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MEDIOS DI. COMUNICACION, LIBERTAD Y
ORDENAMIENTO JURIDICO

El presente ntimero de nuestra revista aparece en momentos cada vez mds
sombrios para ia salud mordl de la Argentina. Asistimos a una ola de impudi-
cia y desenfrenc bajo el disfraz de autenticidad y liberacién. Dia a dia se_en-
venena, se engafia, se pervierte a un pueblo décil e ingenuo, cuyos hombres
desvitalizados se transforman poco a poco en robots.

Este plan de aborregamiento colectivo, si bien es cierto que provoca resis-
tencias en minorias despiertas y arraigadas, cuya formacién interior las habilita
para discernir, juzgaer y actuar con libertad, hace estragos entre una nifiez y
una juventud que inicia su vida alimentada con ponzofia; ponzoiia inoculada
por individuos que no respetan su inocencia ni su

En este dmbito la responsabilidad de los medios de comunicacién social
en su conjunto, es tremenda. Y la del Estado, también.

Preocupados por el presente y el futuro argentino y ante la gravedad de
la situacién actual, estimamos que ella debe modificarse en forma drdstica, co-
rrigiendo sus groseras injusticias mediante un adecuado régimen que regule
este campo de las corductas humanas.

En primer lugar, es preciso aplicar lealmente el principio de subsidiarie-
dad. Su consecuencia es sencilla: el Estado debe transferir a manos pré
sus medios de comunicacién para que a través de ellos la sociedad se exprese
con libertad y responsabilidad. Este principio, bien entendido, admite razo-
nables excepciones a la privatizacion: un diario (el Boletin Oficial), una radio
(Radio Nacional), un canal de televisién, una editorial (Ediciones Culturales
Argentings). .. deberdn quedar a cargo del Estado para prestar servicios infor-
mativos y promover obras culturales.

En segundo lugar, ertra en juego el principio del bien comin como prin-
cipio supremo del orden social, primero en la importancia: el Estado debe
establecer mediante normas claras y eficaces un contexto dentro del cual
todos los medios de comunicacién puedan desenvolverse con libertad dentro
de las exigencias del orden moral objetivo, que se manifiesta a través de la ley
natural y de la ley divina positiva. Esos limites deben surgir de disposiciones
generales para evitar los abusos de la discrecionalidad administrativa indivi-
dual, por una parte y del autocontrol, por otra.

Las exigencias del orden moral consagran el derecho a la verdad, como
primer derecho fundamental de este orden, derecho al cual debe subordinarse
para ser licita, la libertad de los medios de comunicacién. Por ese motivo,
como expresa Juan xxu1 en el importante texto que elegimos para este ntmero,

no es licito a la prensa —bajo el pretexto de que ésta debe ser libre—

atentar diaria y sistemdticamente contra la salud religioss y moral de la
humanidad.
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Esto es extensivo a todos los demds medios.

El principio del bien comin obliga a la autoridad piiblica a tratar de orien-
lar a los hombres para que sean mejores; para ello debe establecer un clima
favorable al bien, a la honestidad, a la virtud. Mienten los sofistas que hoy
propugran la neutralidad, la indiferencia, la abstencion del Estado en este
campo para afirmar que ese es un espacio reservado a la sociedad, pues
saben que atento el poder del primero, la imparcialidad es aqui imposible; si
el clima no es positivo serd negativo, y el mal, la deshonestidad y el vicio,
serdn favorecidos.

Es verdad que el Estado no puede imponer la santidad o el heroismo
por decreto; también es cierto que el Estado debe tolerar males pues si pre-
tendiera eliminarlos a todos eliminaria muchos bienes, Pero asimismo es inne-
gable que la autoridad piiblica, gestora principal del bien comiin, es respon-
sable de establecer las condiciores sociales en las cuales la santidad y el herois-
mo puedan florecer y también es verdad que esa tolerancia debe efectuarse
con dolor por el mal que se permite teniendo en cuenta la imperfeccién de
las cosas humanas, la mezcla que existe entre ellas y la relativa esperanza que
hay que poner en las redlizaciones temporales, ya que el bien absoluto no es
de este mundo.

Si el Estado no cumple con su deber, habrd que inducirlo a ello, con peti-
ciones, demandas, quejas, boicot. . .

Pero también existe el deber de desenmascarar el juego de ciertos perio-
distas muy de moda: detrds de su adular al hombre “moderno y progresista”
de este tiempo, existe una manipulacion que esclaviza y degrada al mismo
sujeto adulado. Ya lo sefialé Pio xit:

el hombre moderno adopta gustoso posturas independientes y desen-
vueltas. Estas no son, la mayoria de las veces, sino una fachada, detrds
de la cual se esconden pobres seres, vacios, inconsistentes, sin fuerza
de espiritu para desenmascarar la mentira, sin fuerza en el alma para
resistir la violencia de los que con habilidad saben poner en movimien-
to todos los resortes de la técnica moderna, todo el arte refinado de la
persuasion para despojarlos de su libertad de pensamiento y hacerlos
semejantes a las frdgiles “cafias agitadas por los vientos” (Mt. 11,7)
(Discurso del 7/2/1950).

Finalmente, respecto de los medios de comunicacion que pervierten y de-
gradan, debemos poner en prdctica con firmeza, los criterios que Juan XXIiI
recomienda en el texto ya citado para tratar a la prensa que “degenera”:

no comprar, no acreditar, no favorecer y ni siquiera nombrar a la
prensa perversa. No temer valerse de todos los medios para hacer en-
trar a este sector dentro de la disciplina humana y civil, que es anterior
a la cristiona. A esta obra de defensa y de firmeza estdn llamados
principalmente los catdlicos y todos cuantos tengan una recta conciencia
y una sincera voluntad de ser dtiles a la sociedad po:iue sobre todo
en este campo se debe sentir la gravedad del pecado omisién.

B.M.



APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DEL DERECHO SUBJETIVO*®

SUMARIO: 1. PRINCIPALES ACEPCIONES JURIDICAS DE “DERECHO’. — II. PRI-
MERA APROXIMACION A LA RELACION ENTRE LAS DISTINTAS ACEPCIONES: LA TESIS
pEL “D” coMO CONCEPTO UNivoco. — III. BREVE OBSERVACION CRITICA SOBRE LA
TESIS DE LA UNIVOCIDAD. — IV, PRINCIPAL ACEPCION. — V. CONSEGUENCIA DE LA
PLURALIDAD DE ACEPCIONES. — VI. OBJETO DEL DS: 1. Orden de este trabajo. 2.
El término “objeto”. 3. Objeto del DS. 4. Importancia del objeto: la especificacién
— VII. DS y uso peL DS: 1, DS y ejercicio. 2. DS y capacidad. 3. DS y uso de la
cosa que es su objeto. 4. DS y “goce”. — VIII. OtrAs pIsTINCIONES: 1. DS y “haz de
DDSS”. 2. DS, uso y DDSS “derivados” — IX. DisTinTos casos pE DS. — X. Ex
TORNO A LA NOCION DE “PODER JURIDICO” — XI. IMPLICACIONES: PROBLEMAS DE CLA-
SIFICACION, EXISTENCIA, CONCEPTO Y NATURALEZA ENTITATIVA, — XII. ALGUNAS
CLASIFICACIONES DE 10s DDSS: 1. Enunciacién. 2. Conclusiones. — XIII. La
posiciON DE D. CoMposTA. — XIV. EN TORNO A LAS NOCIONES DE “POTENCIA” ¥
DE “RELACION”: 1. Consideraciones. 2. Conclusion. XV. LAs POSICIONES QUE
NEGARIAN EL DS: 1. Duguit. 2. Kelsen. 3. Villey. 4. Lachance. 5. Marx. —
XVI. OBSERVACIONES A PROPOSITO DE TALES DOCTRINAS: 1. Relacién entre “si

., es” y “qué es”. 2. Bases gnoseolégicas y metafisicas. 3. Presupuestos filoséfico-
politicos en Duguit. 4. Idem en Villey. 5. La experiencia juridica. 6. Planteo filos6=
fico. 7. Doctrina del DS y resultados précticos. 8. Sobre Kelsen. 9. Sobre Villey.
10. “Derecho”, “juridico” y DS, 11. Sobre Lachance. 12. Sobre Santo Tomas y el
DS. 13. Sobre Marx. 14. Admisiéon del DS bajo otros nombres.

I. PRINCIPALES ACEPCIONES JURIDICAS DE “DERECHO”

Parece hoy pacificamente admitida la pluralidad de acepciones de la pala-
bra “derecho”, cualquiera sea la relacién que se establezca entre dichas acep-
ciones, o entre los objetos por ellas denominados. Es habitual entre los juris-
tas admitir y distinguir en nuestros dias entre el asi llamado “derecho objeti-
vo” = la norma juridica, o el conjunto de normas juridicas o el ordenamiento
normativo juridico por una parte; y por otra el “derecho subjetivo” = el poder
juridico (o la facultad, la potestad, la prerrogativa, etc.); (mas adelante se
ver4 por qué todas estas palabras no serian en rigor sinénimas). La segunda
acepcién es la usada para decir, por ejemplo, “tengo derecho al respeto de mi
vida” o “tengo derecho a que se me pague tal indemnizacion” o a de-
mandar, o a salir a caminar, etc.!

~ Es mucho menos usada una tercera acepcién: derecho como conducta juri-
dica. Esta acepci6n, que tiene ilustre prosapia (Aristételes y Tomés de Aquino),

® El presente trabajo forma parte de uno mis amplio (“Abuso del derecho y dere-
cho subjetivo™) realizado dentro de las actividades del Instituto de Filosofia Practica de
Buenos Aires, como investigador del Conicet. Lo que damos a conocer en dos entregas
de Prudentia Iuris es un esbozo de doctrina iusfiloséfica del DS. Queda para otra publi-
cacién el aundlisis de la doctrina de los juristas sobre el llamado “abuso de derecho” y
su critica a la luz de la que tenemos por recta doctrina sobre el derecho subjetivo (EL
DEerecno, 9/5/1986).

1 Dado que para nosotros la principal acepcién de “derecho” es la que refiere a la
conducta juridica (CJ) y una nota de ésta es la objetividad, es por lo menos motivo de
confusién la aceptacién de la expresion DO referida al ordenamiento juridico normativo.
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es de algin modo admitida entre nosotros por Cossio cuando define al derecho
como “conducta en interferencia intersubjetiva”.2

Pensamos que es ficilmente admisible la existencia de una diferenciacién
marcada o fuerte entre las “cosas” designadas por las tres acepciones que he-
mos sefialado: “d” como conducta juridica es precisamente una accién, una
operacién o una obra, vgr., el acto de pagar una deuda (conducta juridica
debida, CJD), o el realizar algo no prohibido, sea salir a caminar, o remitir
una deuda 3; “d” como derecho subjetivo es el poder juridico, por ejemplo, de
realizar algunas de las conductas antes sefialadas: no es la conducta, es el
poder-de o poder-para conductas, aunque no todo DS estd en la misma situa-
cién 4; “d” como norma juridica es “algo” que esti, ante todo, en el normador,
aunque se signifique por elementos materiales como la escritura. Podemos
hablar de un “dictamen” de la razén?

I1. PRIMERA APROXIMACION A LA RELACION ENTRE LAS DISTINTAS
ACEPCIONES: LA TESIS DEL “D” COMO CONCEPTO UNIvOCO

Para clarificar mejor nuestra posicién perfilaremos someramente la de un
iusfilésofo que, aunque con cierta originalidad, expresa una concepcién bastan-
te habitual del problema. Widar Cesarini Sforza considera a ‘“derecho subje-
tivo” (DS) y “derecho objetivo” (DO) como dos significados de derecho,
que reproducen en el campo de la juridicidad la existencia de los dos “mo-
mentos” de “cualquier actividad espiritual”’, “DQ” seria algo externo al pen-
samiento que la piensa, “DS” indica una realidad interna. Los compara con el
momento creativo de la obra de arte y la obra realizada. Se plantea luego el
problema de la “deduccién”, especie de trinsito dialéctico entre ambos, del
DO respecto del DS o viceversa. Y llega a sostener —manteniendo el parale-

2 Carros Cossio, El Derecho en el Derecho Judicial, 3* ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1967, pp. 81-85; La Teoria Egoldgica del Derecho y el concepto juridico de la
libertad, 2* ed., Abeledo-Perrot, 1964, pp. 284-308; Teoria de la Verdad Juridica, Buenos
Aires, Losada, 1954, pp. 78 y 83; La Teoria Egoldgica del Derecho. Su problema y sus
problemas, 2* ed., Buenos Aires, Arayd, 1954, pp. 22-26. Para la critica de la posicion de
Cossio véase Casausdn, “Estudio critico sobre Légica del Ser y Ldgica del deber ser en
la Teoria Egolégica”, en Ethos, revista del Instituto de Filosofia Practica, n® 2-3, Buenos
Aires, 1974-75, p. 11 y nuestro trabajo La Justicia en la “Teoria Egoldgica del Derecho,
Buenos Aires, 1980, n® 125, p. 86.

3 Hay matices diferenciales entre “no prohibido”, “permitido”, “tolerado”.
4 Infra IX in fine YX, desarrollaremos la tesis de que no todo DS es poder juridico

(P]).
5 Quaedam rationis ordinatio (Tomas de Aquino, I-II, 90, 4, c). Tenemos, entonces,
sin perjuicio de otros objetos: acto (o conducta de un sujeto humano; para ser juridica se
requiera cierta exterioridad de ella); poder-para-conductas (como tal, no tiene tal exterio-
ridad): dictamen de la razon del normador o normadores (vgr., el legislador o los contra-
tantes). Para entender lo que sea la norma (“norma” es més amplio que “ley”) es utl la
comparacién con las realigades del mundo fisico, captables por los sentidos. En las opera-
ciones externas tenemos la operacién y su efecto: el edificar y el edificio; de la misma
manera en los actos de la razén: el calcular y el calculo, €l acto de entender dy Io enten-
dido, En la razén prictica el acto normativo y la norma, que es como el fruto de ese acto.
Seguimos a Tomds de Aquino, I-I, 90, 1 ad ‘2, para quien “estas proposiciones universales
de la razén prictica en orden a la operacién tienen razon de ley”.
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lismo del campo artistico antes sefialado— que las reglas de comportamiento.
social representan la objetivacién (= proyeccién en una realidad objetiva e
iinpersonal) de las acciones y voliciones, individuales y subjetivas.$

Aparte su peculiar posicién filoséfica de fondo, este autor expresaria en
definitiva que la relacién “DO”-DS es la que habria entre dos partes de un
todo univoco.” En seguida volveremos sobre él, para formular algunas preci-
siones.

Acudiendo por un instante a los juristas, recordemos que el civilista fran-
cés Josserand, por ejemplo? sigue a Picard, quien encuentra en la juridicidad la
palabra adecuada para sefialar el todo (el derecho total), con el fin de dis-
tinguirlo de la parte (el derecho “aislado”). En el parrafo 1 de Ei Derecho Puro,
este ultimo busca distinguir el “derecho total” del “derecho aislado”. Parecie-
ra, hasta alli, que la relacién entre “D” y “d” seria la de todo y parte. Recuer-
da en seguida que a ambos aspectos se referirian los ingleses diciendo law
para lo primero y right para lo segundo. Pero rechaza el término low para la
nomenclatura que él busca, porque advierte, con razén, que esta palabra tiene
ya un sentido mucho més restrictivo de ley. Entonces —y he aqui un momento
decisivo de su discurso—

puesto que se dice hombre, humanismo y humanidad, gpor qué no decir
derecho, jurismo, furidi

Segiin esto la relacién pareciera ser la que hay entre abstracto y concreto (hu-
manidad-hombre). Pero en seguida vuelve a modular: el D (con maytsculas)
apareceria como el todo (usa la metifora del paisaje) frente a sus elementos
componentes (4rboles, llanuras, colinas). Echamos de menos un mayor rigor
en la dilucidacién de este punto. (Edicién espaiiola, pp. 59-61).

)Su definicién “ontolégica” abstracta de un derecho (se ve que refiere al
DS) es:

una relacién de goce de un sujeto, sobre un objeto, protegida por la
coaccién social (p. 67).

La coaccién seria el elemento caracteristico del Derecho (con maytscula). Es
que el Derecho es para Picard una “fuerza social” (p. 24). Su esencia carac-
terfstica o criterium anatémico (sic) seria la “proteccién coactiva” (libro I,
parr. 17). Sin embargo, para caracterizar la coaccién se ve obligado a usar el
término “derecho”: la define como garantia del derecho (“garantia ofrecida
por el Estado de que cualquier derecho serd respetado”, libro III, parr. 48).

6 Wmar CesariNi SFoRzA, voz “Diritto soggettivo”, en Enciclopedia del Diritto, Giuf-
fre, t. XII, 1964, pp. 659 y ss: (Se-advierte cierto “idealismo”, “historicismo” y “volunta-
rismo” en la doctrina de este autor).

7 Vimos confirmada esta sospecha en su Guida allo studio della Filosofia del Diritto,
2% ed., Roma, Ed. Italiane, 1946, p. 131: “Poiché i diritti soggettivi non rappresentano che
la soggettivazione o, como pud anche dirsi, la individualizzazione di quello oggettivo, essi
hanno la sua medesima essenza, vale a dire sono atti (virtuali o reah% di volonta”. (Bas-
tardilla nuestra, H. H.).

8 Lours JossErAND, De Uesprit des droits et de leur relativité, 2eme. ed. Dalloz, 1939,
(trad. esp. Sanchez-Cajica, Puebla, México, 1946, Paris). Consultamos también la edicidmr
original francesa.
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El derecho, pues, decimos nosotros, existe antes que la garantia. Esta no €s,
entonces, esencial a él.?

En la misma linea, en definitiva, aunque no con la misma terminologia, se
movia Luis Legaz y Lacambra en la 22 edicién de su Filosofia del Derecho:
el DS (facultas agendi) deriva del “DO” (“norma agendi”), pero “no es
cosa distinta del DO” y esto

no porque lo subjetivo haya de absorberse en lo objetivo, sino porque
son la misma reaIlidad.lo ’

En la pagina 246 sefialaba que se trata de un término “equivoco”, aunque
luego hablaba de “anilogo”, buscando un “concepto unitario” de derecho. En
rigor, si DO y DS “son la misma cosa”, habria que hablar en términos de uni-
vocidad. En la quinta edicién!' Legaz corrigié: en pagina 253 dice que “d”
“no expresa un concepto univoco”, y en pagina 234 sefiala “en términos esco-
lasticos” que “expresa un concepto analégico”. Busca (pégina citada)

una estructura subyacente a las distintas significaciones de la que pue-
da predicarse la condicién de juridica (bastardilla nuestra),

lo que nos hace caer de nuevo en la univocidad. Cabe preguntarse, entonces,
si-busca la definicién de “juridico” o de ‘‘d”. En pigina 260, responde que el
Derecho es “vida humana”, y comienza un laborioso trabajo que termina en la
definicién: el Derecho es

una forma de vida social en la cual se realiza un punto de vista sobre
la justicia, que delimita las respectivas .esferas de licitud y deber, me-
diante un sistema de legalidad, dotado de valor autirquico (p. 289).

.Luego define al DS como

aquella situacién del sujeto de derecho en la cual y por virtud de la cual
una conducta del mismo significa una participaciéon en el proceso crea-
dor del Derecho, porque S;a imposicién de deberes juridicos de otro
sujeto, y la creacion de situaciones juridicas nuevas en beneficio pro-
pio o de tercero, se halla a su disposicion (p. 731).

Han sido necesarias, entonces, dos definiciones de “d” como parece exigir la
analogia, y no una, como parece exigido por la univocidad. La expresién “no
es cosa distinta del DO” se halla también en la 5* edicién, pero referida no al
DS sino al “acto facultativo”. Se habria subsanado la identidad injustificada
entre DS y DO, pero identificando mal “acto” y DO.

Para Del Vecchio DO y DS se reducen en el fondo a un solo concepto;
ambos “momentos” “se unen en la realidad y constituyen una sola cosa”.12

9 Picarp, El Derecho Puro, Madrid, Libr. Gutenberg, 1911.

19 10 Tuts Lrcaz Y LacaMsra, Filosofia del Derecho, 2% ed., Barcelona, Bosch, 1961, p.
3.

11 TEcaz, misma editorial, 1979.

: 12 Filosofia del derecho, 9* ed. espafiola revisada por Legaz, Barcelona, Bosch, 1974,
pp. 339 y 396. :
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Para Recaséns Siches, el DS es s6lo una cualidad que la norma atribuye a las
situaciones de unas personas: no se trata de una cualidad real, sino de mera
proyeccién del precepto juridico.18

Seria sustancialmente la misma posicién la de quienes sostengan que la
diferencia entre la norma juridica (N]) y el DS seria entre lo abstracto y lo
concreto: ambas realizarian exactamente una misma esencia, pero una Seria
considerada en abstracto, la otra seria la norma considerada en concreto.

III. BREVE OBSERVACION CRITICA SOBRE LA TESIS DE LA UNIVOCIDAD

Sin embargo, aun si seguimos a Cesarini Sforza en el paralelismo entre el
campo juridico (norma juridica - DS) y el campo artistico (actividad artistica -
obra de arte hecha, “objetivada”), nos parece que debemos arribar a una solu-
cién muy distinta. El razonamiento que haremos en seguida, nos parece, no
desvirtiia ]a ‘doctrina de este autor, toda vez que é] sostiene, como hemos recor-
dado, no una cierta analogia entre el campo juridico y el artistico, sino el
cumplimiento en ellos de una legalidad que rige en “cualquier actividad espi-
ritual” (Ver supra cap. Il al principio). ' -

Ante todo, la actividad del artista registra una fuerte diferencia con la
propia obra de arte, salvo casos de identidad como sucede, por ejemplo, en el
bailarin: su obra es su actividad. No es asf en el caso del escultor: el esculpir
se distingue de lo esculpido; en un caso estd el actuar humano, en otro est4,
por hipétesis, un trozo de mirmol. Esa diferencia nos indica que no se puede
hablar de univocidad en los términos que designan ambas realidades.

Volvamos a nuestro punto preciso de interés: la experiencia y los ejemplos
que mencionamos en “I” nos revelan que el DS no es una norma, ni es parte
de una norma. Constituiria lo que llamaremos un “normativismo desorbitado”
reducirlo a la norma juridica. No son “la misma realidad”, contra Legaz (pri-
meras ediciones) y el univocismo. '

¢Diremos, entonces, que el DS nada tiene que ver con la norma o con el
ordenamiento normativo? (gequivocidad?). ¢

El artists, cuando realiza su obra, se gufa por ciertas “reglas”, las reglas
del arte, por modo tal que no sélo hay una relacién de causacién entre el artis-

13 Estudios de Filosofia del Derecho, 3% ed., t. I, México, Unién Tipogréfica Hispaﬁo
Americana, 1946, publicado con la Filosofia del Derecho, de DEL VEccrio, p. 337.

14 Para la nocién de términos y conceptos “univocos”, “anilogos” y “equivocos”, con-
stiltese cualquier diccionario o manual de filosoffa, vgr.,, ANTONIO MILLAN PueLies, Fun-
damentos de_filosofia, 5% ed., Madrid, Rialp, 1967, p. 492 y ss. Cfr. ToM4s DE AQUINO,
In Metaph., lect. 1, no 535,
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http:equivocidad?).14
http:jur�dico.13

tay s.u'obra, que se ha llamado eficiente, sino también entre esas reglas y
la actividad y en definitiva la obra: causalidad ejemplar.15

Cuando el agente realiza la conducta juridica debida, que es en cierto
sentido “su obra”, se gufa por las normas juridicas (en el sentido mas amplio).
‘Cuando el hombre tiene un DS no lo tiene con prescindencia de las normas
juridicas (naturales o positivas).

DS y ordenamiento normativo son realidades de distinta especie: no hay
univocidad; pero mantienen una relacién de causacién que impide hablar de
equivocidad. Por eso se ha hablado de la analogia del término “derecho”.

IV. PRINCIPAL ACEPCION

No podemos extendernos aqui en la distincién que se impone entre “juri-
dico” y “derecho”, y que viene muy a cuento a propdsito de las doctrinas de
Picard y tal vez de Cesarini Sforza. Nos remitimos para ello a la elaboracién
de Soaje.16

Preocupados por el tema del DS, sefialamos, sin embargo, que no es esta la
principal acepcién de “d”. A nuestro criterio la principal es la del derecho
como conducta fjuridica debida. Por estas razones:

1. Dicha acepcidén tiene a su favor la etimologia.l?

2. Darle primacia a esta acepcién, ademds, parece estar mas de acuerdo
con la doctrina de la primacia del bien comin sobre lo que volvere-
mos infra: pues se acentlia, precisamente, el debido actuar hacia el fin,
por contraposicién a la acentuacién, por ejemplo, del poder del sujeto.1®

* 8. Esto se evidencia como mdis acorde con una actitud 1ealista, en cuanto
privilegia el objeto, la cosa justa. Y no la norma, que es “algo de la
razén”; o el sujeto o su poder. Para Tomds de Aquino el derecho
es ante todo la misma cosa justa.l® Esta expresién, un tanto insélita a

15 Para la nocién de causa ejemplar, cfr. TomAs pE AQumo, De Veritate, q. 3 a. 1:
“Forma alicuius ad quam aliquid formatur, et haec est forma exemplaris ad cuius imitatio-
nem aliquid constituitur, et in hac significationes consuetum est nomen ideae accipi ut
idem sit idea quod forma quam aliquid imitatur”. Cfr. Luis LAcHANCE, El concepto de de-
recho segiin Aristételes y Santo Tomds, trad. Cuevillas, Buenos Aires, 1953, p. 167 y ss. (en
adelante se citara El concepto). La norma, sin embargo, no es sblo causa ejemplar de la
conducta jurfdica: cfr. LACHANCE, ob. y loc. cits. y Soaye Ramnos, El concepto de dere-
cho, la norma juridica, Buenos Aires, Infip, 1977; losepn Graneris, Philosophia iuris, t. I,
Torino, Soc. Ed. Internaz., 1943, p. 90 y ss.

16 Soaye Ramos, El concepto de derecho, la parte: examen de algunos términos per-
tinentes, cuadernos didActicos, Buenos Aires, Infip, 1976 (en adelante Examen dez algunos
términos): “juridico” (adjetivo) es mas amplio que “derecho” (sustantivo).

17 GrANERIS, ob. cit. en n° 15, pp. 30-42; SoAJE Ramos, Examen de algunos términos,
Buenos Aires, Infip, 1976; Urpinoz, Introduccidn al tratado de la justicia de la Suma Teo-
légica, Madrid, BAC, 1956, t. VIIL pp. 180-183.

18 Infra, en el segundo trabajo citado en la nota inicial, haremos una contraposicién
. entre egoismo-solidarismo. La acentuacién del DS como principal acepcién parece mis afin
~con la primera actitud.

19 Ipsam rem iustam (II-1I, 57, 1, c).
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nuestros oidos, no significa una cosa material. Tampoco, nos parece, el
patrimonio de un sujeto o la parte que le toca en una distribucién
(puede ser debida no sélo por acto “justo-distributivo”), como parece
entenderlo Villey. Sino ante todo la conducta justa objetivamente con-
siderada.?® A su vez, dentro de la CJ, entendemos que lo que corres-
ponde a la principal acepcion seria la CJ debida.

4. Asi como la salud, que es la formalidad indicada por el término “sano”
(ejemplo caro a los clasicos de término y concepto “anilogo”), se da
propia y formalmente en el viviente sano, asi también la juridicidad,
indicada con el término juridico, parece darse principalmente en la con-
ducta juridica. Como la vida juridica se da ante todo en las conductas
juridicas, el “d” se da en la vida humana, y la vida se da ante todo
en las conductas humanas. Es comun decir ubi societas ibi ius, ubi homo
ibi ius. Pero la societas es realizada por los socius, los “secuaces”, los
que siguen a alguien en pos de un fin comun. Se trata de algo eminen-
temente prdctico. Ademés, lo que mas patentemente se opone al dere-
cho es el delito. Pero el delito es conducta (antijuridica). Parece, en-
tonces, que lo que “mas” es “d”, si se permite la expresién, es la
conducta juridica ®

5. La doctrina de la principalia de esta acepci6n tiene, por lo demis, una
luminosa tradicién.2

6. En suma, esta posicién concuerda con la nocién del derecho como “algo
practico”. B

V. CONSECUENCIA DE LA PLURALIDAD DE ACEPCIONES

La distincién de acepciones de “d” debiera tener como consecuencia, en
un cuidadoso tratamiento del problema, ante todo, distinguir en lo posible a
qué acepcién uno se esta refiriendo, cosa que no es habitual ni en los juristas
ni en los iusfilésofos. Por lo demés, la pluralidad de acepciones impide una
definicién que las abarque a todas ellas.® ‘

20 Cfr. SoayE, El concepto de derecho, 2¢ parte: La conducta juridica, Buenos Aires,
Infip, 1976 (en adelante CJ); Graneris, Contribuitti tomistici al& filosofia del diritto,
Torino, SEI, 1646, pp. 30-31.

21 Seguimos a SoaJE, Examen de algunos términos y, en la derivacién “sociedad-socio-
secuaz”, El grupo social, UCA, Facultad de Filosofia, 1969. Recordemos cémo, por ejemplo,
para Legaz el Derecho es “vida humana” o “uso”, (ob. cit. n® 10) y esta expresiéon tra-
duce de algin modo una cierta conviceién comin. Entre nosotros recordemos que la escue-
la egolégica ha reivindicado, y fuertemente, la nocién de derecho como conducta. (Ver
supra n® 2). : : :

22 En el libro V de la Etica Nicomaquea de AmisTOTELES lo que serfa el derecho estd
etimolégica y conceptualmente ligado a la justicia (diké, dikaiosyne, to dikaion = lo justo).

22 Es el centro de la argumentacion de este punto en MassiNi, Sobre el realismo juri-
dico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978, p. 17 y ss.

24 En general la posicién de Picard sogre la “juridicidad” (ver supra cap. II) parece
expresar el pensar comiin de los juristas y aun de los muchos iusfilésofos al respecto:
se habla de “derecho” “como de un concepto comin a la norma (DO) y al DS; no
suele distinguirse la acepcién a la que se estin refiriendo; y no se distingue entre “juridico™
y “derecho”.
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VI. OBjyETO DEL DS

1. Orden de este trabajo

A lo largo de nuestras meditaciones hemos ido rechazando cierta conca-
tenacién de los temas que parecia presentarse prima facie como obvia: asi, por
cjemplo, tratar primero de la cuestién an sit y luego de la quid sit, o hacer pri-
mero una fenomenologia y luego un estudio filoséfico, como para dar primero
una nocién y luego una clasificacién. El tema nos ha ido como imponiendo
el orden que ahora seguimos y que no nos parecia antes el més légico. Ha-
biendo delimitado las acepciones de “d”, concentramos nuestra atencién princi-
palmente en el DS. Mas, stodo lo que habitualmente se llama DS es englobable
‘en una misma categoria? Parece que no se puede intentar responderlo sin apro-
ximarnos ante todo al tema del objeto del DS, Pues la distincién de las catego-
nias de DS se basard precisamente en su objeto.

2. El término “objeto”

La palabra latina objectus, en una de sus acepciones, indica “lo que se
presenta a la vista”. Y el verbo objicio indica “echar, colocar delante”. Jaceo
significa “esta situado” 2 Sefiala De Vries que etimolégicamente significa “lo
arrojado delante”: “evoca esencialmente relacién con alguien frente al cual el
objeto se encuentra”. No es filoséficamente, afiade, mero sinénimo de ‘“cosa”;
en su acepcién amplia:

es todo aquello a lo cual se dirige el acto consciente de un sujeto, o
todo aquello a que una facultad, una duradera actitud animica o habi-
to e incluso una ciencia puede dirigirse, o sea, el fin del acto (de la
facultad, etc.), en cuanto tal28

3. Objeto del DS

En este punto seguimos fundamentalmente a Soaje en su exposicién del
tema, con la aclaracién de que aludimos al objeto de “aquello que comtnmente
se entiende por DS”, en forma amplia y usamos “objeto” igualmente, en un
sentido amplisimo.??

8.1. Conductas de otro u otros

Siempre que hablamos de DS encontramos conductas de otras personas,
en cuanto €l DS se nos presenta en relacion a alguien: no parece que exista
un DS mio con respecto a mi mismo, ni con respecto (solamente) a las cosas.

25 Ver las voces respectivas en Luis Maccur en Diccionario de la lengua lating, 3* ed,,
Buenos Aires, Soc. Ed. Internacional, 1948.

2% De Vries, voz “objeto” en Diccionario de Filosofia, dirigido por Brugger, trad. Vélez
'Safnta;'ell, Barcelona, Herder, 1962, p. 342. (Usa acepcién amplia cf “objeto”, que engloba
al fin),

27 Gumo Soaje Ramos, El concepto de derecho, 2a parte: Examen de cada una de las
acepciones principales de la palabra “derecho”. El titulo, El poder juridico, Buenos Aires,
Instituto de Filosofia Practica, cuadernos did4cticos, n® 4, 1979. (En adelante El titulo).
Infra se precisa mejor el alcance de la “expresién amplia DS”.
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Aqui hacemos aplicacién andloga de la nota de diteridad propia de la conducta
justa, nota que como es sabido afirmara Aristételes frente a Platon? Cualqule-
ra sea la posicién que se tome frente a la cuestién suscitada entre los juristas
sobre los “derechos reales”2® lo cierto es que atn en estos DD existe, se la
lame asi 0 de otra manera, una “obligacién pasiva universal” de respeto frente
al titular.

Las conductas de los otros pueden ser conductas positivas o activas (vgr.,
¢l pago de una suma de dinero) o de mera omisién (abstenerse de alguna
conducta). Y esas conductas de los otros serén juridicamente debidas. Si no
hay otro juridicamente obligado, no decimos “tengo derecho”.

3.2. Conductas del titular

El DS a accionar judicialmente, por ejemplo, tiene en parte como objeto
una accién del propio titular, Pero no siempre se dan en el objeto del DS con-
ductas de éste, como lo evidencia el caso del DS al respeto a la vida, en cuyo
objeto est4n conductas del otro u otros pero no del titular del DS

Cabe plantear si no puede haber, también, conductas juridicas debidas del
titular, Volvamos al ejemplo que dimos al comienzo de este apartado: el DS
de accionar judicialmente. Dicho DS puede ser de ejercicio facultativo: si
quiero demandar demando, pero no estoy obligado. Tengo DS de demandar,
io que se manifiesta ante todo por el hecho de que nadie me lo debe impe-
dir, y en segundo lugar porque a mi acto de demandar corresponder4 la debida
“respuesta” judicial.

Pero el DS de demandar puede ser de ejercicio obligatorio: por ejemplo
si soy abogado del Estado y se me ordena demandar en su nombre.

No se ve que haya una distincién de especie entre ambos casos: demanda
optativa-demanda obligatoria, como para dejar “fuera” del DS al dltimo caso.
Asi lus cosas, resulta errénea la postura de los autores que limitan el DS a
aquel que sélo versa sobre conductas optativas del titular. Asi, por ejemplo, el
ilustre civilista argentino doctor Jorge Llambias hacia de la opcidn una carac-
teristica esencial del DS. Por eso para él no serian estrictamente DDSS los
personalisimos; aunque admitia DDSS de ejercicio obligatorio (los Illama “de-
rechos-deberes”), por ejemplo, la patria potestad, daba como esencial a esta

2 Etica Nicomaquea, libro V, cap. L

—En este desarrollo queremos ser metodologicamente consecuentes con las tesis de la
principalia de “d” referido a C] y de la analogia del concepto de “D”.

2 Sobre si se trata de DD frente a todas las personas (erga omnes) o sobre las
cosas.
30 Nuestro desarrollo se hace conforme al criterio de que el DS se especifica por
aquello sobre lo que inmediatamente versa, o sea, no por su objeto en sentido amplio, sino
1estrictivamente tomado. Distinguimos, entonces, el DS de que se respete mi propiedad (a)
del DS de accién para la proteccién judicial de aquél (b). Hemos expuesto en “Acerca del
DS (reflexiones con motivo de un caso judicial”) y en “Valor de la vida y doctrina del DS,
aparecidos en revista La ley, 1982-C-956 y 1-I1X-83, p. 3, respectivamente. Distinguen tam-
bién los DDSS en la forma indicada, por ejemplo, Dabin, segiin surge de su obra El dere-
cho subjetivo, trad. Osset, Madrid, Rev. Der. Priv., 1955, p. 125: “La proteccién sigue al
D; pero engendra un D nuevo, formalmente distinto del D protegido, que es el D de
accién; y Eduardo Garcia Maynez, Filosofia del Derecho, 3* ed., México, Porriia, 1980, p.
372: critica a Kelsen por no distinguir el DS “de accién” del DS “substancial”.
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ultima el elemento de “opcién”: vgr., €l DS del padre de educar al hijo radica
en “optar por tal colegio, tal correccitn, tal consejo”. Coincidentemente definia
al DS como “facultad”3! Para Castdn Tobefias, en una posicién aniloga, es
esencial al DS en sentido estricto (técnico-civilistico) que “la posibilidad de
su ejercicio y defensa” “quede al arbitrio” del titular.32

De la misma manera, no se ve por qué sacar de la especie DS los DDSS
de los grupos sociales o del Estado o de otros sujetos de Derecho Internacio-
nal; ni exigir para la configuracién del DS el “disponer para su propia utili-
dad”, como hace Cathrein33 o que se trate del D de hacer lo que nos agrade,.
como hace Rosmini:

facultad de obrar aquello que nos agrada, protegida por la ley moral,
que me infunde el respeto a otros34

8.3. Cosas materiales

Puede existir una cosa material en €l objeto del DS. No siempre, como se
evidencia en el DS de aquel que contrat, por ejemplo, le dieran lecciones
de idioma.

3.4. Un cierto valor juridico

En el objeto del DS encontramos también un bien o valor juridico, haya:
o no cosa. El DS debe tener siempre de alguna manera una cierta bondad o
valiosidad en el objeto. Encontramos, sin embargo, también, en el DS a ejer-
cer la conducta juridica represiva, un mal: la pena es, para el delincuente o el
infractor, un mal; aunque siempre revista una cierta condicién de bien para la.
comunidad.3

8.5. Exigibilidad de cumplimiento de la conducta juridica debida

Es constitutivo del DS el poder juridico de exigir al obligado u obligados:
¢l cumplimiento de sus conductas obligatorias. En el objeto en sentido ampli--
simo, ademés, podemos a veces, aunque no siempre, tener la coaccién para ob--
tener dicho cumplimiento.

En general los autores parecen hacer de la coaccién un constitutivo esen-
cial del DS; nosotros, transportando de nuevo analogamente lo que decimos de-

31 Lramsias, Tralado de Derecho Civil-Parte General, Buenos Aires, Perrot, 1973, pp..
177/78. _

32 CasTAN TOBENAS, Situaciones juridicas subjetivas, Madrid, Reus, 1963, p. 30.

33 CarurelN, Filosofia del derecho, 6% ed., trad. Jardon y Barja, Madrid, Reus, 1950,.
p. 82.

34 Rosmmi, Filosofia del derecho, I, p. 130.

35 Cfr. SoajE, El titulo, cit. en n® 27, p. 3. La pena es un mal para el delincuente;
la aplicacion de ese mal encierra un bien para la comunidad politica. Dabin sostiene que-

“todo DS supone un bien o valor ligado al sujeto-persona por un lazo de pertenecia” (EK
DS, cit. en n® 30, p. 100).
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ia conducta justa, que sélo es “relativamente coercible”, diremos que no se
czige que haya efectiva coaccién para que haya DS.3

Si tengo DS a circular por las calles de mi ciudad, y alguien intempesti-
vamente y en forma arbitraria, me ata y me lo impide, alli no ha habido efec-
tiva coaccion, sobre dicho sujeto, que me permitiera ejercitar mi DS de circu-
lar. Recuérdese que la coaccién es tomada por nosotros como un hecho. Si no
es asi, estamos en la exigibilidad “de derecho” (por eso hemos hablado, no sin
ciertas dudas, en el comienzo de este parr. 3-5, de “poder juridico de exigir”).
No ha habido influencia real que impidiera “conculcar” mi derecho. Pero,
¢hemos de decir por eso que mi DS ha dejado de existir? Si no se quiere des-
truir la misma nocién de “d” y su irreductibilidad a la mera fuerza, nos pare-
ce que habrda que responder que la coaccién, asi entendidas las cosas, no es
constitutivo esencial del DS.

Manuel Rio menciona enfiticamente en su definicién que el DS (“esa
facultad”) “implica necesariamente la coactividad”, pero no se detiene a expli-
car el punto.3 No nos parece, sin embargo, que este autor admita el absurdo
a que lleva la teoria de la coactividad como requisito esencial (identificacién
en definitiva del derecho con el hecho o con la fuerza, como hemos sefialado).
Quiz4, por la alusién que hace ura pégina antes a Occam, al mencionar la nota
de la coactividad esté sefialando lo que exige Dabin: éste entenderia que en
toda DS habria Ja accién, o sea, “el medio o mecanismo de proteccién del DS”,
consagrado por el ordenamiento juridico positivo.3® Esto nos lleva a distinguir:
a) la exigibilidad del DS; b) la coaccién, influencia (“es un hecho”) tendiente
a respetar el DS, ¢) que la norma prevea la coaccién; obviamente, la sola pre-
visién normativa no constituye coaccién: es sabido que muchas normas no se
cumplen y a veces se prevé que no se cumplirdn; ch) la accién, o derecho
de acudir a las vias judiciales para hacer respetar el DS”.

3% También para Castin Tobeias el DS en sentido “general” y “dlasico” es la
facultad “reconocida y garantizada a una persona por el ordenamiento juridico” (ob. cit,
n® 32, p. 30). En su contexto parece referirse al ordenamiento juridico positivo. Para Re-
caséns Siches “alli donde no cabe la posibilidad de una reclamacién que lleve aparejada
la imposicién al aparato coercitivo no existe positivamente DS como pretension” (Estudios
de Filosofia del Derecho, 3* ed., t. I, México, Unién Tipogr. Edit. Hispano Americana,
1946, p. 342). Es conocida la posicion de Thering al respecto, sobre la que volveremos
infra. Nos parece correcta la posicién de Garcia Martinez al respecto (Filosofia del Derecho,
cit. n® 30, pp. 74-76).

37 ManveL Rio, La esencia del derecho, la justicia, la ley, Biblioteca Academia Na-
cional de Derecho vy Ciencias Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, 1970, p. 48. El
texto reproducido de Rio es la twltima parte de la definicidn y constituye el dGltimo ren-
glon que el autor destina al DS. Es curioso que a pesar de considerarlo un elemento esen-
cial (“implica necesariamente’), nada haya dicho antes en la explicacion previa, de la
cual la definicibn se plantea sélo como “consecuencia (de lo dicho™).

33 Dasiy, El DS, cit. n® 30, pp. 121-125. Para este autor, sin proteccion juridica pue-
de haber “DS moral” pero no “DS juridico”; recuérdese que en su pensamiento el “dere-
cho natural” es moral y no juridico. El verdadero DS serfa para OcaM en Opus nonaginia
dierum, cit. por Villey, aquel en que habria poder de recurrir a la sancién establecida por
la autoridad piiblica: potestas vindicandi et defendendi in humano iudicio, el ius fori y no
el ius poli (La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchretien, 1968, p. 250).
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De todos modos, y dejando de lado los problemas que suscita el tema de
la accién,® en la posicién de Dabin habria que admitir que no puede hablarse
d¢ DS cuando el ordenamiento juridico positivo no lo reconcee, 0 aun cuando
no reconoce las “vias procesales” para defenderlo, Asi, deberiamos pensar que
en la URSS yo no tendria verdadero derecho de adorar a Dios publicamente,
por ejemplo, por el hecho de que los gobernantes “no me dejan” o porque no-
hay accién para proteger tal DS, o aun porque la conducta religiosa publica.
estd prohibida. Todo lo cual es, de nuevo, una manera de reduccion del dere-

cho al hecho.

Cabria pensar, por otra parte, en una comunidad politica recién consti-
tuida en que aln no se haya organizado el “poder judicial”: no podria decirse
4ue alli no haya ningiin DS, La Filosofia del Derecho debe tematizar el dere-
cho en forma universal. La posicién que no compartimos, por lo demds, resul--
ta incompatible con una doctrina iusnaturalista, entendiendo por ésta aqui la.
que admite la existencia de algunos derechos subjetivos aun cuando la norma.
positiva no los reconozca o establezca.®

Con lo dicho, squé queda entonces de la “coactividad” como nota del D?
Hay, decimos, exigibilidad de la C]JD respecto del titular. Hay necesidad de-
yue se respete el orden juridico normativo. Y hay este otro “hecho”: la faci-
lidad que tienen los hombres para no respetarlo. Por tanto, no es conveniente-
dejar a la espontaneidad de cada uno el realizar o no las CCJJDD, De ahi’
la necesidad de la coaccion legitima. Pues, si la coaccién es un hecho, puede-
ser legitima o ilegitima. Lo que quiere decir que el derecho (como NJ o DS)
esta antes que la coaccién, y que ésta no puede ser entonces constitutiva o-
definitoria del mismo. La coactividad, pues, no es constitutiva del DS. La posi-
bilidad de coaccién legitima es en principio deseable,

La prueba de la tesis que seguimos parece imponerse a sus mismos adver--
sarios: asi Dabin, que introduce la coaccién o la accién (?) en’la definicion
del DS (“prerrogativa garantizada con las vias de derecho”), al explicar este-
elemento de la definicién sefiala:

La proteccién sigue al derecho (bastardilla nuestra; p. 125).

Y al criticar a Ihering dird que

el interés es prejuridico, la proteccion es postjuridica (supone el derecho)-

(p. 88).
4. Importancia del objeto: la especificacién

Nosotros distinguimos un DS de otro por el objeto sobre el cual versan..
Asi como el poder-de-levantar-pesas se especifica por el levantar pesas, o el

39 Uno de los mads interesantes es el del concepto mismo de “accién™: el litigante-
que no tiene razdn, Jtiene en realidad DS de litigar? O, la accién, en rigor, dsélo corres-
ponde al que tiene razén? Cfr. Piero CaLAMANDREL, Instituciones de derecho procesal civil,.
trad. Sentis, M., Buenos Aires, 1943, p. 172: doctrina de la accién en sentido “abstracto” y
“concreto”.

40 SoaJE, El titulo, cit. n® 27, p. 20.
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poder de ver, precisamente por el ver, o el DS al respeto a la vida por el res-
peto a la vida, o el DS de demandar desalojo por el demandar desalojo.

En las cosas relacionadas a otro su ser no designa sélo algo interior sino.
también algo adyacente externo, :

sefiala Tomds de Aquino. El DS, que dice relacién a algo distinto de si mismo,.
se especifica o determina por su objeto. Asi como se especifican por su objeto:
los actos o los habitos.4

Y la especificaciéon individual y concreta de cada DS se hace por
su objeto méaximamente determinado con todas sus circunstancias, esto es:
habida cuenta de las personas, el tiempo, el lugar, etc, Tengo DS a percibir
alimentos contra tal o cual persona, en tal o cual situacién, en equis tiempo,.
en tal medida, etc,

, El DS de peticionar a los tribunales la autorizacién para donar un rifién:
para salvar la vida de otro, por ejemplo, se especifica y se denomina por dicho
ubjeto: peticionar autorizacién para donar; o, en su caso, directamente donar.4%:

Esto tendrd su importancia también para la clasificacion de los DDSS.
3. Distincién entre objeto y DS.

Con todo lo expuesto, ha de mantenerse firme sin embargo que el DS no-
coincide con su objeto. El PJ es algo que estd en nosotros pero no es, por ejem-
plo, la cosa sobre la cual versa. Ni es el goce o uso de la cosa. Es nuestro o
suyo, pero no es “lo suyo” de la definicién tradicional de la justicia. Puede ser
“mio” pero no es “lo mio” %

VII. DS Y uso pEL DS

1. DS y ejercicio

Se hace necesario, antes de seguir adelante, establecer algunas distinciones:
basicas que la experiencia nos impone. Sea el caso de mi DS a vender un in-
mueble de mi propiedad. Tengo por hipétesis DS de venderlo. Pero puedo ven-
derlo 0 no venderlo. Sea la primera distincién, entonces, la que corre entre el:
DS y su ejercicio.

Si ejercito el DS de vender, realizo una conducta, un acto (juridico). Pero.
antes, tengo el DS, aun sin haber realizado la conducta. Esto viene a refirmar la
distincién que hemos llamado “fuerte” entre la conducta juridica (en este caso,.

4l TomAs pE AQuino, I, q. 7, 2 ad 1 (“In his autem quae ad aliquid dicuntur, deno-.
minatur aliquid non solum ab eo quod inest, sed etiam ab eo quod extrinsecus adiacet”).
Escribimos “dice relacién’ sin que esto implique que sea relacién. (Ver infra, caps. XIII
y XIV). Como se sabe, es doctrina comin en el tomismo la de la especificacién de actos y
hébitos por el objeto. Pero adviértase que el DS no es acto, ni es hdbito.

42 Nos ocupamos de un caso judicial concreto en los trabajos citados en n. 30. El
primero de esos trabajos fue criticadlo por Bidart Campos en La Ley, 3-XI-82. Replicamos
en el segundo, cit. en n. 30, ’

DS 43 YOI'E) ejemplo de discrepancia con lo expuesto en el texto lo tenemos en Dabin, El
, P .
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en principio, juridicamente facultativa) y el DS: éste no consiste en una con-

ducta. Pero, en el caso que tomamos como ejemplo, se ejercita mediante una
conducta, %3 bis

Esa conducta, en el caso sefialado, integra inmediatamente el objeto del DS.

2. DS y capacidad

Pero también el infante tiene DDSS; y entre ellos el DS de vender. Mas
no puede ejercerlo por si mismo: lo podréd hacer por medio de sus repre-
sentantes, pues no tiene capacidad** De aqui la necesidad de la distincién
entre DS y capacidad.

3. DS y uso de la cosa que es su objeto

Asimismo, el infante que es propietario (o el loco que lo es) puede usar
de la cosa sobre la cual se ejerce aquel DS de propiedad: servirse de ella. Para
distinguir este caso del anterior, reservamos para aquél la palabra ejercicio del
DS, y en este caso hablamos de uso de la cosa que es objeto del D. Quiza
podria hablarse de “ejercicio juridico”-“ejercicio de hecho”.45

4. DSy “goce”.

Pensamos que no resulta adecuado utilizar la palabra gozar del derecho,
para designar el “hecho de tener el derecho, de ser titular” (Dabin). Porque
tener un DS puede no significar algo efectivamente grato, a lo que induciria
la palabra “gozar”, No cuadra en efecto decir que el padre de familia que a
las 8 de la mafana debe interrumpir su suefio para atender a un hijo enfermo,
0 el gobernante que es competente para la declaracion de una justa guerra,
“gozan” respectivamente de los DDSS de la patria potestad ni de la autoridad
politica. La insistencia en la expresién “goce” puede denotar, por lo demas,
una acentuaci6én de tipo “hedonista” %6

Debe tenerse presente, por lo menos, la existencia de los DDSS que se dan
nc (o no principalmente) en interés del titular, sino de otro. Los autores han
hablado de “DD altruistas” o de “D-funcién”. Nosotros —repetimos— tratn-
dose de “algo” en que se dan los mismos elementos que en los DDSS mal

43 bis La distincién entre la titularidad del DS y el ejercicio de éste aparece clara en

el art. c1264 del CC, aun con su reforma reciente (ley 23.264), que refiere a la patria
testad.

pe % Los padres son los que pueden enajenar, por caso, los bienes inmuebles de los
hijos menores, pero previa autorizacién judicial (art. 297, cod. civil argentino). Los juris-
tas distinguen la capacidad “de derecho” = “aptitud para ser titular de determinada rela-
cién juridica” (Lrnamsias y otros, Céd. Civ. Anot., com. arts. 52 y 53, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1578), de la capacidad de hecho = “aptitud para ejercer por si mismo los
DD. que se tienen” (Ibidem). En el primer caso no hay DS respecto de aquello a que
la capacidad “de derecho” refiere. Como se comprendera, en el texto aludimos a la capa-
cidad que los juristas llaman “de hecho”.

45 Dabin resume en la palabra “uso” la “utilizacién del derecho”, tanto “por actos
materiales” como “por actos juridicos”, sean de “comisién” o de “accién”. (El DS, p. 295).

46 Uno de los dos elementos del DS segin Ihering sera la “utilidad”, “bien”, “valor”,
“goce” o “interés”: Con todo, debe tenerse en cuenta que este autor toma un sentido am-
plisimo de “goce”. Nos referiremos a él en el trabajo que contintia el presente.
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llamados por los autores “DD egoistas”, creemos que son verdaderos DDSS
y que no hay entonces razones para excluirlos de esa categoria.?

Resumiendo lo expuesto en este pardgrafo, tenemos que debe distinguirse:
a) el DS: vgr. DS de vender, DS de hacer remisién de una deuda;

b) su ejercicio “juridico”, como la “puesta en obra” del DS: vgr., vender,
) su e j
remitir la deuda;

c) la capacidad de ejercer por si mismo dichos actos de ejercicio del DS:
vgr. el representante en nombre del incapaz vende su cosa;

ch) los actos materiales de uso de lo que es objeto del DS, como el usar
el titular de una cosa de su propiedad, aunque sea un incapaz;

d) el ser el que goza, o el beneficiario del DS, vgr. el hijo es el principal
beneficiario de ciertos DDSS del padre.

Siguiendo a Dabin podemos englobar bajo el término “uso” las nociones
indicadas en b, ch y d.48

VIII. OTRAS DISTINCIONES

1. DS y “haz de DDSS”

En atencién a la especificacidn del DS segin su objeto maximamente de-
terminado (ver supra VI. 4), corresponde distinguir entre el DS y lo que es
un “haz de DDSS”, o conjunto de DDSS. Asi, cuando decimos “el DS de pro-
piedad” o “la patria potestad”, en realidad estamos indicando un conjunto de
DDSS (y también, claro estd, de deberes).

2. DS, uso y DDSS “derivados”

Pongamos por caso el DS al respeto a la vida. Se afirma comdnmente:
*“Tengo DS al respeto de mi vida”. Dicho DS ya “estd todo alli”, con la sola
exigencia de una actitud de respeto por los demds.

Pero también tengo el DS de legitima defensa, que consiste en €l poder de
repeler una agresién a mi vida A este “segundo derecho” lo podemos llamar
de alguna manera “derivado” del primero.

47 La distincién entre “derecho-funcién” o “altruistas™ y “egoistas” en Josserand, ob.
cit,, p. 21; DasiN, El DS, p. 276 y passim: tras un laborioso analisis reafirma la tesis de
que los derechos - funcién son DDSS (ibidem, pp. 286-294), por darse los elementos cen-
trales de su definicién: “pertenencia-dominio”. En contra de su posicién cita a Michoud,
Capit;x;t )y Hauriou: es logico —ensefia— en quienes definen el DS por el interés (p. 286
y n. 241).

48 Cfr. Gancia MAvnez, Filosofia del Derecho, cita n. 30, p. 382 y ss. Las distincio-
nes efectuadas ayudardn a admitir la nocién de DS, despojada gé las connotaciones egois-
ticas 0 hedonistas de la concepcién liberal, la que ha suscitado reacciones contra la admi-
sidn de la misma existencia de aquél. En especial, debe tenerse presente en el caso de los
DDSS de propiedad, que la recta posicién connota, moral y jurfdicamente, ‘responsabili-
dad” y “administracién” antes que “goce”. Volveremos sobre el tema.
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Pongamos otro caso: el del DS de crédito: soy titular de un DS de crédito,
vgr. soy acreedor a que se me pague una suma “x” de dinero la semana que
viene. O a que se me pague hoy. Tengo la condicién o el titulo de acreedor.
Lo tengo ya. Ese DS (que refiere —“méxima concretidad”’— a algo en que
hay una mera situacién pasiva mia), incluye también otro DS “derivado”: el
de perseguir el cobro, el de intimar el pago, el de demandar judicialmente

ei pago, el negarme a pagar a mi vez otra deuda que yo tenga con mi deudor
invocando la “compensacién”, etc,

En la primera situacién, meramente pasiva, “tengo” el DS. No se puede
decir que lo ejercito ni que lo uso. Si exijo el pago ejercitaria el derecho “nue-
vo”, “derivado”,

Pero piénsese en esta otra situacién: yo me puedo beneficiar (y “usar”, tal
ver “gozar’) de mi DS de crédito de otra manera: exhibo el documento que
prueba mi crédito para a mi vez obtener un préstamo. Aqui no pareciera que
se puede hablar estrictamente de “ejercitar” el DS de crédito, pero si de “usar”
o de “gozar” de aquél. Lo mismo en este otro caso: cuando yo cedo ese DS de
crédito. Esto ya no es el mero “tener €l DS”, pero tampoco seria el caso tipico
de “ejercitarlo”.

Lo expresado puede ilustrar un poco mejor lo expuesto en VI y VII y nos
va a servir infra para dilucidar esta cuestién: si todo lo que es llamado DS es
englobable bajo una sola categoria.

Una primera pista para la respuesta la tenemos en el propio lenguaje: hay
casos en que decimos: “tengo D de x” (= de hacer yo algo); y otros en que
decimos: “tengo D @ x” (= a que otros hagan algo con respecto a mi). Vgr.,
derecho de peticionar; derecho a ser respetado.

IX. DistinTOS casos pE DS

Para intentar una respuesta a la cuestién citada serd conveniente continuar
con un analisis de distintos casos de DS.

a) Hemos hablado del DS de crédito restrictivamente tomado: el acreedor
“tiene” el DS. El objeto principal de su DS ser4 una actividad positiva de su
deudor.

Es similar la situacién del DS al respeto a la vida. Aunque no es total-
mente idéntica, pues versa en principio sobre actitudes de omisién por parte
de los demas.

No parece que pueda decir que viviendo “ejercito® mi DS al respeto a
la vida. Tal vez se pueda decir, en algunos casos al menos, que se “goza” del
objeto de ese DS, como no se puede decir en el caso del mero D de crédito.
O que el objeto se usa,

Adviértanse las dos férmulas: “D a la vida” y “D al respeto a la vida™:
con la segunda formulacién indicamos que el objeto de ese DS es que los deméas
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respeten mi vida. Con la primera formulacién estariamos quiza suprimiendo o
al menos dejando en la sombra, la condicién de alteridad del DS.%#

Hasta aqui hemos sefialado DDSS que no son susceptibles, en rigor de un
ejercicio activo por parte del titular.

b) Pero hay otros derechos, en que podemos hablar claramente de un
ejercicio activo: vgr., el DS de hacer remisién de la deuda, ya antes mencio-
nado: tengo el DS, pero puedo ejercitarlo o no.

O el derecho de perseguir el cobro (“puevo” o “segundo” DS respecto del
mero DS de ser acreedor).

c) Siguiendo a Dabin, y a falta de otra terminologia, podemos llamar a
los DDSS indicados en “a” DDSS estdticos y a los mencionados en “b” dind-
micos. El citado autor los caracteriza como aquellos “que no exigen ningun uso,
ninguna toma de posicién, activa o pasiva, por parte del titular, que recoge
todas las ventajas de su derecho por el solo hecho de la existencia del mismo”.
Nosotros preferimos decir que los llamados DDSS estiticos son aquellos en
que no es dable distinguir entre el DS y su ejercicio, a diferencia de los otros
en que si se puede hacer esa distinci6n.

- Llama la atencién que esta distincién no figure en las tres clasificaciones
del capitulo IV de la obra del docto Dabin.

La apuntada distincién adquiere importancia por lo que se va a decir a
continuacién,

ch) Reparemos en un DS estatico, vgr., el D al respeto a la vida. Y més
concretamente en ese DS en el caso de um feto. El feto es el hombre menos
.poderoso del mundo. No hay duda de que tiene DS, o que hay alli un DS o
un titulo juridico y, en los demas, claro esti, la obligacién de respeto. Pero
parece que no puede hablarse aqui de un verdadero poder juridico, Ahora
bien, la situacién del feto es, en cuanto DS que tiene como objeto inmediato
la actitud omisiva por parte de los demis hombres,5! semejante a la de mi
DS ala vida. Tampoco en el caso del adulto resulta adecuado hablar aqui de
poder juridico.

49 El “D a la vida”, se tiene frente a otro hombre (alteridad del DS). Cfr. nuestros
trabajos citados en n. 30.

50 Dapmv, El DS, cit. n. 30, p. 339.

31 El DS “a la vida” incluiria, ademds, en ciertos casos, actitudes positivas por parte
de los “deudores™, el incumplimiento de las cuales en ciertos casos contigura el delito de
“abandono de persona”. Debe sefialarse no obstante que el Cddigo Penal Argentino lo legis-
la en el titulo I (“delito contra las personas™), con aquel titulo (“abandono de p.”, cap.
VI) separado de los delitos contra la vida (cap. I); cfr. arts. 106/108, cod. penal.
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Parece que en los DDSS “estdticos” no es adecuado hablar de PJ; no asi
en los DDSS “dindmicos™.

Lo que hace necesario detenernos brevemente en la nocién de poder y
poder juridico.

X. EN TORNO A LA NOCION DE “PODER JURIDICO”

a) “Poder” es verbo transitivo que significa “tener expeditas la facultad
o potencia de hacer una cosa”. Como sustartivo masculino, significa “dominio,
imperio, facultad y jurisdiccibn que uno tiene para mandar o ejecutar una
cosa”; también “fuerza, vigor, capacidad, posibilidad, poderio”. A su vez,
“poderio” sustantivo masculino, es “facultad de hacer o impedir una cosa”;
“dominio, sefiorio, imperio”; ‘“vigor, facultad o fuerza grande”, Su origen esta
en el latin potere, formado segiin potes, puedes, de posse, poder. A su vez,
potencia es “virtud para ejecutar una cosa o producir un efecto; se suele dis-
tinguir por los adjetivos que los explican: potencia auditiva, visiva”’. “Fuerza”
es sustantivo femenino, del latin fortia: ‘“vigor, robustez y capacidad para mo-
ver una cosa que tenga peso o haga resistencia: como para levantar una piedra,
tirar una barra, etc.”.5%2

En latin possum es verbo irregular que significa “poder, hallarse en estado
de tener facultad o potestad”; “tener poder, ascendiente, influencia, autoridad”.
A su vez potestas, sustantivo femenino, indica “potestad, imperio, poderio, do-
minacién”; “principio”; “facultad, libertad de hacer”; “derecho”; “permiso, oca-
sién, libertad”. Y potens, adjetivo: “potente, que tiene poder y autoridad”,
“poderoso, rico, prepotente”. Potentia: “potencia, poder, poderio”; “autoridad,
crédito”; “fuerza, violencia, vehemencia”.

Fortitudo, sustantivo femenino, indica “fuerza de cuerpo”; “solidez (de un
tejido™); “fortaleza, constancia, grandeza de 4nimo”. Y el adjetivo fortis: “fuer-
te, que tiene resistencia”; “robusto, de gran fuerza”; “animoso, varonil”.%®

b) Supongamos una persona adulta que tenga las fuerzas fisicas como
para estrangular a otra; y otra persona, sea un nifio muy pequefio, sea un
adulto con excesiva debilidad, que no la tenga. En la primera hay algo real
que no se da en la segunda.

Pensemos en este u otro caso de quien tiene fuerzas fisicas para matar
a otro, pero distingamos dos situaciones: si mata a otro en el caso de justa
‘guerra o en ejercicio de la legitima defensa o por el contrario (mata) en forma
totalmente arbitraria: se puede decir que en ambos casos hay una cierta iden-
tidad y una cierta diferencia: digamos que “materialmente” o “fisicamente’
los dos casos son iguales; pero hay la diferencia que corre entre el delito y el
acto licito o, con otras palabras, entre el delito y el ejercicio de un DS.

52 Diccionario Enciclopédico Espasa, 8* ed., Madrid, Espasa-Calpe, S.A., 1978, voces
respectivas.

83 Diccionario Macchi, cit. en n. 25, voces respectivas.
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¢) Nos parece que queda evidenciada, en estos casos, cierta sinonimia
entre DS y “poder” o “alguna fuerza”. El DS implica, en efecto, en los casos
que hemos sefialado, una cierta fuerza, un cierto poder, o principio, o virtud,
vigor, facultad, fuerza; o, como dice Lachance, el DS consistiria en un “prin-
cipio que permite cobrar”.5%

ch) El DS, en los casos sefialados, aparece con una cierta “fuerza”, “aptitud”
o “facultad”, pero cualificada de una manera muy singular.

Y esa “cualificacién le viene del orden normativo juridico.

En efecto, no podriamos hablar de “poder juridico” sin referencia a las
normas juridicas. A esto lo admitird con facilidad cualquier jurista, aun positi-
vista, que no niegue el 1S3 El “hombre de la calle”, por lo demas, tiene la
experiencia de que sus DDSS estdn ligados a normas juridicas, que le “permi-
ten”, le “autorizan”, etc.

Al hablar de “normas juridicas” lo hacemos en sentido amplisimo, abarcan-
do las normas naturales y las positivas; y no sélo la ley: también la costumbre,
la sentencia, el decreto, etc.

La referencia del poder juridico a la norma juridica nos indica que es
una relacién de cierta dependencia, o sea, de causacién entre aquél (el DS)
y la norma juridica.

d) Poder y “fuerza”

Hemos visto que hay una gran diferencia entre el mero poder fisico o psico-
légico y el poder juridico. La hemos ejemplificado con la presentaciéon de
casos en donde se da coincidencia en cuanto hay ejercicio del poder fisico:
vgr., matar a otro en justa guerra o matar a otro arbitrariamente, pero no se
da similitud en cuanto no hay en ambos casos poderes juridicos: matar en justa
guerra es ejercicio de un poder juridico; el otro caso constituye un asesinato,
o sea, un acto ilicito.

54 LacHANCE, El concepto, cit. en n. 15, p. 313: “De una manera general, el poder
nos habla de una perfeccién ontoldgica. Esto exige que quien es sujeto del mismo, esté, en
acto, abonado por un principio que le permita obrar, El ser polente es el que dispone
de excelentes principios de accion, y el ser impotente es aquel cuyas fuerzas no fienen vigor.
En segundo término, la idea de poder se refiere a la accion, al ejercicio de la actividad. Es
tinicamente con relacién al obrar como puede concebirse la potencia; se la atribuye o niega,
a un sujeto, segin que éste sea o no capaz de emitir actos con relacién a un objeto. Un
poder es, pues, un principio que permite obrar”’. Ver también, del mismo autor, El derecho
y los derechos del hombre, trad. Pérez Lufio, Madrid, Rialp, 1979, pp. 182-185. Taparelli
definia al DS como “poder irrefragable segin razén”. (Saggio teoretico di diritto naturale
appoggiato sul fatto, Roma, La Civilttd Cattolica, 1949, par. 350; Corso di diritto naturdle,
6% ed., Napoli, Boutteaux, E. Auhy, 1860, par. 68; Esame critico degli ordini rappresenta-
tioi nella societd moderna, Roma, La Civiltd Cattolica, 1854, par. 18, 21, etc.). Ctr. nuestro
Estudio sobre Taparelli (su filosofia juridica: obligacion y DS), Buenos Aires, Infip, 1984.

35 Es sabido cémo el positivista Kelsen impugna el DS. Ya nos ocuparemos de él
{infra, cap. XV),

56 El PJ esta determinado por la norma juridica y por el titulo. La dilucidacion de

-las causas del PJ tendrd en cuenta las semejanzas entre la C] y el PJ, pero también la
-honda diferencia que hay entre una conducta y un poder. EI PJ, recuérdese, no es con-
ducta, aunque sea para-conductas.
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Hemos hablado de “gran diferencia”. Pero hemos afiadido luego la pala-
bra mero (poder fisico) para indicar esta situacién: sea el caso de aquella
persona que no tiene ningin tipo de fuerza ni aptitud para matar a otro.
(Insisto, reparese: ninguna fuerza, absolutamente). ;Qué sentido tiene hablar
de su “poder juridico de matar en guerra?’

Los ordenamientos juridico-positivos en general contemplan una situacién
andloga a la que estamos tratando y que nos puede ayudar a esclarecer el
lema: por ejemplo, se considera anulable el matrimonio del impotente (“im-
potente”). O sea, que se considera que no ha habido matrimonio cuando apa-
renté contraerlo alguien que no tiene la potencia-fisica, la fuerza fisica, de
consumarlo. ¢Qué sentido adquiere, entonces, desde una perspectiva esencial y
riguroga y aparte de las soluciones judiciales concretas que pudieran darse,
hablar de un poder juridico del impotente para contraer matrimonio? (sub-
rayo: hablamos del sentido riguroso de la palabra y del concepto). Pareciera
que, en los “poderes juridicos”, si no hay cierto poder fisico, en el titular (o en
su representante en los casos en que se puede ejercitar un DS por medio de
representante) no hay verdadero poder juridico. (Que no es sblo poder fisico
ya lo hemos sefialado).57

Cabe sefialar que aqui tomamos “poder fisico” o “potencia” en el sentido
mas amplio como opuesto a “moral”. Asi, decimos que el que puede ver tiene
petencia (o “fuerza™) “visiva”. '

e) No “otra fuerza” sino “fuerza-mds-conformidad con la norma”

En el comienzo de nuestra investigacién tendiamos a hacer del DS, conce-
bido en forma muy amplia, una “fuerza”, pero “fuerza de otro tipo”. Era una
posicién semejante a la de Taparelli.

Con el avance de aquélla se exhibié que dentro de lo habitualmente cono-
cido como DS habia al menos dos categorias muy distintas: los PPJ] (= DDSS
“dindmicos™) y los restantes DDSS (“estaticos”). Y que en el P] hay una ver-
dadera fuerza o aptitud o potencia del orden fisico (en el sentido mas amplio);
no una “fuerza distinta”. Pero ademdas de esa “fuerza” existe una cualificacion
de ella por su conformidad con el ordenamiento normativo.3®

Con todo, no ha de olvidarse que lo que resulta primeramente regulado
por la norma juridica es la conducta juridica y que el PJ, como poder que es,

ST El art. 84, inc. 49 de la ley argentina 2393, “de matrimonio civil”’: determina la
anulabilidad del matrimonio “en el caso de impotencia absoluta y manifiesta de uno de
los conyuges, anterior a la celebracion del matrimonio”. Sin embargo, la impotencia no estd
legislada como impedimento en el cap. IIL de la citada ley (art. 9¢). Ante ello cabe plan-
tearse si el impotente tiene verdadero DS de contraer matrimonio. La respuesta positiva
parece probable, en atencién a los textos legales, en cuanto por el hecho de ser impotente
no se podria quizds negar a alguien la celebracién del matrimonio. Mas, jqué sentido ten-
dria decir que el impotente tiene DS a realizar un acto sexual? Es clasico el debate (lhering)
sobre si puede hablarse de DS, de un sordo a oir un concierto. Seguimos en este punto una
argumentacién sugerida por el doctor Soaje Ramos.

58 A la luz de estas consideraciones, nos parecié entonces que, por ejemplo, en Tapa-
relli esa “fuerza” a la que alude parece ser en realidad la fuerza de la obligacion o de
la norma juridica, o aun del titulo, pero no la del PJ. (Ver ob. cit, n. 54).
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es poder-para-conductas. O sea: nuestra caracterizacién del PJ, pone especial
énfasis en la conducta, acorde con la posicién tomada sobre la principal acep-
<ién de D. (supra, cap. 1V).%

Afadamos que la expresiéon ‘“conformidad con la norma” no significa s6lo
poder para actos meramente licitos. La expresién es amplia y quiz4 vaga: re-
fiere a actos meramente licitos y a actos obligatorios; refiere a actos de mero
hacer como a los de exigir algo de otro: “pretensién” (Legaz).

XI. IMPLICACIONES: PROBLEMAS DE CLASIFICACION, EXISTENCIA,
CONCEPTO Y NATURALEZA ENTITATIVA

El analisis de la nocién de “poder juridico” nos confirma en la conviccién
de lo que paginas atrds habjamos insinuado: no todo lo que se conoce como
“DS” es estrictamente un “poder juridico” (PJ).

Un indicio en este sentido nos lo proporcionan ya las clasificaciones de los
DDSS, en las que se colocan “cosas” que entre si reglstran diferencias im-
portantes.

Pero el problema no atafie solamente a la clasificacion. Habra que pre-
guntarse, en efecto, si “todo lo que se conoce como DS” entra como subes-
pecie ¢én la- misma nocién. (en cuyo caso si nos mantenemos en un mero, pro-
blema de clasificacién) o si por el contrario son nociones radwalnwnte dﬂfe-
zentes, cuestionando la umdad del concepto. -

En este Gltimo caso, debemos conectar este tema con otros dos: el de
la existencia o realidad del DS y también el de su naturaleza entitativa: ¢cbémo
discutir, en efecto, la existencia o no del DS s1n considerar si todo lo que és
considerado DS es verdaderamente “algo uno” y real? y gcémo hacerlo’ sin
aludir someramente a la naturaleza entitativa del mismo: por ejemplo: ges una
relaciéon? - . ; . ;

Los pasos seguidos muestran por qué no se puede metodolégicamente
proceder en forma esquemética de la forma a la que inicialmente nos inclini-
bamos (1. Existencia del DS; 2. su esencia; 3. clasificacién; 4. naturaleza enti-
tat1va) En efecto, sin una labor fenomenoléglca que incursione en las clasi-
ficaciones no es p051ble precisar el concepto; sin alguna alusién a la naturaleza
entitativa no se puede responder fehacientemente a la cuestion del an sit (“si
cxiste”). Se debe operar “circularmente”.

Esta visién sumaria de las cuestiones implicadas en el tema nos lleva a
plantear, por via de hipdtesis, entre otros, estos puntos: a) podria ser que
tengan razén (parcialmente) los autores que impugnan la existencia del DS,

59 Legaz, en cambio, pone mis el acento en la norma: el DS es mirado ante todo en
funcién de la creacion de normas. (Filosofia del Derecho, 5* ed.; cit. en n. 10, pp. 730-
731). El DS seria “situacién” por la que una conducta suya significa participacion en el
proceso creador del Derecho; o situacién caracterizada por tener a su disposicién el DO
(Se nota aqui, nos parece, el viejo discipulo de Kelsen).
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concebido como algo real distinto de la mera situacién de “titular” o de “acree-
dor”, en el solo dmbito de los DDSS “estdticos”, no en el de los “poderes juri-
dicos”. En tal hipétesis, sin negar la redlidad en esos casos de “eso que habi-
tualmente se llama DS, éste (el DS), no serfa algo distinto del titulo, y en
€se caso no se negaria —no se niega— la obligacién juridica estricta del deudor.
b) Si la distincién entre PJ y “DS estitico” es “fuerte”, como dijimos, cabe
preguntarse si el intento de englobar ambas nociones bajo la categoria de “rela-
ci6n” no es una solucién excesivamente vaga. c) Si verdaderamente existen
poderes juridicos, pareciera que los mismos no se reducen a la citada categoria
de “relacién”: en el PJ habria algo mds que relacién.

En lo que sigue haremos una alusién a las clasificaciones que se suelen
dar sobre los DDSS, para confirmar cémo bajo lo que suele entender por tak
hay “cosas” muy diferentes, y que las soluciones a que apuntamos encontrarian.
indicios en otros autores. Luego consideraremos un intento muy tipico de englo-
bar bajo la relacién a todo lo que se conoce por DS y consideraremos breve-
mente el intento de encuadramiento del PJ en este dltimo predicamento.

XII. ALCUNAS CLASIFICACIONES DE Los DDSS
1. Enunciacién

a) Legaz y Lacambra hacia, entre otras clasificaciones, estas dos: 1)
*“Como expresién de atributos de la personalidad” (divide los DDSS en “fun~
damentales de la persona”, “estatutarios” y “DDSS en sentido técnico-juridico™;
2) “Seglin la estructura interna del derecho” los divide en: DS como “libertad”,
como “poder juridico” y como “pretensién”. En el primer caso (DS como
libertad): “se tiene derecho a hacer aquello cuyo impedimento por los demés
constituye un acto ilicito”. “Lo permitido”, para Legaz, no es, en sentido rigu-
r0oso, un DS. En el segundo caso (poder juridico): se trata de una idea més
concreta que la de libertad. Es algo més que el mero poder hacer. E1 D con-
fiere a cierto hacer humano una especial eficacia juridica. Son “derechos a la
modificacién juridica o derechos de formaci6n”, En cambio, el DS como pre-
tensién es “la forma tipica de DS”, “esto es, la posibilidad de que un acto
del sujeto de derecho sea precisamente la causa directa de que e'l orden
juridico se vuelva contra otro sujeto, haciéndose sufrir las sanciones o
consecuencias desfavorables de la infraccién de un deber, cuyo contemd? ha:
podido ser fijado o directamente por las normas de Derecho o por la misma
voluntad de los sujetos de la relacién juridica”.6®

b) Windscheid hacia esta sola clasificacién: 1) El D “a una cierta con-
ducta, accién u omisién” de uno o de todos con respecto al facultado: es 'fa~
cultativo del titular ejercer el derecho (se ejerce el mandato), que no es sino

80 1Ecaz, Filosofia del Derecho (2* ed., cit. n. 10, p. 730 y ss.; en la 5* ed. cit. n.
10, p. 731 y ss.). Legaz acentta la facultad (5* ed., p. 728) y la facultad es como el
punto de arranque de su discurso sobre el DS (p. 730: acto facultativo). Segiin esto queda.
oscurecido si no negado el ejercicio obligatorio del DS. Nos parece que la distincién entre
DS y conducta no esti clara en Legaz, vgr., “Lo <permitido» no constituye un DS; pero
representa siempre un ambito de actvacién libre...” (5% ed., p. 736). En rigor, “lo
permitido” alude al objeto del DS.
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un mandato que se transferiria del orden juridico al sujeto; 2) mira a los dere-
chos a poner normas en la existencia (se “crea” el mandato)$

c) Recaséns Siches clasificaba los DDSS en forma tripartita: 1) DDSS
como mero reverso de un deber juridico de los demés (vgr., derecho a andar
por la calle 0 a que no se me arrebate la cosa de mi propiedad): los caracte-
riza porque para su actualizacién forzada no es preciso la intervencién del
titular; 2) DS estrictu sensu o “pretensién”: facultad de impetrar el auxilio
del aparato coercitivo; 3) poder de formacién o de modificacion juridica, vgr.
de donar, gravar, etc. Aqui habla de “poder juridico”. E1 DS es una cualidad
-que dimana de la norma.62

ch) Sin hacer una clasificacién, Del Vecchio aludia a dos “elementos” del
DS: 1) Interno: “posibilidad de hacer o de querer conforme al imperativo y
dentro de sus limites”; 2) externo: la pretensién o posibilidad de exigir de
otros el respeto. Su definicién del DS es “facultad de querer y de pretender
atribuida a un sujeto, a la cual corresponde una obligacién por parte de otros”.®

d) Entre nosotros Guastavino distingue la proteccién del interés del sujeto
como suyo propio, reconociéndole accién e imponiendo deberes de otros suje-
tos, en cuyo caso hay verdadero DS, de la proteccion por la norma del interés
mdividual s6lo por su coincidencia con un interés general: interés legitimo.
Distingue DS perfecto, DS pendiente (vgr., pendiente de plazo), DS supedi-
tado a condicién suspensiva, expectativa juridica (hay posibilidad juridica de
‘Gue exista), expectativa de hecho (no protegida por el ordenamiento juridico)
y derecho eventual. Restringe las “potestades o poderes” al caso en que est4n
concedidos en funcién de cierto oficio, para satisfacer intereses ajenos.4

e) Castin Tobeiias distingue entre las facultades juridicas los DDSS en
sentido estricto de las demés facultades que sélo implican situaciones protegi-
das de caracter secundario.$®

f) Amplio lugar concede Garcia Maynez a la clasificacién de los DDSS.
La primera clasificacién que considera es: derechos a la propia conducta (vgr.,
derechos reales) y a la conducta ajena (vgr., derecho de crédito). Concede
escaso valor a esta clasificacién y de algin modo la reduce a esta otra divi-
sién: en todo DS (en los reales y en los personales) hay dos aspectos: permi-
sién (referida a la conducta del propio titular) y facultad de exigir. Para el
cjercicio de la facultas agendi no se recurre a los sujetos pasivos, en cambio,
para el ejercicio de la facultad exigendi hay que dirigirse al deudor. Pero de
todos modos los derechos a la propia conducta implican una facultas exigendi
v los referidos al comportamiento ajeno requieren, para su ejercicio, una acti-
vidad del titular.

61 WinoscHED, Lehrbuch des Pandektenrechts, versién parcial castellana de Jorge Mar-
schall Silva en consulta con Otto Erich Langfelder, apéndice “B” a La dogmdtica juridica
de R. Ihering, Buenos Aires, Biblioteca del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y
Social, Losada, 1946, p. 220.

62 RECASENS SICHES, ob. cit. en n. 36, p. 339 y ss.

63 DEL VEeccHio, Filosofia del Derecho, cit. n. 12, p. 305 y ss.

84 Erias P. Guastavino, “DS e interés legitimo en materia civil”, en Jus, La Plata,
n. 22, p. 40 y ss.

65 Jos CAsTAN TOBERNAS, Situaciones juridicas subjetivas, Madrid, Reus, 1963, p. 43.
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M4s importante que la clasificacién anterior, aplicable a cualquier DS, fun-
dada en un atributo formal y con validez aprioristica, es para Garcia Maynez,
ésta: absolutos y relativos. En los primeros la facultad de que se trata es corre-
lativa de una obligacién universal de respeto, 0 sea negativa, en cambio en la
segunda hay una o varias personas concretamente obligadas, y puede consistir
en una abstencién o en un hecho.

Otra clasificacién que realiza es entre DD de ejercicio potestativo y DD
de ejercicio obligatorio.s6

g) Otro es el caso de Dabin, que hace tres clasificaciones: 1) segin
cl objeto (DD de la personalidad, reales, de crédito u obligacién e intelectua-
les); 2) interindividuales y corporativos, y 8) “con fin egoista y derechos-fun-
cién”, sin mencionar en este punto, como dijimos, la distincién “estaticos-din4-
micos”, la que introduce al tratar el tema del AD.S7

h) A su vez, Kelsen distingue: D. a disponer libremente de las cosas pro-
pias; D a realizar una conducta no prohibida; D a exigir determinada pres-
tacién de mi acreedor; D a excluir a los demas de intervenir en mis cosas.®®

2. Conclusiones

Las clasificaciones que a titulo ilustrativo hemos resefiado confirman la
variedad de objetos que hay detrds de la denominacién “DS”. Variedad tal que
hizo decir a Kelsen, en la obra que acabamos de citar, estas palabras signifi-
cativas:

la diversidad de elementos que se comprenden bajo el concepto de DS
acaba por hacerlo inutilizable (p. 74).

Sin compartir las de este autor (“inutilizabilidad”), creemos poder arribar
por nuestra parte a estas conclusiones:

a. Parece que tal diversidad avala nuestra preocupacién por dilucidar si
no hay “cosas” heterogéneas encerradas bajo la habitual expresién “DS”.

b. Si bien es cierto que €l desarrollo de la doctrina del DS, y el privile-
giar esta acepcién de D., es propia de la modernidad, en la que se ha
producido también la “inflacién™ de la misma, se advierte que en auto-
res de este siglo que no niegan la nocién de DS (como hacen los que
mencionaremos mas adelante), hay, sin embargo, intentos de delimitar
y clarificar mas rigurosamente la nocién de DS.%?

86 Epuarpo GARciA MAYNEZ, ob. cit. en n. 30, p. 382 y ss.

67 Dasin, El DS, cit. n. 30, p. 205 y ss.

68 Teoria General del Estado, trad. Legaz, México, Ed. Nacional, 1965, p. 74.

89 Toda la obra de Rousier, Droit subjetif et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963.
estd destinada a dicha tarea. Lo mismo A. Tuown, Rechts norm und subjectives Recht, {(trad.
it. Levi, Cedam, Padua, 1939, hay trad. de 1951) trata de probar que con la denomina-
cién de “DS” “abrazamos cuatro conceptos distintos”, “de los cuales solamente uno, la
expectativa de pretensién, merece en verdad ser designado como «D,” (p. 1).
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c. Aunque la distincién entre PPJ] y DDSS “estaticos”, que tomamos de
Dabin, no se ve repetida como tal en otros autores, lo cierto es que la
misma estaria contemplada en la clasificacion de Recaséns: los “estd-
ticos” (n® 1) serian —dice— mero reverso de un deber juridico de los
demas.

ch. Ahora bien: si alli se trata de un mero reverso del deber de los dema4s,
cabe pensar si no hay ya carencia de algo decisivo que se da en los
otros casos. Alli no habria verdadere poder; esa carencia impediria colo-
car como meros miembros de una clasificacién bajo la misma especie,
a los PP]] y a los dos DDSS que-no-son-poderes, para ubicarlos en otra
especie. "0

A esta altura de nuestro desarrollo, cabe enfrentarse, sin embargo, con
un intento de reducir la vasta gama de los DDSS a un elemento tnico que uni-
ficaria a todos en una sola categoria,

XIII. La posicion pE D. ComMmposta

a. En su exhaustivo trabajo sobre el DS en Taparelli, D. Composta sos-
tiene la tesis de que DS “no es, estrictamente hablando, un <poders, una «fa-
cultads, una «potencia» de accién”. Por.el contrario, defiende que se trata de

una relacidn presente en la accién humana con la cual se expresa el nexo
de la accién con la ley, o también (como en el caso de mi automévil
estacionado en la via plblica, que tengo DS a que no sea robado) en
nexo puro y simple fuera de toda accién.

La razén de su posicién podemos expresarla sumariamente asi: el DS no
es ni un flujo hipnético, ni una atraccién magnética, ni ninguna fuerza fisica
ni siquica que ligue al deudor con el titular, ni voluntad, ni dominio, ni nin-
guna otra energia espiritual; por lo tanto, estd destinada al fracaso toda tenta-
tiva de reduccién a cualidades morales o siquicas. Decir que “puedo hacer
o exigir algo”, no significa aqui nada de real en aquel que lo posee. S6lo meta-
téricamente se dird que se posee un “poder”.

La cosa es todavia mas obvia cuando se trate de un DS que no impli-
que la accién explicita del sujeto,

vgr., en el caso del DS del propietario del automévil a que no se lo roben:

aqui en efecto el poder depende en todo del deber.

7 Nos parece que los miembros “2” y “3” de la clasificacion de Recaséns son englo-
bables bajo el concepto de “poder” o “facultad” (psiquica o fisica: no necesariamente de
uso facultativo). Con lo que se expone en el texto queda claro que no caracterizamos a
los poderes como aquellos DDSS que existen en interés de otro, como sostiene, por ejem-
plo, Roubier (ob. cit, n. 69, p. 19); ni como Legaz (ob. cit. n. 10, p. 730) para quien
soa los DD a la modificacién juridica.
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Es interesante notar que Composta ve en Taparelli, cuando habla del “po-
der”, “resabios jusnaturalistas” (del iusnaturalismo siglos xvi-x1x). Y que sos-
tiene, también, que “poder” o “facultad” no significan nada de real en aquel
que los posee.™

b. La posicién de Composta nos parece interesante desde varios puntos
de vista:

1. Ante todo, corroboraria que cuando se trata de los DDSS “estaticos”
no estariamos ante la existencia de un verdadero “poder”.

2. Su desarrollo no parece que evidencia la necesidad de hacer una opcién:
o se pretende hacer del DS algo totalmente distinto de o ajeno a la fuerza o al
poder o a la potencia o facultad fisicos o al dominium o a la potestas, en cuyo
caso sélo queda la relacién a la norma, o sea, la licitud; o, por el contrario, se
la hace consistir en cierta fuerza, como hemos hecho en X.d y X.e supra, si
bien cudlificada por la referencia normativa. Lachance, quien analiza, como
pocos lo hacen, el tema del DS en relacién con el tema del dominium, sefiala:

El dominium se presenta ante todo como un atributo psicolégico y natu-
ral del hombre; y como tal no entra es la esfera moral y juridica.

O sea: admite el poder como atributo psicolégico pero lo pone fuera de la esfe-
ra juridica.™

8. Aun optando, contra nosotros, por la primera posibilidad, pensamos
que no se puede sostener que el llamada poder sea algo no real, como sostiene
Composta. En este caso el DS seria solamente una relacidn de razén y también
lo seria la moralidad, lo que no nos parece admisible.™ Massini, entre nosotros,
defiende que el DS seria relacién, pero relacién real.™

4. Con todo, a juzgar por un texto de la pagina 99 de la obra citada, parece
admitirse alguna realidad del “poder”, pero no como constitutiva del DS.™

5. Es interesante apuntar que no solamente el D como DS consistiria
para Composta en una relacién, sino también la principal acepcién tomista de
D corresponderia a la relaci6n.™

T Darfo Composta, “Il DS secondo L. Taparelli d’Azeglio”, en Miscellanea Taparelli,
Roma, ed. Universitd Gregoriana, Roma, 1964, pp. 51-102; en especial, pp. 95 a 100.

7 LACHANGE, El derecho, cit., n. 54, p. 183.

7 CoMPOSTA, en ob. cit,, n. 71, p. 95 cita y sigue a Bender: “il «potere» in questione
non designa alcunché nell’agente, né una perfezione dell’agente, ma significa solo alcunché
presente nella azione dellagente. Che cosa intento dir allora, quado uso la espressione
corrente: «Ho il potere di fare cio, di exigere cid, ecc?» Significa che il mio atto & moral-
mente buono...” (moral o juridicamente). “Ma allora & chiaro che «potere, (o facolta)
non significa qui nulla di reale in colui che lo possiede” (pp. 95-96).

™ Massing, El “DS grealidad universal o histérica?”, en Prudentia luris, IX, Buenos Ai-
res, abril 1983, pp. 26-29.

™ Alli pareceria “encontrarse” Composta con el “poder-fisico”: “...il D non con-
siste ontologicamente e cronologicamente e quindi primariamente «nel poteres, bensi nell’
ordine oggettivo di giustizia concreto. Da questo rapporto concreto deriva poi come affetto
il «potere-dovere, sicché —secondo un forte insegnamento fomistico— il DS & partecipa-
zione dell’ordine di giustizia™.

76 Citamos de memoria, por no tener a mano la Filosofia del Diritto, de Composta.
Fara FErRrer AReLLANO (Filosofia de las relaciones fjuridicas, Madrid, Rialp, 1963) la
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6. La “fuerza” que vincula al obligado respecto del titular del DS no
“parte”, por asi decir, del DS. La obligacién no es causada por el DS. La
norma y el titulo causan, sf, la obligacién y €l DS. De modo que cuando Com-
posta analiza y descarta que haya fuerza “hipnética” o de otro tipo colocandose
en el tema del DS, en realidad nos parece que se refiere a la obligacién: esa
cierta “fuerza” que él busca seria el “ligamen” de la obligacién. Establecido
por la norma juridica.

; La posicién de este distinguido autor nos mueve a insistir en algunas
consideraciones sobre estos puntos, tomando pie de las nociones de “relacién”
y de “potencia”.

. XIV, EN TORNO A LAS NOCIONES DE “POTENCIA” Y DE. “RELACION”

1. Consideraciones

En Metafisica se habla tanto de potencia “pasiva” como “activa”. Esta
ultima es la facultad o poder de producir un acto”; es un poder-hacer.

Capacidad de hacer o de recibir alguna mutacién o alteracién en un
sujeto. (Fabro).

o
principio del movimiento o la mutacién en otro, en cuanto otro; la
tencia edificativa es la que no esti en lo edificado; ensefia Aristételes.

Y explica Fabro:

toda la realidad de la potencia, en cuanto potencia, se ordena al acto, es
capacidad de acto.T

Esta nocién se verifica también en el campo psicolégico: reconocemos al
hombre ciertos poderes o facultades propios de un ente inteligente y libre.

Transportemos esta nocién al campo juridico.

Aqui se advierte una consecuencia de centrar la consideracién del D en
la conducta juridica: el DS (“dindmico”) se dice en relacién a conductas pro-
pias, a “actos” (en sentido amplio). El P] no es la conducta, sino cierta aptitud
o cierta “potencia”, para conductas. Pero, para estar dentro del campo juridico,

unica realidad del DS es la de “una valoracién normativa de una conducta posible desde
el punto de vista de la licitud” (p. 364, con cita de BENDER, ZAMMIT y LACHANCE).
Admite si un poder fisico, que no es efecto de la norma, la que se limita a regular su
ejercicio (p. 365, n. 109); la norma sefialaria la licitud de los “momentos fisicos” (p. 366,
n. 110). Antes del ejercicio del DS, habria sélo una “relacidn ldgica” (p. 366, n. 110).
La “consistencia ontolégica” de la juridicidad del DS es “la idealidad de una mera
denominacién extrinseca de ‘licitud juridica’ de una conducta posible (es decir, de una
facultad psiquica) fundada en la rel]acién furidica vertical de conveniencia entre la con-
ducta actual y las normas que la permiten”, “Sélo la conducta actual puede ser propia-
mente juridica” (p. 368). Aunque surgen del texto nuestras discrepancias con Ferrer
Arellano, su obra es de una gran riqueza de planteos en este tema y, entre otros, en
el del deber juridico.

Tl CorNeLio FaBrO, Curso de Metafisica, trad. Aguer y otros. Buenos Aires, Facul-
tad de Teologia de la Pontificia Universidad Catélica Argentina y Libreria del CRS, s/f,
p- 77y ss. ARISTOTELES, Metafisica, 1X.
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«esas conductas tendrdn ciertas caracteristicas: igualdad, exterioridad, objetivi-
dad, relativa coercibilidad, etc.™ Mi DS a la legitima defensa ante una agresién
disica implica una potencia: un poder-para, una aptitud-para; fisica, pero cuali-
licada constitutivamente por su referencia al orden normativo, que la distingue
-de la potencia o poder que tiene €l asesino,

Si asi son las cosas (recuérdese lo expuesto en el cap. X), en el PJ ha-
bria algo mds que una relacién, categoria cuyo ser se reduce a un puro refe-
rirse a otro; su entidad (de la relacién), como enuncia el Filésofo, es “mini-
ana”.™ Habria facultades o principios propios de operacién, que son algo dis-
tinto del titular, y algo distinto de la obligacién del sujeto obligado, que son
aas que la sola relacién. :

Decir que hay “algo més” que una relacién, no significa claro esta que se
miegue la existencia de relacién o relaciones. Sabido es, por lo demas, que segin
Aristételes algo puede estar incluido a la vez en distintas categorias. Y ha de
tenerse presente que los predicamentos en este Gltimo autor han sido elaborados
teniendo en cuenta sobre todo los entes fisicos mas ‘que los espirituales, lo
.que debe agudizar el cuidado por evitar traspolaciones ilegitimas. .

Que el PJ importe alguna forma de relacién paréce entonces innegable. El
PJ estd constitutivamente relacionado con conductas propias. E importa la exi-
gencia de conductas ajenas, sea de mera omisibn 0 respeto, sean positivas:
ieclamo el pago de una suma de dinero: ejercito un DS “dinamico” = PJ. Este
conlleva la exigencia de que el deudor realice una conducta juridica que le es
-debida: pagar. Camino por la calle: realizo por hipétesis una conducta juri-
dica facultativa: ejercito un PJ. Esto implica la exigencia de que los demas
en principio se abstengan de entorpecerme en esa actividad. (Omision, respeto).

+  Hay relacién pero hay también, como dijimos, algo mds que relacién. Asi
.como entre la potencia visiva y el ver hay relacién PERO NO PUEDE DEFINIRSE LA
POTENCIA VISIVA SOLAMENTE POR LA RELACION AL VER, sino por la real apriTup,
O CAPACIDAD PARA VER. La potencia se define por el acto del cual es capaz, o
-en relacién al acto, pero no es sélo relaciér al acto, sino algo mds. La causa
(creada) dice relacién al efecto, pero la causa no se reduce constitutivamente a
ser relaciéon. El padre dice relacién al hijo, pero la paternidad no es la sola
relacién al hijo. Dice bien Fabro:

No es que la realidad de la potencia sea su ordenacién al acto o con-
sista en esa ordenacién al acto, porque entonces se diluiria en una re-
lacién,80

78 Notas del derecho en su principal acepcién como conducta juridica debida.

7 ARISTOTELES se ocupa especialmente de la relacién Categorias, Tépicos y Metafisica.

80 FaBRO, ob. cit., n. 77, p. 77. Recuerda mas adelante el gran filosofo ijtaliano: “Hay
un acto primero o forma sustancial, al cual corresponde la potencia primera o materia
prima, Hay un acto segundo y operacion, al cual corresponde el sujeto como potencia recep-
tiva, y el principio operativo inmediato, o sea, la cualidad operativa. Esta se llama poten-
cia (por oposicion a la impotencia) y en los seres vivos o cognoscentes, facultad” (p. 78).
Seﬁaﬁx luego que se da la potencia en el alma humana y en los 4ngeles (p. 79). Y antes,
ensefiando la realidad de la potencia, expresaba: “Puede devenir o hacer esto o aquello,
que otros no pueden. Tiene pues una cierta capacidad o potestad para recibir o hacer

go que los otros no tienen” (p. 72).
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** ~"Ahora bien, incurrirfamos en esa reducmén del DS a relacién si nos queda-
semos, prescindiendo de la realidad “fisica” o “psicolégica” del poder, con la
referencw al acto y a la norma, olvidando la d1mens1on cualitativa que hay en
€] poder, su “virtualidad”. Un defensor de la doctrina “relacionista” como La-
<hance habla de “facultad virtualmente moral”8! Anilogamente podré ha-
blarse, entonces, de verdadera facultad juridica, que no sea mera relacién.

2. Conclusién

Las reflexiones realizadas nos confirman en la necesidad de separar, como
«dos especies diferentes, los PPJ] de los DDSS “pasivos”, rehusando toda tenta-
liva reduccionista a una sola esencia.

Es interesante insistir en que autores como Lachance no niegan la exis-
‘tencia de los "poderes “fisicos”. Sélo que se rehtisan a llamarles “derecho” o a
«<alificarlos de “juridicos”. Por nuestra parte, por el contrario, pensamos que
<llo, si bien analégicamente, es legitimo. Digamos para concluir este paragrafo
que. en el PJ hay implicadas relaciones, claro est, pero no consisten en una
relacién: hay algo mds que relacion: cierta potencia.

Siguiendo con nuestro método “circular”, las cuestiones que vamos exami-
vando quedarin mejor perfiladas luego de analizar la existencia del DS, la
vuelta a considerar el DS “estdtico” y “DS «juridicos y «derecho»”.

XV. LAs POSICIONES QUE NEGARIAN EL DS

1. Duguit.

Tenemos en Duguit un claro ejemplo que evidencia la necesidad de
conectar €l problema de la existencia del DS con el de su naturaleza: su recha-
z0 de la nocién de DS estd intimamente ligado a la concepcién del mismo
€Omo un “poder de la voluntad”. El esquema de su pensamiento quizd pueda
sintetizarse asi: 1) el DS seria un poder de la voluntad que se impone o es
superior a otras voluntades; 2) tal poder de la voluntad no es verificable empi-
ricamente, y los autores que defienden la existencia del DS no han podido
ponerse de acuerdo sobre su nocién; 3) por lo que la tendencia a ver la volun-
tad humana detras de las situaciones juridicas es corisiderada (en el lenguaje
comptiano que este autor sigue expresamente), como propio del estadio meta-
fisico de la humanidad, y no del estado “positivo”.22 Prefiere entonces hablar
de situaciones juridicas, objetivas y subjetivas.

Agreguemos que Duguit s6lo considera la doctrina individualista del DS:
existencia de DDSS innatos antes de entrar en sociedad, inalienables e im-
prescriptibles, a los que las reglas de derecho estin destinadas a proteger. Y
la critica por “inadmisible teéricamente”: porque no hay derechos anteriores
a la sociedad y —esto quiero subrayar— también prdcticamente: porque la ex-
periencia muestra que ella ha sido impotente para fundar la limitacién de los

81 Lacuancg, El Derecho, cit. n. 54,

8 Le6N Ducurr, Legons de Droit Publp c General Paris, Boccard, 1926, pp. 49-51 y
passim; y Traité de Droit Constitutionnel, 2eme. ed., Paris, Fontemoing, 1921 en especial
“Chap. II: “La situation de droit”, pp. 111 y ss. Hay 3% edicién, la efinitiva.
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poderes del Estado. La misma critica (“tedrica y pricticamente”) hace de la
doctrina socialista.® Resulta muy interesante subrayar cémo Duguit, para abo-
nar su rechazo de las “jerarquias de voluntades” implicadas en la nocién de
“DS”, se funda también en el peligro para la libertad del individuo que entra-
fia la atribucién al Estado del “DS de potencia soberana”. En algin lugar la
critica incluye también su escepticismo sobre el conocimiento del alma huma-
na y sus atributos, por su no verificacién “positiva’# En la misma linea de
pensamiento, debe recordarse que Duguit niega la causa (eficiente y final) y la
libertad.®3 Estas cosas no suelen ser presentadas por las exposiciones al uso del
pensamiento de Duguit; por el contrario, se establece una cierta sinonimia entre
la negacién del DS y una posicién “totalitaria” que se le atribuye y que desde
luego se presenta como disvaliosa, sin captar los matices de la doctrina del
ilustre y fino positivista francés.

En Duguit figuran ya la mayor parte de las criticas al uso sobre la concep-
ci6n juridica abstractista del Liberalismo. S6lo que deben ubicarse las mismas
en un contexto comptiano que le impide distinguir entre el derecho de la
revolucién francesa y la concepcién juridica tradicional: todo es “estadio” (me-
tafisico o teolégico) no cientifico y desde luego “superado”.88

Su critica del DS registra dos pasos: Primero, critica del supuesto DS del
hombre aislado, que en la concepcién individualista daria fundamento al lla-
mado “derecho objetivo”. Rechazada la misma, por argumentos supra sinteti-
zados por nosotros, resta saber si el individuo que vive en sociedad y sometido
al D de esa ciudad, se encuentra en una situacién que signifique ser titular de
eso que se llama “los DDSS”.87

Es el segundo paso: aqui vuelve a rechazar la existencia de DDSS, pues
la regla social no puede crear esa superioridad de voluntad que aquéllos signi-
fican. Aunque la regla de derecho tenga un cierto caricter subjetivo. De ahi
que Duguit hablard de “situaciones juridicas”, activas o pasivas, que hacen al
“carhcter individual del derecho”. Pero, y he aqui algo que Duguit repite
incansablemente: o el DS es una superioridad de la voluntad o no es nada.

83 Ducurr, Legons, pp. 43-46. Subrayo la critica histérica de D al individualismo,
hecha precisamente en defensa del hombre frente al Estado (!!1) y su rechazo del contrato
social FTraité, p. 119 y ss.).

# Ducurr, Traité, p. 178: “La notion de DS n’est qu'un développement de la notion
d’ame”. El famoso Decano de Burdeos explica la concepcién del DS en la tendencia del
hombre a ubicar, detrds de los fendmenos sensibles, “una entidad metafisica invisible™.
Detris de los fendmenos naturales: Dios creador y providente; de los fenémenos del pen-
samiento: el alma; de los fenémenos de la vida: un principio vital; detrds de las relaciones
sociales: el DS (ob. cit., p. 155).

85 Dugurr, Legons, pp. 32 y 33. ’

88 J.éase, por ejemplo, este parrafo: “La doctrine individualiste conduit aussi & la no-
tion d'un droit idéal, absolu, qui serait le méme dans tous les temps, dans tous les pays, et
dont les hommes se rapprocheraient constamment davantage...”” (Traité, p. 121).

No revelaba Duguit conocer bien las bases de las filosofias cldsica y cristiana de la
politica: en “Préface” al Traité sefialaba este itinerario histérico de la construccién juri-
dica individualista: Roma-Escolastica-Revolucién Francesa (p. VI): la segunda habria sido
la transmisora de la primera a la tercera (?). No estaria, sin embargo, muy seguro en su
posicion, porque en p. 112 opone el individualismo de los estoicos y de la reforma pro-
testante al “solidarismo” () y “absolutismo” (?) del catolicismo romano (p. 112).

87 Traité, cit., cap. II, par. 15.
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Aquellas situaciones no determinan tal superioridad; ergo: el DS no es nada.
‘Tanto de la realizacién de un acto licito, material o juridico, como de un acto
ilicito, no pueden nacer DDSS. Sélo habra aplicaciones del DO, que podran
implicar ventajas o desventajas para los sujetos, o “cosas” o “bienes” (la pro-
piedad es la cosa), no un DS.38

2. Kelsen

El mismo titulo del capitulo VIII de su Teoria pura del derecho® (en ade-
iante TPD) denota ya el proposito de Kelsen respecto de la nocién de DS: “El
dualismo en la teoria del derecho y su eliminacién (bastardilla nuestra). Des-
pués de analizar el “dualismo™, “derecho natural-derecho positivo” (par. 1),
en el par. 2 se ocupa del dualismo DO-DS” (p. 113).

Kelsen refuta asi la divisién en sentido “objetivo” y “subjetivo”: el DO
es un conjunto de normas, mientras el DS es o interés o voluntad; o sea, que
son cosas “tan diferentes” que

no es posible subsumir el DO y el DS bajo un concepto tnico (p. 113).
ambos derechos son de la misma naturaleza. El segundo no es méis que
un aspecto del primero,

Kelsen tiene en vista la concepcién del DS como anterior al ordenamiento juri-
dico (cita DErNBURG, Pandekten).

La nocién de persona, titular del DS, resulta “contradictoria légicamente”
con el DO, en la medida en que se afirme que ambas “existen simult4neamen-
te”: el DO “es una norma heter6noma que impone una obligacién y hasta una
sancién”, mientras persona juridica “es por esencia la megacién de toda obli-
gacién”, “libertad” como “autodeterminaciér® o ‘“autonomia” (p. 115; cita
PucHTA, Cursus der Institutionen).

~ Ambas nociones (DS y sujeto de derecho) tienen una funcién ideolégica:
la preservaciéon de la propiedad privada (que Kelsen identificaria con el DS),
mediante el rechazo de caricter juridico a todo régimen que no la defienda (p.
117; cita a Hegel como exponente tipico de esta tendencia).

La TPD “coloca en primer plano la nocién de deber juridico” (p. 120),
que es

la misma norma juridica considerada desde el punto de vista de. la con-
ducta que prescribe a un individuo determinado, Un individuo esti ju-
ridicamente obligado a adoptar una conducta determinada en la medida
en que una norma juridica hace de la conducta contraria la condicién
de un acto de coaccién llamado sancién (p. 121).

Si entre “las condiciones de la sancién” existe “una manifestacién de voluntad,
querella o accién judicial, emanada de un individuo lesionado en sus intereses
por un acto ilicito”, tendremos DS “en el sentido especifico de la palabra” (p.

88 Traité, cit., pp. 125, 126, 132, 156 y ss. y passim. A partir del par. 21 comienza
el andlisis de las doctrinas de la voluntad y del interés. Una excelente y exhaustiva sintesis
en Dabin, ob. cit,, pp. 9-20.

197139 H. KevrseN, Teoria pura del Derecho, trad. Nilve, 10? ed., Buenos Aires, Eudeba,
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122). Como se advierte, el DS emana del DO, es “creado” por y no puede
ser opuesto a éste; su existencia es propia de los regimenes capitalistas y no de
todo orden juridico (p. 122).

dCémo resuelve la TPD el dualismo DO -DS? Pues diciendo que ambos
derechos son de la misma naturaleza. El segundo no es méis que un aspecto
del primero que toma a veces forma de deber y otras veces forma de DS (p.
123), cuando al individuo le es “admitido a participar en la creacién del dere-
-cho” (p. 123).

Kelsen habja expuesto ya el tema en Teoria General del Estado® en que
_por_primera vez desenvuelve su doctrina “en forma acabada y sistematica”
(Prélogo). Alli expone las doctrinas del interés y de la voluntad: en ambas

el acento recae sohre un momento metajuridico, obstinadamente situa-
do mas alld del Derecho;

en ambos casos —sefiala—

0o es el Derecho como contenido auténomo, sino su realizacién psiquica
lo que viene en cuestién (p. 72). '

‘Al igual que en TPD insiste Kelsen en la “reduccién® del DS a DO. Cuando
se da lo que “técnicamente” (expresién que usaria Kelsen en Panorama) %
serfa un DS, la

norma legal es como un cheque en blanco que se encarga de llenar la
parte cuya voluntad ha sido delegada para ello, aceptiandose a priori el
contenido querido por ésta.

‘En ese caso “la voluntad de la parte” no es sino “un nuevo avance en la for-
macién de la voluntad objetiva del Derecho”.

Ya no es el acto de voluntad real psiquico-subjetiva a lo que se estd obli-
gado a prestar obediencia, sino a la norma juridico objetiva, la cual
s6lo en algunos casos concretos extrae su contenido del acto psiquico
de voluntad de una de las partes. En lugar del querer psiquico real,
surge el “deber ser” juridico (p. 77). .

Concluye la exposicién de este tema reconduciendo el dualismo de DS-DO
al de Derecho Positivo - Derecho Natural que estaria oculto en aquél (p. 78):
se advierte que Kelsen tiene presente la doctrina individualista del DS (“dere-
chos innatos e indestructibles”); en cuanto se pretende “derivar” el DS del DO
aparece otro dualismo caro a Kelsen: el de ser-deber ser: el DO (como norma y
deber ser) se contrapone al DS (considerado como ser del desear y del querer
psiquicos)”.

3. Villey

Michel Villey se ha octnpado del tema del DS en muchos trabajos. Comen-
zaremos la consideracién de su pensamiento dando cuenta de la sintética expo-

9 H. KELSEN, ob. cit, n. 68.
91 H. Kersen, “Panorama de una teoria general”, par. 11 y 12, en Revue du Droit
Public et de la science ‘politique, t. XLIII, 1926, cit. por DABIN, ob. cit, p. 21 y n. 39.
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sicién que hace en su obra sistemética Philosophie du droit® Alli sostiene que
los DDS: 1. son irrealizables; 2. nunca lo son para todos; 3. son contradictorios.
Llega a decir que son en gran parte una impostura; que denotan la falta de
preocupacion por la realidad y por la justicia, y el olvido de la “justicia realiza-
ble”; que estdn impregnados de la idea mitica de la justicia como igualdad, y
que son una “falsificacién™ de la justicia.

En La formation de la pensée juridique moderne ® sostiene que en la filo-
sofia moderna, cuyos origenes ve en el franciscanismo medieval (cap. II: “Le
franciscanisme et le droit”, pp. 147-172), el

elemento primordial del sistema del derecho viene a ser la nocién d
DS (p. 154). :

La idea del DS procede del nominalismo (p. 225). Para la “doctrina clisica
del derecho natural” el D no es pensado como poder, lo que implica pensar
en funcién del individuo, sino de la “justa relacién objetiva”, que es interindi-
vidual. Los modernos llaman D al poder, a esa cualidad del sujeto, al dominio
‘gue ¢l tiene sobre las cosas. Estos poderes en principio son absolutos. Mientras
que la lengua cléasica reservaba el sello de juridico al objeto sobre el cual se debe
encaminar ese poder, en los limites que el arte juridico ha trazado entre los
poderes (p. 230). El poder es una nocién de hecho previa, prejuridica; es, al
contrario, lo que el Derecho limita (ib.). Los romanos conocieron la idea de los
poderes del individuo, pero sin darle la cualidad de juridicos, sin llamarle dere-

chos (p. 233). El Derecho es siempre una cosa y no el poder sobre una cos
(p. 235). :

El positivismo juridico, al que Villey liga la nocién de DS estuvo antes
en los hechos; para que se operase la mutacién del ius en poder hacia falta
‘¢l concurso de una filosofia. Y esa fue la tarea de Guillermo de Occam (p.
239) que es el primero en definirlo y en edificar su teoria (p. 241). Todo el
sistema juridico de Occam construido en la polémica que envolvié a su orden
y en la ignorancia del Derecho Romano, descansa sobre la figura central del
poder y los poderes. Los DDSS en sentido estricto son aquellos que tienen la
garantia de la sancién de la autoridad temporal, los iura fori, a los cuales los
franciscanos pueden renunciar. (No a los fura poli) (p. 261). Tras esta evolu-
cién en la lengua juridica, se abandona toda una forma de pensamiento juri-
dico (p. 261).

En Estudios en torno a la nocion de DS se ha recogido y traducido al
castellano el pensamiento de Villey sobre el tema. El trabajo de indole mas
sistematica de los nueve contenidos en este volumen es €l ultimo: Critica de
los derechos del hombre, esquema de una conferencia dada en Madrid y publi-
cada en los Anales de la Cétedra Francisco Suirez. En este trabajo comienza
Villey “litigando” (es su expresién) “en contra del lenguaje de los derechos del

%2 MicHeL ViLLey, Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 1975, pp. 165-171, art. IV:
“Critique des droits de I'homme”.

83 ViLieY, La formation, cit. en n. 38.

94 ViLrey, “Estudios en torno a la nocién de DS”, Valparaiso, Editorial Universitaria,
Chile, 1976. (Extraidos de Legons d’Histoire 'y de Seize essais de Philosophie du Droit),
varios traductores. o ‘
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hombre”, En el activo de dicho lenguaje coloca estos méritos: 1) la defensa
de nobles causas; 2) el ser el ultimo vestigio deformado que se conserva del
derecho natural, en un régimen de positivismo juridico, en el cual vivimos.
En su pasivo se limita, segln dice, a recoger la critica de Burke y les critica:
1) ser “metafisicos” segin la metafisica racionalista e idealista moderna, indi-
vidualista; 2) ser inadaptados a la realidad, inaplicables e ilusorios. Estas “fal-
sas promesas” de los derechos humanos suscitan reivindicaciones sin salida; 3)
se pretenden universales, dados a todos, y sélo sirven para el provecho de una
minoria; Marx probé que jugaban sdlo en favor de la burguesia. Se los invoca
en favor de todos pero, en realidad, son “en contra de todos” (pp. 241-248).

A su vez, en pagina 35 de la obra ultimamente citada, sefiala que en
€l Corpus Iuris la “acepcién subjetiva de D.” no tenfa “sino lugar muy secun-
dario” y “que ella no se afirma con suficiente nitidez”, pero no podemos decir
que no existiera.

En otro lugar, sin embargo, afirma:

lo que nos sorprenderia es que se nos aportara la prueba de que en el
sistema de los clasicos, el término hubiera al. vez recubierto, en su
comprension exacta y en su precisa extension, la nociéon de DS, la nocién
general de “facultad de hacer o tener cualquier cosa™ (p. 39).

4. Lachance (?).

Luis Lachance se ha ocupado del DS principalmente en dos importantes
obras suyas. A través de ellas revela una cierta reticencia a admitir la nocién
de DS y una cierta actitud polémica en relacién a ella. Aunque nos parece
que su posicién no estd exenta de dudas y no es del todo clara al respecto,
hacemos por nuestra parte esta interpretacién sintética de su pensamiento: 1.
admite como una acepcién derivada, analoga, nunca como la principal, la de
“D” como DS; 2. ensefia que si bien Santo Toméis no ignoraba el “poder
moral”, no lo consideré “derecho”; 8. rechaza fuertemente la concepci6n liberal
del DS.%5

5. Marx

Aunque Carlos Marx no haya sido. un jurista, es sabido que se ocup6 en
otro contexto de los temas juridicos. Tiene interés su consideracién incidental
de “los derechos del hombre” realizada en su obra La cuestién judia.% Por
eso nos ocupamos de ella.

La obrita es una discusién con Bruno Bauer sobre la situacién de los judios.
Podemos sintetizar asi su exposicién: los judios alemanes reclaman la emanci-
pacién. Bruno Bauer les responde que, no siendo nadie en Alemania politica-
mente libre, no puede pretender el judio emanciparse si el Estado contimia
siendo cristiano y el judio contintia siendo judio. No hay emancipacién sin la

95 Las obras citadas de LAcHANCE son El concepto, cit. en n. 15 y EI Derecho, cit.
en n. 54.

9 “La question juive” en Oeuvres philosophiques, tr. Molitor, Paris, Costes Ed., 1952,
pp- 163 a 214. . - .
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supresién total de toda religién. Marx le critica que no se trata de saber sola-
mente quién y de quién debe ser emancipado, sino de qué emancipacién. se
trata. El preconiza la emancipacién total, o sea, no s6lo politica, sino humana;
Ia supresién de la contradiccién entre el hombre y el ciudadano, entre el Esta-
do y la sociedad burguesa, para arribar al hombre genérico, a la supresién del
conflicto entre la existencia individual y sensible del hombre y su existencia
genérica.

La emancipacién social del judio es la emancipacién de la sociedad
del judaismo” (p. 214).

En este contexto sefiala que los “derechos del hombre”: libertad, propie~
dad, igualdad, seguridad, son los derechos del miembro de la sociedad burguesa,
del hombre egoista, separado de los otros hombres y de la comunidad. El hom-
bre es considerado ménada aislada, replegada sobre si misma, en lugar de ser
considerado como “un ser genérico” (p. 195). Subsiste una contradiccién en-
tre la préctica revolucionaria liberadora de la Revolucién y su teoria, pues el
fin de ésta, segin la Declaracién de 1791, es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre (p. 196).

Como se advierte, la consideracién de Marx es la de los derechos del hom-
bre tal cual los concibieron el Liberalismo y la Revolucién Francesa, y él con-
sidera el tema en la linea de un proceso de supuesta “emancipacién total” del
hombre.

Una consideracién completa del tema del DS en Marx debiera aludir a las
lineas generalés de su pensamiento filos6fico y a sus consideraciones politico-
juridicas aunque él no haya tematizado como tal el DS. Haremos alusién a
esto en el capftulo critico respectivo (n?® XVI).

Sin 4nimo de analizar el pensamiento completo de estos autores, lo que
constituiria en cada caso un trabajo aparte, formularemos algunas consideracio-
nes “criticas” y otras “constructivas” sobre las posiciones adversas al DS, que
contribuirAn mejor a perfilar una doctrina sobre el mismo y a facilitar nuestra
respuesta a la cuestién de la existencia.

XVI. OBSERVACIONES A PROPOSITO DE TALES DOCTRINAS

1. Relacion entre “si es” y “qué es”
g o

El estudio presentado corrobora lo afirmado en el capitulo XI sobre la inti-
ma correlacién del tema de la existencia con el de la esencia de “la cosa”,
pues no se puede discutir s# existe algo que no se ha precisado bien qué es.
Hay que ver, pues, qué cosa tienen en vista, al negarlo, los que niegan el DS:
0 sea, ver “qué fueron a ver” los que “no encontraron” aquello que acaso que-
rian o no querian ver. El caso de Duguit es muy ilustrativo; él “no encontré”
esa jerarquia de voluntades, una voluntad que se impusiera a la otra, segin
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concebia el DS. Queda hecha la critica obvia de que no es legitimo negarlo
si ya se lo concibe en forma errénea.?? '

2. Bases gnoseoldgicas y metafisicas

Hay que agregar, sin embargo, esta somerisima alusién a las bases gnoseo-
logicas y metafisicas de una doctrina del DS con ocasién del pensamiento de
Duguit, ilustre discipulo confeso del positivismo comptiano: sus bases de ese
tipo aseguraban de antemano, en rigor, y tal vez no podria ser de otra manera,
la respuesta negativa, dado que rechazaba la posibilidad misma de conocer
qué es la voluntad humana. Toda doctrina sobre la voluntad al modo de las
doctrinas habituales en su época sobre el DS estaba condenada de antemano
a ser juzgada por el tribunal sociologista como una rémora del estadio “meta-
fisico” o aun “teolégico” de la humanidad. Queda abierta entonces la cues-
tiéngade si con otras bases metafisicas y gnoseolégicas no se debiera admitir el
DS.

3. Presupuestos filoséfico-politicos en Duguit

Lo mismo cabe decir sobre el presupuesto filoséfico-politico del DS tenido
en vista en la critica de Duguit. En efecto, es inconcebible hablar de verda-
deros “derechos” si no es en vida social. Y es impensable el hombre en una vida
previa al estado social, al modo de las doctrinas del “estado de naturaleza” y
del “contrato social”. De ahi que algunas criticas de Duguit a la doctrina
liberal del DS sean certeras. Queda abierta, sin embargo, la cuestién de si
necesariamente el DS ha de concebirse segin dicha orientacién, o por el con-
trario, si no es posible hablar de una concepcién “solidarista® del DS utilizan-
do una palabra que sin duda habria agradado especialmente al célebre Decano
de Burdeos.®

4. Idem en Villey

Lo dicho aqui sobre Duguit vale, mutatis mutandi, para Villey: jqué que-
da, en efecto, de la critica de Villey, si se suprime su frente polémico que es
sin duda el DS en su presentacién liberal individualista? O sea: “los DD del
hombre y del ciudadano” de la Revolucién Francesa.

97 Desde ya que cabe admitir grados de fuerza en las voluntades humanas (“gran
voluntad”, “poca voluntad”, etc.). Sin embargo, el PJ, si a la “fuerza” de que supra ha-
blamos le llamamos por hipétesis “voluntad”, no es sélo y mera voluntad (ver supra) y
no parece que pueda hablarse de gradacién de los PPJ] segin los grados de fuerza de las
voluntades 3e sus titulares.

98 Con todo, al analizar el mundo juridico y “olvidarse” de su doctrina antimetafisica
de base, Duguit, como no podia ser de otra manera, admite la realidad de la voluntad
como algo que se puede conocer. Ver, por ejemplo, las largas piginas destinadas al acto
juridico: cap. HI dizl traité cit. en n. 82, cuyo primer paragrafo n® 25, se titula “L’acte
de volonté en general”, y comienza asi: “Il joue un role capital dans le droit; et cependant
ils vont trés rares les jurisconsultes que ont tenté d’en faire l'analyse™ (p. 211) y en
seguida distingue los “momentos” del acto voluntario: el “primero” la “concepcién” y
luego define (jnada menos!) la voluntad.

99 El usaba el término como opuesto a “individualismo™ (Traité, cit. en n. 82, p. 112)
y concebia la solidaridad como el “hecho social” por excelencia: “Le fait de la solidarité
sociale n’est pas contesté et 4 vrait dire ne peut pas I'dtre...” (ibidem, p. 23).
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La critica de Burke a esas declaraciones de derechos y a su doctrina, que
Villey recoge y con la que, si bien en otro contexto, coinciden Marx y de algu-
na forma Duguit, es en general valida. En cierta medida, entonces, dichas
posiciones dejan intacta la posibilidad de una doctrina que conciba al DS no
al servicio del hombre egoista sino que sea eminentemente solidarista, y que no
dé una especial primacia al DS sobre su ordenamiento juridico normativo, ni
sobre los deberes juridicos.

5. La experiencia juridica

Debe decirse, también, nos parece, que la admisién del DS no puede
quedar limitada a admitir que o se lo conciba como un “poder de la volun-
tad” (Windscheid), o un “interés juridicamente protegido” (Ihering) o doc-
trina mixta (Michoud). Esas parecen ser las Unicas tenidas en general en miras
por Duguit y por Kelsen. La cuestién de la existencia debera resolverse ape-
lando ante todo a la experiencia juridica, para intentar luego caracterizar “la
cosa” y ensayar después una doctrina sobre la misma, y no encasillindonos
antes, como ante una opcién necesaria, en las doctrinas al uso.

6. Planteo filoséfico

La cuestién del DS, afiadimos, debe plantearse en forma filoséfica, en el
sentido de que ha de ser en forma universal. Al hilo de una posicién filoséfica
redlista, esto querrd decir que el objeto de nuestra consideracion no son ante
todo y principalmente las doctrinas, o lo que los hombres dicen, o lo que se
suele entender en esta época o en esta otra por DS, sino el DS en si mismo.
Nos parece que no cumple con estas exigencias el tratamiento de Villey, que
por lo dems4s es preferentemente histérico, y que muchas veces, en rigor, habla
solo de “las declaraciones de los derechos del hombre” o de la concepcién
liberal de los derechos del hombre, pero nio de nuestro tema en forma esencial,

7. Doctrinas del DS y resultados practicos

Los resultados a que en la vida prictica se llega cuando se ha divulgado
o pretendido “aplicar” en ella una doctrina, pueden ser un indicio de que ella
contenga errores. En esa linea de argumentacién no carecen de interés las
observaciones de Burke, Duguit y Villey en el sentido de que cuando mas se
declaraban los *“derechos del hombre” menos se protegia su dignidad. La
cuestién mantiene hoy su vigencia: el hecho de que tanto se hable ahora de
los “derechos humanos”, puede bien tener su relacién con el comprobado he-
cho de que hoy menos se los respete, conforme a la aguda y conocida observa-
cién de N. Hartmann de que los valores se dejan captar mejor cuando son maés
escarnecidos.,

Precisamente hablando de la historia de “los derechos humanos” Dario
Composta, explicando el hecho de la ausencia de las “declaraciones” sobre
ellos en la Edad Media, se anima a decir que no habia necesidad porque

L’uomo medievale vive i valori della persona,100

100 Darfo CompoSTA, I diritti umani dal medioevo all'etd moderna, separata del vol.
“I diritti umani”, edltnce Ave, Roma, s/f, p. 3.
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.Y una persona nunca sospechosa, que sepamos, de “revisionismo histérico”
ni de “medievalismo” como Juan Pablo II, ha dicho:

Nunca se ha oido exaltar tanto la dignidad y el derecho del hombre
a una vida hecha a medida del hombre, pero también nunca como hoy
hay habido afrentas tan patentes a estas declaraciones”.101

Y también:

Uno se ve obligado a constatar divergencias, al parecer crecientes, entre
las significativas declaraciones de las Naciones Unidas y el aumento
masivo, a veces, de violaciones de derechos humanos en todos los secto-
res de la sociedad y del mundo.102

Pero la exactitud de una doctrina no queda ligada necesariamente al hecho
del resultado de su aplicacién: hay otros elementos que pueden influir para
que la realidad no sea como debiera ser. En todo caso, la cuestién bien puede
estar no tanto en lo que se afirma (ciertos derechos subjetivos del hombre)
sino en cémo se los concibe (en forma igualitaria, contra lo cual muy bien
escribe Villey, o egoista, o abstracta, etc.), o en la omisidn de otros aspectos:
los deberes del hombre y, por ejemplo, sus fundamentos. En el mundo moder-
no se vive hablando del hombre y de sus derechos como de un absoluto. Pero
hay ahi un fundamento “poco-absoluto” para poder obtener el efectivo respeto.
Alli radica, para utilizar una expresién tomada de un titulo de De Lubac, “el
drama del humanismo ateo”. Y el mundo moderno, nos parece, aun cuando se
titule occidental o si se titula democratico es visceralmente y practicamente ateo.

Esta somera insinuacién de que sélo el Absoluto Trascendente, Dios, es
el fundamento de los derechos subjetivos (llamados pleonasticamente ‘“huma-
nos”) es una sintesis que no pretende ignorar ciertas distinciones que cabe
‘hacer en el tema del “Fundamento”. Nos ocupamos del tema en nuestro Estu-
dio sobre Taparelli, citado en nota 54, refiriéndonos a la obligacién. En sinte-
sis: que Dios sea el fundamento metafisico no quita que haya otros fundamen-
tos, no-tiltimos, ni supone el conocimiento de Dios para la admisién de la obli-
gacién o el DS, ni que el conocimiento de Dios sea punto de partida para ello,
ni supone la negacién de fundamentos prdcticos.

‘8. Sobre Kelsen

Encontramos en Kelsen una corroboracién de la tesis defendida supra
(caps. I-V) de que no es posible, atento a sus fuertes diferencias, una defini-
cién del derecho que abarque tanto al DS como a las otras principales acep-
ciones: Kelsen habla s6lo del DS y del DO. (Ver texto supra XV.2., al comien-
zo). Pareciera que la evidencia se impone al autor austriaco en dicho lugar.
Pero, si es asi, parece caer victima de su “espiritu de sistema” o sea, de su
purismo normativista, cuando sefiala, sin més distinciones, que “ambos derechos

101 Juan PaBro II, alocucién del 22-XI-79, L’Osservatore Romano, ed espafiola, aiio
XL, n. 52, 30-XII-78; ‘bastardilla nuestra. .

102 Juan Pasro II, mensaje. del 10-XII-78, L’Osservatore Romano, cit., afio X, n° 52,
24-X11-78. L . Lo L



son de la misma naturaleza” (TPD, p. 123, loc. reproducida en XV.2).
9. Sobre Villey

Algunas observaciones respecto del pensamiento de Villey: su posicién,
nos parece, no esta exenta de ambigiiedades: no es lo mismo una cuestién de
lenguaje, que una cuesion de concepto; ni que se trate de una determinada
doctrina del DS, o del DS en si. Ademas: hablar de poder juridico no es lo mis-
mo que hablar de la situacion subjetiva ventajosa del “beneficiario” del ordena-
miento juridico positivo o del goce. Como no es lo mismo el DS de propiedad
que la cosa sobre la que versa, o el goce psicolégico que puede tener, o no, el
propietario.

Dada la divulgacién y prestigio de la doctrina de este autor nos extende-
remos con alguna precisién sobre lo dicho respecto de ella: C

a. JCuestion de lenguaje o de concepto? En “Critica de los DD...” (en ob.
cit. en nota 91, p. 241), Villey parece circunscribir el problema a un problema
de lenguaje, de terminologia. Pero esto es muy distinto de decir que (“los
Derechos del Hombre”) son “una impostura®, o aun una “falsificacién” de la
justicia, como dice en Philosophie du Droit (cit. en nota 92, pp. 165-171), o
que el DS estd “refiido con el principio de la Justicia distributiva” (“Las Insti-
tuciones de Gayo y la idea del DS”, en Estudios. .. (cit. n. 91, p. 99). ¢Es el
concepto mismo de DS, entonces, el que hay que desterrar? Sin embargo, “na-
die puede prescindir completamente de la idea de DS, dice dos péginas antes.
(“Las Instituciones”, en Estudios, cit., p. 97). '

b. Si es cuestién de riqueza de lenguaje, jeudl es mds rico, el viejo o el
moderno? Segtin “Critica de los DD...” (p. 241), Villey litiga en contra, del
lenguaje (se entiende que moderno) de los Derechos del Hombre, como vimos.
Pero en “Las Instituciones de Gayo”, (en Estudios, p. 97) sefala:

...qué diferencia hay entre la idea romana del DS, vaga, informe, in-
diferenciada, expresada por un vocabulario pobre e impreciso, y el rico-
florecimiento de DDSS, variados, muy exactamente definidos, que des--
criben los sistemas modernos.

A su vez, en “Origenes de la nocién de DS” (en Estudios, cit., p. 43 n. 46)
y en “Critica de los derechos” (en Estudios, p. 244 v 246), la riqueza estaria.
del lado del lenguaje de los romanos y medievales. Quizd haya que interpretar
dque habia una mayor riqueza de instituciones juridicas en Roma, frente al
sistema uniforme de la propiedad capitalista, y que la mayor riqueza moderna
refiere s6lo al desarrollo del tema del DS. (?). '

c. JAdmitieron la nocion de DS los romanos? En el Corpus Iuris no figura
la acepcion subjetiva de Derecho, pero de ello “no debemos concluir su total
inexistencia” (“Origenes...”, cit. en Estudios, p. 35). O sea: se admitia la
acepcién en “un lugar muy secundario” y sin “suficiente nitidez” (ob. y loc.
cits.). No obstante esto, traducir ius por derecho, dice, “se revela como un con-
trasentido!l” (“Origenes...”, p. 39). En “Las Instituciones...” (cit, Estudios,
p. 84), admite que las cosas eran “objeto de un derecho” (el dominium). Pero
en “El DS en Ihering” (Estudios, p. 237), expresa su conviccién de que Ihering
en materia de DS marchaba en direccién a la abolicién pura y simple de esta
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nocién moderna, es decir, hacia el verdadero Derecho Romano (bastardilla
nuestra ).

ch. ¢Qué entiende Villey por DS? “No intentamos en absoluto discutir
que las situaciones de hecho actualmente calificadas de DS estén presentes en
el Derecho Romano, dice en “Las Instituciones” (p. 95, bastardilla nuestra).
Elogia en Ihering la definicién de los DD como cosas (“El DS en Ihering”,
en Estudios, p. 230). Y en “Critica de los DD” en Estudios, p. 245), el D es con-
siderado “la parte atribuida a cada uno en esta distribucién social”, Sin em-
bargo, en La formation... (cit. supra en n. 66, p. 230), parece entender por
DS (“los modernos llaman”) al poder “cualidad del sujeto”, al “dominio que
él tiene sobre las cosas”, a diferencia de los cldsicos que entendian por D al
objeto sobre el cual se ejerce el poder, en los limites que el arte juridico traza.
Los romanos conocieron la idea de los poderes del individuo, dice, pero sin
darle la cualidad de juridica, sin llamarle DD (ob. cit., p. 231 y ss.). En defi-
nitiva: a) echamos de menos en la doctrina del DS del profesor Villey una
mayor precision y claridad; b) ella adquiere una cierta importancia como
referencia histérica critica contra la tendencia, que suele ser habitual, a la
“inflacién”, como él la llama, del DS; ¢) en general, podemos decir que en
ese aspecto recoge las criticas ya acertadamente formuladas, entre otros, por
Burke, Duguit y Josserand.

10. “Derecho”, “juridico” y DS

Tanto a propdsito del pensamiento de Lachance como de Villey, comeo
de muchos otros autores, cabe sefialar la necesidad de distinguir “derecho” de
“puridico”, como lo ha hecho entre nosotros Soaje Ramos. “Juridico” es mas am-
plio que “derecho”. Son juridicos la conducta juridica (debida y facultativa),
Ia norma juridica, las cosas juridicas, los signos juridicos, e incluso, en el
sentido amplio, los delitos y las conductas antijuridicas. El jurista o el iusfilé-
sofo, se ocupa no so6lo del derecho sino también de lo juridico.t®

Ahora bien: a la luz de esta distincién podria pensarse, por hipétesis, que
el llamado DS sea “juridico” (lo que parece innegable), sin ser “derecho’. Si
se le llama “derecho”, esto sera, en todo caso, por analogia. Ya hemos visto cuil
es a nuestro criterio el analogado principal. Que no seria lo mismo que llamarlo
“d” “impropiamente”, como hace Lachance: llamarse derecho “por analogia™
nos parece que importaria un procedimiento valido; “impropiamente” equival-
dria a “ilegitimo”.

11. Sobre Lachance

Hagamos un pequefio excursus sobre el DS en Lachance: Hemos encon-
trado en este autor uno de los pocos que se ocupan del problema del poder
como tal (cfr. al respecto el texto transcripto supra en la n. 54). En él se funda
en gran parte nuestra elaboracién expuesta en el texto al respecto.

Las razones que a continuacion indicamos quiz4 hayan impedido una
construcci6én totalmente acertada de Lachance respecto del DS: a) el tener en

-~ 1B SoajE Ramos, Examen de algunos términos, mt en n. 16.
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mira la concepcién del derecho ante todo como relacidn; b) el no distinguir
“derecho” de “juridico”; c¢) ni “analogado secundario” de “denominacién im-
propia”; ch) el tener solamente en vista la concepcién liberal y su critica; d)
y tal vez un excesivo apego al esquema iusfiloséfico implicito en el tomismo
histérico, concretamente en Tomés: evidentemente éste no tematizé el DS, aun-
que creemos que si lo conocid.

De lo que expresa Lachance sobre los poderes del hombre y su relacién
con el campo moral y el campo juridico (llega a hablar de “poderes morales”),
no se ve por qué no admitir la existencia de poderes juridicos (se les llame o
no “derecho”). Repirese en este texto:

En consecuencia la facultad moral... designa la libertad de todo hom-
bre con respecto a lo que es honesto. Cuando se restringe al orden juri-
dico, ella es el poder que posee (sic) cada uno para ejercer legitima-
mente su actividad y para usar sus bienes. Como los términos lo indi-
can, ella no es ni mas ni menos que el poder racional del individuo o de
la’ sociedad frente a sus deberes. (El concepto..., p. 314, bastardilla
nuestra). :

Conclusién: ghay poderes juridicos? Segin el texto anterior pareciera que si,
pero segun el que ahora transeribo, de otra obra, no los habria.

Una vez establecido que el poder moral de la persona no tiene relacio-
nes particulares con-eq campo juridico y que no deriva del derecho, sino
en razén de sus propiedades genéricas 3e valor moral...” (El Dere-
cho..., p. 194).

No dbstante, en el capitulo anterior (p. 191)‘, decia:

Santo Tomé4s se plantea otra cuestién de la misma naturaleza cuando se
pregunta si alguien puede poseer algo como propio. Busca entonces si
este poder exclusivo, “potestas procurandi et dispensandi”, puede llegar,
en ei};cto, a ser un derecho. Su respuesta es afirmativa... (bastardilla’
nuestra, El Derecho... p. 191. Cfr. la p. 206). - .

A la luz del texto antes citado spor qué rechaza y con tanta seguridad, la
tesis de que “Santo Tomé4s conocia el derecho-facultad moral y que lo utiliza-
ba”? (El Derecho. .., p. 205, en que replica a Ihering; ver infre n® 12).

Acoto, ademas, que por lo menos no estd clara, en Lachance, la distincién
entre el PJ] y su ejercicio. '

El aporte principal de Lachance est4 indudablemente en la critica al DS
como centro del orden juridico y de esa forma a cualquier interpretacién indi-
vidualista. del tomismo.

12: Sobre Santo Tomés y el DS

A la luz de la historia de la doctrina de nuestro tema, es de interés cono-
cer si autores como Santo Tomds, por ejemplo (o los juristas romanos), cono-
cieron el DS, qué doctrina implicita (el desarrollo doctrinal explicito es sin
dudas moderno) sostenian sobre el mismo, y si lo consideraban o no “derecho’
llaméndolo asi (dus). : i o
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Es sabido que H. Héring, en un tan famoso como breve articulo apare-
cido en la revista Angelicum, defendié, citando 14 textos, que Tomas de Aquino
conocié y utilizé la aceptacién de D como DS.1% Lachance dice que ningén
texto de los citados autoriza la conclusién a que aquél arriba.105

Nos parece que la claridad y abundancia de los textos citados por Héring
imponian un analisis mas severo de su posicién, esclareciendo qué otra acepcién
de “d” utilizaba Tomés de Aquino en los pasajes alegados por aquél.

Por nuestra parte, y mientras ello no se pruebe, pensamos que hay lugares.
tomistag en que la utilizacién de ius sélo se explica en el sentido de PJ o DS;
y en la misma acepcién hay que entender la utilizacién de la palabra potestas.19%

i8. Sobre Marx
Tres breves observaciones a propésito de Marx:

~a. Esevidente que en la La cuestién judia él hace una critica, sobre todo,.
de la concepcién “burguesa” de los derechos del hombre. En ese sentido su.
critica tiene aspectos de validez permanente. (Que ya hemos sefialado supra
en el par. 4). ' '

b. Pero a la luz de las bases filoséfico-generales de su pensamiento cabe-
decir que él no estd en condiciones de admitir la existencia de verdaderos
derechos subjetivos, o sea, de admitir la “parte de verdad” que hay en las
remanidas “declaraciones de derechos”. En efecto, la existencia de derechos.
subjetivos supone, por lo menos, la admisién del orden juridico como un orden
dc conductas de hombres libres, de personas, o sea de todos sustantivos espé-
rituales, no sometidos totalmente al desarrollo ciego de las relaciones materia~
les, ni a los avatares de una historia que no seria para Marx el despliegue de
las conductas libres de aquellos entes. O sea: en la medida en que rijan las:
bases materialistas deterministas, historicistas, contenidas en la doctrina de:
Marx, no es posible hablar, en ninglin sentido, de verdaderos derechos subje-
tivos de los hombres, o de “derechos humanos” a secas.

c. Otra cosa serd decir que en forma por demis implicita haya en ek
marxismo algunos puntos que permitirian hablar, aunque en forma contradic~
toria con los aspectos que acabamos de sefialar, y con un contenido equivocado,.

104 HiacynTus HEmrmvg, “De iure subjective sumpto apud S. Thomam™ en revista.
Angelicum, 16 (1939), pp. 295-297 (son menos de 3 piginas).

105 [, AcHANCE, El Derecho, cit. n. 54, p. 205.

108 DS en Tomds Aquino. Asi, por ejemplo, en suplemento a la Suma Teoldgica, a. 2,.
tomado como se sabe del Com. a las Sent. de Pedro Lombardo, en el cuerpo se habla de
“uxor in viro potestatem”, refiriéndose al débito matrimonial; en el ad 1 se repite “potes--
tatem in corpus viri”; en ad 2: “mulier non habet ius plus petendi”. En II-II, q. 66, a.2, c.:
“potestas procurandi et dispensandi”. En I-II, 96, 4, c.: “Iuri suo debet cadere”; y en I-
II, 90, se llega a hablar de “ius iniquum™; en I-II, 97, 1, c.; “potestas dandi honores™
(refiriéndose al poder de elegir gobernantes); en Supl. 64, 4, ad 1 se habla de “subtrahitur
uxori ius suum’; en “Q. de Virt. in communi”, 14: “Reges et principes civitatum domi-
nantur liberis, qui habent ius et facultatem repugnandi quantum ad aliqua praecept regis
vel principis™; en Quodl. IEL 8: “...jus exigendi decimas”, etc. Nos parece que em
estos y en otros casos, la potestas o el ius no estin tomados ni como el acto o “cosa’”
justa, ni como ley o norma o estatuto, ni como lo que le corresponde a cada uno en ek
reparto, ni como juez o tribunal, ni como el arte de juzgar, etc., sino como el poder jusidico..
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de una cierta doctrina de la justicia y, en definitiva, de los DDSS. En ese
sentido, la inspiracién que el marxismo da en Occidente a los movimientos por
los “derechos humanos” por mas sospechosa y errénea que fuere la doctrina
que la sustenta, es un manifiesto alegato contra las bases mismas del pensa-
miento marxista, 197

14. Admisién del DS bajo otros nombres

Cabe sefialar, también, cémo de una manera o de otra, algunos objetantes
de la nocién de DS vienen, finalmente a admitirla. Sea bajo otros nombres,
como lo ha hecho Duguit; sea como técnica propia de los regimenes capitalis-
tas, como lo ha hecho Kelsen; sea quiz4 bajo protesta por precisién de lenguaje,
como lo ha hecho Villey; sea con las reticencias con que admitiendo la expre-
sién se ha expedido Lachance.1%®

———

Cabe preguntarse, entonces, si la nocién de DS (como PJ) no serd una
nocién necesaria, que filos6ficamente deba admitirse, sean cuales sean las co-
rrecciones que haya que hacer a las doctrinas maés al uso sobre el mismo, las
1estricciones al alcance de la expresion “DS”, y las cuestiones sobre el nombre
con que la designemos. Estos puntos seran materia de otro trabajo.

Hfcror H. HERNANDEZ
Instituto de Filosofia Prdctica
Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas
Universidad Catdlica Argentina (Rosario)

7 Cfr. C. Massing, Ensayo critico acerca del pensamiento filosdfico-furidico de Carlos
Marx, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1976; y una cierta rectificacion en Sobre justicia y
Marxismo, separata del Boletin de Ciencias Politicas y Sociales, Facultad de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 1979. Ver nuestra recensién cri-
tica al primer trabajo en Mikael, Parana, n® 16, p. 121, en que defendiamos que en el mar-
xismo habria implicita y contradictoriamente cierto ideal de justicia. En “Marx y el orden
natural”. Mikael, n® 19, 1979, pp. 79-88, mostramos cémo ese cierto ideal implicito de jus-
ticia se advierte en la critica cﬁel orden capitalista cotejandolo con el orden medieval, que
resulta de algiin modo reivindicado por Marx.

108 Dice con acierto Dabin refiriéndose a Duguit: “...He aqui que el DS, que bajo
las especies del sentimiento natural de justicia se encontraba ya situado al principio de la
tegla-de derecho, figura ahora también en su término final: carrera honrosa para una nocién
declarada indtil y vang”. “La verdad es que negar el DS, en el plano en que nos hemos
situado, vendria ser negar la justicia. ora bien, Duguit, personalmente, est4 lejos de
negar la justicia: con la opinién de la gran masa de los espiritus admite la justicia, y
cree servirla con eso. Este es todo el secreto de la contradiccién entre el sabio y el
hombre...” (p. 56). ‘ :
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HECHO Y DERECHO

Ex facto oritur ius:

Cuando el vulgo, el simple hombre de la calle repite irreflexivamente el
secular proverbio espafiol que reza:

Del hecho nace el derecho

sin saber nada de cierto sobre su origen, reitera una cldsica sentencia prover-
bial recogida por el Refranero General ldeogrifico Espafiol bajo el niimero
15.579; tampoco sabe, por cierto, que asi expresa algo decisivo en torno al
problema del origen del Derecho; y aiin es mucho menos consciente de que-
tal proverbio no constituye mas que una nueva versién vulgarizada del aforis-
mo clasico que sirve de epigrafe a este fragmento iurisfiloséfico, y que los
prudentes romanos acertaron a expresar en su rigurosa lengua imperial, afir--
mando que:

Ex facto oritur ius

Pues bien, en la esfera de los entes intramundanos desticanse netamente-
las relaciones interhumanas o interpersonales en el 4mbito social, que conno-
tan no ya situaciones contrarias 0 antagdnicas, sino contradictorias o antitéticas,
origen de los llamados conflictos de intereses, los cuales no sélo explican sino
que también justifican la existencia del Derecho y las exigencias juridicas. Lo
cual viene determinado por la conformacién esencial del mundo, pues como
sefiala Maihofer:

Este extraiio estado de cosas: que el bien de uno sea generalmente el mak
del otro, parece tener un fundamento en la estructura misma del
mundo.l

Pero la relacién juridica, en la cual el Derecho tiene su concrecién, es
apenas un modo de ser, una modalidad de las relaciones sociales; como que
toda relacién juridica es necesariamente una relacion social, aunque no toda
relacion social sea simultineamente una relacion juridica. Ademas de ésta, en
efecto, en toda scciedad pueden darse también otras relaciones interpersonales,.
como ser: las de projimidad, amor, amistad, caridad, etc.

De ahi, entonces, que aquella nicamente pueda darse dentro de una.
sociedad organizada. Sin embargo, mis que de una precedencia histérica de
la sociedad sobre el Derecho, tritase mas bien de una inherencia natural del.

L El Derecho natural como Derecho existencial, en Simposio dedicado a la ciencia:
juridica, La Plata, ed. del Instituto de Filosofia del Derecho y Sociologia, 1970, p. 226.
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derecho en la sociedad; o sea, que, siendo lo normativo inseparable de lo colec-
tivo, es preciso reconocer la evidente simultaneidad de ambos; en razén de que
la sociedad del Derecho es tan indiscutible como la juridicidad de la sociedad.
Esta, en efecto, no podria existir sin cierta organizacién juridica, por rudimen-
taria que fuese. Por tanto, si alguna prioridad ha de reconccerse a la sociedad,.
no sera cronolégica ciertamente, sino mds bien ontoldgica o de naturaleza.

Pues bien, desde el momento en que un acto intimo se exterioriza, que-
da convertido en un hecho social que, en cuanto tal, cobra existencia en ek
tiempo y el espacio, al par que cae bajo la regulacién juridica.

En este dominio reina la obligatoriedad intersubjetiva; siendo ésta, en con-
secuencia, la nota definitoria de lo juridico: no la coactividad como Kant pre-
tendia. .

El Derecho es cosa exclusiva del hombre, tinico sujeto de derechos: en.
rigor, pues, no hay mas que derechos humanos, pues si bien los animales pue-
den ser objetos del Derecho, nunca deben ser tenidos por sujetos de derechos..
Ni el comportamiento instintivo e irracional del animal puede ser juridicamen--
te regulado, como lo es la conducta del hombre; ni mucho menos atin pueden
serlo las plantas sin conciencia. El concepto de lo normativo es, asi, tan ajeno
al mundo de lo biolégico, cuan extrafio al universo fisico.

En cuanto a la socorrida férmula derechos humanos sobre los cuales tanto.
decldmase ahora entre nosotros, paréceme una expresién absurda y absurda--
mente redundante. ‘

Pero la idea del Derecho, desconocida entre los pueblos salvajes que igno--
ran la distincién fundamental entre “lo mio” y “lo tuyo”, no es alcanzada sino
por aquellas naciones ya muy civilizadas de la tierra. Y, tanto es asi, que ni
siquiera ciertos reinos de negros ya muy adelantados, han podido adquirir
dichas nociones; pues estin convencidos de que “la tierra es un bien comin”,.
segiin datos aportados por Herder, quien sobre dichos reinos afiade que:

Anualmente distribuyen entre ellos sus agros y los cultivan con poco
trabajo; recogida la cosecha, €l suelo vuelve a pertenecerse a si mismo.2

El Derecho en su aspecto posilive —fus positum— es una creacién humana
que, como tal, esta ligado a las ciencias del hombre: Psicologia, Etica y Antro-
pologia. Pero con el fin de no salir del terreno de lo juridico, ha de procederse-
a distinguir ante todo entre Derecho natural y Derecho positivo; o sea, entre el
ius naturale, fundado in ipsa natura rei: en la naturaleza misma de las cosas, y el
ius positum, originado ex libera voluntate hominis, en la libre voluntad del
hombre, sobre el cual Santo Tomas decia:

Ius positivum derivatur a iure naturali (1 2., q. 95, a. 2 0. y 3.4.c).
-versis temporibus (Cfr. Summa Theol., 1 2, q. 81 a ad 1).

De donde se infiere claramente que para el santo doctor medieval el ius positum:
es un derecho histdrico,

2 Ideen zur eine Philosophie der Geschichte der Menschheit, bajo el titulo: Ideas para
una 'gz'losofia de la Historia de la Humanidad, -trad. cast., Buenos Aires, Losada, 1939,
p- 238. . . .
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Sin embargo, aunque Derecho positivo y Derecho natural se inscriban
en la misma categoria légica, difieren fundamentalmente entre si; porque
mientras éste representa la idea de justicia en su absolutez, aquél ofrece sola-

mente sus reflejos participados e imperfectos; o sea, es el Derecho en su inme-
diata relatividad e historicidad.

Con todo, el ius naturale y €l ius positivum no se presentan como dos
extremos irreductibles: como un “esto” o un “aquello” entre los cuales haya
que optar, ya que no se trata de una alternativa frente a la cual hay que
tomar una decisién, sino que mé4s bien ha de procurarse una integracién de

ambos.

Pareciera, por ende, que el criterio mis acertado para distinguir entre
Derecho natural y Derecho positivo no es el de la variabilidad derivada de
su historicidad, sino el de la validez; de tal suerte que puede afirmarse con
decisién que éste no es valido por si mismo, como el Derecho natural: he ahi
ia diferencia que realmente los separa: porque mientras el Derecho natural
fundamenta su validez intrinseca en la naturaleza misma de las cosas —ex ipsa
natura rei—, el Derecho positivo asienta su extrinseca validez en la falible vo-
luntad humana que opera en el tiempo y el espacio. Carente, pues, de validez
propia, el Derecho positivo vale por el Derecho natural que lo sustenta. De ahi
que Santo Tomas dijese que:

Tus positivum derivatur a iure naturali (12, q. 95, a. 2 0.y 3.4.c).

Asi, por ejemplo, la Constitucién Nacional, con ser una norma fundamental,
pertenece al Derecho positivo; y, en cuanto tal, puede ser reformado in infinitum.

En definitiva, el Derecho natural o ius naturae queda inscripto en el domi-
nio de la naturaleza; en el de la fysis de Aristételes; mientras que el Derecho
positivo —ius positivum— resultante de libres decisiones humanas se inscribe
cn la esfera de lo humano. Tritase, pues, de dos dominios coexistentes, si bien
separables. Inconfundibles, en suma.

Ahora bien, todo acto humano admite una doble valoracién: moral y juri-
dica. De ahi el carécter bifronte de la conducta humana y de la Etica que de
ella se ocupa, La existencia de actos humanos antijuridicos impone, a su vez,
1a necesidad de establecer el imperio del Derecho mediante el empleo de acer-
tados criterios juridicos, pues toda rectificacién de conductas humanas —misién
del Derecho— ha de operarse siempre segin ciertas ideas y normas.

Mas para llegar a lo que de oridnario denominase “aplicacién del Dere-
cho” ha de procederse primeramente a aproximar los hechos juzgados al dere-
cho aplicable. Y como el caricter definitivo y definitorio de la norma juridica
radica en que la obligacién contenida en ella, no es simplemente propuesta, sino
categéricamente impuesta, en ella la obediencia resulta literalmente decisiva,
ya que no es meramente indicativa, sino esencialmente imperativa. A diferen-
cia de las leyes causales del orden fisico-natural, las leyes juridicas que regu-
ian la convivencia humana en la sociedad, no son explicativas, sino méis bien
normativas. La diferencia que media entre unas y otras radica en que mientras
aquélas son leyes naturales o fisicas de causalidad, éstas son leyes morales
de normatividad. La norma viene a ser, asi, la ley juridica por excelencia.
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Pero las leyes juridicas, en cuanto normas de conducta, no denotan la reali-
dad de los hechos; ni dicen tampoco de qué modo estos hechos suceden, sino
que sélo connotan un determinado deber ser que, asi, térnalas prescriptivas o
imperativas de cierta conducta como debida.

El Derecho, en definitiva, reviste un doble caricter; a saber, es tan hipo-
tético cuan categdrico.

La norma juridica es, en efecto, tan descriptiva cuan imperativa de una.
cierta conducta social que asi determinase como comportamiento juridico. De
manera, entonces, que la norma juridica viene a ser la expresion de lo justo
tanto como la prescripcién de lo debido. “Lo justo”, t§ dikaion, en la nomen-
clatura de Aristételes, designa lo igual estrictamente debido a otro en cuanto
otro y exigible por éste. Aun en su significacién mas banal la norma juridica
connota obligatoriedad; de ahi que bajo este concepto imponga respeto. La
obligatoriedad legal conviértese, asi, en un principio de respeto.

Pero pretender que todo derecho se agote en la mera experiencia juridica,.
como sostiene Gurvitch, mas que una exageracién parece una desviacién: un
craso error en definitiva. Sin embargo, esa es precisamente la falencia del posi
tivismo juridico, para el cual todo derecho es afirmable Gnicamente como he-
cho; o sea, como Derecho positivo, ya que el Derecho natural sélo representa
a sus ojos una simple quimera. A menos de caer, entonces, en esa pura ideo-
logia ha de sostenerse que '

L’idée de droit est toujours I'idée d’un droit

conforme reza la férmula preferida de Gurvitch.

Y cuando Duguit, a su vez, viene a decirnos que del hecho social de la
interdependencia de los hombres en la sociedad procede la norma juridica,
de modo que la existencia de la misma pende directamente del hecho social,
hay que entender que ella constituye la representacién del dltimo fin del orden
social que ha conducido a los miembros del grupo a erigir el sentimiento de
solidaridad en principio de regulacién juridica.

En fin, aquello que confiere su propio perfil a la regla juridica radica en
que ésta, mis que propuesta es impuesta; siendo, por tanto, menos declarativa
que imperativa. La obligaci6n, o mejor, la obligatoriedad es inherente a la norma
juridica; esta es, asi, una regla literalmente obligatoria y no meramente decla-
ratoria. Y en virtud de tal inherencia, precisamente, ella difiere de las otras
reglas, De la légica, la aritmética o la geometria, por ejemplo. Con lo cual no
quiero significar sino que ella difiere fundamentalmente de éstas por ser un
imperativo especificante, al par que fundante de la validez y eficacia de la
norma juridica. Lo cual no significa sino que la razén en cuya virtud la norma
juridica difiere de aquello por la cual resulta eficiente. Validez y eficiencia de
la norma juridica tienen, pues, uno y el mismo principio.

El Derecho, sin embargo, es esencialmente normativo; pero de aqui no
ha de inferirse que sea también necesariamente coactivo, como pretende Kant
y sus continuadores; porque de ser asi el orden juridico en nada diferira del
orden policiaco,
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Todos los sucesores de Kant, en efecto, coinciden sin excepcién en adoptar
una misma actitud de adhesién a lo a priori légico, haciendo de éste el punto
céntrico de su concepcién filoséfica y iurisfiloséfica, al par que insisten en la
necesidad de estudiar la normatividad 16gica del conocimiento humano.

Pero, segin nuestro modo de ver —arguye Wilhelm Sauer— tal Derecho
“meramente formal” es la excepcién; es un caso patolédgico, algo que es
preciso superar tan pronto como sea posible. Un Derecho meramente
formal es una enfermedad del cuerpo popular.

Pero un poco més adelante dicho autor agrega todavia:

El Derecho meramente formal es un Derecho fosilizado y sin vida si.
carece de infraestructura social, en tal caso, su vida es sblo aparented

jParadojal resultado del fencmenismo kantiano!

En definitiva, entonces, ni “Derecho meramente formal” ni Derecho pura-
mente experimental; porque tanto uno como otro son formas extremas del error;
y “los extremos se tocan”, segin advertia el Estagirita, cuya mezdtes o “justo
medio” es la verdad.

Pero he aqui que toda sociedad se rige no s6lo por normas ético-juridicas,
sino también por ciertos usos tradicionales que en ciertos casos pueden suplir
a la ley misma. Cabe preguntarse, pues, si la costumbre puede ser principio
del Derecho. En los hechos, empero, bien puede suceder que la costumbre
vigorice o debilite al Derecho; mas nunca puede crearlo o cancelarlo, ya que la
razén de ser del mismo est4 muy por encima de la mera costumbre.

Sin embargo, toda costumbre arraigada en una comunidad durante largo
tiempo gracias a un uso continuado, acaba por adquirir fuerza de ley. Tal es el
caso de Inglaterra y aun de todo el Imperio Britanico.

Esa es, en efecto, una de las caracteristicas fundamentales del Derecho
inglés; y lo que Radbruch ha llamado “amor inglés a la tradicién”, sobre la
cual expresa:

Los viejos usos, las viejas formalidades, procedentes de un antiguo pa-
sado, han seguido heredindose hasta nuestros dias. El inglés se complace

en esas viejas formas, aun cuando se dé con gusto el aire de menos-
preciarlas.4

Pero los pragméticos ingleses son también los casuistas del derecho vy,
como tales, hacen prevalecer en Inglaterra la justicia del caso particular, repre-
sentada entre ellos por la equity, auténtica versién inglesa de la epieikeia del

3 W, Sauer, Filosofia juridica y social. Trad. cast. de D. Luis Legaz y Lacambra. La-
bor, 1933, pp. 215-6. ' :

4 Der Geist des englischen Rechts. Trad. cast. de Fernando Vela bajo este titulo El

Espiritu ' del Derecho inglés, Madrid, Revista de Occidente, 1958, p. 21, Biblioteca Cono-
cimiento del hombre. ’
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griego Aristételes. La Case-Law inglesa sélo trata del Derecho en discusi6n
sobre la cual Radbruch dice:

se debe decir que participa 2 la vez de rigidez y de flexibilidad, de
suerte que, segin la naturaleza del asunto y segin la naturaleza del
derecho, tan pronto es rigida como flexibles

Por otra parte, toda injusticia quiebra el orden social existente, y suscita
un cierto deseo de venganza entre los individuos asociados.

Nada, empero, resulta méis contrario al Derecho que la injusticia legalizada;
es decir, aquella “injusticia bajo forma de ley” de la que nos habla Werner’
Maihofer, quien empleaba, precisamente, la férmula paradojal que postula un
derecho supralegal, en cuya virtud una injusticia no deja de ser tal, aun cuando
esté formulada bajo forma legal.

Pero la existencia del Derecho positivo injusto, porque de eso se trata,
conduce a muchos a cifrar sus esperanzas en la contundencia de la ley de
Linch que, de aplicarse rigurosamente, trocaria el acto de justicia en un hecho
de barbarie, ya que todo linchamiento es, precisamente, eso: juna barbaridad!
Esto mismo seria también una ley positiva que prescribiese dar siempre la
razén al més fuerte; es decir, al poderoso, como asimismo la que dispusiese
tratar lo igual como desigual o lo desigual como igual.

Mas para superar tan natural reaccién humana no hay otro medio que
“digerir la injusticia®, cuyo secreto sélo el Cristianismo conoce. Asi, por ejem-
plo, todo homicidio restiltanos indignante; aunque lo sea més atn el infantici-
dio, ya que éste implica la méxima violencia contra la suprema inocencia. Su
criminalidad, empero, no reside tanto en la indignacién que produce cuanto en
la injusticia que introduce.

La vida es el supremo valor humano que al Derecho toca tutelar. Y la
institucién de la legitima defensa no es sino una consecuencia del fundamen-
tal derecho a la vida que a todo hombre asiste.

Pero sin aquella “indignacién” o némesis, ese ardoroso sentimiento susci-
tado en el hombre por la injusticia que sufre, imposible o vana seria la lucha
por la justicia, cuya necesidad habia sido de antiguo postulada por Platén en
su Politeia, hace ya méis de veinticinco siglos, formulando asi un precioso anti-
cipo de la “lucha por el derecho”, ese ideal juridico reformulado en nuestro
tiempo por Rudolf von Thering en su célebre opusculo titulado: Der Kamp ums
Recht, en el cual revive el viejo ideal platénico: nueva prueba de que los gran-
des maestros danse la mano a través de los siglos,

La “lucha por el Derecho”, asi entendida, empero, no se agota obviamente
en la “lucha de clases”, tal como €l bolcheviquismo la concibe; a saber, como
8 Ob. cit., ed. ¢it., pp. 60-1. -
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un enfrentamiento entre oprimidos y opresores, sino que se trata de algo
mucho mis trascendente,

Ahora bien;

todo hecho puede producir derechos: todo hecho irrevocable, derechos
irrevocables, '

ha dicho con ponderable precisién el P. Luigi Taparelli®

Pero un hecho puede forzar, mas nunca obligar. Y como entre el hecho y
€l Derecho media un largo trecho, segiin dice la popular sabiduria paremio-
légica, si suprimimos toda diferencia entre el hecho que fuerza sin obligar, y
el Derecho que obliga sin forzar; de suerte que el uno ya no difiere esencial-
mente del otro, sino que constituyen una misma realidad, la obligatoriedad de
la norma juridica resultard tan indemostrada cuan indemostrable.

La fuerza es, ciertamente un elemento complementario del Derecho: pero
no es el Derecho mismo. Lo complementa, mas no lo constituye; o sea, hace a
su efectividad, pero no a su esencia. Y es por esa razén que la fuerza no se
incluye en la definicién del Derecho.

La fuerza, sin embargo, es méis bien antinémica con el Derecho; aunque
muchas veces acaezca que, de hecho, se cumpla en la vida social aquel prover-
bio aleman, tan oportunamente recordado por Stamler, en su obra Das Recht
und seine Wissenschaft o La Ciencia del Derecho, que reza:

Macht ohne Recht gilt nichts auf diser Erden: Recht ohne Macht kann
0 sea: niemals Sieges werden. '

La fuerza sin el Derecho nada vale en esta tierra: el Derecho sin la
fuerza no puede triunfar.

En definitiva, pues, si bien en muchos casos viene a ser su complemen-
to, la fuerza no puede ser su fundamento. De ahi que el Derecho sin la fuerza
sea tan contrario a la eficacia de lo juridico; como la fuerza sin la justicia con-
traria la esencia de lo juridico.

Por fin, es cierto que valido de la fuerza, el Derecho puede imponerse
en los hechos; o sea, es posible que los haga prevalecer de hecho, mas nunca
en conciencia. Pues bien, la miseria de un derecho positivo injusto radica, pre-
cisamente, en que puede imponerse en los hechos: jamés en las conciencias.
Por eso, de semejante derecho decimos que no obliga a la persona en su fuero
interno.

El derecho no es una esencia, sino que es una dialéctica
expresa con acierto Julien Freund.?

Segin Freund el Derecho seria, entonces, una dialéctica que se ejercita
en el dominio de las relaciones interpersonales de la sociedad, en la cual cada
uno de los asociados vive su vida propia de persona.

8 Ensayo histdrico del Derecho Natural. Trad. cast. Madrid, 1884, t. II, p. 58.
7 L’Essense du politique. Trad. cast. bajo el titulo: La Esencia de lo politico, Ma-
drid, Editora Nacional, 1968, p. 228 (Col. Mundo Cientifico, Serie Filosofia).
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Y como toda persona estd hecha para la verdad, ésta no puede resultar
indiferente a nadie. Otro tanto acaece con el Derecho que, en rigor, no es
creado por el hombre, sino encontrado por éste como la verdad. Aunque tam-
poco el Derecho, en cuanto cosa de hombres puede permanecer indiferente a
la verdad, sino que, por el contrario, lo veridico es inherente a lo juridico.

Mucho héblase hoy de la igualdad ante la ley. Sin embargo, impénese aqui
una aclaracién. Al respecto preciso es puntualizar de inmediato que si bien
todos los hombres son iguales en esencia, de hecho son desiguales. Dicha igual-
dad no proviene, pues, de la norma, porque ésta no puede crear una igualdad
factica, ya que como apunta Micelli:

La norma non pud creare una eguaglianza di fatto, perche una egua-
glianza di fatto non & possibile.8

Una igualdad semejante no puede darse jamés en la realidad en cuyo dominio
reina la més absoluta desigualdad jerirquica.

La persona es el principio radical tanto de la moral cuanto del derecho;
s6lo que éste constituye una forma especifica de valorar la conducta humana en
la cual

esso pone e consacra il carattere assoluto della persona.?

La persona es, asi, el primer elemento que conforma la estructura esencial
del Derecho, su sujeto y beneficiario, segin lo he llamado en otro lugar; la
conciencia personal, el segundo, y el deber ser es el tercero.

_ Pero si admitimos atin que el Derecho no es sino un punto de vista de la
Etica, cuyo objeto no es otro que regular las relaciones interpersonales, la trama
de las cuales constituye y define a la convivencia social, debemos aceptar tam-
bién que la filosoffa juridica es parte integrante de la filosofia moral. Si ello es
asi no ha de verse en el Derecho sino una ordenacién moral de la conducta
personal en sus relaciones ad alterum; mejor dicho, una rectificacién moral de
la conducta humana, en cuanto referida especificamente a las relaciones de
alteridad de las personas.

Pero si a todos los hombres se discierne la misma cantidad de derechos, es
simplemente porque cada uno de ellos es reconocible por su calidad de persona.
Dado, pues que soy una persona puedo erigirme en sujeto de un derecho tan
absoluto cuanto absolutamente inviolable. Inviolabilidad que obviamente con-
nota la personalidad.

En definitiva, la igualdad juridica no se halla en el terreno de los hechos:
ya que alli reina la mis absoluta desigualdad. Aquéla no puede ser sino una
1gualdad de derecho que, como tal, nunca puede ser real, sino legal.

BeLisario D. TELro.

8 Principi di Filosofia del Diritto, Milano, Societd editrice libraria, 1914, .p. 205.

- .® G. pEL VEccho, Il concetto della natura e il principio del Diritto, Bologna, Nicola
Zanichelli, ed., 1922, p. 84.
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LA CATEGORIA DE LAS RES MANCIPI

En una nota anterior! se puso de resalto que la divisién de las cosas en
muebles e inmuebles constituy6 la summa divisio rerum del derecho justinianeo;
en cambio, tanto en el derecho arcaico como en el clésico, esta distincién tuvo
escasa repercusién. Es por ello que los derechos occidentales intermedios y
modernos, que han recogido la versién bizantina del Derecho Romano, han
adoptado la divisién de las cosas en muebles e inmuebles, como la béasica y
fundamental; a lo que debe afiadirse una nueva categoria, consecuencia del
avance de la ciencia aplicada, que es la de los muebles registrables.

Pero en el Derecho Romano prejustinianeo, la méixima distincién entre
las cosas estuvo dada por las categorias de las res mancipi y la de las res nec
mancipi. Las primeras estaban sometidas a formas peculiares de enajenacion,
sujetas a determinadas formalidades (que en comunidades de no muy nume-
rosa poblacién permitian la publicidad negocial), asi como en el presente tales
solemnidades estin reservadas, de algin modo, a los bienes inmuebles y a ciertos
muebles de determinadas caracteristicas.

Acerca de la importancia de la distincién, en épocas del derecho clasico,
nos ilustra Gayo, jurisconsulto de dicho periodo:

Magna autem differentia est inter mancipi res et nec mancipi (2, 18).

En atencién a ello, se procurard formular algunas reflexiones acerca de esta
clasificacién de las cosas, cuyo origen se pierde en la noche de los tiempos y
que tuvo vigencia en toda la edad clasica. Se sintetizardn, ademés, las ideas
originales de algunos autores que han profundizado el estudio de este impor-
tante tema.

I. La voz Mancipi

Existe consenso entre los romanistas en pronunciarla esdrjula (mdncipi),
en tanto que los filélogos se inclinan por una pronunciacién grave (mancipi).
En cambio, entre los romanistas, la determinacién del significado de este voca-
blo no resulta pacifica, ya que para algunos, mancipi es el dativo de manceps,
en tanto que para otros es el genitivo de mancipium.

Es cierto que de ser genitivo de mancipium, la palabra deberia ser mancipii,
pero la no duplicacién de la i final debe ser un arcaismo conservado en el
ienguaje juridico. La conservacion de la forma arcaica puede explicarse por
la antigiiledad de la mancipatio, lo que se demuestra por la necesidad del pesa-

1 La expresién “inmuebles” en el Dereche Romano, Revista Internacional del Notariado,
XXVII, 1977, pp. 151 y ss.
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je del aes rude, por cuanto no existia atn-la pecunia numerata: la primera acu-
facién de la moneda dataria del 289 A.C. Ello explica la supervivencia del
genitivo arcaico mancipi en lugar de mancipii.

Ferratino hace derivar mancipi de manceps? para lo que se apoya en un
texto de Festo, que dice: :

qui quid a populo emit conductive, quia manu sublate significat se
auctorem emptionis esse.

Biondi le responde acertadamente que con esta derivacién no se aclara cul
seria el valor juridico del vocablo en cuestién.®

También Volterra4 considera que mancipi es el dativo de manceps y no el
genitivo de mancipium, invocando en sustento la autoridad de “ilustres fil6lo-
gos”. Agrega que a partir de este dato adquiere singular valor la definicién
de Gayo: :

Mancipi vero res sunt, quae per mancipationem ad alium transferuntur:
unde etiam mancipi res sunt dictae (2, 22).

Sin embargo, no parece que el argumento de este autor pueda llegar tan lejos
como se pretende, ya que el pasaje transcripto en modo alguna se desmerece
si se considera a mancipi como genitivo de mancipium. En la antigua lengua
latina no existia la palabra mancipatio y este ritual negocio era expresado a
través del vocablo mancipium, por lo que —a partir de este dato— el parrafo
transeripto alcanza especial relieve y aventa toda duda acerca de que se trata
del genitivo de mancipium.

Cabe también recordar otro argumento esgrimido en pro del genitivo: a
partir de un texto de Séneca (de benefic. 5, 19, 1), D’Ors3® demuestra que
se trata de este caso de la declinacién:

(servus) mei mancipii res est.

También recuerda este autor® que se trata del genitivo arcaico, que no dupli-
caba la i y apoya su argumento advirtiendo que para distinguir a las cosas
que no eran mancipi se empleaba el adverbio anticuado nec por non.

Refuerza este argumento la circunstancia de que en las Reglas de Ulpiano no
aparece el genitivo en su forma arcaica, sino en la clésica:

Omnes res aut mancipii sunt aut nec mancipii (19, 1).

y a la versién de este texto se la toma del Breviarium Iuris Romani compuesta
por Arangio-Ruiz y Guarino.” Con lo que queda demostrado que en la expre-
sién res mancipi, esta Ultima voz constituye el genitivo de mancipium.

2 SDHI, Res mancipi, res nec mancipi, 1937, pp. 434 y ss.

3 Istituzioni di Diritto Romano, Milano, 1932 § 33, p. 160, n. 29.
4 Istituzioni di Diritto Privato Romano, Roma, 1980, p. 281, n. 2.
8 Derecho Privado Romano, Pamplona, 1983, § 133, p. 182, n. 2.

8 Loc. cit.

. ¥ Milano, 1974, p. 641.
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En cuanto a la etimologia del vocablo, el parecer casi unénime lo hace
derivar de manus capere. Varios textos lo confirman; asi, por ejemplo, Varrén

(de ling. lat. 5, 8).

Mancipium quod manu capitur.
o Gayo (1, 121).

unde etiam mancipatio dicitur, quia manu res capitur.
Il. LA NOMINA DE LAs res mancipi

Al igual que en muchas otras instituciones, no se encuentra en las fuentes
del Derecho Romano una definicién o una caracterizacién que permitan al
intérprete —partiendo de ellas— establecer cudles eran las cosas que estaban
incluidas en la categoria de las mancipi. Esta no aparece definida ni descripta:,
las res mancipi resultan simplemente enumeradas, por lo que cabe establecer
cuél ha sido el elenco de estas cosas tan caras a los romanos.

De poco sirve para este menester la compilacién justinianea, dado que la
distincién habia sido suprimida por el propio emperador Justiniano mediante
una constitucién del afo 531, legalizando lo que era un estado de hecho, ya
que como se veré en el apartado V, desde mucho antes habia caido en desuso.
Por eso se observa en el Corpus Iuris que la voz mancipatio ha sido reempla-
zada por traditio.

Como en otros temas del derecho clésico también es Gayo, a través de sus
instituciones, quien proporciona el mas abundante material, si bien se pueden
recoger también otras referencias en el Epitome Ulpiani y los Fragmenta Vati-
cana. Los textos involucrados en esta bisqueda son:

Est etiam alia rerurm divisio: nam aut mancipi sunt aut nec mancipi.
Mancipi sunt veluti fundus in Italico solo, item aedes in Italico solo,
item servi et ea animalia quae collo dorsove domari solent, veluti boves
equi muli asini; item servitutes praediorum rusticorum (Gayo 2, 14a).
Mancipi res sunt praedia in Italico solo, tam rustica, qualis est fundus,
quam urbana, qualis domus; item iura praediorum rusticorum, velut via
iter actus aquaeductus; item servi et quadrupedes, quae dorso collove
domantur, velut boves muli equi asini. Ceterae res nec mancipi sunt.
Elefanti et cameli, quamvis collo dorsove domentur, nec mancipi sunt,
quoniam bestiarum numero sunt (Ulp., 19, 1).

Sobre la base de estos textos, se puede establecer el catilogo de las res mancipi.

1. En primer lugar estan los bienes raices, sean fundos risticos o edificios.
urbanos, situados en territorio itdlico. Cabe recordar que Italia, en tiempos de
los romanos, era un 4rea geografica de menor extensién que la que hoy tiene
la republica del mismo nombre: se extendia entre los dos mares, desde el Magra
y el Rubicén por el Norte, hasta el estrecho de Mesina. Augusto extendié has-
ta los Alpes el limite Norte.

En cuanto a los inmuebles sitos en territorio provincial, solamente podian

ser considerados como res mancipi cuando estaban asimilados por medio de)
tus ftalicum a los situados en Italia, siendo en consecuencia objeto de propie-
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dad quiritaria. El resto de las tierras provinciales no podia ser objeto de ver-
dadero dominio, aunque el derecho acordado a los particulares en la préctica
funcionara como tal.

2. En segundo término se encuentra a los esclavos. Sabido es que éstos
carecian en absoluto de capacidad juridica —si bien a través del tiempo se
{ue atemperando el rigor de su situacién— por lo que eran objeto y no sujeto
del derecho. Los esclavos eran simples cosas y como tales, mancipi. Institucién
contraria a la naturaleza, como la misma jurisprudencia lo afirmé por medio de
Florentino:

Servitus est constitutio juris gentium, quae quis dominio alieno contra

naturam subicitur (D. 15, 5, 4, 1).
3. También integran la categoria los animales de tiro y carga que se
doman por el cuello o por el lomo, a saber: bueyes, caballos, mulas y asnos. El
mismo Gayo ilustra acerca de una disputa escol4stica referente a estos animales:

Sed quo diximus ea animalia, quae domari solent, mancipi esse, quomo-
do intelligendum sit, quaeritur, quia non statim ut nata sunt damantur.
Et nostrae quidem scholae auctores statim ut nata sunt mancipi esse
putant; Nerva vero et Proculus et ceteri diversae scholae auctores nom
aliter. ea mancipi esse putant, quam si domita sunt; et si propter ni-
miam feritater domar1 non possunt, tunc videri mancipi esse incipere,
cum ad aetatem pervenierint, in qua domari solent (2, 15). ;

Este interesante pasaje revela que el jurisconsulto estaba enrolado en la escuela
de los sabinianos, la que parece aun tenia vigencia a fines del siglo 1, por
cuanto se supone que Gayo muri6 en tiempos de Cémodo (180-192). También
se aprecia que la tesis sabinianea se impuso definitivamente en la jurispru-
dencia posterior, ya que ni Ulpiano en el parrafo transcripto al comienzo de
este apartado ni Papiniano (Frag. Vat,. 259) hacen alusién alguna a que estas
bestias recién con la doma pasaran a ser res mancipi.

Hay otros animales de tiro y carga de los que se doman por el cuello o
por el lomo que no integran la categoria: se trata de los camellos y de los
elefantes. Gayo invoca una razén histérica para explicar su exclusién:

Et ideo ad rem non pertinent, quod haec animalia etiam collo dorsove
domari solent; nam ne notitia quidem eorum animalium illo tempore
fuit, quo constituebatur quasdam res mancipi esse, quasdam res net
mancipi (2, 16).

Esta alusién demuestra la antigiiedad de la distincién, ya que segin Plinio la
aparicién de elefantes domesticados (de los otros nunca hubo) en Italia data
de los tiempos de la guerra de Pirro, o sea, del 280 AC.

En cambio Ulpiano, en el pasaje antes transcripto, excluye a los camellos
y elefantes de la categoria, sosteniendo que integran el ntimero de las bestias.
Este argumento, por cierto, no demuestra nada. En cambio, si se admitiera la
opinién de Nerva y Préculo a la que Gayo alude en 2, 15, si las bestias recién
debfan ser consideradas mancipi a partir de su doma, noe habria inconvenientes
para que los camellos y elefantes domesticados se integraran a la clase.



Para los que consideran que la existencia de la categoria se fundamenta
en las necesidades de la agricultura, estd claro que ni los elefantes ni los came-
Hos resultan idéneos para estas tareas, lo que justifica su exclusién. Pero la
més acertada resulta ser la opinién de Gayo: cuando aparecieron estos anima-
les en Italia ya hacia mucho tiempo que la distincién existia. Y conviene recal-
car que lejos de tender a su desarrollo y ampliacién, la divisién de las cosas en
mancipi y nec mancipi pierde gradualmente su importancia: ello aventa la
posibilidad de incorporaciones tardias a la categoria.

4. Por dltimo, estdn las servidumbres prediales rusticas. Del texto de
Gayo (2, 14a) no surgen distinciones, por lo que todas las servidumbres de
este tipo integrarfan el elenco de las res mancipi. Esta interpretacién aparece
1obustecida en parrafos posteriores:

Sed item fere omnia quae incorporalia sunt nec mancipi sunt, exceptis
sevitutibus praediorum rusticorum: nam eas mancipio esse constat, quam-
vis sint ex numero rerum incorporalium (2, 17).

y también en

Sed iura pradiorum urbanorum in jure cedi tantum possunt, rusticorunw
vero etiam mancipari possunt (2, 29).

en los que el jurisprudente no formula distincién alguna.

Sin embargo, Ulpiano en el pasaje arriba reproducido (19, 1), luego de
nombrar a las servidumbres prediales résticas, afiade velut via dter actus aquae-
ductus. Esta enumeracién, jes simplemente ejemplificativa? Asi lo considera
Longo8 quien interpreta el texto de Ulpiano a la luz de los dos pasajes de
Gayo precedentemente transcriptos y le atribuye al adverbio (velut) un sentido
ambiguo. Pese a tan calificada opinién, parece ser que solamente las cuatro ser-
vidumbres nominadas por Ulpiano eran res mancipi, ya que la distincién sé
remonta a épocas remotas, en las que solamente estas cuatro servidumbres
serfan las conocidas.

Pero por otra parte, las Instituciones de Justiniano limitan las servidum-
bres résticas a las cuatro dichas:

Rusticorum praediorum iura sunt haec: iter, actus, via, aquaeductus
(2, 3).

También aquellos autores que ven en la agricultura el origen y el funda-
mento de la distincién, limitan a estas cuatro servidumbres las incluidas en la
categoria, pues consideran que estas son las tnicas directamente vinculadas
con el quehacer agrario,

Pero en esta cuestién la Gltima palabra la tiene D’Ors, quien con respecto
a las cuatro servidumbres riisticas aclara “que, en la concepcién originaria, se
confundian con la propiedad misma del terreno en que se ejercia el uso, y por
eso quedaron incluidas en el grupo de las res mancipi’.®

8 Corso di Diritto Romano: le cose-la proprietd e i suoi modi di aquisto, Milano, 1946,

PP- 2y ss.
9 Ob. cit, § 192, p. 255, n. 1.
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5. Resta considerar si fuera de las cosas enumeradas en los pérrafos
gue anteceden, hay otras que puedan integrar la categoria, lo que podria sur-
gir de algunas fuentes literarias extrajuridicas. Asi, Plinio hace referencias a la
mancipatio de perlas —lo que implicaria que éstas deberian ser res mancipi—
'si bien en la actualidad no se le concede mayor importancia a esta versién y
no ha faltado quien pretendi6 ver un error de copia, procurando sustituir en
el texto mancipationem por nuncupationem.

También Tacito refiere la mancipatio de una estatua, pero los intérpretes
solucionan la cuestién sosteniendo que en el caso ésta formaba parte de un
{undo.

Mayor importancia se le ha atribuido a un pasaje de Varrén en el que afir-
ma’ que los bueyes, caballos, asnos y mulas ut ceterae pecudes, emptionibus
et traditionibus dominium mutant, lo que tomado al pie de la letra echa por
tierra toda la doctrina expuesta en el parrafo 3 de este apartado. Hay quienes
pretenden zanjar la dificultad afirmando que en tiempos de Varrén las bestias de
tiro y carga alin no integraban el grupo de la res mancipi, pero esta interpre-
“tacién choca con Gayo 2, 16, donde arguye que antiguamente los elefantes y
ios camellos no eran conocidos en Italia y pese a que se los doma por el cuello
o por el lomo no estaban comprendidos en la categoria. Con ello demuestra que
los bueyes, caballos, mulas y asnos son res mancipi desde muy antiguo. Bon-
‘tante fuerza las cosas cuando explica el pasaje de Varrén argumentando que
‘cuando éste escribié predominaba la tesis proculeyana de que previo a la doma
todos los animales eran res nec mancipi y que el lingiiista se refiere a esta época
de la vida de dichas bestias.

Por su parte, Longo 1 considera que Varrén no habla con precisién juridica,
limitandose a describir lo que ocurriria en los medios rurales, donde se enajena-
rian estas bestias mediante la simple tradicién seguida de una estipulacién en
garantia de eviccién, otorgada por el breve lapso de un afio, necesario para que
se opere la usucapién, Esta dltima opinién resulta la més coherente, por lo que
cabe concluir que no hubo otras res mancipi que las enumeradas por Gayo y
Ulpiano.

II1. Er REGIMEN DE LAS 1€s mancipi
Volviendo al texto de Gayo copiado al inicio
Magna autem differentia est inter mancipi res et nec mancipi (2, 18).

se procurard establecer cudl ha sido tal gran diferencia, que el mismo juriscon-
sulto se encarga de precisar:

Nam res nec mancipi ipsa traditione pleno iure alterius fint, si modo
corporales sunt et ob id recipiunt traditionem (2, 19).

aclarando que la tradicién es una forma de transmitir las cosas propia del dere-
cho de gentes:

Ergo ex his quae diximus apparet quaedam naturali iure alienari, qualia
sunt ea quae traditione alienatur (2, 65).

0 Ob. cit, p. 4.
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En cambio, para transferir €l dominio de las res mancipi, 1a simple tradicién
resultaba insuficiente:

Mancipio vero res sunt, quae per mancipationem ad alium transferuntur;
unde etiam mancipi res sunt dictae. Quod autem valet mancipatio, idem
valet et in iure cessio (Gayo 2, 22).

Parecido concepto es el que registra Ulpiano:

Mancipatio propria species alienationis est rerum mancipii, eaque fit
certis verbis libripende et quinque testibus presentibus (19, 3).

Faltando alguna de estas dos solemnidades —mancipatio o in iure cessio— los
efectos de la mera tradicién de una res mancipi no llegan a constituir una ver-
dadera transmisién de la cosa en propiedad. Asi lo afirma el propio Gayo:

Nam si tibi mancipi neque mancipavero neque in iure cessero, sed tan-
tum tradidero, in bonis quidem tuis ea res efficitur, ex iure Quiritium
vero mea permanebit, donec tu eam possidendo usucapias; semel enim
impleta usucapione proinde pleno iure incipit, id est et in bonis et
ex iure Quiritium, tua res esse, ac si ea mancipata vel in jure cessa esset
(2, 41).

No solamente la gran diferencia entre las dos categorias esta en las solem-
nidades necesarias para su traspaso: el adquirente de una res mancipi estaba
mucho més protegido en caso de eviccién que el de una res nec mancipi. En
efecto, quien enajenaba una res mancipi debia prestar la auctoritas, esto es,
intervenir en juicio en favor del adquirente si algin tercero cuestionaba su
Jdominio. El plazo por el que se prestaba la auctoritas coincidia —légicamente—
con €] de la usucapién:

Usus auctoritas fundi biennium, caeterarum rerum annus esto (L. XII
Tab. 6, 3).

ya que no tiene sentido extender la garantia mas all4 de la usucapcién, por
cuanto operada ésta el dominio resulta indiscutible. Exceptuando, claro ests,
a los extranjeros, que no podian usucapir.

adversus hostem aeterna auctoritas est (L. XIIL Tab. 6, 4).

Si pese a la asistencia del enajenante, el adquirente resultaba vencido en
un juicio sobre la propiedad de la cosa, disponia contra aquél de la actio aucto-
ritatis, de naturaleza penal, por el doble de lo pagado.

Otra de las diferencias entre las res mancipi y las que no lo eran, estaba
dada por la prohibicién que pesaba sobre la mujer sui iuris, que no podia ena-
jenarlas sin la aprobacién del tutor. Tal lo que surge de los siguientes textos:

Nunc admonendi sumus neque feminam neque pupillum sine tutoris
auctoritate rem mancipi alienari posse; nec mancipi vero feminam quidem
posse, pupillum non posse (Gayo 2, 80).

Tutoris auctoritas necesaria est mulieribus quidem in his rebus: ...si
rem mancipi alienent; pupillis autem hoc amplius etiam in rerum nec
mancipi alienatione tutoris auctoritate opus est (Ulpiano 11, 27).
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Faltando la auctoritas tutoris en la tutela ejercida por los agnados, la cosa
asi enajenada era equiparada a las furtivas o a las habidas con violencia, por
lo que la L.XII.Tab. vedaba su usucapién, tal como lo ensefia Gayo:

Item olim mulieris, quae in agnatorum tutela erat, res mancipi usucapi
non poterant, praeterquam si ab ipso tutore auctore traditae essent; id
ita lege XII tabularum cautum erat (2, 47). .

Y en otro orden de cosas parece que hasta el siglo v A.C. solamente las
res mancipi debian declararse a los fines del censo.ll

Todo esto demuestra que se trata de una categoria de cosas sujetas a un
régimen rigurosamente regulado en su enajenacién y transmisién, en vista,
seguramente, a la publicidad de los negocios. Y producida la enajenaciéon de
un modo normal, estaba el acto estrictamente protegido y garantizado.

Este régimen tan poco eldstico, que seguramente tuvo su razén de ser
cuando Roma no era nada mis que una reducida comunidad agricola —una
mis entre sus congéneres del Lacio— no podia conservarse con todo su rigo-
rismo con el transcurso de los siglos, que la llevaron a convertirse en cabeza
de un imperio inigualado. El desarrollo econémico, politico y social, fruto
preponderante de la victoria sobre Cartago, pese al acendrado conservado-
rismo de los romanos, hizo que se mantuvieran inmutables todas las conse-
cuencias de esta clasificacién. Por lo que ya a fines de la republica se advier-
ten signos de decadencia en el rigorismo que acompafiaba al régimen juridico
de las res mancipi.

Asi, en supuestos de adquisicién de una de estas cosas sin haber acudido
a alguno de los medios validos —mancipatio o in iure cessio— el derecho hono-
rario neutralizé6 las consecuencias que el derecho quiritario ponia a cargo
del adquirente, concediéndole hasta tanto se cumpliera el plazo de la usuca-
pién, distintos remedios jurisdiccionales.

Contra la injusta reivindicacién del enajenante, el adquirente dispuso de
una excepcion, la rei venditae et traditae:

Marcellus scribit, si alienum fundum vendideris, et tuum postea factum
petas, hac exceptione recte repellendum (D. 21, 3).

Y si el despojo provenia de un tercero, el adquirente dispuso de la actio Pu-
bliciana.:

Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana vocatur. Datur
autem haec actio ei qui ex justa causa traditam sibi rem nondum usuce-
pit eamque amissa possessione petit. Nan quia non potest eam ex fure
quiritium Suam Esse intendere, fingitur rem usucepisse et ita quasi ex
iure Quiritinum dominus factus esset intendit, veluti hoc modo: iudex esto.
Si quem hominem A. Agerius emit et traditus est, anno possideisset, tum
si eum hominem de quo agitur, eius ex iure quiritium esse oporteret et
reliqua (Gayo, 4, 36).

11 Cfr. e Francisci, Sintesis histérica del Derecho Romano, Madrid, 1954, p. 162



«~ ‘También la auctoritas tutoris que pasaba sobre la endjénacién de las-éosas
mancipi de las mujeres sujetas. a tutela, tornése en una mera formalidad-y
la abolicién de la tutela de los agnados hizo caer la prohibicién de usucapir
las res mancipi enajenadas sin la auctoritas de éstos. Ya la jurisprudencia ha-
bia considerado usucapibles a todas las cosas enajenadas por la mujer sin
la correspondiente auctoritas, argumentando que la usucapién estaba vincu-
lada a la posesién y ésta no estaba vedado transferirla:

Qui a muliere sine tutoris auctoritate sciens rem mancipi emit, vel falso
tutore auctore quem sciit non esse, non videtur bona fide emisse; itaque
et veteres putant, et Sabinus et Cassius scribunt. Labeo quidem putabat
nec pro emptore eum possidere, sed pro possessore. Proculus et Celsus
roemptore, quod est verius; nam et fructus suos facit, quia scilicet vo-
untate dominae percipit, et mulier sine tutoris auctoritate possessionem
alienare posset. Iulianus, propter Rutilianam constitutionem, eum qui
pretium muliere dedisset, etiam usucapere, ét, si ante usucapionem
offerat mulier pecunjam, desinere eum usucapere (Frag. Vat. 1).

No obstante estas atenuaciones, la distinciéon entre las res mancipi y las
‘que no lo eran, perdur6 durante todo el periodo clisico, Pese a la mejora
obtenida con los remedios honorarios antes sefialados, el adquirente de una
res mancipi sin haberse cumplido las debidas formalidades, se veia privado
de enajenarla vélidamente o de legarla per damnationem; y si de un esclavo
se trataba, no podia manumitirlo. Y para el enajenante perduraba ese riguroso
medio de garantia que fue la auctoritas.

IV. Los FUNDAMENTOS DE LA CATEGORIA,

Luego de haber resefiado el diferente régimen juridico a que estaban su-
jetas las res mancipi, resta considerar cuil fue el fundamento de esta distin-
<ién, cuestién sobre la cual existen opiniones encontradas. Como lo sefiala
Longo 12 esta clasificacién no responde a diferencias naturales de las. cosas,
.como, por ejemplo, las hay entre las cosas muebles e inmuebles, distincion
-que —como se dijera— y en su calidad de summa divisio rerum sustituy6 en el
derecho justinianeo a la que ac4d se trata. Afiade el autor nombrado, que la
distincién se funda en la diferente funcién econémico-social que cumplian
las res mancipi. ’

Este autor sigue en la materia una de las mas difundidas teorfas acerca
de los fundamentos de la categoria, que tiene como cabeza a Bonfante13
quien pone de resalto que en tedo ordenamiento juridico, sea antiguo o mo-
derno, se distinguen las cosas en base a un criterio econémico-social. Propor-
ciona al respecto algunos ejemplos, como ser la distincién entre las cosas visi-
bles e invisibles del derecho 4tico, entre bienes reales y personales del antiguo
derecho anglosajon, ete., de las que es hermana la antigua distincién romana,
Precisa que el cardcter netamente agricola de la economia romana primitiva
condujo a que algunas cosas muy importantes para dicha actividad, constitu-
yeran una propiedad social del consorcio gentilicio, por lo que desde antiguo
recibieron un tratamiento especial: tales son las res mancipi. Y puntualiza que

12 Ob. cit., p. 7.
13 Scritti Giuridici vari, Torino, 1918, pp. 14 y ss.
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ha sido el ulterior desarrollo politico-econémico de Roma, con el consiguiente
desenvolvimiento del comercio, que hizo pasar a la agricultura a un segundo
plano, lo que provoc6 la decadencia de la categoria.

A pesar de la gran autoridad de su autor y si bien no le faltan profun-
didad y sentido comin, esta hipétesis no resulta muy convincente. Funda-
mentalmente, porque no parece que haya sido la vinculacién con la agricul-
tura la razén de la inclusién de algunas cosas en el patrimonio colectivo del
grupo social, sometiéndolas a un régimen juridico de excepcién. Partiendo del
hecho incuestionado de que la clasificacién es muy antigua y de que no se
han descubierto, con el devenir de los siglos, signos de una evolucién en la
categoria, antes al contrario, con el correr del tiempo los sintomas son de
decadencia, cabe concluir que algunas de las cosas que integran resultan aje-
nas a la agricultura y que debe descartarse una incorporacién tardia a la
clase. Tal el caso de la propiedad urbana, de la que no hay pruebas de que
se haya incorporado al grupo de las res mancipi en épocas mds recientes.
También es sabido que el cultivo de la tierra fue la gran actividad de los
antiguos romanos, a la que se dedicaban de un modo personal, relegando a
los escasos siervos que por entonces habia a las tareas manuales y de servi-
<io impropias de los cives, lo que prueba que no se trata tampoco en este
caso de algo relacionado con la agricultura. Con respecto a los animales, tam-
poco parece que asnos y mulas sean apropiados para el cumplimiento de
Jabores agricolas, siendo su ordinaria finalidad la de constituir un medio de
transporte de personas y de cosas. Y de las cuatro servidumbres rusticas ar-
caicas, la de actus —pasar ganado por fundo ajeno— tampoco tiene vinculo con
la agricultura, Lo que conduce a descartar que éste haya sido el funda-
mento de la categoria. :

De los textos que en el curso de esta monografia se han citado, estd
claro que para la jurisprudencia clasica la razén de ser de la categoria le
era completamente desconocida, por lo que nada aportan de utilidad para
su comprensi6n. Por otra parte, cabe tener en cuenta que la distincién se
remontaria a tiempos anteriores a la constitucién de la civitas, lo que importa
una absoluta carencia de datos histéricos y de elementos de juicio indubitables
que permitan dilucidar la cuestién. No obstante ello, una hipétesis distinta de
la de Bonfante ha venido a esclarecer el panorama, recibiendo la adhesién
de numerosos estudiosos.

Se trata de la construccién formulada por De Visscher# quien sostiene
que el mancipium era un poder tnico detentado por el paterfamilias, el que
se ejercia tanto sobre personas como sobre cosas: y estas eran las res mancipi.
Integraban la categoria aquellas cosas mas indispensables para el grupo y
que resultaban de mayor importancia en el consenso social; en otras pala-
bras, cosas que en edades antiquisimas constituyeron la parte mas valiosa
del patrimonio y por ello sujetas al poder del paterfamilias y sometidas a un
singular régimen juridico.

14 SDHI, Mancipium et res mancipi, 1936, pp. 263 y ss.
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La hipétesis precedentemente resumida se fundamenta €n la "distincién
entre familia y pecunia que se encuentra en la L.XII Tab.:

Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto (5, 3). Si
intestato moritur, cui suus heres nec sit, adgnatus proximus familiam
habeto (5, 4).

Distincién que Gayo renueva cuando proporciona la férmula del testamento
per aes et libram, tal como se lo otorgaba en su tiempo:

Familiam pecuniamque tuam endo mandatela tua custodelaque mea esse
aio et ea. Quo tu iure testamentum facere possis secundum legem pu-
blicam (2, 104).

Esta distincién importa que familia (que en sus origenes debié ser solamente
€l conjunto. de los esclavos) eran los bienes comunes del grupo, sometidos-al
poder —mancipium— del paterfamilias, de alli su denominacién de res mancipi.
En cambio, pecunia designa a aquellos otros bienes que son del dominio
particular del paterfamilias y que dieron origen a la clase de las res nec
mancipi.

Precisamente, por ser componentes de la familia es que se someti6 a las
res mancipi a un régimen riguroso, ya que habria un claro interés social en
la preservacién del patrimonio comin. En tanto que las cosas que formaban
parte de la pecunia del paterfamilias podian ser enajenadas libremente, sin
otro requisito que el de la mera entrega: estas eran las res nec mancipi, o sea,
no sujetas al mancipium del paterfamilias. »

V. EL FIN DE LA CATEGORiA

Por esa tenaz tendencia conservatista que es dable advertir en casi todas
las instituciones juridicas romanas y pese a la decadencia antes sefialada
(ap. III), la categoria de las res mancipi perduré durante todo el Principado.
Pero con el advenimiento del Bajo Imperio, a partir de Diocleciano, el centro
de gravedad del mismo se traslada al Oriente, y Bizancio desplaza a Roma
como capital. Ya a partir del afio 212y en razén de la Constitucién Antoniniana,
el ius civile era aplicable a todos los stibditos. Esto import6 que unas institu-
ciones juridicas genuinamente romanas, entre ellas la clase de la res mancipi,
resultaran incomprensibles en un medio donde primaban otras ideas y otros
intereses.

Ello condujo al paulatino desuso de la mancipatio y como consecuencia
de ello, la pérdida de la importancia de la distincién. Cuando el emperador
Justiniano, en el afio 531, poco antes de emprender la compilacién, dispuso
la supresién de una clasificacién considerada como inttil, no hizo mis que
recoger la realidad del medio:

Cum etiam res dividi mancipi et nec mancipi sane antiquum est et merito
antiquari oportet, sit et rebus et locis omnibus similis ordo, inutilibus
ambiguitatigus et differentis sublatis (CI, 7, 31, 1, 5).

Las palabras empleadas revelan que la antigua concepcién de los romanos era
para los bizantinos, anacrénica y fuera de lugar. En favor del emperador hay
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«ue tomar en consideracién que obra como legislador y no como historiador
del derecho, no mereciendo, por lo tanto, reproche alguno por haber sefialado
que en su época era una distincién indtil. La distincién entre muebles e in-
muebles pasa a ser desde entonces —y asi continta— la summa divisio rerum.

La mancipatio —lo que importa la existencia de res mancipi— subsisti6
aisladamente en algunas zonas de la alta Italia postjustinianea, sometidas a los
francos y a los longobardos.’®> También aparece, como cldusula ajena a la reali-
dad, en algunos documentos italianos del medioevo.1®

Epmunpo J. CARBONE

15 Artas Ramos, Derecho Romano, Madrid, 1977, I, § 60, p. 104, n. 124,
18 Arancio-Rurz, Instituciones de Derecho Romano, Buenos Aires, 1973, p. 225.
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LA CONCEPCION ANALOGICA DEL DERECHO SEGUN
GEORGES KALINOWSKI

I

PeRFIL INTELECTUAL DE GEORGES KALINOWSKI

1. El filésofo

Gran parte del descrédito sufrido por la filosofia juridica cldsica se debe
al menosprecio, por parte de muchos de sus cultores, del rigor investigativo, la
precisién terminolégica y conceptual y la coherencia l6gica de las exposiciones.
Amantes varios de ellos de la literatura, se explayaron largamente —a veces en
paginas de singular belleza— acerca de los derechos y los deberes del hombre,
pero sin cuidar demasiado la exactitud del lenguaje y la correccién de las
inferencias demostrativas. Contra estos autores, en su gran mayoria de origen
espaiiol, ha dirigido Michel Villey piginas demoledoras,' que si bien a veces
pecan por lo excesivo, no dejan por ello de encerrar una verdad fundamental.

Pero la filosofia prictica de raiz aristotélica no est4 s6lo representada por
estos intelectuales hispdnicos amantes de las bellas letras y menospreciadores
de ka l6gica, sino que también cuenta con algunos cultores de los estudios 16gi-
cos y metafisicos, obsesionados por el rigor y la seriedad de las investigaciones.

En este dltimo grupo se destaca notablemente el fil6sofo franco-polaco Georges
Kalinowski.

Nacido en 1916 en Lublin, Polonia, estudi6 en este tltimo pais y en Fran-
cia, derecho, filosofia y légica. Terminada la Segunda Guerra Mundial obtuvo
el Doctorado con una tesis sobre “La teoria de la regla social y de la regla
jurfidica de Leén Duguit” y comenzé a ensefiar filosofia en la Universidad
Catélica de Lublin. En esta universidad fue designado, en 1962, Decano de la
Facultad de Filosofia, en cuyo caricter le tocé contratar como profesor de
ética a un todavia oscuro sacerdote de Cracovia llamado Karol Woijtyla.

En este periodo de su ensefianza en Polonia, Kalinowski publicé dos libros:
su tesis sobre Ledn Duguit y La teoria del conocimiento prdctico, como asimis-
mo un estudio de especial importancia: “Théorie des propositions normatives”,
tesumen de su tesis de habilitacién. Este trabajo, publicado en el primer ntime-
ro de Studia Logica correspondiente a 1953, lo constituyd, junto con G. H.
von Wright y O. Becker, en uno de los fundadores de la 1égica deéntica con-
temporanea. Es necesario destacar, respecto de este ultimo trabajo, que fue
redactado con total desconocimiento de los desarrollos que contempordnea-

1 Entre otros lugares, ver MicHeEL ViLLEY, Critique de la pensée juridique moderne.
Paris, Dalloz, 1976, p. 72 y passim y “Un nouveau produit du néothomisme dans la doc-
trine catholique du droit naturel”, en A.P.D., n® 18, Paris, Sirey, 1973, pp. 323 y ss.
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mente llevaban a cabo Von Wright y Becker, lo que confiere a las elabora-
ciones de Kalinowski un estricto caricter de originalidad.2

La obra escrita de nuestro autor —correspondiente siempre a su periodo en
Polonia— se completa con varios cursos publicados en forma mimeografiada y
en idioma polaco: “Elementos de légica formal”, “Filosofia del Derecho” e
“Historia de la Filosofia”; ademas, public6 varios articulos en francés y en
polaco, los primeros fundamentalmente en Logique et Analyse, la prestigiosa
revista del Centre National Belge de Recherches de Logique.

En 1959, Kalinowski trasladé su residencia a Francia, en donde inici6 su
actividad intelectual como profesor de Filosofia Moral en la Universidad Caté-
lica de Lyon; sobre la base del contenido de estos cursos publicd, en 1966, una
breve Initiation a la philosophie mordle, en la que ofrece, de modo conden-
sado y sintético, una precisa exposicién de los problemas fundamentales de 14
ética filos6fica; una prueba del valor de este pequefio volumen, lo constituye
el hecho de haberse agotado completamente la edicién en poco tiempo. En
este periodo de su docencia lyonesa, Kalinowski continu6 publicando nume-
rosos articulos en revistas especializadas de Francia, Bélgica y Canadd. - ,

Pero la etapa de mayor produccién y creatividad del filésofo polaco, se
sitha a partir de su ingreso como investigador en el Centre National de Recher-
che Scientifique (C.N.R.S.), ocurrido en 1961; en 1977 fue elevado a la ca-
tegoria de Director de Investigacién de ese organismo, desempeiidndose tam-
bién como miembro del Centre de Philosophie du Droit de la Université de
Paris, que dirige Michel Villey, y como integrante del Consejo de Redaccién
de los Archives de Philosophie du Droit.

~ Durante todo este lapso, las preocupaciones de Kalinowski han oscilado
desde la légica de las normas a la metafisica, pasando por la filosofia del dere-
cho yla ética filoséfica. Prueba de la amplitud de su interés cientifico son los
titulos de los libros publicados durante ese periodo: Introduction a la logique
juridique (1965); Logique des normes (1972); Etudes de logique déontique
(1972); Initiation @ la philosophie morale (1966); Le probléme de la verité
en morale et en droit (1967); La philosophie @ Uheure du Concile, redactado
en colaboracién con Stefan Swiezawski (1965); Querelle de la science norma-
tive (1969) y L’impossible métaphysique (1981). A estos volumenes se agrega
méis de un centenar de articulos y notas, publicados en las mejores revistas
cientificas de Europa y de América, como asimismo la traduccién de varias de
sus obras al espafiol, al alemén y al italiano,

2. Los maestros y la sintesis personal

Georges Kalinowski se formé originariamente bajo la direccién del filésofo
del derecho polaco Czeslaw Martyniak, muerto por las tropas alemanas en
1939; discipulo a su vez de Jacques Maritain, Martyniak habia publicado, en
1931, un enjundioso estudio sobre Le fondement objectif du droit d’aprés Saint
Thomas d’Aquin;3 este trabajo es fundamentalmente un comentario al Tratado

2 Sobre esto: Georces Kavwwowskr, Etudes de Logique Dedntique, Paris, L.G.D.]..,
1972, pp. 6-10.

3 Czestaw MARTYNIAK, Le fondement objectif du droit d'aprés Saint Thomas d
Aquin, Paris, etd. Pierre Bossuet, 1931 (se trata de su tesis doctoral).
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de las Leyes de la Suma Teoldgica del Aquinate y aparecen en él ciertas nocio-
nes que veremos reiteradas en las obras de Kalinowski: el caridcter analégico.
del término “derecho”? la divisién de las leyes en prescriptivas, prohibitivas y
permisivas,® el caracter evidente de las normas naturales primariasé y varias
més, que manifiestan la gran influencia de este pensador sobre las ideas de
Kalinowski, sobre todo en su formacién originaria. Fste reconoce dicha in-
fluencia al dedicarle su dltima obra, con una frase cuya calidez hace que me-
rezca ser transcripta:

A la meinoria, .. de Czeslaw Martyniak, muerto bajo las balas de los

SS el 23 de diciembre de 1939, quien, discipulo él mismo de Jaques

Maritain, me inicié el primero en la obra filosofica de Santo Tomés de
Aquino, en testimonio de afectuoso reconocimiento. 7

Esta dedicatoria nos reenvia, entonces, a otros dos pensadores: Jacques
Maritain, quien le dedica el libro La philosophie a heure du Concile y San-
to Tomas de Aquino. El influjo de Jacques Maritain es una constante en buena
parte de los tomistas contemporéneos y en Kalinowski se deja ver en varios
puntos, entre otros en su doctrina de la analogia, acerca de la cual habremos
de escribir mis adelante.

Y con referencia a Santo Tomés, el mismo Kalinowski ha precisado expli-
citamente el alcance de su contribucién al desarrollo de su propio pensamiento;
en La philosophie ¢ Uheure du Concile, distingue entre tres tipos de tomismo:
ante todo, €l que puede llamarse “tradicionalista”, que interpreta el pensa-
miento de Santo Tom4s a la luz del comentario de Cayetano e insiste en negar
todo valor a las investigaciones filosoficas contemporineas; pero o

en la medida en que los tomistas tradicionalistas identifican el pensa-
miento de Santo Tomdis con el comentario de Cayetano, se arriesgan a
faltar tanto a la verdad histérica, cuanto a la verdad filosofica. Sea
como sea, su tomismo no parece ser integralmente el de Santo Tomais,
ya que se separa de él en un {aunto capital: en la concepcién més fun-
damental de toda filosofia, en la concepcién del ente, que es en Santo
Tomas existencial, mientras deviene en Cayetano, bajo la doble influen-
cia de Duns Scott y de Avicena, en cierta medida esencialista.8

"En segundo lugar, el que podria denominarse “neotomismo”, que se sitta
ante todo en el presente, en un deseo de fidelidad al hombre moderno, perc
sin lograr discernir los valores '

de la filosofia antigua, en primer lugar del pensamiento auténtico de
Santo Tomds. En esta sintesis de nove y vetera que ambiciona, los nova
preponderan sobre los vetera (...). Por otra parte, si bien se busca una
sintesis, no se llega en realidad sino a una yuxtaposicién de lo “antiguo’
y de lo “nuevo” o, lo que es peor, a una deformacién radical del pen-
samiento de Santo Tomas.9 -

De este modo, el intento de una excesiva fidelidad a lo moderno, concluye por

constituirse en una infidelidad fundamental, no sélo a lo antiguo, sino a las
verdades eternas.

4 Ibidem, pp. 9 y ss.

5 Ibidem, p. 40.

6 Ibidem, p. 56.

7 GreonGes Karinowskr, L'impossible métaphysique, Paris, Beauchesne, 1981, p. 5.

8 GEORGES KALINOWSKI y STEFAN Stwiezawski, La philosophic @ Uheure du Concile
Paris, Societé d’Editions Internaticnales, 1965, p. 149.

9 Ibidem, p. 150.
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Entre estos dos “tomismos”, Kalinowski sitta el de los dos autores que
considera “los méis eminentes tomistas contemporaneos”: Jacques Maritain y
Etienne Gilson. Estos autores —afirma—

buscan permanecer fieles a los textos de Santo Tomds y de los tomistas,
no a una escuela en tanto que una abstraccién, a una comunis opinio
thomistiarum, ecléctica, exangiie, hasta incoherente (...) No se trata
aqui de ser tomista o de ser moderno, sino de ser fildsofo y de perma-
necer en la verdad. Se acerca a Santo Tomdis y se inspira en él en la
medida en que se encuentra en la verdad. Y si se eleva al Aquinate —en
un cierto sentido— por sobre el resto de los filosofos, es porque su
intuicién del rol éntico del existir, intuicién capital para la filosofia y su
desarrollo, es un fenémeno tnico en la historia de la filosofia y le con-
‘ fiere a su autor un lugar aparte.10
Kalinowski llama a este tomismo “existencial” y se ubica expresamente en él,
tal como se desprende de lo afirmado en el prélogo de L’impossible métaphy-
sique; alli escribe que si bien ha heredado de Santo Toma4s el legado que en
ese libro se recoge, su metodologia le es propia y compromete sélo su respon-
sabilidad intelectual. Por otra parte, su gran cantidad de citas de uno de los
mAs eminentes representantes de esta corriente, Etienne Gilson,I* torna inequi-
voca su adhesién a ella. :

Pero ademis del influjo de Santo Tomas y de los tomistas existenciales,
Maritain y Gilson, a los que habria que agregar los polacos Krapiec y Swiezaws-
ki, 22 estd presente en Kalinowski la influencia de la escuela polaca de légica
matematica, de Lukasiewicz a Tarski. Ha escrito a este respecto Rodolfo Boz-
zi, que es preciso agregar “el influjo de los légicos polacos, que justo en esos
afios hacian florecer una escuela de repercusién mundial: basta recordar a
Lukasiewicz, Lesniewski, Adjdukiewicz, Kotarbuski, Cluvislek y Tarski, todos
ellos citados por Kalinowski”.}3 Sus desarrollos de légica juridica, légica de las
normas y légica general, se inscriben en esta tradicién légica polaca; incluso
la notacién légica que generalmente adopta es la elaborada por Jan Luka-
siewicz,14

Todos estos influjos cristalizan en una sintesis personal, que puede resu-
mirse como un intento de reformular la filosofia realista de base tomista en
los términos de la contemporinea metodologia de la ciencia y de la légica
matematica. El mismo Kalinowski lo afirma cuando escribe que

cada generacién, lo que es més, cada filosofo, retoma por su cuenta los
problemas que preocupaban ya a sus antecesores. Pero si éstos los resol-
vieron de modo satisfactorio, no es necesario buscar una solucién diferen-
te, simplemente por ser original, ya que lo que cuenta es lo verdadero
y no lo personal. Va de suyo que la asimilacién del aporte del pasado
no dispensa del esfuerzo de ir mas adelante, a costa del propio trabajo.
Nos proponemos realizarlo buscando un rigor de pensamiento y de pa-
labras inconcebible e inaccesible antes de la constitucién, en nuestra
época, do la metaldgica (semidtica).13

10 Jbidem, p. 151.

11 Sobre el pensamiento de Etienne Gilson, ver Ravr EcmAuri, El pensamiento de
Etienne Gilson, Pamplona, EUNSA, 1980, passim.

12 Ver GeorcEs KaLINOwski, “La personne humaine et le droit naturel” en A.P.D.,
n¢ 21, Sirey, 1976, pp. 239 y ss.

13 RovoLro Bozzl, La fondazione metafisica del diritto in Georges Kalinowski, Napoli,
ed. Jovene Napoli, 1981, p. 3.

1 Ver Jan Lukasiewicz, La silogistica de Aristételes, desde el punto de vista de la
logica formal moderna, Madrid, Tecnos, 1977, pp. 70 y ss.

13 Grorces Kavmowskr, L'impossible métaphysique, cit., p. 8.

- 71 —


http:semi�tica).15
http:siewicz.14
http:Kalinowski".13

En otras palabras, el aporte que intenta realizar Kalinowski a la tradicién
tomista es el de formular y replantear sus cuestiones desde las perspectivas’
proporcionadas por las contemporaneas teorias de la ciencia y por la légica
matematica, en especial en la versién que de ellas ha elaborado la escuela
polaca. Y esta contribucién la intenta en un amplio campo, que va desde la
Filosofia del Derecho de sus inquietudes originarias, hasta la Metafisica de
sus ltimas especulaciones; pero antes de llegar a la Metafisica, lo realiz6 en
el campo de la Etica general y de la Légica dedntica, en lo que conforma
una ambiciosa empresa intelectual, destinada a poner el rigor de la légica al
servicio de una mas correcta formulacién de la Filosofia. Para Kalinowski,

la filosofia, sin el rigor de pensamiento y de lenguaje que sélo la légica

“puede desarrollar, se reduce ripidamente a una mera literatura, a la
que podemos aplicar, aunque en un sentido totalmente diferente, la frase
célebre de Russell para caracterizar a las matemdéticas: “Ya no se sabe
de qué se habla ni si lo que se dice es verdadero”.16

Este periplo intelectual puede ser descrito como una bisqueda de auten-
ticidad y de los fundamentos tltimos. En efecto, de sus preocupaciones filo-
séfico-juridicas del comienzo y acuciado por la necesidad de encontrar un
utilaje légico a su medida, pasé al desarrollo de una légica de las normas;
comprendiendo que el derecho se inserta en €l orden ético, sintié la necesidad
de profundizar en los principios generales de la Etica filoséfica; pero como el
bien que la razén impera se funda en el ser que el intelecto contempla, no podia
sino pasar de la filosofia del deber a la filosofia del ser o Metafisica, donde
se centran sus ultimas investigaciones.

En el presente trabajo intentaremos alcanzar un objetivo limitado, vista
la vastedad de la obra de Kalinowski: sélo la exposicién y valorizacién de su
concepto del derecho, Los aspectos estrictamente 1l6gicos de su obra escapan
a nuestra competencia y, por otra parte, sabemos de otros investigadores que
los tienen por objeto de sus preocupaciones. En cuanto a la dimensién metafi-
sica, no sélo ya ha sido objeto de un largo estudio, por nosotros resefiado,?
sino que excede en mucho €l 4mbito de nuestra area de interés. Por lo tanto,
nos circunscribiremos a la busqueda de sus contribuciones mas notables al
pensamiento filoséfico-juridico, con las inevitables referencias a los puntos de
Ia filosofia gemeral que aparezcan como pertinentes.

‘ II -

CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA TEORfA DE LA ANALOGIA

1. La nocion de analogia

La afirmacién central de Kalinowski acerca del derecho es la que se refiere
al caricter analégico de su nocidn; esta tesis es reiterada por el autor en varios

16 Georces Karanowski, Introduccién a la légica juridica, trad. de J. A. Casaubon,
Buenos Aires, Eudeba, 1973, p. XIIIL

17 Carros 1. Massin, “Resefia del libro de Rodolfo Bozzi: La fondazione metafisica
del diritto in Georges Kalinowski”, en Ethos, n® 9, Buenos Aires, LF.LP.,, 1981, pp. 319-321.
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lugares,!? razén por la cual puede considerarsela como cardinal y definitiva en
su pensamiento, del mismo modo que es cardinal en la Filosofia del Derecho
considerada en si misma. Para su estudio, comenzaremos por exponer a gran-
des rasgos y en general la doctrina de la analogia, para pasar luego al examen
de la aplicacién de esa doctrina al caso particular del término y del concepto
de “derecho”.

Ante todo, es preciso destacar que la nocién de analogia es una cuestién
disputada entre los autores; lo que es mas, arduamente disputada, arribando
varios de ellos a soluciones diametralmente opuestas. No vamos a efectuar
aqui una resefia de esta polémica, sino a intentar una sintesis del tema; en
este intento, haremos mencién a algunas de las posiciones sostenidas en la
disputa, en especial la de Kalinowski, pero siempre con el objeto de precisar
qué cosa es la analogia y no el de historiar kas controversias sobre su concepto.

Si bien pareciera que el primero que introdujo la tematica de la analogia
en el 4mbito filoséfico fue Platén,’? tomaremos como punto de partida el cono-
cido texto de Aristételes en la Metafisica, 1V, 2, 1003 a 33, donde escribe que

el Ente se dice en varios sentidos, aunque en orden a una sola cosa
(ad unum) y a cierta naturaleza vnica y no equivocamente, sino como
se dice sano en orden a la sanidad: esto, porgue la conserva; aquello,
porque la produce; lo otro, Eorque es signo de sanidad y lo de nids
alla, porque es capaz de recibirla.20

El més notable de los comentadores del Estagirita, Tomas de Aquino, precisé
Ia’ doctrina expuesta en este texto en las paginas finales de su optisculo De
Principiis Naturae, redactado alrededor de 1254;2 alli escribi6 el teblogo do-
minico que :

hay tres maneras de predicar ulgo de muchos: en sentido wunivoco,
eqll;ivoco, y anilogo. De manera univoca se predica algo empleando una
sola y misma palabra y segln una sola y misma significacion, es decir,
definicién, asf como "‘a.nin'ig;"l1 se predica del hombre y del burro (...)
De modo equivoco se predica lo que se aplica a varios, segtin el mismo
nombre pero con sentidos diferentes; asi como “can” se aplica al animat
que ladra y a la constelacién (...). Se predica analdgicamente lo que
se dice de varios cuyas definiciones son diversas, pero- se consideran
bajo algo que les es comin; es asi como “sano” se dice de varios
cuyas definiciones son diversas, pero se consideran bajo algo que les
€s comin; es asi como “sano” se dice tanto del cuerpo animado como
de laorina o de un medicamento, sin que signifique lo mismo en los
tres casos; se dice de la orina como de un signo de la salud, del cuerpo
como de su sujeto, del medicamento como 52 su causa. Sin embargo,
todos estos sentidos se refieren a un tnico fin, que es la salud2

18 Entre otros: “La pluralité ontique en philosophie du droit”, en Revue Philosophi-
cue de Louvain, t. 64, 1966; “Essai sur le caractére cntique du droit”, en Revue de ¥
Université d’ Ottawa, V, n°® 34, Ottawa, 1964. .

19 BarTista Moxpiy, El lenguaje teoldgico. Cémo hablar de Dios, hoy. Madrid, Pau-
linas, 1979, p. 163.

20 AmrisTSTELES, Metafisica, IV, 2, 1003 a 33; se cita conforme a la versién de Valen-
tin Garcia Yebra, Madrid, Gredos, 1970; Guillermo de Moerbecke, tradujo este modo de
analogia con la locucién ad unum; ver, en la edicién citada, t. I, p. 151,

152; Cfr. JacQues MaritaIN, El Doctor Angélico, Buenos Aires, Club de Lectores, 1979,
p. .

22 Santo TomAs pE AQuino, De principiis naturae, VI, n® 29; se cita conforme a la

edicibn de Jean Madiran, Paris, Nouvelles Editions, Latines, 1963.
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~Dicho en otras palabras, analégico es un término que se predica de varias
realidades esencialmente distintas, pero que guardan entre si una cierta rela-
cion, la que justifica se atribuya un mismo nombre a todas ellas, No se trata
aqui de una predicacién idéntica, como en el caso de la univocidad, sino de
una predicacién parcialmente igual y parcialmente distinta; asi, por ejemplo,
la palabra “principio” designa a lo que es primero, ya sea en el orden légico,
en el ontolégico o en el cronolégico;® la predicacién es en este caso diversa,
pues se trata de distintos 6rdenes de realidades, pero es idéntica en cuanto a
la relacién de prioridad que designa; la predicacién es igual en un cierto sen-
tido: en cuanto hace referencia a una relacién de prioridad, pero es diversa
en otro sentido: en cuanto se trata de prioridades de distinto orden.

Habiendo constatado que existen nombres analégicos, es preciso preguntar-
nos si existen también conceptos analdgicos, es decir, si las nociones significa-
das por los términos anilogos, pueden revestir ese caricter especial que se
designa con la palabra analogia. Dicho con otras palabras, se trata de saber
si- existen conceptos —y no s6lo nombres— que se refieran a entes especifica
0" genéricamente distintos, guardando una cierta unidad nocional.

La respuesta no es fécil, ya que debe sortear una dificultad de peso, cual
es la de explicar cémo se puede aplicar un mismo concepto a realidades esen-
cialmente distintas o que poseen una misma perfeccién dé modo radicalmente
diferente. Esta dificultad est4 concisamente expresada por Battista Mondin,
cuando se pregunta:

" ¢cbmo es posible (gxe este mismo concepto represente muchos objetos
. 'que no participan de una perfeccién del mismo modo, sino en modos

_ -esencialmente diversos? Estd claro que' el mismo concepto, por ejemplo
‘ el concepto ‘de vida, no puede representar adecuadamente y al mismo
" .. . tiempo alos hombres, a los leones y a las plantas;

\

y plént_ea a continuavcién Ia siguiéhte alternativa

U

‘"debemos, pues, concluir que o bien el concepto anilogo representa
erfectamente a uno de los analogados e imperfectamente a los otros, o
~ bien que los representa a todos de modo imperfecto.24

En otras palabras, en el caso de la analogia, la atribucién de un concepto
a cada uno de sus inferiores no puede tener la misma perfeccién que en el
caso de la univocidad; en esta tltima, la perfeccion univoca del concepto pro-
viene de una limitacién en su comprehensién, ya que se prescinde de las notas
o modalidades con que dicho concepto se verifica en sus inferiores. Por el
contrario, en el caso de la analogia,

23 Ver Santo TomAs pE AQumvo, S. T., I, q. 33, a. 1.
' 24 BATTISTA Monpiy, ob. cit., p. 177.
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la unidad imperfecta le viene al concepto anilogo de no prescindir ente-
ramente de Yas diferencias con que se realiza en los inferiores. Estas
diferencias con que la nocién andloga se realiza estin contenidas im-
plicita, pero formalmente, en la comprehensibn de aquélla; y por eso
no puede prescindir totalmente de ellos, como fuera necesario para
alcanzar la unidad perfecta del concepto univoco. Tales diferencias
son modos distintos de la misma nocién andloga, de los que ésta no
puede prescindir sin prescindir de si misma. Podemos decir que el con-
cepto analogo tiende a una unidad no perfectamente lograda, precisa-
mente por no poder dejar de lado enteramente las diferencias con
que él se realiza en sus inferiores, por estar tales diferencias conte-
nidas en la comprehensién misma del concepto uno.25

Se trata, en otras palabras, de un tipo de concepto cuya riqueza atenta
contra su perfeccién y su unidad; asi, por ejemplo, la nocién de ente se aplica
al ente sustancial y al ente accidental, al ente vivo y al ente inerte, al ente real
y al ente de razén, pero en todos los casos analégicamente, con una unidad
s6lo imperfecta, pues la entidad corresponde de distinto modo a cada uno
de esos tipos de ente: el ente sustancial es un ente auténomo y el ente acci-
dental no lo es, por lo que la unidad con que se aplica la nocién de ente
a ambos no es una unidad perfecta. :

Pero lo que nos importa rescatar en este punto es que, a pesar de su
unidad imperfecta, es posible aplicar un concepto anilogamente a todos sus
inferiores. Por lo tanto, resulta indudable que existen conceptos analégicos y
no sélo nombres analdgicos, posicién esta Gltima sostenida por el filésofo nor-
teamericano Ralph Mc Inerny en una conocida obra sobre el tema; para este
mismo autor, la predicacién analégica

es siempre una denominacién extrinseca de las cosas, no algo que les
pertenece tal como existen in rerum natura. Es algo que atafie a
cosas en tanto conocidas y, en este nivel, la razén es siempre la misma:
muchas cosas reciben un' nombre comtn en la medida en que son de-
nominadas a partir de lo que significa principalmente el nombre.28

Pero aceptar esta posicién —s6lo nombres, no conceptos ¢ nociones ana-
légicas— significa, ni mas ni menos, hacer imposible la Filosofia y sobre todo
su parte principal, la Metafisica. En efecto, de no existir conceptos anélogos,
las nociones de ser, de ente, de causa, de esencia, de materia y, en general, todas
las nociones metafisicas serian, tal como lo propone Wittgenstein, meros nomr
bres carentes de sentido y que sélo sirven para plantear seudoproblemas. Fren-
te a esto, la tarea de la Filosofia quedaria reducida a la de una mera critica
del lenguaje, con la funcién “terapéutica” de desenmascarar las equivocidades
y confusiones del idioma, sea este “cientifico” o “vulgar’.2?

25 Ocravio N. Derssi, “El Ser. Su constitucidn, su expresién conceptual”, en Sapien-
tia, n¢ 148, Buenos Aires, 1983, pp. 84-83.

26 RarpH M. Mc Inerny, The logic of analogy. An interpretation of St Thomas, The
Hague, M. Nijhoff ed., 1961, pp. 125.

27 Ver Lupwic WiTTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, nos. 4.003, 4.0031 y 6.53,
entre varios otros lugares; ver sobre Wittgenstein: TEOFiLo UrpANoz, “La filosofia analitica
actual”, en Sepientic, n® 133/134, Buenos Aires, 1979, pp. 107-230. . . . )
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2. Clasificacién de la analogia

Lo que hemos expuesto hasta ahora nos lleva como de la mano al tema
de la clasificacién de la analogia, el que habremos de exponer dejando de
lado la serie interminable de disputas que ha generado entre los diferentes
autores. Conforme a la doctrina que nos parece méis aceptable, la analogia
podria dividirse, en primer lugar, en aquella que es sélo de nombres y que
se denomina “extrinseca” y la que lo es ademis de conceptos y que es llama-
da “intrinseca®. A su vez, cada uno de estos tipos de analogia es susceptible
de revestir dos formas, denominadas “de proporcionalidad” y “de atribucién”.
Esta tltima es aquella conforme a la cual un nombre, 0 un concepto en los
casos de analogia intrinseca, se aplica perfectamente a una realidad y a otras
imperfectamente, en razén del vinculo que guardan con la primera.

- Afirma sobre esto Santo Tomas, que algo puede predicarse analégica-
mente de dos maneras:

La primera, cuando muchos guardan relacién con uno sélo; por ejemplo,
Tespecto a una Ynica salud, se dice sano al animal como a su sujeto, &
la medicina como a su causa; al alimento como su conservadory a la
orina como a su sefial;28

en otras palabras, el término seno, que propia y perfectamente se predica del
cuerpo animado, se aplica, en razén de ciertas relaciones de distinto tipo (efi-
fiencia, significacién, condicionamiento, etc.), a otras realidades esencialmente
diversas: alimento, remedio, clima, rostro, zona, etc. Cuando se trata de una
analogia puramente extrinseca, es decir, s6lo de nombre, la atribucién a los analo-
gados derivados del término que tiene como sujeto perfecto al principal, es el
fruto de una figura retérica llamada “metonimia”, por la cual un nombre, origina-
riamente aplicado a una cosa, se predica por derivacién de ciertas realidades
diversas, en razén de la relacién que guardan con la primera. Asi, “militar”
es un término que designa ante todo al sujeto que integra la milicia, pero se
aplica derivativamente a todas aquellas realidades que con él se encuentran
vinculadas, ya sea como instrumentos (avién militar), lugares propios (desta-
camento militar), signos (pabellén militar) o virtudes (honor militar).

En el caso de la analogia llamada de “proporcionalidad”, el nombre, o el
concepto en su caso, se aplica a varias cosas con una razén proporcional pere
no .absolutamente idéntica, en virtud de una semejanza de relaciones entre los
diversos sujetos y el nombre o concepto analogo. Asi por ejemplo, la relacién
entre:

conocimiento sensible conocimiento intelectual
animal hombre
o entre: ‘
ciencia ciencia
conocimiento especulativo conocimiento practico

28 SanTo ToMAs DE AQUINO, Stma contra gentiles, 1, 34.
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es una relacién similar, aun cuando el concepto anilogo (conocimiento, cien-
cia) no puede atribuirse del mismo modo a los diferentes sujetos; en efecto,
el animal no conoce de modo idéntico al hombre, ni la ciencia practica lo es
de modo idéntico a la especulativa; no obstante, puede atribuirse analdgica-
mente el concepto de “conocimiento” al acto aprehensivo del animal y al del
hombre y el de “ciencia” a un saber especulativo y a un saber practico, aunque
Ja atribucién se haga de modo sdlo proporcionalmente uno.

La analogia de proporcionalidad —escribe Kalinowski— consiste una vez
més en una similitud. Lo que es mds, tal como en la analogia meta-
forica, se trata de una similitud de proporciones. La diferencia es,
no obstante, esencial:

La similitad de las proporciones que definen las funciones compara-
das en la analogia metaforica, en nuestro ejemplo la similitid entre:

elas de pajaro edificio lateral

cuerpo de péjaro edificio central

es extrinseca, mientras que es intrinseca en cada una de las variantes
de la analogia de proporcionalidad. 2

Kalinowski pone como ejemplos los casos siguientes: si tomamos la nocién de
“existencia” y la aplicamos al hombre y a Dios, nos queda:

hombre Dios

su existencia su existencia

lo que significa que la relacién entre el hombre y su existencia es ansloga pro-
porcionalmente a la relacién entre Dios y su existencia. Por lo tanto, la nocién
de existencia puede predicarse de Dios y del hombre, no porque sus existen-
cias sean idénticas, ya que no lo son de modo infinito, sino porque es similar
la relacién que guarda cada uno con su existencia propia.

_ Luego de lo expuesto, podemos efectuar un cuadro® que represente los
diversos tipos de analogia; es el siguiente:

r

de atribucién extrinseca

Ve ’
Extrinseca (solo de o metonimia

nombres, no de
> to
onceptos) de proporcionalidad impropia
Analogia < o metaférica

[ntrinseca (no sdlo

nombres, sino de
g e e, a
»onceptos). {de atribucién intrinseca

de proporcionalidad propia

29 Georces KarLmwowsxk, L'impossible..., pp. 212-213.

3¢ El cuadro es similar al de Jost HerriN, La analogia del ser y el conocimsento de
Dios en Sudrez, Madrid, Editora Nacional, 1947, pp. 27-29.
‘ 3L Sobre este tipo de analogia es necesario realizar una breve digresién, toda vez que
¢l autor que estudiamos no acepta su existenciai en efecto, en su trabajo sobre “La plura-

—_77 ~


http:proporcionalidad.28

3 Los presupuestos de la analogia

Habiendo estudiado qué cosa es la analogia y esbozado su clasificacién,
es necesario que dejemos en claro los requisitos que deben reunir aquellas.
realidades que pueden ser conceptualizadas —no sélo ya denominadas— anald-
gicamente. Dicho con otras palabras, es necesario preguntarse: Jcuando un:
cierto tipo de realidades son conceptualizadas analégicamente?; scudles son las.
notas que deben compartir para que esto sea posible de modo legitimo? scual-
quier grupo de realidades puede ser objeto de una nocién andloga?

lité ontique en Philosophie du Droit”, escribe que “si no existiera —cualquier cosa sea.
Jo que haya pensado Santo Tomds de Aquino— més que la analogia de atribucidn, con sus
dos formas: predicamental y trascendental, tendriamos en filosofia solamente nombres ana-
légicos, pero jamas conceptos analdgicos™; con esto niega expresamente la posibilidad de-
una analogia de atribucién intrinseca, es decir, de conceptos y no sélo de nombres..
Esta doctrina la reitera en su trabajo de metafisica més acabado: L’impossible méta--
physique” (pp. 211 y ss.); alli nos dice que “toda analogia entre los entes no es otra cosa.
que una cierta unidad en la diversidad. Esta unidad es a veces demasiado laxa para que su
captacién intelectual se haga con la ayuda de un solo concepto, €l que seria un concepto-
analégico; ello no justifica sino un término comin analégicamente predicado de los analo-
gados dados. Tal es el caso de la analogia de atribucién y de la analogia metaférica (...).
En estos dos casos empleamos un solo término, una vez en sentido propio y otro en.
sentido figurado, metonimico o metaférico, pero los euntes designados por él y los concep-
tos que los significan permanecen distintos” (p. 215).

Conforme a esto, el esquema de los tipos de Analogia resultaria ser, seglin Kalinowski,.
el siguiente:

(1. De atribucién
Sélo de nombres
2. Metaférica (o de

proporcionalidad 0 extrinseca
Analogia J extrinseca)
3. De proporcionalidad
a) Predicamental De conceptos o

intrinseca
L b) Trascendental s

Acerca de esta doctrina, cabe efectuar las siguientes observaciones:

a) Ante todo no parece ser ella tomista. En efecto, los textos que traen a colacién.
Santiago Ramirez (“En torno a un famoso texto de Santo Tomas sobre la analogia”, en:
Saptentia, Buenos Aires, 1953; el texto es el de In I Semd., disp. 19, q. 3, a. 2, ad. 1),
Bernard Montagnes (La Doctrine de Uanalogie de Vétre daprés Saint Thomas d’Aquin, Lou-
vain, Paris, Publications Universitaires, Beatrice— Nawelaerts, 1963) y Cornelio Fabro-
(“Nuovi orizzonti dell’ analogia tomistica”, en: Essegesi Tomistica, Roma, ed. della Ponti-
ficia Universitd Lateranense, 1969, pp. 407 y ss.), prueban, a nuestro parecar de modo.
decisivo, que Santo Tomés reconoci6 la existencia de una analogia de atribucién irtrinseca,
otorgandole un lugar de preeminencia en su construccién metafisica. “La analogia del ente
—escribe Fabro— en la formulacién definitiva de Santo Tomés, es una analogia de atribu~
cién intrinseca, secundum intentionem et secundum esse, quz implica, conjuntamente, la:
dependencia causal de los analogados por relacién al primero (de los entes por relacién
a Dios) y la posesién intima de la perfeccién de ser: la relacién (de dependencia) ad unum-
es, poc lo tanto, esencial a la analogia. De aqui se sigue que la analogia metafisica es del’
tipo unius ad dlterum y no duorun ad tertium” (ob. cit., pp. 411-412).

Siguiendo los estudios de B. Montagues, la solucidén tomista al problema de la analogia.
podria esquematizarse del siguiente modo: :
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En su ya citado trabajo acerca del lenguaje teolégico, Battista Mondin nos
dice que los “presupuestos ontolégicos” requeridos por todos los tipos de ana-
logia son: a) la multiplicidad de objetos, b) la desemejanza entre los objetos
comparados y ¢) la participacion de todos ellos en una perfeccién comin. La
necesaria multiplicidad de objetos resulta evidente, toda vez que la analogia
es una cualidad de ciertos conceptos —o nombres— universales, los que por su

Trascendental De atribucion
(Di I Intrinseca

ios y las d ceptos
creaturas) De proporcionalidad (de conceptos)

Analogia J Propia
De proporcionalidad

Predicamental Metaférica

) Extrinseca
(sélo las (de nombres)

L creaturas)

De atribucion

b) Pero diga lo que diga Santo Tomss, de todos modos resulta necesaria la existen-
cia d2 una analogia de atribucién intrinseca, toda vez que ella es la que sirve de funda-
mento a la analogia de la proporcionalidad. En efecto, esta dltima se da en el orden
de las esencias, no en el del esse; en este tltimo, la analogia de atribucién la expresion con-
ceptual de la participacion, de la diversidad de grados como se participa el esse en los
diversos entes, “A la analogia estitica de proporcionalidad —escribe Fabro— se contrapone
la analogia dinamica o de “atribucién intrinseca”: asi como aquella expresa a su
vna relacién de semejanza, asi esta Gltima expresa, sobre todo, la relacién de fundamento y
de dependencia de los entes del ser (esse)” (“Elementi per una dottrina tomistica della
participazione” en: Essegesi..., cit., p. 445). S6lo luego de haber expresado la existen-
cia de un principio del que se predica una perfeccién en plenitud, perfeccién que es parti-
cipada por los demis derivativamente, es posible establecer semejanzas entre el modo
de existir la perfeccién en el participantte y en los participados. Asi, por ejemplo, es pri-
mero necesario destacar la analogia de atribucién intrinseca del concepto de verdad (Ver.
dad [de Dios] —» verdad de la inteligencia —» verdad de las cosas), para después
comparar las funciones que la verdad cumple en los diversos grados de perfeccién:

Verdad Verdad
. = intelecto
Dios humano

Respecto del fundamento de la analogia de atribucién. intrinseca, escribe Juan José
Sanguinetti que éste se encuentra “en la causalidad. La analogia atributiva intrinseca es
una consecuencia, para la l6gica humana, de las relciones de causalidad, pues los efec-
tos constituyen una semejanza disminuida de la perfeccién de su causa propia” (Ldgica,
Pamplena, EUNSA, 1982, p. 61).

¢) La fuente de Kalinowski en este punto, parece haber sido Maritain, quien hizo suya
la doctrina cayetaniana ds= la analogia, que sélo aceptaba un tipo de predicacién analdgica
intrinseca: la de proporcionalidad (Ver, JacQues MARITAIN, Siete lecciones sobre el ser,
Buenos Aires, Club de Lectores, 1981, pp. 101-103 y Los grados del saber, Buenos Aires,
Club de Lectores, 1968, pp. 653-658). Para Cavetano y sus seguidores, que se movian en
una linea esencialista, no podia haber sino analogia de proporcionalidad, que se da en el
orden de las esencias; la analogia de atribucién, la tdnica que puede expresar el orden
de la participacién en €l esse, les parecia ser sélo de nombre, es decir, una simple metéfora.
En este mismo sentido, si bien no puede acusarse a Kalinowski de esencialismo —él mismo
lo refuta repetidas veces— es de destacar que en su obra no se encuentra un desarrollo de la
doctrina de la participacién, lo que explica que no haya visto la necesidad y funcién de
la analogia de atribucién intrinseca (ver In Meth., 1, I, n® 2197, entre otros textos de
Santo Tomés en ese sentido. Sobre la doctrina tomista de la analogia, ver también David
B. Burrel, Aquinas-God and action, London, Routledge & Kegan Paul, 1979, sobre todo, la
segunda parte), . '
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propia definicién suponen la diversidad de los objetos a los que se atribuyen.3
Respecto del segundo presupuesto,

la analogia exige —escribe el filésofo italiano— algin tipo de deseme--
janza entre los objetos comparados. No podemos, por ejemplo, comparar
a Pedro y a Pablo respecto de la faceta humanidad, puesto que la hu-
manidad es el constitutivo esencial de ambos, presente igualmente por
esencia en amnbos. La analogia tiene lugar sélo alli donde una perfec-
cion no es poseida del mismo modo, sino en modos diversos3%

Por dltimo, es necesario que exista una cierta semejanza entre los obje-
tos, semejanza que proviene de su participacion en una perfeccién que le es
L4 s » . .
comun, pero que se encuentra distribuida en ellos en grados o modos diferentes..

Si ponemos como ejemplo de lo antedicho al concepto anilogo de “princi-
pio”, veremos que ese concepto es analogo, ante todo, porque existen varios.
tipos de principios; en segundo lugar, porque se trata de principios que perte-
necen a diversos 6rdenes: légico, ontoldgico, ético, temporal, etc., lo que im-
plica una cierta semejanza; por filtimo, porque existe en todos ellos una cierta.
perfeccion, de la que todos participan y que los hace, en cierto modo, idénticos,
cual es la de ser primeros, cada uno en su propio orden.

Luego de esta serie de precisiones sobre la teoria de la analogia, conside--
rada en si misma, estamos en condiciones de estudiar la aplicacién que de
ella hace Kalinowski en el campo del derecho. Lo haremos en las paginas que-
siguen, sin seguir el orden y la sistematizacién efectuada por el filésofo polaco,.
pero respetando sus tesis principales y el ndcleo central de su pensamiento.

1

LA ANALOGIA DE “DERECHO”

1. El primer analogado

La afirmacién del caricter analdgico de los conceptos y de los nombres:
juridicos, si bien tiene sus antecedentes, entre otros, en las obras de Arist6-
teles y San Isidoro de Sevilla,3 adquiere su formulacién explicita en el pensa--
miento de Tomdis de Aquino; al responder éste a las objeciones planteadas a.
la conceptualizacién del derecho como objeto de la justicia, reconoce con cla-
ridad la analogia del nombre “derecho”:

es frecuente —escribe— que los nombres hayan sido desviados de su:
primitiva significacién, para pasar a significar otras cosas. El nombre
“medicina”, por ejemplo, se empled primeramente para designar el me-
dicamento que se aplica al enfermo para curarle; después pasé a signi-
ficar el arte de curar. Asi también este nombre “derecho” se empled-
originariament= para significar l]a misma cosa justa. Pero mas tarde se
derivé a denominar el arte con que se discierne qué es lo justo; des-.
pués, a designar el lugar donde se otorga el derecho, como cuando se
dice que alguien “comparece a derecho”; finalmente, es llamada tam-
bién derecho la sentencia dada por aquél a cuyo ministerio pertenece-
administrar justicia, aun cuando lo que resuelva sea inicuo”.35

32 JuaN Jost SANGUINETTI, Ldgice, Pamplona, EUNSA, 1982, pp. 41 y ss.
33 Barrtista MoxpiN, El lengugje. . ., cit, pp. 181-183.

34 Ver San Isioro DE SeviLiA, Etimologias, 11, 10 y V, 2-14.

33 S, Th,II-1I, q. 57, a. 1, ad. 1 y 2.
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En este pirrafo, muchas veces comentado, Santo Toméis descubre cuatro
aplicaciones analdgicas del nombre “derecho”: la obra justa, el arte de cono-
cer lo justo, el tribunal y la sentencia del magistrado. Pero esta enumeracién
no es, en Santo Tomds, exhaustiva, ya que varias veces aplica el término “de-
recho” a la norma que determina y prescribe lo que es justo; tal es el caso
del parrafo de la Suma Teoldgica 1-11, q. 55, a. 4, en el que, tratando acerca
de las leyes, afirma que

segln esto, €l derecho positive se divide en derecho de gentes y deve-
cho civil.

Y no pueden quedar dudas acerca de que esta aplicacién del término “derecho™
a la ley, la realiza el Aquinate con conciencia de que se trata de una aplicacién
analégica, ya para é! “la ley no es el derecho mismo, propiamente hablando,
sino cierta razén del derecho” .36

Es precisamente al comentar el primero de los textos de Santo Tomés
citados, cuando Kalinowski ncs da una de sus versiones de la doctrina de la
analogia de “derecho”; en un breve trabajo aparecido con el titulo de Sur I’
emploi métonymique du terme ius par Thomas d’Aquin et sur la muabilité du
droit naturel selon Aristote, expone la vinculacién analdégica que permite deno-~
minar “derecho” tanto a2 un cierto modo de conducta humana, como a la regla
de esa conducta;3" alli escribe que

son dos los términos latinos que corresponden, cada uno en un contexto
distinto, al término francés droit: lex y ius. El primero designa, en el
texto de la version latina de la Etica Nicomaquea comentada por Santo
Tomés y en el texto de su comentario, la regla de comportamiento de
los miembros de la comunidad politica. El segundo, sinénimo de iustum,
designa en los mismos textos “aquello que es igual”, tal como lo indica
oportunamente Santo Tomds en la Tabula libri Ethicorum. Ahora bien
—continia Kalinowski— las reglas de la retdrica referentes al uso meto-
nimico de los nombres, autorizan a emplear el término ius, precisamen-
te a titulo de metonimia, en lugar del término lex.38

Al analizar este primer caso de analogia, el filésofo polaco hace referen-
cia a la metonimia, es decir, al uso derivativo de un término a partir de un
uso principal, lo que significa que nos encontrariamos ante un caso de atri-
bucién extrinseca, ya que tal es la expresién filoséfica del uso metonimico de
los nombres. Pero si esto es asi, se vuelve necesaria la bisqueda del analogado
principal o, en otras palabras, de aquella acepcién propia y formal del térmi-
no, por relacién a la cual se explican todas las demdis. Habria que indagar,
en definitiva, la respuesta a la siguiente pregunta: gcuil es la realidad a la
que corresponde propiamente el vocablo “derecho” (en latin ius) y por refe-
rencia a la cual se aplica a otras realidades esencialmente distintas? Kalinows-
ki responde, en el mismo lugar, que

36 S. Th, II-I1, q. 57, a. 1, ad. 2.

37 Georces KALmNowskr, “Sur I'emploi métonymique du terme ius et sur la muabilité
du dreit naturel selon Aristote” en: A.P.D., n® 18, Paris, Sirey, 1973, pp. 331-339

38 Ibidem, p. 334.
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estas consideraciones del filésofo referentes a lo justo, se encuentran
sintetizadas por el autor en la Suma Teoldgica, en esta definicién, tan
lapidaria como rigurosa: “ius sive iustum est aliquod opus adaequa-
tum alteri secundum aliquem aequalitatis modum”, Importa subrayar
que, tanto para Aristteles como para Tomds de Aquino, lo justo es
una obra (opus) en el sentido de una accién, tal como lo.indica esta
frase extraida precisamente del lugar de la Etica Nicomaquea, donde el
Estagirita determina aquello que es justo: “si el hombre injusto es
inigual y si, por otra parte, la nocién de injusticia corresponde a la
de inigualdad, salta a los ojos que existe también un cierto medio por
relacién a lo inigual y este es precisamente lo igual; porque en toda
accién donde hay de méas y de menos, hay también lo igual®. Tal como
se ve, hablando de lo justo, Aristételes y Santo Tomas piensan no en
una cosa, en un objeto considerado en si mismo sin referencia a un agen-
te y a su comportamientc respecto de otro, sino en la accién por la
cual el hombre que la realiza entra en una relacién determinada con
otro hombre. Es esta accién —concluye Kalinowski— la que iguala o no
una cierta medida y es por ello justa o injusta”.3®

Esta afirmacién, central en el pensamiento de nuestro autor, del caricter
de analogado principal de “derecho” que reviste la conducta o accién humana
justa, es reiterada por Kalinowski en un trabajo en el que intenta precisar el
concepto de derecho, frente a ciertas afirmaciones del profesor de Paris, Michel
Villey. Alli sostiene el pensador polaco que

el derecho mo es una regla. No es aquello que piensan los partidarios
de la ontologia juridica a que hace referencia Villey en su trabajo;
¢qué es el derecho entonces? El derecho es lo que fue para Aristoteles
to dikaion y para Toméis de Aquino ius sive iustum. Ahora bien, Santo
Tomés de Aquino veia en el derecho al objeto de la justicia, porque lo
consideraba “una cierta obra adecuada a otro segin cierto modo de
igualdad™ (II-II, q. 57, a. 1 y 2). El derecho es una obra “recta”,
“adecuada”, “ajustada”; es un acto, no en el sentido de una actio sino
de un actum.40

Y agrega luego un argumento decisivo para la prueba de esta afirmacién, al
menos en una 6ptica realista: si el derecho es el objeto de la justicia, no puede
consistir sino en una accién, ya que los objetos de las virtudes son o acciones
o pasiones; quedando excluidas por principio las pasiones como posible objeto
de la justicia, éste debe consistir en acciones, en actos humanos deliberados
y, por ende, libres. Ademé4s, no podria ser de otra manera, en razén de perte-
necer el derecho al orden practico, aquel que corresponde a la perfeccién pro-
pia del hombre. Esta perfeccién se logra —o al menos se intenta— a través de
acciones concretas y singulares, a cuya consecucién se ordenan todas aquellas
realidades que se estructuran bajo ese orden; en el 4mbito de la praxis, todo se
dirige a la rectificacién de la conducta humana: normas, principios, criterios,
autorizaciones de obrar, habitos, etc. En el derecho, ordenado a la perfeccién
humana social, las cosas no pueden ocurrir de otra manera: todos sus elemen-
tos han de estructurarse al servicio y en orden al logro de una conducta

39 Jbidem, pp. 334-335.

40 Lex v ius (“Ley Derecho™), en Concepto, fundamento y concrecién del derecho,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1862, p. 19. La traduccién de este trabajo es del autor
de estas lineas. .

— 82 —



http:actum.40
http:injusta".39

rectificada en las relaciones con otros. La conducta justa es, entonces, el ni-
cleo, el centro, de toda esa realidad practica que denominamos “derecho”.41

2. Las acepciones derivadas: la ley

Habiendo establecido tanto el caricter analdgico del nombre “derecho”,
cuanto la condicién de primer analogado que le corresponde a la conducta hu-
mana justa en esa analogia de atribucion, pasa Kalinowski a tratar otra de las
acepciones del nombre: aquella que denomina a la regla o norma de lo justo,
en otras palabras, a la ley.

Es este principio terminolégico —escribe, refiriéndose a la metonimia—
el que sigue Tomas de Aquino cuando reemplaza lex por ius. Porque
existe entre lex y ius —y aqui retomamos nuestro tema— una relaciéon
de causa a efecto y de efecto a causa, que justifica en ambos casos la
metonimia (...); nos enfrentamos a una relacién de causa a efecto;
sea que la accién justa en si misma (intrinsecamente justa) sea la causa
de la evidencia con que se impone la ley que la prescribe, sea que la
ley constituya la causa del caricter justo de la accién y lo que la hace
ser tal. Y es en razén de esta relacién que fus —nombre propio de la
accion justa— lleva a designar metonimicamente a la ley”.42

Es esta la acepcién analégica de “derecho” que més ha desarrollado Ka-
linowski, probablemente por su mayor facilidad para ser trabajada desde el
punto de vista légico, siendo la légica una de sus preocupaciones intelectuales
mas desarrolladas. Oponiéndose en esto al antinormativismo radical de Michel
Villey 4 pone de relieve, en. primer lugar, el uso analégico de “derecho” en el
sentido de ley, efectuado por Tomas de Aquino:

la segunda significacién metonimica de nuestro término —afirma— y
que puede ser sumada a las tres primeras explicitamente citadas por
Santo Toma4s, se relaciona con la determinacién de lo justo. En efecto,
el problema se centra en saber cuiles actos son justos. En ciertos casos,
es la naturaleza de las cosas la que alli se decide: hablamos del dere-
cho natural. Pero, en otros, lo justo esid determinado, sea por conven-
cién privada, sea por un ordenamiento publico; se relaciona en este caso
con el derecho positivo (...). Afirmando que la ley no es el derecho
propiamente dicho, Santo Tomds admite implicitamente que aquélla
puede ser, sin embargo, liamada “derecho” en sentido derivado, inclu-
so metonimico, por analogia de atribucién.44

Luego de haber destacado el uso analégico de “derecho”, en el sentido de
ley, por Toméas de Aquino, Kalinowski desarrolla las razones por las que ese
uso es legitimo. Esto es una constante en el pensamiento del filésofo polaco,
quien nunca se conforma con la remisién a las “autoridades”, por importantes
que ellas sean, sino que intenta siempre la demostracién racional de todas sus

41 Ibidem pp. 12-20. Ver, sobre esto, nuestro trabajo “La categorizacién del dere-
cho segtin Santo Tomaés”, en Sapientia, n® 143, Buencs Aires, 1982, pp. 11-20.

43 GeEorGEs Karmowski, “El fundamento objetivo del derecho en la Suma Teoldgica
de Santo Toméis de Aquino”, en Concepto..., cit., p. 74. ,

43 Ver de MicHEL ViLLEY, “Bible et philosophie gréco-romaine, de Saint Thomas au
droit moderne”, en Archives de philosophie du dioit, t. XVII Paris, Sirey, 1973, pp. 27-
57, ccmo asi también Critique de la pensée juridique moderne, Paris, Dalloz, 1976, pp. 71
ss. y passim.

# GeorceEs Karowskr, “Lex y ius” (“Ley y derecho™), cit., p. 20 (en adelante G. K.).
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afirmaciones, Para él, Santo Tom4s es un punto de partida que determina las
posiciones filoséficas iniciales, pero sostiene que

sin abandonar a Santo Tomés, se puede —y se debe— ir mas adelante,
més lejos que él si es posiblz, tan lejos ccmo se lo permitan a cada
filésofo sus dotes intelectuales, por una parte, y el estado actual de la
filosofia, por el otro. Este progreso en filosofia no tiene, naturalmen-
te, limites definidos; no concluirdA sino con la humanidad, cuando
acabzn las condiciones de su existencia mundana.45

Volviendo a nuestro tema, la razén fundamental por la que Kalinowski
considera aplicable a la norma juridica el nombre *“derecho”, radica en que
ella hace posible la determinacién de lo justo.

La importancia de la ley, de toda ley, sea positiva humana o divina
natural, de la verdadera ley, bien entendida, la que lo es por esencia
y no “corrupcién” de la ley, segiin la expresion de Santo Tomés, es
primordial: la ley determina lo justo (...); nadie puede pronunciar-
se sobre lo justo o injusto sin referirse a la ley, a la regla divina o
humana, natural o positiva, escrita o consuetudinaria, la cual establece
el derecho (...). Sélo una ética de situacién o una ética del wvalor
pueden dejar de lado a la ley. La primera, porque la libertad absoluta
de=l hombre le basta para fundamentar la regla de la conducta humana,
la segunda, porque ella basa la accién sobre un valor efectivamente
percibido en la persona que lo encarna y que deviene un modelo a

imitar.46
Kalinowski no se extiende acerca del caricter de esta determinacién del “dere-
cho”, en su sentido primario, por parte de la ley; en otros parrafos¥ reitera
que la ley es ‘““causa” del “derecho” en cuanto conducta justa, pero tampoco
precisa el modo propio de esta causalidad. Otros autores tomistas, siguiendo
en esto las huellas de Louis Lachance* afirman que la causalidad de la ley
sobre el derecho reviste dos formas: primero, la de una causalidad ejemplar o
formal extrinseca, por la que determina desde fuera la formalidad que debe
revestir una conducta para ser “derecha”; segundo, la de una causalidad efi-
ciente moral, en cuanto no sélo determina sino que mueve espiritualmente al
agente a obrar en un sentido preciso. Esta doble causalidad se corresponde
con una doble dimensién de la norma de conducta: ésta contiene un elemento
determinativo, precisivo de aquello que es justo y otro directivo, que expresa
la necesidad deéntica de que esa determinada conducta se realice por algin
o algunos sujetos. Pero no obstante no explayarse en este aspecto, es evidente
que Kalinowski supone esta distincién, ya que luego de haber evidenciado la
funcién determinadora de la norma, hace referencia también a su otra funcién
impositiva de deberes.4?

45 G. K., “La pluralité des philosophies et I'actualité de Saint Thomas d’Aquin”, en
Sapienza, Napoli, t. 20, 1967, n® 2, p. 161,

4 G. K, “Lex y fus”, cit.,, p. 23.
47 G. K., La plurdlidad éntica... cit., p. 36.

48 Lurs LacHANCE, El concepto dz derecho segin Aristételes y Santo Tomds, Buenos
Aires, S. F., 1953, passim; ver, también, RopoLro Luis Vico (m.), Las causas del derecho,
Buenos, Aires, Abeledo-Perrot, 1983, pp. 97 y ss.

49 G. K., Essai sur le caractére. .., cit, p. 92.
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Pero es necesario destacar la relevancia que el investigador polaco con-
fiere a la ley en el cuadro de las acepciones analdgicas de “derecho”;

con todo —~afirma— resta el hecho ds que las cuestiones sobre la ley
preceden a las que versan sobre el derecho. Pero este orden se explica
muy simplemente en virtud de que la ley es causa del derecho (...).
Y porque el mismo término “derecho” designa hoy, a la ley y a lo justo
estamos autorizados a dar el nombre de filosofia del derecho a la filo-
sofia de la una y del otro. Pero en razén del vinculo existente entre lo
justo y la ley, incumbe a la filosofia del derecho tratar, en primer
lugar, a la ley y solamente en segundo término al derecho entre los
efectos de la ley3

Evidentemente, la primacia de la ley de que habla Kalinowski en estos pérra-
fos, no lo es sblo en cuanto a su estudio, sino que se trata de una prioridad
que podrfamos llamar ontolégica, fundada en la primacia (ontoldgica) de la
causa sobre el efecto; ello es asi, porque

toda causa es anterior a su efecto segin un orden de naturaleza, en
cuanto aquella perfeccién que la causa otorga o produce en el efecto
tiene que encontrarse de algin modo “antes” en la “causa’.5l

Por nuestra parte, consideramos que esta “primacia” de la ley sobre la
conducta juridica debe ser rectamente comprendida, toda vez que si bien
ella se da efectivamente en el orden ontolégico, no sucede lo mismo en el orden
practico, en el que se inscriben la ley en cuanto tal y, desde luego, la conducta
juridica que es su efecto. En este segundo orden, el de los actos humanos
en cuanto ordenados a la perfeccién del hombre en cuanto tal® la primacia
le corresponde a la conducta, toda vez que la bondad o perfeccién prictica
se da en ella y no —propia y formalmente— en la norma que la determina e
impera. Esta dltima tiene, en este nivel de consideracién, un valor sélo instru-
mental, el de un medio ordenado a la consecucién de un fin, fin éste que
se logra a través de un cierta conducta del hombre, En una perspectiva prac-
tica, la ley existe “para” que se realice una cierta conducta, que es lo que en
definitiva importa; no es la conducta la que existe “para” que se cumpla la
ley. La posicién de Kalinowski en este punto debe, por lo tanto, ser matizada
_a los efectos de no incurrir en un legalismo a ultranza; legalismo que este
autor ha rechazado cuando nos dice que

el derecho no es la ley. No es aquello que piensan los partidarios de
la ontologia juridica a que hace referencia Villey en su trabajo men-
cionado;53

si esta ontologia juridica legalista es falsa, es preciso determinar rigurosa-
mente el sentido de la primacfa de la ley y reconocer su instrumentalidad
respecto de la obra justa.

50 G. K., “Lex y ius”, cit., pp. 25-26.

51 TomAs Arvira, Luis Craverr y TomAs MELENDO, Metafisica, Pamplona, EUNSA,
1982, p. 186.

52 Ver nuestro trabajo, “El conocimiento prictico. Introduccién a sus cuestiones fun-
damentales”, en Prudentia Iuris, n® 1, Buenos Aires, 1980, passim.
83 G. K, “Lex y ius”, cit, p. 19.
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8. Las acepciones derivadas: el poder juridico

La segunda de las acepciones derivadas de “derecho” que estudia Kali-
nowski, es la que se llama comiinmente “derecho subjetivo”; asi como de “de-
recho”, considerado como conducta humana, se derivaba la acepcién normati-
va de esta palabra, de su atribucién a la ley se sigue directamente este nuevo
significado.

Siendo la conformidad del comportamiento humano (con la ley) —es-
cribe— la causa de su caricter justo o “derecho”, el nombre “derecho”
se atribuye por metonimia a la ley. Y al imponer ésta a algunos sujetos
deberes y conferir a otros la facultad de obrar (comprendida la de
exigir el cumplimiento de los deberes de los primeros) se ha tomado
el hébito de llamar “derecho” —nuevamente por metonimia— precisa-
mente a esta facultad. Es asi que ha nacido el término “derecho sub-
jetivo” que confiere al nombre “derecho” un sentido diferente de los
anteriores.54
En un trabajo dedicado especificamente al tema, Kalinowski desarrolla la
légica y la filosofia del llamado “derecho subjetivo”, comenzando por clasi-
ficar a las normas de derecho en tres grupos principales: imperativas (que
ordenan), prohibitivas (que prohiben) y permisitivas (que autorizan). Para
el fil6sofo polaco, los tres tipos de normas contienen una permisién o autoriza-
cién de realizar algo: en el caso de las reglas permisivas ello ocurre de modo
directo, pero en los dos casos restantes la permisién aparece de modo indirec-
to derivado. Asi, por ejemplo, una norma que impone una determinada con-
ducta, supone el permiso de realizar esa misma conducta y una norma que
prohibe cierta accién, supone el permiso de no realizarla. Ademas, en razén
de la alteridad constitutiva del derecho, toda norma prescriptiva supone en
otro sujeto juridico la autorizacién para reclamar el cumplimiento de la con-
ducta prescrita:
la norma: ‘el contribuyente debe pagar los impuestos’, implica al mismo
tiempo una norma permisiva: el érgano administrativo competente puede
exigir del contribuyente el pago de los impuestos 55

y otro tanto ocurre con las normas prohibitivas, que suponen el deber —y, por
lo tanto, la facultad— del poder ptblico de reprimir a quienes las quebranten.
Dicho en otras palabras, toda norma juridica confiere —directa o indirecta-
mente— un permiso o facultad de obrar a uno o varios sujetos juridicos; por
ello concluye Kalinowski que

no estaremos contra el lenguaje de los juristas ni contra el lenguaje
corriente si afirmamos que las expresiones “puede cumplir” o “estd
permitido” son sinénimas de la expresién “tiene derecho a cumplir”.
Quien dice: “el (el sefior Dupont o el szfior Durand) tiene el derecho
de cumplir con tal o cual accién”, afirma que cierto(s) sujeto(s)
posee(n) ese permiso, es decir, son el o los titulares. Queda pues
dentro de los limites de las formas de expresarse admitidas, ya sea por
el jurista en su lenguaje “técnico”, ya sea por el hombre de la calle
en su lenguaje “corriente” que se llame a este permiso de cumplir una
accién “derecho subjetivo”, ya que se entiende por ello solamente que
la facultad de cumplir una accién corresponde a un sujeto de derecho.56

54 G. X, Essai sur le caractére... cit., p. 92.
85 G. K., “Logica y f{ilosofia del derecho subjetivo”, en Concepto..., cit.,, p. 29.
56 G. K., “Légica y filosofia...”, cit.,, p. 31.
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Més adelante estudia Kalinowski la naturaleza propia del llamado “dere-
cho subjetivo”, es decir, se pregunta en qué consiste esencialmente. A ello res-
ponde que el derecho subjetivo

no consiste en una relacién entre un sujeto de derecho y un objeto de
derecho, sino entre un sujeto de accién y una accidn; no es sino la
posibilidad juridica de cumplir con una accién.57

Es necesario recalcar la importancia que tiene esta afirmacién del filésofo
polaco, toda vez que son pocos o casi ninguno los filésofos del derecho que
se han preocupado de establecer el estatuto ontolégico del derecho subjetivo;
la gran mayoria de los autores de manuales efectian descripciones més o
menos acertadas del modo como aparece en la realidad juridica el llamado
“derecho subjetivo”, pero no intentan precisar a qué categoria de realidades
pertenece; en otras palabras, no logran establecer cuil es su modo propio
de existencia, aquel que la distingue de las demés realidades que aparecen
cn el 4mbito de lo juridico.® Kalinowski no duda en incluir al derecho subje-
tivo en la categoria de “relacién”, supuesto el sistema categorial esbozado por
Arist6teles y desarrollado por Tomés de Aquino; por lo tanto, el derecho
subjetivo no ser4 sino “el respeto de una cosa a otra”,% en este caso de un
sujeto de derecho a una accién, referencia que consiste en la posibilidad del
sujeto de llevarla a cabo.

Pero, ademds, la conceptualizacién realizada por Kalinowski del derecho
subjetivo no serd sino “el respecto de una cosa a otra”,® en este caso de un
derecho, echa las bases para el esclarecimiento de dos problemas fundamen-
tales: el del fundamento y el de la clasificacién de los derechos subjetivos.
En cuanto al primero, el fundamento de los derechos subjetivos serd aquel
que corresponda a las normas de que derivan:

aquellos que tienen su fuente en los principios naturales imperativos o
prohibitivos —escribe Kalinowski— tienen el caricter de derechos sub-
jetivos absolutos, intangibles, soberanos, ya que ellos se ordenan direc-
tamente al fin Gltimo del hombre, es decir, al bien, a su bien, que es
un reflejo del bien por excelencia, Dios (...). Los derechos subjetivos
que se desprenden de los principios naturales de permisién bilateral
son, por el contrario, relativos, susceptibles de ser limitados o suspen-
didos (...). Es evidente que la ley humana crea, ella también, dere-
chos subjetivos. Pero si los derechos subjetivos que tienen su fuente
en la ley natural son algunos absolutos y otros relativos, aquellos que
provienen de la ley humana no son sino relativos, ya se desprendan de
reglas imperativas ¢ prohibitivas.60

Por lo tanto, los derechos subjetivos pueden ser, en cuanto a su exigibilidad,
absolutos o relativos: serin absolutos cuando consistan en la autorizacién para
realizar aquellos actos estrictamente necesarios para la perfeccién humana y
serén relativos cuando, en determinadas circunstancias, permitan la realizacién
de conductas que puedan resultar convenientes o ttiles para esa misma per-

57 G. K., “Légica y filosofia...”, cit., p. 3L

58 Ver a este respecto nuestro trabajo, “El derecho subjetivo grealidad universal
< histérica?”, en Prudentia Iuris, n® IX, Buenos Aires, 1983, pp. 15-34.

39 ArisTOTELES, Categoriss, 8 a 37 y ss.

60 G. K, “Légica y filosofia...”, cit., p. 33.
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feccién. Por otra parte, en cuanto a su fundamento, podrin clasificarse en de-
rechos subjetivos naturales o subjetivos positivos, conforme al tipo de normas
de que deriven de modo inmediato, toda vez que, en ultima instancia, no hay
norma -y, por lo tanto, derecho subjetivo— que no tenga su fundamento
primero en la ley natural.

4. Conclusiones sobre la andlogic de “derecho”

Si bien es cierto que Kalinowski no desarrolla mdis acepciones analégicas
de “derecho”, él mismo reconoce que la némina de los analogados podria
extenderse en este caso bastante; por ello, afirma que

la esfera juridica se caracteriza por un encadenamiento inhabitual de
analogias de toda indole. Esto se explica por la pluralidad de los entes
juridicos: entes que tienen significacién normativa, reglas, signos, par-
tes de bienes que ellas determinan, permisos para actuar y/o para
no actuar que ellas confieren, actos “conformes a esas reglas, hombres
que cumplen esos actos... y por las numerosas relaciones de causa-
lidad, de similitud de funciones y de similitud de relaciones que existen
entre ellos.61

Queda por dilucidar el tipo de analogia con que se aplica “derecho” a
toda esa multiplicidad de realidades diversas, pero que concuerdan en algo
uno que hace posible reducirlas a una cierta unidad. Ya hemos visto que esta-
mos frente a un caso de analogia de atribucién: ‘“derecho” en sentido estricto
es un nombre que sélo puede predicarse de una cierta conducta, de aquella
que es recta, ajustada, “a derechas”, tal como lo expresaban los antiguos
espafioles. Escribe a este respecto Soaje Ramos, que

la oposicitn que aparece entre “derecho” y “torcido” pasa al campo
juridico convirtiéndose en la oposicion entre derecho y entuerto, en
la que el primer miembro no es sinénimo ni de “norma juridica” ni de
“poder juridico”., Dado que “entuerto” —continuta el iusfilésofo ar-
gentino— nombra un tipo de conducta humana, a saber, la conducta
antijuridica, su contrarioc “derecho”, precisamente en tanto que con-
trario, debe nombrar otro tipo de conducta humana. Sabido es que
los contrarios son del mismo género (en este caso el género es conducta
humana)” 62

Pero si “derecho” se predica principalmente de un cierto tipo de conducta
humana y s6lo derivativamente de las normas que prescriben esa conducta,
de los permisos o autorizaciones para realizar acciones ‘derechas”, de las
sentencias que determinan el contenido preciso de ese obrar debido, de aquel
saber que estudia lo vinculado con la puesta en obra de esta conducta, etc,
queda por saber de qué modo —intrinseco o extrinseco— se predica ese térmi-
no de aquellas realidades ]urldlcas que no son conductas. Ya hemos visto que
la analogia de atribucién intrinseca expresa el fenémeno de la “participacién”,®
lo que significa que el concepto principal designa a aquel ente que tiene en
plenitud una perfeccién, que se da en los restantes analogados de modo im-

61 G, K., La plurdlidad 6ntica. . ., cit., p. 56.

62 Gumo SoajE Ramos, “Sobre derecho y derecho natural. Algunas consideraciones
epistemo-metodolégicas”’, en Ethos, n® 6/7, Buenos Aires, LF.LP., 1978-79, pp. 99-107.

63 Ver ComNELIO FABRO, Nuovi orizzonti..., cit., passim.
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perfecto o incompleto.® Participar es tener parcialmente lo que en otro se
-encuentra sin restriccién, o de modo limitado lo que en otro se encuentra de
modo ilimitado. Pero resulta evidente que esto no sucede en el caso de la con-
-ducta juridica y los restantes analogados. En efecto, no puede afirmarse que
la norma se llame “derecho” porque participe de las perfecciones de la
conducta justa, ni que el poder juridico pueda denominarse “derecho subje-
tivo” por una participacién de las perfecciones del obrar recto. En realidad,
‘la norma recibe el nombre “derecho” en razén de ser causa —ejemplar y
eficiente moral— de la conducta juridica, la potestad juridica por consistir en
amna posibilidad que la tiene por objeto, la sentencia por precisar autoritativa-
aente su contenido y asi sucesivamente; en otras palabras, se trata de toda
una serie de multiples relaciones de diverso tipo, pero ninguna de ellas puede
ser reducida a una relacién de participado a participante; antes bien, en el
«aso de la norma juridica, esta conducta puede Uamarse “derecho” en la
medida en que participa de la rectitud enunciada por la regla.

- Por todo ello, resulta evidente que no nos encontramos en el caso de ‘“dere-
vho” frente a una analogia de atribucién intrinseca; por el contrario, aparece
«<laro que la atribucién a la ley, a la facultad juridica o a la sentencia del
nombre “derecho” lo es sélo con caricter extrinseco: en rigor, no puede decirse
de la norma o de la facultad que sean “derecho” o “derechas”; sélo lo es la
cconducta y las demés realidades que merecen esa denominacién poseen una
-esencia diferente y distintos tipos de perfeccién. Son realidades extrinsecas a
la, conducta justa y, por lo tanto, la extensién analdgica hacia ellas del nom-
bre “derecho” no puede ser sino extrinseca,

Pero aun tratdndose de una analogia extrinseca, la que corresponde a la
palabra “derecho” reviste una importancia decisiva, toda vez que ella hace
posible la captacién de la realidad juridica como un todo y, por lo tanto, la
constitucién de la Filosofia del Derecho. En efecto, la analogia de ‘“derecho™
<videncia que la

pluralidad de los entes juridicos no constituye un caos, sino que se
organiza en un coSmos y que, COmMO consecuencia, €s posible un saber
que lo tenga por objzto, especialmente la Filosofia del Derecho. Asi, la
teoria de la analogia concilia la pluralidad de los entes juridicos con
la unidad del saber juridico o, mas precisamente, de la Filosofia del
Derecho y pone o, por lo menos deberia poner fin, a los malen-
tendidos que provienen de la ignorancia de tal o cual aspecto del
mundo juridico, cuya riqueza ontica acabamos de constatar; asimismo,
deberia terminar con las tentativas enteramente injustificadas —y
jcudn frecuentes!— de acaparar tal o cual término que es y deberia
seguir siendo analdgico, en una tentativa, a tontas y a locas, por pri-
varlo de su caracter de un nombre fundado sobre una analogia.6®

64 Escribe sobre esto Angel Luis Gonzilez, que “interesa resaltar especialmente que
«dz los distintos tipos de analogia que pueden mostrarse, reductibles en wltimo término
a la analogia de proporcionalidad v a la de atribucién, y pudiendo ademds afirmarse que
ambas cumplen los requisitos establecidos para admitir que la relacién entre las creaturas
y el Creador es analégica, sin embargo es la analogia de atribucién intrinseca la que
posee la primacia, por cuauto sefiala la causalidad %undante de Dios respecto de los
entes, mientras que la de proporcionalidad indica sélo la semejanza estitica entre ambos
términos. No puede olvidarse que la analogia es la traduccién en el plano logico de la
participacién; la analogia de atribucién intrinseca no es otra cosa que la versidon légica

la participacién trascendental del ser en la creaciéon”; Ser y participacion, Pamplona,
EUNSA, 1979, pp. 239-240.

65 G. K., La pluralidad ontica. . ., cit.,, pp. 56-57.
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Estas tentativas han sido el comin denominador de todas las concep-
ciones monistas del derecho, que reduciéndolo a sélo una de sus dimensiones,
mutilan su riqueza y dejan inexplicada la multiplicidad de elementos que
integran la realidad juridica; es asi como se ha circunscrito el derecho a la
norma (Kelsen), al poder o facultad del sujeto (SuArez, Ihering), a la conduc-
ta social (Cossio) o a la relacién juridica (Del Vecchio), sin poder dar cuen-
ta de la multiplicidad ni de la unidad de ese objeto que se denomina —in ge-
nere— “derecho”. Aun ciertas concepciones que han percibido la multiplicidad
de lo juridico, tales como las llamadas “trialistas” o “tridimensionales” % tienen
graves dificultades para explicar la unidad del derecho; asi, por ejemplo, Mi-
guel Reale escribe que el derecho es

una unidad de tres elementos constitutivos, a saber: hecho, valor y
norma con sus notas dominantes correspondientes: eficacia, fundamen-
to y vigencia,67

pero no obstante sus esfuerzos por demostrar que la unidad de esos elemen-
tos se percibe consideriandolos en un “proceso”® no alcanza a justificar cémo
tres realidades de orden esencialmente distinto pueden ser al mismo tiempo
“derecho”; sin el recurso a la analogia, el derecho habrd de ser o hecho, o
valor, 0 norma, pero nunca podri ser comprendido como la unidad analégica
de realidades esencialmente diversas.

En la concepcién analégica del derecho es posible, contrariamente a lo
que ocurre en los monismos de diverso tipo, dar una definicién real y “cuasi-
esencial” del derecho, que no obstante centrarse en uno de sus elementos, los
abarque a todos en la amplitud analégica de la nocién. De este modo, es posi-
ble definir al derecho como “conducta justa”, es decir, en su primer analo-
gado, sin que por ello se excluya a las restantes realidades juridicas; ellas serin
también “derecho”, en razén de las mdltiples relaciones que guardan con el
obrar justo y podrin ser abarcadas con el mismo nombre por la virtud de su
extensién anal6gica.®®

Aqui se ve la importancia de la contribucién que realiza Kalinowski a
la Filosofia del Derecho, desarrollando, con el rigor de quien cultiva la 16gica,
la doctrina de la analogia en su aplicacién al derecho. No es la primera vez

68 Ver, en especial, el trialismo sostenido por Werner Goldschmidt; este autor sostiene
que “la estructura del mundo juridico consiste en un orden de conductas de repartos de
potencia o de impotencia, valoradas por la fusticia como justas o injustas y descritas e inte-
gradas por las normas”; “La teoria tridimensional del mundo juridico”, en: Revista general
de Legislacion y Jurisprudencia, n® 111, Madrid, 1963, pp. 338 y ss.

87 MicueL REavrE, Filosofia del Diritto, Torino, Giappichelli ed., 1956, pp. 353 y ss.;
acerca de la critica de estas concepciones, ver Juax VALLET pE GoktisoLo, En tomo al
derecho natural, Madrid, Sala ed., 1973, pp. 68 y ss.

68 Micuer, ReEALE, ob. cit, p. 355.

69 Sobre esto nos hemos extendido en nuestro libro Sobre €l realismo juridico, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1978, passim.
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que se intenta este desarrollo,” pero la versién que nos ofrece el filésofo pola-
co aparece como la mads rigurosa y —desde nuestro punto de vista— como la
mias acertada. Si es cierto que, tal como lo sostiene Montagnes,

no hay saber sino umificado y el proyecto fundamental de la Filosofia
es reducir lo miltiple a lo uno,71

estas elaboraciones de Kalinowski hacen posible la constitucién de una autén-
tica Filosofia del Derecho que, respetando la riqueza y multiplicidad de lo ju-
rfdico, posibilite su comprensién armoénica e integral. Y esta contribucién es ya
suficiente para asegurarle al pensador de Lublin un puesto relevante entre
los filésofos del derecho de nuestro siglo.

Carros Ienacto MassiNT CORREAS

70 Ver por ejemplo, el libro de ALFrepo FrAGUERO, La analogia del Derecho, Cérdoba,
Imprenta de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1952, reiteradamente citado y comen-
tado por Olsen Ghirardi en su libro Lecciones de Ldgica del Derecho, Cérdoba, Imprenta
de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1983, passim. Fragueiro considera que la aplica-
cién de “derecho” a “derecho natural” y a “derecho positivo”, a “derecho phblico”™ y
a “derecho privado” es anal6gica, cuando en realidad si se toma la palabra derecho en
su sentido propio de “conducta justa”, se trataria en esos casos de aplicaciones uni-
vocas de ese término, ya que se lo predicaria en un mismo sentido; ver OLsEN GHIRARDI,
ob. cit., pp. 54 y ss.

71 BERNARD MONTAGNEs, ob. cit., p. 14.
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LA JUSTICIA EN SAN AGUSTIN
(A propdsito de una critica de Michel Villey)

La filosofia politica de San Agustin no es el fruto de una elaboracién sis-
tematica, tratada con caricter auténomo en el conjunto de su obra. Esto se debe
fundamentalmente a la intencién polémica y apologética con que encara la ma-
yor parte de sus obras, escritas precisamente para refutar y combatir los errores
y herejias que proliferaron en su tiempo y a argumentar en defensa de la verdad
cristiana, inclusive contra acusaciones de que se hacia objeto a los cristianos..

A este sentido polémico debe agregarse el caracter eminentemente teolégico-
que preside toda su obra, en la que todas las realidades naturales aparecen en
su intima conexién con el Ambito sobrenatural. Es asi como es imposible encon-
trar un tratamiento auténomo de las cuestiones del orden temporal. Esto es lo
que ha llevado a confusién a muchos autores, que interpretaron que la doctrina.
agustiniana acerca de la sociedad y el Estado difiere sustancialmente de la con-
cepcién de Santo Tomés, el cual, fundamentado en gran parte en Aristételes,
concede amplia autonomia en su propio campo al orden natural, distinguiéndolo-
—sin separarlo— del orden sobrenatural.

Si bien es cierto que la obra de Santo Tom4s resulta decisivamente escla-
recedora respecto de muchos puntos que hasta entonces permanecian oscuros
—incluso en San Agustin— y que esto es debido en buena medida al aporte que
significaron las obras de Aristételes, creo que de ninguna manera puede hablarse
de posiciones contrapuestas. Las lineas fundamentales de la doctrina politica
cristitna —que se basa primordialmente en el luminoso pensamiento del
Doctor Angélico— son tributarias de la obra del santo de Hipona, de cuyos es-
critos podemos extraer toda una concepcién de la sociedad y el Estado que,
aunque inserta en un contexto de contenido teolégico y de indisoluble relacién
con lo sobrenatural, no por eso es menos rica en cuanto al aporte que puede
brindar a la filosofia politica y juridica cristiana. Es asi como, a la luz de los
textos de San Agustin, puede extraerse toda una consideracién de las realidades:
temporales que, aunque en general no efectuada sistematicamente, permite le-
gar a conclusiones muy valiosas con respecto al lugar que le concede al orden
natural.

Formuladas estas breves precisiones, abordemos ahora el pensamiento de
San Agustin sobre la justicia, para lo cual estimamos indispensable partir de su
concepto acerca de la misién del Estado.

Teniendo en cuenta el estado de naturaleza caida, el objetive principal del
poder es asegurar la paz social, lo cual se obtiene en tanto y en cuanto se rija
por la ley natural. Pero el Estado no puede asegurar una paz verdadera, porque
s6lo es tal la paz de Dios, que se manifiesta en la plenitud de la vida cristiana,
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en aquellos que aman a Dios mis que a si mismos, Por consiguiente, toda socie-
dad terrena, en la que se mezclan justos y pecadores, s6lo puede brindar una
paz precaria e inestable.

Mas, ¢quién serd capaz de enumerar la infinidad y gravedad de los
males a que esti sujeta la sociedad humana en esta misera condicién
mortal? (De civitate Dei, XIX, 5).

Si la casa, refugio comin en estos males que acechan a los hombres,
no esta se%ma, dqué serd de la ciudad? gQué serd de la ciudad, tanto
mas llena de pleitos, civiles y criminales, cuanto mayor es, aunque es-
cape 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? (De civitate Dei, XIX, 5).

Aqui aparece la conexién necesaria que ve San Agustin entre el orden de
las cosas temporales y el orden sobrenatural de la Gracia. Los frutos de una
auténtica paz sélo son posibles entre aquellos que viven en Gracia de Dios.
Es la perspectiva del tedlogo y no del filésofo de la politica. Como deciamos al
comienzo, el orden temporal no es considerado con autonomia sino en su estre-
cha unién con lo sobrenatural. Por lo tanto, como tedlogo, su enfoque es per-
fectamente valido y real; no incurre en confusién respecto de -dos 4mbitos que,
si bien admiten distincién, no pueden separarse, dada la subordinacién de toda
realidad humana al fin 4ltimo, que, por ser Dios mismo, es plenamente sobre-
natural. Por otra parte, su pensamiento se muestra profundamente realista, ale-
jado de toda utopia y mesianismo temporal —a los que tan acostumbrados esta-
mos en estos tiempos—, que pretenden construir paradisiacas sociedades que nos
den la plena felicidad aqui en la tierra.

El texto que sigue es elocuente al respecto:

Mas los hombres que no viven de la fe buscan la paz terrena en los
bienes y comodidaes de esta vida. En cambio, los hombres que viven
de la fe esperan en los bienes futuros y eternos, segin la promesa. Y
usan de los bienes terrenos y temporales como viajeros. Estos no los
frenden ni los desvian de los caminos que levan a Dios, sino que
os sustentan para tolerar con mds facilidad y no aumentar las cargas
del cuerpo corruptible, que apega al alma. Por tanto, el uso de los
bienes necesarios a esta vida mortal es comin a las dos clases de hom-
bres y a las dos cosas; pero, en el uso, cada uno tiene un fin propio
y un pensar muy diverso del otro. Asi, la ciudad terrena, que no vive
de la fe, apetece también la paz, pero fija la concordia entre los ciu-
dadanos que mandan y los que obedecen en que sus quereres estén
acordes ge algin modo en lo concerniente a la vida mortal....
...La ciudad celestial, en cambio, conoce a un solo Dios, tnico al
que se debe el culto y esa servidumbre, y piensa con piedad fiel que
no se debe mis que a Dios. Estas diferencias han motivado el que esta
ciudad no pueda tener comunes con la ciudad terrena las leyes religio-
sas. Y por éstas se ve en la precision de disentir de ella y ser una car-
ga para los que sentian en contra y soportar sus iras, sus odios y sus
violentas persecuciones, a menos de refrenar alguna vez los 4nimos
de sus enemigos con el terror de su multitud, y siempre con la ayuda
de Dios (De civitate Dei, XIX, 17).

Es decir que la funcién principal del Estado es asegurar el orden externo,
necesario para satisfacer las inclinaciones naturales del hombre, sea santo o
pecador.
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‘En intima conexién con su concepcién del Estado se halla su concepto de.
justicia. Si el Estado, como consecuencia del pecado, no puede asegurar una.
auténtica paz, tampoco estari en condiciones de hacer imperar una verdadera
justicia. Asi es como, tomando la definicién que de la repiblica formula Cicerén,
concluye que el Estado pagano romano no merece el nombre de repablica, que
s6lo puede aplicarse al pueblo cristiano: ’

Este es precisamente el lugar propio para decir, lo més concisa y cla-
ramente que pueda, lo que prometi en el libro II de esta obra. Y es
mostrar que, segin las definiciones de que Escipién se sirve en los
libros “Sobre la Reptiblica”, de Cicerén, no ha existido nunca la repi-
blica romana. En pocas palabras define la repiblica, diciendo que es
la cosa del pueblo. Si esta definicién es verdadera, no ha existido
nunca la republica romana, porque no ha sido nunca cosa del pueblo,
que es la definicién de republica. Define el pueblo diciendo que es una
sociedad fundada sobre derechos reconocidos y sobre la comunidad de
intereses. Luego explica qué entiende por derechos reconocides. Y
afiade que la reptblica no puede ser gobernada sin justicia. En con-
secuencia, donde no hay verdadera justicia no puede darse verdadero
derecho. Como lo que se hace con Jerecho se hace justamente, es im-
posible que se haga con derecho lo que se hace injustamente. En efec-
to, no deben llamarse derecho las constituciones injustas de los hom-
bres, puesto que ellos mismos dicen que el derecho mana de la fuente
de la justicia y que es falsa la opinién de quienes sostienen torcida-
mente que es derecho lo que es util al méis fuerte. Por tanto, donde
no existe verdadera justicia no puede existir comunidad de hombres
fundada sobre derechos reconocidos y, por tanto, tampoco pueblo,
segin la definicion de Escipién o de Ciceron. Y si no puede existir
el pueblo, tampoco la cosa del pueblo, sino la de un conjunto de
seres que no merece el nombre del pueblo. Por consiguiente, si la
republica es la cosa del pueblo y no existe pueblo que no esté fundado
sobre derechos reconocidos, y no hay derecho donde no hay justicia,
siguese que donde no hay justicia no hay republica. Ahora bien, la
justicia es la virtud que da a cada uno lo suyo. ¢Qué justicia es ésta
(cilue aparta al hombre del Dios verdadero y lo somete a los inmundos
emonios? ¢Es esto acaso dar a cada uno lo suyo? ¢O es que quien quita
la heredad al que la compré y la da a quien no tiene derecho a ella, es
injusto; y quien se quita a si mismo al Dios dominador y creador suyo

sirve a los espiritus malignos, es justo? (De civitate Dei, XIX, 21, 1).
or tanto, debe exigirse esta justicia que oblsga a que el Dios tmico
y supremo mande, segiin su gracia, a la ciudad obediente que no sacri~
fique a nadie fuera de El. De esta suerte, en todos los hombres, ciuda-
danos de esta ciudad y obedientes a Dios, el alma imperari fielmente
y con orden legitimo al cuerpo, y la razén a las pasiones. Y de esta
manera, como un solo justo vive de la fe, asi vivird también el con-
junto y el pueblo de esos justos de esa fe que obra por la caridad,
ue lleva aI.l) hombre a amar a Dios como debe y al prdjimo como a
si mismo, En conclusién, donde no existe esta justicia, no existe tam-
poco la congregacién de hombres fundada sobre derechos reconocidos
y comunidad de intereses. Y si esto no existe, no existe el pueblo, si
es que es verdadera la definicién dada de pueblo. Por consiguiente,
no existe tampoco reptiblica, porque donde no hay pueblo no hay cosa
del pueblo (De civitate Dei, XIX, 23, 5).

Resulta evidente que el concepto de justicia con el que se maneja San Agus-
tin no es el estricto derivado de la filosofia juridica griega y romana, sino el
biblico y teolégico, segiin el cual la justicia implica el cumplimiento de todos
los deberes para con Dios y el préjimo. Tampoco debemos olvidar la influencia
platénica en su pensamiento, pues la justicia de que nos habla Platén en La
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Repiblica equivale a la armonia de todas las facultades del alma, es decir
la que ha dado en llamarse justicia metaférica.

La concepcién que se refleja en los textos citados implicarfa que una fun-
damentacién del Estado basada en el orden natural no tendria cabida en su pen-
samiento. Pero el mismo San Agustin se encarga de aclarar la cuestién y hace
jugar también el concepto més estricte de justicia, tal como la concibieron los
juristas romanos. Por lo tanto, una comunidad ordenada segin la justicia asi
entendida, concorde politicamente en la obtencién de los mismos fines, puede
si llamarse pueblo y constituir una repdblica. Nuevamente aparece aqui el ca-
ricter imperfecto y precario que tiene toda obra exclusivamente humana des-
vinculada del orden de la Gracia sobrenatural:

Y si descartamos esa definicién de pueblo y damos esta otra: “El pue-
blo es un conjunto de seres racionales asociados por la concorde comu-
nidad de objetos amados”, para saber qué es cada pueblo, es preciso
examinar los objetos de su amor. No obstante, sea cual fuere su amor,
si es un conjunto, no de bestias, sino de seres racionales, y estin liga-
dos por la concorde comunién de objetos amados, puede llamarse, sin
absurdo ninguno, pueblo. Cierto que serd tanto mejor cuanto mis no-
bles sean los intereses que los ligan, y tanto peor cuanto menos no-
bles sean. Segin esto, el pueblo romano es un pueblo, y su gobierno,
una reptblica. La historia da fe de lo que amé este puebfc; en su origen
y en las épocas siguientes y de cémo se han ido infiltrando las més
sangrientas sediciones, las guerras civiles, y de como se rompié y se
corrompié la concordia, que es en cierta manera la salud del pueblo.
En los libros precedentes hay muchos datos a este respecto, Por eso,
yo no diria que no es un pueblo o que su gobierno no es repiblica mien-
tras subsista un conjunto de seres racionales unidos por la comunién
concorde de objetos amados. Lo dicho de este pueblo y de esta rept-
blica higase extensivo al pueblo de los atenienses o d}:a otros griegos,
al de los egipcios, al de la primera Babilonia de los asirios, cuando en
sus republicas sostuvieron imperios grandes o pequefios y de cualquiera:
otras naciones. Porque, en general, la ciudad de los impios, refractaria
a las érdenes de Dios que prohibe sacrificar a otros dioses fuera de El,
y por eso incapaz de hacer prevalecer el alma sobre el cuerpo y la
;(alz;én ;21)>re los vicios, desconoce la verdadera justicia (De civitate Dei,

Si de los gobiernos quitamos la justicia, den qué se convierten sino en
bandas de ladrones a gran escala? Y estas bandas, ¢qué son sino reinos:
en pequefioP Son un grupo de hombres, se rigen por un jefe, se com-
prometen en pacto mutuo, reparten el botin segtn la ley por ellos acep-
tada. Supongamos que a esta cuadrilla se le van sumando nuevos gru-
pos de bandidos y llega a crecer hasta ocupar posiciones, establecer cuar-
teles, tomar ciudades y someter pueblos: abiertamente se denomina reino,
titulo que a todas luces le confiere no la ambicién depuesta, sino la im-
punidad lograda (De civitate Dei, IV, 4).

Obviamente, segin estos textos, ya no se refiere San Agustin a la justicia
perfecta, por la cual se le da a Dios lo que le corresponde, sino a una justicia
humana, imperfecta, que coincide con el concepto griego y romano de dar a
cada uno lo suyo, que responde a exigencias de la misma naturaleza humana,
aun sin tener en cuenta el orden sobrenatural,

Sobre la base de estas consideraciones, estimamos que la perspectiva en la
que se coloca el iusfilésofo francés Michel Villey al analizar esta concepcién
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agustiniana, puede conducir a algin equivoco. Veamos el siguiente texto de
Villey:

"El primer texto estudiado en el curso fue uno de la Ciudad de Dios
de San Agustin (II, 21 y XIX, 21), pues la misma argumentacién se
encuentra alli repetida dos veces. No existirian justicia ni derecho ver-
daderos mas que en la Iglesia: vera autem iustitia non est nisi in ea
republica cujus conditor rectorque Christus est (II, 21). Se han de re-
cordar los ataques contra las instituciones romanas de las que estd sem-
brada esta obra (por ejemplo XIX, 6 sobre la imperfeccion de los méto-
dos de la justicia romana y especialmente sobre la tortura que es el
medio inevitable). Cualquiera que haya sido el destino posterior de
esta serie de textos, la voluntad personal de San Agustin no era todavia
presionar hacia la destruccion de las instituciones romanas: ella estd en
tren de operarse por si misma, bajo los golpes de los barbaros. San Agus-
tin en su corazén permanecia atado a la civilizacién romana. Decimos
ademés que el derecho romano (por més que tuvo en su juventud dife-
rentes contactos con él, especialmente por medio de Alypius y por su
funcién de rétor) no termina de interesarle ni impacta su espiritu. Toda
su argumentacién contra la injusticia del ius (fundamento de la ciudad
romana) nos aparece como sofistica. Pues si entendemos el ius en el
sentido de Aristdteles, o como los juristas romanos (reparto de bienes
temporales en el seno de la ciudad), la justicia del derecho no peodria
ser la deuda de honor que es debida a Dios y con el que cada ciuda-
dadano cumpliria. El culto y la piedad no entran en el dikaion politikon.
Pero San Agustin, que es de cultura platénica y estoica, no puede evitar
comprender las palabras ius y iustitia en el sentido general de virtud
completa; de alli que no puede existir un fus mis que en virtud de
la ley moral cristiana, Y la transicién se efectiia del derecho romano a
la Torah (El derecho. Perspectiva griega, judia y cristiana, Buenos Aires,
Ghersi, 1978, p. 44).

Si bien no negamos que el pensamiento agustiniano haya influido posterior-
mente en la confusién de ambos conceptos de justicia, pareceria que sblo con
la escolistica, y en particular con Santo Tomis, queda suficientemente salvado
€l orden natural fundamentado en el concepto de justicia derivado del dikaion
griego vy el fus romano. Si bien es cierto que la revolucién escolastica implicé
el triunfo del desarrollo auténomo de las ciencias profanas, sobre todo gracias
al ingreso de Aristdteles, estimo que ello no autoriza a hablar de una especie
de oposicién entre el derecho cristiano, de tipo sacral, basado en la piedad, la
caridad y la mansedumbre, y el derecho romano, de contenido estrictamente
juridico, por el que se atribuye a cada uno lo que le pertenece. Ni San Agustin
deja de tener en cuenta el orden derivado estrictamente de la naturaleza, ni
Santo Tomés lo desvincula del orden sobrenatural y de las normas evangélicas.
Creemos, por consiguiente, acertadas las reflexiones que a propdsito del tema
hace Antonio Truyol y Serra:

Mas serfa un error, lo mismo con respecto al pensamiento politico de
San Agustin que a su doctrina iusnaturalista, aislar las concepciones agus-
tinianas del tronco cristiano comiin del que nacieron, contraponiéndolas
radicalmente a la interpretacién escolastica del problema politico. No
puede pretenderse, desde luego, que una y otra estén en un mismo
plano. Pero tampoco cabe desconocer la base comin que las une. En
una de sus obras maestras, Gilson hace observar, con su acostumbrado
acierto, que en el desacuerdo entre cristianos y no cristianos en torno
a la valoracién de la naturaleza “no se trata de saber si la naturaleza
es buena o si es mala, y si de saber si se basta y si basta. El testimonio,
y podemos aiiadir la experiencia del cristianismo, es que la naturaleza
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misma no logra realizarse ni mantenerse como tal cuando pretende pres-
cindir de la gracia” (L’esprit de la philosophie médiévale, 2* ed., Pars,
1944, p. 132). Ni San Agustin ni el Aquinatense, cualesquiera que sean
las influencias de la filosofia griega sobre su espiritu, discrepan en esta
idea fundamental de la insuficiencia de la naturaleza para alcanzar una
vida moral y una convivencia humana perfectas. Lo que hay es, como
subrayamos anteriormente, una diferencia de acento entre ambos, en
cuanto que la naturaleza agustiniana, no cualificada ontologicamente
como la naturaleza tomista, ve pesar mayormente sobre ella la sombra
. del pecado que la hiri6, y goza, por cansiguiente, de menor autonomia
. (El derecho y el Estado en San Agustin, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1944, p. 189). : . :

Y agregariamos nosotros que desde la perspectiva eminentemente teolégica
en que se coloca San Agustin, su elaboracién es plenamente vilida. Seria, en
cambio, objetable si hablara como filésofo politico y juridico. El en ningin mo-
mento pretende hacer filosofia del derecho. Por lo demés, tampoco debemos
olvidar la intencién polémica y. apologética de la mayoria de. sus obras, que
escribié en un momento histérico muy particular en el que todavia estaba fresco
el recuerdo de los conflictos del cristianismo con la sociedad pagana. ' -

‘Goncluimos sefialando que las precisiones aqui formuladas no pretenden en
modo alguno desmerecer el inmenso valor de la obra del maestro francés Michel
Villey, cuyo pensamiento iusfiloséfico compartimos en lo sustancial. . .. .-

FuLvio Ramos |
Universidad Catélica Argenting



ACERCA DE UNA VERSION EN LENGUA CASTELLANA DE LA
COLLATIO LEGUM MOSAICARUM ET ROMANARUM

L. El trabajo Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum (Comparacién de
ias Leyes Mosaicas y Romanas), traduccién oastellana del profesor doctor
Silvino A. Pautasso, nos ha suscitado —entre otras reflexiones— la de que,
hasta la persona menos avisada, no puede dejar de advertir una cierta direc-
cidn en la que han desplegado, estos tltimos 40 afios, su actividad los roma-
nistas argentinos. En efecto, sin perjuicio de la tarea académica y cientifica,
se han sentido atraidos por una labor de traduccién a nuestra lengua caste-
llana de importantes fuentes juridicas romanas.

No podria afirmarse que, en todos los casos, haya sido la necesidad de
ponerlos al alcance de profesores y estudiantes el mévil determinante, pues
1especto de algunas de ellas existian ya versiones muy autorizadas; maés
bien parece que el impulso proveniera de esa ansia de investigacién y mejora-
miento que es inherente a las vocaciones auténticas.

El mismo profesor Pautasso se habia aplicado, desde hace afios, al noble
y no siempre bien comprendido esfuerzo de traducir, coma que ya en 1943, en
colaboracién con E. Masoni, habia traducido el primer libro de la Instituta de
Gayo; y después colaborando con intensidad y dedicacién en esa obra ciclo-
pea de verter al castellano el Cddigo Teodosiano. El trabajo, que fuera em-
prendido bajo la direccién del insigne romanista, profesor doctor Agustin Diaz
Bialet, con el concurso de otros colaboradores, ha llegado ya al final del libro
quinto, habiéndose publicado en la Revista de la Sociedad Argentina de Dere-
cho Romano (n°. XIII-XVII, 1968-1972). Las noticias que tenemos permiten
abrigar esperanzas acerca de su continuaci6n.

La importancia suma de esta obra no requiere encarecimiento, maxime si
se tiene en cuenta que es de dificil acceso por la lengua latina en que estin
cscritas o refundidas las constituciones que lo integran; a lo que debe afadirse

que no existen traducciones, salvo la realizada en idioma inglés por Clyde
Pharr?

Conviene destacar que la ingente riqueza de esta compilacién representa
un auxilio precioso, no tanto para el estudio del derecho privado y su investi-
gacién, cuanto para el pdblico, rama a la cual ordinariamente se le presta una
menor consideracién. El comentario de Jacobo Godofredo, forjado en treinta
afios de titinico esfuerzo y publicado péstumamente por A. Marvilius en 1665
lo ilustra prolija y acabadainente, iluminando una amplia época de la historia
del bajo imperio. Edward Gibson, el gran historiador de los emperadores y de

1 The Theodosian Code, and Novels, and the Sirmondian Constitutions, Princeton Uni-
versity, 1952.
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la Decadencia y Caida de! Imperio Romano, le ha prodigado el mas cumplido
elogio. En su Autobiografia —interesante sobremanera— ha escrito:

Entre los libros que adquiri —se refiere al tiempo de su estancia en
Suiza— el Cddigo de Teodosio, con el comentario de James Godefroy,
tiene que ser recordado con gratitud: lo usé (y lo use mucho) como
una obra de historia mas bien que de jurisprudencia, pero a todas luces
puede ser considerado como un archivo completo y amplisimo del
estado politico del imperio en los siglos v y v.2

Todavia puede sefialarse que la mencionada edicién inglesa estd dedicada

To the Memory of Jacobus Gothofredus, Philologist, Historial, Jurist, Lover
of Learning, Editor of The Theodosian Code and Founder of Modern
Theodosian Scholarship.

Y su traductor Clyde Pharr, ademis, expresa en el Prefacio (p. VII), que

el brillante y sabio comentario de Gothofredus ha sido indispensable y
de constante ayuda en la dilucidacion de muchas oscuridades. Sélo
raramente nos hemos permitido diferir con él en sus interpretaciones.

Después del Teodosiano, las Institutas de Gayo han atraido la atencién y
el profesor Alfredo Di Pietro nos ha regalado una traduccién, con copiosas
notas (La Plata, 1967), donde se concretan explicaciones y referencias a otros
textos romanos, destacando sobre todo —como el mismo autor lo dice, Intro-
duccién, p. XXI— la correlacién con las Institutas de Justiniano.

No muchos afios antes, en 1943, Alvaro D’Ors habia dado, para la “Co-
leccién Escolar de Fuentes Juridicas Romanas”, publicacién del Consejo Supe-
rior de Investigaciones Cientificas de Madrid, una versién del texto gayano
junto con el original latino. En el intermedio, la prestigiosa coleccién de clasi-
cos “Les Belles Lettres” incluia entre sus titulos Gaius, Institutes, texte établi
et traduit par Julien Reinach, Paris, 1950.

Si se afiade todavia la edicién de De Zulueta, Oxford, 1946 (texto y tra-
duccién inglesa ). se deja de ver que el interés por estas Institutas lejos de dis-
minuir se ha incrementado, a lo que ha contribuido por cierto la necesidad
de incorporar los nuevos pasajes descubiertos que completan e in?egran ‘el
texto. f .

El trabajo del profesor Di Pietro figura, pues, con honor, al lado de las
otras publicaciones mencionadas y tiene el gran valor de poner en manos del
estudiante de derecho, a quien va dirigido (Intr., loc. cit.), una obra preciosa
de la jurisprudencia clésica.

Las Reglas de Ulpiano o Tituli ex corpore Ulpiani han tenido también una
traductora argentina, la profesora Nina Ponssa de la Vega de Miguens, habién-
dose publicado en 1970 (Buenos Aires, Ediciones Berner).

La obrita, respecto de la cual las controversias de los romanistas no alcan-
zan acuerdo, tiene sin embargo un caracter no discutible, esto es, su finalidad

2 Buenos Aires, Espasa-Calpe, Austral, 1949,
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didictica similar a las Institutes de Gayo, como la propia traductora lo pone:
de manifiesto (p. 16).

II. En esta labor de traduccién, a la cual como deciamos se ha dirigido
parte de la actividad de nuestros romanistas, surge ahora la obra cuya apari-
cién comentamos, fruto de las vigilias del profesor Pautasso.

Profesa actualmente este eximio romanista —y desde hace muchos afios—
en la Universidad Catélica de Cérdoba, habiéndose destacado como docente y
profundo investigador. El maestro se distingue, ante todo, por el rigor con que
prepara -sus clases, sin descuidar ninguna de las cuestiones 'que integran el
tema, lo que después ofrece al auditorio de estudiantes con pura elocucién y
diccién muy clara, sin precipitaciones, mis bien lentamente y con una cierta
parsimonia; lo que no excluye que, cuando la oportunidad es propicia, la voz.
se eleve y alcance los tonos adecuados, o que discurra mas aceleradamente,
como queriendo significar o transmitir la vibracién interna que a él mismo lo
posee; o cuando es necesario un tanto de solemnidad, conveniente a la mate-
ria, como ocurre, por ejemplo, en ocasién de recitar y explicar la definicién
famosa de Papiniano acerca de la ley. Fuera de ello, su ensefianza tiene un
caricter dominante, €l del esfuerzo siempre logrado por alcanzar la maxima
claridad, incluso donde los asuntos sean mas abstrusos y complejos. '

En el aspecto de la investigacién resalta por lo concienzudo y por el rigor.
del método, lo que es dable apreciar en todos sus trabajos. Asi en “La adqui-
sicién de la posesidén per subiectam personam, segin el derecho romano y la
Glosa”, Cérdoba, 1947; La “In Diem Addictio”, Cérdoba, 1952, tesis que fuera
galadornada con el “Premio Facultad”; “Usufructo y Posesién en el Derecho
Romano”, Cérdoba, 1954; “Usus y Possessio”, Cérdoba, 1955. '

Tanto en estas que son, dirfamos, sus obras mayores, como en las mena-
res, se advierte una orientacién metodolgica de claro tono exegético, de
modo. que constante y frecuentemente aparecen en la base de sus escritos, en
primerfsimo lugar, las fuentes y, después, los grandes romanistas que se han'
ocupado de esclarecerlas, sin desdefiar por cierto el aporte de los modernos
ni tampoco el de la pandectistica, pero claro esta sin seguir su método.

El mismo lo ha declarado en la nota preliminar de la “In Diem Addictio

{p. VII), sirviéndose —como una profesién de fe— de lo que Emilio Betti es-,
cribia en 1921:

El Derecho Romano, una vez superada la fase interpolacionistica, volvera
al método de exégesis de Cuyacio: a aquella exégesis amplia, plena,
exhaustiva, conducida constantemente a la luz de los principios juridi-
cos, de la cual el jurisconsulto francés —cuya figura se agiganta cada
vez més en los siglos— nos ha dejado un clasico ejemplo.

En los preliminares, que el autor de la versién ha brevemente expuesto, se
informa acerca de la denominacién de la Collatio, época, autor, lugar, historia
externa, consistencia y finalidad, estructura, ediciones modernas, bibliografia
y, por ultimo, sobre el caricter de la traduccién realizada.
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Varios de estos puntos permanecen atin hoy sin solucién, de modo que
quien se aplica a la tarea de estudiarlos tiene que moverse, necesariamente,
entre una marafia de conjeturas, que a menudo se enervan las unas a las
otras.

Asi, por ejemplo, si se trata de ubicar en el tiempo la composicién de la
obra, se la sita en el lapso que corre entre los afios 390 y 438, porque el pri-
mero corresponde a la constitucién que, en su forma originaria, se contiene en
la Compilacién (5, 3), mientras que la segunda fecha pertenece al afio de la:
publicacién del Cédigo Teodosiano, donde la constitucién se inserta abrevia-
da en una nueva redaccién, por lo que se infiere que el autor no conocia la
obra de este emperador3

Pero ésta, que constituye la communis opinio, resulta conmovida por la-
argumentacién de Fritz Schulz, quien, si bien admite como fecha extrema la.
mencionada “puesto que si el Theodosianus no es utilizado, tiene que ser ante-
rior al 438”, destaca, sin embargo en lo que respecta al término inicial:

Habida cuenta que la constitucién del 390 es un afiadido posterior,
puede por lo tanto haber sido escrita también ya antes de esa fecha.4

La Collatio, como su nombre lo indica, es una comparacién o cotejo entre
fas leyes del derecho mosaico y del derecho romano, algo asi como lo que hoy
llamarfamos un estudio de derecho comparado.

Lo que a nosotros nos ha llegado, a través de tres manuscritos de los’
siglos 1x a x1, que hoy se encuentran en Berlin, Viena y Vercelli, consta de:
dieciséis titulos del primer libro, siendo muy posible que el principio de la:
obra se haya perdido, ya que —como afirma Wenger— alguna introduccién
tiene que haberla precedido.?

~~El contenido de la Collatio, en torno del cual se establece la comparacién,
ostenta un claro, casi absoluto predominio de materias atinentes al derecho
penal, tratéindose no obstante en el tlimo titulo, el 16, de la sucesién legitima,
To ‘que también motiva la observacién de Wenger, quien piensa que, dentro
del 4mbito del derecho privado, no es concebible que se haya tratado tunica-
mente de la sucesién intestada. '

El material, que se ha utilizado para el cotejo, proviene en lo que con-
cierne al derecho mosaico de la Biblia, y en lo relativo al derecho romano,
de extractos de los escritos de los jurisconsultos Gayo, Papiniano, Paulo, Ul-
piano y Modestino, de algunas constituciones extraidas de los Cédigos Gre-
goriano y Hermogeniano y, ademais, de la constitucién del afio 390 de la época
del emperador Teodesio.

Aqui se pueden efectuar dos acotaciones, una acerca de la autorfa, y otra
atinente a la época. Respecto de aquélla, conviene recordar que, contra la

. .3 P. KnuEGer, Histoire des Sources du Droit Romain, p. 406, Trad. franc. de M. Bris-
saud, Paris, 1894; L. WeNceR, Die Quellen des Romischen Rechts, Wien, 1953, p. 548,

4 Geschichte der Rémischen Rechtswissenschaft, Weimar, 1961, p. 397.

8 Ob. cit, p. 546.
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tesis sostenida por algunos de que San Jerénimo pudiera haber sido el autor,
se ha aducido el hecho de que las citas de la Biblia —que posiblemente no se
reproducen literalmente— no se efecttan en la versién latina del santo, la
Vulgata, sino conforme a traducciones latinas anteriores.8

Y en lo relativo a la época en que se habria publicado, la circunstancia de
que los extractos utilizados proceden de los cinco grandes jurisconsultos
nombrados en primer término en la Ley de Citas, del afio 426, no constituye
—como precisa Krueger— una prueba de que sea posterior a aquélla, porque
es probable que esta ley no haya hecho mas que consagrar el estado de cosas
ya existente a este respecto.?

IT11. Hemos sefialado precedentemente que la Collatio viene a ser lo que
en la actualidad estarfa representado por un estudio de derecho comparado,
tal cual como igualmente lo indica el docto traductor (n® 6, nociones prelimi-
nares). Algo empero atrae la atencién del estudioso, cual es lo que si es per-
mitido puede calificarse como desigualdad en la comparacién. Se observa asi
que las normas de Moisés se colocan al principio de los titulos o de los aca-
pites, cuando los hay (Tit. I, V, 1. De causalibus homicidis), mientras los que
provienen de las fuentes romanas se ubican a continuacién en el orden que
supra hemos mencionado (parag. II).

Mas, el breve precepto mosaico, enfrentado con los textos o pasajes de
fos jurisconsultos romanos primero y con las constituciones del Gregoriano y Her-
mogeniano en segundo término, no alcanza a ser més que un frontispicio, de
modo que razonablemente se suscitan dudas acerca de los alcances de este
cotejo que se ha propuesto el autor.

Sélo una vez (B, 7), a renglén seguido del texto de Papiniano, en el titulo
de incestis nuptiis, se retorna a la ley mosaica, apartindose del procedimiento
habitual, en que las prescripciones del legislador hebreo se transcriben exclu-
sivamente en el encabezamiento.

Se explica entonces, al tratar este punto, como uno se siente inclinado a
darle la razén a Schulz, quien parte de la premisa de que el texto transmitido
de la Collatio muestra claramente estratos, habiéndose reelaborado el texto
criginal de diversas maneras® Ahora, en lo concerniente a los pasajes biblicos,
asevera el ilustre romanista alemin que han sido afiadidos s6lo posteriormente,
no siendo perceptible una tendencia religiosa, observiandose tnicamente el
cotejo entrambos derechos puestos frente a frente, pero la comparacién se
etectia de una forma somera y superficial, insertindose aquellos pasajes sin el
debido esmero (loc. cit.).

Todo esto conduce a Schulz a concluir que no puede haberse elaborado
una compilacién tan extensa para comparar tan superficialmente al material
reunido con el derecho mosaico, de suerte que quien ha procedido asi nece-

6 Ver WENGER, ob. cit.,, p. 547 y notas 177 y 178; KRUEGER piensa que seria la Biblia
llamada de los Setenta que, por otra parte, no se conoce, ob. cit., p. 404.

7 Ob. cit,, p. 407.

8 Ob. cit., p. 396.
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sariamente tendria que haberlo efctuado con igual superficialidad en la reco-
leccién del material romano, content4dndose con uno o dos pasajes, en lugar
de las largas series citadas. Esto suministraria, en su concepto, una prueba
de que la compilacién juridica ya existia antes de que las citas biblicas fuesen

afiadidas (loc. cit.).

Ese hecho concreto, que ostensiblemente se comprueba, y que hemos
designado como desigualdad en la confrontacién es el que ha motivado las re-
tlexiones de Schulz, sirviéndole como elemento demostrativo de su tesis de
las estratificaciones en la Collatio.

IV. Mas la Collatio no agota su aporte en ofrecer la comparacién de que
se ha discurrido, sino que ademis ha enriquecido las fuentes del derecho
romano con el caudal de diversos pasajes de los escritos de los grandes juris-
consultos, que antes eran desconocidos, particularmente porque, en €l momento
de la compilacién dispuesto por Justiniano, no fueron recogidos en las Pan-
dectas,

Asi pueden verse en ella varios textos de Papiniano: 23; 4,5; 47; 48;
49; 410; 4,11; 6,6. Otto Lenel ya los habia transcripto en la Palingenesia
luris Civilis, Lipsiae 1889, en cuyo vol. I se los encuentra (columnas 808, 809,
813 y 942).

La mayoria de estos pasajes proviene del “liber singularis de adulteriis”,
lo que se explica —como lo sefiala Emilio Costa— por la indole y el propdsito
de la Collatio, refiriéndose la mayor parte al adulterio y a las penas conmina-
das a los adtilteros; de este mismo libro se extrae, sin embargo, el fragmento
incorporado en el titulo de incestis nuptiis (6,6). El tinico paso extraido del
liber definitionum secundo sub titulo de iudicatis concierne a un objeto dife-
rente, concretamente a la liberacién del noxae deditus, cuando mediante éste se
ha adquirido tanto como dafio ha causado, en cuyo caso el que lo recibié en
noxa es obligado por el pretor a manumitirlo (2,3). Conviene destacar que
del libro de los responsa, se ha insertado un pasaje —4,5— relativo igualmente
al adulterio.®

También nos hace conocer un texto de Modestino (1, 12), no compilado
en el Digesto, extraido del libro differentiarum sexto, donde se trata del error
de hecho y de derecho.1? '

Asimismo, nos ha permitido el conocimiento de algunos textos de Paulo,
tomados del de adulteriis liber singularis, con los que la Collatio, después del
breve precepto mosaico, encabeza el titulo homénimo.1t

Ha contribuido también con algunos fragmentos a enriquecer —todavia
mas si cabe— la ingente masa de las obras de Ulpiano, aportando algunos pasa-
jes que no se habian incorporado por otras vias al patrimonio juridico legado

9 Véase sobre todo esto, autor cit.,, PariNiano, Studio di Storia Interna del Diritto Ro-
mano, vol. I, parigs. 9 y 10, pp. 80 y 81, Bologna, 1894,

10 Véase LENEL, Pal. I, col. 704.
054 1 4,2; 4,3; 4,4; 4.6, pp. 12 y 13 de esta traduccién. Ver LENEL, ob. cit., I, col. 953 y
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por- este prolifico jurisconsulto. ‘Asi pueden verse en "la Collatio:' 16,5; 16,6;
16.7;:16.8; 16,9; 15,2; 1,3; 1,6; 3,3; § 5; 13.3; 14.3, 1-5.12- :

Pero, ademads, la Collatio ofrece igualmente a veces —como expresa Wen-
ger— la posibilidad de probar la autenticidad de los pasajes transmitidos en el
Digesto, como ocurre, por ejemplo con el texto de Paulus (1,13), tomado
literalmente de Sent. 5, 23, 7 y reproducido en Dig. 48, 6, 11, 2 sin otra- modi
ficacién que la forma plural.13 _'

'Adviértase, finalmente, y en concordancia con lo expuesto, que incluso en
materia de interpolaciones, la Collatio proporciona una interesante y no des-
defiable utilidad. En un trabajo publicado en 1911, bajo el titulo Contributi alla
Critica del Digesto, Emilio Albertario ocupdndose de los textos que contienen
la construccién sin autem sefialaba que, desde Antonio Fabro, se los estimaba
de procedecenia compilatoria. Sin embargo, considera que esta afirmacién tiene
el.defecto de ser demasiado absoluta.l4 '

Si bien todos los elementos concomitantes con el punto en examen —afiade
aquel ‘autor— pueden conducir a reputar con. mucha desconfianza los textos
del-Digesto en que se encuentra, no son susceptibles sin embargo de concebi,
aprioristicamente como quiere Fabro, que sean con. certeza interpolado.s;. lo
que podria ocurrir en la mayoria de los casos, pero se requieren otros indicios;
el indicio suministrado por la construccién sin autem es leve y, por otro lado,
puede tratarse de una interpolacién meramente formal.1s '

{ .

Esta construccién se encuentra raramente en la literatura y en la jurispru-
dencia clésica, que hemos recibido fuera de la compilacién justinianea y, preci-
samente, uno de estos casos lo ofrece un fragmento de Ulpiano recogido en la
Collatio.

Asi puede verse en VII, 3,3,® que

si alguno hubiese dado muerte por la noche a un ladrén, no dudamos
de que no esti sancionado por la ley Aquilia; pero si (sin autem),
pudiéndolo aprehender, prefriri6 darle muerte, con mayor razén se con-
sidera haber cometido injuria; por tanto, también ser4 sancionado por
la ley Cornelia.

El texto procedente del jurisconsulto aludido pasé al Digesto (1X.2.5 pr. y
pardg. 1), practicamente sin modificaciones sustanciales, y conservando la
construccién sin autem en el lugar pertinente.

En nuestra opinién este giro no puede aqui considerarse como un signo
revelador de interpolacién, ya que, por un lado no constituye una innovacién
de los compiladores en cuanto ya se encuentra en el texto de la Collatio y, por
cl otro, por una razén muy simple, cual la de que el sin autem (pero si, en el
caso contrario) —en cuanto revelador de interpolacién— es expresién usada

12 Cfr. LEnEL, Pal., II, 1925, 1926, 1927, 1928, 1929, col. 929 y 930; 2192, 2194, 2196,
col. 975 y 976; 2214, col. 981; 2229 y 2231, col. 984 y 985.

13 Ob. cit, p. 546, texto y nota 167,

14 Studi di Diritto Romano, Milano, 1953, vol. VI, pp. 93, 95 y 96.

15 Ob. cit., p 99.

16 P, 20 de esta traduccion.
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para significar un cambio en la doctrina, que justifique una decisién diversa.
Mas aqui tal cosa no ocurre, porque no se trata de una situacién dnica que,
con el variar de la concepcién juridica en la sucesién del tiempo, suscite una
nueva solucién sino de hechos que por configurar dos situaciones distintas,
exigen naturalmente regulaciones disimiles.

Resta observar todavia que si generalmente se admite que la Collatio ha
incorporado los textos genuinos,7 el sin autem no puede estimarse una glosema
sino propio del pasaje del jurisconsulto de cuya obra fue extraido. Y si se
aceptara la tesis de la critica moderna que ha puesto en guardia a los estudiosos
acerca de lo relativo a la autenticidad de esta coleccién de textos,1® la primera
razén aducida hace un momento seria suficiente para —en lo- atinente al
texto en examen— rechazar su aplicacién., -

" " Empero no es lo mismo en el caso del fragmento también de Ulpiano ‘(D.
1X. 2.27.10), ya que, confrontado con el XII, 7,8 de la Collatio, permite adver-
tir que el empleo de la construccién sin autem, que no se presenta en esta
‘compilacién, implica si una solucién distinta o, por lo menos, mejor definida.
‘En efectd, la posibilidad que en la Collatio se atribuye a Proculo de que, én
ia cuestién que alli se trata, sea més justo que se conceda accién por el hecho,
0 de que alguno pensara que basta una caucién de dafio no hecho,?® se. trans-
{orna en certeza en el Digesto, donde las dudas y conjeturas se eliminan, deci-
diéndose categéricamente: damni infecti puto sufficere cautionem 2

- "Acaso pueda concluirse, entonces, que aunque se la valore como una inter-
polacién, quizds deba aceptarse la opinién de Wenger, segtn la cual el juicio
de Krueger —antes mencionado— de que los extractos juridicos son inalterados
y, por lo general, reproducidos integramente, no ha sido conmovido por peque-
fias omisiones y modificaciones lingiiisticas, como lo demuestran las mas nue-
vas ediciones.?

V. Si la curiosidad nos llevara a espigar un poco -en la Collatio, gracias al
interés despertado por la traduccién que es objeto de este comentario, en el
titulo de adulteriis (4,2) nos atrae un texto de Paulo que ha causado alguna
dificultad. Es aquel en que se transcribe una opinién de Marcelo y que el
profesor Pautasso vierte asi:

Marcelo, en el libro XXXI de los digestos escribe que el que diere
muerte al que sorprende cometiendo adulterio con su hija sui furis, e
inmediatamente matare a la hija, ha hecho esto con legitimo derecho
(p. 12).

Ya A. Schulting, que reproduce la primera edicién que de la Collatio hicie-
ra Pithou, sefial6 que Cuyacio lee Illicito iure, de suerte que quien hubiera

17 KRUEGER, ob. cit., p. 406; WENGER, p. 546, texto y nota 168.

18 ArBERTARIO, ob. cit, p. 574; ScumuLrz, supra citado.

19 P, 30 de la‘ traduccién. .

2 Ver MoMMSEN-KRUEGER, Digesto, texto y notas, editio sexta decima, Barolini, 1954,
apud Weidmannos; para la confrontacién textual, G Paccmioni, Corso di Diritto Romano,
vol. I, Apéndice XI, pp. CXCVI y CXCVII, 2?2 ed., Torino, 1918.

21 QOb. cit. et loc. cit.,, nota 168. : :
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procedido como se expresa alli, lejos de hacerlo con legitimo derecho, habria
obrado sin ningiin derecho.2

Antes que nada conviene sefialar que el texto de Marcelo, que el juris-
consulto de Tolosa considera, difiere de la leccién que dan las modernas edi-
ciones, pues en aquel se trata del caso en que se diera muerte al que sorpren-
de cometiendo adulterio con la hija viuda o divorciada (in vidua), mientras
€n el que se ha transcripto se trata de la hija sui iuris.

El texto primero puede verse en Lenel,® en tanto que el otro, sobre el
que se ha efectuado la traduccién, es el consignado en Girard?

Si el adulterio ha recaido in vidua filia, esto es, en mujer divorciada o
viuda, facilmente se entienden las razones aducidas por Cuyacio para sostener
que entonces se ha actuado illicito iure. En efecto, ya la particula autem estd
a priori indicando que esta especie in viduaz exige un derecho diverso, porque
asi como es conforme con el derecho natural que detur ferrum patri in nuptam,
quae genialem lectum polluit, et injuriam marito fecit, esta situacién no se
configura en el caso de la mujer divorciada o viuda, toda vez que aqui no
se profana el lecho conyugal ni se. infiere injuria al marido.?

En este mismo titulo de adulteriis (IV, 2,7) se puede apreciar el valor
que el derecho romano asignaba al elemento psicolégico de la voluntad, pues
luego de expresar Paulo que si el padre matara solamente al adiltero, pero no a
Ja hija, serd reo de homicidio (parig. 6), afiade en el siguiente que si diera
muerte a la hija después de un intervalo, también serd reo de homicidio, pero
no si lo hiciera habiéndola perseguido, ya que en razén de la continuidad de
ia intencién parece que ha obrado de acuerdo a la autorizacién de la ley.

" En el tit. De Deposito (X, 2), los primeros cuatro parigrafos, extraidos del
libro differentiarum secundo de Modestino, s6lo a través de la Collatio —como
supra notése— han llegado a nuestro conocimiento.

Es dable observar que el jurisconsulto ocupindose de la prestacién de la
culpa en los contratos, asevera que en el comodato se responde de toda culpa,
porque interviene la utilidad de ambas partes.2 Como la proposicién es dema-
siado general, ya que si bien capta lo que puede llegar a ocurrir no traduce
lo que ordinariamente sucede, F. Hotomano prefiri6 leer asi el pasaje: quia
vel solius accipientis, vel utriusque utilitas, lo que es por cierto mas exacto,
pues como lo expresa Schulting en el comodato concurre generalmente no
la utilidad de ambos contratantes, sino Gnicamente la ' del comodatario.?” Esta
conclusién halla, por otra parte, expresa confirmacién en Ulpiano (D. XIIL
6.5.3).

22 Jurisprudentia Vetus Ante-Justinianea, nota 12, p. 745, Lipsiae 1737.

2 Ob. cit,, I, n? 266, col. 632. ) ) i o

24 Textes de Droit Romain, p. 581, 62 ed., Paris, 1937, igualmente en BAvVIERA, Fon-
tes luris Romani, Pars Altera, p. 553, 2* edic. Florentiae, 1968.

25 Opera Omnia, IV, col, 1486, D. Neapoli 1722.
28 P, 24, parag. 1. - :
27 Ob. cit.,, nota 6, p. 768.
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Modestino (Coll., X, 2, 3) sostiene que en la accibn de mandato se res-
ponde tUnicamente del dolo pero no de la culpa. Esta doctrina guarda con-
gruencia con la de Ulpiano (D. XIII.6.5.2) donde se expone la generalmente
aceptada, que consiste como se sabe en afirmar que se responde incluso de
la culpa cuando se saca o se espera alguna utilidad del contrato de que se trata,
pero solamente del dolo cuando no se extrae utilidad alguna. Sin embargo,®
hay excepciones: el mandatario y el negotiorum gestor.®

En consecuencia de conformidad a los textos citados, se infiere que el
mandatario a pesar de que no extrae utilidad alguna del mandato, por lo que
debiera responder tnicamente del dolo o la oculpa grave, sin embargo estd
obligado a prestar la culpa leve.

El aporte de la Collatio consiste entonces en hacernos conocer un texto
en que, la responsabilidad del mandatario de acuerdo al principio general,
se circunscribe al dolo y la culpa grave, texto que armoniza con uno de Ulpia-
no. No sabemos cémo fue el proceso en mérito al cual se terminé por impo-
nerle al mandatario la responsabilidad por la culpa leve, teoria de la cual —como
termina de verse— dan testimonio otros textos del mismo Ulpiano y también
de Paulo, del Cddigo y las Instituciones.

Es obvio que en esta recensién no se puede profudizar el tema, pero
sea permitido destacar que alguno, como V. Arangio-Ruiz, opina que esa
evolucién es susceptible de perfilarse del siguiente modo: responsabilidad por
dolo en la época cléasica; por culpa, en la postclasica; y por culpa in concreto
en el derecho justinianeo. Para esto se funda no sélo en un pasaje de Calistrato
(D. XXVL.7.33 pr.), sino también en el texto de Modestino que hemos citado,
concretamente en la segunda parte, referido a la tutela3®

Si el texto es interpolado, como se sostiene por algunos, no guarda por
cierto armonia con la jurisprudencia clésica, pero si es genuino —afiade Arangio-
Ruiz— puede concluirse que la doctrina de Modestino ha sefialado la inicia-
cién de una nueva corriente de pensamiento, destinada a triunfar en la época
postclasica 3

VI. La traduccién efectuada por el profesor Pautasso ha determinado, en lo
que a nosotros respecta, un vivo interés hacia una fuente, a la que, sin incurrir
en una calificacién peyorativa, puede denominarse menor y cuyo conocimiento
—en defecto de la versién que ahora afortunadamente poseemos— se presentaba
para algunos fatigoso y arduo, para otros quiz4s imposible.

Desde aqui en adelante los estudiosos y estudiantes —a quienes particular
y especialmente estd dirigida— podrén consultarla con facilidad y, por poco
que se pongan a reflexionar a medida que la recorran, les serd dado confirmar

8 ;38 dVer Cx. Maynz, Cours de Droft Romain, 1I, Bruxelles-Paris, parig. 259, p. 11, nota
, 3% ed.

29 Paur, 1,4,1; D.L. 17.23; D. IIL5.21.3 (referido al gestor); ULP.; D. XVII.1.8.10;
eod. fr. 10, pardg. 1; C 1V.35.11.13; Inst. II1.27.1 in fine.

30 Responsabilitd Contrattuale in Diritto Romano, Napoli, 1933, p. 59, 2* ed.

3t Ob. et loc. cit.
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Ja-verdad de todo lo que, sélo a modo de ejemplo, nos hemos permitido mo-
.destamente - sefialar.

Quisiéramos formular e] férvido voto de que la serie de versiones a nuestra
lengua castellana, a que nos hemos referido, no se interrumpa y que, a la Glt-
ma del profesor Pautasso de la cual sucinto comentario hemos efectuado, otras
sigan para dar testimonio de la perenne vitalidad del derecho romano. Que
asi sea es nuestra firme esperanza y nuestra fe inquebrantable.

Marcero Jurio EspiNosa
Universidad Nacional de Cérdoba
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LA UBICACION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO
EN LA FILOSOFIA

I. Se puede decir, genéricamente, que desde el punto de vista histérico
fueron desarrollados tres grandes intentos de divisién de la Filosofia en ramas,
habida cuenta de la extensién de su objeto material. Teniendo en cuenta, pues,
que la “totalidad de las cosas” puede ser estudiada filoséficamente a través
de la cantidad de problemas y cuestiones que esas mismas cosas nos -pueden
llegar a plantear,! Aristételes es el que inspira la primera divisién fundamental
de la Filosofia, distinguiéndola en especulativa y practica: si concce la verdad,
tendremos aquélla; mas si conoce la verdad pero para dirigir la accién, nos
51tuaremos en el 4mbito de ésta. Asi:

€ racional o instrumental: Ldgica

Filosofia Natural:
Espe colativa 4 : ~ ente mautable -

< Filosofia - : al o al Filosofia Mdteméticp’,
L : 2 b : real o princip ente cuantitativo

Metafisica: ente ven' '
L(. P cuanto.ente © - .. L D)

o . .| del obrar: Etica o Moral
AR R Practica . - . . ‘
L del hacer: técnicas o artes mecinicas .-

A poco que se reflexione sobre esta primera divisién podra advertirse que
la filosofia especulativa real o principal se asienta en orden a sus tres ramas
¢Filosofia Natural, Filosofia Matematica y Metafisica), en la doctrina de los

¢« -

1 Convengamos en establecer que por “filésofo’” se entiende a a vella persona que no
Qite. ninguno de los “parqué’-que. puedan plantearse, lo-que lo- diferencia del cigntifico,
que. no puede exceder su proplo imite formal, el fenémero. Asi, un objeto cualqmera (una;
sﬂla, por ejemplo) nos puede inquietar con los siguientes mterrogantes filosoficos: si posee,
dir-ser (metafisica); si existe en(} realidad ( gnoseologia); si es bella (estética);. si es parte
ibtegrante del cosmos (cosmologia), etc.

2 Juan A. CasausoN, Nociones Generales de ‘Ligica’ y* Filosofia, Estrada;’ 1981;p.-7."
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tres grados de abstraccién, es decir, tal como lo explicaba agudamente Mari-
tain, los tres grados segin los cuales las cosas ofrecen al espiritu la posibilidad
de alcanzar en ellas un objeto mas o menos abstracto e inmaterial.

En efecto, el conocimiento intelectual, diferencidndose del meramente
sensible, es abstractivo. Asi como el entendimiento es una facultad inmaterial,
sus objetos, que han de guardar con él la proporcién o adecuacién debida,
son anilogamente inmateriales (inmateriales no en cuanto cosas —aunque ello.
también es posible—, sino en cuanto objetos del entendimiento, lo que significa.
que éste prescinde siempre de algo material en las cosas realmente mate-
nales). De esta suerte, las cosas son tanto més inteligibles (adecuadas al en-
tendimiento) cuanto mayor es su inmaterialidad3 Asi, en primer lugar, hay
cosas que no pueden existir sin la materia y las cualidades que le estdn unidas,
que dependen de la materia segin el ser, lo que constituye el conocimiento de:
la naturaleza sensible: primer grado de abstraccién (Fisica).

En segundo término, el espiritu puede considerar objetos abstraidos de la
materia, no considerando, por lo tanto, mas que cierta propiedad que desentra-
na de los cuerpos —la que aun permanece cuando todo lo sensible ha desa-
parecido—: la cantidad, nimero o extensién tomada en si. Objeto de pensa-
miento que no puede existir sin la materia sensible, pero que puede ser con-
cebido sin ella: segundo grado de abstraccién (Matemdtica), el conocimiento-
de la cantidad como tal#

En tltimo lugar, existe un tipo de conocimiento que versa sobre las cosas.
entitativamente inmateriales, las que pueden existir sin la materia: Metafisica,
conocimiento por encima de la naturaleza sensible, o del ser en cuanto ser:
tercer grado de abstraccién. Por eso Aristételes la llamé Filosofia Primera, por-
que su objeto es el ser, el primero de nuestros conceptos.*

En un cuadro muy completo, Maritain explica la divisién de los tres grados.
del saber:

3 AntoNio MILLAN PukLLEs, Fundamento de Filosofia, Madrid, Rialp, 1870, p. 184.

4 Los antiguos daban un sentido muy amplio a la “Physica”, como toda ciencia que-
se ocupa de entes materiales tanto en su existencia como en su esencia o definicién. Del’
mismo modo se denominé “Mathematica” a todo conocimiento cientifico cuyo objeto-
tuviese la inmaterialidad puramente esencial. Ver MiLLAN PUELLES, ob. cit.,, p. 186.

¢ Actualmente, un sector importante del tomismo sostiene que en la metafisica no-
basta la abstraccién sino que se requiere una separatio. Esta consiste en un juicio negativo
que expresa: el ente no es necesariamente material y se basa para ello en que en psicologia
se ha descubierto algo con inmaterialidad real, a saber, el alma inmaterial; y en Cosmologia.
la existencia de un primer motor también inmaterial.
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Por lo tanto, esa primera divisién de la Filosofia de cufio aristotélico se
apoya —en Jo referente a la Filosofia especulativa real o principal—, en la
doctrina de los grados de abstracci6n.

8 JAacQuEs MARITAIN, Los Grados del Saber, Club de Lectores, 1978, p. 76.
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II. Sin embargo, no acaba aqui la consideracién del problema, pues existe
una segunda divisién que teniendo sus origenes en el escotismo y posterior-
mente en el suarismo, tiene a Christian Wolff (1679-1754) como a su autor
principal. En efecto, dicho filésofo, discipulo de Leibniz y profesor en Halle,
fue autor de un curso que comprendia las siguientes partes: Philosophia ratio-
nalis sive Légica (1728), Philosophia sive Ontologia (1730), Cosmologia ge-
neralis (1731), Psychologia empirica (1732), Psychologia rationalis (1734),.
Theologia Naturalis (1737), Philosophia practica universalis (1739), Ius Na-
turae (1748-49), Ius Gentium (1750), y Philosophia Moralis (1753).

Teniendo en cuenta que la Teodicea, la Cosmologia y la Psicologia Ra-
cional integran segin Woltf la metafisica especial, tenemos el siguiente cuadro:

[ » Metafisica general o filosofia primera
real cosmologia
Metafisica especial psicologia
teodicea
Filosofia 4 Légica

del conocimiento {

Teoria del conocimiento

Lde la conducta {Etica

Esta divisién tuvo un doble mérito pues en primer lugar fue concebida por
su autor a fin de sistematizar y exponer en forma didictica las doctrinas des-
parramadas de su maestro Leibniz (1646-1716) ® y en segundo término pasé
més o menos incdlume hasta nuestros dias siendo adoptada incluso por algu-
nos neoescolésticos.” En fin, no es casual sefialar asimismo que tanto Leibniz.
como Woff se ocuparan de estudios especificos de Filosofia del Derecho.

ITI. Existe una divisién importante que pertenece por entero al 4mbito de
la filosofia moderna y se aplica generalmente en la fenomenologia, siendo su:
fundamento la distincién entre los distintos tipos de entes. Ente es aqui siné-
nimo de objeto, concepto éste que para Husserl significa

todo lo que puede admitir un predicado cualquiera con lo que, desde:
el punto ‘de vista gramatical, el objeto queda transformado en sujeto:
de un juicio.8

Asf, la fenomenologia distingue entes ideales, naturales (reales) que son
sélo los sometidos al tiempo (fisicos y psicolégicos), culturales y metafisicos..
Por ello, podria formarse el siguiente esquema: :

6 Precisamento en Leibniz aparece por primera vez la palabra “Teodicea”, ahora
también denominada Teololgia Natural, en su obra Essai de Théodicée sur la bonté de Dieu,.
la liberté de 'homme et lorigine du mal.

7 Asi, a simple titulo de ejemplo sQué es la Filosofia? de Ismael Quiles, Club de Lec-
tores, 1973; Historia Sencilla de la Filosofia, de Rafael Gambra, Madrid, Rialp, 1973, entre-
otros.

8 ENRIQUE AFTALION, FERNANDO Garcia Orano y Jost ViLANova, Introduccidn al.
Derecho, 8* ed,, La Ley, 1967, p. 14. : S ‘e .,
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Légica Formal
Gnoseologia o “logica trascendental”
Matematicas o Filosofia de las Matemadticas

Entes ideales

Entes Naturales

o Reales Ontologia de la Naturaleza

Entes Culturales Estética (en parte)

Filosofia del Derecho, etc.

Metafisica (si se acepta)

Entes Metafisicos Teologia natural o Teodicea (si se acepta)

Axiologia (teoria general de los valores)

Valores Moral o Etica

{Filosofl’a del Arte y de la Cultura

Entes en General Ontologia (si se es idealista, objetologia) 9
- Es importante resaltar que, en rigor de verdad, la distincién de los diver-
sos tipos de objetos o entes corresponde en ultima instancia a una necesidadi
metédica, en orden a la gran diversidad de esos mismos objetos que pueblam
el universo. Siguiendo a Husser], eso le permitié a Cossio clasificar a los objetos
én el cuadro de las llamadas “ontologias regionales”. Pues, como lo advierten.
sus seguidores:
se trata aqui, justamente, de esclarecer en primer término las distintas.
variedades de objetos, a fin de establecer luego cudles son los métodos
que convienen a cada una de ellas.10
Eso permitir4, en fin, saber qué clase de objeto es el derecho, y cuiles los
procedimientos met6dicos que piden su conocimiento. Asi las cosas, €l cuadro-
de las “ontologias regionales” se completa del siguiente modo:

Acto
. Primer Segundo Tercer Stod
, . p todo. noseo-
Objetos cardcter cardcter cardcter Métodos gl :
dgico
irreales: no No estin en  Neutros al Racional leccid
IpEALES tienen existencia la experiencia valor deductivo Inteleccién
Reales: tienen  Estan en la  Neutros al Empirico licacis
ATURA A . e . icacié
Na LES  existencia experiencia valor Inductivo Explicacion
C Reales: tienen Estin en la Valiosos, Empirico C 6
ULTURALES _ - . . L positiva o S T omprensiom
existencia experiencia negativamente Dialéctico
. Valiosos,
METAFisICOs 5;2‘:2;& atlenen lNaoeesiér?eni?a positiva o
xp negativamente

9 Segzn Juan A. Casaubén, ob cit., p. 7. Dicho autor aclara que para algunos feno-

mendlogos los valores valen, pero no son (M. Scheller)

para otros son entes ideales (N.

Hartmann), debiéndose en este ltimo caso incluir los valores y sus disciplinas en la “llave’™

de los entes ideales.

10 ENriQuE R. AFTALION y otros, ob. cit., p. 15.
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Ya el mismo Husser] habia expuesto lo que preanunciaria esta pureza me-
tédica, al afirmar que la concepcién de los fines de una ciencia encuentra su
expresion en la definicién de la misma. Aunque esto Gltimo —advierte— no
quiere decir que

“el cultivo fructuoso de una disciplina exija una previa y adecuada defi-

nicién del concepto de su objeto”,11
admitiendo asimismo que la metafisica constituye la base de todas las cien-
cias referentes al mundo real, ya que su misién consiste en fijar y contrastar los
supuestos de indole metafisica, las mas de las veces no contrastados ni siquie-
ra advertidos, tales como por ejemplo la existencia de un mundo exterior
extendido en el espacio y en el tiempo, la sumisién de todo advenimiento gl
principio de causalidad, etc.}2

IV. Todos los demas intentos de divisién de la Filosofia son méis o menos
tributarios de los esquemas que hemos visto hasta ahora, sin contar incluso
—como puede advertirse sutilmente—, las dependencias internas que poseen
entre si, Desde la trilogia de preguntas kantiana (¢qué debo hacer?; ¢qué me
cabe esperar?; gqué es el hombre?) cuya funcién es en sf misma un intento
de sintesis que abarque el conjunto de los saberes filoséficos, hasta las moder-
nas y mas sofisticadas, existe una linea de pensamiento que permanece fiel
a las divisiones que ya hemos analizado.

En algunos casos, incluso, se agregan nombres de nuevo cufio que no pro-
porcionan mayores aportes. Asi, autores como Rodriguez Rosado, que siguen
explicitamente en este punto a la filosofia tomista, hablan de una divisién tradi-
cional (Filosofia real o Metafisica, Filosofia Racional [Ldgica Formal y Ma-
terial] vy Filosofia Moral), adicionando una “Filosofia Cultural” que tiene los
siguientes objetos de estudio:

Filosofia del Arte: Estética

. , Filosofia de la Ciencia
Filosofia Cultural . , Filosofia del Derecho
Filosofia de Filosofia de la Ed .y
la Técnica 7 Filosofia de I Educacién
Filosofia de la Historia,
etc.13

Mientras que otros prefieren mencionar, en lugar de la “Filosofia Cultu-
ral” a la “Antropologia Social”’, que como rama del saber filoséfico es la
encargada de “estudiar al hombre en cuanto ser social, con un fin transindi-
vidual” ¢ integrandose de esta manera:

11 Epmunpo Hussery, Investigaciones Ldgicas, t. I, Madrid, Revista de Occidente, 1967,
o. 37.

12 Aut. y ob. cits., p. 43, en donde expone que la fundamentacién metafisica concier-
ne meramente a las ciencias que tratan del mundo real, no tratando a éste, por ejemplo,
las ciencias matematicas puras cuyos objetos son los nimeros, las multiplicidades y otros
semejantes, que son pensados como meros sujetos de puras determinaciones ideales, inde-
pendientemente del ser o el no ser real.

13 1, 1. Ropricuez Rosavo, G. E. R, t. X, p. 165,

14 Carros Ortiz pE LaNpAZURI y Jost ANToNio Bumrier, Filosofia, Magisterio Espa-
iiol, 1977, pp. 14-15.
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Sociologia

Etica

Filosofia del Derecho
Filosofia de la Educacién

Antropologia Social

De todas formas puede advertirse que al menos estos nuevos criterios de-
division de la filosofia nos ofrecen el intento de inclusién, dentro de un
panorama general, de la Filosofia del Derecho, ya sea en la ahora llamada.
“Filosofia de la Cultura”, o en la “Antropologia Social”’, como asi también
en la denominada “Etica Social”.1%

V. Por su parte, el clasico esquema tomista parte de una indagacién del
orden de la realidad filoséfica tal como fuera entrevisto por Aristdteles. En
efecto, para el Estagirita (ver n® I del presente) la divisién de la filosofia des-
cansa en un orden axiologico que da primacia a la metafisica (philosophia:
simpliciter = filosofia primera), para después abrir su perspectiva a la philoso--
phia secundum quid (filosofia segunda). A partir de ese dato, el filésofo tie-
ne por misién conocer el orden que se le ofrece a la razén en una cuadruple
linealidad. La existencia de ese cuddruple orden es la que hace posible la.
divisién de la filosofia.’® Conviene aqui reproducir exactamente el Comentario-
de la Etica a Nicémaco de Santo Tomas de Aquino, en su Leccién I, 1-2:

1. Como dice el Filésofo en el principio de la Metafisica lo propio del.
sabio es ordenar. La razén es porque ]F; sabiduria es la mds alta perfec-.
cién de la razén, a la que corresponde con propiedad conocer el orden..
Pues aunque las potencias sensitivas conozcan algunas cosas captandolas.
en si mismas, sin embargo conocer el orden de una cosa con respecto
a otra es privativo del intelecto o de la razén. Pero hay un doble orden
en las cosas. Uno segin se hallan las partes de un todo o de un con-
junto entre sf, como las partes de una casa estin ordenadas unas con
otras, Otro es el orden de las cosas respecto del fin, y este orden es.
mas principal que el primero. Porque como dice el Filésofo en la Meta-
fisica, en el ejército el orden de sus partes entre si es por el orden.
de todo el ejército a su jefe. Pero el orden es comparado a la razén de-
cuédruple modo. Hay un cierto orden que la razén no hace, sino sola-
mente considera, como es el orden de las cosas de la naturaleza. Otro
es el orden que la razén, considerando, hace en su propio acto, por
ejemplo, cuando ordena sus conceptos entre si y los signos de los con-
ceptos que son las palabras. En tercer lugar se encuentra el orden que:
la razén al considerar hace en las operaciones de la voluntad. En cuarto-
lugar se encuentra el orden que la razém, considerando, hace en las.
cosas exteriores de las que ella misma es causa, como en un arca y em
una casa.

2. Y porque la consideracién de la razén es perfeccionada por los hé--
bitos, de acuerdo a los diversos 6rdenes que propiamente la razén con--
sidera, se tienen las diversas ciencias. En efecto, a la Filosofia natural

15 Asi, en el caso de autores como Johannes Messner, en su obra Etica Social, Poli--
tica y Econdmica a la Luz del Derecho Natural (aunque el titulo original de la misma.
sea Derecho Natural) o ArtEur FrRmoLIN Utz en su libro Etica Social. En ambos casos,
pese a dichos titulos, las obras mencionadas tienen en realidad directa atinencia con temas
clasicos de la Filosofia del Derecho.

16 JoaQuin Rurz-Gimiénez, Introduccion a Filosofia Juridica, Madrid, Epesa, 1960,

p. 250.
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pertenece tratar del orden de las cosas que la razén humana considera
pero no hace; de modo que debajo de ella incluimos también a la Meta-
fisica. Pero el orden que la razém, considerando, hace en su propio
acto pertenece a la Filosofia racional, a la que corresponde considerar
en el discurso el orden de las partes entre st y el orden de los princi-
pios entre si y con respecto a las conclusiones. En cambio, el ordin de
las acciones voluntarias pertenece a la consideracién de la Filosofia
Moral. Y el orden que la razém, considerando, pone en las cosas exterio-
res hechas segim la razén humana, pertenece a las artes mecanicas.

VI. De este modo, nos encontramos con una cuidruple consideracién del
orden de las cosas: 1?) el orden de las cosas naturales, que la razén no cons-
truye sino sélo contempla o considera; tema propio de la Filosofia natural en
el nivel méas inmediato, y de la Metafisica en la ctspide; 2°) El orden de los
conceptos y de sus signos expresivos, las palabras, que la razén construye en
su operacién propia y especifica: Filosofia racional o Légica, que se ocupa de
estudiar la disposicién de las partes del discurso entre si y la jerarquia de los
principios, unos con otros y con las conclusiones; 3°) el orden de las acciones
voluntarias humanas, que la razén establece al valorarlas y regirlas, tema de
la Filosofia Moral o Etica, y 4%) el orden que la razén establece al compren-
der la fabricacién por el hombre de las cosas exteriores: tema de las artes
mecanicas y en su plano superior, el de la Filosofia del Arte o de la Técnica.

Sapientis est ordirare: es propio del sabio el ordenar. El texto precedente
del Comentario de la Etica a Nicémaco nos ofrece preciosas referencias para
nuestro objeto de estudio, que no es otro que el de tratar de ubicar a la Filo-
sofia del Derecho en las ramas de la Filosofia. En efecto, en el esquema
aristotélico es coherente ubicar al Derecho (o la consideracién filoséfica acer-
ca del mismo, con mas propiedad) en la Etica, habida cuenta de que el
sujeto de la Filosofia Moral es la actividad humana ordenada a un fin, es de-
cir, el hombre como agente voluntario en vista del fin en un triple haz de
conductas: individual, esto es, considerando las actividades o decisiones del
hombre en. particular, ordenadas a un fin; familiar o doméstica, considerando
las actividades o acciones de la sociedad familiar; y politica, que considera las
actividades o acciones de la sociedad civil (In Ethic., Lec. I, n° 3 y 6).

Se trata ademds, como puede inferirse, del estudio del orden de las accio-
nes voluntarias, es decir, de actos humanos, que son los propios que considera
el Derecho, lo que por otra parte es coherente con la posicién romanista cla-
sica originada en aquella otra postura griega: el hombre es un animal politico
y. en donde existe una polis, como expresién fundante de la sociedad, existe
el derecho. Asimismo debe sefialarse que en la concepcién clésica aristotélico-
tomista resulta coherente ubicar al Derecho en el campo més vasto de la Etica
si tenemos en cuenta que el mismo Derecho es el objeto de la Justicia, que el
derecho objetivo para esta teoria es la ipsa res iusta, la misma cosa justa, y que
la Justicia es una virtud moral por excelencia, tratada muy minuciosamente
por Aristételes en el Libro V de la Etica @ Nicémaco (885-1105).

Del mismo modo, debe puntualizarse que tanto -Aristételes. como Santo
Tomdas llaman ciencia “arquitecténica” a la que ensefia a las demas loque
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corresponde hacer; 17 las que imperan a otras.®® En nuestro caso, pues, la Filo-
soffa serd desde luego una ciencia arquitecténica en relacién con la llamada
“Filosofia del Derecho”.

Queda, pues, definitivamente aclarado que la Filosofia del Derecho no
<€s una “filosofia aplicada”, resultante de la proyeccién, sobre el objeto Dere-
cho, de los métodos y afanes filos6ficos. Con razén, Galdn y Gutiérrez afirma
que filosofia aplicada es como la traduccién en miniatura, a un campo cual-
quiera de la realidad, de lo que la Filosofia hace en el suyo propio. Pero una
filosofia aplicada es, en cierto sentido, una filosofia artificial e inauténtica.

En la concepcién aristotélico-tomista que venimos desarrollando queda
visto, por lo tanto, que la Filosofia del Derecho es predominantemente una Filo-
soffa especial, un capitulo o parte de la Filosofia general.

Como parte de la Etica.su unién es clara si se tiene en cuenta que —como
hemos visto—, a dicha rama de la Filosofia corresponde en general el estudio
del orden que atafie a la conducta del hombre de acuerdo con su naturaleza,
y el estudio del hombre en cuanto protagonista de ese orden.

VII. Esta es por otra parte la diferencia existente entre Ciencia del Dere
<ho y Filosofia del Derecho, Mientras que en la primera, como tipico estudio
positivo acerca del fenémeno juridico se extraen s6lo observaciones que care-
cen de unidad, en razén de la forzosa limitacién que proviene de su metodo-
fogia, en tanto reduce el ser del Derecho a sus manifestaciones empiricks mas
externas, la segunda consiste en una reflexién dltima sobre el ser del Derecho,
€n el sentido mas alto de la pregunta fundamental: gqué es el Derecho?j

La ¢iencia del Derecho’ puede servir de til ayuda al conocimiento filo-
s6fico dal Derecho, pero siempre teniendo en claro que no puede exceder su
propio limite formal: el fenémeno. Asi, la filosofia va méas hondo y cuestiona
que es Derecho in genere. Volviendo a Galan y Gutiérrez, mientras que a las
ciencias juridicas particulares interesa el hombre en su concreta configuracién
jurfdica, :como comprador o como vendedor, como marido o como heredero,
como patrono o como alcalde, como funcionario, como comerciante, a la Filo-
soffa juridica le interesa, en cambio, determinar cuél. es el soporte de todas
esas personalidades juridicas particulares, qué es la persona juridica en si, sola-
mente y sin més, considerada desde un punto de vista fundamental. La ciencia
juridica estudia qué es el robo, la estafa, la falsedad o la sedicién, pero la
‘Filosofia es més radical, y cuestiona qué sea la antijuridicidad en general. La
‘ciencia juridica estudia cu4l es el modo concreto de suprasubordinacién poli-
‘tica que rige en este o en el otro pais o pueblo, pero la Filosofia juridica inves-
tiga la esencia misma de lo politico; no la estructura de este o el otro Estado,
'sino la de todo Estado o comunidad politica en general. La Filosofia del Dere-
‘cho es, en este segundo tema, teorfa juridica fundamental, ontologia del
.derecho. ’

17 In Ethic., Lect. I, n° 25.
“I - 18°Suma conira Gentiles, 1, 1.
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De esta forma, la Filosofia del Derecho supera el nivel del “c6mo” o ]a
descripcién del fenémeno propia del conocimiento cientifico.

Tenemos asi planteados los dos grandes temas de la Filosofia del Derecho:
una ‘“concepcién del mundo” y una teoria juridica fundamental u “ontologia
juridica”, temas éstos que se entrelazan y fundamentan reciprocamente segun
cual sea la diversa escuela filos6fica que los sustente.

En el campo denominado “positivismo juridico” ha sido Gioja, incluso, el
que ha utilizado un esquema de divisién de la iusfilosofia anilogo en cierto
modo al que venimos precisando:

——> Axiologia juridica
DERECHO PRECIENTIFICO "

Abstraccién ideatoria
(norma fundamental)

)
L 4

DERECHO CIENTIFICO

(Ciencia politica
Dogmatica juridica
Sociologia juridica
Sicologia juridica)

v y

"Teoria juridica o Teoria Légica formal o
general de la ciencia Loégica normativa

1 I

v v

Metafisica u Ontologia

Es que para Gioja el estudio del derecho debe comenzar por el derecho
tal como aparece en la vida cotidiana (derecho precientifico), que consiste
en las valoraciones de conducta realizadas por parte de la comunidad y de sus
6rganos. A partir de aqui y mediante una ‘“abstraccién ideatoria” se consigue
neutralizar u objetivizar tales valoraciones (en virtud de la norma basica que
€s un presupuesto gnoseoldgico de la ciencia juridica) y se llega, de esta forma,
al plano de la ciencia juridica (derecho cientifico), que construye, por tanto,
epistemolégicamente su objeto. Por su parte, para Gioja, la filosofia debe enten-
dérsela como metafisica u ontologia fenomenolégica (estudio del ser del dere-
cho), pues es ahi donde encuentran fundamento los tres grandes temas de estu-
dio filoséfico del derecho: la teoria de la ciencia juridica, la loglca ;urldlca for-
mal y la axiologia juridica. Por su parte, la filosofia tiene caricter “unitario” y
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la filosofia del derecho no es propiamente una parte sino un “tema” de la
filosofia general.1®

VIII. Cabe ahora preguntarnos acerca del origen de la expresién “Filosofia
del Derecho”, habida cuenta que, como ya hemos anotado, dicho vocablo como
tal no es conocido en el pensamiento clésico. En efecto, ni en Platén (puede
consultarse La Repdblica, Las Leyes, o la Carta VII, para mencionar tan sélo
algunas de sus obras en donde se estudian temas inherentes a lo que hoy en
dfa se llama “filosofia del derecho”) ni en Aristételes (Etica a Nicémaco o Po-
litica) y mucho menos aun en la patristica (ni siquiera puede pensarse que las
Etimologias de San Isidro de Sevilla puedan temer correspondencia con un
tratado de filosofia, constituiyendo més bien un legado de una gran parte de
la cultura tradicional de la época, lo que también ocurre con San Agustin en
su conocida Ciudad de Dios), aparece esa denominacién. Y es que para todos
esos autores, incluyendo también a la escoléstica, toda reflexién sobre el dere-
cho supone una consideracién acerca de la justicia, entendida ésta como una
posible actuacién de la conducta humana que se ensambla en la moral o ética

Por el contrario, el nombre “Filosofia del Derecho” es relativamente mo-
dermno y comienza a utilizarse preferentemente con Hegel, quien denomina a su
obra sobre la materia Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht
und. Staatswissenschaft (Lineas Fundamentales de la Filosofia del Derecho o
Derecho Natural y Ciencia del Estado). Sin embargo, resulta interesante sefa-
far que en definitiva, la actitud con que acomete Hegel los problemas de nues-
tra disciplina es la misma que la de los tratadistas clasicos de Derecho Natu-
1al, aunque tanto los presupuestos como las conclusiones sean diferentes: es una
actitud enteramente filosdfica, si hemos de creer a Elias de Tejada, y que
orienta a la propia Filosoffa del Derecho en el universo moral?®

A partir de Hegel, pues, comienza a utilizarse la denominacién apuntada,
que entre otros pensadores del siglo pasado adoptan en Espafia, uno de sus
discipulos, Benitez de Lugo, y en Francia, Fouillée y Bostiel aunque siempre
confundiéndose con un Derecho Natural a la manera racionalista para asf ela-
borar una empiria de los derechos naturales sin fundamento metafisico y, por
lo tanto, confusa y a merced de los embates positivistas de la ultima centuria.

IX. Conclusionies: A modo de sintesis podemos decir con fundamento sufi-
ciente que:

1?) En la divisién de la filosofia tradicional, la denominacién “Filosofia
del Derecho” no fue conocida por ninguno de los filésofos clasicos, quienes
si estudiaban temas atinentes a la reflexién ltima acerca del derecho, pero
en la Etica o Moral.

719 48eg1’m MAaNUEL ATIENZA, La Filosofia del Derecho Argentino Actual, Depalma, 1984,
pp. 73-4.

195930 Acustin DE Asfs, Manual de Filosofia del Derecho, Montejurra, vol. I, Granada,
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29) Con posterioridad y debido al auge del racionalismo, los estudios filo-
s6ficos acerca del derecho pasaron a llamarse genéricamente “Derecho Natu-
ral”, a raiz de lo cual se produjeron enormes confusiones —por parte del
positivismo—, con los contenidos del derecho natural verdaderamente clésico.

8%) La mayor parte de los temas y nutcleos de estudio abordados por el
positivismo (formalismo 1égico, en algunas de sus vertientes la llamada “escue-
la analitica”, etc.) no pueden ser considerados “filosofia del Derecho”, sino
mas bien “ciencia del derecho”,

4°) La denominacién “Filosofia .del Derecho” es legitima, aunque su es-
tudio debe ser ubicado en la Etica o Moral con raiz metafisica, que deje abier-
ta la posibilidad de un planteamiento ontolégico de lo juridico Entendiendo,
con Agustin de Asfs, que puede emplearse el término “juridico” para desxgnar
lo fundamental, dltimo y més real, tanto de la Justicia como del Derecho.

Finalmente, pensamos por nuestra parte que la mayor profundlzaclén
en el tema que elegimos —que el presente trabajo, obviamente, no agota—,
permitiria reencauzar las relaciones y diferencias existentes entre la “ciencia
del derecho” y la “filosofia del derecho” en el camino hac1a su comprensién
y coexistencia plena y armonica.

JorcE GuILLERMO PORTELA
Universidad. Catdlica Argentina
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POCUMENTOS

CONGBESO‘ DE LA UNION DE JURISTAS CATOLICOS

[1] Nos sentimos! particularmente satisfechos de acoger hoy a vuestra
distinguida asamblea, queridos hijos, que os precidis del titulo tan honroso
y comprometido de juristas catélicos. Habéis venido a Roma para celebrar
unidos el X Congreso, que se afiade a la larga serie de los encuentros anuales
organizados por vuestra Unién; y esto denota la seriedad de vuestro deber y la
asiduidad continuada y fecunda del trabajo comtn, tan fructifero. '

~ 21 Os expresamos, por tanto, la més amplia complacencia por el pro-
grama que persegufs con tanta competencia y nobleza de sentimientos. Tenéis
conciencia de vuestra alta misién y queréis vivirla integramente a la luz dé
_Dios y de una honradez intachable. ' :

“'-[8] Jurista, en efecto, significa ante todo una persopa altamente cualifi-
cadd, de noble firmeza y sensibilidad; de profunda formacién interior, intelecs
tual y moral, que hunde sus raices en los afios fértiles y generosos de la juvens
tud estudiosa y que continuamente se renueva con el esfuerzo de una ininte-
rrumpida puesta al dia. ‘ ' :

, [4] Jurista significa, ademés, el severo intérprete de la ley; el guardidn y
¢l defensor de los principios juridicos, el operador y artifice incansable de ese
desarrollo del derecho, que arranca de las dos tablas de la ley divina, en la
<ual encuentra expresién y sello la ley natural, esculpida por la mano creadora
de Dios en toda alma humana. El jurista aplica, ademds, los preceptos de esa
ley a los casos determinados de la desconcertante variedad de la vida; y, al
mismo tiempo, deduce de aquélla las sanciones, a semejanza de Dios, que es
“juez justo, fuerte y sabio”.2

' [5] Vuestra posicién de catdlicos, convencidos y practicantes, ilumina con
una luz particular esta vuestra misién, que no dudamos en definir como una
verdadera y alta vocacién. Esta encuentra en la adhesién fiel a las leyes de
Dios y de su Iglesia su consagracién y su coronamienta,

[6] Pero una prueba particular de vuestra seriedad de propésitos y de
trabajo nos la ofrece el tema del Congreso, que ha merecida nuestra viva
atencién: “La libertad de prensa en el ordenamiento juridico”. Sobre este
tema habéis hecho converger vuestros estudios, dedicAndole numerosos y doc-
tos tratados en las publicaciones especializadas que la Unién ha editado. Aquf
estd uno de los puntos verdaderamente cruciales de la moderna vida social, y
os agradecemos que lo hayiis nuevamente expuesto a la atencién del mundo
juridico, Hace ya mucho tiempo, cuando, sentados en la citedra de San Mar-
cos, teniamos la responsabilidad y el cargo de presidente de la Conferencia
Episcopal Trivéneta, tuvimos la idea de dedicar al miltiple problema de la
prensa un documento meditado y significativo en nombre de todos los obis-

1 ]UA& xxu1, discurso al X Congreso de la Unién de Juristas Catélicos Italianos, 8 de
diciexznbre ge 1959: OR 9/10/1959: E 19 (1959) 2.725-727, Texto original en italiano.
Ps. 7,11.



pos de las tres Venecias. Y ahora que el Sefior nos ha querido aquf, pensamos
a menudo en él; porque también ante nuestros ojos pasan diariamente hojas
de papel impreso: diarios y periédicos, libros y revistas e incluso criticas de
libros y calificaciones relativas de indole religiosa y moral. A este propésito
quisiéramos comunicaros un recuerdo nuestro, con sencillez y paternal confian-
za, como se hace ante una corona de hijos atentos y queridos. Sentimos siem-
pre en el corazén el ambiente sencillo y sano en que el Sefior quiso que
abriésemos los ojos a esta vida mortal. Desde la adolescencia nos encontramos.
como inmersos en una tradicibn doméstica y diocesana que siempre estuvo.
abierta al conocimiento de la verdad y de la belleza, amiga de las tradicio-
nes y de las floridas crénicas antiguas y recientes, de la vida regional que docu-
mentan las costumbres y los habitos de los pueblos. Pues bien, volviendo con
el pensamiento a las cosas vistas y sentidas, a las personas que tuvimos cerca,
sentimos la alegria de decir que jamas, en nuestros jévenes afios, nuestro espi-
ritu se sinti6 ofendido por imAgenes, palabras, narraciones desconcertantes; y
podemos, por ello, dar testimonio de la rectitud, de la honestidad, de la deli-
cadeza de conciencia de nuestros familiares y de nuestra gente; y no s6lo, como
es natural, del clero y de los educadores que tratamos, sino también de los
seglares pertenecientes a los més diversos grupos; si, también seglares a quie-
nes tocaba en suerte vivir en tiempos borrascosos y polémicos y, bajo ciertos.
aspectos, en condiciones més desfavorables de las que hoy vive el laicado
catdlico.

[7] Ante el recuerdo de la sana manera de aquellos tiempos, ¢puede el
Papa —que siente gravitar sobre su corazén la responsabilidad espiritual que
le estd confiada, aunque su habitual serenidad puede ocultar sus ansias a los
fieles—, puede, deciamos, el Papa permanecer indiferente ante la propagacién
de unas crénicas. de una publicidad, de unas exhumaciones histéricas noveles-
cas que nada tienen que ver con la instruccién y con la honesta informacién?™
¢No sufrird su corazén pensando en el veneno que, con desenvuelta amplitud,
se viene propinando a tantos inocentes, y a la adolescencia inexperta y tumul-
tuosa, por medio de narraciones, de ejemplos, de ilustraciones, en las que el
conocimiento de la verdad y el atractivo del bien y la visién de lo bello no sélo
no entran para nada, sino que més bien estin ostentosamente excluidos?

[8] Quien tiene el deber de valorar las cosas de este mundo segin ek
alto criterio de los derechos de Dios y de la salvaguardia de la belleza moral
de las almas, no puede por menos de recordar solemnemente aquellas terri-
bles palabras de Jests:

A quien escandalizare a alguno de estos pequefios que creen en mi, més
le valdria que le fuese atada una rueda de molino al cuello y fuese
sumergido en lo profundo del mar. jAy del hombre por cuya culpa se
produce el escandalo3

[9] Por esto nos sentimos arrojados; y con voz suplicante, con pecho
fuerte, sometemos a la atencién de los padres y de los educadores, de los
hombres de gobierno y de los legisladores y juristas, de los productores y de
los industriales, los siguientes puntos, confiando en la buena voluntad y rectitud
de todos y cada uno.

3 Mt. 18,6-7.
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[CoNCIENCIA CLARA]

[10] 1. Ante todo es necesario tener una conciencia clara constantemente
inspirada en un recto equilibrio y no arrastrada por la insensibilidad o el
laxismo.

[11] El derecho a la verdad y a la orientacién hacia una norma moral
objetiva, fundada sobre la perennidad de las leyes divinas, es anterior y supe-
rior a todo otro derecho y exigencia. La libertad de prensa debe encuadrarse
y disciplinarse dentro de este respeto a las leyes divinas, que se reflejan en las
humanas, como la libertad de los individuos est4 encuadrada y disciplinada
por la observancia de las leyes positivas. Y asi como no es licito al ciudadano
libre —por el hecho de proclamarse libre— inferir ofensa violenta y dafio a
la libertad, a los bienes, a la vida de su préjimo, asi no puede ser licito a la
prensa —bajo el pretexto de que ésta debe ser libre— atentar diaria y sistema-
ticamente contra la salud religiosa y moral de la humanidad.

[12] Toda otra exigencia, de lucro y de difusién de noticias, debe estar
sujeta a estas leyes fundamentales.

[13] Esta conciencia clara va unida a la exacta comprension de la misién
propia de cada uno. Esta misi6n es, en efecto, no sélo informativa, sino forma-
tiva, esto es, mira a dar una educacién. Nadie puede negar, en efecto, que los
organos de prensa sean no s6lo medios con los que se expresa la opinién pua-
blica, sino también instrumento de orientacién, de formacién y, por tanto, a
veces también de deformacién de la opinién publica.

[14] Ahora bien, la educacién no es otra cosa que el respeto a los valores
del hombre, que va lentamente formindose, pero que puede también ser de-
formado por las inclinaciones pecaminosas si no esti suficientemente defendido.
Esta educacién, segiun el antiguo y siempre vélido concepto socrético, es un
sacar hacia fuera la intimidad del espiritu humano para llevarlo a la luz, a la
vida, a la perfeccién; y, por consiguiente, no deber4 ser un introducirle dentro
veneno, un solicitar conscientemente las malas inclinaciones, un contribuir a
ofuscar, m4s atn, a oprimir y envilecer la dignidad humana.

[LIMITACIONES OBLIGATORIAS]

[15] 2. Esta conciencia clara exige por si misma e implica por si sola
limitaciones obligatorias que deben mantener los derechos de la prensa en el
respeto, en el orden, en la legalidad. Tales limitaciones se imponen a la morbo-
sidad en el decir y en el tratar; al estimulo de lo sensacional y de lo ilicito; se
imponen al halago de la ganancia, a la desconfianza y a la ligereza, que ata-
can violentamente a la inocencia del nifio y del adolecente, justificandose con
afirmar que esto es inevitable y fatal.

[16] Sobre este tema es mejor ser explicitos, sin reservas que parecerian
respeto humano, cuando no connivente complicidad; no es el deseo de saber,
¢l amor a la cultura o a la verdad el que guia a algunas plumas, sino el
fuego malsano de ciertas pasiones, la inmoderada ansia de notoriedad y de
lucro, que salta por encima de los insuprimibles llamamientos de la conciencia.
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[17] ¢Puede ser licito que de vez en cuando se lancen a la fiebre de la
curiosidad particularidades y descripciones que deberian estar reservadas a la
policia cientifica y a la magistratura? ¢Es alguna vez licito que de todo hecho
criminal, sobre el cual mejor seria echar un piadoso velo, se tome pie para des-
cripciones y reconstrucciones que no son otra cosa que escuela de delitos e in-
centivo para €l vicio? La misma publicidad, especialmente en determinados
campos v obedeciendo a nefastas reglas, ha alcanzado aspectos desconcertantes
y pavorosos que no se justifican si no es con el deliberado propésito de im-
presionar violentamente a los sentidos, penetrar a la fuerza en las mentes sin
preocuparse de la herida que produzcan en el alma.

[18] El atento examen de esta dolorosa situacién debe llevar, pues, a las
autoridades y érganos responsables a una conclusién légica y obligada, es decir,
que en el ejercicio de la libertad de prensa se imponen necesarias limitaciones.
Y éstas deben ser rigurosamente determinadas con base en la ley y por medio
de ella, a fin de que un campo tan delicado, importante y decisivo para el
futuro de cada nacién no quede en manos de la improvisacién, del fragil auto-
control, de que tanto se ha hablado o, lo que es peor, de la mala fe y de
Ia seduccién corruptora.

[19] Corresponde también a vosotros, queridos hijos que lo habéis hecho
objeto de estudio y de constructiva aportacién durante este Congreso, llevar
la contribucién de vuestra doctrina e incluso de vuestra autoridad de juristas
catélicos a la solucién de este gravisimo problema.

[POSICIONES NETAS Y PROGRAMA. POSITIVO]

[20] 8. Por 1ultimo, son necesarias netas posiciones y- un programa po-
sitivo.

[21] Por natural disposicién de 4nimo, Nos no gustamos de aplicar sino
raramente los términos fuertes a las miltiples situaciones de la vida social
cuando nutrimos confianza de que puedan mejorarse. Pero aqui sentimos el
deber de decirlo todo y confiar nuestras ansias y nuestras esperanzas a aque-
llos que son nuetros hijos y hermanos, ya por la prictica de la fe catélica, ya
también por el consentimiento sincero y humano sobre este punto de la prensa
que degenera y sobre la valoracién que hay que hacer de los escritores indig-
nos de este nombre.

[22] Las posiciones de firmeza exigidas a los catélicos son, pues, las si-
guientes: no tener miedo a ser tachados de “escrupulosos” o de exagerados
en mantener una actitud de reprobacién hacia cierta prensa. Por consiguiente,
no comprar, no acreditar, no favorecer y ni siquiera nombrar a la prensa
perversa. No temer valerse de todos los medios para hacer entrar a este sector
dentro de la disciplina humana y civil, que es anterior a la cristiana. A esta
vbra de defensa y de firmeza estan llamados principalmente los catélicos y
todos cuantos tengan una recta conciencia y una sincera voluntad de ser
utiles a la sociedad, porque sobre todo en este campo se debe . sentir la gra-
vedad del pecado de omisién.
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- [28] En cuanto al programa positivo que hay que seguir, tras haber
puesto de relieve cémo la legislacién ha realizado pasos de gigante en la
defensa de los derechos de la persona humana, en necesario convenir en que esto
no se puede afirmar del campo de la prensa. Y, sin embargo, también aqui
se trata de un derecho fundamental que se refiere a la libertad personal; y

la tutela de esta libertad —como subrayaba nuestro predecesor Pro xm,
en 1947— es el objetivo de todo ordenamiento juridico merecedor de tal
nombre. .. Se llegaria a legalizar la licencia si se permitiese a la
prensa. .. destruir Jos fundamentos religiosos y morales de la vida del
pueblo, Para comprender y admitir tal principio no es ni siquiera ne-
cesario ser cristianos, Basta el uso, no turbado por las pasiones, de la-
razon y del sano sentido moral y juridico”.4 -

[24] Pues bien: el fin de muchos congresos y encuentros individuales, de
los estudios y de las publicaciones, debe ser el de iluminar, convencer, purifi-
car el aire en lo relativo a este tema. :

[25] La responsabilidad de que cada uno se siente investido seri para-
los hombres de ciencia —como para todos los demas de buena voluntad y de
mente lacida— un gran incentivo para obrar presto y obrar bien, y para mo--
verse con celo y con espiritu de apostolado. '

[26] El amor a la verdad, la solidez de las convicciones propias y un
sincero celo por las almas serviran de estimulo a cuantos tienen en el corazén -
el honor de la Iglesia y la salvacién de la sociedad. Que este programa esté:
para vosotros animado por las palabras del Apéstol:

No nos cansemos de hacer el bien; pues no cansindonos segaremos a
su tiempo. Por ello, mientras tengamos tiempo hagamos el bien a to-.
dos, fy n'fluysespecialmente a aquellos que por la fe son de nuestra mis--
ma familia.

[27] Queridos hijos:

" Os hemos confiado nuestras profundas ansias y preocupaciones, y el haber-
lo hecho es motivo de cierto alivio, como de quien se ha quitado un peso que.
gravitaba sobré su alma: Dixi et liberavi animam meam. Ahora nos con-
suela saber que encontramos en vosotros una plena comprensién de la grave-.
dad de los problemas, unida a un decidido propésito de ponerles remedio.

[28] |Continuad con vuestros estudios y con la luz de vuestros ejemplost
Para sostén de las fatigas, para aliento de las voluntades, para sereno consuelo
de las conciencias, Nos invocamos sobre vosotros la plenitud de los dones divi-
nos por la maternal intercesién de la Virgen inmaculada, Madre del buen
consejo.

[29] En prenda de los invocados favores celestiales, nos es grato impartir
d vosotros, juntamente con vuestro digno presidente, a todos los socios de la
Unién de Juristas Catdlicos Italianos y a vuestros seres queridos, la propiciadora
bendicién apostélica.

4 Discurso del 8 de enero de 1947: DER VIII, 389.
§ Gal. 6,9-10.
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ESCOLIO

EI. GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE POLONIA:
SUS FUNDAMENTOS LEGALES Y POLITICOS: SU ACTIVIDAD
A 40 ANOS DEL TRATADO DE YALTA

La Constitucion de la Reptiblica de Polonia del afio 1935, llamada “la
‘Constitucién de abril” a diferencia de la de mayo de 1791 conmemorada hasta
nuestros dias, y a diferencia de la “Constitucién de marzo” del afio 1921 poste-
rior a la recuperacién de la independencia, contenfa una reglamentacién inusual.
Basada en la experiencia histérica, preveia la posibilidad de que la gran Hanura
«del centro de Europa, Polonia, pudiera convertirse en un campo de batalla y
perder asi la posibilidad de que sus autoridades nacionales funcionaran normal-
mente. Asi, pues, preveia que el Presidente de ka Republica de Polonia, como
coordinador de las actividades de todas las autoridades nacionales, tuviera un
periodo de gobierno de siete afios, que en caso de guerra deberia prolongarse
hasta que se firmase la paz, o sea, hasta que fuera posible el funcionamiento
normal de las autoridades, su eleccién democrética y reemplazo (art. 24 de la
‘Constitucién). Debido a la imposibilidad de poder determinar por antici-
pado la duracién de esa situacién especial, la Constitucién fija que el presidente
-en ejercicio designa a su sucesor que debe asumir el mando autométicamente
-en caso de quedar vacante dicho cargo.

Dentro de las atribuciones constitucionales del Presidente figura la desig-
nacién del Primer Ministro de Gobierno (Presidente del Consejo de Ministros),
y la confirmacién de los ministros seleccionados por el Primer Ministro. Estas
-disposiciones constitucionales posibilitaron el mantenimiento de la continuidad
legal de las autoridades nacionales polacas durante la Segunda Guerra Mundial.

En septiembre del afio 1939 Polonia se encontraba de hecho bajo la ocu-
‘pacién enemiga. En cumplimiento del pacto entre Hitler y Stalin, llamado pacto
Ribbentrop-Molotov, invadieron a Polonia por el oeste las columnas blindadas
:alemanas y por el este las divisiones soviéticas del ejército rojo. El Presidente
polaco y su gobierno se ocultaron en la aliada Rumania. El Presidente Moscicki
renuncié a su cargo y designé a su sucesor segun lo fija la Constitucién. El
nuevo Presidente ya se encontraba en la aliada Francia, acept6 las renuncias
-del anterior gobierno y designé uno nuevo al mando del General Sikorski. Des-
pués de la caida de Francia en junio de 1940 (es preciso aclarar que la cam-
pafia francesa dur6 menos tiempo que la campafia polaca), el Presidente polaco
y su gobierno se trasladaron a Londres, donde al igual que en Francia, fueron
reorganizadas las fuerzas armadas polacas bajo sus mandos naturales. Este ar-
ticulo especifico de la Constitucién polaca logré el reconocimiento de las auto-
ridades internacionales. El Gobierno Polaco en el exilio obtuvo el reconoci-
miento de todos los paises con los que Polonia mantenia relaciones diploma-
ticas; incluyendo la Argentina donde funcionaba la Embajada de la Republica
-de Polonia. :

Bajo la autoridad del gobierno polaco en Londres funcionaron las repre-
sentaciones diplomaticas y las Fuerzas Armadas polacas formadas por volun-
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tarios que llegaban de todo el mundo y en especial de Polonia, para unirse a
sus filas. De la Argentina llegaron alrededor de tres mil voluntarios. Al fina-
lizar la guerra, las Fuerzas Armadas polacas en occidente contaban con alre-
dedor de 250.000 hombres, por consiguiente ocupaban €l cuarto lugar en nime-
10, entre los ejércitos aliados después de Rusia, Estados Unidos y Gran Bretaiia.
Bajo el mando del gobierno en Londres fue creado también el Ejército Clan-
destino Nacional (Armia Krajowa) en Polonia, constituido por cientos de miles
de hombres y mujeres. Este ejército fue el mayor ejército clandestino de toda
Europa. Asimismo, funcionaba en Polonia, bajo el mando del gobierno en Lon-
dres, una administracién civil que se ocupaba de la ensefianza e informacién
publica, de la justicia y seguridad social.

Para reflejar un panorama mis completo hay que agregar alguna informa-
cién sobre la situacién intemacional de Polonia, antes y durante la II Guerra
Mundial. Polonia habia firmado un pacto de no agresién con los alemanes, y
otro con la Uni6én Soviética. Ambos pactos fueron rotos por la agresién de
ambos paises, que de ese modo cumplian con el antes mencionado pacto
Ribbentrop-Molbotov, que fijaba la divisién de Polonia entre las dos potencias.
Polonia contaba también con un tratado de ayuda mutua con Rumania, contra
los posibles ataques rusos. Esto posibilité al gobierno polaco encontrar refugio
en Rumania, pero este pais aliado no estaba en condiciones de cumplir con su
compromiso y de iniciar una accién armada contra Rusia.

Polonia habia firmado un, pacto de ayuda mutua con Francia para con-
trarrestar la posible agresiéon de la Alemania post-Versailles. Antes de la guerra,
habia firmado un tratado de ayuda mutua con Gran Bretafia a iniciativa de
ese pais. Su finalidad era frenar las agresiones de Hitler en Europa. En cum-
plimiento de este pacto Polonia hizo frente a la agresién de Hitler. La invasién
a Polonia motivé el comienzo de la Segunda Guerra Mundial.

Los dos paises aliados, Francia y Gran Bretafia declararon la guerra en
defensa de Polonia, pero no realizaron ninguna accién militar, hasta que nueve
meses después, Hitler derrot6 a Francia y amenazé con invadir Gran Bretafia.
El acuerdo con Gran Bretafia fue la base para el funcionamiento del Gobierno
polaco en Londres, desde 1940 hasta 1945.

En diciembre de 1943 en Teheran, Persia, se reunieron en una conferencia
los lideres de las tres grandes potencias: Roosevelt, Churchill y Stalin.

Roosevelt deseaba asegurarse la confianza de Stalin y la cooperacién armé-
nica de las grandes potencias después de la guerra, También querfa la ayuda
rusa en la lucha con Japén. No tomaba en cuenta a los paises mis pequefios
y no entendia la importancia de Polonia. Estaba dispuesto a entregar a Stalin
todo lo que éste exigiera. También Churchill estaba dispuesto a satisfacer los
deseos de Stalin. Este exigid, en primer lugar, los territorios ocupados por su
acuerdo con Hitler, o sea, la mitad este de Polonia, como también los paises
balticos como Lituania, Letonia y Estonia. Las decisiones tomadas en la confe-
rencia de Teherin fueron mantenidas en secreto, ya que Roosevelt que debfa
enfrentar las elecciones presidenciales, temia perder los votos polacos. Asi
engafiaba a los electores polacos que en Estados Unidos representaban alrede-
dor de diez millones de votos.
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El verdadero panorama se conoci6 recién en-febrero de 1945, catorce méses
después, en el comunicado de la conferencia de los tres kideres en Yalta. Roose-
velt y Churchill entregaron a Stalin no sélo la mitad de Polonia, sino también
todo el centro-este de Europa; varios paises de tradiciones milenarias quedaron
a merced del Mder ruso. Asi surgi6 la “Cortina de Hierro” en Europa. Asi surgi6
<l anacrénico imperio soviético en Europa y Asia.

El Gobierno polaco en Londres, a pesar de las fuertes presiones britdnicas,
rechazé el acuerdo que cedia la mitad del territorio nacional, como también
la formacién de un nuevo gobierno favorable a los soviéticos, en el cual cator-
ce de los dieciocho lugares existentes serian ocupados por el poco importante
partido comunista. En Yalta, los tres Jefes de Estado decidieron constituir un
nuevo gobierno para Polonia, de acuerdo con los deseos de Stalin. La confor-
macién de ese gobierno estuvo a cargo de Molotov y los embajadores ameri-
cano y britdnico en Mosctd. Al gobierno legal, que habia sido el aliado durante
la guerra, con quien habifan firmado tratados internacionales que los obligaban,
‘Gran Bretafia y Estados Unidos le retiraron su reconocimiento el 5 de julio de
-1945. Polonia se encontr6 a merced de Stalin. - ' '

~El acuerdo de Yalta -era ilegal desde la éptica del derecho internacional,
representaba la rotura de una alianza, la traicién al aliado en cuya defensa
habfa comenzado la guerra. Un experto en derecho internacional lo describi6
-«como “a historic curiosity and legal monstruosity” (una curiosidad histérica y
-una monstruosidad legal). Como resulté después, habia sido un gréve error poli-

dico, como lo describo mis adelante. : :

El retiro del reconocimiento al Gobierno polaco en Londres no tuvo
un significado formal para los polacos del mundo libre. Esos 250 mil soldados
‘polacos en occidente siguieron reconociéndolo como suyo. Por su lado, el gobier-
o comunista impuesto en Polonia no era aceptado por los propios polacos, y
hasta el dia de hoy no lo aceptan como su gobierno legal; a pesar de que ya
‘han transcurrido més de cuarenta afios, los polacos del mundo libre siguen sin
-aceptarlo. Pero si reconocen al Gobierno polaco en Londres como al tinico
‘gobierno legal y constitucional, apoy4ndolo moral, politica y financieramente.

En Polonia no se realizaron elecciones libres. Ese gobierno designado por
-extrafios no fue confirmado por elecciones libres. Los sucesivos levantamientos
-de los afios 1956, 1968, 1970, 1976 y, finalmente, el magnifico levantamiento
-de los trabajadores del afio 1980, mas la creacién de “Solidaridad” y sindicatos
libres con Lech Walesa al frente, constituyen las pruebas de que los polacos
-en Polonia no aceptaron el estado de opresién, no aceptaron la autoridad del
partido comunista que se apoya exclusivamente en la amenaza de una inter-
vencién soviética y no reconocen el actual estado de cosas, como un hecho
-definitivo.

Los auténticos movimientos politicos tradicionales polacos rechazan la auto-
ridad comunista. Ellos conforman el parlamento polaco en el exilio del cual sur-
ge el gobierno. Estos partidos son: el Social-Demécrata, el Popular, Ja Democra-
cia Cristiana y la Liga Pro-Independencia. En el parlamento polaco en el exilio,
también se encuentran los representantes de las principales organizaciones so-
ciales, culturales, profesionales y religiosas polacas. ’ : S
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Las resoluciones tomadas p#f los lideres de las tres grandes potencias en
1945, en Yalta, surgieron de la ingenua confianza hacia good uncle Joe (el buen
tio Joe), del cinismo de los lideres, de la astucia de Stalin y del menosprecio
por el destino de los paises méis pequefios y sus victimas (Polonia perdié seis
millones de ciudadanos, o sea, el 20 % de su poblacién). En poco tiempo dichas
resoluciones se manifestaron como un gran error politico, que hasta hoy pesa
sobre el mundo. No trajeron la esperada cooperacién de las grandes potencias,
por el contrario, resultaron ser la vertiente de la “guerra fria” y de la inter-
minable y creciente tensién internacional. Por su parte, los soviéticos no se
conformaron con sus logros en Europa Central, sus planes abarcan todo el
mundo. Esto lo confirman plenamente los dirigentes soviéticos de turno; baste
recordar las declaraciones de' Kruschev hechas en las sesiones de las Naciones
‘Unidas en Nueva York: We will bury you (los vamos a enterrar), decfa gri-
tando y golpeando el escritorio con su zapato. Baste recordar que hoy, a cua-
renta afios de la guerra, en Europa central, a orillas del Elba, estin enfrentados
dos ejércitos poderosos: el de la OTAN, bajo el mando americano, y ek del
Pacto de Varsovia, bajo el mando soviético. Por su parte, la carrera armamen-
tista. sigue su curso sin que se vislumbre su fin. La guerra de las galaxias es su
mds reciente manifestacién.

Asi aumenta la comprensién del error cometido en Yalta. All los lideres
occidentales no valoraron el rol clave de Polonia en Europa. El destino de
Polonia en la actualidad, define el destino de los paises vecinos, de Europa y
de la paz en el mundo. El destino de Polonia decidi6 el destino de Europa en el
afio 1920, cuando frente a las puertas de Varsovia el ejército polaco quebréd
la marcha del ejéreito rojo que Nevaba la revolucién comunista a toda Europa.
El destino de Polonia también decidié el destino de Europa en el afio 1939,
cuando Polonia inicié su lucha contra el hitlerismo que llevaba al exterminio
a las naciones mis pequefias, entre ellas a los polacos, judios y otros.

Hoy, €l retorno a la libertad en Polonia, representa también la libertad de
los paises vecinos. Por esa libertad luchan estoicamente los polacos tanto en
su pais como en el mundo entero, en forma constante. No lo- hacen por
el camino del derramamiento de sangre, va que la superioridad de la opresion
es muy grande. Lo hacen por otro camino, ese que por un lado tiene a la Igle-
sia en Polonia y, por el otro, al mundo obrero agrupado alrededor del proscripto
sindicato “Solidaridad” con Lech Walesa al frente.

*" Tramos finales de la conferencia del Primer Ministro del Gobierno Polaco
: en el exilio, Sr. Casimiro Sabat.

. “El gobierno polaco, mis precisamente, el Consejo de la Nacién, se
encuentra situado en Londres, teniendo ademas Secciones en Estados Unidos,
Canad4 y Alemania Federal. En conjunto est4 integrado por doscientas sesenta
personas. ‘ '

El Consejo de la Nacién estd conformado por los representantes de los.
partidos polacos tradicionales, que son los siguientes: el Partido Socialista De-
‘mécrata Polaco, el Partido Popular, el Partido Cristiano Demécrata y la Liga
‘de la Independencia, es decir, €l partido gobermante en Polonia al ‘producirse
el estal¥do de la Segunda Guerra Mundial,
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~ El Presidente realiza periédicas consultas con los dirigentes de los parti-
dos mencionados, siendo atribucién suya el nombramiento del Primer Ministro.

El Primer Ministro elige a los futuros integrantes de su gabinete para
presentarlos a la aprobacién del Consejo. Debe, asimismo, someter a la consi-

deracién de dicho Consejo el plan de accién a implementar durante la gestién
de gobierno. ’

El Primer Ministro conserva el desempefio de su investidura, en tanto cuen-
ta con el apoyo de la mayoria en el Consejo. ‘

Los integrantes del Consejo ejercen su mandato durante un lapso de cinco
afios, al cabo del cual se produce su renovacién.

El gobierno trabaja en tres campos. El primer campo, el méis importante,
ts mantenerse en contacto con la realidad en Polonia: tratamos de conocer la
realidad y el desarrollo de los acontecimientos de relevancia y procuramos, en
lo posible, prestar nuestra colaboracién. El segundo campo es el de las relacio-
nes internacionales, nos consideramos voceros, representantes de los verdaderos
intereses de Polonia (el gobierno que funciona en Polonia, no representa los
intereses del pais sino que responde a las directivas soviéticas). Tratamos de
influenciar la opinién internacional, informandola acerca de la causa polaca.
Entre otras ‘cosas pubkicamos un boletin trimestral que tiene por nombre, “Asun-
tos Polacos” (Polish Affairs). Expresamos nuestro parecer acerca de ciertos
temas que trascienden por su importancia al orden internacional, a través de
memorandums que enviamos a diferentes gobiernos y organizaciones. En este
sentido, por ejemplo, se ha reclamado la aplicacién de las resoluciones de la
Comisién de Derechos Humanos del Comité de Helsinki (estd por demas,
decir que dichas resoluciones no son cumplidas ni por la Unién Soviética ni
por ningin otro pais comunista). El Gltimo memorindum de este tipo se pre-
pard para ser presentado en la Conferencia Sobre Derechos Humanos que se
1ealizé en la ciudad de Ottawa, Canadi. El tercer campo de nuestras activida-
des es mantener relaciones con los centros de polacos dispersos en el mundo (se
dice que hay quince millones de polacos fuera de Polonia). Esto es un pano-
rama general de la actividad del gobierno polaco en el exilio.

Después de cuarenta afios, hemos entrado en una nueva era que es mucho
mas ventajosa para los paises de Europa Central; la division de Europa que
hicieron en Yalta Roosevelt y Stalin, no le trajo paz al mundo. Como se ha
sostenido en el texto leido, pese a haber transcurrido cuarenta afios, tenemos
enfrentados dos ejéreitos, no hay paz en el mundo y no se vislumbra la posi-
bilidad de conseguir esa paz.

Para el gobierno polaco en el exilio, hay que separar Europa Occidental,
Furopa Central y la Unién Soviética. Es preciso devolver la libertad y la sobe-
rania de los paises dominados por la Unién Soviética: Polonia, Checoslovaquia,
Hungria y Rumania. Con ese fin, se reclama la creacién de una franja de
paises neutrales entre la Unién Soviética y Europa Occidental; se trataria de
una banda que comenzaria al Norte con Suecia, atravesaria Europa Central para
llegar a una Austria también neutral. Todo esto conforma un plan de muy difi-
cil logro mas, en nuestra opinién, es la tunica forma de asegurar la paz. No
tenemos ninguna duda de que con esfuerzo el objetivo se puede lograr; baste
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recordar otras empresas que a priori parecian imposibles, como el caso de
Solidaridad (Solidarnosc) y Lech Walesa”. '

Pregunta: “jCuéles son las relaciones del gobierno polaco en el exilio con
los paises como Lituania, Estonia, Letonia, Ucrania y demas paises de Europa
Central?”

Respuesta: “Todos estos paises sufren el yugo soviético, tienen un destino
comun, nuestro futuro estd necesariamente vinculado”.

Pregunta: J“Existen perspectivas de concretar ese destino comin a través
de eventuales relaciones econémicas, militares, etc.?”

Respuesta: “Se necesita buscar ese tipo de acercamiento con los paises de
Europa Central, pero no es nada sencillo, Los paises vecinos temen que Polonia,
en la situacién hipotética referida pueda ejercer excesiva influencia sobre ellos.

En estos momentos los checos est4n preparados para iniciar conversaciones
sobre la viabilidad de una federacién polaco-checa; en lo que se refiere a los
demés paises, las puertas estén abiertas y la disposicién es 6ptima. Como ejem-
plo de un acercamiento supranacional de tipo regional puede citarse e! de la
Comunidad Econ6émica Europea”.

Pregunta: “gCuél es el papel del general Jaruzelski?”.

Respuesta: “Es un comunista que ejecuta la politica impuesta por el
Kremlin”,

Pregunta: “El advenimiento de un Papa polaco, gcémo repercutié en las
relaciones entre el Vaticano y el gobierno polaco en €l exilioP”

Respuesta: “El Papa polaco es la cabeza de toda la Iglesia que es univer-
sal, por tal razén no puede anteponer los intereses polacos a los de la Iglesia
universal. El gobierno en el exilio no estid reconocido por los gobiernos de las
naciones occidentales, el Vaticano no puede reconocer formalmente al gobierno
polaco en el exilio, mas esto es solamente un aspecto de la cuestién. El otro as-
pecto es que la elecciéon del Papa tuvo enorme importancia para Polonia, signi-
fic6 un cambio innegable. El surgimiento de Solidaridad en un pais comu-
nista fue posible tnicamente por la eleccién del Papa polaco. El polaco de la
calle decia: Yo no tengo miedo porque tengo un Papa polaco en Roma. En
el campo internacional un Papa que habla en defensa de Solidaridad, en de-
fensa de los derechos del obrero, ayuda mucho a Polonia. :

En 1980 cuando surgi6é Solidaridad, ante la amenaza de una intervencién
soviética, la accién del Papa Juan Pablo 11, ayudé en gran medida a alejar tal
peligro.

Volviendo al tema central de la pregunta, nuestra relacién con el Papa es
personal, no formal. Tuve la oportunidad de ver al Papa muchas veces. Duran-
te su visita a Gran Bretafia eoncedi6 una entrevista especial al gobierno en el
exilio y a los polacos en Londres. Recuerdo, por otra parte, un sermén por él
pronunciado en la abadia de Monte Cassino, sermén que quedari siempre
en la historia polaca. Como corolario se puede afirmar que en la eleccién del
Papa estd la mano de Dios”.
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Pregunta: “;Como se puede revertir la situacién que sufre Polonia, qué
papel corresponderia a los Estados Unidos y a su politica carente de unidad
de crilerios frente al avance soviético?”.

Respuesta: “Primero haré una referencia de tipo general. Todos los im-
perios en la historia han caido, de esta manera el anacrénico imperio soviético
sobre Europa también ha de caer. Ahora bien, la pregunta se refiere a la situa-
cién actual y no a la perspectiva histérica. Mi pensamiento es que este estado
de cosas que se remonta a cuarenta afios atras, no puede mantenerse por mucho
tiempo mas. Una alternativa es que la Unidn Soviética ocupe el resto de Europa
(se dice que algunos generales soviéticos aconsejan que se tome este camino en
tanto se cuente con un arsenal no obsoleto). La otra posibilidad consiste en que
Ja URSS se retire a sus fronteras naturales, en este sentido los caminos de via-
bilidad son varios; es dificil preverlos pero hay varios elementos que nos pue-
den servir como indicadores. Una de las realidades que es preciso tener en cuen-
ta es la reaccién de los sometidos por el yugo soviético, baste recordar las insu-
rrecciones que tuvieron lugar en Hungria, Checoslovaquia y en cinco ocasiones
en Polonia. Después de la guerra en Polonia habia cierto grado de aceptacién;
en este momento todo el pueblo rechaza la autoridad comunista, A través de la
prensa hemos podido enterarnos de las manifestaciones que tuvieron lugar en
ocasién de celebrarse la festividad del primero de mayo (10.000 personas em
Varsovia, otras tantas en Gdansk).

Otro.elemento es el triunfo de la Iglesia Catélica en Polonia sobre el comu-
nismo, siendo la eleccién del Papa una suerte de simbolo de eso. '

Otro factor es la carrera armamentista, que si bien es pesada para los Esta-
dos Unidos, lo es mucho mas para la Unién Soviética que se caracteriza por
un sistema ‘econémico decididamente débil. Esta puja tiene que terminar con
la quiebra de uno o de otro de los contendientes, y la quiebra de la URSS es
mds probable. ’

Debe, asimismo, tenerse en cuenta que la URSS contiene alrededor de
ciento cincuenta nacionalidades dentro de su elemento poblacional. Este nacio-
nalismo pretendidamente apagado por la opresién, se estd reactivando y esto se-
observa incluso en el caso de las comunidades musulmanas también sojuzgadas.
En Ucrania también se observa un nacionalismo muy fuerte.

La economia soviética, por otra parte, estd muy atrasada con respecto a la
tecnologia en el mundo occidental. Pasaron més de veinte afios desde esa ele-
gante amenaza de Kruschev en Nueva York, segin la cual nos iba a enterrar.
El costo de tener que mantener el infernal aparato de dominacién sobre Euro-

pa Central puede finalmente inducir a los jerarcas del Kremlin a abandonar
su empresa. '

No podemos excluir la posibilidad de un golpe militar o una revoluciém
dentro de la URSS aunque eso parece poco probable”.

CASIMIRO SABAT °

® Al tiempo de su visita a la Argpntina, en mayo de 1983, el Sr. Sabat era presi+
dente del Consejo de Ministros del Gobierno Polaco en el Exilio, )
A partir dg marzo d= 1986 por designacién del Presidente en el Exilio, Conde Edward:
Raczynski, el Sr. Qasimiro Sabat lo ha sucedido en el cargo, siendo el actual Presidenter
Polaco en el Exilio. . . . . : -
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Notas Bibliograficas

“INTRODUCCION CRITICA AL DERE-
- CHO NATURAL”, por Javier Herva-
da, Pamplona, EUNSA, 1981, 188 pp.

Uno de los errores mias cominmente
observables en las exposiciones tradi-
cionales acerca del derecho natural, es
el de seguir el método de investigacion
Y exposicién propios de la Teologia Mo-
ral; sus autores, generalmente sacer-
dotes formados en €l cultive de la Cien-
cia Sagrada, parten de la existencia
aceptada de la ley eterna y de alli de-
ducen la necesidad de una ley natu-
ral, asi como sus contenidos fundamen-
tales. De mas esta decir que no es este
el método propio de la Filosofia, que no
eS sino un intento de exphcacmn de
la realidad por sus causas tltimas y
que, como tal, debe partir del conoci-
miento de las realidades cuya exphca-
c1on radical pretende.

Ese equivocado método de estudio
ha provocado —y provoca— una casi
instintiva reaccién adversa hacia las
mas tradicionales exposiciones del de-
recho natural y por extensiéon —aun-
que indebida, no por ello menos real—
hacia el derecho natural mismo. Efec-
tivamente, todos aquellos que no com-
parten in integrum los puntos de vis-
ta de la Teologia Moral tradicional, y
aun aquellos que los comparten, pero
tienen ung cierta inteligencia de la di-
versidad de los saberes y de los méto-
dos correspondientes, rechazan esa ex-
posicién dogmatica y estereotipada del
iusnaturalismo, en beneficio ya sea del
positivismo Jundico ya sea de confu-
sas y nebulosas doctrinas de los “valo-
res”, o de la “racionalidad” juridica.

En el libro gue ahora comentamos,
Hervada, consciente de las deficiencias
de los manuales al uso sobre el tema
del Derecho Natural, nos brinda una
exposicion estrictamente filoséfica, que
parte de la experiencia de las cosas
humanas e intenta ‘explicarlas con las
solas luces de la Filosofia. Asi, por
ejemplo, cuando comienga la exposicion
de la ley natural, nos dice que “lo que
Hamamos ley natural no es una doc-
trina &ino un ‘hecho de experiencia
(...). B hecho de experiencia al-que

nos referimos es gue, en relacién a la
conducta humana, nuestra razén —la
de todos los hombres de todas las épo-
cas— no muestra una indiferencia uni-
versal —no juzga como indiferentes to-
dos los actos que el hombre pueda fi-:
sicamente realizar—, sino que, con in-
dependencia de las leyes dadas por
los hombres, por la sociedad, emite
juicios de obligaciéon: debe hacerse es-
to, debe evitarse aquello” (pp. 139-140).
Y es a partir de este dato de experien-
cia que el autor inquiere su explicacién
radical, inquisiciéon que conduce al des~
cubrimiento del concepto de la ley na-
tural. El mismo camino sigue Hervada
cuando se trata de determinar la na-
turaleza de lo justo, de la justicia ¥y
del “derecho” natural; siempre es la
experiencia €l. punto de partida y el
fin de la investigacion el explicar ra-
cionalmente esa experiencia.

Pero no sélo el tema del derecho o
ley natural es estudiado en este libro:
materias tales como la del sujeto de
derecho, la regla de derecho, el titulo
juridico, la equidad y la justicia, son
consideradas desde puntos de vista ori-
ginales y de sumo interés. Algunas de
las conclusiones acerca de estos temas
pueden resultar discutibles, tales co-
mo la del sentido de la “cOSa justa”
para el realismo juridico, cuyo debate
llevaria mas lugar que el habitual-
mente reservado a una nota biblio-

grafica.

Pero este caricter polémico de algu-
nos puntos, no hace sino aumentar el
interés del libro, que constituye un
breve ensayo de Filosofia del Derecho
de orientacién iusnaturalista, lleno de
interesantes sugerencias y de observa-
ciones de una agudeza no demasiadc
comun. Quizid hubiera sido de desear
la inclusién de un mayor aparato cri-
tico, ya que éste es muy escaso, no in-
cluyendose tampoco mi slqulera una
bibliografia. De todos modos, ello no
resta mérito a esta breve obra. verda-
dero ejemplo de cémo debe hacerse
Filosofia del Derecho iusnaturalista, sin
olvidar que se trata, casualmente, de
Fi.lOSOfla

CarLos IeNACio MassiNt
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“LA ENVIDIA IGUALITARIA”, por
Gonzalo Fernandez de 1a Mora, Bar-
caelona, Planeta, 1984, 244 pp.

Gonzalo Fernandez de la Mora se
ocupa en este libro de importantes y
actuales cuestiones de relevante inte-
rés publico, cuyo tratamiento nos per-
mite apreciar una vez mas los altos
méritos del autor, y explicar la causa
del destacado lugar que ocupa en la
literatura cientifico-politica contem-
poranea.

Dicha obra, presenta un andlisis de
la “envidia” considerandola no soélo
como un vicio sino en relacién con la
ideologia mas candente del momento
actual: “el igualitarismo” y frente a
ello la desigualdad, la vida y muerte
de la sociedad.

La obra se compone de tres partes.
La primera consiste en el estudio cri-
tico de la envidia desde la antigiiedad
hasta nuestros dias; diversos autores,
alrededor de setenta, se han ocupado
de ella, llegando a definirla como “un
sentimiento maligno y nefasto para el
hombre y para la sociedad” (pp. 9-92).

La segunda parte (pp. 93-160) abar-
ca el andlisis de la envidia, apuntando
a los siguientes aspectos: el plantea-
miento del tema, la conceptualizacién,
la valoracion, la consideracion de la en-
vidia como factor politico, las defen-
sas frente a ella, su superacién y ex-
tincién y, por iltimo, la envidia his-
pana.

El autor aclara ante todo, en lo que
hace a la definiciéon de la envidia, que
ésta se manifiesta como un sentimien-
to penoso, es “una desazén provocada
por algo exterior” (p. 95).

Se la puede clasificar segin distin-
tos criterios: por el objeto: existencial,
social o patrimonial; por el origen: lo
que brota del orgullo, de la. voluntad
ae poder o de la codicia; y por el na-
mero de sujetos: individua.l y puablica
(pp. 98-100).

Fernindez de la Mora enuncia dife-
rentes tipos de envidia: ‘“axiéfila”,
“abscondita’, “confusionaria”, “univer-
sal”, “prefabricada” y “autopunitiva”
(pp. 100-117).

La valoracion de este sentimiento, el
autor lo explicita a través del juicio
critico que hace frente a la envidia,

en primer lugar reflexionando sobre 1as
tres funciones principales de los sen-
timientos (felicitaria, orientativa ¥
reactiva) llegando a concluir que nin-
guna de ellas realiza la envidia (por
ser sentimiento) debido, en primer lu-
gar, porgue es un sentimiento penoso;
segundo, no orienta porque es desin-
formadora y produce despersonaliza-
clon y, en tercer lugar, no es creativa
porgue no incita a crear sino a anular;
no a valorar sino a devaluar; no a dis-
tinguir sino a confundir; no a jerar-
quizar sino a uniformar; la envidia no
mueve a nada positivo (pp. 114-116).

En sintesis, es “un sentimiento dis-
funcional y absurdo” tales son las pa-
labras del autor.

Acercdndanos al campo politico, el
autor expiica y declara las incidencias
de la envidia en las decisiones poli~
ticas; para ello, denuncia el igualita-
rismo ideolégico que acusa a los Esta-
dos impetuosamente.

La clase politica, siempre se ha ha-
llado dividida: gobernantes y gober-
nados, siendo los segundos presa de los
primeros; instaurando “separatismos’;
son las llamadas “escisiones en el seno
del Estado”, como dice Fernandez de
la Mora: el gobernante permanece mas
facilmente en el poder si los goberna-
dos estan enfrentados entre si y equi-
libran sus esfuerzos. Otra intencién de
la clase politica es la “lucha de cla-
se”, y para promover la unién de los
més (pueblo) y su enfrentamiento con
los menos (privilegiados) se fomenta
la “envidia colectiva” (pp. 125-127).

Sefiala que tal envidia es alentada
por los partidos de izquierda para con-
seguir adeptos. Hacer pagar a los “pri-
vilegiados” es la oferta esencial (p.
132); esta oferta tiene la ventaja de pe-
nalizar al mejor, lo cual es mas fac-
tible y facil, que promover mejores, que
es una empresa ardua.

“Satisfacer a los envidlosos con el
mal de muchos” (p. 132); sefiala Fer-
niandez de la Mora que a lo largo de
la historia, la envidia se ha manifes-
tado como el resorte tipico de los mo-
vimientos J;evoluﬁ,ionarios” (p. 133).

Concluye al respecto que “la verda-
dera excelencia de la sociedad depen-
de de la capacidad de producir perso-
nalidades eminentes: “un genio enal+
tece; el hombre masa, no”: (p..135).

— 184 —




La envidia, en cambio, no engendra
grandes hombres; cuanto més envidio-
s0 es un pueblo, mas pobre resulta en
individualidades eminentes, es menos
apto para crear, para progresar y para
protagonizar la Historia (p. 135).

Frente a este panorama, Fernandez
de la Mora, expresa la superacién y
extincién de la envidia a través de la
emulacién, la obra bien hecha, la es-
timaciéon de lo valioso en los demas,
1a solidaridad y la simpatia.

La tercera parte de la obra, abarca
la tematica acerca de la “Desigualdad
creadora” (pp. 161-232) aclarando, el
autor, que la desigualdad humana es
un hecho irreversible, “todos los hom-
bres nacen desiguales y la sociedad
trata de igualarlos mediante los usos
y preceptos, la desigualdad es insepa-
rable compafiera de la naturaleza y de
la libertad y no hay igualdad sin ar-
bitrariedad y coaccién” (p. 161).

Frente a esto, el autor denuncia la
falsa voz del igualitarismo ideoldgico
pernicioso y destructor “manifestan-
dose singularmente en la cultura occi-
dental” (p. 181).

La civilizacién occidental, con su vo-
‘luntad igualitaria, sefiala el autor, es
primero religiosa, luego politica y fi-
nalmente econdémica; la etapa culmi-
nante slgnificaria el fin de todos los
privilegios y la anulacién de las dife-
rencias (p. 166).

Sigue explicando, que esta ideologia
ha tomado tanta importancia que ha
invadido a los dos movimientos socia-
les mas extensos de nuestro tiempo:
“el democratismo y el socialismo” (p.
166).

El igualitarismo se presenta como
un imperativo moral, que no requiere
demostracién sino realizacién (p. 116).

Al demostrar cuil es la trayectoria
e intencionalidad de tal ideologia se-
fiala los beneficios y la bondad de la
“desigualdad creadora”, fuente de la
armonia social, para ello explica las di-
ferentes desigualdades, comenzando
por la desigualdad metafisica, fisica y
zoologica; la desigualdad humana, so-
cial, vital y ultraterrena (pp. 167-197);
en esta Ultima identifica e¢dmo en el

cristianismo hay una igualdad de lla-
mamiento, la cual no se traduce en una
igualdad de resultados, ni en la vida
mundana, ni en la otra, que es la de-
cisiva por ser perdurable (p. 193).

Prosigue el autor expresando que el
igualitarismo cristiano se limita a ofre-
cer a todos la condicién de hijos de
Dios y la oportunidad de salvarse, pero
el libre albedrio divino en la adjudi-
cacion de dones y la aplicacién de una
justicia proporcional a las conductas,
desembocan en el desigualitarismo.

Fernéndez de la Mora, sefiala con
toda claridad la accién nociva del igua-~
litarismo que pretende extender sus
redes a lo politico, social econémico,
etc. “La igualdad no existe, y todo el
problema politico se reduce a regular
las desigualdades sin constrefiir el Im-
pulso de autorrealizacién, que es el
mas noble del amor y el motor mas
poderoso de la Historia” (p. 230).

La presente obra ofrece al lector la
oportunidad de poder reflexionar so-
bre este fendmeno que cada vez se ex-
tiende a todos los campos de accién:
el igualitarismo, en el cual, lejos de au-
mentar las libertades, decrecen, mien-
tras que en la desigualdad, afloran,

Tiene razéon Fernindez de la Mora
al advertir en su analisis y critica de
este sentimiento tan negativo y corro-
sivo como es la envidia, que la envi-
dia igualitaria trae consigo la “involu-
lucién cultural y econémica”. Cuan-
do mas caiga una sociedad en la inci-
tacion envidiosa, més frenari su mar-
cha. La envidia igualitaria es el sen-
timiento social reaccionario por exce-
lencia (p. 231).

Fernandez de la Mora concluye su
obra haciendo una magnifica refle-
xién: “No hay que cultivar el odio, si-
no el respeto al mejor, no el rebaja-
miento de los superiores, sino la auto-
rrealizacién propia. La igualdad im-
plica siempre despotismo y la desigual-
dad es el fruto de libertad” (p. 235).
No olvidemos estas palabras, si hemos
tomado conciencia de la situaciéon de
gravedad que engendra el pretendido
igualitarismo,

Jost: Luis MArTiNEZ PERONI
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Se terminé de mmprimir en diciembre de 1988
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