “¢dénde estdn, pues, estas reglas escritas? ¢Dénde ve la
mnecesidad de alcanzar lo que él no posee? ¢Dénde han de estar escritas, sino
-en el libro de aquella luz que se llama Verdad? En él es donde toda ley justa
se encuentra escrita y como impresa en el corazén del hombre obrador de justi-
-cia, y no como si emigrase, sino por una especie de “intro-impresién, como del
-anillo pasa a la cera la imagen sin abandonar la sortija”.8%

La teoria de la iluminacién es pilar fundamental de la metafisica agustinia-
na, y sin ella no se explica el encuentro del hombre con su ley intima. Ella es
-como el haz que penetra toda la psicologia del Hiponense y otorga las bases
para la cognoscibilidad de lo bueno y lo malo —asi como en el orden especu-
lativo lo es de lo verdadero—, pues hace las veces de la sindéresis tomista.
Dice Cayre que la percepcién intelectual de verdades fundamentales en nuestra
alma es la manifestacién més clara de la accién superior de una verdad pura y

81 De Libero Arbitrio, 1. 6. 15. También lo szfiala en De Vera Religione, XXXI. 58.
82 Giusoxn, ob. cit.,, p. 168.

83 Enarraciones In Psalmus, CXVIII. 25. 5.

84 Idem, CXLYV, 5.

85 De Trinitate, XIV, 15. 21.




trascendente 3 que, desde la interpretacién de Gilson cumplen una funcién re-
gulatriz y formal, en definitiva una tarea judicativa.#” Cuando Villey afirma que
si bien en la obra agustiniana existen bases metafisicas de una doctrina del
derecho natural, pero se carece de bases psicolégicas para su cognoscibilidad,
parece a mi entender olvidar la relevancia de la teorfa de la iluminacion 8
Esta presencia de ideas regulatrices en nosotros, es lo que permite al hombre
acercarse a la ley natural, y aun al mismo derecho natural, pues por ella descu-
brimos el ordo, nodus y especie insitos en la naturaleza de las cosas. Sobre
todo, accedemos a la contemplacién de una disposicién de lo creado con fun-
damento en el ser de las creaturas, y que obedece a un fin Gltimo ordenador.

El principio éntico del orden encuentra su justificacién en la diversa
jerarquia de los seres y estd en la mayor o menor participacién en el Ser Divi-
no. Asi, el orden establecido por la Ley Eterna y la Ley Natural, conocido por
el hombre a través de la iluminacién, es punto de referencia obligado para el
orden que la vida politica exige, Por eso Verdross explica que San Agustin ve
en la ley eterna un “orden ordenador” en tanto que la ley natural es, a su
respecto, un “orden ordenado”, constituyendo si un ordo ordinans (orden orde-
nador) respecto de la ley humana.3®

Esta ley es llamada por Agustin ley temporal, por oposicién a la ley eter-
na, ya que varia segin las circunstancias histéricas y la propia mutabilidad de
la naturaleza humana, pues “4quién puede dudar de que el hombre es eviden-
temente mudable y estd sujeto al tiempo?”. Asi, si se diera por ejemplo un
pueblo “tan morigerado y grave, y custodio tan fiel del bien comin, que cada
ciudadano tuviera en més la utilidad piblica que la privada...”. ¢No seria
justa una ley que le permitiera elegir los magistrados que gobiernan? Sin
embargo, si ese mismo pueblo llegara a depravarse de manera que “prefiriese
el bien privado al pablico, y vendiera su voto al mejor postor y, sobornado por
los que ambicionan el poder, entregara el gobierno de si mismo a hombres
viciosos y criminales, ¢no obraria igualmente bien el varén que, conservindose
incontaminado en medio de la corrupcién y gozando a la vez de gran poder,
privase a este pueblo de la facultad de conferir honores, para depositarla en
manos de unos pocos buenos, incluso de uno solo?” % Leyes tan contrarias
entre si, pero igualmente justas de acuerdo con las diversas circunstancias en que
son aplicadas, demuestran claramente la mudanza que puede haber en las
leyes humanas, sin mengua de su justicia.

Por otra parte, la justicia de la ley temporal no viene de otra cosa que no
sea su conformidad con la Ley Eterna, pues “...nada hay justo y legitimo
que no lo hayan deducido los hombres de esta ley eterna...” y siendo ésta
unica, de ella “se originan, diversificindose, todas aquellas temporales para el
gobierno de los hombres...”. De alli que Combés afirma que la ley positiva

86 FuLBerT CAYRE, ob. cit., pp. 224 y 239 y ss. CuaRLEs Bover (L’idée de vérité dans
la philosophie de Saint Augustin, Paris, 1941) sostiene que la presencia de esas ideas en
nosotros manifiesta una ligazén y unién privilegiadas de nuestro espiritu con Dios (p. 291).

87 GiLson, ob. cit., p. 124, i

88 MicHer. VILLEY, La formatién de la pensée juridique moderne, Paris, 1968. EI
Derecho, perspectiva griega, judia y cristiana (Buenos Aires, Ghersi, 1978, trad. Carlos
Radl Sanz), contiene la opinién de Villey en el apéndice I, p. 139.

8 VEroross, ob. cit., p. 105.

90 De Libero Arbitrio, 1. 6. 14. 48 / 15. 49 / 14. 25 y 14. 46.
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es manifestacién explicita de la ley natural; en lo que encuentra la razén de
su justicia y la causa de su obligatoriedad, pues sefiala Agustin que, a su pare-
cer, “no es ley la que no es justa” 9!

Con ayuda de la ley temporal los hombres se vinculan y ordenan en vistas
de algtin fin, convirtiéndose en un pueblo. La tarea del gobernante es disponer
convenientemente los diferentes érdenes de la comunidad politica con el fin de
que a través de la “ordenada concordia” alcancen el bien comin temporal, en
cuyo disfrute se adquiere la paz en este mundo, bien que ningiin pueblo puede
dejar de apetecer.® La politicidad del derecho es précticamente manifiesta en el
pensamiento agustiniano, pues la ordenacién de la ley humana al Bien Comin
Politico es su nota definitoria; y la necesaria adecuacién a éste, motivo de su
mudanza y rectificacién, tal como fuera antes expuesto. Esta finalidad de la
ley temporal es la que justifica que mande aquello que es exigido por la vida
buena en la comunidad politica y castigue aquello que perturba la paz entre
los hombres. Deja, sin embargo, impune ciertos males o vicios reprobados por
la Providencia, pues “...la ley humana se propone castigar no mis que en
la medida de lo preciso para mantener la paz entre los hombres sin experiencia,
y sélo en aquellas cosas que estan al alcance del legislador...” ya que pretende
mantener la “...convivencia humana y la paz en el grado que admiten las
cosas temporales. ..”.%

De ahi, que esta ley se valga del castigo para que aquellos que, haciendo
mal uso de los bienes de este mundo, ponen en peligro la concordia y el bien
comin, sometan por el miedo su 4nimo al orden que exige la vida politica.
Por eso, en cuanto la ley humana dirige por el castigo y el temor, se hace inne-
cesaria a quienes por el amor a las cosas eternas viven felices en la adecuacién
de su conducta a la ley eterna, pues su comportamiento voluntariamente se
somete a] recto orden. Sin embargo, aquellos que viven segin la ley temporal,
es decir, que por el solo temor a la pena reprimen sus ataques al Bien Comin,
estin sujetos también a la ley eterna, ante la cual deberén responder por aque-
llo que la ley humana no condena, pero es injuria a los ojos de Dios.%4

Es manifiesto entonces, que la ley humana es justa enla medida en que, fun-
dada en la ley natural, realiza y conserva el fin por el cual los hombres con-
viven politicamente, Asi, la ley es causa del orden, es decir, en esa definicién
inmortal de Agustin: “...la disposicién que asigna a las cosas diferentes y a las
iguales el lugar que les corresponde”,?® ya que por él acceden al objeto de la
vida politica. Con razén sefiala Truyol y Serra, que en la visi6n agustiniana el
orden “...implica la idea de una funcién especifica de los objetos singulares
en la economia de un todo, lo cual presupone un fin general al que todas tien-
den, cada una a su manera y en su sitio”.% Esta idea del orden estd llamada
a tener una importancia fundamental en la contemplacion del universo y en
especial de la vida social y politica durante la Edad Media. La articulacién

91 fdem, I. 6. 15. 50 y 5I.

92 Idem, 1. 7. 18. 52. Cfr. también De Civitate Dei, XIX. 17 y IV. 3.
93 tdem, I. 6. 13. 40.

%4 Idem, 1. 15. 32 y 33, 111 a 113, y I, 15, 31, 106 a 107.

8 De Civitate Dei, XIX, 18.

9 TRUYOL Y SERRA, ob. cit., p. 59.
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organica que Agustin descubre en la constitucién del Estado, es consecuencia
del orden, y éste, fruto del gobierno a través de las leyes. Esta armonia de la
parte con el todo se desenvuelve a través de las diferentes comunidades y
corporaciones de la vida social y politica,?" alcanzando el Bien Comin. Tam-
bién en esto Santo Tomés es tributario del pensamiento de Agustin cuando dice
que: “El que busca el Bien Comiin de la multitud, también busca de modo con-
siguiente el bien particular suyo, por dos razores. La primera, porque el bien
particular no puede subsistir sin el bien comtin de la familia, de la ciudad o de
la patria. De ahi que Méximo Valerio dijera de los primeros romanos que “pre-
ferfan ser pobres en un imperio rico, a ser ricos en un imperio pobre”. La
segunda, porque, siendo el hombre parte de una casa y de una ciudad, debe
buscar lo que es bueno para él por el prudente cuidado en torno al bien de
la multitud, ya que la recta disposicién de las partes depende de su relacién
con el todo, y, como nota San Agustin: “es diforme la parte que no estd en
armonia con el todo” (S. Th., 2-2, q. 47, a. 10).

Asi, la ley humana tiene por fin el gobierno de los pueblos y realizar la.
justicia en la civitas, sin la cual no es posible la vida politica. La justicia que
Aristételes lama “general”, pues manda los actos de las virtudes; y la que el
filésofo define como particular, tanto la “distributiva”, pues “distribuye a cada
uno lo que le pertenece” como la “sinalagmética”, ya que rige “aquellas cosas
de las cuales somos duefios legitimos y de cuya venta o donacién parece tene-
mos facultad”, cuanto “castiga el desorden causado al quitirselos —los bienes.
temporales— injustamente a los otros”.%8 Mediante el orden imperado por la ley,
la comunidad politica alcanza entonces la felicidad y la paz que tiene por
finalidad. Como lo sefiala Félix Lamas, el fin del hombre y del Estado son pro-
porcionales; si la felicidad “es el fin de hombre, consiguientemente también
debera serlo de las ciudades y de los estados”, ya que para Agustin “...cada
hombre es tan constitutivo de una ciudad y de un reino, por mas dilatado y-
extenso que sea, como lo es una letra de un discurso”.%®

EL FIN DEL EstADO

En el Libro II de la Politica, Aristételes nos dice que el fin de la ciudad
es la vida perfecta y autosuficiente, es decir, “en nuestro concepto... una vida
‘bella y feliz”, en eso, pues, consiste la felicidad del hombre, en la prictica de
las buenas acciones que, en consecuencia, es el fin de la vida politica. Todo
lo demés se ordena a ese objeto como medio. La visién ciceroniana y, por cierto,
del hombre romano, sin negar la cosmovisién politica de la polis, pone el acento
en la comtn utilidad y el derecho. Por eso Cicerén sefiala la comunidad de
ciertos beneficios como objeto de la concordia politica que da lugar a la Repu-
blica. La seguridad y el bienestar de los ciudadanos han de ser garantizados
por el Estado, que encuentra en la vida ordenada y austera causa de prosperidad.

Agustin no abandona la visién griega del fin del Estado, pues para él la
autoridad debe ordenar la vida politica a la felicidad del hombre, y ésta sélo es

97 Chi. De Civitate Dei, XIX, 12. 16 y 17 y XIL 21.
98 De Libero Arbitrio, 1. 15. 32, 111 y 112.
99 FéLx Aporro Lamas, La Concordia Politica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot; 1975,
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verdadera cuando, fundada en la virtud, tiene como meta el gozo de Dios. Claro
esta, el Hiponense conoce las infidelidades de la conducta humana y sabe que
son pocos los hombres virtuosos, por ello sefiala la funcién que el castigo tiene
en la ley temporal para ordenar rectamente la existencia politica. Es mas, la
finalidad primordial del Estado no es realizar la virtud perfecta, sino brindar
las condiciones necesarias para que los hombres usen de los bienes temporales
manteniendo la concordia y la paz entre ellos, y alcancen asi un cierto género
de vida honesto. Los mejor dispuestos se sirven igualmente de esos bienes terre-
nos, apetecen y guardan la concordia y la paz politica, pero ponen su corazdén
en los bienes eternos.1%

La tarea politica, entonces, debe atender primeramente a conservar aque-
llos elementos con los que el creador doté al hombre para la paz temporal, es
decir, segin la capacidad de la vida mortal, para su conservacién, incolumidad
y sociabilidad.’®! Por eso, Bargallé Cirio explica que el gobierno temporal se
ordena especialmente a regular en forma adecuada “aquellas acciones y rela-
ciones humanas que se proyectan con mayor relevancia en el &mbito de lo social.
Aseguradas las condiciones bésicas indispensables, son los hombres mismos quie-
nes deben disponerse al logro de sus fines, el temporal y el eterno”.12

Ciertamente, el buen gobierno no es ajeno mediante la ley a lograr esa dis-
posicion, pues ello es parte de las condiciones basicas para alcanzar y gozar del
Bien Comtn. Por tal motivo, Agustin sefiala como fin de la ley el Bien Comun.
No encontramos en su obra una explicacién de la manera en que la ley realiza
en concreto el fin de la Civitas, sin embargo, podemos deducir algunos de esos
elementos constitutivos del fin al que ordena la vida politica. Asi, expresa
que en primer lugar estin “el cuerpo y los que se llaman bienes del cuerpo,
como es una salud perfecta, la agudeza de los sentidos, la fuerza, la hermo-
sura y otras cualidades, de las que unas son necesarias para las artes liberales
Yy, por tanto, més apreciables y otras que tienen un fin menos noble. En segun-
do término, la libertad, si bien no hay maés libertad verdadera que la de los
bienaventurados y la de los que siguen la ley eterna”, pero aqui Agustin se
refiere a la libertad de los que no son esclavos. En tercer lugar habla de las
relaciones familiares, es decir, de “los padres, los hermanos, los hijos, los deu-
dos, los afines, los familiares y todos los que estidn unidos a nosotros por algin
parentesco”. Después, la patria, a la que solemos considar “como una verda-
dera madre”, también los honores y alabanzas que constituyen la gloria huma-
na. Finalmente, menciona las riquezas y las transacciones entre los hombres.

Esta paz y felicidad que se obtiene con los bienes temporales es por la
propia naturaleza de dichos bienes, imperfecta, pues est4 sujeta a la mudanza
de lo material y corruptible y sobre todo a las rebeldes pasiones humanas.

Asi como la concordia mantiene unido el cuerpo social a través de la comu-
nién en un objetivo comun, el aseguramiento y disfrute de ese bien trae apare-
jada la paz. En ese sentido Agustin nos habla en oportunidades de la paz como
el fin del Estado y de la ley pues es un bien tan noble que “atin entre las

100 De Civitate Dei, XIX. 17.
101 fdem, XIX. 13. 2.
102 BarcaLLO Cimio, ob. cit., p. 41.
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cosas mortales y terrenas no hay nada méas grato al oido, ni mé4s dulce al deseo
ni superior en excelencia”. Por ello, “...no hay nadie que no quiera tener paz.
Sin embargo, la paz de este mundo, como dijimos, es imperfecta, serd verda-
dera y buena en la misma medida en que los bienes alcanzados sean verdaderos,
pero nunca gozar4 de plenitud. De ahi que Agustin expresa que “aqui abajo,
la paz, tanto la comin como la privativa nuestra, es mas solaz de nuestra mise-
ria que gozo de nuestra dicha”, pues “...mientras se impera a las pasiones no
hay paz perfecta™.103

Por eso Agustin, si bien pone como fin del Estado la paz, sabe que ésta es
fragil e imperfecta, aun aquella que ordenada a la “paz final... donde Dios
imperara al hombre y el alma al cuerpo... tal cual corresponde a una felici-
dad triunfante y gloriosa,!® obtiene la mayor firmeza temporal. Esa es la
razén por la que la tarea politica es una vigilia constante que busca armonizar
ios intereses particulares, crear las condiciones necesarias para la vida honesta,
v reprimir los vicios que atentan contra la concordia, Por ello también, el
Bien Comun temporal sélo recibe su perfeccién en cuanto se ordena al Bien
Comln eterno, de la misma manera que la paz temporal se hace verdadera
y estable en la medida en que tiene por fin la paz indefectible de la bienaventu-
ranza. Asi, cabe concluir con el Hiponense que la paz de todas las cosas es
tranquillitas ordinis. “La paz del cuerpo es la ordenada complexién de sus par-
tes; y la del alma irracional, la ordenada calma de sus apetencias. La paz del
alma racional es la ordenada armonia entre el conocimiento y la accién, y la paz
del cuerpop y del alma, la vida bien ordenada y la salud del animal. La paz
entre el hombre mortal y Dios, es la obediencia ordenada por la fe bajo la ley
eterna. Y la paz de los hombres entre si, su ordenada concordia. La paz de la
casa es la ordenada concordia entre los que mandan y los que obedecen en ella,
v la paz de la ciudad es la ordenada concordia entre los ciudadanos que gobier-
nan y los gobernados. La paz de la ciudad celestial es la unién ordenadisima
y concordisima para gozar de Dios y a la vez en Dios. Y la paz de todas las
cosas, la tranquilidad del orden”.103 N

EL concepTO DE ESTADO DE SAN AGUSTIN

Cuando Cicerén pone como elemento constitutivo del pueblo la unién por
el vinculo del derecho, no hace més que remarcar que “...es imposible gober-
nar la reptblica sin justicia suma”. Por ello, pone en boca de Lelio que “...no
existe enemigo peor para la ciudad que la injusticia...”. Ese es el motivo por
el cual si el rey es injusto, o lo son los aristécratas o, en definitiva, si lo es el
propio pueblo, ya no se dice que es viciosa la republica, sino que, teniendo
en cuenta el caricter esencial de la justicia para la definicién de Estado, éste,
en ausencia de tal virtud, ser4 nulo o inexistente. Pues no seria el pueblo una
multitud asociada por el consentimiento del derecho, segin lo definiera Gi-

cerén,106
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San Agustin retoma la definicién del orador romano y muestra que, de ser
ella cierta, “...no ha existido nunca la republica romana”, pues si ésta es la
cosa del pueblo, y pueblo la “...sociedad fundada sobre derechos recono-
cidos y la comunidad de intereses...”, donde no hay “...verdadera justicia no
puede darse verdadero derecho” y, en consecuencia, tampoco pueblo y repi-
blica. Ya que manifiesto es para Agustin que “...lo que se hace con derecho se
hace justamente” y “...es imposible que se haga con derecho lo que se hace
injustamente” por eso no “deben llamarse derecho las constituciones injustas de
los hombres. ..”.

<€

Ahora bien, si la justicia, dice el Hiponense, “.. .es la virtud que da a cada
uno lo suyo, gqué justicia es ésta que aparta al hombre del Dios verdadero y
lo somete a los inmundos demonios? ¢Es esto acaso dar a cada uno lo suyo? 4O
es que quien quita la heredad al que la compré y la da a quien no tiene dere-
cho a ella, es injusto; y quien se quita a si mismo al Dios dominador y creador
suyo y sirve a los espiritus malignos, es justo?” ¢Qué justicia verdadera puede
haber en aquel hombre que al no someter su alma al Dios verdadero no puede
imperar dignamente sobre su cuerpo y sus pasiones?; es decir, ¢qué justicia
puede encontrarse en el romano que, segin Salustio, dejé despefiar torrentosa-
mente las virtudes de sus mayores? Y si no encontramos en el hombre la justi-
cia verdadera, ¢cémo habremos de encontrarla en la republica cuando es un
“conjunto de esa ralea?”.197

La conclusién a la que arriba Agustin es terminante: donde no existe esa
justicia, es decir, la verdadera, la que vive de la fe y lleva al hombre a amar
a Dios por la caridad y al préjimo como a si mismo, tampoco existe “congrega-
cién de hombres fundada sobre derechos reconocidos y comunidad de intere-
‘ses”. Y asi, de ser cierta la definicién de Cicerén, no existe en este caso verda-
dero pueblo y, sin él, tampoco verdadera repiblica. Por lo cual ni los griegos
ni los romanos, los asirios o los egipcios, fueron pueblos, ni republica sus
comunidades; como no lo es ningiin pueblo pagano, pues carece de la caridad
que nace de la fe, por la cual el alma y la razén est4n sometidas a Dios, dando-
se entonces la verdadera justicia.

Por ello, Agustin prefiere rechazar la definicién de republica de Cicerén,
y construye una nueva en la cual no esté pegsente la “justicia verdadera”, esa
.que nace solamente de la fe en Dios Nuesi Sefior y que, por lo tanto, no
existe en los pueblos paganos. Asi, nos dice que si bien la repiblica es cosa del
-pueblo, este es un “conjunto de seres racionales asociados por la concorde
comunidad de objetos amados”.1® Cada pueblo, en consecuencia, es lo que
ama. Y asi pueden decirse realmente reptiblicas las de los atenienses y romanos,
asirios o egipcios.

Una primera consideracién del razonamiento del Obispo de Hipona, pue-
de llevarnos a suponer que la interpretacién pesimista de su pensamiento poli-
tico tiene razén cuando sefiala, entre otras cosas, que el Estado es fruto del
pecado y cierta encarnacién de la Ciudad Terrena, donde dominan el mal y
la injusticia. Es mas, puede pensarse que el Imperio Romano tuvo un cardcter

107 fdem, XIX. 21.
108 fdem, XIX. 24,



diabélico o, por lo menos, que estuvo privado de toda justicia. Sin embargo,
hay una reflexién previa que hacer al respecto, la que, por otra parte, surge
con bastante claridad del contexto de las frases. Basta leer el Libro XIX, en
sus capitulos 25 a 27, de la Ciudad de Dios, para advertir que tal como antes
lo apuntiramos, Agustin Illama virtudes “verdaderas” <élo a aquellas que estin
alumbradas por la caridad, es decir, las que se ordenan al amor de Dios.

De manera que, como lo precisa Antonio Truyol y Serra, cuando Agustin
se refiere en los parrafos anteriores a “justicia verdadera”, aplica el “concepto
teologico de la misma, recibido de la Sagrada Escritura y manejado en general
por los padres de la Iglesia, principalmente por Lactancio y San Ambrosio.
Segiin esta acepcion, la justicia equivale al cumplimiento de todos los deberes
para con Dios y el préjimo, identificAndose en Gltimo término, con la prictica
de la religién cristiana”1® Asi, cabe concluir que el Hiponense niega que esa
perfecta justicia, fruto de la caridad, la tengan los paganos y, por lo tanto, no
acepta que se incluya sin mas en la definicién que Cicerén da del pueblo,

Queda, sin embargo, una duda de importancia: ¢El Estado, cualquiera sea,
pero especialmente el no cristiano, carece entonces de justicia? En definitiva,
¢no es ésta esencial para el mantenimiento de la concordia y la ordenacién al
bien coman? El propio Agustin, segin tuvimos oportunidad de demostrar, no
concibe la vida politica sin justicia, es més, nos dice que la ley injusta no es ley.
Por ello, es necesario afirmar que si bien el Estado puede carecer de la “justicia
perfecta o verdadera” no puede estar nunca huérfano de “justicia”. Por eso
dice Agustin: “Desterrada la justicia, ¢qué son los reinos sino grandes latro-
cinios? Y los mismos latrocinios, gqué son sino pequefios reinos?” 10 Vemos cla-
ramente que para el Doctor de la gracia el Estado se diferencia de una banda
de malhechores o piratas por la justicia; sin ella, en definitiva, no hay repuiblica.

Encontramos, por tanto, en la obra de Agustin, un significado de justicia
que é] llama perfecta o verdadera, que consiste en €l “amor que sblo sirve a
Dios que, por lo mismo, tiene bajo su dominio todas las demds cosas sujetas al
hombre”. Y otro, que corresponde a ese concepto propiamente y consiste en
“dar a cada uno lo suyo”, en las relaciones entre los hombres, es decir, que tiene
por objeto el derecho, pues éste dimana de la justicialll

Por eso el Santo Doctor exglica que hay un derecho y una justicia divina y
otros propiamente humanos, “. Mue el derecho divino se encuentra en las Es-
crituras y el derecho humano en las leyes de los reyes... por humano derecho
dice el hombre: esta finca es mia, esta casa es mia, este esclavo es mio. Por
derecho humano, que es lo mismo que decir por el derecho de los emperado-
res... Porque distribuye Dios al género humano estos derechos por medio de
los emperadores y reyes del mundo”.112

109 Cfr, TruYoL Y SERRA; Jost: Corts Grau (Historia de la Filosofia del Derecho, Ma-
drid, Ed. Nacional, 1988, t. I, p. 159) define esta perfecta justicia agustiniana diciendo que
“...requiere un amor al bien que no depende tanto de la estricta libertad natural como de
la caridad divina derramada en el corazén del hombre...” (p. 243, 22 ed.).

110 De Civitate Dei, 1V. 5.

111 De Moribus Ecclesiam, 15. De Civilate Dei, XIX. 21. 2: Quod enim iure fit pro-
fecto tuste fit: quod autem fit iniuste, nec iure fibri potest. .. Iustitia porro ea virtus est quae
sua cuique distribuit”.

112 In loannis Evangelium Tractatus, V1. 25.
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En definitiva, sélo hay Estado cuando hay justicia, pues s6lo asi ese con-
junto de seres racionales asociados por la concorde comunidad de objetos ama-
dos, puede ser llamado pueblo, y constituir una Republica. Ahora bien, si
buscamos ademis de esa justicia humana por la cual se hace posible la vida
temporal, aquella justicia verdadera que sélo brota del alma iluminada por
la caridad, ésa habremos de hallarla solamente en el Estado Cristiano, donde
la vida politica proporciona las condiciones para que los hombres “...merez-
can a aquel en quien han de obtener la bienaventuranza”.

BREVE CONCLUSION

Llegados al final de esta introduccién al estudio de un tema tan importante
en San Agustin, cabe hacer una tltima reflexién a modo de conclusién. El
 Obispo de Hipona no rechaza ni olvida los principios propios de la politica.
Muestra de ello son sus juicios laudatorios a las virtudes civicas romanas y
la consideracién del fin del Estado, circunscripto a que los quereres de los
hombres estén de algin como concordes en lo concerniente a la vida mortal,
sus bienes y comodidades; en definitiva, en lo que respecta a la paz terrena.

Sin embargo, su visién nos permite dilucidar y demostrar el vinculo de los
elementos de la vida politica con la vida eterna, y en esa luz discursiva, desen-
vuelve sus razonamientos mas agudos. De manera que, Agustin, mis que una
exposicion de los principios de la politica, nos brinda, supuestos éstos, los funda-
mentos de una concepcién catblica de la misma. Por eso, se justifica que sin
eliminar de la naturaleza del hombre la bondad que le es propia por tener su
principio en el Bien Supremo, remarque su insuficiencia para alcanzar los
bienes eternos, dada su fragilidad en este tiempo, la cual exige de la gracia para
su curacién y elevactfn,

Pero, sobre todo, San Agustin no olvida que la vida politica estd inserta
en un 4mbito mds universal, metapolitico si se quiere, como lo define Cayre,
y que consiste en su teologia de la historia. El cardcter agonal que manifiesta
el desenvolvimiento de las dos ciudades misticas, no es omitido por el Santo
en sus consideraciones acerca del Estado. Por ello, la Republica Cristiana es
‘una imagen recurrente en su obra, aunque no siempre explicita.

Es asi, que el Bien Comin Trascendente estd presente como una necesa-
ria referencia de toda obra humana y, por ello, en la que se desarrolla social
y politicamente, Ese fin ultimo del aquende ilumina, de manera definitiva, la
reflexion catélica de la politica, ora imperando su ordenacién, ora como espe-
ranza de corona para la dura vigilia que esa tarea demanda; pues “jcuénta serd
la dicha de esa vida, en la que habra desaparecido todo mal, porque entonces
va no habra necesidad, sino una felicidad perfecta, cierta, segura y eternal”13

GurLLERMO JorGE Yacosucaa

113 De Civitate Dei, XXII, 30. 1 y 2.
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Escolios

NOTA SOBRE MONTESQUIEU: SUS PUNTOS DE PARTIDA Y EL
REPUBLICANISMO

El andlisis politico abordado por Charles Secondat, barén de la Brede y
de Montesquieu en el Espiritu de las leyes (1748) introduce una novisima
metodologia, cuyos puntos de partida son la consideracién del “estado de natu-
raleza” y la re-definicién del concepto de ley. Aunque el autor no adhiere
explicitamente a la teorfa convencionalista de la génesis social, tampoco puede
afirmarse que haya un rechazo absoluto de su parte hacia esa hipétesis. Sos-
tiene, moderando un poco el frenesi hobbesiano, la existencia de cuatro leyes
en la naturaleza humana que llevan a la conformacién de las sociedades. La
primera de ellas es que el hombre, en su estado pre-social, el cual es preciso
entender como histéricamente inexistente, es un ser completamente temeroso
e indigente.

“Un hombre en tal estado (pre-social), apreciarfa lo primero su
debilidad y seria de una extremada timidez; si hiciera falta la experien-
cia para persuadirse de ‘esto, ahi estdn los salvajes encontrados en las
selvas, que tiemblan por cualquier cosa y todo les hace huir”.1

De donde se deriva que “...la paz es la primera de las leyes naturales”.?
Esta afirmacién constituye una alusion explicita al Léviafdn de Hobbes, en el
sentido' de que. ese supuesto primer deseo de todo hombre antes deentrar en
sociedad, es para éste el de subyugacién y dominio, cuando .en realidad estos
-apetitos se suscitarian mas ‘bien dentro del orden social y no con anteriori-
dad a él. ‘

La segunda de las leyes naturales que incitan al hombre a unirse en socie-
dades, es el sentimiento de las necesidades primarias, el cual impulsa a la bus-
“queda del sustento. Si a ello se:une la atraccién sexual, nos hallamos frente a
la tercera ley. La cuarta y dltima, es el deseo de vivir juntos y aprovechar man-
corhunadamene los beneficios de los primeros conocimientos adquiridos.

Ahora bien, Montesquieu deduce estas cuatro leyes partiendc de un estadio
humano previc a la vida social, pero ¢eémo han podido ser inferidas sino desde
-la sociedad en que el hombre ha vivido siempre? De otra manera, ¢cédmo es
posible hablar de leyes propias de la naturaleza humana anteriores a la vida
comunitaria si no hay un solo caso donde ellas puedan constatarse? Esta extra-
polacién implica una violencia manifiesta contra el método de las ciencias expe-
rimentales que el autor admiraba, v de paso una confusién perjudicial de los
objetos formales de la ciencia politica, la historia y la fisica.

1 Espiritu de las leyes (en adelante EL), L1.
2 1bid.
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“Antes que todas las leyes estan las naturales, asi llamadas porque
se derivan vinicamente de la constitucién de nuestro ser. Para conocerlas
bien, ha de considerarse al hombre antes de existir las sociedades, Las
leyes que en tal estado rigieran para el hombre, ésas son las leyes de la
naturaleza”.3

En cierto sentido, Hobbes fue mucho més honesto; en su Leviatdn advertia
acerca de la dificultad de hallar un hombre en estado de naturaleza, e inten-
taba disuadir al lector de intentar semejante empresa,* mientras que el barén
no documenta fehacientemente sus aseveraciones. El problema entonces es grave
porque estd en el fundamento de su anilisis y gira en torno a si es licito efectuar
la anatomia de la sociedad arrancando del hombre solitario. Es més, conviene
recorrer el camino inverso para advertir que algunas de las supuestas leyes natu-
rales, al menos la primera, son posteriores al estadio social. Dicho de otro modo,
resulta absurdo suponer, por ejemplo, que un salvaje esté regido.por un senti-
miento de paz, no porque necesariamente tal individuo sea un guerrero innato
como quiere Hobbes, sino porque ese deseo ir6énico es de una complejidad tal
cuyo origen sélo podria rastrearse en la vida social. El mismo Montesquieu pare-
ce decirlo cuando afirma:

. “Tan luego como los hombres empiezan a vivir en sociedad, pierden
. el sentimiento de su flaqueza; pero entonces concluye entre elles la igual-
dad v empieza el estado de guerra”.s

Los innumerables inconvenientes propios de la convivencia, semejantes a los
que Hobbes atribuye al estado presocial, requieren la sancién de leyes capaces
de morigerar sus nefastas consecuencias. Las leyes que regulan las relaciones
de los pueblos entre si conforman el “derecho de gentes”, que en mente de Mon-
tesquieu no debia seguir el criterio utilitario exigido por Locke al Poder Fede-
rativo (Second Treatise of Government), encargado de las relaciones exteriores.
Montesquleu anteponia la paz a cualquler otra exigencia, Y el ob]eto dltimo de
la guerra no era para &l la conquista sino la conservacién: “el objeto de la
guerra es la victoria; el de la victoria la conquista; el de la conquista la con-
servacién. De estos principios deben derivarse todas las leyes que forman el
derecho de gentes” 8 propésito algo ingenuo para un pensador que se jactaba de
haber estudiado a fondo les moeurs anglaises.

Las ]eyes que establecen las relaciones entre gobernantes y gobernados cons-
tituyen el “derecho politico” y aque]las referidas a las relaciones de los c1udada-
nos entre si forman el “derecho civil™.

A pesar de todo, no hay razén para suponer que la primera ley natural
no pueda ser compartida por hombres, aves y peces. Se dird que los primeros
poseen una razén que los diferencia de los Wltimos, perc tal cosa no se encuen-
tra en el Espiritu. ..

3 Ibid.

4 Tuomas Hossrs, Leviathan, Part. I, c. XIII: “It may peradventure be thoughts, there
was never such a time, nor condition of warre as this; and I believe it was never generally
s0, over all the world. .

5 EL, 1,3 (la asplracuﬁn a la paz es un anhelo propio de la vida en comunidad, dada la
mdolg I%edla socicdad descripta por Montesquieu). .

i
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“El hombre, en el estado natural no tendria conocimientos, pero si
Ia facultad de conocer”.

'Esa “facultad de conocer” no es la razén, sino, tal como Montesquieu la
aplica en la deduccién de las leyes naturales es, sin lugar a dudas, una suerte
de “estimativa” o “cogitativa” social. En efecto, gqué conoce el hombre en estado
natural? De nuevo responde Montesquieu:

“Es claro que sus primeras ideas no serian especulativas; antes pen-
sarfa en la conservacién de su ser que en investigar el origen de su
»
ser”.8

Las leyes naturales son para el autor deseos, sentimientos y apetitos irra-
cionales. Sélo en Wltimo lugar coloca Montesquieu la adquisicién de ciertos co-
nocimientos rudimentarios que llevarian al hombre, no nos dice por qué, a de-
sear la vida comunitaria. Las sociedades surgen entonces por ciertas convenien-
cias animalescas y son en el fondo més peligrosas que el estado natural, habida
cuenta de que recién en ellas nace el estado de guerra.

“Cada sociedad particular llega a comprender su fuerza; esto pro-
duce un estado de guerra de nacién a nacién. Los particulares dentro
de cada sociedad también empiezan a sentir su fuerza y procuran apro-
vechar cada uno para si las ventajas de la sociedad; esto engendra el
estado de lucha entre los particulares”.

-La belicosidad propia de la vida en comunidad se aplaca con el imperio de
la ley:

“Ambos estados de guerra han hecho que se establezcan las leyes
entre los hombres”.10

"Pero si esto es asi, no se vislumbra entonces la ventaja que el estadio social
tiene sobre la vida solitaria, por lo que no queda otro camino que considerar a
esta altima como una hipdtesis 16gica necesaria para la construccién del editicio
silogistico.

E] hombre aislado y cuatro leyes pretendidamente naturales, valederas pa-
radbjicamente en ese estado preternatural, son los elementos que emplea Mon-
tesquieu en su categorizacién epistemoldgica de la politica. y constituyen a la
vez la piedra basal de su anélisis juridico.

Las leyes, dice, “...en su significacién mdas extensa no son mas que las
relaciones naturales derivadas de la naturaleza de las cosas...”.)?

Ya el género préximo de la definicién (“...no son mas que las relacio-
nes...”) nos ubica en pleno contexto moderno. Es coherente suponer que si la
ley ya no se concibe como perteneciente directamente a la naturaleza de las
cosas, en un sentido substancial, sino como una derivacién de esas relaciones,
estamos en una de las diez categorfas aristotélicas que por cierto no define a la
cosa. Lo cual viene a probar que el orden social es para Montesquieu acciden-

7 Ibid, 2.

8 Ibid.

9 Ibid, 8.

10 Ibid,

11 Ibid, L.
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tal a la naturaleza humana. En tal acepcién, la ley ya no persigue un fin acorde
en plenitud con el fin de la vida humana, sino que ha de servir como instru-
mento para suavizar el funcionamiento de una sociedad surgida accidentalmente
y con una finalidad incierta. Esto no implica que deba admitirse un naturalismo
ubicuo para la ley positiva, segtn el cual “toda ley es la expresién verbal de la
ineluctable necesidad que encierra al universo y al hombre en las férreas cadenas
de un nexo causal ciego y cerrado”.12

Hasta aqui parece haber en la cabeza de Montesquieu una lamentable con-
fusién entre ley fisica v ley juridica o positiva, y en nombre de esa mezcolanza,
aunque bienintencionadamente, pretende volcar al Ambito del derecho la rigidez
de las leyes naturales, las que tendrian para él un valor paradigmatico:

“El hombre, como ser fisico, es, como los demas cuerpos, gobernado
per ‘leyes invariables; como ser inteligente, viola sin cesar las leyes que
Dios ha establecido y cambia las que é] mismo estableci6”.13

Resulta por tanto absurdo pedir a la ley positiva que guarde los mismos
caracteres de la ley de dilatacién de los metales, por ejemplo. Una y otra perte-
necen a distintos 4mbitos y su bondad o maldad no puede medirse transpo-
niendo sus érdenes propios, y ello suponiendo que pueda ejercerse una adjudi-
cacién valorativa de la ley fisica. Por otra parte, no queda resuelto el estable-
cimiento de una buena legislacién positiva a partir de ese maniqueismo a la in-
versa, presente en su afirmacién “el hombre como ser fisico.”.

~ La ley positiva, que suponemos es para Montesquieu aquella que el hombre
cambia sin cesar, es un ordenamiento de la razén prictica, promulgado por el
principe, dirigido hacia un fin determinado por la misma razén, el cual orde-
namiento posee un dinamismo propio comprometido con las cambiantes condi-
ciones histéricas, sociales, econémicas y hasta topogréficas. Si ese dinamismo
juridico acepta sin embargo que toda variacién es accidental respecto de la
esencia misma de la ley, es posible que, contrariamente a lo supuesto por Mon-
tesquieu, la sociedad se desenvuelva ordenada y pacificamente. Graneris expre-
sa al respecto: : =

“...el derecho se desarrolla en la vida humana, y ciertamente el
hombre se sustrae al férreo determinismo (verdadero o presunto) impe-
rante en la naturaleza inferior; antes bien, dentro de limites no defini-
bles con exactitud, encuentra el modo de plegar las cosas a su querer
inteligente. .. Por lo tanto, ni eleccién caprichosa del legislador, ni sim-
ple previsién de lo ineluctable; ni absoluto dominio sobre la realidad,
ni aquiescencia pasiva al curso fatal de las cosas; sino ajuste plastico de
una materia que tiene sus originarias exigencias, dentro de cuyos limites
esta dispuesta a dejarse plasmar por la libertad humana”.14

En el Espiritu. .. (1.3) parece estar presente Rousseau cuando se lee:

“La fuerza general resultante de la unién de los particulares, puede
ponerse en manos de uno solo o en las de varios”,

12 GrusepPE GRANERIs, Coniribucion tomista a la filosofia del derecho. Buenos Aires,
EUDEBA, 1977, p. 33.
B EL I, 1.
14 GrusepPE GRANERIS, ob. cit, p. 34.
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Toda la formacién del aparato juridico se asienta entonces en esa voluntad
general establecida con el objeto de poner fin a la atmésfera de guerra propia
de la vida social. En el mismo lugar (I,3), sostiene Montesquieu que la ley
en general es la razén humana en cuanto se aplica al gobierno de todos los
pueblos de la tierra, siendo las leyes politicas y civiles de cada nacién casos
particulares en que esa misma razén humana se aplica. Esto se aproxima bas-
tante a la definicién cldsica (Cicerén, Tomés de Aquino y aun Locke), pero
lamentablemente representa una inconsecuencia en el discurso del autor. En
efecto, si la ley es la razén humana y ésta es convertible con la definicién de
hombre, no puede sostenerse que la aparicién de un corpus némico regulador
de la interaccién social sea posterior al estado de naturaleza. Ni tampoco ante-
rior, puesto que es justamente ese estado de naturaleza lo discutible, tal como
lo concibe el autor. Para que su definicién de ley fuese valida dentro del con-
texto del Espiritu. .., deberia admitir que la condicién natural del hombre es la

sociabilidad.

Sin duda, la secularizacién de la vida exigia la abrupta interrupcién del
.sentido teleolégico de la sociedad. Este profundo movimiento, oficialmente inau-
gurado en el Renacimiento, dio al hombre la posesién de magnificos instrumen-
tos cognoscitivos y tecnolégicos, v lo puso en 6ptimas condiciones de edificar
su patria mundana. La ley alteré por consecuencia su significado. Emile Boutroux
expresa en L’ideal scientifique des mathématiciens:

“Concebir una correspondencia entre' dos variables matemAticas,
es admitir que entre dos términos, que varfan simultineamente, existe
siempre una relacién idéntica a si misma; esto  es postular que bajo el
cambio aparente del antecedente y del consecuente, hay algo constante.
Ahora bien, a este postulado lo conocemos. Es el que preside de lo

alto a lo bajo de la escala, todas las ciencias fisicas y naturales: es el
concepto general de ley”.

Su definicién es perfectamente aplicable en este caso, y Montesquieu est4
convencido de la aplicabilidad de esta categoria newtoniana de ley a materias
politicas -e histéricas. Para él, los seres inteligentes pueden tener leyes de su
propia factura, pero también tienen otras que no han hecho o, mejor, no han
explicitado, pero que los rigen invariablemente segin una relacién de unifor-
midad. La presencia de Dios dando un sentido escatolégico a la ordenacién juri-
dica se desvanece en las marafias relacionantes de la nueva cosmovisién. Y, por
cierto, no es posible concebir la juridicidad substancial si no es refiriéndola a
una originaria heteronomia.

Montesquieu cree que las relaciones existentes en el universo rigen también
a las sociedades humanas. Pero, acorde con la “cientificacién” de la politica,
esta ley positiva no serd ya considerada como subordinada a una racionalidad
superior, sino como una expresién de relaciones inmanentes a los fenémenos,
en este caso, politicos; de modo que cuando la ley sea descubierta, no serA mds
que una hipétesis, y s6lo se convertird en principio cuando sea verificada en los
distintos érdenes sociales. Por ello en el anAlisis social, lo razonable es entonces
el examen histérico, buscando la ley y, posteriormente, su enunciado y aplica-
cién, Sin embargo, nuestro autor ha efectuado el camino inverso ¢n el Espiri-
tu.... Por razones de ordenamiento metodolégico, ha acometido un método en
parte similar, en parte distinto del de las ciencias experimentales. 'Advirtié, y
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con razén, que no puede examinarse sin més la historia de la ley, sino que es
necesario “hacerla surgir” de los factores condicionantes. Un ente inteligente ca-
paz de violar constantemente las leyes que Dios ha establecido y que cambia
sin cesar las sancionadas por él mismo, no asusta a los propésitos epistemolégicos
de Montesquieu y, ni lerdo ni perezoso, extrae de esta inconstancia otra ley
de la naturaleza humana: la de su volubilidad. Ahi estin para demostrarlo los
capitulos referidos a la vinculacién que las leyes tienen con el clima, el suelo,
la moneda, €l comercio y hasta con la mayor o menor fidelidad conyugal de las
mujeres segun sea su ascendencia nérdica o meridional.

El autor del Espiritu no se propone realizar una simple enunciacién mate-
matica de la ley positiva; ello hubiera constituido un desatino impropio de la
obra. Busca por el contrario su reduccién a una variable aplicable a la compren-
sién del desenvolvimiento de las sociedades y, sobre todo, de sus gobiernos.

Montesquieu no es un filésofo, lo que se constata en la serie de equivocos y
malentendidos en que cae cuando trata de diferenciar los distintos ambitos de
la ley. Leyes religiosas y civiles, aunque diferentes en cuanto a sus esferas de
dominio, participan en lo esencial de idénticas caracteristicas. No le interesa la
substancial razonabilidad de todo ordenamiento legal, sino la proporcién que
debe guardar con su ohjeto. La ley divina por ejemplo, no es para é] nada
vinculado con la voluntad de Dios, sino simplemente una serie de disposiciones
destinadas a la regulacién del culto y que pueden estar en abierta contradiccién
con las leyes civiles. Baste citar los titulos de diversos capitulos del libro xxvi:
“No se debe decidir segin los preceptos de la religién cuando se trata de los de
la ley natural” (cap. 7); “Las costas que deben ser reguladas por los principios
del derecho civil, rara vez podrén serlo por las leyes religiosas” (cap. 9); “En
qué caso debe seguirse la ley civil que permite y no la ley religiosa que prohi-
be” (cap. 10); “No se deben reglr los tribunales humanos por las méximas .de
los que miran a la vida eterna” (cap.-11); ete.

- Sin embargo, y a pesar de sus errores, se revela como un observador sagaz.
La lectura del Espiritu... es agradable y muchas de sus p4ginas estin dictadas
-por su gusto moderado. Aunque en algunos ¢apitulos pueden leerse cosas ver-
-daderamente humoristicas y poco refinadas. En el libro xtv, 2, por ejemplo habla
de las distintas diversiones de los pueblos seglin su clima. En los paises célidos
habria una deportiva propensién hacia los placeres de la carme. En las zonas
frias se preferirian en cambio actividades més violentas como cazar, viajar, gue-
Trear y. emborracharse:

“En tierras meridionales, una mAquina delicada, fisicamente débil,
pero muy sensible, se entrega a un amor que se excita y. se calma sin
cesar; bien en un serrallo, bien permitiendo a las mujeres mas indepen-
dencia... En las tierras del Norte, una maquina fuerte, sana y bien
constituida, pero pesada, encuentra sus placeres en todo lo que sacude
los espiritus, como la caza, los viajes, la guerra, el vino. Hay en los
climas del Norte pueblo des pocos vicios, bastantes virtudes. y mucha sin-

sridad y franqueza. Aproximaos a los paises del Sur, y creeréis que cada
paso os aleja de la moralidad; las pasiones més vivas multiplicardn la
delincuencia. Ya en la zona templada son los pueblos inconstantes en sus
usos, en sus vicios, hasta en sus virtudes, porque el clima tampoco tiene
fijeza”,
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Naturaleza y principio de los gobiernos

El libro m del Espiritu de las leyes enuncia directamente las tres clases de-
gobierno basicas: republicano, mondrquico y despético. No significa esto que
deban existir en forma pura; hay reptblicas democraticas y aristocraticas, 1o mis-
mo que monarquias electivas o hereditarias. Pero en general las formas posibles
de gobierno pueden reducirse a esas tres, para cuya inteligencia basta con la
idea comin que de ellas se tiene: “...en el gobierno republicano el pueblo, o
una parte del pueblo, tiene el poder soberano; el gobierno monarquico es aquel
en que uno s6lo gobierna, pero con sujecién a leyes fijas y preestablecidas; y,
por altimo, en el gobierno despético del poder estd en manos de uno sélo, pero
sin ley ni regla, pues gobierna el soberano segin su voluntad y caprichos”.13

~ A estos modos de poder Montesquieu los denomina “naturaleza del gobier-
no” y la define como aquello que le hace ser. En otros términos, la naturaleza
es aquello que responde a la pregunta: “¢quién ejerce el poder?”. Asi, el gobier-
no republicano pide que el pueblo o una parte de él tenga el poder soberano;
el monarquico, uno sélo conforme a leyes y el despético también uno sélo pero
sin tales leyes. El modo de gobierno atafie asi a una naturaleza juridico-formal.

Es preciso distinguir, junto con la naturaleza, el principio de gobierno. Este
se define como aquello que hace obrar al poder, pero en realidad su nocién se
entrevera directamente con las palpitaciones vitales de la nacién. El principio
es una disposicién de los hombres hacia una forma determinada de gobierno,
inclinacién que ha de ser sostenida ademés por un concreto modo de obrar y
reaccionar estrechamente vinculado con la tradicién e idiosincrasia nacionales.
Es, en sintesis, una “pasién especifica” que soporta a la forma juridica del poder,
la cual.a su vez no ha de ser extrafia a su raiz vernicula. Cada naturaleza guber-
namental exige su pasién, tanto como a cada idiosincrasia conviene més una for-
ma que otra. Asf, resultaria absurdo el ejercicio de un despotismo en la Ingla-
terra de Jacobo I, 0 de una democracia entre los stibditos del mongol Temudjin.

Este deslinde entre la naturaleza de un gobierno y su principio puede ha-
cer sospechoso a Montesquieu del cargo de formalismo; pero la acusacién no
tiene sentido si tenemos en cuenta que la organizacién de los estados modernos
requiere una exhaustiva, cuando no minuciosa, constitucién juridica. La vieja
nocién de autoridad en que se asentaban las republicas antiguas y medievales
cedié terreno a la instauracién de los estados de iure, sostenida en parte por la
nueva valorizacién del concepto de ley. Por ello, si Secondat no hubiese dicho
de entrada que la ley, en general, es la razén humana, resultaria mucho mas
aberrante su pretensién de ajustar el derecho a las psicologias nacionales, aunque
queda la duda acerca del parti pris sobre la legitimidad del gobierno despético.
¢El déspota legitima el principio que le hace obrar? En tal caso, ¢los modos
brutales de un pueblo se atemperan con la imposicién de una monarquia abso-
luta? Nos parece escuchar a Montesquieu: jlos pueblos tienen los gobiernos que
se merecen!

De todos modos, resulta procedente la separacién entre naturaleza y princi-
pio; no es Montesquieu el responsable de que los estados modernos tengan una

B EL, II, 1.

— 104 —




organizacién desdoblada en sendos coprincipios. Al respecto, el marxista Louis
Althusser escribe: “Se ha acusado a Montesquieu de formalismo, por su manera
de definir un gobierno por su naturaleza, lo que entra efectivamente en el te-
rreno del puro derecho constitucional. Pero no hay que olvidar que la naturaleza
de un gobierno es formal, para el mismo Montesquieu, desde el momento en
que estd separada de su principio. Hay que decir: en un gobierno es inconce-
bible una naturaleza sin principio, y no existe. Sélo es concebible, en tanto que
real, la totalidad naturaleza-principio. Y esta totalidad ya no es formal, pues
no designa una forma juridica pura, sino una forma politica que lleva su pro-
pia vida, con sus propias condiciones de existencia y duraci6n”.16

La distincién entre naturaleza y principio sirve también a Montesquieu
para dar razén de la inmensa cantidad de leyes, como de su diversidad en
todas las naciones. La oscilacién dialéctica de ambos coprincipios explica la
necesidad de que la misma cuestién sucesoria, por ejemplo, sea tan discutida
segln se la examine en las normas chinas o en las romanas. También permite
verificar la integridad orgénica del estado moderno, atendiendo a que todos
los detalles institucionales resultan de la necesaria expresién de sus costum-
bres. Con otras palabras, mediante el estudio constitucional-juridico puede ex-
traerse un diagndstico social y viceversa, la consideracién de la praxis cotidia-
na justificard la instauracién de un determinado tipo de gobierno. Sin embar-
go, no es ni lo uno ni lo otro el objeto del Espiritu de las leyes, sino el exa-
men de las leyes emergentes de la totalidad naturaleza-principio, es decir, del
gobierno obrando integramente. En el Prefacio leemos: “Primeramente he exa-
minado a los hombres y he creido que, en esta infinita diversidad de leyes y
costumbres, eran movidos por algo méis que por sus fantasias. He planteado
los principios y he visto los casos particulares plegarse a ellos por si mismos, y
las historias de todas las naciones no eran mis que sus consecuencias, y cada ley
particular estaba ligada a otra ley, o dependia de una més general”.

Asi, la complementacién juridico-psicolégica de la nacién es el instrumento
capaz de proporcionar una explicacién causal de las distintas leyes. En esto
precisamente consiste el descubrimiento de Charles Secondat; propone una
nueva categoria teérica que le proporciona la clave de un sinnfimero de enig-
mas, Antes de él, nos informa Louis Althusser (ob. cit.), los teéricos politicos
habian intentado explicar la multiplicidad y diversidad de las leyes de un go-
bierno dado, pero no habian hecho m4s que esbozar una légica de la naturaleza
de los gobiernos, si es que no se habian satisfecho con una descripcién de ele-
mentos sin subordinacién orginica. Ciertamente; esto no implica que Montes-
quieu haya sido el primero en pensar al estado como una totalidad, pero si lo
fue en el sentido de justificar un estado real, de asentar una hipétesis cienti-
fica destinada a dar razén del hic et nunc y no de un orden de cosas ideal.

La interaccién arménica de los coprincipios redunda a su vez en la per-
fecci6n de los estados; en un estado puro, la unidad de ambos serd adecuada,
y si no lo es, serd contradictoria. Conviene recordarlo por cuanto Montesquieu
alude a realidades histéricas y no a utépicas reptblicas verdaderamente repu-
blicanas, monarquias auténticamente monérquicas ni despotismos genuinamen-

16 Louis ALTHUSSER, Montesquieu, la politique et Uhistoire, Paris, PUF, 1959.
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te despdticos. Por ello: “es provechosa la unidad naturaleza-principio, lo cual
no significa que en una republica se sea virtucso... y que en una monarquia
se tenga honor... y en un estado desp6tico se tenga temor, sino que habria
que tenerlos, sin lo cual el gobierno serfa imperfecto”17 En esta cita hallamos
ya enunciadas las pasiones que sostienen a las tres naturalezas de gobierno: la
virtud corresponde a la republica; el honor, a la monarquia v el temor, al des-
potismo.

Ll gobierno republicano

Esta clase de organizaci6n estatal puede adoptar a su vez dos formas: cuan-
do el poder soberano reside en manos del pueblo entero, es una democracia;
cuando estd en manos de una parte de él, se trata de una aristocracia.

Resulta llamativo que Montesquieu piense en una democracia como una
forma de gobierno tan vélida como cualquier otra, aunque, es justo decirlo,
mas adelante formulara sus reservas. Aristételes en su Politica advierte ya con-
tra los exdmenes apresurados de la democracia:

“No dsbe considerarse la democracia de un modo absoluto, como
algunos suelen hacerlo actualmente, como el régimen en el cual el ele-
mento soberano es la multitud, pues también en las oligarquias y en todas
partes ejerce la soberania el elemento mds numeroso; ni tampoco la oli-
garquia como el régimen en el cual ejercen la soberanfa unos pocos. Pues
si el ntimero total de ciudadanos fuera de mil trescientos y de éstos mil
fueran ricos y no diesen participacién en el gobiemo a los trescientos
pobres pero libres e iguales a ellos en todos los demis respectos, nadie
dird que su gobierno era democrético...”.18

Montesquieu no simpatiza con el régimen democratico, aunque no hay en
el Espiritu de las leyes una condena formal hacia ese sistema, sino méis bien
una tacita desconfianza, comin con el pensamiento aristotélico. Para el Esta-
girita, es sabido, la democracia es una corrupcién de la republica, y en ello
radica la mayor diferencia con el Espiritu. ... Mientras que para el autor de la
Politica la democracia es una degeneracién de una forma justa, para Montes-
quieu es un régimen valido:

“Epei d’en té préte méthodo peri #6n politeion dieilémetha tréis mén
tds orthds politéias, basiléian aristokratian politéian, tréis dé tds todton
parekbdseis, tyrannida mén basiléias, oligarchian dé aristokratias, demo-
kratian dé politéias...” (En la primera investigacién acerca de los re-
gimenes politicos hemos distinguido tres regimenes rectos, la monarquia,
la aristocracia y la repiblica, y tres perversiones de los mismos: la tira-
nia de la monarqufa, la oligarquia de la aristocracia y la democracia de
la republica...”19

Un contemporineo de Montesquieu descalifica sin més a la democra-
cia como forma valida de gobierno; los primeros renglones de uno de sus admi-
rables ensayos, dirigido contra El contrato social de Rousseau, pone en tela de
juicio la existencia real de tal régimen: oy

17 EL, I, 2.
18 ArisTOTELES, Politica, VI, 1290a 30-37.
19 Ibid, VI, 128%a 26-30.
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“El pueblo es soberano, dicen. ¢Y de quién? De si mismo, apa-
rentemente. El pueblo es, pues, sibdito. Aqui hay seguramente algin
equivoco, si es que no hay un error, ya que el pueblo que manda no
es el pueblo que obedece. Basta pues enunciar la proposicién general
<el pueblo es soberano» para sentir que necesita un comentario”.20

Joseph De Maistre, apoyado en una rara combinacién de erudicién y
sentido comtn, analiza en algunos capitulos de su ensayo las inconsistencias
légicas dimanadas de admitir la democracia como una forma real de gobierno.
En efecto, hasta el mismo Rousseau afirma en El Condrato...:

“Tomando la palabra en su rigurosa acepcién, no ha existido ni
existirA jamas verdadera democracia. Es contra el orden natural que el
mayor nimero gobiemne y los menos sean gobernados. No es concebible
que el pueblo permanezca incesantemente reunido para ocuparse de los
negocios publicos, siendo ficil comprender que no podria delegar tal
funcién sin que la forma de administracién cambiara”.21

Se puede decir que la democracia tomada en sentido absoluto, no es mas
que un ente de razén al igual que el despotismo perfecto, sostiene De Maistre.
En aquel sistema es imposible la instauracion de un poder soberano, puesto
que si se admite la igualdad politica es preciso anular la causa formal de toda
sociedad, esto es, la autoridad. Cosas iguales no pueden ser ordenadas mas
que artificial o convencionalmente segin una relacién de superior a inferior.
Desde este punto de vista la sujecién a la normativa juridica debe descansar
sobre una convenci6n, la cual, aunque pueda ser estatuida en vistas al bien
comun, pierde su heteronomia natural, con las graves consecuencias subsi-
guientes. Un autor de nuestros dias, G. Eloy Ponferrada, afirma con razén:

“La actividad humana se inserta en el grandioso orden dinimico
del universo, que refleja la perfeccién divina. E1 hombre, como ser libre,
puede apartarse de ese orden, pero debe ajustarse a él. Si la conciencia
es la norma subjetiva de su actuar, ésta debe regularse por exigencias

objetivas, inscriptas en su misma naturaleza como virtualidades a reali-
»
zar” 22

La ley humana es una sancién de la razén practica del legislador o del
soberano, pero la conciencia de éste ha de inscribirse en la armonia de la

ley natural. De otro modo, la voluntad soberana no merece respeto. Santo To-
mds escribe:

“...para que la voluntad, acerca de las cosas que se mandan, ten-
ga naturaleza de ley, es necesario que sea regulada por alguna razén, y
de esta manera se entiende que la voluntad del principe tenga fuerza de
iey’;, ge otro mado la voluntad del principe seria mas bien iniquidad que
ey’

En la democracia absoluta, por tanto, la razén dltima de obediencia a la
ley humana se sostiene en €l tembladeral contractualista, sujeto en definitiva

2 JosepH Dr Maistre, “Etude sur la souveraineté”, Separata de las Oeuvres Com~
plétes, Buenos Aires, Dictio, 1978, p. 9.
21 Jean-JacQues Rousseau, Du contrat social, L. III, cap. 4.
152; Gustavo E. PONFERRADA, Introduccién al tomismo. Buenos Aires, EUDEBA, 1978,
P . :

23 Summa Theol. I-1I q. 90, a. 1 ad 3m (conviene consultar las qq. 90-108 para' una
inteligencia cabal del asunto).
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a la voluntad popular soberana. Perdida de vista la perspectiva metafisica del
derecho, se pierde también la inteleccién de su intrinseca razonabilidad, que-
dando suspendido aquél en una formalidad aparente y derivando sin ton ni
son en las olas del capricho democratico. Por ello dice De Maistre:

13 . . ' » .
En este sentido estricto, creo que puedo definir la democracia como
una asociacién de hombres sin soberania”.24

La tnica alternativa vélida para imponer la ley en una sociedad absoluta-
mente igualitaria seria por medio de la fuerza, pero esto ya la convertiria en
otro régimen distinto, Si la voluntad popular ha de imponerse coercitivamen-
te, ya no se trata de una democracia (ver nota 18); si la sancién de la volun-
tad popular no necesita de lo coercitivo, no se comprende entonces para qué
hay leyes en una sociedad. Eso que Rousseau llama ley es para De Maistre lo
exactamente contrario:

“Lo que Rousseau denomina ley por excelencia es, precisamente,
lo que deja de poder llamarse asi”.25

Montesquieu cree que tanto en la democracia como en la aristocracia, la
voluntad mayoritaria es soberana, por lo que las leyes que establecen el dere-
cho de sufragio son fundamentales para el buen funcionamiento del gobierno.
No es partidario de la irrestricta participacién popular en los asuntos del.poder,
si bien reconoce que todos los representantes han de ser elegidos por el pue-
blo. “Los ministros no son del pueblo si é]l mismo no los nombra”, afirma. De
todos modos nuestro fus sufragii le hubiese parecido totalmente inadecuado. No
se cansa de repetir respecto del pueblo que éste tenia tanta o mas necesidad
que los monarcas de ser conducido por un consejo o senado (ver sus célebres
Lettres Persannes), sentencia que también har4 suya el mismo Rousseau. En el
fondo, Montesquieu desconfiaba del discernimiento popular en cuanto a las
conveniencias politicas; a lo sumo, no descartaba cierto sentido comin para
elegir autoridades, fundado esencialmente en la observacién de la conducta de
los posibles gobernantes. El pueblo,

“...es admirable para escoger los hombres a quien debe confiar
una parte de su autoridad... ¢pero sabria dirigir una gestién, conocer
las cuestiones dz gobierno, las negociaciones, las oportunidades para
aprovechar las ocasiones? No, no sabria”28

Tampoco resulta conveniente que los extranjeros participen ni de las asam-
bleas ni de elecciones, por cuanto ello seria una violencia contra la soberania.
Por otra parte, no es aconsejable la intervencién directa del pueblo en los
asuntos de estado por su natural disposicién a obrar pasionalmente. En este
sentido, sostiene como m4s razonable la promulgacién de un derecho de sufra-
gio de tipo censitario, €l cual tienda mds a alejar al pueblo del foro que a
convocarlo. Admirador del derecho romano, le parece adecuada la tendencia
aristocritica de Servio Tulio, quien al dividir al pueblo romano en ciento
noventa y tres centurias y distribuir a los poderosos en cada una de ellas y a
los indigentes en una sola, dio a cada una un voto, con lo que se salvaba la

2 ], DE MAISTRE, ob. cit, c¢. IV, p. 134
25 Ihid.
26 EL, 11, 2.
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forma democratica y se limitaba a la vez la intromisién popular. Solén, a su vez,

dividi6 a los atenienses en cuatro clases segin su censo, otorgando a todos el
derecho de elegir pero no el de ser elegido. La duracién y prosperidad de las-
democracias ‘se han mantenido, dice Montesquieu, gracias a la calificacién de
los votos.

..el pueblo es siempre, o demasiado activo o demasiado lento;
unas veces con sus cien mil brazos lo derriba todo ctras veces con cien
mil pies anda como los insectos”. 27

El sistema de sorteos para designar funcionarios, con tener la ventaja de
no ofender a nadie, ofrece sin embargo la dificultad de que personas no aptas
puedan ser elegidas. Esto llevé en la democracia ateniense a ciertas modifica-
ciones que permitiesen examinar la gestién del magistrado una vez finalizada.
De este modo, era imposible que los incapaces y corruptos tuviesen una nueva
oportunidad de acceder a los cargos.

El modo de votar en una democracia es otro de los temas que preocu-
pan a Montesquieu. En este sentido, se muestra partidario del voto publico:

“Es indudable que cuando el pueblo da sus votos, éstos deben ser
ptiblicos”} 28

alude a un escrito de Cicerén en el que responsabiliza al voto secreto como
una de las principales causas de la caida de la repiblica romana. Lo que se
busca es evitar la corrupcién del voto y para ello conviene que el pueblo vea
cémo votan los personajes ilustrados y se inspire en su ejemplo; cuando el
populacho no tiene a quien seguir, se acaba todo. El pueblo es ficilmente co-
rruptible por sus tendencias apasmnadas el dinero es el medio corruptor por
excelencia que lleva a las mayorfas a un eg01smo calculador, totalmente desin-
teresado de la cosa piblica y guardidn mezquino de su salario. El demagogo
no ignora la debilidad popular por el oro y la utiliza en su provecho. Estos
juicios se fundan en la pobre opinién de Montesquieu sobre las clases infe-
riores, aunque respecto de los nobles, su punto de vista no es mucho mejor.
Maxime Leroy ha resumido en un par de lineas la misantropia del barén:

“Sa vue de ’'homme est froidement pessimistz, comme d’ailleurs est
pessimiste une bonne part de la pensée de Rousseau et celle de Voltaire.
Voild les quelques remarques pour lesquelles il semble convenable de
commencer toute étude de Montesquieu”.29 .

El criterio censitario como condicién del sufragio en la reptblica ya
habia sido sostenido por Locke en el Second Treatise of Civil Government. Los
ciudadanos obtienen su derecho al ejercicio de la funcién ptblica en tanto
tengan algin interés en la nacién que los liga a ella. Locke, Montesquieu vy,
en general, los fisiGeratas, definen al ciudadano con parimetros discriminato-
rios referentes a los bienes poseidos. La opinién uninime en la Constituyente
trancesa era la de fijar condiciones censitarias que regulasen el derecho elec-
toral, echando répidamente al olvido las objeciones de Robespierre, Rabaut

27 Ibid.
2 Tbid.
29 MaxiMe LEeroy, Histoire des idées sociales en France. Paris, Gallimard, 1947.

— 109 —



Saint-Etienne, Adrien Duport, quienes sostenfan que limitar por un censo tales
derechos significa desconocer la igualdad civica proclamada en la Déclaracién
de los derechos del hombre. De todos modos, la elegibilidad fue establecida
mediante el pago de un impuesto equivalente a un marco de plata (u$s 120
aproximadamente). El mismo Rousseau escribia en un articulo de la Enciclo-
pedia sobre economia politica: “Le fondement du pacte social est la propriété”;
Diderot, por su parte, afirmaba: “C’est la propriété qui fait le citoyen”.

Es comprensible que en un estado organizado preponderantemente en
torno a la actividad econémica, su administracién quede en manos de quie-
nes estdn ligados a él por alguna riqueza. Sin embargo, asi como Locke no
acierta a definir los limites de la apropiacién capitalista, del mismo modo e}
estado corre el riesgo de quedar a merced de intereses contrapuestos al bien
general que debe regir la accién de gobierno, y precipitar asi su decadencia.
Precisamente, la insuficiencia del principio constituyente, de corte economicis-
ta, invalida también los reclamos revolucionarios, circunscribiéndolos a un re-
vanchismo reivindicatorio que en nada altera la médula burguesa del Estado.

Por este breve cuadro de situacién, vemos que el republicanismo demo-
cratico no es el gobierno ideal para Montesquieu; el pueblo no esti en con-
diciones de autogobernarse por carecer del sentido de autoridad y obediencia.
Y ello sin considerar, con De Maistre, la contrariedad de la proposicién “el
pueblo es soberano”.

“Jappelle peuple tout ce qui pense bassement et communément”, habiale
dicho a Secondat su amiga Mme. de Lambert, aun haciendo extensivo este
denuesto a la misma corte.

El censitarisme defendido por el autor de EI Lspiritu... habla méas de sus
preferencias por una reptiblica aristocratica, donde el poder esté en manos
de ciertos ciudadanos. El pueblo era en cierto modo temido por la “ciudadania”
y se preferia mantenerlo sojuzgado mediante severos tribunales y adecuada
represién policial. Cuando paulatinamente, al final del s. xvor se produce la
integracién activa de trabajadores, artesanos, etc., al circuito productivo econé-
mico, ese pueblo deja de temer una significacién peligrosa y es reconocido
como la parte mé4s numerosa y necesaria de la nacién, pero medificando su
condicién paupérrima y, por ende, compartiendo las mismas expectativas poli-
ticas de la burguesia.

El principio de la repiblica

El principio de una determinada forma o naturaleza de gobierno es, como
se dijo mas arriba, una conducta nacional que posibilita y sostiene a sus insti-
tuciones. En el régimen republicano, sea democritico o aristocrtico, es nece-
saria la posesién de la virtud politica. Respecto de ella, Montesquieu ficlara el
sentido en que debe entenderse; a continuaciéon del prefacio del Espiritu. ..,
puede leerse una “Advertencia”:

“Para mejor inteligencia de los cuatro primeros libros de. esta 'ob'ra,
hay que tener en cuenta: 1) Que lo que llamo virtud en la repu}:hca
es el amor a la patria, es decir, el amor a la igualdad, No es virtud
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moral ni cristiana, es la virtud politica... En fin, el hombre de bien,
de que trata €l Libro III, cap. V, no es el hombre de bien cristiano,
sino el hombre de bien politico, que posee la virtud politica de que
he hablado...”. .

Se trata entonces de. una cierta conciencia ciudadana de solidaridad que
se traduce en el amor a la patria y la igualdad, pero como quien puede amar
2 su patria es el ciudadano y éste a su vez esta definido en gran parte por
su censo, resulta asi que la virtud politica republicana estd estrechamente liga-
da a los intereses econémicos. Pero si el principio de la republica, o sea la
virtud, es también un amor a la igualdad, ¢no resulta éste un sistema de gobier-
no débil y peligroso? Montesquieu responde que es justamente en los estados
populares donde més deben ejercerse la conciencia y responsabilidad civicas;
por ello,

“Cuando la virtud desaparece, la ambicién entra en los corazones
que pueden recibirla y la avaricia en todos los corazones. Los deseos
cambian de objeto: se deja de amar lo que se amé, no se apetece lo que
se apetecia; se habia sido libre con las leyes y se quiere serlo contra
ellas... La reptblica es un despojo, y su fuerza no es ya més que el
poder de algunos ciudadanos y la licencia de todos”.30

Se puede agregar entonces que esa virtud como conciencia politica alude
indirectamente a la comprensién ciudadana de la necesidad de conservar las
instituciones de la nacién, so pena de arriesgar los patrimonios personales. Esto,
que pudiera semejar una exageracion, no lo es si recordamos qué clase de leyes
supone Montesquieu han llevado a los hombres a unirse en sociedades; o,
mejor, bajo qué condiciones accede el hombre a formar una comunidad y cué-
les son sus motivaciones primarias,

- La virtud politica necesaria para el buen funcionamiento del régimen re-
publicano, especialmente democratico, es bastante diferente de la virtud cris-
tiana. Tal como Montesquieu entiende a la primera, podria decirse que es
una transposicién pasional de la caridad; y en este sentido es paradéjico que
¢l cimiento juridico de una nacién deba derivarse, no ya de un ethos, sino de la
institucionalizacién de un temperamento nacional. Hay que sefialar, sin em-
bargo, que Montesquieu no aclara este punto; se limita a definir negativa-
mente la virtud politica: “la virtud de que hablo no es tal cosa ni tal otra”,
dejando en penumbras la verdadera definicidon: “la virtud politica es un amor
a la patria y a la igualdad”.

Puede criticarse a Montesquieu su imprecisién acerca del contenido de
la virtud politica. En efecto, el engranaje vital del republicanismo democratico
no puede quedarse en una peticién de principios sin género ni diferencia espe-
cifica; es preciso fundamentarlo adecuadamente, tal como hace Aristételes en
la Politica cuando examina esa misma virtud:

“Debemos considerar a continuacién si ser hombre bueno y ciuda-
dano cabal consiste en la misma excelencia o no”.31

30 EL, 111, 3.
31 ARISTOTELES, ob. cit,, II1 1276b 16-18.
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~ En un ripido vistazo es vilido decir que tanto para el Estagirita como
para Montesquieu, no son idénticas la virtud politica y la del hombre bueno;
son distintas clases de virtudes. Sin embargo su distincién se fundamenta en
las diferentes funciones (erga) a cumplir por cada uno de los integrantes de
la sociedad, en cada una de las cuales sus miembros deben poseer una virtud
proporcionada a tal funcién:

“...la ciudad consta de elementos distintos: asi como el viviente
consta de alma y cuerpo, y el alma de razén y apetito, y la casa de
marido y mujer, y la propiedad de amo y esclavo, de igual modo tam-
bién la ciudad se compone de todos estos elementos y ademés de otros
especificamente distintos; y por tanto es imposible que sea una misma
la virtud de todos los ciudadanos, como no puede serlo en un coro la del
corifeo y la del que est4 a su lado. Resulta, por tanto, claro que no se
trata absolutamente de la misma” 32

Si bien no es absolutamente (haplds) la misma virtud, si debe serlo en
sentido anilogo de proporcionalidad, puesto que el fin de la politica no puede
diferir del orden teleolégico individual. No hay entonces una distincién entre
ambas virtudes —politicas e individuales—, sino mds bien una fntima compe-
netracién que se conserva aun en la diversificacién requerida por sus distintas
esferas de accién. La virtud politica debe presuponer, para ser perfecta, a la
individual, y es como su acabamiento enteléquico:

“...de modo que la politica constituira el bien del hombre; pues
aunque el bien del individuo y el de la ciudad sean el mismo, es evi-
dente que seraA mucho mas grande y més perfecto alcanzar y preservar
el de la ciudad; porque, ciertamente, ya es apetecible procurarlo para uno
s6lo, pero es méas hermoso y divino para un pueblo y ciudades” 3

Aristbteles es més claro que Montesquieu cuando define a la virtud poli-
tica. El ciudadano debe saber obedecer a sus magistrados, pero también debe
saber mandar por si alguna vez le corresponde cumplir con esa funcién, en
cuyo caso, ademdas de saber mandar, debera tener otra virtud propia del gober-
nante: la prudencia. El libro m, c. 4 de la Politica ofrece excelentes ejemplos
de los sentidos en que debe hablarse de la virtud politica y las virtudes éticas
o. dianoéticas. Queda claro que el fin de la comunidad y el del individuo, a
pesar de distinguirse, en su realizacién practica son complementarios. Por con-
siguiente, los caminos hacia esos fines, o sea, las virtudes, se diferencian segtn
sus objetos, pero en lo esencial son lo mismo.

“...y si la templanza y la justicia tienen forma distinta en el que
manda y en el que obedece pero es libre, es evidente que la virtud del
hombre bueno, por ejemplo su justicia, no puede ser una, sino que tendra
formas distintas segin las cuales gobernard o serid gobernado, asi como
son distintas la templanza y la fortaleza del hombre y de la mujer (el
hombre pareceria cobarde si fuera valiente como es valiente la mujer. .. );
pues también es distinta la administracién del hombre y la de la mujer
(la funcién del primero es adquirir, la de ésta guardar)”.34

32 Ibid. II, 1277a 5-13.
33 AwistoTELES, Etica @ Nicomaco, 12, 1094b 4-10,
34 ARiSTOTELES, Politica, 111, 1277b 17-25.
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y més adelante:

*“Falta por decir si debe afirmarse que la felicidad de cada uno de
los hombres es la misma que la de la ciudad o que no es la misma.
También esto es claro: todos estarin de acuerdo en que es la misma”.33

Resumiendo la cuestién, digamos que el concepto de “virtud”, vistas sus
distinciones v semejanzas, es analogo, cosa no advertida por Montesquieu, para
quien las virtudes politicas son de un género totalmente diverso del ambito de
la ética.

Otro autor, algo anterior a Charles Secondat y defensor del absolutismo
monarquico, sostiene que el amor a la patria es esencial a la buena marcha de
la nacién, Jacques-Bénigne Bossuet dice en su Politique tirée des sacres Ecritu-
res que todo buen ciudadano tiene la obligacién de amar a su patria y sacri-
ficar por ella, si llega la ocasi6n, hasta la propia vida. Y por cierto que serfa
una temeridad llamar democratico a Bossuet, lo cual viene a significar que en
una monarquia también es imprescindible el sentimiento patriético, a pesar de
contar ese sistema con una mayor concentracién de poder que el republicano.3

¢Por qué Montesquieu no puede tomar a la virtud republicana no ya en
sentido univoco, sino al menos analogo respecto de la virtud individual? Porque
de haberlo hecho tendrfa que haber renunciado a la hipétesis del estado de
naturaleza. Por el contrario, si €]l punto de partida es un hombre con una
tendencia a lo social tan natural como cualquiera de sus apetitos, no existiria
esa diferencia cuasi déntica entre la utopia del individuo quimicamente puro y
el polites aristotélico. En este segundo caso, la virtud ciudadana no es exclu-
siva de un determinado régimen politico, sino que es comiin y necesarisima a
todas las naturalezas de gobierno justas, pero no es causa ni principio de nin-
guna de ellas.

El principio de gobierno, por lo menos en el caso del republicanismo,
es entonces insuficiente para dar razén de ese régimen; la juridicidad consti-
tutiva del estado no puede asentarse en una apreciacién psicolégico-histérica
de las idiosincrasias correspondientes a cada comunidad, y aunque la preten-
sién de Montesquieu fuese lo suficientemente modesta como para establecer
una posible correspondencia entre las distintas formas de gobierno y los tempe-
ramentos nacionales, ello no lo exime del error de querer justificar etiolégica-
mente los distintos regimenes por esa correspondencia. O sea, decir que la repa-
blica ha de ser por necesidad virtuosa —hecha la salvedad en cuanto a qué
virtud se refiere—, la monarquia honorable y el despotismo temible, es bas-
tante pintoresco y hasta en parte verdadero, pero de ahi a afirmar la existencia
de un nexo causal entre tales “principios” y sus correspondientes “naturalezas”
es, lo dijimos, un postulado.

Si se profundiza un poco mis el asunto, se ve que la virtud ciudadana es
una norma de conducta necesaria para el buen andar de la sociedad burguesa.

35 Ihid, VIL 1324a 1-8.
36 Cfr. JacQues-BENicNE Bossuker, Politica sacada de las Sagradas Escrituras, art. VI
passim,

— 113 —



Montesquieu era un ferviente admirador de la Revolucién Gloriosa de 1688,
que puso el poder politico al alcance de las incipientes burguesias.

Ese género social requiere para su crecimiento dos cosas: 1) una organi-
zacién gubernamental permisiva; 2) reglas de juego debidamente codificadas
o al menos establecidas convencionalmente. Por consiguiente, no resulta extra-
flo que ese segundo punto nada tenga que ver con la virtud cristiana ni con
la virtud moral, como dice el mismo Montesquieu en la “Advertencia”, sino
que esté directamente ligado con la actividad propia de los burgueses. Esto el
evangelismo victoriano de Wesley y Whitefield lo explicitar4 mejor bajo el nom-
bre de “respetabilidad”. Un ejemplo es lo siguiente: un contrato comercial
podia pactarse eludiendo elementales normas éticas, pero una vez suscripto de-
bia cumplirse obligatoriamente. Ergo, si logra instaurarse esa “virtud” de la
respetabilidad, el gobierno ya no tendra por qué ser autoritario, o sea, ni mo-
narquico ni despético. De ahi que las burguesias necesiten formas politicas
contemporizadoras y se opongan a todo intento de absolutizacién. Asi, el elo-
gio por la naturaleza democrética, obedece al impulso de la ética burguesa, De
igual manera, la religién més conveniente en una republica es el protestantismo: -

“La religién catdlica es mas propia de una monarqufa; la protes-
tante se acomoda mejor a una reptblica”.37

Es aconsejable que una democracia sea cristiana, pero eso si, protestante.
La existencia de una cabeza visible en la religién atenta. contra el espiritu de
independencia propio de las reputblicas,

En el gobierno popular la ley estd tan por encima del gobernante, dice
Montesquieu, que su incumplimiento sefiala sin méas la corrupcién institucio-
nal y con ello el fin del Estado. La venalidad gubernamental tiene la misma
raiz del principio econémico sobre el que se asienta la repiiblica moderna; en
otras palabras, la corruptela estd siempre referida, en la democracia o aristo-
cracia, a una génesis econdmica:

“...en otros tiempos, las riquezas de los particulares formaban el
tesoro publico; ahora es el tesoro publico patrimonio de los particulares.
La republica es un despojo, y su fuerza no es ya mas que el poder de
algunos ciudadanos y la inmoralidad de todos”.38

Montesquieu fundamenta sus aseveraciones en un sentido aprioristico; él no
dice que en una republica el principio sea de hecho la virtud, sino que al me-
nos “debiera serlo”. El espiritu de las leyes es para él la existencia de un cierto
orden cuyo mecanismo dice haber descubierto, de modo que alude siempre
a un deber ser que no debe confundirse con el ser concreto:

“Tales son los principios de los tres gobiernos; lo que no significa
que en una republica se sea virtuoso, sino que se deberia serlo...”,

Por eso, la virtud del sistema republicano es actualmente utépica, pero
esa misma discrepancia entre naturaleza y principio es lo que lleva a la cri-
sis actual del republicanismo. La interaccién contradictoria de ambos coprin-

T ® EL, XXIV, 5.
38 Ihid, 1L 3.
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cipios atenta seriamente contra la integridad estatal. En este sentido, transcri-
bimos la opinién de Althusser:

“...Montesquieu no cree en la Repiblica, y por una razén bien
sencilla: el tiempo de las Reptblicas ha pasado, Las Reptblicas sélo se
sostienen en estados pequefics. Estamos en la era de los Imperios, me-
dianos o grandes. La Republica sélo sz mantiene en la virtud y la fruga-
lidad, la mediocridad general, tomada en su sentido original, que es con-
tentarse con poco para ser feliz. Nosotros estamos en un tiempo de lujo y
comercio. La virtud se ha hecho tan pesada que habria que desesperar
de sus efectos si éstos no pueden alcanzarse por reglas més ligeras. Por
todas estas razones, la Republica retrocede a la lejania de la historia:
Grecia, Roma. Sin duda por eso es tan bella”.39

El tiempo de la repiblica ha pasado, agregamos, porque la virtud de los
estados modernos no es ya mds la antigua areté, sino otra cosa completamente
distinta.

Para Montesquieu, una republica democratica ha de establecer leyes que
favorezcan la formacién de hombres mediocres y satisfechos con su suerte. Ello
se logra mediante la regulacién legal de las riquezas personales, como lo hicie-
ron. Solén y Rémulo. Sin embargo, conviene a la salud democratica cierto
espiritu de moderacién que impida una promulgacién rigurosa de la igualdad.
Cuando la democracia se funda en el comercio, afirma, el exceso de riqueza
puede ser perjudicial para el sistema. Este inconveniente se remedia a través
de la sancién de leyes antimonopdélicas y de participacién general en la activi-
dad comercial; los excedentes provenientes de las transacciones han de con-
tribuir a dar trabajo a los més necesitados, de manera que todo el pueblo tenga
alguna suerte de relacién productiva con la grandeza material de la nacién. Si
se respetan estas salvedades, el gobierno democratico tiene bastantes posibili-
dades de subsistir, por cuanto el espiritu nacional

“lleva consigo la sobriedad, la economia, el orden y la regla, por lo
cual, mientras subsista ese espiritu, las riquezas no producen ningin
mal efecto” 40

Es claro que ese amor por la frugalidad propio del comercio es factible
s6lo si las leyes lo inducen; de otro modo resultaria ingenuo suponer que tal
actividad contenga en su seno tales caracteres, puesto que el fin de ella es la
produccién de riqueza.

En el caso de la republica aristocratica la virtud ya no es el amor a la
igualdad, puesto que ésta ha sido suprimida por la constitucién del estado, sino
el espiritu de moderacién. Este debe tender a reducir las excesivas desigualda-
des con el fin de evitar celos entre gobernantes y gobernados. Las cuestiones
fiscales han de llevarse con suma precaucién, cuidando de alejar a los nobles
de la actividad comercial y de los dineros publicos., Es de suponer que tales
personas gozarian de todo tipo de créditos y monopolios desfavorables para la
armonia nacional:

“Se acostumbraria muy pronto (la nobleza) a considerar los prove-
chos cobtenidcs como patrimonio propio, y la codicia les harfa extender-

39 L. ALTHUSSER, ob. cit, p. 77.
4 EL V, 6.
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los; acabarian con las rentas ptiblicas. He aqui por qué algunos estados,
sin haber pasado por ninglin desastre que se sepa, caen en la inopia
con gran sorpresa de propios y extrafios” 4l
Tanto en la repiblica democratica como en la aristocratica, las leyes de-
ben fomentar la conducta virtuosa mas conveniente a cada sistema; una sociedad
individualista y apasionada no podria desarrollarse en una democracia, tanto
como una politica culta no soportaria el despotismo.

Otros aspectos de la virtud republicana

El régimen republicano exige por su naturaleza la participacién de todos
en los asuntos de gobierno, pero la injerencia popular no ha de ser irrestricta.
El pueblo no puede, sin més, tomar las riendas politicas sin una adecuada pre-
paracién. Montesquieu es enemigo de la intervencién masiva en cuestiones’
gubernamentales; la masa obedece mis a su pasién que al razonamiento, y
sostiene que una democracia sin representantes es un despotismo popular in-
minente. En su Voyages escribia:

El pueblo, por tanto, debe ser privado de todo poder directo, pero ha de
elegir sus representantes entre aquellos que por su virtud y conocimiento sean
los més indicados para gobernar. La opinién general, dice Montesquieu, difi-
cilmente se equivoque cuando se trata de evaluar los méritos y la honestidad
de sus posibles conductores. De todos modos, agrega,

“en el gobierno, incluso en el popular, el poder no debe caer jamas
en las manos del bajo pueblo” 42

Si bien la masa no debe acceder al ejecutivo ni al legislativo, es importan-
te en el sistema republicano, dada su indole igualitaria, que cada ciudadano
sea consciente de sus deberes civicos. Esta conciencia politica se logra por
medio de la educacién; de ahi que el republicanismo —especialmente el demo-
cratico— deba asegurar su permanencia con una informacién educativa y des-
viar todo intento de instruccién privada o descentralizada. En efecto, si la
virtud politica es cosa distinta de la virtud moral o de la cristiana, parece evi-
dente que no pertenece sino al estado la obligacién de ensefiarla. La pedagogia
familiar debe orientarse en definitiva hacia la formacién de un hombre publico
y coincidir con los objetivos de la ensefianza estatal.

La constitucién republicana exige el establecimiento de tribunales idéneos
para juzgar el comportamiento publico de sus gobernantes. Esta censura no
es tan necesaria en la monarquia y menos en el despotismo, pero en una repu-
blica, donde aparentemente se es mas libre, la nacién puede corromperse més
facilmente. No s6lo el crimen y lo ilegal son simiente de corrupcién, sino
también todo aquello que, sin ir contra las leyes, las eluda o debilite su vigen-
cia. De esto puede inferirse que en la republica, la autoridad est4 condicionada;
quien detenta el poder lo hace por mandato popular y la soberania es poseida
s6lo en uso, de manera que Montesquieu, sin mencionar el fideicomiso (frustee-
ship) lockiano, lo admite ticitamente para el republicanismo. Hay aqui un evi-
dente parentesco con Rousseau,

a1 Thid, 8,
2 EL,’XV, 18,
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- Quien tiene el poder en la repdblica es responsable ante sus gobernados
de la buena administracién del mismo. No ocurre asi con la monarquia; alli
los censores no son necesarios porque el honor, principio de ese sisteina, exige
una conducta intachable de los poderosos. Estos estin permanentemente some-
tidos 'al juicio de sus pares y sibditos, asegurando la eficacia gubernamental
con una sancién mucho mé4s rigurosa que el mero orden juridico. Esta clase
de gobierno no admite los subterfugios legales tan comunes en la republica.

La falta de castigo para los actos que la ley no contempla, hace pensar
que el republicanismo ofrece mayor libertad que otros sistemas. Sin embargo,
la libertad civil y la politica consisten, no en obrar cada cual segun su parecer,
sino en poder hacer lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer lo que
no debe quererse, afirma Montesquieu. En realidad, la doctrina que atribuye
al régimen democratico la mayor libertad, ha sido sustento de numerosas revo-
luciones y no puede adjudicarse su autoria al autor del Espiritw. .., sino mas
bien al del Contrato social, Rousseau hizo estallar la soberania y repartié sus
fragmentos entre los ciudadanos, convirtiendo al conjunto en amo y sefior de
toda sedicién e inaugurando el mito que en politica se llama “democratismo”,
que no es mas que un totalitarismo disfrazado. Hoy es dificil encarar cualquier
conversacién seria sin partir del supuesto ticito de que la democracia no es
una forma més de gobierno, sino la mejor, aquella que constituye el Norte de
todo politico. Las naciones disputan acerca de cuil es mas democritica; se
dicen democraticos los paises comunistas y los capitalistas; ser “democratico”
en la vida personal ha constituido una nueva virtud cardinal y el que no la
posea serd “reaccionario”. Pero ante tanto dislate, alguien tendrd que explicar
c6mo y por qué el sistema democratico comienza a convertirse en un mito into-
cable a partir del ascenso de la burguesia al poder politico. Por ahora digamos
que ese sistema es uno de los tantos posibles, ni el mejor ni quizis el peor.
Escribe Carlos Sacheri:

“La democracia es una forma de gobierno, esto es, un sistema o ré-
gimen de poder en la sociedad politica. Es una de tantas, con sus ven-
tajas y sus limitaciones, sus modalidades y adaptaciones mAs o menos
adecuadas a las necesidades y tradiciones de los pueblos. Por ello, con-
cebirla como una forma o estilo de vida implica una deformacién grave
ds su naturaleza y alcances reales”43

Montesquieu agregaria que pensar en la democracia como un estilo de vida,
es contrario a su método de anilisis porque implicaria una confusién entre
principio de gobierno y naturaleza del mismo.

Las rentas del estado, continia Montesquieu, deben calcularlas los gober-
nantes con prudencia, teniendo en cuenta las necesidades del fisco y las de los
ciudadanos. Es preciso no exigir a los contribuyentes el sacrificio de sus nece-
sidades reales para satisfacer urgencias imaginarias de quienes gobiernan:

“Son necesidades imaginarias las que crean las pasiones y debilidades
de los gobemantes, por afan de lucirse, por el encanto que tiene para
ellos cualquier proyecto exfraordinario, por su malsano deseo de vana-
gloria, por cierta impotencia de la voluntad contra la fantasia”#4

43 Carros SAcHERI, El orden natural. Buenos Aires, EUDEBA, 1981, p. 177.
# EL, XIII, 1.
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El .siStema tributario ha de atender siempre a la creacién de industrias
productivas, pero ello estara lejos de lograrse si de la pobreza estatal se dedu-
ce la necesidad de aumentar la presién impositiva:

“Se ha deducido de la pobreza de algunos estados chicos, no su
incapacidad tributaria por la falta de industria, sino la necesidad de
crearla recargando los impuestos. Mas acertado seria la daduccién con-
tratia... si se aumentan los tributos, lejos de fomentarse la industria,
se la menoscaba; el trabajo estar4 muy mal retribuido y los trabajadores,
cansados de trabajar sin provecho, cifraran su dicha en no hacer nada”.48

Una medida de sagacidad politica consiste en establecer impuestos a toda
clase de transaccién comercial, puesto que el pueblo los sientc menos. Para ello
no es conveniente que el vendedor sea quien pague el derecho, sino que re-
cargue la mercancia con el monto del tributo. Obviamente, el derecho impues-
to a la transaccién ha de ser proporcionado con el valor de la misma para
confundir asi la mente del que paga. Cuando resulta demasiado evidente que
el comprador es quien en definitiva paga, o cuando el impuecsto es despropor-
cionadamente alto;

“...el principe les quita la ilusién a los contribuyentes haciéndoles
ver que se les trata sin consideracién, en lo cual comprenden hasta dén-
de llega su servidumbre”.46

De todos modos, es apropiado el aumento tributario a medida que aumenta
la libertad, asi como su moderacién cuando ésta disminuye. Un estado despé-
tico que cobre elevados impuestos tiene pocas posibilidades de vida. En el
caso de la republica, la misma cultura civica crea condiciones favorables para
el impuestos puesto que los ciudadanos creen pagarse a si mismos. Ademas, el
tributo se efecttia sobre las mercancias, lo cual es tolerable porque no atafie
directamente a la persona. ‘

La cantidad y calidad de las tierras nacionales es uno de los factores que
influyen en la dialéctica principio-naturaleza de gobierno. Montesquieu piensa
que es propio de una republica no tener mas que un pequeiio territorio. En
una reptiblica demasiado extensa existen grandes fortunas y, por tanto, escasa
frugalidad. El rico entiende alli que puede ser feliz y glorioso sin su patria y
acaba por creer que puede serlo sobre las ruinas de ésta. Cuando la republica
es pequefia, el bien comin se participa mas intensamente y no estd sujeto a
variados accidentes y excepciones. El gobierno despético se adapta mejor a
los grandes territorios. Si Montesquieu hubiese vivido para ver la revolucién
norteamericana, habria respondido que él concebia estados pacificos. La obra
de Alexis de Tocqueville, al menos, parece darle la razén. Ciertamente, no
habfa puntos de comparacién entre las reptblicas de Ginebra o Venecia, por
ciemplo, y los Estados Unidos, en lo atinente a sus principios de gobierno. La
paz se respeta méas facilmente en los estados pequefios que en los vastos im-
perios; ademés, en un.gran territorio disminuye la virtud politica y aumentan
los riesgos de guerras.

45 EL, XIII, 2.
% EL, XIII, 8.
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Con las consuieracmnes precedentes a la vista, una republica necesita en-
tonces:.

a) acentuada virtud politica o conciencia civica,

b) gobierno sujeto a censura.

c¢) prioridades educativas.

d) sistema tributario asentado en el comercio.

e) religién protestante.

f) territorio pequeiio.

A esto podemos agregar la separaciéon de los poderes gubernamentales,
pero ello es mis que una consecuencia del principio de gobierno republicano
que una condicién.

La corrupcién de los principios

Los regimenes politicos enfrentan numerosos accidentes que pueden pre-
cipitar su caida, pero generalmente es el decaimiento de la virtud general el
indicio mas claro del derrumbe. La perdicién de la comunidad no se manifies-
ta al comienzo en las instituciones sino en la disolucién de su principio interno:

“La corrupcién de cada régimen politico empieza casi siempre por la
de los principios”.47

En ese caso, todo el aparato juridico y hasta el gobierno mismo resultard
odioso para el pueblo corrupto, la violencia serd cada vez mayor y el futuro
imprevisible. Por el contrario, piensa Montesquieu, mientras se conserve la
buena conducta general —o sea, la conducta virtuosa—, nada debe temer el
estado; aunque existan deficiencias legales o institucionales, éstas pueden sub-
sanarse sin dificultad por la buena voluntad y la virtud del pueblo.

La decadencia del principio magnifica las desgracias que pueden acaecer
a una nacién; una batalla sin importancia 0 un problema interno menor acele-
raran el hundimiento. Montesquieu escribia:

“,..si la casualidad de una batalla, es decir, la de una causa parti-
cular, ha destruido un estado, es que existirfa una causa general que
condujo a que este estado tuviera que hundirse por una sola batalla. En
una palabra: el estado general es el que atrae a sfi todos los destinos
y sucesos particulares” 48

La reptblica democritica degenera cuando se pierde el espiritu de igual-
dad y también cuando se lo extrema. En este segundo caso, el pueblo quiere
ser igual a sus gobernantes y subvierte el principio de autoridad. La insolencia
popular se transmite ripidamente a todas las instituciones de la nacién, pabli-
cas y privadas; se pierde el respeto al Senado y por consiguiente a los ancia-
nos, y cuando a éstos no se los respeta, tampoco los padres son obedecidos.
Los maridos no merecen fidelidad ni los maestros sumisién:

47 EL, VHI, 1.
48 MON'rx-:thm:u Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de teur
décadence, cap. XVIII.
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) “...todos se aficionarin a este libertinaje: no respetarén a nadie,
ni Jas mujeres, ni los nifios, ni los esclavos. Perdida la moral, se acaban
el amor al orden, la obediencia y la virtud” 4@

Es quizés éste es el unico pasaje del Espiritu. .. donde el autor traza un
timido paralelo entre virtud moral y virtud politica. Existe generalmente, sos-
tiene, un desorden econémico en la base de la corrupcién moral, azuzado por
la demagogia gubernamental cuyo objetivo es el ocultamiente de la venalidad
de los funcionarios. La democracia debe evitar por ello dos excesos: el de la
desigualdad, que la transformarfa en aristocracia o monarquia, y el de una
igualdad exagerada, que conduce al despotismo.

Una reptblica aristocrética se corrompe cuando el poder de los nobles se
vuelve arbitrario. En este caso, ya no hay virtud posible ni entre los que man-
dan ni entre los gobernados. En tanto las familias poderosas se ajusten a la ley,
el sistema aristocritico puede obtener excelentes resultados, pero en cuanto
comienzan los subterfugios, esta clase de repiblica degenerard en un estado
despético en manos de varios tiranos. La nacién se convertird en una oligarquia
y todas sus fuerzas serviran al bolsillo de unos pocos. Esto precipita la caida
institucional porque permite la simultaneidad de dos regimenes en la misma
nacién: el despotismo para los gobernados y la democracia entre los que gobier-
nan..-En estas condiciones se hace muy dificil legislar por la naturaleza anta-
gonica de ambos sistemas, ademés de tener asi las leyes un valor relativo y a
veces contradictorio: ‘

“En este caso, la republica no subsiste mas que entre los nobles y
para los nobles. Est4 la reptblica en la clase que gobiema y el Estado
despético en las clases gobernadas; lo cual produce entre éstas y aquélla
la divisién mas profunda”.50

La vigencia del principio aristocratico quedard a salvo si los poderosos
asumen la funcién de gobierno con auténtica vocacién de servicio y sometidos
al imperio de la ley, la cual debe hacerles sentir mas los riesgos y fatigas de
sus magistraturas que los goces del mando.

Obedece a la indole del sistema republicano, particularmente en la demo-
cracia, el permanente riesgo de corrupcién. En efecto, su buen funcionamiento
necesita de una virtud casi ausente en los gobiernos débiles.

Montesquieu no ha dado la solucién teérica al problema de la igualdad
politica, bien que es consciente de los constantes inconvenientes que ella pro-
duce. Se ha quedado inmévil en la trampa de la igualdad ante la ley, la cual
ha generalizado hasta convertirla en un igualitarismo integral, a sabiendas de
su error. Es claro que la igualdad ante la ley no implica la igualdad de los
individuos entre si; en este caso, el silogismo “A es igual a B - C es igual a
B, érgo A es igual a C”, siendo B la igualdad ante laley y A y C los indi-
viduos, es manifestamente falso porque el término medio esti tomado en dos
sentidos distintos. Es decir, no es ignal Ja obligacién del gobernante ante
la ley que la de un simple artesano, o viceversa, no es lo mismo un individuo
que otro. Cada cual es responsable ante la ley en distinta medida. A cada cual

49 EL, VIII, 2.
30 Ibid, 4.
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le competen, por la propia naturaleza del orden social, distintos papeles y es
absurdo que su cumplimiento se juzgue con los mismos criterios.

Parece increible que Montesquieu no haya comprendido la falacia del con-
tractualismo v del estado de naturaleza, pero a partir de estos supuestos. obtie-
ne la postulacién del republicanismo democratico. En su disculpa, digamos
que ¢é] personalmente no simpatizaba con ese sistema, come bien lo nota Louis
Althusser. En la aristocracia los peligros son menores porque los nobles tienen
una formacién superior a la del comin del pueblo y pueden servir de ejemplo
a las capas mas bajas.

Conclusion

El Espiritu de las leyes no ofrece una idea acabada acerca del parti pris de
su autor en torno a las bondades o desventajas del sistema republicano. Su in-
tencién no era efectuar la apologia de ningdn régimen sino la de asentar una
filosofia de la historia, aunque algunas de sus conclusiones le valieron ser in-
vocado en la Revolucién Francesa:

“Pour Montesquieu, 'amour de la démocratie se confond avec ce de
I'égalité: c’est par 14 qu’il s’insére, en fin, dans le mouvement d’idées
qui emportera la législation révolutionnaire”.51

Sin embargo, el espiritu pacifico y refinado del Barén de Bréde no hubie-
se aceptado confundirse con las teorias de 1789. Si alguna posicién ha de atri-
buirsele, ésa ser4 su simpatia por el régimen aristocratico. La constitucién in-
glesa se le presenta como un paradigma, pero es consciente de que su validez
es s6lo local. No pretende trasplantar el espiritu britdnico a Francia, sino que
el valor ejemplar del sistema inglés est4 en la armoniosa complementacién prin-
cipio-naturaleza y no en el gobierno mismo o en el cardcter de los ingleses.
Si propusiese tal modelo politico como el méaximo objetivo a que deben aspirar

todas las constituciones, la elaboracién del Espiritws... habria sido una labor
vana.

JRGE MARTINEZ BARBERA

——

81 M. Lerov, ob. cit, p. 109.
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EL DERECHO ENTENDIDO COMO POTESTAD
(Acerca del dualismo “derecho objetivo-subjetivo”)

“El verdadero poder, el poder por el que tenemos
que luchar dia y noche, no es el poder sobre las

cosas sino sobre los hombres”.
GEORGE ORWELL. (1984)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL “DERECHO OBJETIVO” Y EL “DERECHO SUBJE-
TIvO”, LA DOCTRINA DE LOS JURISTAS NACIONALES. — II. EL CONCFPTO DEL DERE-
cHO: A) El problema de la definicion. La analogia. B) La definicion del Derecho
de Santo Tomds de Aquino. C) La determinacion de lo justo. Recapitulacion, 1IL
EvL “DERECHO OBJETIVO”, CmiTIiCA. — IV. EL “DERECHO suBJETIVO”: A) Nocicnes
generales. B) “lus romano y “derecho subjetivo”. C) Los origenes del subjetivismo:
1) La recepcion de Aristételes en la Edad Media. Voluntarismo y nominalismo. 2)
La “querella de la pobreza”, Consecuencias. D) El desarrollo del subjetivismo: 1)
La formacién del pensamiento juridico moderno: a) El subjetivismo en la escolds-
tica jesuita. Francisco Sudrez. b) Hugo Grocio. La Escuela Modema del derecho
natural. Las “declaraciones de derechos”. ¢) Christian Wolff, Los nuevos “derechos -
del hombre”, d) El “derecho subjetivo” en la teoria politica de Hobbes. 2) Reca-

- pitulacién. Critica: a) Acerca de la definicién de Francisco Sudrez. b) La. “libertad
natural” y el “estado de naturaleza”. c¢) Los “derechos humanos”. ‘E) El “dere-
cho subjetivo” en el siglo XIX y en la actudlidad. Andlisis critico de la doctrina de
los juristas nacionales: 1) Cuestiones preliminares, 2) La voluntad y el interés.
Las definiciones eclécticas del “derecho ‘subjetivo”."3) Las teorias positivistas: a)-
Duguit y Kelsen, b) Los “derechos subjetivos” . son- “concesiones normativas”.. 4)
Otras teorias antisubjetivistas; a) Higerstrom y Lundstedt, “magia” y “tonterias”.
b) Alf Ross. La “refsrencia seméantica”, — V. CONCLUSIONES. i

1. INTRODUCCION: EL “DERECHO OBJETIVO” Y EL “DERECHO SUBJEIIVO,
LA DOCTRINA DE LOS JURISTAS NACIONALES

Afirma Casaubén que “si abrimos un tratado moderno de filosofia del dere-
cho, de introduccién al derecho o de derecho civil, parte general, en nueve
veces sobre diez hallaremos —poco mdas o menos— los siguientes asertos: la pala-
bra derecho tiene dos acepciones principales: 1°) un conjunto de normas que
regulan coercitivamente la vida humana en sociedad, al que llaman derecho
sbjetivo, y, 2°) los poderes o facultades de obrar o de no obrar que tales nor-
mas conceden a/o reconocen en los hombres u otros entes juridicos y a esto lu
llaman derecho subjetivo™t

1 Juan ALFREDO CAsauBON, “El conocim'ento afectivo o por connaluralidgd’;— La Ley,
1979-D-771. S R eI Bt
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No nos resulta dificil comprobar la certeza de tal afirmacién, pues nues-
tros tratadistas no son ajenos a ese modo de explicar el derecho. En efecto, la
generalidad de nuestros juristas aceptan y exponen el dualismo “derecho objeti-
vo-subjetivo”. A titulo ilustrativo, diremos que responden a esa tematica —entre
muchos otros— los dos tratados de derecho civil, parte general més consul-
tados actualmente —los de los doctores Jorge J. Llambias2 y Guillermo a Bor-
da®—, como asi también diversos trabajos especiales publicados en revistas
juridicas, algunos de ellos de reciente data* Ademas, nuestros autores estin
contestes en la existencia de una inmensa variedad de “derechos subjetivos”, y
€llo no sélo por definicién, pues en la mayoria de esas obras aparecen diversas
clasificaciones de esos “derechos”, e inclusive algunas aluden a distintas cate-
gorias y subespecies de los mismos. Como puede advertirse, la nocién del “dere-
cho subjetivo” tiende a propagarse infinitamente, lo cual es muy peligroso —al
igual que la nocién misma—, pues uno puede llegar a entusiasmarse, a cons-
truir una verdadera marafia de tales “derechos”, y a perderse en ella, sin adver-
tir sus consecuencias. No se crea que pasé por nuestra mente la mas minima
intencién de burlarnos de nuestros distinguidos juristas con tal afirmacién; lo
«que ocurre es que nosotros estamos convencidos de que el derecho es algo mas

que unas cuantas normas y unas pretendidas facultades, dicotomia ésta que
no encontramos ni en Arist6teles, ni en los grandes juristas romanos, ni en Santo
Tomas de Aquino,® y que ha sido —a nuestro entender— correctamente calificada
como “un verdadero cepo de la modernidad, puesto en las mentes de los hom-
bres de derecho”® Por lo demds, como veremos, la nocién del “derecho subje-
tivo” no existié siempre, y una vez concebida, como corriente del pensamiento
llegé a proyecciones que desbordan ampliamente del enfoque que le brindan
nuestros autores.

Por de pronto, ya que consideramos inadmisible que el derecho pueda ser
definido ora' como norma, ora como facultad, en primer término, debemos refe-
rirnos, pues, al concepto del derecho que vamos a adoptar.

2 JorGe JoAQuin Lramsias, (Tratedo de Derecho Civil. Parte General, t. 1, pp. 20
y ss., Buenos Aires, Perrot, 1980) defini6 al derecho (objetivo) —adhiriéndosz a la tesis de
‘Georges Renard— como €l orden o “el ordenamiento sccial justo”, afirmando posieriormente
que, en otro sentido, la voz “derecho” alude al ‘derecho subjetivo”, al que conceplué como
“la prerrogativa reconocida a la persona por el ordenamiento juridico para exigir un-com-
portamiento ajeno tendiente a la satisfaccién de intereses humanos”.

3 GuiLLerMo A. Boroa (Tratado de Derecho Civil. Parte General t. I, Buenos Aires,
Perrot, 1980) entiende que el derecho (objetivo) es “el conjunto de normas de conducta
humanas obligatorias y conformes con la justicia” (p. 11), agregando luego que, en su
sentido subjetivo, el derecho tiene un significado diferente: es “el poder concedido por el
ordenamiento juridico, que sirve para la satisfaccién de intereses humanos” (pp. 35 y ss.).

4 Vgr.,, Carwos H. Vibar Taguini, “El derccho subjelivo famil'ar”, La  Ley, 1979,
B-1001 vy ss.

- 5 J. A. CasauBdn, ob. cit., p. 777.

6 Opinién tomada de la nota de la editorial obrante en la contratapa del estudio de Michel
Villey, El pensamiento iusfiloséfico de Aristételes y de Santo Tomds, Buznos Aires, Ghersi,
1981.

>
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II. EL CONCEPTO DEL DERECHO
A) El problema de la definicién. La analogia

Ensefia Graneris que “definir el derecho es problema de la filosofia”, “pro-
7 . » (43 7 . . z -
blemz_il légico” que “se resuelve con la busqueda del universal juridico, o como
también se dice, del concepto del derecho”.”

Ahora bien, nosotros estamos convencidos de que este problema ya ha sido
resuelto —y ello hace siglos—, razén por la cual adoptaremos un método utiliza-
do por Michel Villey: vamos a “consultar los libros de autores importantes que
han consagrado su tiempo, y a menudo su genio, al estudio de la filosoffa.
Seria una locura intentar construir una filosoffa personal cuando disponemos
de semejante riqueza”3

Como se sabe, la palabra “derecho” posee miltiples acepciones?; por lo
tanto, corresponde averiguar cuél de todas esas significaciones es la primera y
principal, cudl de ellas es el verdadero concepto del derecho, Y nadie mejor que
Santo Tomas de Aquino para darnos la respuesta.

Pero, como para el Doctor Angélico el derecho es un término anilogo,'¢
entonces, antes de adentrarnos en su pensamiento acerca del derecho, debemos
referirnos, pues, a la analogia. o

Ante todo, debemos destacar que, tradicionalmente, en los términos uni-
versales se han distinguido tres formas o tipos principales: los univocos, los
equivocos y los andlogos.! Término univoco es el que designa a varios objetos
seglin una misma significacién (vgr., el concepto de “hombre” puede atribuirse
de -manera absolutameénte idéntica a un negro y a un blanco; se aplica univoca-
mente a ambos); equivoco, el que se refiere a ellos segun significaciones entera-
mente distintas (vgr., el término “can”, referido a la constelacién celeste y al
animal, es equivoco) 1%; y, por ultimo, anilogo es el término que puede predi-
carse de varias realidades distintas, pero que guardan entre si una cierta unidad
o relacién, que legitima el que se las denomine de idéntico modo 3; asi, por
ejemplo, “sano” es un término anilogo, en cuanto se aplica a un alimento, al
rostro y al cuerpo, dado que el alimento produce la salud, el rostro expresa la

7 GruserpE GRANERIS, Contribucion tomista a la Filosofia del Derecho, Buenos Aires,
EUDEBA SEM, 1977, pp. 5y 8.

8 M. ViLLEY, Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines del Derecho,
t. I, p. 47, Pamplona, Ed. Universitaria de Navarra, S. A., 1979.

9 Cfr. Luis Lecaz v Lacamsra, Filosofia del Derecho, Barcelona, Besch, 1953, p.
168. .

10 Cfr, J. A. CasausdN, ob. cit., p. 777; Carros IeNAcio Massing, “Sobre la definicién de
Derecho de Francisco Suarez”, apéndice obrante en La desintegracion del pensar juridico en
la Edad Moderna, del mismo autor, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980; CARLOs RAUL SANz,
“Consideraciones en torno al abuso del Derecho”, La Ley, 1981-B-898.

11 Cfr. C. 1. Massini, “Sobre la definicién...”, cit, p. 83.

12 Cfr. ANTONIO MiLLAN PurLLEs, Fundamentos de Filosofia, Madrid, Rialp, S.A.,
1978, p. 472; Recis JoLwver, Curso de Filosofia. Tratado completo, Buenos Aires, Club de
Lectores, Biblioteca Argentina de Filosofia, 1978, p. 246.

13 Cfr. Carros Ienacio Massmni, “Querella sobre la Ciencia del Derecho”, La Ley,
1982-A-832. o
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salud y el cuerpo la posee.’ Ahora bien, dentro de la analogia, la filosofia
clasica distingue diversas formas o especies, de las cuales nos interesa solamente
una, aquella que Santo Tomé4s atribuye al término “derecho” se trata de la
analogia de atribucién,’® que es la que atafie al término cuyo significado tGnica-
mente se cumple de una manera propia en uno de los objetos designados, no
pudiendo aplicarse a los otros més que por medio de una relacién a éste,® de
manera tal que “el hombre que se dice miltiplemente de esta manera significa
diversas proporciones a algo uno”.17 Asi, por ejemplo, el ya aludido término
“sano” no dice propia y principalmente sino el cuerpo (analogado principal),
pero por analogia se aplica igualmente al alimento, que produce la salud en el
cuerpo, y al rostro, que revela la salud corporal (analogados derivados).1®

B) La definicién del Derecho de Santo Tomds de Aquino

De la sola lectura de sus textos, resulta sencillo advertir el cardcter analé-
gico que el Doctor Comin le atribuye al término “derecho”, como asi también
que el analogado principal es “la misma cosa justa”® Debemos referimos, en-
tonces, al significado de esta frase que —al decir de Graneris— resulta tan extra-
fia para nuestros oidos del siglo xx.20

Para Santo Toméas no hay una seccién o 4ngulo de la actividad humana que
no gravite en torno a una virtud, y el derecho, que pertenece a las relaciones
humanas, se encuentra en la 6rbita de la justicia, porque el derecho actia y
se desarrolla en las relaciones interpersonales, y éstas estdn todas bajo la guia
de la justicia que, entre las cuatro virtudes cardinales, es la tnica que rige la
accién ad alterum 2%; la justicia siempre se refiere a otro2 Y al ser posible diso-
ciar la justicia del acto de la justicia del agente —vgr., se puede cumplir deter-
minada obligacién (acto justo) con un 4nimo recalcitrante 2—, el derecho re-

"4 Cfr. R. JoLver, ob. cit., p. 832.

15 Cfr. C. I. Massmi, “Sobre la definicién...”, cit, p. 83.

18 Cfr. A. MLAN PUELLEs, ob. cit., p. 493,

1T SANTO ToMAs DE AQuUINO, Suma Teoldgica 1 q. 18 a, 5, Madrid, Catélica, S. A,
B.A.C., 1956, vol. L

18 Véase nota n? 14.

19 Santo ToMas, S. Teoldg. 2-2 q. 57 a. 1, vol. VIII: “Es frecuente que los nombres
hayan sido desviados de su primitiva asignacién, para significar otras cosas (...) este voca-
blo “derecho” originariamente se empleb para significar la misma cosa justa. Pero mis tarde
se derivé a denominar el arte con que se discierne qué es lo justo; después, a designar el
lugar donde se otorga el derecho, como cuando se dice que alguien «comparece en derechos,
finalmente es llamado también derecho la sentencia dada por aquel a cuyo ministerio perte-
nece administrar justicia, aun cuando lo que resuelva sea inicuo”.

20 G. GGANERIS, ob. cit., p. 19.

21 Cfr. G. GraNnERis, ob. cit., pp. 19 y 20. Santo Tomés definié a la justicia en la S.
Teolég. 2-2 q.58 a. 1, vol. VIII, como “el habito segin el cual uno, con constante y perpetua
voluntad, da a cada cual su derecho”,

23 Cfr. Santo Tomis, S. Teoldg. 22 q. 58 a. 2, vol. VIIL. Sobre la justicia puede
verse: OcrAvio Nicoris Demisy, “La significacién de la virtud en general, y de justicia
en especial, en la Etica de Santo Tomas de Aquino”, Rev. de la Universidad de Buenos Aires,
afio II, n® 3, 1944, pp. 6 y ss.; también BERNARDINO MoONTEJANO, Los fines del Dervecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976, pp. 17 a 47.

23 Dice Carlos R. Sanz (“Consideraciones...”, cit., p. 888, nota n® 9) que “no por
repetido es menos necesario distinguir entre el acto justo y el acto del justo (...) Sobre el
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ﬁlﬂta ser el objeto de la justicia (lo justo).?* Es esa disociacién —dice Graneris—

lo que permite a Santo Tomés identificar el derecho a veces con la res o con
el opus o con la actio. En este campo usa los tres términos como tres sinénimos,
porque también el opus y aun la actio, tomadas en su exterioridad, resultan res.
Nuestros actos, separados del 4nimo, caen al nivel de las cosas, v s6lo son dere-
cho en cuanto pueden ser equiparados a una cosa y tratados como cosa. Por
eso se entiende la sinonimia tomista de los tres términos y la predileccién de
Santo Tom4s por la res al definir el derecho: ipsa res fusta”2

C) La determinacién de lo justo. Recapitulacién

Dird luego Santo Tomés que “cegin lo expuesto, el derecho o lo justo es
algo adecuado a otro, conforme a cierto modo de igualdad” —es decir, que esa
distribucién, esa determinacién de lo justo, no es arbitraria, sino que, por lo
contrario, lo justo se determina objetivamente, atendiendo a los datos aportados
por la naturaleza de las cosas, atendiendo a la realidad de personas y circuns-
tancias 2—. “Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de dos maneras.
Primera, atendiendo a la naturaleza misma de las cosas (...) y esto es derecho
natural. Segunda, por convencién o comin acuerdo, es decir (...) por un con-
venio privado (...) o por convencién piblica (...).Y esto es derecho positivo”
—es decir, que aquello que es derecho se determina en razén de lo que el recto
orden social, el natural acuerdo de las cosas y de las personas, exige en cada
caso concreto 27— debiendo tenerse presente que “si algo en si mismo se opone
al derecho natural, no puede hacerse justo por voluntad humana”®

Haciendo una breve recapitulacién, cabe destacar que el caricter analégico
del derecho es una tesis capital de la teoria juridica tomista, que el derecho
es lo justo (analogado principal), que el Aquinatense no incluye entre los ana-
logados derivados a las normas de conducta humanas (o sea, al moderno “dere-
cho objetivo”), que la nocién del “derecho subjetivo” es ajena a s realismo juri-
dico v que, finalmente, los derechos se determinan objetivamente y no en razén
de los “intereses” que pudieran tener individualmente los hombres.

primero versa la preocupacién del jurista, sobrz el segundo ha de preocuparse el moralista”.
Sobre las diferencias entre Derecho y Moral, puede verse: M. Villey, Compendio. .., cit.,
pp. 86 y 87. Para esta cuestibn y la indicada en la nota anterior, véase también: G. Gra-
neris, ob, cit., cap. IV (“Derecho, Justicia, Moral”), pp. 43 y ss.

24 Santo ToMmA4s, S. Teoldg., 2.2 q. 57 a. 1, vol. VII: “Lo propio de la justicia, entre
las demés virtudes, es ordenar (o regir) al hombre en las cosas relativas a otro. Implica,
en efacto, cierta igualdad (...) Y la igualdad se establece con relacién a otro (...) lo
recto en el acto de justicia, aun hecha abstraccién del agente, se constituye en atencién a
otro sujeto, puesto que en nuestras obras se llama justo lo que segin alguna igualdad corres-
ponde a otro (...) En consecuencia, se da el nombre de justo a aquello que, realizando
la rectitud de la justicia, es €l término d:] acto de ésta, aun sin tener en cuenta cémo lo
ejecuta el agente (...) De ahi que, de un modo especial y a diferencia de las demés vir-
tudes, se determina por si misma el cbjeto de la justicia y es llamado lo justo. Tal es el
derecho. Luego es evidente que el derecho es el objeto de la justicia™.

25 G. GRANERIS, ob. cit,, pp. 22y 23.

26 Cfr. C. I. MassiNg, “Sobre la definicién. ..”, cit,, pp. 86 y 87..

27 Véase nota anterior,

- 28 Santo ToMmaAs, S Teoldg., 2.2 q. 57 a. 2, vol. VIIL




Entonces, nos encontramos ya en condiciones de averiguar cual es la real
significacién de la dicotomia “derecho objetivo-subjetivo”.

II1. EL “DERECHO OBJETIVO ., CRITICA.

Nos recuerda Villey que “actualmente estamos acostumbrados —y esto es un
efecto del triunfo del positivismo juridico como asi también del racionalismo— a
entender con la palabra derecho, un conjunto de normas expresas (...). Lo
pensamos como si fuera un c6digo”® Esta es la forma en que es conceptuado,
explicado y entendido el “derecho objetivo”.

Ahora bien, ya hemos visto que en el léxico de Santo Tomas el término
“derecho” no reviste tal sentido. Tampoco lo tuvo en el lenguaje de Aristételes, e
inclusive no lo consideraron de esa manera la mayor parte de los juristas hasta
.el siglo xvi, pues para todos ellos el término “derecho” revestia un sentido total-
mente diverso que el que tiene para los positivistas modernos: significaba, sim-
plemente, lo justo 3, es decir, la solucién justa, la buena solucién juridica que
debia ser buscada para cada caso concreto; el derecho no es identificado con
las normas abstractas y generales, surgldas del cerebro del legislador o de
algin otro espiritu humano.3!

Y en cuanto a la ley (norma escrita), si bien es un factor mdlspensable
en'la vida del derecho,® ella no es el derecho. .

En el sistema de Aristételes, las leyes que forman el armazén de la justicia

" general no son el derecho (el delecho era to dikaion —lo justo—, mientras que la

ley se decfa nomos),® y ello sin perjuicio de que el Estagirita sea un decidido par-

tidario de la leyes positivas, ya que consideraba que, en una ciudad ordenada

y civilizada, era necesario que a los postulados genéricos del derecho natural,
se agregara como complemento la redaccién de leyes precisas.3

;729 chmn. Vn.m Métoa‘a fuentes y lenguaje juridico, Buenos "Aires, Ghersi, 1978,
P 5

30 Cfr. M. VILLEY Método. . ., cit., pp. 47 y 48; del mismo autor, Estudios en torfio a
la nocién de derecho subwtwo, Ch:le Universidad Catéhca de Valparaiso, 19’76 p. 159,

31 Cfr: M. ViLLEY, Método. . ., cit, p. 75. )

32-Cfr, G. GrANEmss, ob. cit., p. 31.

3 %fr. ]. A. CAsAmaéN, ob. cit., p. 777, nota n® 3; M. VirEY, Compendio. .., cit.,

'y p' . :

34 Cfr. M. VLY, “El pensamiento...”, cit., pp. 39 y 42. Puede advertirse la impor-
-tancia que- Aristoteles (Etica nicomaquea-Politica, México, Porria, S. A., 1979) le otorga
-8 las leyes a través de un rapidisimo recorrido a su Politica, pues el Estagirita alude a aqué-
las en todoes los Libros d= esa obra: dice al respecto que la ley “es un cierto derecho™ (L.
10-I) y que ¢lla “ha de estar necesariamente redactada en términos generales” (L. 20-V);
reconoce'la ‘necesidad de que “las leyes rectamente establecidas sean soberanas™ (L. 39-VII)
y que ellas “deben establecerse en vistas-de las constituciones” (ILs. 4°-1); también considera
que “en los regimenes bien constituidos de nada hay que cuidar con tanto celo como de que
no se contravenga en nada la ley” (L. 5%-VII), y, por otra parte, aconseja al legislador
_promulgar aquellas leyes “que comprendan lo mas posible todos los medios conducentes a la
conservacién de la Reptiblica” (L. 69-III), como asi también “esforzarse principalmente
“potque la leglslacuSn que ‘promulga sobre la guerra y sobre todo lo demis tenga por fin el
~zeposo y la paz” (L. 7°-XII), ;v “poner el- mayor empefio en la educacién de los jévenes”
(L. 891). Por-lo demas, Aristételes no esclaviza al hombre a la.letra de la ley, pues predo-
mina sobre ella la eqmdad (Etiog nicomaquea, L. V, cap. X), la cual consiste en el apar-
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Por su parte, Santo Tom4s nos ensefia que la ley no es el derecho mismo,
sino cierta razén del derecho,®® es decir, cierta causa del derecho, cierto con-
cepto, modelo o ejemplar, de lo que la conducta humana debe ser para ser dere-
cho38 Por lo demas, el Aquinatense también nos brinda una definicién de la
ley,®” que no se confunde con el concepto del derecho.

En razén de lo expuesto, podemos afirmar que las definiciones “objetivis-
tas” del derecho son inadmisibles, pues ellas no definen al derecho. Tales
definiciones no son otra cosa mas que una de las tantas expresiones del norma-
tivismo, el que, como afirma Graneris, “puede revestir formas diversas y corrup-
toras, coloredndose de formalismo, de positivismo, de legalismo, y llegando por
esta via a sofocar la vida bajo el peso de la ley, de la férmula, de la palabra”3®
Si no existieran autores que consideraran, por ejemplo, que “la ley més infame
tiene que ser reconocida como obligatoria desde el momento en que se constituye
de modo formalmente correcto”® y funcionarios que asi lo hicieran, aplicdn-
dola, podria pensarse que las precedentes palabras de Graneris son algo exage-
radas. La realidad suele demostrar lo contrario. Denominar “derecho objetivo”
a las normas, entonces, no tiene sentido ni reporta beneficio alguno al estudio
del derecho.

En fin, puede utilizarse la expresién “derecho normativo” para denominar
a las normas de conducta humanas, pero no puede definirse al derecho norma-
tivamente; y, por ultimo, debe reservarse la expresién “derecho objetivo™ exclu-
sivamente para indicar a la propia cosa justa, al analogado principal, pues ése
en su auténtico sentido,® es decir, indicar que el derecho es el objeto de la
justicia.

tamiento de lo justo legal para salvar, en el caso concreto, lo justo natural ya que la apli-
cacién de la ley —que rige lo general— llevaria a una solucién injusta” (C. R. SaNz, “Con-
sideraciones. ..”, cit., p. 887, nota n® 7).

35 Santo Tomis, S, Teoldg:, 2-2 q. 57 a. 1, vol. VIIHL: “Asi como de las obras externas
que se realizan por el arte preexiste en la mente del artista cierta idea, que es la regla del
arte, asi también la razén determina lo justo de un acto conforme a una idea preexistente
en el entendimiento como cierta regla de prudencia. Y ésta, si se formula por escrito, regibe
el nombre de ley, puesto que la ley —segiin San Isidoro— es “una constitucién escrita”; y
de a]:}uxi que la ley no sea e] derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razém del
derecho”.

36 Véase nota n? 5.

37 SanTo Tomas, S. Teoldg., 1.2 . 90 a. 4, vol. VI: “La ley no es mis que una pres-
cripcién de la razén, en orden al bien comiin, promulgada por aquel que tiene el cuidado
de 1a comunidad”. Sobre la ley juridica en SANTO Tomis, puede verse: G. GraNEms, ob.
cit., cap. III, pp. 29 y ss.; sobre Ja ley —en general— en Santo Tomés, es Wtil consultar a
GurLLErRMO PATRICIO MARTIN, Introduccién al Tratado de la Ley en Santo Tomds de Aquino,
Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1976.

38 G. Granerss, ob, cit, p. 27.

39 Karr. BerBomM, Jurisprudenz und Rechtsphilosophia, 1892, t. I, p. 144; cit. por
Erix Wovr, El problema del Derecho Natural, Barcelona, Ariel, 1960, p. 193, nota. n? 560.

40 Cfr. J. A. CasAauBéN, ob. cit., p. 781, También G. GrANERS, ob. cit., p. 534, destaca
la diferente significacién de la locucién “derecho objetivo” en el sentido tomista y en el mo-
derno; en el mismo sentido, G. P. Martin, ob. cit., p. 46. ’ : :




IV. EL “DERECHO SUBJETIVO™
A) Nociones generales
El término “derecho subjetivo”, tal como lo entendemos hoy en dia, es un
espantoso producto de nuestra era: no data mis que del siglo xx. En efecto,
tal nocién fue ajena al pensamiento griego; ! en el derecho remano, fus no sig-
" nificé de ningtin modo “derecho subjetivo”,#2 y, por Gltimo, ya hemos visto que
el subjetivismo no naci6 ni podia nacer del cerebro de un Santo Tomas* Sin
embargo, la nocién del derecho concebido como atributo de un sujeto y que
no existe mas que en ese sujeto se remonta al menos al siglo xiv; # luego trata-
remos sobre su origen,

Actualmente, es valido conceptuar al “derecho subjetivo” como una facul-
tad hecha efectiva por la fuerza real del Estado, un poder en el pleno sentido
de la palabra,® una potestad que sirve a los intereses de un individuo, y, segln
lo entiende Legaz y Lacambra, “para la ciencia juridica tradicional y para el
coman sentir de los hombres, no sélo es la facultad el paradigma del derecho
subjetivo, since que el derecho en general tiende a definirse por su sentido sub-
jetivo. El derecho aparece ante todo como “mi” derecho”.%

Si éste fuese un uso vulgar dado que a la gente le apasiona “tener derecho
a” o “tener poder para”, la importancia de la cuestién no seria mucha; bastaria
con no utilizar tal significacién en el 4mbito académico y en el profesional. Pero,
como se sabe, es el lenguaje juridico técnico, el lenguaje juridico culto, el que
esta impregnado de subjetivismo, y los resultados de ese subjetivismo —afirma
Casaubdn— son funestos, la historia asi lo ha demostrado.4” Es que si el dere-
cho deja de ser “lo justo” para transformarse en un “poder”, cualquier pasién,
cualquier interés, aunque fueren abominables, pueden ser “convertidos” en “de-
rechos”, los que, en cuanto potestades, no tendrian limites, salvo, por supuesto,
la fuerza la violencia que, en este orden de ideas, bien podnan ser entendidas
como el “ejercicio” del “derecho” por parte de quien ha sido agredido por el
“derecho” de otro. No se equivoca Graneris, entonces, al afirmar que “el subje-
tivismo estd siempre al borde del abizmo “excavado por la direccién antropo-
céntrica del pensamiento occidental de estos wltimos siglos. Y cuando cae en
tal abismo, consagra el imperio de la prepotencia (...) acaricia todas las insa-
ciables voracidades individuales y colectivas, avala con el sugestivo nombre de
derecho los mas desenfrenados deseos del hombre vanidoso y de las masas in-
conscientes, fomenta suefios, ilusiones, desilusiones, abre la puerta a la dis-
cordia y a la ruina“48

41 Cfr. M. VLY, Compendio. .. cit, t. I, pp. 67, 87 y 162; del mismo autor, Estu-
-dios. .., cit., p. 64: “No hay nada méis objetivo que el dékaion (lo justo-el derecho) de
Aristételes”; tamblén, El pensamiento, cit., pp. 15 y ss.

42 Cfr. WERNER GOLDSCHMIDT, Introduocton filos6fica al Derecho, Buenos Aires, De-
palma, 1978, p. 308; CARDOS RAUL Sanz, “Reflexiones iusfiloséficas en torno a la problema-
tica actual del contrato”, La Ley, 19*78-D~95() nota n® 57; M. Vi.LEy, Compendio. . ., cit.,
t. I, pp. 162 y 163; del mismo autor, Estudios. .., cit.,, caps. Il a V, donde el tema en cues-
tién es ampliamente tratado,

- 43 Cfr. J. A, CasaumdN, ob. cit.,, pp. 777, 779 y 780; G. GraNErss, ob, cit,, p. 23; G.
P. MaRTiN, ob. cit., p. 46.

4 Cfr. M. ViLLey, Compendio.. ., cit., t. I, p. 162

43 Ibid, t. 1, p. 164.

48 L. Lrcaz Y LAcamsra, ob. cit., p. 579.

47 J. A. CasausdN, ob. cit,, p. 779.

48 G. GraNnErls, ob. cit, p. 27.
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B) Ius romano y “derecho subjetivo”

) .He‘r‘nos dicho anterior,r,nente que la palabra ius no significaba en la Roma
clasica “derecho subjetivo”.,

VAhor.a bien, debemos advertir que no hay unanimidad de criterios sobre
cste particular,’® pues mientras algunos autores sustentan la opinién que com-
partimos,*® otros opinan lo contrario.5!

Nosotros creemos —con Villey— que los romanos no elaboraron la Ciencia
del Derecho sobre la base del individuo y que, en verdad, €llos “no construfan
el derecho: lo observaban como una cosa y como un objeto del mundo natural-
mente social”, y si fuese necesario adoptar una definicién romana del derecho,
“quizds la mds esclarecedora serfa la de Paulo en el Digesto”, segiin la cual “el
derecho es el id quod tustum est (aquello que es justo), la res justa (...),

~una cosa; la ciencia sélo observa cosas”® La ciencia juridica romana no se pre-
- senta, pues, como la ciencia de los derechos de cada uno.®

Ademas, destaca Villey que las grandes obras didacticas del derecho roma-
no —como las Institutas de Gayo— “buscan describir no derechos, sino estatutos.
Estatutos de las cosas o estatutos de las personas”® Una vez més Villey tiene
razén. En efecto, en el mas difundido manual juridico de la antigiiedad —que
no es otro que sus Institutas o Instituciones—5 Gayo realiza una meticulosa

- descripcién del escenario juridico: sefiala que “todo el derecho que usamos se
refiere o a las personas, 0 a las cosas, o a las acciones”,% y desarrolla su obra
tratando a esos tres grandes temas en ese orden, explicandolos desde un angulo
netamente objetivo. Ademés, Gayo no trata a los derechos como potestades, sino
como cosas: dice —en el Comentario-Segundo de sus Instifuias— que “unas
cosas son corporales y otras incorporales. 13. Son corporales las cosas tangibles
(...). 14. Son incorporales las no tangibles, como las que consisten en un dere-
cho”" El lenguaje subjetivo es, pues, totalmente ajeno al texto de Gayo.

De lo expuesto, resulta que la nocién del “derecho subjetivo” no fue objeto
de elaboracién cientifica en Roma: el ius no es un “derecho subjetivo” ni nada

49 Vgr,, ANGEL E. Lapieza: Errx (Historia del Derecho Romano, Buenos Aires, Coo-
peradora de Derecho y Ciencias Sociales, 1975) considera que la voz latina ius es utilizada
con “el significado aproximado de poder o facultad de un individuo o ente”, reconociendo
que “es actualmente controvertido si ius, en esta acepcién, cubre plenamente nuestro concep-
to de derecho subjetivo”. :

50 Véase nota n° 42,

51 Vgr,, Luis Roporro ArciELLo (Manual de Derecho Romano. Hisloria e institu-
ciones, Buenos Aires, Astrea, 1981, p. 6) entiende que la palabra ius presenta un “sentido
subjetivo, como facultad o poder que el ordenamiento juridico reconoce a un sujeto”.

52 M. ViLey, Estudios. .., cit., p. 235. :

53 Cfr, M. ViLLEY, Estudios. .. cit., p. 42. Nos comenta el profesor parisino que “hay
‘en los glosadores (...) listas de los sentidos de la palabra fus (...) en ellas se menciona
siempre que la palabra significa la parte justa (...) no el poder” (p. 164), y que “estos
excelentes conocedores del texto romano no mencionaron que ius tenga el sentido de derecho
subjetive” (p. 34).

54 1bid., p. 65.

53 Cfr. A. E. Larieza ELui, ob. cit, p. 21.

56 Gavo, Instituciones, 1, 8, p. 4, Madrid, Instituto Francisco de Vitoria, 1943,

57 Ibid, 11, 12 a 14, p. 48. R .
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que se le parezca. En efecto, si bien los romanos conocian la idea de los “pode-
res” del individuo, no le otorgaron a esos “poderes” la calidad de juridicos, ni
menos atn, los llamaron us.58

C) Los origenes del subjetivismo
1) La recepcion de Aristételes en la Edad Media. Voluntarismo y nominalismo

La profunda renovacién que la sintesis de Santo Tomé4s aportaba a la cien-
cia sagrada y a la filosofia cristiana no fue bien recibida en un siglo en el que
habia triunfado el neoplatonismo. Muchos creyeron ver en el nuevo aristotelis-
mo un desquite del antiguo paganismo contra la verdad evangélica ya exten-
dida por el mundo conocide de la época, y algunas tesis del aristotelismo tomis-
ta fueron consideradas incompatibles con la tradicién teolégica; més adn, algu-
nas condenaciones antiaverroistas se refirieron también a ciertas tesis tomistas.5?

La recepcidén de Aristételes revoluciond, pues, al culto 4mbito universitario
del medioevo, que bien pronto reaccioné contra aquél, y, asi, impactados por
los peligros que un aristotelismo de corte averroista podia traer al reconoci-
miento de la omnipotencia de Dios, fueron los maestros franciscanos —en espe-
cial Juan Duns Scotto (Escoto) y Guillermo de Occam (Ockham u Ockam)—
quienes, al alzar el estandarte de la absoluta libertad de Dios respecto de su
Creacién, dieron fundamento teolégico y metafisico al voluntarismo moderno.
Y al voluntarsimo moral de los monjes franciscanos se le sumar4d un nominalis-
mo 16gico —conforme al cual todos los temas sociales son abordados desde la
perspectiva del individuo aislado—, de cuya unién resultaré una rancia postura
individualista.80-

De esta mane’ra, nos encontramos ante una nueva forma de verse al hombre,
al cosmos y a Dios,! nos encontramos ante un mundo estructurado a partir
de las absolutas potestades de ese Dios mandén del franciscanismo, cuya omni-
potencia serd —al decir de Sanz— la clave de béveda del sistema, y ante un
hombre dotado de un conjunto de potestades que le han sido otorgadas por
Dios como anéxo inescindible de su acto creador.62 Y sera precisamente Occam
—cuyo voluntarismo es irrestricto—8 quien emita la primera definicién clara y

58 Cfr. M. ViLiEy, Estudios. .., cit., pp. 99, 117 y 161,

5 Cfr. F. CanALs VDAL, Historia de la Filosofia Medieval, Barcelona, Herder, 1976,
pp. 248 y ss.; BeELisArRio ORTIz Y Bustos, Manual de Historia de la Filosofia, Reptblica
Argentina, Universidad de Cérdoba, 1977, p. 97.

60 Cfr. C. R. Sanz, “Reflexiones. . .”, cit., pp. 949 y 950.

6% Cfr. Guibo FaAsso, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 2 (La Edad Moderna),
Madrid, PirAmide, S. A., 1979, pp. 15 y 18; C. 1. Massint, La desintegracion. . ., cit., p.
44,

82 C. R. Sanz, “Consideraciones”, cit.,, p. 894.

63 Cfr. BELisario OrTiz Y Bustos, Manual de Filosofia del Derecho, Republica Ar-
gentma, Universidad de Cérdoba, 1980, p. 225. Para Occam, Dios es omnipotente, voluntad
sin trabas, ni siquiera las de la razén por lo tanto, la justicia e injusticia de los actos depen-
de umica y exclusivamente del querer de Dios, sin que la razén pueda establecer pautas
objetivas y permanentes. En efecto, el derecho natural, al ser conocido por el hombre me-
diante la razén, era transformable por Dios a su arbltno, pudiendo ser de otro modo, ya
que la razén humana no es sino el medio con el cual Dios hace conocer al hombre su
voluntad, la que —insistimos— no estd en modo alguno vinculada a la razén, siendo en Dios
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completa del “derecho subjetivo”, serd é1 quien introduzca por primera vez en
el mundo de los juristas la consideracién del derecho entendido como potestad &

2) La “querella de la pobreza”. Consecuencias.63

Occam, muy poco jurista en un comienzo, se encontré lanzado en el pleno
centro de las controversias juridicas que afectaron la vida de su Orden, y fue
en ocasién del enfrentamiento de esta Gltima y el Papado —en la denominada
“querella de la pobreza”— cuando emitié su concepto del “derecho subijetivo”.
Veamos, entonces, el marco histérico de tal cuestién.

San Francisco habfa dado por regla a los hermanos de su Orden la de ser
pobres, a ejemplo de Jesucrito, pero no definié a la pobreza en términos juri-
dicos. Ocurri6 que los franciscanos, como consecuencia de la extensién de la
Orden y de su gran prestigio, se encontraron poseedores de numerosos bienes:
iglesias, conventos, libros y provisiones. Hubo, pues, una evidente discordia en-
tre los hechos y la regla. El Papado entendié solucionar tal cuestién estable-
ciendo, er un compromiso, que los bienes de las Comunidades franciscanas,
si bien permanecian a su disposicién, eran oficialmente de la Santa Sede. Nu-
merosas bulas se refirieron a esta cuestién.

Pero tal situacion cambia radicalmente cuando al Papa Juan xxm se le ocurre
denunciar el contrato, sosteniendo que pretender que los franciscanos sélo tie-
nen e] uso y no la propiedad es una asercién técnicamente inadmisible, que
pretender que los franciscanos no tienen derechos es una ficcién y que, por lo
tanto, se les debe restituir la propiedad. Ademds, Juan xxu pretende expresar-
se en un lenguaje juridico correcto, de manera que, al intentar forzar a los fran-
ciscanos a tomar el titulo de propietarios, proyecta el sentido de la palabra
ius al mismo centro de la discusién.

El general de los franciscanos, Miguel de Cesene, y luego Occam, polemi-
zarin contra la postura del Papado. Occam tratard de demostrar que los fran-
ciscanos tiene €l uso sin el derecho y, por carecer de una buena formaci6n juri-
dica, va a transportar al derecho el lenguaje de los no técnices, formulando
una serie de definiciones personales sobre los términos que estdn en litigio,
definiciones apropiadas a esa probleméatica y favorables a su posicién, reser-
vando el titulo de “derecho”, en el mis estricto sentido de la palabra, a la
potestad que se tiene sobre un bien (ius fori), potestad que nace, dice, en virtud
de pacto, que procede de la convencién y de la ley positiva humana y que
Tleva la sancién publica. Tales eran los casos del dominio, del usufructo, del
derecho de usar, derechos que derivan de la ordenacién humana y cuya esencia
consiste en la facultad de recurrir a la sancién creada por el Estado, y son a

como en el hombre la voluntad superior al intelecto (Bibliografia utilizada: F. CANALs
VAL, ob. cit., pp. 284 y ss.; G. Fasso, ob. cit., t. 2, p. 17; C. 1. MassiNt, La desintegra-
cién..., cit. p. 35; E. WorF, ob. cit, p. 108. En las pp. 229 y 230 de la obra de
Ortiz v Bustos citada en esta nota pueds consultarse una pequefia —pero muy atil— trans-
cripcién de textos de Occam).

64 Véase nota n? 62,

85 Este apartado ha sido desarrollado conforme con el tratamiento dado a la cuestién
por M. ViLLey, (Estudios. .., cit., pp. 169 a 190). Recomendamos su lectura.
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estos derechos —que no son otros que los que hacen mencién las bulas favora-
bles a la Orden— a los que renuncian los franciscanos,

Consecuencia de la “querella de la pobreza” sera una nueva visién del mun-
do juridico: el orden juridico-social aparecer4 ahora constituido sobre la base
de un sistema de poderes subordinados los unos a los otros y de leyes nacidas
de esos poderes. Nace asi un nuevo orden social, en el cual el “derecho” indi-
vidual serd la célula elemental, y que se constituird todo entero sobre la nocién
de potestas, elevada a la dignidad de derecho.

D) El desarrollo del subjetivismo

1) La formacién del pensamiento juridico moderno

Esta “célula elemental”, en verdad, no hubiera bastado por si sola para
configurar un sistema coherente; a ella tuvo que agregarse la reaparicién de
viejos mitos estoicos relativos a un supuesto “estado de naturaleza presocial”,
en el cual los hombres, solos y libres, vivian sin ataduras ni limites. Y esas “liber-
tades” de tal “estado” serdn consideradas como derechos. Luego, el “contrato
social” resultara ser el remedio recompositivo del mundo social, el origen y
el sustento de todo el sistema juridico-politico. Los “derechos presociales”, aun-
que se presentan como enajenables para construir el Estado, no se alienan en
su totalidad; ciertas “potestades” se mantienen en el estado civil como expre-
siones de la esencia intransferible del hombre, que es su libertad. Y el Esta-
do, constituido por la sumatoria de esas “libertades” enajenadas, luego de orga-
nizarlas y programarlas por medio de la ley, las restituye —aunque sistematiza-
das y limitadas— en la forma de “derechos subjetivos” civiles. Se advierte, en-
tonces, que el factor cardinal es siempre la nocién del derecho entendido como
potestad, y el “pacto social” serd el pivote entre esos “derechos” de uno y otro
estadio: derechos subjetivos naturales transmitidos; derechos subjetivos natu-
rales reservados y derechos subjetivos civiles. Y la nocién del “derecho subje-
tivo” siguié su marcha. Comenzé a ocupar un puesto de honor en las obras
de destacados pensadores, y llegé a convertirse en el concepto soberano del
derecho moderno. La escol4stica jesuita serd uno de los carriles por donde
transiten esas ideas: la Escuela Moderna del derecho natural las introducira
en el derecho continental; otros pensadores —como Richard Hooker y john Lo-
cke— las legitimardn en el campo del common law; % con posterioridad serdn
desarrolladas por juristas de todo el mundo, y ain hoy en dia seran objeto de
elaboracién doctrinaria.

Veamos, pues, como se desarroll este proceso, a través de las opiniones
de algunos de los principales pensadores que se han referido a la cuestién
que tratamos.

a) El subjetivismo en la escoldstica jesuita. Francisco Sudrez.

Para el mas difundido representante de la Escuela Espafiola del Siglo de
Oro, igual que para Santo Tomds, el término “derecho” es un término analogo;
en efecto, en las primeras péginas de su Tratado de las Leyes y de Dios Le-

66 Cfr. C. R, Sanz, “Consideraciones...”, cit., pp. 804 a 896.
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gislador, analiza el Doctor eximius el significado del término “derecho” y estu-
dia las diversas formas analégicas con que éste se emplea, atribuyendo a cada
una de ellas el caricter de “propia” y “més estricta”, en otras palabras, de ana-
logado principal de una analogia de atribucién, Como se advierte, el jesuita
espaiiol es fiel en esto al método tomista.5” Pero Sudrez no fue insensible a las
sugestiones de Scotto y Occam, siendo frecuentes las citas que realiza de Juan
de Gerson, del belga Driedo y de otros occamistas.58

Pareceria que la influencia de autores de esa linea fue la causa que motivé a
Sudrez a decir que “segiin el tltimo y ma4s estricto significado de us, con toda
propiedad suele llamarse ius al poder moral que cada uno tiene sobre lo suyo
o sobre lo que se le debe (...) luego la accién o facultad moral que cada uno
tiene sobre su cosa o sobre la cosa que de algin modo le pertenece, se llama
derecho, y ése parece ser propiamente el objeto de la justicia”.69

Como se advierte, la perspectiva desde la cual se conceptualiza el derecho
en el sistema suareciano es muy distinta del objetivismo juridico del Aquinate,
pues el jesuita espafiol traslada al analogado principal de la “cosa justa” a la
“facultad moral”’” Es ese cambio de perspectiva la razén por la cual nosotros
hemos citado al Doctor eximius, como asi también porque su influencia sobre
Grocio, padre del derecho natural moderno, es hoy cosa comprobada.™

b) Hugo Grocio. La Escuela Moderna del derecho natural. Las “declaraciones
de derechos”

Grocio (Grotius) inici6 su Tratado sobre la guerra y la paz con una serie
“de definiciones preliminares, de las cuales nos interesa la siguiente: “el derecho
es una cualidad moral que compete a la persona para tener o hacer algo justa-
mente (...) La cualidad moral perfecta se llama facultad (...) Los juris-
consultos, para denominar la facultad, emplean precisamente esa palabra; en
lo futuro, nosotros la llamaremos derecho en sentido propio y estricto; el cual
implica: la potestad (...) sobre si mismo (libertad); hacia otros (como la
potestad del padre o del amo); el dominio pleno, €l menos pleno, etc.”.™

Villey considera que esta es la definicién misma del “derecho subjetivo”,
sefialando que, si bien Grocio no hizo del sentido subjetivo més que una de las
acepciones de la palabra ius, y que él no concebia al “derecho subjetivo” de una

67 Cfr. C. I. Massmi, “Sobre la definicién...”, cit.,, pp. 82, 90 y 91.

68 Cfr, G. Fasso, ob. cit., t. 2, p. 64; C. I. Massini, La desintegracion. . ., cit., p. 103.

69 Transcripcién obrante en B. Ortiz v Bustos, Manual de Filosofia. . ., cit., p. 247,
de textos de FRaNcisco SuArez, Tratado de las Leyes y del Dios Legislador, Instituto de
Estudios Politicos de Madrid, L. I, cap. 2°.

70 Cfr. C. I. Massini, “Sobre la definicién...”, cit., pp. 92 y 93.

T Cfr. P. I. ANDRE-VINCENT, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, Buenos
Aires, Ghearsi, 1978, pp. 14 (nota n¢ 3), 19, 27 y 28; Grorcio DeL Vecamo, Filosofia del
Derecho, p. 50, nota n® 2, Barcelona, Bosch, 1974; C. 1. Massmi, La desintegracon. . .,
cit., p. 103. W. GorpscumiDr (ob. cit., pp. 506 y 507) sefiala la influencia de los tedlogos y
juristas espaiinles en Grocio, B. Ortiz y Bustos (Manual de Filosofia. .., cit, p. 264) desta-
ca las citas de Grocio a Francisco de Vitoria, y E. Wolf (ob. cit.,, p. 143) reconoce que
Grocio ha tomado elementos filoséfico-teolégicos de sus predecesores espafioles.

72 Grotwus, De iure Belli ac Pacis, L. 1, cap. 1, parrs. 4 y 5; cit. por M. ViLLey, Estu-
dios. .., cit., p. 25, notan® 1.

— 134 —




manera perfectamente delineada, tal definicién merece igualmente ser desta-
cada, sobre todo por la celebridad de que ella ha gozado durante dos siglos,
por el significado nuevo y pleno que sus lectores antiguos le han otorgado —todo
lo cual nos autoriza para ver en ella el origen de un pensamiento de tipo indi-
vidualista—, y porque toda la Escuela Moderna del derecho natural cita a este
pasaje de Grocio o, al menos, se inspira en é1.7

De esta manera, por medio del Tratado sobre la guerra y la paz, eriran
en el derecho moderno lo que hasta entonces eran meras digresiones escolares
o disputas universitarias,™ y este concepto del derecho entendido como potes-
tad gravitard en las obras de los autores de la época. Asi, por ejemplo, Samuel
Puffendorf dird que “en la palabra derecho se incluye la potestad tanto hacia
las personas cuanto hacia las cosas™. Y, al igual que los demis autores de la
Escuela Moderna del derecho natural, Puffendorf serd partidario de la teoria
del “estado de naturaleza” " —si bien cada pensador lo presenta con matices
propios, distintos en algunos aspectos de los demas—,” con sus pertinentes
“hombres individuales” correteando con sus “derechos innatos” a cuestas hasta la
formacién —via “pacto social” y afines— " del Estado, €l que le otorgara a
esos mismos hombres “derechos adquiridos” convirtiéndose el “individuo” en
“ciudadano”, al tiempo que “soporta o sufre la pérdida de la libertad natural, y
se sujeta a una autoridad”.™®

Y es en estas teorias donde se encuentra la fuente y razén de las “decla-
raciones de derechos” del siglo xvmm, Dice Massini al respecto que “la «Decla-
raciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano», la <Declaracién de De-
rechos de Virginia», cuyo contenido se debe a Puffendorf a través de John
Wise, e inclusive la actual doctrina de los «Derechos Humanos», utilizada por
los Estados Unidos para castigar a los paises amigos, son todas tributarias de
esta concepcién del derecho como facultad personal, como reivindicacién de

73 M ViLey, Estudios. .., cit., pp. 25 y 28. También ANDrE-VINCENT (ob. cit., p. 33)
y Fasso (ob. cit., t. 1, pp. '71 y 79) sefialan la influencia de Grocio en los autores de la
modermdad Wolf (ob cit., p. 143) la destaca particularmente con respecto a Puffendorf.

74 Cfr, MicHEL VILLEY, Los fundadores de la Escuela Moderna del derecho natural,
Buenos Aires, 1978, pp. 13 y ss.; cit. por C. R. Sanz, “Reflexiones. . .”, cit., p. 951. -

75 PUFFENDORF, Elementarum jurisprudentiae universalis libri duo (1660), L. I, def. 8;
cit. por M. ViLLEY, Estudios. . ., cit., p. 26, nota n° 3,

8 SAMUEL VON PUFFENDOBF, De la obligacion del hombre y del otudadana segln la
ley natural, en dos libros, 1.. Segundo, cap. I, Republica Argentina, Umversxdad dz Cérdoba,
pp. 177 y ss.

T Esas diferencias de tratamiento ya habian tenido lugar en los aludidos mitos estoicos;
vgr., mieniras Lucrecio lo consideraba como un estado de lucha y peligro constante, Séneca
lo conceptuaba en condiciones de paz y fehmdad (Cfr G. Fasso, ob. cit., t. 2, p. 84).
Puffendorf fue partidario de la versmn traglca del “estado presocial”, pues consider6
que el estado natural del hombre “pareceria haber sido mas infeliz que el de cualquier
bestia” (De la obligacion. . ., cit., L. Segundo, cap. I, 4, p. 178).

78 S. Von PurrENDORY¥, De la obligacion. . ., cit., L. Segundo, cap 8, pp. 207 y ss.t
para_este autor, ‘para que un Estado se una de forma regular, se necesitan dos. pactos y
un decreto’”; por el primer pacto, los “individuos” acuerdan convertirszs en “‘concindadanos”,
y por el segundo €l gobernante Se compromete a velar por la segundad comun y los gober-
nados a obedecerle y a usar sus “poderes” en bien de la defensa comun fnterin, el.“decreto”
establece la forma de gobierno que ha de implantarse.

79 Ibid., L. Segundo, cap. 5, 4., p. 203.
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las potestades, sin otro fundamento que una nocién a priori de la naturaleza
del hombre, ubicada en el inexistente <estado de naturaleza”30 Por supuesto,
“nada seria mas contrario al método del derecho natural cldsico —como lo des-
taca André-Vincent— que pretender deducir todas las leyes y todo el derecho
a partir de una nocibén (por perfecta que ella sea) de la naturaleza humana” 3
Y los autores modernos lo hicieron asi, deduciéndolos de la naturaleza —no muy
“perfecta”— de un extravagante “individuo aislado”, depositado en ficticio “esta-
do presocial”.

c¢) Christian Wolff. Los nuevos “derechos del hombre”

Directamente de Grocio, tomarin el método de pensamiento y los postu-
lados fundamentales los principales juristas de la Edad Moderna, entre ellos
Christian Wolff, quien ser4 el pensador de mayor influencia en el movimiento
codificador que se inicia en las postrimerias del siglo xvin.®2 Wolff sufrira la
influencia de Puffendorf, pero luego seguird la doctrina de Leibniz3 escri-
biendo, entre otras obras, un vasto y complejo sistema de derecho natural, en
ocho voltmenes,® en el cual sigue las doctrinas tradicionales de entonces, es
decir, la sociabilidad del hombre, el “contrato social”, etc.; distingue entre los
“derechos innatos” (del “estado de naturaleza”) y los “hipotéticos” o “adquiri-
dos” (del estado social), correspondiendo los primeros a los deberes universa-
les que el hombre tiene por su propia naturaleza.® Y en cuanto al subjetivismo
en si, es de notar que al mismo término “derecho de la naturaleza” Wolff le
atribuye el significado no de ley, sino de “derecho subjetivo” puesto por la ley.%8

Por lo demés, habiendo trabajado en base a la idea de “naturaleza del
hombre” considerado individualmente, Wolff partia del axioma de que el indi-
viduo es llamado por la naturaleza a la “perfeccién” de su ser, por tanto, a
la perfecta libertad, a la riqueza y a la felicidad. Era menester, pues, que la
propia naturaleza le dotara de “derechos” que correspondan a esos deberes. De
aqui surge la floracién de nuevos “derechos del hombre”, “derechos” que en-
contramos en los textos de las Constituciones modernas y en las declaraciones

internacionales.7

80 C. 1. Massini, La desintegracion. . ., cit.,, pp. 48 y 49. También E. Wolf (ob. cit,
p. 150) destaca la utilizacién de las doctrinas de Puffendorf —via Wise— en la daclaracién
estadounidense de los “derechos d-1 hombre”. B. Ortiz y Bustos (Manual de Filosofia.. .,
cit,, pp. 391 y 392), al referirse al tema, sefiala que “aun las declaraciones de derechos y
garantias constitucionales se inspiran en su pensamiento”.

81 P, 1. ANDRE-VINCENT, ob. cit., p. 35. Este autor también reconoce la raiz individua-
lista de la Declaracién de 1879 (p. 54). Por otro lado, es 1til destacar —como lo hace Goldsch-
midt (ob. cit., p, 447)— que “la distinc’én entre hombre y ciudadano radica en la creen-
cia en el pacto social: el individuo se convierte a través del pacto social de hombre en ciu-
dadano correspondiéndole derechos en cada una de ambas formas™.

8 Cfr. C. 1. MassiNi, La desintegracién. . ., cit., pp. 103 y 104.

83 Cfr. G. Fasso, ob. cit, t. 2, pp. 175 y 1786.

8 Cfr. G. DeL VeccHio, ob. cit., p. 75; Ortiz y Bustos, Manual de Filosofia. .., cit.
p. 303.

8 Cfr. G. DeEL VEeccHio, ob. cit., pp. 75 y 76.

8 Cfr. G. Fasso, ob. cit., t. 2, p. 176; C. 1. MassiNi, La desintegracidn. . ., cit., p. 45.

87 Cfr. M. ViLLey, Compendio. . ., cit,, t. 1, p. 169.
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Y este pulular de “derechos del hombre” llega, lamentablemente, a limites
insostenibles,® si bien era de esperarse que asi sucediera, pues se trata de “dere-
chos subjetivos”. Asi, por ejemplo, en favor de la “liberaci6n” y de la “realiza-
ci6n” de la mujer, se ha sostenido su “derecho” a interrumpir libremente la
gravidez. Al respecto, sefiala Bosch que “el caso del aborto se nos presenta,
examinado dentro de los supuestos de los derechos humanos, de un modo positi-
vamente paraddjico, en el que fatalmente entra en colisién el “derecho humano
de la pareja” —en nuestro ejemplo, particularmente el de la mujer— frente al
del hijo concebido. El sacrificio final de este Gltimo es un buen ejemplo de lo
inadecuado del mecanismo, asi como de su hipocresia”® Para que los hechos
avalen estas afirmaciones, basta con recordar aqui que, durante la redaccién
del denominado “Nuevo Proyecto del Cédigo Penal para Espafia”, se propuso
que el aborto no debia ser castigado en los tres primeros meses de la prefiez,
lo que no era otra cosa que proponer el “derecho” al “aborto libre” durante
tal periodo. Cabe acotar que los primeros estudios del “Nuevo Cédigo Penal”
se llevaron a cabo a fines de 1977 y que, felizmente, esa proposicién fue recha-
zada por la Comisién redactora.®

d) El “derecho subjetivo” en la teoria politica de Hobbes.%

El punto de partida de la teorfa hobbesiana es un cadtico “estado de
naturaleza” en el cual, a duras penas, coexisten individuos egoistas, natural-
mente libres, a quienes les era licito hacer cualquier cosa y contra quien quisie-
ran, en pos de su propia conservacién, usando de sus poderes para defenderse
de sus lobunos congéneres por todos los medios posibles, sin que exista entre
ellos ninguna ley comiin. La condicién natural del hombre era, pues, “una gue-
rra tal que es la de todos contra todos”,®2 en la cual nada podia ser injusto.®
Ahora bien, para escapar de “esa miserable condicién de guerra que (...) es
consecuencia necesaria de las pasiones naturales”% los hombres recurrirn al
“pacto social” forjando, por encima de ellos mismos, a una superpotencia, la
que establecerd el orden social que faltaba en el “estado de naturaleza”, de
manera tal que todo el derecho seri creacién voluntaria del legislador. Al aso-
ciarse, los futuros ciudadanos renuncian, en provecho del nuevo soberano, a
su ilimitada libertad natural, a su primitivo derecho sobre todas las cosas, pero
reciben a cambio nuevos derechos, derechos civiles que ser4n también “dere-

88 Queremos recordar aqui las siguientes palabras de Antoine de Saint-Exupéry (Ciu-
dadela, VIII): “—~Y si dejas multiplicar a los Camanduleros (...) entonces naceran los
derechos de los camanduleros (...) Y naceran chantres para celebrartelos. Y te cantaran
cuan grande es la patética de los camanduleros amenazados de desaparecer”.

89 Francisco M. Bosca, “En tomo a los derechos humanos”, La Ley, 1979-D-805,
nota n? 2.

90 Datos tomados de AnxceL R. Mercapo, “El proyecto del Nuevo Cédigo Penal Espa-
fiol”, La Ley, 1982-A-872 y 873. No ignoramos que el aborto ha sido legalizado en diver-
sas legislaciones, pero preferimos este ejemplo por considerar que es el que nos toca més
de cerca, por tratarse de hechos acontecidos en nuestra Madre Patria.

91 Seguimos aquf la interpretacién dada al sistema hobbesiano por M. ViLrey, Estu-
dios. . ., cit., pp. 54, 55, 193 y ss., y Compendio. .., cit, t. 1, pp. 159 y ss.

92 TaomAs HossEs, Leviatdn, t. 13, México, Fondo de Cultura Econémica, 1940, p. 102.

% Ibid., I 13, p. 104.

%4 Ibid, IL 17, p. 137.
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chos subjetivos” como lo eran los derechos naturales de los cuales obtienen su

origen, derechos civiles que han recibido amplias modificaciones en relacién
« . ~ . .

con el “estado presocial”, pero que conservan la misma esencia.

De alli que pueda afirmarse que el fin del sistema de Hobbes est4 dirigido
a la consolidacién de los poderes del individuo, teniendo la ley estatal s6lo
una funcién instrumental: servir a los intereses de los contratantes. Por encima
de esas leyes estd, pues, el fin para el que ellas han sido hechas; el “derecho
objetivo” no es mas que un auxiliar, “el derecho subjetivo” es el fin y el térmi-
no. El sistema juridico de Hobbes es, pues, una ciencia de los “derechos
subjetivos”.

Y de la obra de Hobbes, m4s que su programa politico, fue su imagen del
mundo social —en funcién de la cual los conceptos basicos de la Ciencia del
Derecho revisten una nueva configuracién— la que hubo de influir en los gran-
des autores politicos de la Europa Moderna y también en los teéricos de la
Escuela Moderna del derecho natural.

2) Recapitulacién. Critica.
a) Acerca de la definicibn de Francisco Suédrez

Debemos reparar ahora sobre algunos aspectos del pensamiento de los au-
tores que hemos citado. Comenzaremos con el de Francisco Suirez, el cual,
como se advierte, difiere notablemente del de los demdis pensadores a los que
hemos hecho mencién. Con respecto a la definicién del derecho del jesuita
espafiol, considera Massini que la misma es “de peligrosas consecuencias en
el terreno juridico y politico”, pues “el visualizar al derecho desde la perspec-
tiva del bien propio y personal, puede conducir al olvido de la necesaria pri-
macia del bien comin sobre el bien individual, a una desvalorizacién de lo
objetivamente debido y a una hipertrofia de las prerrogativas personales” (peli-
gros todos estos que son comunes a toda definicién subjetivista del derecho,
acotamos nosotros), opinién ésta que “no importa, bajo ningin concepto, inva-
lidar la totalidad de la obra de uno de los mas grandes filésofos del derecho
de su tiempo, sino s6lo apuntar una concepcién errénea en que incurriera, pro-
bablemente por excesivo apego a las modas filoséficas de su época”™.95.

b) La “libertad natural” y el “estado de naturaleza”

Sin perjuicio de las diversas criticas que han sido formuladas a las teorias
de los autores modernos —cuya resefia excederia los limites de este trabajo—,
nosotros creemos que su comun y principal error es el concebir, como punto
de partida de sus teorias, a un ora paradisiaco, ora beligerante, “estado de natu-
raleza”, con sus pintorescos habitantes, “individuos aislados” dotados de una am-
plia gama de “derechos subjetivos”, que un buen dia —las més de las veces,
cansados de pegarse “derechazos”— deciden “asociarse” y fundar un determi-
nado sistema socio-politico, con su pertinente organizacién juridica. En efecto,
sin tal “estado presocial” (que es una ficcién), no puede hablarse de esos extra-
vagantes hombres solitarios ni, por consiguiente, de sus fantésticas “facultades”.

98 C. I. MassiNi, “Sobre la definicién...”, cit., pp. 99 y 100,
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Y ese “estado presocial” nunca ha existido, la misma naturaleza del hombre
es su mejor prueba, pues es en virtud de la misma que aquél siempre ha vivido
en sociedad. Sostuvo Duguit al respecto que “esta idea del hombre natural, ais-
lado, independiente, que tiene en su calidad de hombre derechos anteriores a
la sociedad y que aporta esos derechos a la sociedad, es una idea extrafia por
completo a la realidad. El hombre aislado e independiente es una pura ficcidn;
no ha existido jamas. El hombre es un ser social; no puede vivir més que en
sociedad; ha vivido siempre en sociedad”.® En esto Diguit tiene razén: el
hombre aislado es una ficcién, y parece evidente que no se puede hacer Filo-
soffa sobre la base de ficciones.

En esta materia, “la doctrina aristotélico - tomista —dice Goldschmidt—
considera al hombre como un “animal social”, lo que signifiea que el hombre
vive en sociedad, no en virtud de una resolucién libre que un dia toma y que
otro dia puede cancelar, sino que vive en sociedad por ser asi su naturaleza”9
En efecto, que “el hombre es por su naturaleza un animal politico”, que forma
parte de la ciudad es una realidad afirmada por Aristételes % y luego confirma-
da por Santo Tomés, quien ensefiaba que “es propio del hombre el ser animal
social y politico” al cual “le es natural vivir en compaiiia de muchos”, lo que es
necesario “para que unos y otros se ayuden”, porque el hombre “no se podra
proveer de las cosas necesarias para la vida si estuviese a solas”,® siendo, por
tanto, necesaria la comunidad de una ciudad; 1°° necesaria, y no surgida de
un pacto, pues —como afirma Graneris— “por el solo hecho de haber tenido
existencia en el género humano, todos los hombres han nacido socios, miem-
bros necesarios de una sociedad que trasciende a su libre arbitrio, en cuanto
nacen en ella y nunca la podrdn abandonar”0! No hay, pues, “estados preso-
ciales” ni “hombres aislados”.

M4s atn. hablar de los “derechos subjetivos” del “hombre aislado” (que
no existe) conlleva al absurdo de concebir derechos que se tienen frente a

96 LpON Ducuir, Las transformaciones generales del Derecho Privado desde el Cddigo
de Napoledn, Madrid, Libreria espafiola y extranjera de Francisco Beltrin, Madrid, 1912,
rp. 22y 23.

97 W. GorpscHMIDT, ob. cit., p. 89. Que el individuo es anterior (en el sentido de un
pirus légico o histérico) a la sociedad —dice Erik Wolf (cb. cit., p. 171)— “no es demos-
trable (légicamente) ni comprobable (empiricamente), ni revelado (metafisicamante) ni
moralmente impuesto (éticamente)”.

98 ARISTOTELES, Politica, L. 1, I. Con respecto a la ciudad, consideré el Estagirita
que ella también “es una de las cosas que existen por naturaleza”, siendo, como totalidad
—y también por naturaleza— “anterior a la familia y a cada uno de nosotros”, dado que “el
todo, en efecto, es necesariamente anterior a la parte”, razén por la cual resulta manifiesto
“que la ciudad es por naturaleza anterior al individuo, pues si el individuo no puede de por
s{ bastarse a si mismo, debera estar con el todo politico en la misma relacién que las otras
partes estdn con e] respectivo todo”. Ademds, afirmé6 Aristételes que “el que sea incapaz
de entrar en esa particién comln, o que a causa de su propia suficiencia no necesite de
ella, no es més parte de la ciudad, sino que es una bestia 0 un dios”, dicho de otro modo,
no es un hombre. .

9 Santo ToMAs pE AQuino, Del gobierno de los Principes, L. Primero, cap. I, Bue-
nos Aires, Losada, S. A., 1964, pp. 17 y ss.

100 Ibid.,, L. Cuarto, cap. II, p. 161.

101 G. GRANERIs, ob. cit.,, pp. 155 y 156.
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nadie, pues sin la nota esencial de alteridad no hay derecho posible.202 Y esto
es asi porque —como lo ensefia Santo Tomé4s— “es de la esencia de la justicia
el referirse a otro (...) la justicia propiamente dicha requiere diversidad de
sujetos, Y, por ende, no existe sino de un hombre a otro”,103 y, como se sabe,
1e1 derecho se ordena a la justicia, y trata de que ella se realice en las relaciones
\umanas.

Y con respecto al “contrato social” —que es el tnico medio posible para
pasar del “estado presocial” a la sociedad civil—, se advierte que éste no es
mis que una parte de la ficcién de que tratamos: no habiendo “estados de
naturaleza” ni “hombres aislados” no cabe hablar de pactos asociativos de
ninguna indole.

Por dltimo, debemos sefialar que Del Vecchio ha considerado que por
“estado de naturaleza” —ademis de ese pretendido perfodo histérico anterior a
aquel en el cual existe la sociedad, al cual el mismo profesor italiano calificé
de “narracién histérica insostenible”— 1%* puede entenderse “una idea de aque-
llo en lo que consistirfa la condicién del hombre sin el Estado”, acepcién ésta
que “puede ser aceptada como un expediente dialéctico, porque permite aclarar
las razones que hacen necesario el ordenamiento social”’® agregando luego
que la contraposicién entre el “estado de naturaleza” y el estado social significa,
para una parte de los autores que lo sostuvieron —entre ellos, Kant—, “un razo-
namiento abstracto e hipotético, por el cual, estudiando al hombre, quiere
prescindirse de todo aquelio que en él representa el efecto de la convivencia
y de los vinculos sociales. Se trata, pues, de un experimento légico y dialéctico,
con el solo fin de aclarar mediante una argumentacién a contrario la razén de
ser y la necesidad de la sociedad”.1%

Nosotros disentimos aqui con este ilustre pensador italiano, pues considera-
mos totalmente innecesario recurrir a cualquier tipo de “experimento légico y
dialéctico” para explicar una realidad tan evidente como es la sociedad; ade-
mas, todos sabemos lo peligrosos que son los argumentos a contrario, a los que
no cabe ni hace falta acudir si lo que se trata de afirmar es demostrable por
una via mas sencilla, mas segura y més directa. Ademas, para explicar a la socie-
dad a contrario, tendria que elaborarse, a tales efectos, “una idea de aquello
en lo que consistiria el hombre sin el Estado”, con lo cual caeriamos otra vez en

el terreno de las ficciones.

Por lo tanto, preferimos desechar toda tesis que haga referencia a alguna
“especie” de “estado de naturaleza” y/o “pacto social”. Esto dltimo vale para el
“contrato primitivo” del que hablaba Kant, acto —y propiamente la simple idea
del acto— por el cual el pueblo se constituye en ciudad, al desprenderse los
hombres de su libertad natural, salvaje y sin freno, para volver a recobrarla al

102 Cfr. C. I .Massini, “Sobre la definicién. .., cit., p. 98. Sobre lo mismo, Duguit
(ob. cit.,, p. 23) dird que “Robinson en su isla no tiene derechos; no puede tenerlos en
cuanto no esté en relacién con otros hombres™.

103 Santo ToMis, S, Teoldg., 2-2 q. 58 a. 2, vol. VIIL

104 G. DeL Veccuio, ob. cit., p. 63.

103 1bid., p. 63.

106 Ibid.,, pp. 417 y 418.
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instante de nuevo, en la dependencia legal, como miembros de una repiblica.10?
Este “contrato originario” es tan artificioso como cualquier otro.

¢) Los “derechos humanos”

Puede afirmarse que las “declaraciones de derechos” del siglo xvirr, como
asi también las contenidas en las Constituciones modernas y en las cartas inter-
nacionales, son verdaderos catilogos de “derechos subjetivos”. En efecto, los
“derechos del hombre” de 1789 —declaracién, ésta, que descansa en una con-
cepcién puramente individualista del derecho— son precisamente los “derechos
subjetivos naturales”, o sea, los poseidos por el hombre en base a su propia
esencia.l® Burke dird que esa declaracién es el “digesto de la anarquia”® y
reprochard a esos “derechos” el ser inadaptados a la realidad, es decir, a aquel
ambiente en donde se mueve la vida judicial; de ser inaplicables y, en conse-
cuencia, ilusorios, avalando tales afirmaciones con rotundos ejemplos: al mismo
tiempo que la Constituyente proclamaba el derecho de cada hombre a no ser
condenado sino mediante un proceso previo y sacralizaba el derecho de propie-
dad, la gente se paseaba ante las ventanas de la Asamblea con las cabezas de
personas del Antiguo Régimen clavadas en picas, cortadas sin ningin tipo de
proceso previo, y la misma Asamblea ponia en marcha la expoliacién de los bie-
nes de los emigrados, de la nobleza, del clero. En fin, los “universales” dere-
chos del hombre no son nunca para todos. Es imposible conceder ningtin “dere-
cho subjetivo” a unos si no es en detrimento de otros.130

Estas ultimas afirmaciones son validas para las declaraciones mas recientes:
todos esos “derechos” son contradictorios; no es facil conciliar esos “derechos”
que nuestra época segrega por doquier: derecho al pudor y la libertad sexual,
derechos a la vida y a la interrupcién del embarazo (nos hemos referido ante-
riormente al caso del aborto), derechos a gusto del consumidor, de todas formas,
tamafios y colores, que se enarbolan para alimentar multitud de “reivindica-
ciones” imposibles de realizar, Cuando la gente vuelve a la vida real, queda
decepcionada y amargada it

Ahora bien, por mas que esos “derechos” resulten ilusorios, por mis que
ellos sean irrealizables, es conveniente manejarse en esta materia con suma pru-
dencia, pues un amplio abanico de buenas intenciones se entrega al culto de los
“derechos humanos”,}32 presumiblemente por su atractivo, y por el desconoci-

107 KANT, Principios metafisicos del Derecho, Madrid, Libreria de Victoriano Suérez,
1878, pp. 170 y 171. Es dable recordar que Kant considerd que el derecho también podia
ser entendido como una “facultad {(moral) de obligar a los otros, es decir, como titulo legi-
timo (titulum) contra ellos” (p. 53). Esto es, indudablemente, una definicién més del “dere-
cho subjetivo”, tan reprobable como cualquiera otra.

108 Cfr. L. DuculrT, ob. cit., p. 13; G. Fasso, ob. cit., t. 2, p. 263; M. ViLLEY, Compen-
dio. ., cit., t. 1, p. 168; del mismo autor, Estudios..., cit, p. 242. Véase, también, la
bibliografia citada en las notas 80 y 8I.

109 Cfr. G. DeL VEeccmro, ob, cit.,, p. 119.

110 Cfr. M. ViLLEY, Compendio. .. cit., t. 1, pp. 173 y ss.; del mismo autor, Estudios. . .,
cit., p. 243.

11 Cfr. M. Viimy, Compendio. . ., cit, t. 1, p. 174

12 Ibid,, t. 1, p .173.
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miento del derecho natural clasico. Y si en el mundo positivista de hoy, ante la
hipertrofia del Estado, los “derechos humanos” forman un arsenal de argumen-
tos utilizables contra éste, es un ].H]pOSlble el pedir la abstencién de invocar-
los.!3 Es que criticar a esos “derechos” no implica en absoluto atentar contra
la dignidad infinita de la persona humana, pero cuando se trata de deducir
de alli unos derechos fantasticos de la persona humana, “todo lo que se ha
llamado derechos subjetivos del hombre, entonces eso —dice Villey— me parece
que es extrapolar y que se transporta al derecho un lenguaje que le es impro-
pio. Cada uno de nosotros no tiene derecho —en estricto sentido— mas que a
partes de bienes estrictamente limitados”.1% En efecto, siendo el derecho la
proporcién que se descubre entre los ciudadanos. el conjunto de relaciones
justas, en tal lenguaje, aplicada al individuo, la palabra derecho designaria la
parte que le corresponde en esa buena reparticién: atribuir a cada uno su dere-
cho es el oficio del arte juridico, y eso significa atribuir a cada uno la parte
que merece.l’® Por lo demis, es evidente que los antiguos filésofos v tedlogos
a quienes se debe la doctrina del derecho natural clésico, tenian tanto como
nosotros el sentido de la dignidad del hombre, %6 pero para justificar y defen-
der tal dignidad no necesitaron recurrir a construcciones juridicas de tinte sub-
jetivista: La adhesion al derecho natural clasico —afirma Villey— “porque no
asimila el derecho al Estado, porque conserva la ciencia del derecho por enci-
ma del Estado, es —en si misma— una garantia mas fuerte que nuestras “decla-
raciones” enfaticas y contradictorias”.117

E) El “derecho subjetivo” en el siglo xix y en la actudlidad. Andlisis critico
de la doctrina de los juristas nacionales

1) Cuestiones preliminares

Después de comentar el pensamiento de Wolff nos hemos referido a las
modernas “declaraciones de derechos”, ello por la ya sefialada vinculacién entre
estas Gltimas y la filosofia del discipulo de Leibniz. Posteriormente, analizamos
al sistema de Hobbes, y sefialamos su influencia en los teéricos de la Escuela
Moderna del derecho natural. Luego realizamos una recapitulacién y, por una

113 Jbid., t. 1, pp. 178 y 179; del mismo autor, Estudios. . ., cit., p. 248. Si un Estado
cualqulera tiende a convertirse en algo similar al “Ingsoc”, de Geotge Orwell (1984, una
irénica novela que merece ser leida), vale acudir a esa espantosa jerga, para esgrimirla en
su contra, y aun inventar algin “derecho subjetivo” nuevo. Por supuesto, ello no seria
necesario en un Estado en el cual se cumpla con la justicia distributiva, base de toda estruc-
tura politica correcta.

114 Micuer Vierey, “El humanismo y el Derecho”, conferencia en la Universidad
de Salzburgo, 1966, traducida al castellano por Carlos R. Sanz y publicada por editorial
Ghersi bajo el titulo Los fundadores de la Escuela Moderna del derecho natural; texto e
indicacién bibliografica tomados de F. M. Bosch ob. cit., p. 806.

115 Cfr. M. ViLLey, Estudios..., cit., pp. 159, 196 y 197.
116 Tbid, p. 245.

117 Micuer. ViLLey, “Consideraciones en pro del derecho natural clasico”, pp. 123 y
ss., Repablica Argentina, Universidad Nacional de Cérdoba, 1966, pp. 123 y 8555 cit. por G.
P. Martin, ob. cit.,, pp. 46 vy 47.
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cuestién de método, tratamos alli acerca de las recientes “declaraciones de
derechos”. Ahora volveremos unos pasos atrds, para continuar con la evolu-
cién del concepto del “derecho subjetivo”.

Advertimos entonces que, si bien al término “derecho subjetivo” se lo des-
cubriri en germen en la Escuela Moderna del derecho natural, aquél data, como
ya sefialdramos, del siglo xix. En efecto, el vocablo “derecho subjetivo”, opuesto
al “derecho objetivo”, estd presente en la Pandectistica alemana de ese siglo v,
en todo caso, hace su aparicién en la época y en la obra de Windscheid, y de
alli en adelante, en las de Puchta y Savigny118

Y nuestros tratadistas acostumbran citar a Windscheid o a Savigny, o bien
a ambos, Asimismo, citan también a Ihering. Y luego, por lo comtn, critican
a Duguit y a Kelsen. Estamos obligados, pues, a referirnos brevemente a esos
autores, ello en razén del tratamiento que les dan nuestros juristas, el que, al
igual que sus conceptos del “derecho subjetivo”, no compartimos.

2) La yolﬁntad y el interés. Las definiciones eclécticas del “derecho subjetivo”

Windscheid sostuvo que el “derecho subjetivo” podia ser definido como
“un poder o sefiorio de la voluntad conferido por el orden juridico”, es decir,
por el “derecho objetivo”119

Thering, por su parte, entendia que “los derechos son intereses juridicamen-
te protegidos; el derecho es la seguridad del goce”.120

Y nuestros tratadistas combinan el elemento de la voluntad (el poder) con
el del interés, y nos brindan esas definiciones eclécticas del “derecho subjetivo”
a las que ya hemos hecho alusién. La mayoria de los autores actuales conside-
ran que la “esencia” del “derecho subjetivo” radica en esa combinacién. 12

Veamos qué ocurre con esos dos elementos por separado. Con respecto al
primero, nuestros autores estan contestes en que si la base del “derecho sub-
jetivo” reside nicamente en el “poder”, potestad atribuida a una voluntad, los
derechos podrian ejercerse arbitrariamente. En cuanto al segundo, ellos entien-
den que la teoria de Ihering no caracteriza la esencia del concepto del “dere-
cho subjetivo”, sino su finalidad, no pudiendo agotarse aquel concepto en la
nocién de fin o de interés. 12

18 Cfr. M. Viiey, Estudios... cit, p. 155.

119 BernaAnD WINDSCHED, ‘La Teoria de la Voluntad”, apéndice cbrante en La Dog-
mdtica Juridica, de Rudolf Von Thering, Buenos Aires, Losada, S. A. 1946, pp. 221 y 222.

120 Ruporr voN IHERING, “La teoria del interés”, apéndice obrante en su obra La
Dogmdtica. . ., cit., p. 189.

121 Cfr, Jost CasTAN TopeRas, “Derechos Subjetivos”, en Nueve Enciclopedia Juri-
dica, t. VII, Barcelona, Seix, 1955, cit. por W. GoLpscuMIdT, ob. cit, p. 309; ALF Ross,
Sobre el Dereche y la Justicia, Buenos Aires, EUDEBA S.EM., 1977, p. 182.

122 Al respecto, puede verse a: G. A. BorpA, ob. cit., t. I, pp. 36y 37; J. J. Lram-
Bias, ob. cit,, t. 1, pp. 24 y 25; C. H. VAL TaAqQuini, ob. cit., p. 1003,
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Es por tgles motivos —entre otros— que al elemento “interés” le agregan
el elemenf‘o volu:ltad , de cuya conjuncién resulta que el “poder” se ejercita
vista a un “interés” que vendria a ser la finalidad y el fundamento del derecho.1

Poco nos interesan las recién mencionadas criticas, ya que ellas han sido
formuladas en miras a la obtencién de un concepto “adecuado” del “derecho
subjetivo”, Por lo demés, esas definiciones, a nuestro modo dec ver, no solu-
cionan nada.

Nosotros no aceptamos que el derecho pueda ser definido como un “poder”;
ya hemos hablado de ello.!?* Concordantemente, tampoco podemos admitir, en-
tonces, que sea conceptuado como “poder” y alguna otra cosa. Si el “poder”,
por si solo —como dicen nuestros autores— denota una cierta arbitrariedad,
desde el momento en que se lo incluye en una definicién, aunque esa definicién
contenga mé4s de un elemento, parecerfa que la mentada arbitrariedad conti-
nuara de alguna forma en esa definicién. En este orden de ideas, decir que el
“derecho subjetivo” es poder e interés equivaldria a decir que aquél es una
cierta arbitrariedad e interés. Vale decir, aunque se pretenda que el interés sea
el fundamento y medida del “derecho subjetivo”, éste, en cuanto potestad,
podria desvincularse de ese fundamento y exceder de los limites que se le
asignen. Como se advierte, toda esta terminologia es contradictoria: se dice
que los derechos son poderes, y, acto seguido, se intenta limitarlos, tarea esta
ultima que se torna imposible, cuando no inoperante. Por lo demés, bien sefia-
la Casaubén que no se puede decir que el limite del “derecho subjetivo” debe
estar dado por las leves, porque, si no se ha determinado cudl es “la misma
cosa justa”, el contenido de las leyes puede ser cualquiera. 1

Por tltimo, es muy posible que esas definiciones eclécticas no respeten el
sentido que la palabra “interés” pudo haber tenido en el lenguaje de Ihering.
Segin la opinién de Villey, Ihering tuvo la audacia de romper con la manera
moderna de situar el derecho en el seno del sujeto, volviendo a encontrar la
manera romana de situarlo al lado de las cosas, pues para el jurista aleman el
derecho no es una libertad ni un poder del individuo, sino un bien, un goce
o un interés. Piensa Villey que en este aspecto nadie ha seguido y compren-
dido a lhering, de manera tal que las Kombirationstheorien —que no son otra
cosa que las aludidas teorias eclécticas— que fingen realizar una sintesis entre
lhering y Savigny, en verdad sacrifican la intencién del primero, pues ellas se
traducen en hacer principalmente del derecho un atributo del sujeto.’?6 Va de
suyo que esta opinién vale para toda definicién ecléctica que amalgame a las
ideas de Ihering con las de von Thur, Windscheid, o cualquier otro autor de
similar tendencia.

123 Ver nota anterior. Resia sefialar que algunos autores citan lambién a ]ean‘DabIn,
pero no utilizan elementos de su doctrina para la elaboracién de sus definiciones “eclécti~
cas”, o bien no los incluyen en estas Ultimas.

124 Véase apartado IV-A.

125 J. A, CasAUBON, ob. cit., p. 779. Sobre el “abuso del derecho” como medio para
limitar a los “derechos subjetivos”, véase el estudio del doctor C. R. Sanz cit. en la nota n® 10.

128 M. Vrey, Estudios. .., cit., pp. 229 y 230.
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3) Las teorias positivistas
a) Duguit y Kelsen

Duguit consideré que se estaba produciendo una transformacién general
del derecho,®*” en cuya virtud el nuevo sistema juridico que se estaba elabo-
rando se apartaba de la concepcién individualista del derecho —fundada sobre
la idea del “derecho subjetivo”—, para basarse en una concepcion socialista, fun-
dada sobre la idea de una regla social que se impone al individuo.’?® Afirmé
entonces que la nocién del derecho subjetivo “no puede sostenerse en una época
de realismo y positivismo como la nuestra”,}? y que “el hombre no tiene dere-
chos” sino “una funcién social que cumplir” y que “por consiguiente tiene el
deber social de desempefiar”, funcién a la que consideré como “el fundamento
de la regla de derecho” 130

Cuando Duguit afirma que el hombre no tiene derechos, se refiere —como
es obvio— a los “derechos subjetivos”. Este es €l motivo de las criticas que le
formulan nuestros tratadistas: ellos le reprochan, pues, atentar contra tales
“derechos”.

Por nuestra parte —si bien consideramos correctas algunas de las cri-
ticas que Duguit formulé a la concepcién individualista—, no aceptamos la tota-
lidad de su sistema y ello, simplemente, porque se trata de un sistema positi-
vista, y ya hemos sefialado lo que opinamos del positivismo al tratar al “dere-
cho objetivo” donde remitimos, Por lo demds, si el derecho es lo justo, y si
aplicada al individuo la palabra derecho designa la parte que él merece —ya
nos hemos referido a esto—, no puede afirmarse que el hombre carece de ellos;
bien entendido que, en este lenguaje, no se trata en absoluto de “derechos
subjetivos”,

Kelsen, por su parte, rechaza todo tipo de dualismo en el campo del de-
recho, incluyendo, por supuesto, al del “derecho objetivo-subjetivo™.131 Y es por
ello que nuestros autores —fieles a su dogma— repulsan a las teorias —realmen-
te espantosas 132— del jefe de la escuela de Viena. Y como las ideas de Kelsen

127 1.. Ducurr, ob. cit., pp. 7 y ss.
128 Ibid., pp. 13 y ss.

129 Ibid., p. 18,

130 Ibid., pp. 24 y ss.

131 Hans KerLsen, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, EUDEBA S.EM., _1677,
pp. 112 y ss.

132 Probablemente, uno de los mayores disparates de Kelsen (“La Teoria pura del
derecho y la jurisprudencia analitica”, en La idea del derecho natural y otros ensayos, Bue-
nos Aires, Losada, S. A, 1946 pp. 209 y 210), hayo sido afirmar que su inmaculada teoria
se autodeclara incompetente “para dar una respuesta sea al problema de si un derecho es
justo 0 no, o a este otro mas fundamental de qué es aquello que constituye la justicia”,
pues que una teoria juridica se autoconsidere incompetente en materia de justicia vendria
a ser algo asi como que una teoria médica se declare incompetente en cuestiones de salud:
ninguna de ambas cumplirian con su finalidad bésica, y la bruta aplicacién practica de ellas
llevaria a resultados desastrosos, principalmente, para con sus victimas, es decir, para con
el justiciable y para con el paciente.
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acerca del “derecho subjetivo” son harto conocidas 3 —siendo probable que
haya en el mundo mas comentarios a las mismas que ejemplares de la Teorsa
pura—, nosotros sélo diremos que, dado que este autor agota al derecho en
las normas juridicas, lo mas sencillo es descartar a ésta, y al resto, ya que esta-
mos, de sus opiniones. Es que, como venimos viendo, el derecho es bastante
mas que tales normas: una vez mas remitimos a lo que hemos expuesto acerca
del positivismo al tratar acerca del “derecho objetivo™.

b) Los “derechos subjetivos” son “concesiones normativas”

Como hemos visto, a nuestros tratadistas no les agradan las teorias positi-
vistas. A nosotros tampoco. A ellos, porque tales teorias niegan la existencia de
los “derechos subjetivos”™. A nosotros, simplemente, porque son positivistas, Y
aqui ocurre algo que nos llama poderosamente la atencién. Se explica que “el
derecho objetivo existe para el derecho subjetivo, y a su vez éste encuentra en
aquél la fuente inmediata de su existencia”,13* es decir, que si bien “el derecho
subjetivo serd anterior al derecho ohjetivo y superior en el orden de los valo-
res”, 13 resulta que “no hay derecho subjetivo juridico si no media reconoci-
miento u otorgamiento por el derecho objetivo”;1¥ en efecto, nuestros autores
estin contestes en que los “derechos subjetivos” —conforme a sus definiciones—
son “poderes” otorgados por el “derecho objetivo”. Ahora bien, nosotros hemos
sefialado que los conceptos del “derecho objetivo” son todos conceptos norma-
tivos; por lo tanto, pareceria que el hombre sélo tiene “derechos” en la medida
en que las normas se los conceden, y esto es positivismo.

En efecto, si se afirma que “el hombre tiene derechos que ningin legis-
lador pueden desconocer”,’37 no entendemos cémo puede ser que “el derecho
subjetivo juridico depende inevitablemente de la voluntad del legislador que
reconocera el derecho subjetivo moral o concederd otros derechos para que en
ambos casos surja el derecho subjetivo juridico” 138

Concluyamos: que el “derecho subjetivo” sélo existe en la medida en que
sea “reconocido”, “concedido” u “otorgado” por el “derecho objetivo”, no signi-
fica otra cosa que afirmar que los tnicos “derechos” que hay son los que “re-
conoce”, “concede” u “otorga” graciosamente la ley; y —volvemos a decirlo—,

133 En la Teoria pura. .., Kelsen consideré que el derecho es “solamente un sistema
de normas” (p. 43) que se traduce en “una técnica de coaccién social estrechamente ligada
a un orden social que ella tiene por finalidad mantener” (p. 74), sistema normativo que
impone deberes a los individuos, siendo el deber juridico “la misma norma juridica consi-
derada desde el punto de vista de la conducta que prescribe a un individuo determinado.
Es la norma en su relacién con el individuo al cual prescribe la conducta, vinculando una
sancién a la conducta contraria” —la “sancién” es un “acto de coaccibn”—, y, “cuando
entre las condiciones de la sancién figura una manifestacién de voluntad, querella o accién
judicial, emanada de un individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito”, habra
derecho subiet vo “en el sentido especifico de la palabra”, derecho éste que “no puede ser
opuesto al derecho objetivo, dado que sélo existe en la medida en que ha sido creado por
éste”, de modo tal que “ambos derechos son de la misma naturaleza” (pp. 121 y 122).

134 ], J. LrLAmsias, ob. cit.,, t. 1, p. 24,

135 C. H. VAL TaqQuing, ob. cit,, p. 1003.

136 Ibid., p. 1008.

137 G. A. BoRba, ob. cit., t. I, p. 40.

138 C. H. Vmar TaQumi, ob. cit., p. 1005.
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esto es positivismo, inadvertido tal vez, a fuerza de repetir maquinalmente un
dogma (el de la “existencia” de la horrenda dicotomia que combatimos), pero
positivismo al fin. Este es uno de los motivos por los cuales deciamos, al co-
mienzo de este trabajo, que la nocién del “derecho subjetivo” es harto peligrosa:
todo el envoltorio de palabras que se teje a su alrededor es contradictorio, y
puede llevar a legalismos como el recién expuesto.

Por lo dems4s, las normas juridicas no “reconocen” ni “conceden” ni “otor-
an” derechos de ninguna clase, “subjetivos” o como se los quiera llamar, pues
> ’
la auténtica funcién de las citadas normas es —como correctamente lo destaca
Villey— decir lo justo (la parte de cada uno) e indicarlo a la vez al juez y al
justiciable.13?

4) Otras teorfas antisubjetivistas
a) Higerstrom y Lundstedt, “magia” y “tonterias”

Debemos destacar que han existido y existen numerosos autores —de quie-
nes nuestros tratadistas no hacen referencia alguna— que, esgrimiendo diversos
argumentos, se han pronunciade en contra de la nocién —digamos “tradicio-
nal”— del “derecho subjetivo” de un modo distinto a los de Duguit o Kelsen.

Una postura realmente original sobre la materia de que tratamos es la
sostenida por la Escuela de Upsala (Suecia), representada principalmente por
Axel Hiagerstrom y su discipulo Andrea V. Lundstedt, quienes consideraron al
“derecho subjetivo” como una supersticién de origen mégico: el “poder” que
el “derecho subjetivo” da es un “poder” mistico. Lundstedt, particularmente
—segtn nos informa Alf Ross—, lleg6 a la conclusién de que los “derechos sub-
jetivos” no existen, afirmando que quienquiera que use esta expresién estd di-
ciendo tonterias acerca de algo que no existe.!

Con respecto a estas tesis, diremos que nos parece que nada se soluciona
diciendo que los “derechos subjetivos” tuvieron un origen “magico”, pues, aun

139 M, VmLEY, Método..., cit., p. 158.

140 Cfr, W. GoLpscHMDT, ob. cit., p. 310. Es til recordar aqui que Higerstrom —en
su libro Der Romische Obligationsbegriff—, cit6 cierlos argumentos en apoyo del origen
raagico de las concepciones juridicas romanas (Cfr. ALF Ross, T4-Tt, Buenos Aires, Abele-
dc-Perrot, 1976, p. 24, nota n? 5; del mismo autor, Sobre el derecho..., cit, p. 172, nota -
n® 3. A este respecto, puede verse a M. ViLLEY, Estudios. . ., cit., p. 41, nota n® 40). Sobre
Higerstrtom, puede consultarse a G. Del Vecchio, ob. cit., p. 255, y a B. Ortiz y Bustos,
Manual de Filosofia. .., cit., p. 398.

141 A. Ross, T¢-Td, p. 21, nota n? 4. Sostuve Lundstedt que “la Unica realidad demos-
trable en las llamadas situaciones de derecho subjetivo consiste en la funcién de la maqui-
naria del derecho. Bajo condiciones dadas una persona puede, con arreglo al derecho vi-
gente, instituir procedimientos y poner asi en movimiento la maquinaria del derecho, con el
resultado de que el poder ptblico es ejercido en su beneficio, Puede obtenerse una sentencia
y su ejecucién por medios compulsivos creando para si una posicién ventajosa, una posibili-
dad de accibén, un beneficio econémico. Y esto es todo. Se puede concordar facilmente con
este autor hasta este punto. Pero luego, en vez de continuar preguntindoss qué es lo carac-
teristico de las situaciones designadas como derecho subjetivo, y de qué manera el concep-
to de derecho subjetivo puede ser analizado y utilizado como un instrumento para la des
cripcién de tales situaciones, Lundstedt realiza un giro peculiar en su' analisis critico, di-
ciendo que los derechos subjetivos no existen y quienquiera que use esta expresién esta
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suponiendo que asi lo fuera, su desarrollo histérico no tuvo nada de sobre-
natural, y no fue precisamente Houdini quien se dedicé a estudiar esta cues-
tién, sino que lo fueron fil6sofos y juristas de renombre. Y la aplicacién prictica
de las doctrinas individualistas y subjetivistas tampoco tuvieron nada de magico:
esas tonterias acerca de algo que no existe fueron en la sociedad moderna —y
lo siguen siendo en la actual— el estandarte y la espada (o el garrote) de la
prepotencia, de la avidez y del egoismo. En lugar de “averiguar” si los “dere-
chos subjetivos” son o no una supersticién, mis vale tratar de erradicar del
lenguaje juridico culto a esa ruinosa expresién, devolviendo al derecho a su
auténtica dimensién, que no es otra que la que venimos sefialando reiterada-
mente: ipsa res iusta,

b) Al Ross. La “referencia semdntica”

Alf Ross es otro jurista —heredero de la Escuela de Upsala— que elaboré
una doctrina muy particular con respecto a los “derechos subjetivos”.

Afirmé Ross que “el estado de cosas al cual una frase se refiere se llama
referencia seméntica: puede ser definido con mayor precisién, como aquel esta-
do de cosas que se relaciona de tal modo con la afirmacién que si suponemos
que el primero efectivamente existe entonces consideramos que la segunda es
verdadera”,'®2 aplicando luego estos conceptos al lenguaje juridico.¥®® Y de tal
aplicacién resultard que, para el filésofo danés, “ciertos términos de uso coti-

RS

diciendo tonterias acerca de algo que no existe”. Como se verd luego, Ross tratar4 de supe-
rar a Lundstedt en estos aspectos, pues pretenderd averiguar qué es lo que caracteriza a
esas “situaciones” y cudl es la funcién del concepto del “derecho subjetivo”. Sobre Lunds-
tedt, puede consultarse la bibliografia citada en la nota anterior in fine y también a
Legaz y Lacambra, ob. cit., pp. 143 y ss.

142 A, Ross, T4-T#, p. 10. Sobre lo mismo, dice Eugenio Bulygin (Naturaleza juri-
dica de la letra de cambio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 18, nota n9 3), que
“se denomina referencia seméntica o significado de una proposicién o concepto al estado
de cosas (situacién objetiva), que esta proposicién designa; de tal modo que cuando la
situacién objetiva existe, la proposicién es verdadera. En virtud del principio empirista del
significado, una proposicién que en principio no es verificable, no tiene significado”.

143 Dice Ross (T4-Ti, pp. 22 y ss.) que “en el lenguaje juridico encontramos, por
ejemplo frases como éstas: (1) Si se acuerda un préstamo, se origina un crédito; (2) Si
existe un crédito, su importe debe pagarse el dia del vencimiento. Esto es sélo una manera
indirecta de decir: (3) Si sz acuerda un préstamo, su importe debe pagarse el dia de su
vencimiento. El crédito mencionado en (1) y (2), perono en (3) (...) no es, obviamente,
una cosa real: no es nada en absoluto, es simplemente una palabra, una palabra vacia, des-
provista de toda referencia seméantica (...) nos expresamos como si algo hubiera cobrado
existencia entre el hecho condicionante (hecho juridico) y la consecuencia juridica condi-
cionada. Ese algo es un crédito, un derecho subjetivo”. Asimismo, afirma Ross que
“las normas juridicas concernientes a la propiedad pueden (...) ser expresadas sin nece-
sidad de usar esta palabra”, pero como, de proceder asi, “habrfa que formular un gran
nimero de normas, que liguen directamente las consecuencias juridicas individuales con los
hechos juridicos individuales”, lo cual seria engorroso, teniendo presente que “corresponde
al pensamiento juridico conceptualizar las normas de tal manera que las mismas sean redu-
cidas a un orden sistematico y, por este medio, dar una versién del derecho en vigor lo
mas clara y conveniente posible”, el fildsofo danés acepta que la palabra “propiedad™ re-
presente la “conexidén sistemética” entre los hechos condicionantes y ‘las consecuencias
condicionadas, para aclarar luego que la palabra “propiedad” insertada entre tales hechos y
consecuencias es en realidad una palabra “sin referencia seméntica, que sirven tan sélo como
un instrumento de presentacién”. Lo mismo ocurre con otras palabras, cuando son emplea-
das en el lenguaje juridico.
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diano —segun lo explica claramente Carrié— no deSIgnan en realidad nada
distinto de los hechos condicionantes y consecuencias condicionadas que las
normas del orden positivo enlazan”, no obstante lo cual, “el uso de esos tér-
minos queda justificado por la utilidad que reportan, en cuanto herramientas
adecuadas para facilitar la exposicién del sistema” 1 De esta manera, resulta
que “entre el hecho juridico y la consecuencia juridica se insertan derechos
subjetivos imaginarios”,’ siendo el concepto del “derecho subjetivo” nada méas
que “un instrumento para la técnica de presentacién que sirve exclusivamente
fines sistematicos”.146

Ahora bien, como puede advertirse, la cuestién de la “referencia seméan-
tica” supera ampliamente al problema de los “derechos subjetivos”, convirtién-
dose en el artifice de un verdadero genocidio de términos juridicos: por resulta-
do de la misma, las instituciones juridicas no serian tales, pues siendo sélo
herramientas de una técnica de presentacién, no podria validamente hablarse
de sus conceptos, de sus caracteristicas, de su naturaleza juridica; en fin, ni
siquiera de sus denominaciones. Todo esto seria initil. Por otro lado, pareceria
que todos los que tenemos algo que ver con el mundo juridico perteneciéramos
a una fauna exdtica que se comunica por medio de un dialecto mecénico, inte-
grado por supuestas “palabras” que nada significan.

Y no exageramos, algin seguidor de Ross nos avala. Asi, por ejemplo, Buly-
gin —en un estudio titulado “Naturaleza juridica de la letra de cambio”™—, tras
deconocer que la paternidad del esquema de su anAlisis pertenece a Ross, lo
desarrollard hasta lo imposible, y dir4 que “la palabra «<obligacién» no tiene
referencia seméntica directa, y si tiene algtn significado, es tan sélo por refe-
rencia a los hechos condicionantes o a la consecuencia juridica”, y que “pala-
bras como «propiedad», «posesién» o «matrimonio» tienen significado tan sélo
dentro de un contexto determinado, y el mismo varia de uno a otro contexto.
Preguntarse por algo asi como la esencia de la propiedad o del matrimonio
sencillamente no tiene sentido”.147

“En contra de Bulygin y de ese «vaciamiento» que se intenta efectuar en
los contenidos juridicos pensamos —dice Montejano— que el primer deber del
jurista consiste en formularse esos interrogantes. Porque el problema seguira
existiendo y su atribucién a otra disciplina (la politica, o la moral, o la religién)
perjudica a la ciencia y a la filosofia, porque impide o debilita la visién de
las conexiones entre problemas planteados por un mismo objeto”.¥ Por lo
demads, nosotros —que no estamos de acuerdo con la abolicién de los diccio-
narios— creemos que las palabras son expresién de realidades, y que la tnica
manera de conocer a una determinada figura juridica es estudiando su esencia.
Y las “cuestiones seméinticas” las dejamos en manos de la Real Academia.

Retornando al problema de los “derechos subjetivos”, advertimos que Ross,
en otro de sus textos --tras repetir los conceptos ya expuestos sobre esta mate-

— e —

144 Genaro R. CAnriO, en la presentacién del estudio de E. Bulygin, cit.,, pp. 9 y 10.

143 A, Ross, T4-T4, p. 24.

146 Thid., p. 42,

147 B, BULYGIN ob. ecit, pp. 22 y ss.

148 BERNARDINO MONTEJANO en el comentario preliminar a la obra- de M. VILLEY,
Método. . ., cit., p. 13.
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ria 48—, se propone “mostrar qué es lo que caracteriza aquellas situaciones juri-
dicas en cuya presencia se usa hablar de derechos subjetivos”, ya que “si el con-
cepto ha de prestar alguna utilidad al estudio del derecho, es esencial definir
en forma mas precisa su esfera de aplicacién”3% Y, realizado esto, su conclu-
sién es la siguiente: “podemos decir que el concepto de derecho subjetivo se
usa tipicamente para indicar una situacién en la que el orden juridico desea
asegurar a una persona libertad y potestad para comportarse como le plazca,
a fin de que proteja sus propios intereses”.151

Entonces, si bien “es perfectamente posible exponer €l derecho vigente sin
usar el concepto de derecho subjetivo para nada”2 resulta que con esta expre-
sién que “po tiene referencia semdntica alguna” 1% se indican —como acabamos
de ver— situaciones en las cuales el “orden juridico” acuerda al individuo “po-
testad” para que proteja sus propios “intereses”. En fin, con o sin “referencia
semantica”, los individuos contindan teniendo potestades aseguradas por el orden
normativo. Y esas potestades no son otra cosa que “derechos subjetivos”.

V. CONCLUSIONES

Dejando de lado todas las consideraciones histéricas y las relativas a los
“derechos humanos” (nuestras conclusiones sobre los mismos surgen por si
solas a lo largo del presente trabajo), y ateniéndonos exclusivamente al estado
actual de la dicotomia de que tratamos, podemos concluir reafirmando que:

19) No es correcto considerar que el derecho sea un sistema de normas
(“derecho objetivo”). Las definiciones que se orientan en tal sentido no definen
al derecho, pues sélo son una expresién del normativismo, siendo, por lo tanto,
inadmisibles.

29) Denominar “derecho objetivo” a las normas juridicas no tiene sentido
ni reporta beneficio alguno al estudio del derecho. Tal denominacién debe re-
servarse para el analogado principal (ipsa res iusta).

3%) No cabe considerar al derecho como una “facultad” del individuo, pues
el primero se convierte asi en un poder ilimitado, escudando cualquier tipo de
“interés”, por més disparatado o egoista que fuere.

4?) Toda la terminologia atinente a los “derechos subjetivos” es contra-
dictoria y propensa a fomentar equivocos.

59) Ya se vio que a través de la pretendida “concesiéon” de “derechos sub-
jetivos™ por el “derecho objetivo” se llega al positivismo. Estos son los motivos
principales por los que, en definitiva, nos pronunciamos en favor de la elimi-
nacién de la espantosa dicotomia “derecho objetivo-subjetivo” en su sentido
“tradicional” y en cualquier otro que se le pretenda dar. Nosotrog consideramos
que el derecho es lo justo, y nada mas.

Lurs GurLLERMO Branco

. . - S ey (‘-A‘,!
149 A, Ross, Sobre el derecho. .., cit., pp. 164 y ss.
150 Ibid., p. 169.
151 Ibid., p. 171.
152 Ibid., p. 169.
153 Ibid., p. 167.
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Documentos

CON FELICE PENSIERO
(La concepcién. cristiana del derecho)

1. Con feliz idea,! queridos hijos, a otras ciudades de Italia que ha-
brian podido dignamente acogeros, habéis preferido Roma como sede del I
Congreso Nacional de la Unién de Juristas Catélicos Italianos, a la cual, en
estos dias, habéis dado forma definitiva y constitucién interna, discutiendo y
aprobando sus estatutos y eligiendo la presidencia que, segun las normas fun-
damentales entre vosotros acordadas, deberd promover el desarrollo y guiar la
actividad de la asociacién. Mientras nos congratulamos con vosotros del trabajo
ya realizado, no podemos menos de sefialar cémo vuestro deseo y vuestra
preocupacién de verdaderos y genuinos juristas catélicos es rodear el nacimiento
de vuestra asociacién con una doble aureola: una, la que irradia de la Roma
eterna; otra, la que corresponde a la denominacién con que os honrais.

1. Doble gloria del jurista catdlico

2. Vosotros sois, en primer lugar, juristas, cultivadores de aquella ciencia
noble entre todas que estudia, regula y aplica las normas sobre las que se fun-
dan el orden y la paz, la justicia y la seguridad en la convivencia civil de los
individuos, de las sociedades y de las naciones; y Roma tiene la gloria de ser
la gran madre del derecho, Si otros pueblos en la antigiiedad fueron gloriosos
por el esplendor de las artes, por la altura de las especulaciones filoséficas, por
el refinamiento de la cultura, el pueblo romano fue el primero por el profun-
do sentido del derecho, por la creacién de aquellas admirables instituciones ju-
ridicas, con las que unificé el mundo entonces conocido, dejando tras de si una
tradicién que ha resistido la dentellada devoradora del tiempo.

3. Pero vosotros, ademés de juristas, sois y os declardis juristas catdlicos;
y Roma es por disposicién divina el faro siempre esplendente de la fe de Ciristo,
el centro de la unidad visible de la Iglesia, la sede del supremo magisterio de
las almas, donde la catolicidad presenta particular fuerza y grandeza y se hace
maés tangible que en cualquier otro pais del mundo, por el afluir de todos los
pueblos al lugar de la citedra y del sepulcro de Pedro. Deshecho el Imperio de
los Césares bajo la arrolladora invasién de los pueblos que amenazaban sus
confines, dos cosas sobrevivieron a la decadencia de la mis grande y mas augus-
ta ciudad que la historia recuerda: la una es su Corpus iuris, que ha venido a ser
el derecho de toda la Europa civilizada, vigente todavia en muchas de sus partes

1 Pio XII, discurso al I Congreso Nacional de la Unién de Juristas Catélicos Italianos,
6 ile noviembre de 1949: AAS 41 (1949) 597-604; E 9 (1949) 2.565-587, Texto original en
italiano.
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en las instituciones contemporaneas, objeto todavia de estudio apasionado como
tronco vivo, cuya savia no se secé con el correr de los aiios, dotado todavia de
aquella fuerza unificadora que desplegé en su lento proceso formativo; y la
otra, la nueva fe, que Pedro y Pablo trajeron a Roma, el nuevo tronco de la
verdad, que el primer jefe visible de la Iglesia, por Cristo directamente elegido
e investido del poder de las llaves, afirmé en ella establemente eligiendo la Urbe
como sede. Los siglos han pasado, inclindndose delante de su granitico bloque,
sin arafarlo siquiera; las vicisitudes se han sucedido para sacudirlo y abrirlo,
pero en vano; y vosotros lo veis todavia sélido y entero, elevado sobre los pueblos
como signo visible de la perennidad de la obra de Cristo.

4. Fue también en Roma, y en el mundo ya fermentado por la civilizacién
romana, donde las dos realidades més vitales —la una, fruto de la sabiduria juri-
dica de un pueblo, y por ello de origen humano; la otra, irradiacién en el mundo
de la revelacién anunciada por el Hijo de Dios hecho hombre, y por ello de
origen trascendente y divino—, se encontraron y se fundieron con vinculos inti-
mos; porque el derecho de Roma, penetrado de la nueva luz que emanaba del
mensaje cristiano, gradualmente se transformé en el espiritu, se elevé en las
concepciones, se perfeccion6 en muchas de sus instituciones, se enriquecié en
sus disposiciones, acogiendo progresivamente los principios, las ideas, las exi-
gencias superiores de la nueva doctrina. La obra legislativa de los emperadores
cristianos naci6 de esta fecunda unién de la sabiduria humana y de la sabiduria
divina, de la cual quedan huellas indelebles, capaces de demostrar al mundo
moderno c6mo entre la verdadera ciencia juridica y las ensefianzas de la fe cris-
tiana no hay oposicién, sino concordancia, porque la fe no puede menos de
garantizar con su sello la verdad que la mente humana descubre, examina y
ordena. :

I1. Nobleza de la profesion juridica

5. Por esto hemos dicho que una acertada determinaci6n os ha llevado a
escoger Roma como sede de vuestro primer Congreso. Pero al mismo tiempo esta
eleccién os dice cudn noble y alta es vuestra profesién y qué exigencias en su
ejercicio impone la profesién particular, de que os gloridis, a cada uno de
vosotros.

Objeto mediato: Dios

6. La nobleza de vuestra profesién ha sido magnificamente descrita por
Ulpiano, quien definfa la jurisprudencia como divinarum atque humanarum re-
rum notitia, fusti atque iniusti scientia? [Qué noble objeto se asigna en esta
definicién a la ciencia juridica, y a qué altura la eleva sobre otras ramas del
saber humano! La mirada del jurista digno de este nombre se cierne sobre un
horizonte amplisimo, cuya extensién y variedad estan significad?.s por las mis-
mas realidades a las que debe dirigir su atencién y su estudio. Tiene que cono-
cer, ante todo, las cosas divinas, divinarum. rerum notitie, no s6lo porque en la
vida humana social la religién debe ocupar el primer puesto y dirigir la conduc-
ta practica del creyente, a la que también el derecho deberd dictar sus normas;

2 Lib. 10 D, 1,1.
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no sélo porque algunas de las principales instituciones, como la del matrimonio,
tienen un caricter sagrado, que el derecho no puede ignorar; sino, sobre todo,
porque sin este superior conocimiento de las cosas divinas, el panorama humans,
que es el segundo y mas inmediato objeto, humanarum rerum notitia, sobre el
cual debe posarse la mente del jurista, quedaria privado de aquel fundamento
que supera todas las vicisitudes humanas en el tiempo y en el espacio y reposa
en lo absoluto, en Dios.

Objeto inmediato genérico: el hombre

7. Sin duda alguna el jurista no estd llamado por sy profesién a dedicarse
a la especulacién teolégica para conocer el objeto de su estudio; pero si' no sabe
levantarse a la visién de la realidad suma y trascendente, de cuya voluntad deri-
va el orden del universo visible y de aquella pequefia parte de éste que es el
género humano con sus leyes inmanentes y moralmente necesarias, le ser4 impo-
sible ver en toda su admirable unidad y en sus més intimas profundidades espi-
rituales la trama de las relaciones sociales, a las que el derecho preside, y sus
normas reguladoras. Si, como afirmaba el gran jurisconsulto y orador romano,
natura turis. .. ab hominis repotenda [est] natura? la naturaleza o la esencia
del derecho no puede derivarse sino de la naturaleza misma del hombre; y como,
por otra parte, esta naturaleza no puede ser conocida, ni siquiera aproximada-
mente, en su perfeccién, dignidad y elevacién y en los fines que gobiernan vy su-
bordinan a sf las acciones, sin la conexi6n ontolégica, por la cual estd ligada a
su causa trascendente, es evidente que al jurista no le serd posible adquirir un
sano concepto del derecho, ni conseguir una ordenacién sistemética de éste,
si no es renunciando a ver al hombre y a las cosas humanas fuera de la luz que
emana de la divinidad para iluminarle el camino fatigoso de sus investigaciones.

8. El error del racionalismo moderno ha consistido precisamente en la pre-
tensién de querer construir el sistema de los derechos humanos y la teoria gene-
ral del derecho considerando la naturaleza del hombre como un ente que existe
por sf mismo, carente de toda referencia necesaria a un Ser superior, de cuya
voluntad creadora y ordenadora dependa en la esencia y en la accién. Vosotros
conocéis en qué dédalo inextricable de dificultades se encuentra envuelto el pen-
samiento juridico contempordneo a causa de esta desviacién inicial, y cémo el
jurista, que se ha conformado al canon establecido por el llamado positivisro,
ha visto fracasado su esfuerzo perdiendo, con el recto conocimento de la
naturaleza humana, la sana concepcién del derecho, que ha visto mermada su
fuerza coactiva sobre la conciencia del hombre, que es su primero y principal
efecto. Las cosas divinas y humanas, que segin la definicién de Ulpiano, fcrman
el objeto mas general de la jurisprudencia, estan tan intimamente unidas, que no
se puede ignorar las primeras sin perder al mismo tiempo la exacta valoracion
de las segundas.

Objeto inmediato especifico: la justicia y el derecho

9. Esto es todavia més verdadero, porque el objeto mis especifico de la
ciencia juridica es lo justo y lo injusto, fusti atque industi scientia, o sea, es la

3 CicerdN, De legibus, 1,5,17.
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justicia en su alta funcién equilibradora de las exigencias individuales y socia-
les en el seno de la familia humana. La justicia no es solamente un concepto abs-
tracto, un ideal externo, al cual deben procurar adaptarse las instituciones den-
tro de lo posible en un momento histérico dado, sino que es también y sobre
todo algo inmanente al hombre, a la sociedad, a sus instituciones fundamentales,
a causa de aquella suma de principios practicos que la justicia dicta e impone,
de aquellas normas de conducta més universales, que forman parte del orden
objetivo humano y civil establecido por la mente altisima del primer Hacedor.
La ciencia de lo justo y de lo injusto supone, por tanto, una més elevada sabi-
duria, que consiste en conocer el orden de lo creado y, consiguientemente, a su
Ordenador. El derecho, como ensefiaba el Aquinate, st obiectum iustitige? es
la norma en que se concreta y se actta la grande y fecunda idea de la justicia, y
como tal, si conduce a Dios, eterna e inmutable justicia en su esencia, de Dios
recibe luz y claridad, vigor y fuerza, sentido y contenido.

Sujeto de la ciencia juridica: la persona humana

10. El jurista se mueve, por tanto, en el ejercicio de su profesién entre lo
infinito y lo finito, entre lo divino y lo humano, y en este movimiento necesario
consiste la nobleza de la ciencia que cultiva. Los demés titulos, en virtud de
los cuales se ennoblece a los ojos del consorcio humano, se pueden considerar
como consecuencia del que hemos sefialado. Si el objeto de su investigacién son
las normas juridicas, el sujeto, al que éstas estdn destinadas, es el hombre, la per-
sona humana, la cual viene asi a quedar dentro del campo de su competencia. Y,
nétese, no es el hombre en su parte inferior y menos noble, que es estudiado por
otras ciencias dtiles también y dignas de admiracién, sino el hombre en su parte
superior, en su propiedad especifica de agente racional que, para conformarse
con las leyes de su racionalidad, debe obrar guiado por algunas normas de
conducta, o directamente dictadas por su conciencia, reflejo y heraldo de una
mas alta ley, o prescritas por la autoridad humana reguladora de la vida social. Es
verdad que bajo la mirada del jurista el hombre no se presenta siempre bajo los
aspectos mas elevados de su naturaleza racional, sino que frecuentemente ofre-
ce a su estudio los lados menos loables, sus malas inclinaciones, su malvada per-
versidad, la culpa y el delito; sin embargo, incluso bajo el oscurecido resplandor
de su racionalidad, el verdadero jurista debe ser siempre aquel fondo humano
‘del cual la culpa y el delito no llegan nunca a destruir el sello impreso en ¢l
por la mano del Creador.

11. Si, pués, considerdis el sujeto del derecho con los ajos de la'fe cristiana,
jque aureola de luz descubriréis en torno a su cabeza, la corona de que le ha cir-
cundado la redencién de Cristo, la sangre derramada por su rescate, la vida sobre-
natural, a la cual le ha restituido y de la cual le ha hecho participe, y el fin Glti-
mo que le asigné como término de su camino terreno! En la nueva economia el
sujeto del derecho no es el hombre en la naturaleza pura, sino el hombre elevado
por la gracia del Salvador al orden sobrenatural, y por esto mismo puesto en
contacto con la divinidad mediante una nueva vida, que es la vida misma de Dios,
si bien participada. Su-dignidad crece por tanto en proporciones infinitas, y por

4 Santo ToMAs, Suma teoldgica 2-2 q.57a.1.
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eso en igual proporcién aumenta la nobleza del jurista, que hace de aquélla el
objeto de su ciencia.

I11. La aplicacién de la ley injusta

" 12. Las insolubles contradicciones entre el alto concepto del hombre y del
derecho segitin los principios cristianos, que hewnos tratado de exponer breve-
mente, y el positivismo juridico pueden ser en la vida profesional fuentes de in-
tima amargura. Nos sabemos muy bien, queridos hijos, cémo no raras veces en el
dnimo del jurista catélico, que quiere guardar fidelidad a la concepcién cristiana
del derecho, surgen conflictos de conciencia, particularmente cuando se encuentra
en la situacién de tener que aplicar una ley que la conciencia misma condena
como injusta. Gracias a Dios vuestro deber esta aqui notablemente aligerado por
€l hecho de que en Italia el divorcio (causa de tantas interiores angustias también
para el magistrado que debe ejecutar la ley) no tiene carta de ciudadania. Pero,
en realidad; desde el fin de siglo xvimx se han multiplicado —especialmente en
regiones donde arreciaba la persecucién contra la Iglesia— los casos en que los
magistrados cat6licos han venido a encontrarse ante el angustioso problema de
la aplicacién de leyes injustas. Por esto aprovechamos la ocasién de esta reunién
vuestra en torno a Nos para iluminar la conciencia de los juristas catdlicos me-
diante la enunciacién de algunas normas fundamentales.

13. 1) Para toda sentencia vale el principio de que el juez no puede pura
y simplemente apartar de si la responsabilidad de su decisi6én para hacerla re-
caer toda sobre la ley y sus autores. Ciertamente son éstos los principales res-
ponsables de los efectos de la ley misma. Pero el juez, que con su sentencia la
aplica a cada caso particular, es concausa y, por consiguiente, responsable so-
lidario de sus efectos.

14. 2) El juez no puede nunca con su decisién obligar a nadie a un acto
intrinsecamente inmoral, es decir, contrario por su naturaleza a la ley de Dios
o de la Iglesia.

15. 3) El juez no puede en ningin caso reconocer y aprobar expresamente
la ley injusta (la cual, por lo dema4s, no constituirfa jamas el fundamento de un
juicio valido en conciencia y ante Dios). Por esto no puede pronunciar una sen-
tencia penal que equivalga a semejante aprobacién. Su responsabilidad seria
todavia mas grave si su sentencia causara escidndalo publico.

16. 4) Sin embargo, no toda aplicacién de una ley injusta equivale a su
reconocimiento o a su aprobacién. En este caso, el juez puede —a veces incluso
debe— dejar seguir su curso a la ley injusta; siempre que éste sea €l tinico me-
dio de impedir un mal mayor. Puede infligir una pena por la transgresién de
una ley inicua si ésta es de tal naturaleza que aquel que resulte condenado esta
razonablemente dispuesto a sufrirla para evitar aquel dafio o para asegurar un
bien de mucha mayor importancia, y si el juez sabe o puede prudentemente
suponer que tal sancién serd por el transgresor, por motivos superiores, volun-
tariamente aceptada. En los tiempos de persecucion, frecuentemente sacerdo-
tes y seglares se han dejado condenar, sin oponer resistencia, incluso por magis-
trados catdlicos, a multas o a privacién de la libertad personal por infraccién de
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leyes injustas, cuando de este modo era posible conservar para el pueblo una
magistratura honesta y apartar de la Iglesia y de los fieles calamidades mu-
cho mis terribles.

17. Naturalmente, cuanto maés cargada de consecuencias estd la sentencia
judicial, tanto mas importante y general debe ser también el bien que ha
de protegerse o el dafio que ha de evitarse. Hay, sin embargo, casos en que ia
idea de la compensacién, mediante la consecucién de bienes superiores o el ale-
jamiento de males mayores, no puede tener aplicacién, como en la sentencia
de muerte. En particular, el juez catdlico no podrd pronunciar, si no es por
motivos de gran importancia, una sentencia de divorcio civil (donde éste rige)
para un matrimonio valido ante Dios y ante la Iglesia. No debe olvidar que esta
sentencia practicamente no viene a anular sélo los efectos civiles, sino que en
realidad conduce mds bien a hacer considerar erréneamente el vinculo actual
oomo roto y el nuevo como vilido y obligatorio.

18. A vosotros, queridos hijos, os auguramos de todo corazén que la divina
Providencia os conceda poder ejercer vuestra profesién siempre dentro del 4m-
bito de una legislacién justa y conforme a las legitimas exigencias sociales. Pro-
poneos por todos los medios posibles realizar en vosotros el ideal perfecto del
jurista, que por su competencia, por su prudencia, por su conciencia, por su rec-
titud merece y se concilia la estima y la confianza de todos.

Con este deseo, y como prenda de los més abundantes favores divinos, os
impartimos con paterna benevolencia a vosotros, lo mismo que a vuestra na-
ciente y ya tan prometedora Asociacién, nuestra bendicién apostélica.
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Notas Bibliograficas

“LE, DROIT ET LES DROITS DE L’
HOMME”, por Michel Villey, PUF
—Questions—, 1983, 169 pp.

El profesor de Paris II —al término
de su carrera docente— ha donado al
saber juridico un nuevo y valioso apor-
te. Primera obra de largo aliento luego
del 2° volumen del Précis, editado en
1980 y de la reedicién (32) del 1° en
1982, sintetiza con elegancia y fino es-
piritu lo esencial de sus reflexiones e
investigaciones histérico - filoséficas y
avanza en la presentacién de otras
consideraciones.

Libro valiente y signado por la refle-
xién dialéctica de un espiritu libre de
las ataduras ideoldgicas y de las servi-
dumbres a las convicciones de moda;
el principal estimulo para la lectura se
encuentra —precisamente— en la ri-
queza de las perspectivas abordadas o
simplemente, bosquejadas.

Tras la proposicién de la quaestio —y
no es poco valor plantear en la Fran-
cila de hoy una visién critica de les
droits de 'homme—, con clara visién y
pluma precisa pasa revista al “pasivo”
del tema calificAndolos como irreales
e inconsistentes.

Una apertura de esta indole, que
equivale a poner entre paréntesls los
supuestos basicos de la cosmovision mo-
derna postrevolucionaria, exige —como
efectivamente se realiza— una profun-
da y acabada explicaciéon sobre las mu-
taciones filoséficas y lingiiisticas que
han conducido de la vieja nocién de ius
—to dikaton de los griegos— a la ac-
tual: poder, potestad, facultad, ley e
—incluso— propiedad; bien incluido
dentro de un patrimonio.

Inclinado por el método histérico,
Villey principia por presentar el dere-
cho en su version clasica: la de la filo-
sofia aristotélica, del derecho romano
clasico y del pensamiento culto de las
escuelas medioevales. Ideas ya conoci-
das del autor sobre esta concepcidén
—que nutre la raiz de la cultura juri-
dica de Occidente— van espigadas jun-
to a nuevas reflexiones y precisiones
en un clima de agradable y apasionante

lectura. Es aqui donde vemos repetir a
Villey su concepcién de la justicia des-
favorable a toda otra visidn que exce-
da la particular. Pero no es en aquella
actitud desconfiada respecto de la jus-
ticia del bien coman donde reside lo mas
precioso de su aporte, sino en las mag-
nificas paginas dedicadas a aquella
justicia que se verifica en las distribu-
ciones y en los cambios. Es también re-
marcable su aporte para la califica-
cién del derecho como ob-iectum, pro-
portio y meson en la mas pura linea del
realismo mediterraneo.

Nuevos desarrollos —ya preludiados
en anteriores trabajos, algunos publi-
cados en lengua espafiola por la Uni-
versidad Catodlica de Valparajso— ha
afiadido a su visién del ius romano pa-
ra venir a ratificar su antigua afirma-
cién sobre la inexistencia de la nocién
de “derechos del hombre” en la anti-
gitedad, lo que continiia congruente-
mente sus investigaciones acerca de la
modernidad de la nocién del derecho
subjetivo en general.

Una nueva presentacién de estas
cuestiones resulta necesario hacer cuan-
do el autor se interroga acerca del ori-
gen de esta nocién de los “derechos del
hombre”; de alli que nos conduce como
de la mano a través del sacralismo
agustiniano, del moralismo y deismo
laicos de la Europa moderna y de las
diversas tergiversaciones sufridas por
la fllosofia tomista en el marco de la
escolastica espaiola del siglo de oro.
Es precisamente en este campo donde
aparecen evidenciadas nuevas investi-
gaciones del autor. En especial, cabe
destacar un rico campo de futuros ana-
lisis sobre la pista dejada en torno a
la nocién de dominium y a las refle-
xiones que le despiertan las obras de
Francisco Suarez y Domingo de Soto;
también respecto de las tesis de Ri-
chard Fitz{Ralph y las respuestas do-
minicanas —entre las que sobresale la
ensefianza de Las Casas—.

Con este trasfondo escolastico, Villey
pasa a estudiar el nacimiento y proli-
feracién de los derechos del hombre en
el siglo XVTI, sin olvidar el proceso de
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desviacion que ha sufrido la propia es-
colastica espafola, en manos de auto-
res laicos, protestantes y simplemente
deistas (el caso de Grocio, Pufendorff,
Hobbes, etc.). Es todo un habito diver-
so el que preludian los hispanos, pero
es un mundo distinto del que abren la
puerta: pragmatico, utilitario, erudito
e ideolégico. De este modo, las condi-
ciones estan puestas para la formula-
cion del subjetivismo juridico en la
obra de un Hobbes y fundamentalmen-
te de Locke.

Sefialaré aqui que, con referencia al
ultimo, las paginas que nos ofrece
Villey, constituyen un paso mas en sus
investigaciones sobre la historia de las
ideas juridicas, por lo que a las demas
virtudes de este libro se afladen estas
nuevas consideraciones que —como en
el caso antes mentado de la escolastica
espafiola— abren de manera estimu-
lante futuras perspectivas de orienta-
cién para el estudio.

De este modo, el derecho entendido
como equilibrio o proportio del todo
social, se ha ido viendo sustituido por
esta empobrecida nocién moderna que
sOlo es aplicable a una parte —y a una
‘parte fluctuante— de la sociedad poli-
tica. Ideada en beneficio de la monar-
quia absoluta por Hobbes, sirvié en con-
tra de ésta bajo la pluma de Locke, al
tiempo que permitié estribar su ideo-
logia a la burguesia en ascenso y
hoy al proletariado subalimentado, Asi,
tanto las monargquias despéticas del rey
de Prusia y de Catalina II, al mismo
tiempo que las democracias socialistas
de constitucién estalineana han venido
a Iincluir en el frontispicio de sus sis-
temas juridicos estas declaraciones de
derechos que —a la postre— han de-
mostrado su total ineficiencia para de-
fender el bien humano.

Un epilogo un tanto paradojal clerra
el texto del libro, al que acceden las
declaraciones de 1783 y de 1948 —de
las Naciones Unidas—.

Asi se clerra —abierto al didlogo y
sin moraleja— este libro. Precioso por
el valor de quien ha osado romper con
uno de los grandes mitos modernos y
por la claridad que posee en la presen-
tacién de tan arduo y conflictivo tema.
Preciso adem4s para quienes hemos se-
guido 1a obra de Villey por el avance
—breve si se quiere— que registra res-
pecto de algunos autores (el caso de

Locke) y escuelas (el caso de la esco-
lastica espafiola).

Dos cuestiones criticas debemos, no
obstante, sefialar. En primer lugar, el
indebido estrechamiento de la justicia
a la que antes nos hemos referido. En
segundo lugar la recusacién de algu-
nas consideraciones escolasticas que, a
la postre, vendrian a dar respuesta a
las inquietudes mas hondas del autor.

En efecto, no creemos que pueda cer-
cenarse la vision clasica de la justicia,
haciendo de la general una especie se-
cundaria, por cuanto la vida civica se
integra también por iura cuya materia
estd formada por un acto de las otras
virtudes cardinales diversas de la jus-
ticia (S. Teol. II-II q. 58 a. 6). Por otra
parte, la dedicatoria a S.S. Juan Pablo
II hacia suponer una aproximacién al
tema de los ‘“derechos fundamentles
de la persona” a los que el Pontifice
viene haciendo marcada referencia.

Quiza la clave de estas cuestiones se
encuentre en la recusacion frontal que
ha realizado el autor de toda la Esco-

lastica postomista, ya que s6lo en 1la

perspectiva de la nociéon del bien co-
mun puede encontrarse un adecuado
marco al tema de la justicia general y
s6lo en el tema de-la ‘“equivocidad” se
eslabona claramente el tema de los “de-
rechos fundamentales” .de Juan Pablo
II —como ya lo habia puesto de mani-
fiesto, aunque sin este andamiaje téc-
nico, el propio autor en la conferencia
pronunciada en la Universidad de Ma-
drid, en el mes de abril de 1972—. Estos
prejuicios antiescoldsticos y una mar-
cada resistencia a considerar lo justo
en el -entramado de la vida politica
concreta de la ciudad natal (efr. “Poli~
tique et droit”, cap. XII de su Critique
de la pensée juridique moderne, Dalloz,
1978) explican, quiza, su resistencia a
reflexionar profundamente sobre el
pensamiento tomista relativo al bien
comin, que se encuentra en la linea
de la I-II . 20 a.2 y en “Comentario
al libro V de la Etica”, lec. 2, de Santa
Tomads y no en la tesis de la “seguridad
nacional” de las autfocrasias latino-
americanas.

Michel Villey, el investigador de Es-
trasburgo y el propulsor del Centro de
Filosofia del Derecho de Paris II, ha-
bia aportado hasta el presente sus. va-
liosisimos ensayos. Mas tarde sus bre-
ves relecciones sobre el pensamiento
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de autores esenclales en la formacion
del pensamiento juridico moderno —al-
gunos aun no publicados, como es el
caso de la conferencia pronunciada en
Aix-en-Provence sobre el utilitarismo
juridico—. Los dos tomos del Précis nos
han introducido en un nuevo tiempo
del autor: la presentacion de su propio
y decantado pensamiento. Es precisa-
mente en esta linea que se inscribe el
libro que comentamos; texto que per-

mite suponer la dedicacién de este an-
tiguo catedratico a reflexionar —con el
bagaje de sus investigaciones— los
grandes temas juridicos de la actuali-
dad. Si asi fuera, este valido libro es
acabada prueba de la fecundidad, que
en el decaido mundo juridico actual tie-
ne la libertad de espiritu para enfren-
tar los mitos del progresismo moderno
—liberal, marxista o social-demécra-
ta—.

CarLos RAUL Sanz

— 159 —




lmnpreso en los Talleres Graficos de
UNIVERSITAS, S.R. L.
Ancaste 3227 — Buenos Aires




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27
	Page 28
	Page 29
	Page 30
	Page 31
	Page 32
	Page 33
	Page 34
	Page 35
	Page 36
	Page 37
	Page 38
	Page 39
	Page 40
	Page 41
	Page 42
	Page 43
	Page 44
	Page 45
	Page 46
	Page 47
	Page 48
	Page 49
	Page 50
	Page 51
	Page 52
	Page 53
	Page 54
	Page 55
	Page 56
	Page 57
	Page 58
	Page 59
	Page 60
	Page 61
	Page 62
	Page 63
	Page 64
	Page 65
	Page 66
	Page 67
	Page 68
	Page 69
	Page 70
	Page 71
	Page 72
	Page 73
	Page 74
	Page 75
	Page 76
	Page 77
	Page 78
	Page 79
	Page 80
	Page 81
	Page 82
	Page 83
	Page 84
	Page 85
	Page 86
	Page 87
	Page 88
	Page 89
	Page 90
	Page 91
	Page 92
	Page 93
	Page 94
	Page 95
	Page 96
	Page 97
	Page 98
	Page 99
	Page 100
	Page 101
	Page 102
	Page 103
	Page 104
	Page 105
	Page 106
	Page 107
	Page 108
	Page 109
	Page 110
	Page 111
	Page 112
	Page 113
	Page 114
	Page 115
	Page 116
	Page 117
	Page 118
	Page 119
	Page 120
	Page 121
	Page 122
	Page 123
	Page 124
	Page 125
	Page 126
	Page 127
	Page 128
	Page 129
	Page 130
	Page 131
	Page 132
	Page 133
	Page 134
	Page 135
	Page 136
	Page 137
	Page 138
	Page 139
	Page 140
	Page 141
	Page 142
	Page 143
	Page 144
	Page 145
	Page 146
	Page 147
	Page 148
	Page 149
	Page 150
	Page 151
	Page 152
	Page 153
	Page 154
	Page 155
	Page 156
	Page 157
	Page 158
	Page 159
	Page 160

