EN TORNO AL TEMA DE LA CRISIS

Esté en crisis el principio de sociabilidad que caracteriza a los hombres
y los lama a una convivencia ordenada y pocifica. Es ésta una afirmacién
indiscutida, universalmente tenida por cierta. Y en realidad lo es. Pero no
siempre hay ccuerdo sobre las causas, las que suelen ser buscadas en los mds
diversos campos de la actividad humana. No indentaremos hacerlo aqui y
ahora. Sélo querriamos proponer un tema de reflexion adecuado al asunto:
su vinculacidn con el orden moral. Vinculacién que revela cémo la crisis de
referencia tiene un viejo abolengo que viene- manifestdndose desde antiguo
por diferentes sintomas. Uno de ellos —para atenernos al plano natural— es
la paulatina y acelerada decadencia del orden juridico, la “declinacion del
derecho” de que hablara Ripert. Interesa, pues, prestarle atencion.

Para dar con el origen de la moderna “declinacion del derecho”, tan magis-
tralmente tratada por Ripert, seria menester remontarse a los tiempos iniciales
del nominalismo y de las corrientes teolégicas heterodoxas del siglo XIV; aun-
que, para encontrarla ya formada en sus bases y lista para el ataque frontal
conira el orden de la Cristiandad instaurada por la Iglesia, no seria necesario
ir mds alld del siglo XVI y la aparicién del protestantismo, de cuya savia han
venido alimentdndose hasta hoy las diversas escuelas de la ética y el derecho
que han intentado deformar los conceptos fundamentales de la ley natural y
la justicia. De ahi provienen tanto la tajante y absoluta separacion de la
moral y el derecho, como el positivismo juridico, dos gravisimas enfermedades
(quizds las mds graves por su generalizada virosidad) que afectan a las estruc-
turas e instituciones sociales contempordneas, debilitindolas en sus bases e
imposibilitando sus defensas.

Es posible que el divorcio entre la moral y el derecho haya respondido
a una como instintiva reaccion conira el exagerado subjetivismo que amena-
zaba arrasar todo el dmbito de la ética. Es éste un tema que merece ser
cuidadosamente tratado y que, por lo demds, ha sido ya bien estudiado. No
insistiremos, pues, en él. Lo 1inico que querriamos destacar ahora es su actua-
lidad, su incidencia sobre el comportamiento de las personas en sus relacio-
nes mutuas y en la vida cotidiana de la Nacidn.

Desde este punto de vista la no menos dafiosa consecuencia ha sido la
pérdida del sentido de la obligatoriedad moval de las normas y obligaciones
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juridicas. El mundo del derecho queda absolutamente desvinculado de
la conciencia. Ni las leyes, ni los contratos, ni los hechos engendradores de
obligaciones, rozan siquiera a la conciencia personal del obligado. La palabra
empeniada es flatus vocis, El honeste vivere de los cldsicos romanos deja
de ser uno de los tres principios fundamentales del derecho. A su vez, el dere-
cho es sélo lo que el Estado dispone y fuerza a cumplir. La ley ya no es
orientadora de la conducta; ya no se preocupa de mover a las personas hacia
la consecucién del bien moral, como ensefiaban las Partidas.

Tocamos aqui el otro aspecto que también sefialamos: el positivismo juri-
dico. [Qué interesa la conciencial La ley natural no existe! Es sélo el Estado
quien manda. Desconocido el orden establecido por Dios, negado Dios, de
nada valen, en definitiva, las pomposas declaraciones de derechos ni las alam-
bicadas argucias kelsenianas. El derecho llega hasta donde lega el gendarme.
Mds alléd no sobrevive. Y con el derecho muere la justicia como redlidad
objetiva, como ordenadora universal. Muere lao justicic natural en sus ftres
formas, y también como virtud moral cuya observancia es deber primerisimo
de todos y cada uno de los hombres.

En ello consiste el meollo de la crisis social contempordnea, que es, sobre
todo y ante todo, crisis moral; o, en otras palabras, es el l6gico resultado de la
muerte de la virtud moral de la justicia, virtud cardinal de la conducta humana y
principio bdsico, promotor de la sociabilidad entre los hombres. Puesto que
sin ella no seria posible alcanzar la santidad personal, ni podria darse en este
mundo una convivencia adecuada a la dignidad y el honor de los hombres
mismos. “Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latrocinia?”. (San
Agustin, De Civitate Dei, Lib. IV, Cap, IV).

S.E.
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LA POLITICA COMO CIENCIA Y COMO PROFESION

1. Introduccidon

Conviene puntualizar que el presente trabajo tiene como base una serie
de notas que fueron leidas y comentadas —hace ya algunos afios— ante un
auditorio formado por alumnos de la licenciatura en Ciencias Politicas de la
Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa Marfa de los Buenos Aires”.
Esta circunstancia explica por qué se formulan aqui méis interrogantes o pro-
blemas que respuestas o soluciones, ya que, en buena medida, tales respuestas
o soluciones dependen de la actividad profesional de quienes, como aquellos
alumnos, dedican sus empefios al cultivo y desarrollo de los estudios politicos.
En este sentido, cuadra recordar una vez mis que la ciencia, subjetivamente
considerada, comporta un hébito o disposicién estable que reside en el cien-
tifico, de manera que puede afirmarse que si ha de haber una ciencia politica,
ello depende de que haya personas que “posean” tal ciencia, es decir, que ten-
gan el habito o disposicién estable correspondiente (1). Claro esti que ello
no importa olvidar que la ciencia en general —y la ciencia politica en par-
ticular— tienen una estructura propia y un contenido exigido por su misma na-
turaleza (2).

De lo expuesto se sigue que la intencién de estas reflexiones es de una
indole algo diferente a la que pudiera sugerir el titulo. En efecto, éste parece
indicar que hemos de reflexionar con similar extensién sobre lo que sea la
ciencia o las ciencias politicas, sobre lo que sea la accién politica y sobre lo
que significa hacer una profesién de una y otra actividad. Pero, en verdad,
nos hemos de referir con mayor detenimiento a lo que podriamos llamar el
“cultivo profesional de las disciplinas de conocimiento cientifico que versan
sobre la politica”. Es que, como se indic6 mas arriba, los primordiales desti-
natarios de estas lineas son personas que —para algunos, sorprendentemente—
“estudian” politica y —mds sorprendentemente atin— lo hacen con un cierto
dnimo “profesional”.

Nétese de antemano que el tema remite a cuestiones previas y se des-
pliega en una serie de problemas diversos y especificos. A titulo de incom-
pleto y provisional inventario, podemos indicar los siguientes: a) el tema gno-
seologico, esto es, por lo que aqui importa, la cognoscibilidad e inteligibilidad
de la politica; b) el tema epistemolégico, vale decir, qué comporta el cono-
cimiento cientifico, o bien, a qué variedades del saber se les llama ciencia;
¢) qué notas peculiares tienen las disciplinas de conocimiento que versan sobre
la politica, y con qué sentido puede decirse que la politica es susceptible de

(1) Sobre la ciencia en sentido objetivo —vale decir, fundamentalmente, como siste-
ma— y en sentido subjetivo —esto es, pnmordla]mente, como habito— puede verse, por
ejemplo, ANTONI0O MILLAN PueLies, Fundamentos de Fdosofta Madrid, Rialp, 1972, 9
ed, p. 173 ss.; IMBOGHEN’SKI Los métodos actudles dei pammenbogMa drid, Rialp,
1979 137 ed., 32 ss.

(2) Conf. ]UAN R. Serich, Introduccion o la Filosofia, Buenos Aires, Cursos de Cule
tura Catélica, 1942, p. 588.
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uno o varios saberes de indole cientifica; d) qué practicidad u operatividad
tienen las mentadas disciplinas, lo cual exige una reflexién sobre la indole de
las dos actividades humanas que aqui aparecen relacionadas, a saber, la acti-
vidad cientifica y la actividad politica. Los temas indicados con las letras a)
y b) son previos e implican una reflexién més vasta que la meramente poli-
tica; a su vez, los problemas implicados en la letra ¢) tienen mas que ver con
lo que sea la politica como ciencia, y los mentados en la letra d) se aproximan
mas a lo que sean la politica y la ciencia politica como profesién. De la simple
lectura de esta presentacién resultan las limitaciones con que seran, segin los
casos, simplemente aludidos o bien expresamente tratados los referidos temas.

2. La accién politica

Lo que aqui llamamos “accién politica” —o bien, indistintamente, “poli-
tica” sin mas aditamento— es, en este contexto, la primera y principal acep-
ci6én del vocablo “politica”. La politica es, en efecto, primordialmente, un
comportamiento humano social que se especifica por su fin o por sus fines,
méas o menos préximos o remotos, atinentes a: 1) la consecucién del bien
comin de la sociedad; 2) el Estado, entendido no s6lo como unidad politica
moderna sino, preferentemente, como sociedad soberana, con las més diversas
manifestaciones en el tiempo y en el espacio; 3) el gobierno, entendido como
1a accién y el efecto de conducir al Estado a un fin debido, o a un resultado
predeterminado por los agentes u 6rganos respectivos; 4) el poder, enten-
dido como la facultad de determinar el comportamiento ajeno, 0 como proba-
bilidad de hacerse obedecer, o como relacién de mando y obediencia. Aun a
riesgo de incurrir en inevitables imprecisiones, adrede hemos eludido la que
en esta ocasién nos parece ociosa polémica en torno a cudl sea la diferencia
especifica de la politica, las notas que la distinguen de otros comportamien-
tos humanos sociales no politicos. Por ello hemos mencionado expresa e inclu-
sivamente las nociones que suelen aparecer en aquella polémica: bien comin,
Estado, gobierno, poder.

Lo que si deseamos puntualizar, es que aqui nos estamos refiriendo a lo
que puede denominarse politica ptblica, esto es, a la que atafie directamente
al Estado, en la acepcién ya indicada de este vocablo (3). Esta politica publi-
ca tiene muchas maneras de manifestarse y, en tal orden de ideas, ha sido y
es realista y fecunda la distincién entre lo que se ha llamado faz ascendente o
agonal y faz descendente o arquitecténica de la politica. Aquélla es la que
se desarrolla desde “abajo” hacia “arriba”, o fuera de los cargos o roles de
gobierno; ésta, la que se ejercita desde “arriba hacia abajo”, desde los cargos

(3) Nada més que para dar una idea de las implicaciones del asunto, recordaremos,
a titulo de autorizado ejemplo, a MAax WEBER, quien, en uno de los diversos lugares en
que trata el tema, dice: “¢Qué entendemos por politica? El concepto es extraordinaria~
mente amplio y abarca cualquier género de actividad directiva auténoma... Naturalmente,
no es este amplisimo concepto el que serviri de base a nuestras consideraciones en la
tarde de hoy. Por politica entenderemos solamente la direccion o la influencia sobre la
diregeidn de una asociacion politica, es decir, en nuestro tiempo, de un Estado” (M. WEBER,
“La politica como vocacién”, en El politico y el cientifico, Madrid, Alianza Editorial, 1973,
p. 82). Esta cita no importa, desde luego, aceptar integramente las ideas que expresa Weber
sobre la cuestién,
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de gobierno o-de las magistraturas del Estado (%). Vale la pena destacar la
distincién, toda vez que no siempre se advierten nitidamente las diferencias
de los requerimientos de ambas faces de la politica, y los diversos talentos,
capacidades o aptitudes que exigen cada una de ellas. La politica ascendente
o agonal tiene sus exigencias, que no siempre se compadecen con las necesi-
dades de la politica descendente, arquitecténica o gubernativa. Cada una de
estas faces suele tener sus propios hombres de talento, sus propios expertos,
sus propios ejecutores. Y no siempre, sino mas bien rara vez, se dan juntas apti-
tudes equivalentes en quienes actian en una u otra faz. Con lo dicho se quiere
destacar lo dificil que es conceptualizar a quien haya de llamarse “politico”, ya
que si podemos imaginar ¢ recordar a un arquetipo excepcionalmente dotado,
més frecuente es hallar expertos “agonales” que son torpes “arquitecténicos”, y
viceversa.

Nada mas que para ilustrar las precedentes aseveraciones, pueden citarse
aqui algunas observaciones formuladas por Brzezinski y Huntington sobre lo
que denominan —al confrontar la politica de los Estados Unidos con la de la
Unién Soviética— “politico electoral” —en nuestra opinién, una subespecie de
politico ascendente o agonal— y “politico burocratico” —subespecie, nos pare-
ce, de politico descendente o arquitecténico—. Sefialan los nombrados autores
“el ocaso del tradicional politico electoral norteamericano”, y agregan: “La
causa fundamental ha sido la burocratizacién de la sociedad moderna. El po-
litico electoral se encuentra a sus anchas en los cuerpos legislativos o con-
gresos, pero se halla incémodo en la burocracia administrativa, industrial o
militar. Los conocimientos del burécrata no son los del politico electoral. Son
pocas las personas que en la mas reciente politica norteamericana han sido
capaces de triunfar en ambos mundos” (5).

Vese, pues, la diversidad de actividades, aptitudes y disposiciones habi-
tuales que aparecen en la multiforme accién politica, y puede anotarse desde
ya —dejando margen para todas las matizaciones del caso y sin perjuicio de lo
que se dird mis adelante— que dicha accién politica —de suyo, tan varia-
da— y la ciencia politica —en cuanto tarea de la inteligencia— son actividades
humanas distintas, que comportan vocaciones, aptitudes y habitos distintos y,
por consiguiente, cuando ello se da y si se da, “profesiones” también diferentes.

3. La politica como ciencia

Probablemente fue a los griegos a quienes se les ocurrié la idea de per-
feccionar el ejercicio de la actividad politica mediante un conocimiento cien-
tifico. Naturalmente puede “hacerse” politica sin poseer “ciencia politica”, como
—si se permite aqui una comparacién que no debe exagerarse— se puede curar
enfermos sin haber cultivado las ciencias médicas, o construir casas sin haber
estudiado arquitectura o ingenieria.

Viene a la memoria, para ilustrar lo dicho, la experiencia ilustre de Platén,
a quien cabe atribuir, sin demasiada violencia histérica, el impulso inicial del

(4) Ver sobre el punto Juan Francisco LiNares, Comunidad y Politica, Abeledo-
Pertot, Buenos Aires, 1960, y RapoMmr D. Lukic, Las dos fases de la politica, en Revista
de Estudios Polfticos, Madrid, mayo-agosto 1967, Nos. 153/154.

(5) Z. Brzezinskr - S. HuntingTON, Poder politico, U.S-A. - U.R. S. S., semejanzas y
contrastes, 1, Guadarrama, Madrid, 1970, p. 214. .
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mencionado intento, nunca del todo desaparecido, de sustentar con disciplinas
intelectuales la practica politica.

Recuérdese que Platén abandona la politica “activa” para dedicarse a la
politica “contemplativa” —transita de la accién a la filosofia— cuando, después
de decepcionantes vicisitudes personales, adquiere “el convencimiento con res-
pecto a todos los Estados actuales de que estin, sin excepcién, mal goberna-
dos” (%). Para remediarlo, acude a la filosofia, de la que espera obtener “una
visién perfecta y total de lo que es justo, tanto en el terreno politico como en
el privado” (7). Claro estd que, emprendida esta tarea, asalté a Platén ese
peculiar sentimiento de impotencia y esterilidad que suele hostilizar a los in-
telectuales que de un modo u otro se saben incapaces para las cosas practicas.
Y asi, para justificar su ingreso a la vida ptiblica de Siracusa, confiesa: “...sali
de mi patria, no con los méviles que algunos suponian, sino impulsado princi-
palmente por un sentimiento de vergiienza de mi mismo, de que pudiera pa-
recer que yo era hombre solamente de palabras, pero que no gustaba de poner
nunca manos a la obra” (3). Por demasiado sabido debe excusarse aqui el relato
del fracaso de tales tentativas.

En este insigne eiemplo pueden percibirse diversos principios que estin
en la base de lo mejor de los estudios politicos: el reconocimiento de la posi-
bilidad de un saber perfeccionado de la politica, el designio de cultivar ese
conocimiento con un cierto —mayor o menor— 4nimo practico (recuérdense las
imégenes platénicas del politico como “pastor o cuidador de hombres”, o como
“tejedor”), normalmente para intentar “mejorar” las cosas, con un propdsito
“curativo” o “rectificador del rumbo” (el politico como “médico” o como “ge-
nuino timonel”, segiin otras metaforas del clasico fil6sofo).

Pero también de la experiencia de Platén debe aprovecharse la ensefianza
de las inherentes limitaciones de una posible ciencia de la politica, limitacio-
nes que se refieren tanto a lo que puede saberse cientificamente sobre esta
ultima, cuanto a las posibilidades reales de llevar a la préctica tal saber. De
ambas limitaciones se hizo cargo Aristételes, de quien recogeremos sobre esto
s6lo algunas puntualizaciones especialmente relevantes para nuestro tema.

Desde el Estagirita hasta nuestros dias no ha dejado de ser verdad —de
un modo u otro— aquella afirmacién del Fil6sofo segin la cual “es distinto
el caso de la politica del de las demds ciencias y facultades”. “En los otros
—dice Aristételes— son los mismos los que transmiten la facultad y los que la
ejercitan, como los médicos y los pintores, mientras la politica profesan ense-
fiarla los sofistas, pero ninguno de ellos la ejerce, sino los hombres de Estado,
los cuales a su vez parecen hacerlo en virtud de cierta facultad natural y
~xperiencia, mis bien que por la reflexién; no vemos, en efecto —sigue dicien-
do Aristételes— que escriban ni hablen de tales cuestiones..., ni que hayan
hecho politicos a sus hijos, 0 a algunos de sus amigos... Con todo, la expe-
riencia parece contribuir a ella (la politica) no poco; de no ser asi, los hom-
bres no llegarfan a ser politicos por la costumbre de la politica, y por esta
razén los que aspiran a saber de politica parecen necesitar, ademé4s, experien-

(8) PrAaTON, Carta VII, 328 a; edicién bilingiie del Instituto de Estudms Politicos,
Madrid, 1970, p. 63.
- (1) Ibidem.

(8) PLATON, Carta VII cit.,, 326 c; ed. cit, p. 67.

—_ 6 —



cia” (9). En el pensamiento de Aristételes, las observaciones apuntadas no. obs-
tan a que deba estudiarse  “en general, lo relativo a la constitucién politica, a
fin de completar, en la medida de lo posible, la filosofia de las cosas huma--
nas” (19), pero siempre que se limiten las pretensiones a buscar sélo esa indole
de verdad o certeza legitima que es dable obtener “cientificamnte” en este cam-
po, ya que “es propio del hombre instruido buscar la exactitud en cada gé-
nero de conocimientos en la medida en que la admita la naturaleza del asun-
to”, puesto que, “evidentemente, tan absurdo seria aprobar a un matematico.
que empleara la persuasién como reclamar demostraciones a un retdrico” (11).
Sin embargo, no todos se conforman con la modestia de las ambiciones de
Aristételes en este campo, modestia adecuada, nos parece, a la indole del
objeto que se pretende conocer. Asi, las aspiraciones de la ciencia politica de
base positivista y cientificista —por ejemplo— exceden, creemos, sus posibili-
dades reales.

Esto ltimo nos conduce al primer y decmvo escollo que aparece después.
de afirmada la legitimidad del intento cientifico en este 4mbito, a saber: gqué
se entiende por tal “intento cientifico™?; ¢qué quiere decir “ciencia”?; da qué
variedad tipica del conocimiento se le llama asi?

Sin entrar detalladamente en el tema, digamos por lo pronto que ciencia
es un vocablo multivalente, que designa no a uno sino a varios y diversos tipos
de saberes. Por lo que hace a nuestro tema, nos detendremos particularmente
en dos nociones, a las que llamaremos, respectivamente, “ciencia clasica” y
“ciencia moderna”. Digamos desde ya que somos conscientes de las dificul-
tades que ofrece la adopcién de tales denominaciones, en las que debe verse,
principalmente, sélo la alusién —diriamos— a una sucesiva aparicién crono-
légica, y de ninguna manera comportan que la segunda haya sustituido a la
primera, o que modernamente no se cultive la “ciencia clésica”, todo ello, por
lo menos, en el 4mbito politico.

La aqui llamada “ciencia clasica” es muy tributaria de la “episteme” grie-
ga, con lo que en ella hay de blisqueda de lo universal y necesario, de las
causas y por las causas. A su vez, la aqui llamada “ciencia moderna” tiende
a la captacién de los fenémenos tal como se presentan en la experiencia sen-
sible. Se trata, pues, de dos esfuerzos y actividades distintas de la inteligencia,
entendida como capacidad cognoscitiva; ambas son —creemos— legitimas, y
de ambas es —a nuestro juicio— susceptible la politica.

Estas con51dera01ones exphcan por que empleamos aqu1 mdlstmtamente
las expresiones “ciencia politica” y “ciencias politicas”, La primera, en home-
naje al af4n por una deseable unidad y, por otra parte, a la aparentemente
mayoritaria tendencia actual a usar el singular; la segunda, en atencién a que,
por lo menos en el estado actual de los respectlvos desarrollos, es més exacta,
puesto que la “ciencia politica clasica” y la “ciencia pohtlca ‘moderna” com-
go]frtan actos de ciencia, sistema de mencla y hébltos de ciencia especificamente:

erentes, : :

(9) Amnémxs Efica a Nicémaco, 1180 b, 1181 a; ed. bilingiie:y traduccxén por
Maria Araujo y ]uhén Marias, Institute de Estudxos POlltICOS Madrid," 1959, p 173

(10) AmismérELES, ob. cit., 1181 b; ed. y trad cit., p. 178. ) o
(11) AmsTOTELES, ob. cit., 1094 b; ed. y trad. cit, po 2.0 ... i
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A este respecto, debe puntualizarse nuevamente que la ciencia o las cien-
cias no implican solamente un conjunto de conocimientos, sino también un
hébito, esto es, una disposicién estable del que sabe cientificamente. Aqui
conviene que nos detengamos en la fecunda nocién de hibito, que debemos
a la filosofia clasica. En este sentido, se Hama hibito a una cualidad de un
género aparte, que consiste en una disposicién estable y duradera, sea para
el bien, sea para el mal: “los que poseen un hdbito —dice Aristételes— estan
consecuentemente dispuestos de una u otra manera”.

Con lo dicho hasta ahora y con lo que se dirda més adelante sobre la
ciencia politica cldsica y la ciencia politica moderna, debe quedar en claro
que quien cultiva Gnicamente la ciencia politica clésica no estd —por solo ello—
“habituado” o especialmente dispuesto a cultivar la ciencia politica moderna,
y viceversa. Esto dificulta no poco lo que deberia ser un fecundo comercio y
enriquecimiento mutuo de ambas disciplinas. Hay que tener en cuenta, ade-
mas, que se trata de saberes de tradicién, historia y desagrollo muy desigual, y
~lo que es mas grave e importante— a menudo difieren en cuanto a los prin-
cipios gnoseol6gicos y ontolégicos de los cuales parten, y no siempre se expli-
citan tales supuestos. Vedmoslo méas de cerca.

4. La ciencia politica cldsica

Se ha visto que esta variedad del saber humano busca, por las causas, lo
universal y necesario. La pretensi6én de un saber perfeccionado, cercano al des-
cripto, aparece, dice AristSteles en un texto de especial interés para nuestro
tema, “cuando de muchas observaciones experimentales surge una nocién uni-
versal sobre los casos semejantes” (12),

De esta ciencia clasica hemos de retener su intento —en el cual, por lo
demés, no se agota— de determinar la esencia de la politica y la naturaleza
de lo que con ella puede y debe alcanzarse.

Ahora bien, la accién politica se mueve en el resbaladizo e inestable mun-
do de lo particular y contingente, y aun el politico que posea en grado sumo
la clasicamente llamada virtud de prudencia, no debe olvidar que, como ob-
serva Santo Tomas: “la certeza que acompafia a la prudencia no es tanta que
exima de todo cuidado” (Suma Teoldgica, 11, II, q. 47, a. 9, ad. 2) (13).

Y si esto es asi, si la politica es algo tan mudable y cambiante, gcdmo
es posible satisfacer el referido propésito, que comporta siempre por lo menos
un cierto grado de generalidad y abstraccién? Es mis, es como si cualquier
actividad de la inteligencia en cuanto tal no retuviera la totalidad de los ca-
racteres singulares de las cosas que conoce; si ello es asi; gpodemos verdade-
ramente considerar integramente inteligible —accesible a la inteligencia— a
algo tan lleno de singularidades como la politica?

Anotémoslo como problema, y digamos que es posible para el intelecto
humano buscar y hallar en el seno de lo particular y contingente algo universal
y necesario. De esta manera es posible un conocimiento intelectual y aun un

(12) ArisTOTELES, Metafisica, 981 a. 5; edicién trilingiie por Valentin Garcia Yebra,
Madrid, Gredos, 1970, vol. 1., p. 5.

(13) La traduccién espafiola de los textos de la Suma Teoldgica de Santo Tomis de
Aquino que se citan o transcriben en este trabajo, pertenecen a la edicién de Ia Biblioteca
de Autores Cristianos, de Madrid. '
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conocimiento cientifico —en el sentido que aqui interesa— de lo generable y
corruptible, segdn sus razones universales, para decirlo con palabras de Santo
Tomas de Aquino. Por lo que hace a la posibilidad de que la inteligencia
conozca las cosas contingentes, dice Santo Tomas: “las realidades contingentes,
en cuanto contingentes, son conocidas directamente por los sentidos e indi-
rectamente por €l entendimiento; en cambio, las nociones universales y nece-
sarias de esas mismas realidades contingentes s6lo el entendimiento las conoce.
Por consiguiente, si se consideran las razones universales de las cosas que pue-
den ser objeto de ciencia, todas las ciencias tienen por objeto lo necesario. Pero
si se consideran las cosas en si mismas, unas ciencias tienen por objeto lo
necesario, y otras lo contingente” (Suma Teoldgica, 1, q. 86, a. 3). Asi “las
ciencias morales, que se ocupan de los actos humanos sujetos al libre albe-
drio” (ibidem) versan sobre aspectos del comportamiento que en si son con-
tingentes, pero considera en ellos sus “razones universales”.

Por otra parte, dada la indole de la facultad cognoscitiva del hombre, el
propio Santo Tomds precisa que no se puede conocer verdadera y completa-
-mente la naturaleza de las cosas si no se las conoce como existentes en concreto,
puesto que, “para que el entendimiento entienda en acto su objeto propio,
es necesario que recurra a las imigenes de la fantasia, a fin de descubrir la
naturaleza universal existiendo en un objeto singular. En cambio, si el objeto
de nuestro entendimiento fuesen las formas separadas o si las naturalezas de
las realidades sensibles subsistiesen independientemente de la cosas singula-
res, como quieren los platénicos, no habria necesidad de que nuestro enten-
dimiento recurriese siempre a las imAgenes para entender” (Suma Teoldgica,
q- 84, a. 7).

Pues bien, a la luz de esta doctrina aparece delineada la que aqui hemos
llamado ciencia cldsica, ciencia que puede versar y versa sobre la politica.
Asi, por ejemplo, puede organizarse al Estado o sociedad politica soberana de
una manera o de otra, distribuir sus magistraturas de este o de aquel modo,
pero en medio de tanta singularidad y contingencia, siempre hallaremos un
nucleo universal y necesario propio de toda realidad politica, v.gr., a saber:
la convivencia, el orden, el poder, la finalidad objetiva, etc. Quiere decir que
podemos concebir una accién politica orientada en un sentido o en otro, inclu-
so podemos suponer la ausencia de toda politica, pero si la hay, si verdadera-
mente hay una politica, encontraremos alli las aludidas notas necesarias y
universales, en medio de disimiles individualidades histéricas.

Con otras fuentes, otros supuestos y otro vocabulario es posible llegar a
conclusiones similares a las antedichas. Asi, el constitucionalista espafiol Manuel
Garcia Pelayo sefala la existencia de lo que llama “sistema de los conceptos
politicos fundamentales”, “que son los supuestos y la base de todos los demas,
de tal manera que, o se hallan presentes en toda realidad politica o toda realidad
politica se caracteriza por la combinacién de algunos de ellos”. Junto y subor-
dinados a estos conceptos fundamentales, estin los conceptos derivados, secun-
darios o particulares, los cuales no se dan necesariamente en toda realidad
politica, pero si en modos o expresiones de dicha realidad. Por ejemplo, “los
conceptos ¢soberania® o <«control jurisdiccional de las leyes» o <«divisién de
poderes?, son conceptos particulares, pues, el primero, se da. ciertamente én
el Estado moderno, pero no en otros tipos de organizacién politica (por ejem-

—f -


http:concept.os

“plo, en el feudalismo), y los segundos son caracteristicos del Estado hberal
pero pueden ser desconocidos en otro tipo de Estado” (14),

Podriamos multiplicar los ejemplos de quienes, modernamente, se hallan
empeiiados en cultivar una disciplina de conocimiento sobre la politica an4loga
a la indicada. Baste mencionar a Julien Freund y su pretensién de hallar la “esen-
cia de lo politico” en lo que llama sus presupuestos propios, a saber: las rela-
ciones de mando y obediencia, de piblico y privado, y de amigo y enemigo, y
la finalidad especifica: el bien comin (3¥). También puede recordarse a Leo
Strauss, quien afirma: “la filosofia politica consiste en el intento de adquirir
“‘conocimientos ciertos sobre la esencia de lo politico o sobre el buen orden
politico o el orden politico justo” (16).

Por fin, para sefialar la importancia que desde las mas diversas perspecti-
vas se le asigna el objetivo de arribar a lo que en politica haya de universal y
“necesario, puede citarse a Georges Burdeau, quien sostiene: “si lo que se
pretende es construir una ciencia politica al lado o por encima de las ciencias
politicas, no puede ser otra que la ciencia de lo politico, vale decir, de una
‘realidad que por ser comin a todos los fenémenos que la reflejan, no se con-
funde con ninguna de ellas. Como sustantivo, lo politico es una esencia acu-
fiada en la vida concreta, que valoriza los miltiples fenémenos a que se aplica
el adjetivo politico. Esto equivale a decir, por una parte, que la ciencia poli-
tica no puede situarse exactamente en el mismo plano que las ciencias politi-
cas; por otra, que ninguna yuxtaposicién de las ciencias politicas, por perfecta
que sea, puede suplir la ausencia de una ciencia politica, puesto que es ésta
la que garantiza la convergencia de todas ellas, al fijar el sentido de su
calificativo comiin. Por tanto, no es solamen'e la ciencia politica segtin la orien-
tacién que acabamos de indicar, la que se halla comprendida en nuestro pro-
posito; son también todas las ciencias politicas, que si ésta llegara a fracasar,
se verian condenadas a no estudiar mis que una realidad trunca, ya que debe-
rian permanecer mudas con respecto a la significacién politica de su objeto”(17),

5. La ciencia politica moderna

Nétese que la ciencia politica clasica, tal como la hemos descripto, debe
renunciar a retener los detalles y a plegarse a todas las circunstancias del acon-
‘tecer politico. Hay como una tltima indeterminacién en las cosas y en los com-
portamientos que los hace insusceptibles de ese tipo de saber (18). Mé4s que
dar cuenta de dicho acontecer, entendido como proceso o sucesién de fené-
menos, a la ciencia politica clasica le interesa explicar la naturaleza de aquello
" que acontece —la realidad politica— y la naturaleza de los actores y protago-
nistas —activos y pasivos— de tal acontecer. Para decirlo con palabras de Xavier

(14) Garcia PerAyo, MaNuEL, “El objeto y el método de la ciencia politica”, en Lec-
ciones y Ensayos, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
~ Aires, Nos. 4/5, 1957, p. 11.

' (19) FREUND, ]ULIEN La esencia de lo politico, Madrid, Editora Nacional, 1968, -
(18) S'mAuss LEo, dQué es filosofia pobtwa? Madrid, Guadarrama, 1970 p. 14,
(17) Bunnmu Grorces, Método de la ciencia politica, Buenos Aires, Depalma, 1964,

28,
. (18) Conf, Mario MieNucar, La teoria aristotelica della scienza, Firenze, G. C. Sanari
" Editore, 1965, pp. 102/103.
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"Zubiri, no trata tanto de determinar c6mo se producen las cosas, cuanto de ave-
riguar cémo tienen que ser los que las producen (°).

Pero ocurre que también la sucesién continuada de fenémenos —de fe-
némenos particulares y contingentes— interesa a la politica. Es més, la poli-
tica, en cierto sentido, es proceso y sucesién continuada de fenémenos enten-
diendo por fenémenos lo que se mamflesta. el acontecimiento real. La pohtlca,
en este sentldo se nos muestra como un “ser fenémeno” mds que como un
“ser en s1 Se inserta de este modo, en lo que —segin Zubiri— Kant llamé
“mundo”: la totalidad de la experiencia objetiva, la cual tiene una sutil y pecu-
liar estructura, la estructura objetiva de fenémenos. El propio Zubiri ensefia
que la totalidad que la ciencia moderna supone, y dentro de la cual se mueve,
es la totalidad de notas y detalles presentes en nuestras impresiones sensibles.
Asi, la ciencia politica clasica —en la variedad resefiada mis arriba— no estuvo
ni estd formalmente atenta a este transcurrir y discurrir de fenémenos, de acon-
tecimientos y de procesos, y tal desatencién se debe a su propia estructura
como conocimiento cientifico. Entiéndase que no es que se desinterese de las
cosas y de los acontecimientos reales, sino que trata de buscar en ellos un
nucleo inteligible mas profundo y radical, que dé razén de todo lo demés.

La asf llamada ciencia moderna —o lo que muchos llaman ciencia hoy en
dia— se hizo cargo desde sus inicios del cometido de conocer dénde, cuindo
y ¢émo se presentan los fenémenos. Nos encontramos asi con un saber especi-
ficamente distinto —por ejemplo— de la episteme griega, con la que lo con-
fronta Zubiri, y de la ciencia clésica que quedé esbozada supra. La ciencia
moderna no es abstractiva en el mismo sentido en que lo es la ciencia cl4sica;
retiene a menudo lo particular y contingente, sobre todo en el 4mbito de las
asi llamadas ciencias sociales. Trata, por ejemplo, de establecer las peculiari-
dades de hechos histéricos determinados y, también, de formular leyes o cuasi-
leyes que indiquen que a tal secuencia de fenémenos le sigue con toda proba-
bilidad otra tal secuencia de fenémenos. Claro que para obrar de este modg,
la ciencia moderna tiene que forzar en cierta medida a la inteligencia, que de
suyo tiende a lo universal. Para ello, mis que retener y controlar la totalidad
de los fenémenos tal como acontecen en la realidad, ha debido seleccionar
algunos de ellos, con arreglo a criterios dispares, y —también— sustituir aque-
llos fendmenos reales por modelos, esquemas, “tipos” que los cientificos cons-
truyen —por lo menos dentro de ciertos limites— a su arbitrio. En tal sentido,
Zubiri indica que, en el 4mbito de la ciencia moderna, “el rigor cientifico no
significa tanto la posesién de la interna necesidad de las cosas, sino la preci-
sién objetiva, con lo cual no es un azar el que la ciencia no logre lo que se
propone sino substituyendo las cosas llamadas empiricas, las cosas tal como
aparecen en la vida corriente, por otras cosas que se comportan relativamente
a las primeras, como €l limite a las fluctuaciones que a él se aproximan. Mien-
tras la episteme griega trata de penetrar en las cosas para explwarlas la ciencia
moderna trata, en buena parte, de substituirlas por otras mds precisas” (20).

En general, puede admitirse que s6lo recientemente —por lo menos como
tendencia general— ha aparecido la ciencia politica que responde o pretende

( 19) Para esto y lo que sigue Xavier Zusrr, Naturalezs, historia, Dics, Buenos Aues,
Poblet, 1948.
(20) Zusmi, ob. cit,, p. 81,
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responder a los caracteres enunciados respecto de la ciencia moderna. Lamen-
tablemente, esta aparicién fue —a menudo— tributaria de supuestos filos6ficos
positivistas y cientificistas, entendiendo por cientificismo un reduccionismo se-
gun el cual el Gnico conocimiento cientifico realmente tal es el que se ajusta
al de las llamadas ciencias naturales. Tales supuestos cierran el paso a todo
intento de explicar la esencial razén de ser de las cosas, de penetrar intelec-
tualmente en una realidad que se declara incognoscible; por lo demaés,.a me-
dida que se ponen a prueba aquellos supuestos, revelan su radical ineptitud (2!).

El hecho de que ello haya ocurrido y ocurra en diversos 4mbitos de la cien-
cia politica moderna —en particular, la que se muestra mis sensible a la in-
fluencia de la ciencia politica norteamericana— no invalida la pretensién de
conocer perfeccionadamente el acontecer politico, siempre que se tenga en
‘claro que —ni en politica ni en ninguna otra cosa— el ser se agota en el acon-
tecer, ni el acontecer en los modelos, esquemas o “tipos” que elaboran los
‘cientificos. -

6. La ciencia politica como saber prdctico

" -Queda dicho, entonces, que la ciencia politica clasica y la ciencia politica
moderna —si bien son, o deberian ser, complementarias— comportan distintas
actividades de la inteligencia humana. Y si esta distincién debe puntualizarse
tratdndose de actividades intelectuales que, a fin de cuentas, configuran h4bitas
de esa indole, con mayor razén ain debe evitarse confundir el obrar y el hacer
.del politico activo, con el obrar y €l hacer del cientifico politico, en tanto que
cientifico. No se trata aqui de la relevancia que pueda tener en la accién po-
litica la ciencia o las ciencias que versan sobre ella, sino que se intenta pun-
_tualizar que los habitos, las disposiciones ‘estables a las cuales echard mano el
politico, no son los mismos que aquellos de los que se valdra el cientifico po-
litico, o el asi llamado politicdlogo, o el filbsofo, el historiador o el jurista
-politico, en tanto éstos desarrollan una actividad puramente cientifica. Corres-
ponde insistir en que lo dicho no significa desdefiar la virtualidad politica
de los mentados saberes, sino indicar que dificilmente un cientifico habituado
a moverse en el plano del conocer, pueda hacerlo de manera equivalente en el
plano del obrar. Acude nuevamente a la’ memoria el socorrido ejemplo de
Platén, ' '

: Es que un cientifico politico, en cualquiera de sus variedades, en tanto
que cientifico politico, no estd especialmente habilitado para convertirse en
protagonista de la accién politica, luchando por el poder o gobernando el Es-

(21) A titulo de simple ejemplo, puede recordarse la desesperanzada conclusién de
Maurice Duverger, quien, después de afirmar que “las ciencias son ciencias en la medida
‘en que tratan, como las ciencias de la naturaleza, de describir y de explicar los fenémenos
‘reales por el empleo de técnicas de observacién”, sostiene que “la plena asimilacién entre
las ciencias de la naturaleza y las ciencias del hombre... no es posible. La sociologfa, por
tanto, no es completamente cientifica” (Sociologia Politica, Barcelona, Ariel, 1968, pp. 13
y 16). Por otra parte, con respecto a los efectos perniciosos del positivismo, del historicismo
y del pragmatismo en la ciencia en general, puede verse la obra citada de Zubiri; en el
campo de las disciplinas politicas, particularmente contra el historicismo, véase la obra citada
de Leo Strauss, y especialmente contra el positivismo en nuestras disciplinas, puede leerse
Eric Voegelin, Nueva ciencia de la politica, Madrid, Rialp, 1968,
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tado. Casi puede decifse que su propio hébito intelectual de ciencia se. lo
impide, si no le afiade otras disposiciones como la prudencia y el arte apera-
tiva de la politica. En este sentido, no dejan de ser patéticos los esfuerzos
de ciertos intelectuales y cientificos que pretenden actuar como protagonistas
de la politica sin percibir las limitaciones inherentes a su propia condicién de
intelectuales y de cientificos; inevitablemente la realidad se les escapa, y no
precisamente por culpa de la realidad, como a menudo arguyen desesperanza-
damente. Es que el gobiemo —y la actividad politica en general— como en
alguna parte sefiala agudamente Santo Tomds, no compete ni al més sabio ni
al mas santo, sino al mas prudente.

* dQuiere ello decir que la ciencia politica —o las ciencias politicas— son un
saber puramente especulativo, totalmente inepto para dirigir la accién poli-
tica? Creemos que debe responderse negativamente. Ante todo, debe aclararse
que ‘en tanto nos movamos en el terreno cientifico, nos movemos en un plano
que podemos denominar intelectual, si por intelectual se entiende la mera acti-
vidad cientifica de la inteligencia, aunque ésta tiende a dirigir la accién. Pero
afirmado que no nos hallamos —en este Ambito— en el plano de la accién, que
es lo propiamente prictico, debe aceptarse seguidamente la distincién clasica
entre saber especulativo y saber prictico, y ello desde- distintos puntos de vista.
En primer lugar, en cuanto a su objeto material de conocimiento, la ciencia po-
litica siempre es prictica, si por practica se enfiende una cienciz que versg
sobre un objete practico, es decir, sobre algo que el hombre puede hacer u
obrar, en nuestro caso la politica. Pero recuérdese que también cabe distinguir
entre el saber especulativo y el practico no ya en cuanto a su objeto material,
sino en cuanto al modo de conocer; en tal caso, una ciencia que verse sobre
dlgo operable o factible serd o no formalmente prictica segin que' tienda o
no directamente a determinar cémo se debe hacer u obrar algo, en nuestro caso
la politica. En este ultimo sentido, hay entre quienes cultivan actualmente los
€studios politicos quienes se negarian a aceptar-que talés estudios —eomo ellos
los realizan— sean formalmente pricticos, ya que comportaria substraerlos de
uona buscada imparcialidad cientifica: Por otro lado, también existen quienes
desde muy diversa perspectiva, sostendrian que es imposible un conocimiento
formalmente especulativo de la politica, ya que —a su juicio— el mero cultivo
de un saber politico es insusceptible. de tener cuando menos un residuo de
virtualidad politica.

Creemos que la actividad practica sobre la cual versa no puede dejar de
influir de un modo u otro en la ciencia politica. La tendencia del conocimiento
hacia lo practico puede afectar a la ciencia y a los instrumentos de la ciencia
de muy diversos modos, lo cual nos da los tramos o grados de lo practico o,.
mejor, de la practicidad de una ciencia, que se mide —diriamos— por su mayor
©o menor proximidad con la pura accién. Hay que atender, pues, a las varieda-
des de las ciencias préicticas tanto intrinseca —por la indole del objeto mate-
rial y por el modo de conocer— cuanto comparativamente, relacionando o
confrontando un saber con otro. Ademds, no debe olvidarse que en un saber
formalmente prictico puede haber una dimensién o faz mas especulativa que
otra y, por eso, tal vez convenga reservar el calificativo “tebrico” o “tebrica”,
para indicar que un saber formalmente practico puede tener una parte mAs
“tebrica” que otra integrante del mismo saber, sin, por ello, perder aquella
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practicidad (v.gr., la distincién entre medicina “te6rica” y medicina “préc-
tica” que apunta Santo Tom4s en su comentario a Boecio) (). Todo lo cual
vale para las disciplinas cientifico-politicas, unas mis especulativas y otras
més pricticas, y cada una compuesta de partes mas o menos tedricas y pric-
ticas.

Es asi que no s6lo hay actualmente diversas disciplinas de conocimiento
que versan sobre la politica y que recaban para si el caricter y la denomina-
cién de lo cientifico, sino también que tales saberes son o pretenden ser ya
formalmente especulativos, ya formalmente practicos, y esto dltimo con diver-
sos grados de practicidad, en el sentido que qued6 explicado.

Por lo que hace a la ciencia politica cldsica, siempre ha tenido como
preocupacién central la ordenacién politica de los hombres y la determinacién
del fin al cual puede y debe tender la politica. El valor de direccién de una
disciplina asi es incontrovertible. La ciencia politica moderna tiene hoy en
dia las mas diversas direcciones, y muchas de ellas reivindican para si —en
distintos sentidos— la pretensién de constituir un conocimiento practico. A
manera de notorio ejemplo, algunas de tales tendencias reclaman enérgica-
mente su caricter de ciencia “critico-prictica”, desde una perspectiva filo-
séfica que resulta de su propio contexto” (B).

7. La “teoria” y la “préotica”

En el recinto de nuestras disciplinas politicas debe anotarse una tensién
—mayor en este campo que en otros— entre lo que suele llamarse la “teoria™
y la “préctica”. Es que en la pura accién politica es como si se necesitaran ha-
bitos mediadores entre los conocimientos siempre de algiin modo generales y
simplificados que provee la ciencia, y la riqueza de circunstancias que ofrece
la situacién concreta. Esto nos lleva una vez mis o reflexionar sobre la indole
de la actividad politica; ésta, al establecer mdltiples relaciones, es transitiva y,
por tanto, susceptible de ser perfeccionada mediante un arte o técnica, toman-
do estos dos términos como equivalentes; pero, ademés y primordialmente, la
politica es una actividad inmanente, que tiende a permanecer en las personas,
cuyas posibilidades humanas puede desarrollar o frustrar y, por consiguiente,
debe acudir a la virtud de la prudencia (). Vale la pena destacarlo aun com
cierta reiteracién, porque hay quien piensa que los problemas politicos tiener
naturaleza exclusivamente técnica y pueden, consecuentemente, ser resueltos
mediante procedimientos o mecanismos andlogos a los de cualquier técnica o

(22) Puede consultarse sobre el tema: Domingo Basso, O. P., Experiencia, ciencia y
conducta, en “Ethos”, Instituto de Filosofia Practica, N¢ 1, Buenos Aires, 1973. E] texto
clasico de Santo Tomis de Aquino sobre la distincién entre el saber especulativo y el saber
practico se halla en la Suma Teoldgica, 1. q. 14, a. 18; particularmente interesante sobre
el saber prictico, Suma Teoldgica, 1, q. 22, a. 3, ad. 1; ver asimismo Suma contra gentiles,.
Il_.ibrg 32, cap. 75; el recordado texto scbre Boecio se halla en In Boeth. de Trinitate, q. 5, a.
, ad. 4,

(23) KammMmLrER, J6RG, Objeto y método de la ciencia politica, en Abenroth-Lenk, Intro-
duccién a la ciencia politica, Barcelona, Anagrama, 1971.

(24) “El obrar politico es un acto humano complejo, formalmente inmanente porque el
resultado que logra queda como perfeccién del agente en su calidad de zoon politikon, pero
virtualmente trensitivo, desde que crea la unidad de orden del Estado” (Arturo Enrique
Sarmepay, Introduccidén a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Politeia, 1951, p. 431),

—~14 —



drte factiva, como quien compone una méiquina o fabrica un artefacto. Pero
ocurre que los problemas politicos tienen fundamentalmente —como se dijo
més arriba— naturaleza prudencial, y cuando tales problemas se presentan
bajo una faz técnica, tienen que adecuarse a su materia propia —analégica-
mente hablando--, que son los hombres. En este orden de ideas, cabe recurrir
a la distincién entre artes factivas, que versan sobre una materia inerte, y
artes operativas, que versan sobre una materia especialmente activa como es
€l hombre (2%). No es lo mismo, en efecto, la tarea del artesano carpintero
cuya accién recae sobre la madera, que la actividad del artesano politico o
médico o pedagogo, cuya accién recae sobre hombres, los cuales no son ni tan
inertes ni tan pacientes.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que las artes factivas pueden
determinar con relativa seguridad y precisién las reglas que hay que utilizar
en su propio campo; ello no ocurre en igual medida tratindose de las téc-
nicas o artes operativas ni, menos atn, tratindose de la virtud de prudencia,
en cuyo ejercicio la determinacién de los medios aptos para obrar dependen
de la variedad de las situaciones concretas y de las circunstancias singulares.
No hay que pedir aqui, pues, reglas fijas € inamovibles, sino principios gene-
rales que se adecuen a las circunstancias de cada caso para obrar en conse-
cuencia. Nétese que esta caracteristica de la politica resalta si se la compara
con lo que acontece, v. gr., en el 4mbito de la economia, en el cual hallamos
una actividad productiva de bienes exteriores, susceptibles en mayor medida
de ser relativamente reglada por normas técnicas.

Al valorizar —o privilegiar, como ahora se dice— a la prudencia politica y
al arte operativa de la politica, hemos valorizado —o privilegiado— al mismo
tiempo, a las ciencias politicas. Porque para obrar prudencialmente —y lo mis-
mo vale para el arte operativa— hay que conocer debidamente tanto los prin-
cipios generales de la accién como las circunstancias de cada caso. Y, aunque
no imprescindibles, las ciencias politicas resultan en buena medida necesarias
para perfeccionar aquel conocimiento. En tal sentido valorizamos una vez mas
a la ciencia politica clésica, en cuanto provee o pretende proveer un saber .
acabado de los principios generales —mis o menos préximos o remotos— de
la accién; pero también a la ciencia politica moderna, en cuanto provee o pre-
tende proveer el conocimiento de la realidad singular de que se trata y el
probable curso del acaecimiento de los hechos en la circunstancia concreta.
Se trata de no pedir a estas ciencias ni demasiado mucho ni demasiado poco,
sino lo que les cuadra a su condicién de actos, sistemas y héabitos intelectuales,
10 confundidos con la pura accién, pero si orientados —en tanto que saberes
pricticos— a dirigirla.

Recapitulando, entonces, puede concluirse licitamente de lo expuesto que
una cosa es ser politico activo —en el sentido de protagonista de la accién
politica— y otra cosa es ser cientifico politico. Los habitos perfectivos del poli-
tico activo son —primordialmente— la prudencia y la técnica o arte operativa.
El hébito perfectivo del cientifico politico es el hibito de ciencia, tomando
este vocablo con la amplitud analdgica que le es propia. Seria conveniente,
aunque no imprescindible, que el politico activo fuera cientifico politico o

(25) Ver A.E. SampAy, ob. cit, p. 480 ss.
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por lo menos, que conociera las proposiciones cientificas correspondientes y
actuara segin ellas; serfa conveniente, aunque no imprescindible y en todo
caso accidental, que el cientifico politico tuviera prudencia y arte operativa
de la politica. El politico activo sin ciencia puede tender a exagerar o hiper-
trofiar el momento de la decisibn y de la realizacién, con desmedro del mo-
mento deliberativo y las consiguientes mayores posibilidades de errar. El cien-
tifico politico sin técnica y sin prudencia puede hipertrofiar o exagerar el
momento de la deliberacién, con desmedro de los momentos de la decisién
y la realizacién, y el consiguiente peligro de paralizar o frustrar la acci6n.
Es deseable, pues, un debido ejercicio actual de las disciplinas cientifico-poli-
ticas, sin las posibles deformaciones que sefialamos supra, sea que se mire el
asunto desde el punto de vista de la ciencia politica prictica que pretende
dirigir la acci6n, o bien desde el punto de vista de la accién que es dirigida por
la ciencia politica practica.

8. La politica como profesién

A la luz de todo lo expuesto, scémo hacer una profesién de la politica?
0, més precisamente por lo que hace a nuestro tema, jcdmo hacer una pro-
fesién de la ciencia politica? Nétese que aqui estamos ya en lo que desde
la perspectiva de la filosofia clasica suele llamarse conocimiento perfectamen-
te practico, aludiendo no a la finalidad del conocimiento en sf, sino a la fina-
lidad del que sabe y pone en practica su saber. Este “poner en prictica” un
saber es ya una profesién, por lo menos en una de las acepciones de este voca-
blo, en tanto que profesién es la accién y el efecto de profesar, y profesar,
ejercer una ciencia, arte, oficio, etc.

Digamos de antemano que “poner en practica” la ciencia o las ciencias
politicas puede querer decir, basicamente, dos cosas distintas, a saber: a) pri-
mordialmente desde el punto de vista de lo que aqui hay de ciencia, poner
en prictica puede querer decir su cultivo mediante la investigacién, la ense-
fianza y la difusién por diversos medios; b) primordialmente desde el punto
de vista de lo que aqui hay de politica, poner en préctica puede querer decir
actuar activamente en politica, incluso desde el gobierno, cualquiera sea el
nivel de decisién, en el 4mbito de la politica interna o de la politica inter-
nacional, en el recinto de la organizacién y conduccién general del Estado o
en el mds reducido contorno de un curso de accién determinado; pero siempre
dirigiendo tal accién con los conocimientos cientifico-politicos correspondien-
tes. Mas arriba quedaron apuntadas las dificultades inherentes a esta preten-
sibn v la radical exigiiidad de la sola ciencia, siempre necesaria pero nunca
suficiente. ‘

Las respuestas que intentamos dar en este trabajo se refieren estricta-
mente a las actuales posibilidades en la Argentina de hoy. Se trata, pues, de
lo posible, no de lo deseable. En el plano de lo deseable, seria 6ptimo que
el cientifico politico pusiera en practica su ciencia con los mayores y mejores
recursos, en los dos sentidos ya indicados; en particular, seria inapreciable que
ejercitara su ciencia, munido de las correspondientes virtudes mediadoras o
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“doctrinas de aplieacién” (%), ejefcitando el gobierno del Estado y condu-.
ciéndolo al bien comin. Lo posible es casi lo opuesto contradictorio de lo,
deseable.

El ejercicio, la “puesta en practica” de la ciencia politica es, en la Argen-
tina de hoy, algo mas multivalente afin, si cabe, que lo que connota la propia
expresién “ciencia politica”. Ya puntualizamos que bajo esta denominacién se.
designan diversos saberes, que versan sobre aspectos de la politica formalmen-.
te diferentes, y con distintos grados de practicidad. En el transcurso de estas
consideraciones hemos mencionado repetidamente a la ciencia politica cla-
sica y a la ciencia politica moderna, pero también se cultivan entre nosotros.
la historia politica y el derecho politico, este Gltimo de larga y a veces per-
turbadora influencia académica en la Argentina. El estado en que se hallan
estos saberes es desigual, algunos bien y otros mal desarrollados y, en general,
ninguno en arménica comunicacién con el otro, sin conseguir lo que podria ser-
un fecundo enriquecimiento mutuo. Se trata pues, de un quehacer laborioso y-
fragmentario, pero también —puede creerse— progresivo, en la medida en que.
se aspira a superar las limitaciones sefialadas.

En este punto, resulta 1til adoptar las interesantes distinciones formula-.
das por Max Weber al tratar un tema anilogo al presente. Dice Max Weber-
que “hay dos formas de hacer de la politica una profesién. O se vive «para».
la politica o se vive «de» la politica. También cabe distinguir entre la profe-.
sién y la semiprofesién” (7).

Es indudable que, también entre nosotros, se puede hacer del cultivo de.
las disciplinas politicas una profesién, en el sentido de una profesién “para”;
alcanzan a ese fin la vocacién, la aptitud y el esfuerzo sostenido. Ya apunta-.
mos las excelencias y lo valioso que de suyo comportan las cieuncias politicas.
A ello deben afiadirse las actuales carencias de nuestro medio, que no ha.
producido desde hace afios una clase politica adecuada, A menudo, esta
ausencia de clase politica ha llevado al poder a gentes sin vocacién y sin.
verdadera “sensibilidad” por el bien comun publico. Asi, se han visto en
puestos gubernativos a personas probablemente bien dotadas para la aten-.
cién de sus negocios privados, pero sin ninguna idea ni “gusto” por los nego-.
cios puablicos. El cultivo de las ciencias politicas como tales ciencias puede-
contribuir a mejorar este estado de cosas, no tanto —a los fines que queremos
poner de relieve— porque los profesionales de las ciencias politicas vayan a.
hacer ellos mismos politica activa, cuanto porque el crecimiento de las refe-.
ridas disciplinas comporta el aumento de la cultura politica, con el consiguien-.
te apego y aficion por las cosas comunes y publicas, por el debido cuidado-
de éstas y por su adecuado deslinde con las cosas privadas y particulares. Cabe.
esperar que no parezcan del todo ingenuas estas manifestaciones, que no tra-.
suntan ningin “angelismo”, ni se hacen demasiadas ilusiones con respecto a.
las posibilidades humanas en general y a las virtualidades de la politica en-
particular; se trata en este momento de afirmar la creencia de que siempre.

(26) Ver esta denominacién, atinente a la articulacién entre la ciencia y la accién, en,
GrnLEs GASTON GRANGER, La théorie aristotélienne de la science, Aubier Monteigne, Paris;
1976, p. 337 ss., especialmente p. 341. '

(27) WEBER, MAX, ob. cit., p. 95.
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es bueno estimular, no las peores, sino las me]ores cualidades humanas entre
las cuales el saber y el cuidado por el bien comin.

Dice Max Weber que “todo hombre serio que vive para algo, vive tam-
bién de ese algo” (). Y afiade que la diferencia entre el vivir para y el vivir
de se sittia en un nivel mucho més grosero, en el nivel econémico (2). Debe-
mos matizar el pensamiento del maestro aleman. El factor econémico es en
nuestro caso de tal relevancia que a menudo nos impide vivir “para” las cien-
cias politicas y vivir “de” ellas. En tal sentido, buena parte de quienes entre
nosotros cultivan estas disciplinas son semiprofesionales, que deben buscar en
otras actividades los recursos para subsistir. Son hombres y mujeres par-
tidos en dos, con lo cual nuestros saberes resultan también partidos en
dos y partido en dos su probable y deseable crecimiento. Es que sigue siendo
verdad —lo es para nuestro pais— la reflexién del propio Max Weber, segiin
la cual “hoy no puede todavia decirse c6mo se configurard en el futuro la
empresa politica como “profesién”, y menos aGn por qué camino se abren a
los politicamente dotados las posibilidades de una tarea politicamente satis-
factoria” (30). Pocos caminos se abren hoy en dia —entre nosotros— para el
profesional de la ciencia politica, y no porque el profesional de ciencias poli-
ticas no esté especialmente dotado para cumplir numerosas funciones. Para
ilustrar esto ultimo, puede sélo recordarse que la politica es la actividad orde-
nadora por excelencia, la que da a cada cosa su lugar dentro de la sociedad,
de modo que, en un cierto sentido, todo estd penetrado por decisiones politi-
cas y se mueve en un marco delimitado politicamente.

Pero es lo cierto que, hoy por hoy, en la Argentina, si se puede tener en
claro lo que sean las ciencias politicas —y también la politica activa— como
profesién “para” vivir, en cuanto comportan el cultivo de saberes de suyo
valiosos, no ocurre lo mismo en cuanto a lo que sean las ciencias politicas
como profesién “de” la cual vivir. No se puede vivir de la profesién para
la cual se tiene la suficiente vocacién y aptitud; situacién, desde luego, no
exclusiva de nuestras disciplinas.

: Es asi que cuando alguien se inscribe en una licenciatura de ciencias
politicas, casi deberia agredirsele con interrogantes como los que aqui hemos
expuesto, para no engafiarlo con respecto a un futuro no facil. Si de todas ma-
neras insiste y persevera, una vez egresado podra, si lo desea, dedicarse a la
accibén politica o cultivar cualquiera de las disciplinas politicas con sus diver-
sos grados de practicidad, todo con las limitaciones ya insistentemente expre-
sadas, Pero también podria cambiar o intentar cambiar la situacién resefiada,
hacer crecer y progresar los saberes politicos a fin de que se perciba la ne-
cesidad de tal empresa intelectual, con miras al perfeccmnamnento de la acti-
vidad politica,

Jost Marfa MEDRANO

(28) Idem, p. 96.
(29) Ibidem.
(30) Idem, p. 151.
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LA PRUDENCIA JURIDICA - II (*)

6. La deliberacion y su objeto. Nos toca tratar ahora el primero de los;
actos propios de la Prudencia: la deliberacién, consejo o consilium. Este lti-.
mo término, el que con mayor propiedad designa al acto que tratamos, hace.
referencia —segtn la etimologia aceptada por Santo Tomés— a una conferen-
cia 0 intercambio de opiniones entre quienes se han sentado juntos (). En.
otras palabras, hace mencién a la actividad que consiste en un diadlogo, en un.
cambio de pareceres, en un andlisis conjunto y compartido de una cierta reali-
dad prictica. Fue Aristételes quien puso en evidencia cudl era el &mbito.
propio, el objeto especifico de la accién de deliberar: “sobre lo eterno —escri-
be— nadie delibera, por ejemplo sobre el cosmos o sobre la inconmensurabilidads
de la diagonal y su trazado; tampoco sobre lo que estd en movimiento, pero
acontece siempre de la misma manera, o por necesidad o por naturaleza, o por-
cualquier otra cosa, por ejemplo sobre los solsticios o la salida de los astros
(...). Ni sobre lo que depende del azar, por ejemplo el hallazgo de un
tesoro. Tampoco sobre todas las cosas humanas (...); pero deliberamos sobre-
lo que estd a nuestro alcance y es realizable y eso es lo que quedaba por men-.
cionar (...); sobre todo lo que se hace por mediacién nuestra, aunque no-
siempre de la misma manera, deliberamos (...). Pero no deliberamos sobre-
los fines, sino sobre los medios que conducen a esos fines (...); la delibera-
cién tiene por objeto lo que nosotros mismos podemos hacer y las acciones que-
se hacen en vista de otras cosas” (2). En este riquisimo texto aristotélico estd:
contenido todo lo que de fundamental puede decirse sobre el tema: a) la deli-.
beracidn recae sobre las realidades prdcticas, realizables por el hombre, sobre
todo aquello que depende en su existencia y en su modo de existir del querer-
y la obra humanos; fundamentalmente sobre las realidades que el hombre pro-.
duce con su técnica o arte y sobre el uso que realiza de su libre actividad-
en el orden ético. Desde el punto de vista de nuestro estudio, tendrd por objeto .
al derecho, realidad prictica por antonomasia, obra del hombre en ejercicio-
de su dinamismo ético-social; b) la deliberacién lo es acerca de los medios, de-

(®) Continuacién del niimero anterior. (N. de la D.).

(1) S.Th., I.II; q. 14, a. 3; “Seglin su etimologia latina, equivalente a consilium, ex-.
presa la idea de que muchos se sientan para deliberar juntamente”. Para Santo Tomés, la,
deliberacién era objeto de una virtud anexa a la prudencia: la “eubulia” o buen consejo;
S.Th,II-II; q. 51, a. 1 y 2.

(2) EN,, III, 3, 1112 a 18-1113 a - Vid, Ross, W. D., Aristdteles, Buenos Aires, Char-..
cas, 1981, p. 285, i :
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los instrumentos que han de ponerse en obra para el logro de un fin, sobre el
‘que, por principio, existe certeza y, por consiguiente, no es preciso deliberar;
<) lo que hace de las realidades précticas, en el nivel de los medios, objeto
propio del acto deliberativo, es su contingencig, variabilidad e indeterminacién;
-estos caracteres sustraen a la consideracién de los medios practicos del ambito
de la ciencia (3), de la demostracién rigurosa y hacen necesario otro método
-de conocimiento distinto, que sea capaz de adecuarse a las exigencias de ese
tipo de objetos; “en lo particular y contingente —escribe Santo Toméas— se
deben tener en cuenta, para conocer una cosa con certeza, muchas condicio-
nes o circunstancias, dificilmente observables por uno solo y que pueden ser
percibidas con méas seguridad por varios, pues lo que uno no advierte, puede
considerarlo €l otro. En cambio, en objetos necesarios y universales, la consi-
deracién es més absoluta y cierta, para lo cual basta de suyo uno solo. De alli
que la investigacién del consejo o deliberacién verse propiamente sobre cosas
particulares y contingentes” (4). Particulares, complejas y mudables son las solu-
ciones que el derecho exige de los juristas y jueces; cada caso de justicia es
irrepetible y tnico y debe contarse con circunstancias distintas y posibilidades
de solucién diversas. Pretender la misma solucién para dos controversias, aun-
‘que sea entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, puede resultar un
absurdo juridico por la sola presencia de.una nueva circunstancia, que haga
variar el sentido integro de la solucién juridica. Por ello, no puede ponerse en
.duda que el 4mbito del derecho es uno de aquellos en que la deliberacién
tiene su “lugar” propio; que el discurso deliberativo es la parte fundamental
de todo conocimiento de lo justo en concreto.

7. La inquisicién deliberativa. Establecida la materia propia del acto deli-
‘berativo, debemos pasar a -considerar ahora en qué conmsiste la deliberacién,
n otras palabras, cuil es su naturaleza en cuanto acto del conocimiento prac-
tico. Una vez mas Tomés de Aquino nos ‘da la respuesta precisa, al decir que
nos encontramos frente a una investigacién o inquisicién que se lleva a cabo
sobre una materia practica. “En materias dudosas e inciertas —escribe el Aqui-
nate— la razén no da su juicio sin una deliberacién e investigacion precedente.
Por eso es necesaria una indagacién de la razén antes del juicio sobre lo que
se ha de elegir”, y concluye afirmando que “bajo este aspecto es preciso que
el proceso deliberativo del consejo sea analitico, que partiendo de lo que ha
de alcanzarse en el futuro (el fin), llegue a saber lo que ha de hacerse en el
momento” (5). Esto significa que de lo que se trata en el proceso deliberativo
-es de investigar, a través del anélisis, cuéles sean los medios mds adecuados
para alcanzar un fin prictico, que consiste en una bisqueda, examen o encues-
ta, encaminada a lograr un conocimiento de lo que ha de hacerse en la acti-
vidad humana singular.

Sistematizando lo dicho hasta ahora, podemos sostener, acerca de la natu-
taleza del acto deliberativo, las siguientes afirmaciones:

(3) Vid. nuestro trabajo Querella sobre la ciencia juridica, en prensa, en la Rev. La Ley.
- (4) S.Th., I-1, q. 14, a. 3.
(5) S.Th, I-1l; q. 14, a. 1 y 5.
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a) La deliberacién consiste en una indagacion o investigacién; es decir,
en una bisqueda que se realiza de modo analitico o resolutivo, con el fin de
alcanzar un cierto conocimiento.

b) El objeto de la deliberacién radica en lo operable por el hombre, en
tanto que operable, o sea, la miltiple y circunstanciada actividad humana, en
su méxima concrecién, considerada en sus posibilidades de realizacién efectiva.

c) El fin de la deliberacion es prdctico, en otras palabras, se trata de
conocer lo que ha de hacerse en una circunstancia concreta con el fin de
dirigir la accién humana (8).

Por todo ello, consideramos que el modo propio del conocimiento juridico
debe ser calificado como “deliberativo”. En efecto, en él se retinen las tres
notas especificatorias del proceso deliberativo: a) se trata, en el caso del
derecho, de una materia operable, obra del hombre, singular, contingente y
circunstanciada; b) el conocimiento juridico consiste en una investigacion acer-
ca de los medios conducentes a una justa solucién de los casos en examen; c)
por Ultimo, el fin del conocimiento juridico estriba en la direccion justa del
obrar humano social; se trata de un proceso eminentemente practico, ordenado
todo él a la racionalizacién de la praxis humana en materia juridica (7).

Lo que es més, consideramos que su determinacién como “deliberativo”,
es mds correcta que la que realizan Perelman al conceptualizarlo como “ret6-
rico” (8) o Villey al denominarlo “dialéctico” (?). Y las razones nos las aporta
—una vez mas— el mismo Tomas de Aquino en la Swma Teoldgica; alli nos
habla de un triple proceso cientifico: “por demostracién, que da origen a la
ciencia y tenemos la «fisica», abarcando bajo esta denominacién todas las
ciencias especulativas; otro, que parte de lo probable y forma la opinién, que
da origen a la dialéctica, y un tercero, que de ciertas conjeturas infiere una
sospecha o una leve persuasidn, lo cual es propio de la retdrica” (). En los
esquemas de esos tres procesos cientificos se ha intentado, por diversos autores,
incluir al razonamiento juridico:

a) Ante todo, en el de las ciencias demostrativas, tarea esta que corrié a
«cargo de la “Escuela del Derecho Natural y de Gentes” y de varias que siguie-
Ton sus pasos, intentando aplicar al derecho los criterios metédicos de las
ciencias exactas (1); ya hemos expuesto en otros lugares los argumentos que

(%) Vid. nuestro trabajo El conocimiento prdctico - Introduccién a sus cuestiones fun-
damentales, en: PRUDENTIA IURIS, N° 1, Buenos Aires, Universitas, 1980, p. 27 ss.

'('1) Vid. nuestro libro Sobre el realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978,
passim.

(8) Vid. Infra, nota 17.

(9) Vid. Infra, nota 24.

(10) S.Th., II.II, q. 48, a. 1. Acerca del significado de estos conceptos en Aristételes,
vid. de Marcel Clément, La sed de la sabiduria, Rosario, U.N. de Rosario, 1980, pp. 139-141.

(A1) Vid. La desintegracion del pensar juridico en la Edad Modeme. Buenos Aires.
Abeledo-Perrot, 1980, passim.
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descartan los intentos de pensar al derecho segin los cdnones de la fisica o la
matematica (12), argumentos que pueden reducirse a uno fundamental: el mé-
todo de conocimiento debe corresponderse con la naturaleza del objeto y siendo
el derecho una realidad practica, no puede considerirselo a partir de esquemas
metddicos propios de saberes tedricos (13); en otras palabras, el derecho no es
de la misma naturaleza que los nimeros o los cuerpos fisicos y debe, por lo
tanto, considerarse de un modo diverso, que se adecue a las particularidades
de ese objeto. Esta afirmacién parece ser de perogrullo, pero es estrictamente
necesaria no bien se echa una mirada al panorama filoséfico contemporineo.

b) Michel Villey, ya lo hemos dicho, propone para el pensamiento juridico
el modelo dialéctico: “La dialéctica tiene el mérito —escribe— de abarcar todo
el proceso de constitucién del derecho, que ella toma desde sus origenes hasta
sus efectos, la invencién y el uso de los textos. La dialéctica tiene para nosotros
un valor de sintesis; de medio entre los excesos del formalismo juridico y el
nihilismo de sus adversarios (...). Este modelo légico tiene el mérito de reu-
nir y de ordenar en un solo concepto el total de las operaciones intelectuales
del jurista” (14).

Pero sucede que el modelo dialéctico es propio del conocimiento teérico,
no del prictico y si se asemeja a la deliberacién es s6lo en el caricter no
necesario de sus premisas y, por consiguiente, de sus conclusiones. Pero su
objeto y su fin son tebricos; por el contrario, “el intelecto prictico no busca
resolver, hablando formalmente, su conocimiento en la causa; estd vertido ha-
cia la existencia del objeto, es decir, la realizacién concreta de la accién, mien-
tras que la dialéctica no tiene por fin mis que el puro conocimiento de su
objeto” (13). Es por ello que Villey, a los efectos de no incurrir en contradic-
cién, ha debido afirmar el caricter tedrico del razonamiento juridico: “el
discurso juridico ofrece un caricter teérico” afirma expresamente, sin tomar en
consideracién el primero de los criterios de especificacién de los saberes: el
del objeto. Conforme a este ultimo, un conocimiento cuyo objeto es una rea-
lidad prictica, en tanto que practica, habrd de ser necesariamente practico.
Pero si esto es asi, el conocimiento del derecho, realidad practica por exce-
lencia, habrd de ser practico, no teérico y culminar no en la contemplaci6n,
sino en la direccién del obrar humano. No podri ser, por tanto, objeto de
la dialéctica sino de la deliberacién, esa “indagacién de las cosas singulares
en que se da la operaci6én” (16).

c) Chaim Perelman y su escuela de Bruselas, han sostenido, frente a las
pretensiones de corte cientificista de someter al discurso juridico a la metodo-

(12) Ibidem.
(13) Ibidem.
(14) ViLLEY, MICHEL, Précis de Philosophie du Droit, Vol. U, Paris, Dalloz, 1979, pp.
81-82. ‘

~ (15) Sacueri, CawLos, Aspectos ldgicos del discurso deliberativo; en: Ethos, N¢ 1,
Buenos Aires, LF.LP., 1979, p. 180; el mismo Villey lo reconoce cuando. escribe: “La dia~
lectique authentique ne peut fonctionner que sur le terrain spéculatif’;. La. dialectique. . ..
cit, nota 24, p. 225.

(16) S.Th, LI, q. 14, a. 6.



logia de la fisica 0 de las matematicas, que el razonamiento juridico y en espe-
cial el del juez, responde al modelo “retérico”. Escribe el filésofo belga, que
observando los razonamientos que implicaban valores, “llegé a la conclusién
de que no existe una légica especifica de los juicios de valor, sino que, en los
‘dominios examinados, como en todos aquellos en que se trata de opiniones
controvertidas, cuando se discute o se delibera, se recurre a técnicas de argu-
mentaciéon (...). Esto es lo que nosotros hemos examinado —concluye— en
nuestro Tratado de argumentacién, que titulamos igualmente La nueva retd-
rica” (17).

El intento de Perelman no deja de tener un aspecto enormemente posi-
_tivo: el haber puesto de relieve que el método del pensar juridico no puede
asimilarse al de las ciencias teéricas, ni estructurarse sobre sus bases; que por el
contrario, existe un modo propio de razonar en derecho, que no se encuentra
en los Analiticos de Aristételes, sino en otras de sus obras: Perelman afirma
que en La Retdrica. Es esta tltima de las afirmaciones del filésofo belga la
que nos parece cuestionable; en efecto, Aristételes afirma que la Retérica es
“la facultad de conocer en cada caso aquello que es apto para persuadir” (18),
lo que puede hacerse por simples conjeturas, ejemplos o sospechas, pero no
es su fin propio la bisqueda de la verdad practica, tal como lo es el de la pru-
dencia y, por tanto, ¢l de la deliberacién. “También la retérica discurre sobre
objetos operables —escribe Santo Tomds—. Y no hay inconveniente en que una
misma materia pertenezca a la retérica y a la prudencia. Sin embargo, no
consideramos aqui la virtud de conjeturar sélo en €l campo de las conjeturas
usadas por los oradores, sino en todas las materias en que el hombre se dice
que averigua por conjeturas la verdad” (1°).

En el texto de Santo Tomds recientemente transcripto aparece patente la
diferencia entre el razonamiento del retérico, cuyo fin es convencer a un
interlocutor, y el razonamiento prictico de quien debe decidir con verdad,
un problema en el campo de la praxis; en rigor, el retor no busca la verdad,
sino sélo que el intelocutor adhiera a las conclusiones que favorecen sus inte-
reses. Por el contrario, el fin del razonamiento juridico y en especial del juez,
.es el logro de la verdad juridica, de aquel juicio verdadero que permita hacer
justicia en una situacién concreta (2°). La mejor prueba de lo afirmado es que
Perelman no habla jamas de verdad préctica, yendo a parar a una actitud rela-
tivista respecto a las posibilidades del conocimiento préctico, concordante con
su relativismo en materia axiolégica; para el filésofo belga, lo maximo a que

(17) PerELMAN, CuAwv, Logique Juridique - Nouvelle Rhétorique, Paris, Dalloz, 1976,
pp. 101-103; vid. asimismo: Traité de Uargumentation - La Nouvelle Rhétorique, Bruxelles.
Université de Bruxelles, 1970 (avec M. Lucie Olbrechts - Tyteca); Droit, Morale et Philo-
sophie, Paris, L.C.D.J., 1978, p. 93 ss; Justice et Raison, Bruxelles, Université de Bru-
xelles, 1972, passim. L’Empire réthorique, Paris, Vrin, 1977; y sus trabajos en varias obras
colectivas sobre €] tema del razonamiento juridico.

(38) Aristételes, Retérica, I, 2, 1355, b. 25.

{19) S.Th., II-II, q. 49, a. 4, ad. 3.

(20) Vid, nuestro trabajo citado en nota 8, passim.
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puede aspirarse es a dar razones convincentes de una posicién (), pero nunca.
a alcanzar la verdadera solucién de un problema prictico.

Por lo expuesto, consideramos que si bien los argumentos retéricos con--
tribuyen a la formacién del juicio prictico, el razonamiento practico y en
especial el juridico, no pueden reducirse a la sola retérica; ella aportard los
elementos para que los abogados intenten convencer al juez de la bondad de-
sus pretensiones; por su parte, el juez, a través de un discurso deliberativo
intentara superar la con¢roversia y encontrar la solucién juridica verdadera del
caso en cuestién (2),

Por ello sostenemos que el modo propio del razonamiento juridico —como-
de todo razonamiento prictico— no es ni dialéctico, ni retérico, ni —menos.
ain— demostrativo (%), sino deliberativo, es decir prictico, sobre un objeto-
contingente y encaminado a la investigacién del medio adecuado —verdade-
ro— para el logro del fin debido en justicia.

8. El primer “momento” de la deliberacién: la experiencia, Habiendo pre--
cisado el concepto de deliberacién y establecido que ella es el instrumento-
fundamental de razonamiento juridico, debemos investigar ahora cémo se desa-
rrolla la deliberacién, cuil es su método y sus exigencias. Como ya lo hemos.
expuesto, la deliberacién supone un anélisis, un intercambio de puntos de vista,
una ponderacién de los pro y los contra, acerca de los diferentes medios posi--
bles de conducir eficazmente a la realizacién de un fin en el orden humano.
Es evidente que esta tarea —tal como lo expresara Santo Tomis en un texto-
ya citado— se realiza mejor entre varios. Es por ello que los organismos “deli-
berativos” estdn compuestos por muchos y los tribunales de justicia aumentan
el ntimero de sus miembros 2 medida que se incrementa la complejidad y-
gravedad de las cuestiones. Al dicho cldsico de que “cuatro ojos ven mis que-
dos”, hay que agregar la evidencia de que cada uno de quienes deliberan
en conjunto puede aportar al debate una perspectiva distinta, una nueva obser--
vacién, la consideracién de un aspecto olvidado por los demés.

Pero lamentablemente, no siempre tenemos la posibilidad de intercambiar
opiniones acerca de los problemas practicos que nos toca resolver; en el caso
del juez, sobre las circunstancias de un caso que debe juzgar. El juez imper--
sonal se encuentra en la necesidad de suplir la ausencia de consejeros con
quienes intercambiar opiniones acerca del caso en debate, acerca de su solu--
cién correcta. Pero como bien lo han puesto de relieve Villey (#) y Perel-

(21) PerELMAN, CuAmM. Le raisonnement juridique, en: Droit, Morale et Philosophie,.
cit.,, p. 94 y passim.

(22) Para todo el problema de la verdad juridica, nos remitimos al libro de Georges.
Kalinowski, El problema de la verdad en la Moral y en el Derecho, Buenos Aires, EUDEBA,,
1979, passim.

(23) Vid. nuestro trabajo Introduccién a la légica judicial, en: AAVV. La funcién
judicial, Buenos Aires, Depalma, 1981, pp. 27-57; en especial, p. 32.

(24) Vid. ViLey, Micuer, Le raisonnement juridique dans [histoire, en: Archiv fiir
Rechts und Sozialphilosophie, N¢ 7, Wiesbaden, F. Steiner Verlag, 1972; pp. 43-81; Sur
ls didlectique comme art du diglogue, en: AP.D. N¢ 21, Paris, Sirey, 1976, pp. 215-227..
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anan (%), en esa tarea deliberativa el juez no esta solo: cuenta con los aboga-
-dos de las partes, los que, a través de sus alegatos, ponen de manifiesto los
-diferentes puntos de vista y proponen las posibles, y disimiles soluciones del
Caso. :

Pero ademas del didlogo entablado con los abogados, el juez tiene como
interlocutores a los magistrados que fallaron, antes que él, casos similares; el
recurso a la jurisprudencia permite un didlogo integral entre todos aquellos
‘que tuvieron entre sus manos la responsabilidad de decidir situaciones seme-
jantes. La riqueza y virtualidad de este didlogo son enormes, ya que a raiz
«de la variabilidad y contingencia de las cosas humanas, el finico modo de
lograr cierta seguridad en los juicios consiste en el recurso al pasado, extrayen-
«do pautas y pardmetros de decisién de la experiencia que sélo él puede darnos.
Ha escrito a este respecto Santo Tomas, que “la prudencia, como se ha dicho,
trata de las acciones contingentes. En éstas no puede e] hombre regirse por
Ta verdad absoluta y necesaria, sino por lo que sucede comiinmente (...) Mas
1a experiencia ensefia cuil es la verdad en los hechos contingentes™ ().

En el caso del juez —y de sus interlocutares, los abogados —la experiencia
'se amplia en gran forma, gracias a la posibilidad de conocer el modo como
‘fallaron antes otros jueces; gracias a este conocimiento de las soluciones pasa-
‘das —y en general, de la historia del derecho— le es posible al juez determinar
-en cierta medida las miltiples soluciones que es posible dar a un caso de
-derecho. “No es deduciendo, sino observando, que se llega a la posesién de
:esas reglas practicas singularizadas, gracias a las cuales se determinaran, en el
‘mejor modo, los principios abstractos de la conducta que ha de cumplirse en
situaciones concretas” (?7). Sin este recurso a la experiencia del pasado, en
:cada caso se abririan ante el juzgador todas las posibilidades que permite la
‘generalidad y abstraccién de la norma juridica (#). La vida del derecho se
transformaria en un eterno recomenzar, en un continuo recaer en las malas
:soluciones que dieron nefastos resultados en el pasado o en un lamentable
-desechar las decisiones felices y acertadas, que ya fueron ensayadas con éxito.

Santo Tomas llamé a esta “parte” o elemento de la deliberacién pruden-
«cial, “memoria”, colocandola en el primer lugar entre lo que es necesario
para la rectitud del juicio practico (¥). Siguiendo sus pasos, Dante escribi6,
-en El Convite, que para ser prudente se requiere “una buena memoria de las
«cosas vistas, un buen conocimiento de las cosas presentes y una buena previ-
<ibn de las futuras” (). Lo primero, entonces, que debe considerarse en el

{#) Vid. nota 17.
(%) S.Th, II-I1, q. 49, a, 1.

- (27) Samrpay, ArTwee E., Introduccién a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Omeba,
1962, p. 472.

(28) Para las notas de generalidad y abstraccién de las normas, en especial de las ju-
ggéms, vid. Garcia MAynez, Evuamvo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1977, p.
. §5. , v

(®) S.Th, 1111, q. 49, a. 1,
(30) DanTE AucHiEri, El Convite, IV, 27, 5, ed. BAC.

- %


http:jantes.La

proceso deliberativo, es aquello que nos ensefia el pasado acerca de situaciones
como la que debemos resolver. Por ello, no habrd ningin buen juez, ni aboga-«
do, que no tenga un trato cotidiano con los repertorios de jurisprudencia: sélo
de alli podran salir las determinaciones, las pautas particulares, que circuns=
criban las posibles soluciones del caso, evitando el desamparo de la indetermi-
nacién y la generalidad de la norma. Como bien dijera un pensador politico-
francés, “el pasado sélo vale cuando sus éxitos son modelos y sus fracasos,
lecciones”.

9. La inteligencia de las cosas presentes. Pero tal como lo expresa la cita-
da frase de Dante, no es suficiente con saber c6mo sucedieron las cosas para
que la deliberacién sea correcta; es preciso también conocer todas las circuns-
tancias particulares y concretas de la situacién juridica que reclama solucidn.
“El conocimiento de esta proposicién singular en que se formula el caso con-
creto —escribe Leopoldo Eulogio Palacios— y que mariddndose con la proposi-
cién universal de la sindéresis, da lugar a la conclusién particular que ya es
nuestra accién humana, es llamada por los tomistas «intelecto»” (31), Esta
inteligencia de las cosas singulares, que se obtiene con la colaboracién de la
“cogitativa” 0 “razén particular” (32) es la que permite al prudente elaborar el
“cuasi-silogismo” prictico, que tendr4 como conclusién el juicio directivo de la
conducta humana.

En el caso del juez o del jurista, este conocimiento tiene la caracteristica
de ser casi siempre mediato: los hechos que hay que juzgar ya ocurrieron y
el magistrado habrd de conocerlos por mediacién de una serie de instrumentos
cognoscitivos que se conocen con €l nombre de “medios de prueba”. Al crimen
lo conoceri el juez a través de la policia; las causas del incumplimiento de un
contrato, a través de las afirmaciones de las partes, los testigos, los peritos,
etc.; la pertenencia de un inmueble a un sujeto u otro, por intermedio de los
escribanos, del catastro, de un testamento, etc. Por ello es muy dificil para el
juez conocer con total objetividad los detalles de la situacién controvertida y
necesita de una especial intuicién, de una penetracién que es fruto de la expe-
riencia y que es la dnica capaz de permitirle la captacién de la verdad del
caso, a través del farrago de los instrumentos probatorios. Y esta es una de
las razones por las que el discurso judicial es asunto de deliberaciéon y no de
ciencia; el término menor del “cuasi-silogismo” prudencial, no es cognoscible
con la certeza propia de las ciencias exactas o experimentales; por el contrario,
debe ser establecido trabajosamente y de modo siempre provisorio. Escribe a
este respecto Jean Denis Bredin, que “el hecho materia de un litigio es un
hecho histérico, es decir, un hecho que no puede ser constatado directamente
y que no puede ser reiterado en forma experimental. La confesién no es sino
una exposicién especialmente digna de crédito, en razén de que emana de
aquel que pretende ser el autor del hecho. La reconstruccién no es nunca una
renovacién experimental, sino la bsqueda de una similitud. El abogado (y el

(31) Pavracios, Leororno Evrocio, La Prudencia Politica, Madrid, LE.P., 1945, p. 165:
(R) D CorTE, MARCEL, De la Prudence, Paris, ed. D. M. Morin, 1974, p. 28 ss.
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fuez) estin obligados a establecerlo por los medios de prueba previstos por la
ley que, en realidad, no logran nunca sino hacer al hecho verosimil o probable,
sin lograr jamaés, me parece, aportar una demostracién” (32). Es evidente que a
través de tales medios de conocimiento, no puede lograrse la certeza capaz de
otorgar al discurso prudencial el rigor de las demostraciones cientificas.

Por ello, €l juez y los abogados deben deliberar acerca del valor de cada
prueba, analizar cada una de las declaraciones o confesiones, debatir acerca
de la interpretacién que debe darse a cada uno de los hechos probados. Sélo
después de esta tarea deliberativa, quedard uno de los extremos del razona-
miento judicial preparado para que éste pueda ser puesto en marcha; debemos,
por lo tanto, analizar ahora el otro extremo.

10. La interpretacion de las normas. En un texto de gran valor, Santo
Tomds indica cudles son los extremos que es preciso conocer para la elabo-
racién del razonamiento prudencial: “La prudencia —escribe— termina como
conclusién en una obra particular, a la cual aplica el conocimiento universal,
segiin queda dicho. Pero la conclusién particular se deriva de una proposicién
universal y de otra particular. Por consiguiente, la prudencia debe proceder
a una doble inteligencia: una, la que es cognoscitiva de los universales (...).
La otra inteligencia, es la que, como se dice en el Libro VI de la Etica, es
cognoscitiva del «extremo®, es decir, un primer singular y contingente opera-
ble” (3). Habiendo hecho ya mencién a la inteligencia de la situacién singu-
lar y contingente, nos resta ahora estudiar aquella que “es cognoscitiva de los
universales”, tal como lo expresa Santo Tomés. En otras palabras, hemos de
tratar acerca de la deliberacién que se lleva a cabo sobre la inteligencia del
principio universal —o simplemente general— de la conducta juridica; principio
que —en el 4mbito del derecho— recibe el nombre de norma juridica o ley
juridica.

Al tratar de la esencia de la ley, Santo Tomaés escribe que ella consiste
formalmente en una “proposicién universal de la razén prictica en orden a la
operacién” (3%), en otras palabras, en una proposicién normativa general (%),
que cumple la funcién de causa ejemplar del obrar humano juridico (37).

Pero, gpor qué es necesario interpretar esta norma del obrar juridico al
aplicarla a un caso singular?; ¢no basta con aplicarla? El Aquinate responde
que “aquel que juzga, en algiin modo interpreta el texto de la ley, aplicdndolo

(33) BrepIN, JEAN-DENIS, La logique judiciaire et Uavocat, en: AA.VV., La logique
judiciaire, Paris, P.U.F. 1969, p. 98 ss y nuestro trabajo Introduccion a la légica judicial,
en: AA.VV., La funcién judicial, Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 27-57.

(84) S.Th, 1I-11, q. 49, a. 2, ad, 1.

(35) S.Th., III, q. 80, a. 1. ad. 2 - Vid. nuestro trabajo La andlitica de la ley en
Santo Tomds, en: Idearium N¢ 8, en prensa.

- . (36) Karmnowskir, GEORGEs, Loi juridique et loi logique, en: Archives de Philosophie
du Droit, vol. 25 (La loi), Paris, Sirey, 1980, p. 123 ss. y en ese mismo volumen, los
trabajos de PAur AnserEx, Norme et loi, pp. 89-107 y Jean-Lours GArbies, La structure
logique de la loi, pp. 109-121.

(37) STh, 11, q. 93, a, 1.



a un asunto particular” (38), poniendo de relieve la necesidad ineludible de
interpretar el texto legal al juzgar acerca de una situacién concreta. Pero si la
interpretacién es necesaria para aplicar la norma y estructurar el “cuasi-silo-
gismo” (¥) que concluye en el juicio prudencial, es necesario previamente dejar
establecido en qué consiste la tarea de interpretar. Escribe Kalinowski a este
respecto, que “interpretar consiste en atribuir un sentido determinado a un
signo lingiiistico” y que “es esencial que este signo provenga de otros, pues no-
se interpreta, en el sentido propio de la palabra, las propias expresiones, pues
se conoce su sentido” (*%), Es por ello que, al consistir la norma en una propo--
sicién expresada a través de signos lingiifsticos, es necesario llevar a cabo una
cierta interpretacion de ellos, con el fin de desentrafiar su sentido.

Pero la interpretacién puede ser de muy diversos tipos (4), fundamen-
talmente de dos principales: teérica o prictica. Interpretacién teérica es aque-
lla que responde estrictamente a la definicién apuntada y que se dirige, por
lo tanto, a la contemplacién de aquello que estd dicho en los textos que se
interpretan, a saber qué significan en si mismos. Por el contrario, en el caso de
la interpretacién practica, en especial la de las normas juridicas, “aquel que
interpreta un texto legislativo (en el amplio sentido del término) quiere llegar-
a saber, en tltimo lugar, no solamente lo que el autor de ese texto ha dicho
o querido decir (si es que esto puede saberse), sino cémo se debe comportar
uno mismo o cémo debe comportarse aquel a quien se ensefia (en el caso del
profesor de derecho) o se aconseja (en el caso del abogado) (...). Pero el
que debe actuar, en particular el juez, a quien la abstencién de hacer justicia
le est4 prohibida, no puede dejar de encontrar, de una manera u otra, la regla
de comportamiento que necesita, Los hombres interrogan pues a los textos
legislativos y los interpretan. Encuentran —o no— las directivas buscadas. En
caso negativo es necesario que ellos mismos las formulen, haciéndolas entrar,
de buen o mal grado, en el sistema juridico en vigencia”. En otras pala-
bras, la interpretacién de un texto legislativo se ordena a la obtencién de
aquella norma juridica que de mejor manera solucione el caso controvertido;
no le interesa al intérprete lo que quiso 0 no quiso decir el legislador, sino
cuél es la pauta que permita la realizacién del derecho en concreto; su fin
es el logro de una regla de comportamiento justa. Por tanto, interpretar la ley
no significa descubrir su sentido teérico, sino su sentido normativo; conocer
cuél es la regla que, pudiendo desprenderse de los signos lingiifsticos utilizados
en la norma, permite obtener el fin juridico en una situacién determinada (%2).

(38) S.Th., ILIL q. 60, a. 6. -

(39) Sacueri, CArLos, Aspectos ldgicos... cit. p. 178.

(40) Karmowsxki, Grorcrs, Philosophie et logique de Uinterpretation en droit, en:
AP.D., Ne 17, Paris, Sirey, 1972, passim.

(41) Vid. Voz, Hermenéutica, en: FERRATER MoRA, Josk, Diccionario de Filosofia,
vol. II, Madrid, Alianza, 1979, pp. 1493-1498,

(42) Rapsruch, Gustav, Filosofia del Derecho, Madrid, Ed. Rev. de Derecho Priva-
do, 1956, p. 148 ss.; alli escribe: “la interpretacidn es practica, creadora, productiva y
supracientifica (...) no pregunta ante la ley: dqué es lo que sobre esto pensé el legislador?,
sino, ¢qué es lo que para este asunto se desprende del tenor literal de Ia ley?; pp. 150-152.
}’ofr el contrsario, para los exégetas, la interpretacién de la ley era una actividad tebrica; vid:
nfra, nota 51. ’ .



Esta interpretacion es objeto de deliberacién conjunta por quienes inter-
vienen més activamente en el proceso de bisqueda de la solucién justa de un
caso: abogados y juez. Entre ellos se produce un didlogo, que puede revestir
el cardcter de un debate acerca de cuil sea la norma que haya de solucionar
la controversia; en primer lugar, es preciso determinar cuil es la ley aplicable
al caso y en segundo lugar, indagar cudl es el sentido que ha de darse a los
vocablos en que se expresa para que la solucién sea justa. En esta tarea, los
abogados de las partes hardn uso de los distintos argumentos que la Retérica
pone a su disposicién para convencer al juez: argumento @ contrario, a fortiori,
analégico, a simili, ab exemplo, a coherentia, etc. (*3). Pero la interpretacién
que efectiian los abogados de las partes y en favor de la cual argumentan, no
es “la” interpretacién de la ley; su punto de vista es demasiado parcial e inte-
resado y, por principio, supone otra interpretacién de sentido opuesto o diver-
gente. Por ello, el orden juridico concreto sdlo surge cuando entre los sujetos
juridicos aparece un tercero que no tiene interés personal en las pretensiones
reciprocas y que puede, por ello, superarlas y encontrar una solucién racional,
fruto de una adecuada interpretacién de los textos juridicos (**). Es por esto
que la retérica no agota el discurso juridico; més alli de los argumentos de las
partes en uno u otro sentido, se encuentra la decisién del juez, que supera la
controversia y produce un juicio prictico con pretensiones de verdad; tan cier-
to es esto, que Legaz y Lacambra afirma que el ordenamiento juridico es, en
Gltima instancia, un conjunto de decisiones (¥), Y es esta decisién judicial la
que establece, autoritariamente, cudl es el sentido que debe darse a un texto
juridico en un caso controvertido; cuil es la interpretacién practica que con-
duce, en concreto, a su mejor solucién.

11. Prevision de las consecuencias. El Gltimo de los “momentos™ de la deli-
beracion consiste en la consideracién de las consecuencias futuras de la deci-
5ién que es necesario adoptar. “Los futuros contingentes —escribe Santo Tom4s—
en cuanto ordenables por el hombre al fin de la vida humana, pertenecen a la
prudencia. Ambos elementos son implicados en la idea de previsién, que im-
porta una relacién a algo distante, a lo cual ha de ordenarse todo lo que sucede
en el presente” (). Es éste el mis problematico de los datos que pueden obte-
nerse deliberando, ya que el futuro no es susceptible de un conocimiento cier-
to; por definicidn, él carece de necesidad y, por lo tanto, todo lo que sobre él
pueda saberse es sélo probable, estd afectado de una inseguridad fundamen-
tal que proviene de su caricter esencialmente contingente.

Pero no obstante su enorme dificultad, este conocimiento es absolutamente
necesario, ya que “todo prudente (politico, juez, militar, economista, dirigen-

(43) AmsTOTELES, Retdrica, passim; Tépica, passim; PerermaN, Cuam, Logique Ju-
ridique, cit. p. 55 ss.; Mans PrucArNAvu, JatME M., Ldgica para juristas, Barcelona, Bosch,
1969, p. 193 ss.

(44) Gnaneris, GruserPE, La Filosofia del Derecho a través de su historia y de sus
problemas, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1979, p. 210 ss.

(43) Lecaz Y LAcaMBRA, Luss, Justification de la décision en droit, en: AAVV., Legol
reasoning, Bruxelles, E. Bruylant, 1971, pp. 295-300. '

(46) S.Th., IL1I, q. 49, a, 6.
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te) tiene que tener en cuenta las posibles reacciones en cadena de sus deei-
siones, tanto como los efectos colaterales. Si tales reacciones y efectos son bue-
nos, mejor que mejor, pero si son dafiinos se ha cometido una imprudencia.
(...). Aristételes dice que el verdadero prudente es el que advierte el mal
cuando recién se insinda y no espera que el agua le llegue al cuello. Todos. los
"errores son cegueras. El régimen versallesco fue un error que concluyé en la
guillotina”™ (47).

En el caso de la decisién judicial, aparece evidente que ella requiere una
‘consideracién deliberada de sus posibles consecuencias. El juez, al decidir
acerca de la tenencia de un hijo de padres divorciados, no puede dejar de
considerar las consecuencias que, para su salud moral y el orden familiar,
pueden derivarse del hecho de permanecer con uno u otro de sus progeni-
‘tores; cuando el magistrado considera una propuesta de arreglo entre un comer-
‘ciante y sus acreedores, es preciso analizar las derivaciones que, para la econo-
mia, en general y para cada uno de los implicados, pueden resultar de su
aprobacién o no aprobacién; cuando el juez penal debe decidir sobre el monto
de una pena, debe prever qué consecuencias pueden seguirse, para la opinién
publica, la seguridad general y el reo, de la fijacién de una u otra medida de la
pena y asi sucesivamente.

Pero, reiteramos, las consecuencias que se seguirin de una u otra decisién,
no son susceptibles de conocimiento cierto. Del futuro sélo puede tenerse una
cierta nocién a partir del presente y del pasado, iluminados con la experiencia
de lo que sucede habitualmente. Por ello, en el juicio que culmina la delibe-
racién, hay siempre una cuota de pura decisién, de salto en el vacio, de riesgo
asumido, de aceptacién de la falibilidad de todo conocimiento de las realidades
futuras, Baste con tener en cuenta que la mera mutacion de una sola de las
variables tenidas en cuenta al decidir, puede llevar a consecuencias totalmente
opuestas a las que se tuvieron en mira. Por ello escribié Julio Irazusta que “el
mayor obsticulo que la politica opone a la inteligencia es que el futuro, en
cuyo manejo est4d su misién, no es susceptible de conocimiento cierto. La mejor
educacién del principe, el mejor acopio de antecedentes por las oficinas de
cada rama de la administracién, el mas sabio asesoramiento de las minorias
selectas reunidas en los consejos de gobierno, jamAs eliminaron la parte alea--
toria, como de salto en el vacio, que hay en toda decisién prictica (...).
Tomar un rumbo del porvenir es siempre dificil e incierto. Nadie tiene la
presciencia. Es siempre una opcion entre dificultades™ (%8).

La deliberacién, el intercambio de pareceres y puntos de vista acerca de
las consecuencias futuras, tiende a disminuir este caricter aleatorio; una deli-
beracién bien llevada, con rigor y seriedad, considerando la mayor cantidad
de variables posibles, conduciri, probablemente, a consecuencias felices. Pero

(47) FERNANDEZ SABATE, EDGARDO, La Prudencia, Tucumin, Universidad Nacional de
Tucumén, 1978, pp. 36-37.

(48) IrAzusTA, Jurio, La politica, cenicienia del espiritu, Buenos Aires, Dictio, 1977,
pp. 16-17. .
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jamés se logrard esa certeza absoluta en las cosas futuras que ha sido una
de las tentaciones del hombre a lo largo de su historia. Ni el dogmatismo lega-
lista, ni el deductivismo judicial, han logrado su intento de eliminar la contin-
gencia del mundo del derecho; lo que corresponde, por lo tanto, es asumirla
con la conviccién de que el Gnico camino para reducirla y delimitarla, consiste
en la correcta deliberacién sobre las cosas humanas. '

12. El juicio o la decision. Nos corresponde tratar ahora uno de los tépicos
mas controvertidos de la metodologia y gnoseologia juridicas: el del “silogismo”
judicial.

Es bien conocida la acerba critica que ha surgido, a lo largo del presente
siglo, contra la concepcién “silogistica” del razonamiento judicial; una larga
serie de autores se han empefiado en desterrar a la figura silogistica del modo
de razonar en derecho, aduciendo que conduce a la aplicacién puramente
“mecénica” de las leyes y deja de lado los elementos valorativos que, induda-
blemente, concurren a los actos de concrecién del derecho (#). Para estos auto-
res, seria preciso recurrir a un “logos de lo humano” o “logos de lo razona-
ble” (39), que no respondiera al esquema silogistico y contuviera el elemento
axiético caracteristico de las realidades juridicas y del pensamiento referido a
ellas. Nosotros mismos nos hicimos eco de esa posicién en un trabajo redactado
hace unos afios (31).

Pero una observaci6n més atenta de las cosas, obliga a matizar més el
juicio acerca del “silogismo” judicial; en efecto, segiin lo ha escrito bien Garcia
M4ynez, “es necesario percatarse de que el problema légico relativo a la forma
o estructura de los razonamientos que posibilitan la aplicacién de normas
abstractas a casos concretos de la experiencia juridica, es completamente diverso
del que consiste en la formulacién de las premisas de esos razonamientos. Casi
todos los ataques contra la doctrina del “silogismo juridico” provienen de auto-
res que han pasado por alto tal distincién (52); en el mismo sentido opinan
Kalinowski (53), Perelman (%), Aubenque (%) y Gilson (56). Para estos autores

(49) As, entre otros, HoLmEs, Frank, LLEweLyN, Pounp, ViLLey, Heck, CoNe, EN-
GiscH, etc. Para una resefia de estas posturas, vid. HernAnDez Gm., AnTonio, Metodologia
de la Ciencia del Derecho, Madrid, S.F., 1971, T. 1.

‘(50) Viq. RecAséns Sicues, Luis, Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho,
Mé,:,uco, Porria, 1973, passim; Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Ligica “Razona-
ble”, México, F.C.E., 1971, passim.

) (51) Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial, separata del Bole-
tin %flgliencias Politicas .y Sociales, No 22, Mendoza, Universidad Nacional de Cuyo, 1978,
PD. .

(32) Garcia MAynez, Epuarvo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1977, p. 287.
.+ (88) KavLwowski, GEORGES, Le raisonnement juridique: état actuel de. la question,
en: Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, N¢ 7, Wiesbaden, F. Steiner Verlag, 1972, pp:
17-42. Logique et metodologie juridique, en: A.P.D,, No 23, Paris, Sirey, 1978, pp. 59-68.

(54) PerELMAN, CuamM, Logique juridique, cit. p. 176,

(35) AumEnqQuE, Prerre, La prudence chez Aristote, Pards, P.U.F., pp. 139-152.

(%) Gmuson, ETIENNE; Saint Thomas mordliste; Paris, Vrin, 1974, p.-267. = °
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‘el silogismo es la principal de las formas de razonar naturalmente del hombre;
por ello, la inferencia de tipo silogistico encuentra su lugar en todos los 4mbitos
del pensamiento humano, inclusive en el del prictico y en especial en el del
juridico. Respecto del razonamiento préactico, Santo Tomas hace referencia
numerosas veces al “silogismo practico” o “silogisme prudencial” (57), en el que
el principio practico o norma jugaria el papel de premisa mayor y las circuns-
tancias de hecho a que debe aplicarse ese principio, el de premisa menor; otro
tanto- ocurre en Aristételes (58).

En otras palabras, también en el orden prictico y en especial en el jurf-
dico, tiene lugar la forma silogistica, fundamentalmente en el modo tradicio-
nalmente denominade “Béarbara” (5%). Lo que sucede es que en dicho orden
existe una especial dificultad en la bisqueda y establecimiento de las premisas
del mencionado silogismo y es casualmente en el especial modo de esta bis-
queda y establecimiento, donde radica la especificidad del razonamiento judi-
cial. Y es en esta tarea especificamente juridica, donde aparece el procedimien-
to deliberativo como instrumento necesario para la investigacién y fijaciéon
de los extremos de la inferencia. Ello es asi, porque “aunque la aplicacién
intuitiva de la regla légica correspondiente es efectivamente facil, grandes difi-
cultades se hallan vinculadas, por una parte, con la elecciéon de la mayor, es
decir, de la norma juridica que se debe aplicar, y por otra, con la de la menor,
o sea, en el establecimiento de los hechos que deciden la aplicacién de tal o
cual norma. Al surgen las controversias que oponen entre si al ministerio
ptblico, a los jueces, abogados, partes, testigos, peritos, etc. Si se analizan
desde el punto de vista légico los expedientes juridicos, cualquiera sea su carc-
ter: civil, penal, administrativo, comercial, social u otro, se comprueba que
los debates que ocupan a tantas personas y cuestan tanto tiempo y esfuerzos,
lienen precisamente como finalidad esos dos objetivos: a) establecer los hechos
que unos afirman y que otros niegan, a los que unos otorgan tal o cual caracter,
mientras que los otres los ven bajo un 4ngulo totalmente diferente y b) encon-
trar la norma juridica que se debe aplicar” (9).

Ahora bien, una vez deliberado acerca de la norma aplicable y de su
correcta interpretacién; una vez que se ha debatido acabadamente sobre la
verdad de los hechos y el sentido que debe atribuirseles, no queda sino elaborar
el silogismo prictico, cuya conclusién contendri la sentencia que resuelve el
caso controvertido. Pero sobre este punto es necesario realizar dos precisiones
fundamentales:

‘a) La primera se refiere al elemento axidtico o valorativo que siempre
aparece en todo raciocinio referente al derecho, en razén de pertenecer éste al

(57) §.Th, FII, q. 13, a. L. ad. 2 y a. 3; ILIL q. 49, 2. 2, ad. 1 y en varios Jugares
(38) Vid. Aristdteles, Retdrica, 1, 2, 1357, & 8 ss.

(59) Vid. MarrTaIN, Jacgues, El orden de los conceptos, Buenos Aires, Chub de Lec-
tores, 197 pp.

(60) Cfr. Kaninowski, Grorcrs; Introduceidn, .. &it, p w;m
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orden de la praxis humana, Pareciera, a primera vista, que la forma silogistica
excluirfa toda valoracién, reduciendo el pensamiento juridico a algo frio y des-
carnado como el razonamiento matemético. Pero en rigor, la forma silogistica
no excluye necesariamente a las valoraciones, ya que éstas pueden aparecer al
momento de establecer las premisas. Tanto en el acto de seleccién de la norma
como en el de su interpretacién, el jurista o juez realiza una estimacién acerca
de cudl sea el precepto, o la hermenéutica de ese precepto, que en mayor medi-
da haga posible una solucién justa. Otro tanto ocurre con los hechos, que el
magistrado considera valorando el alcance que debe darse a cada uno, reali-
zando juicios de valor al seleccionar aquellos que considera pertinentes y al
dejar de lado a los que estima irrelevantes para la superacién de la controversia
planteada. Pero, ademas, el juez no sélo valora aisladamente normas y hechos,
sino que lo hace vinculindolos y considerando, deliberativamente, su conve-
niencia o desconveniencia; analiza si determinada norma soluciona adecuada-
mente un determinado caso; si es posible arribar a la resolucién justa de una
situacidn litigiosa, aplicando una cierta ley o si es preciso aplicar otra o inter-
pretarla de diverso modo. Todo ello con el fin de realizar la justicia en el caso
concreto, por lo que esta tarea resulta ser esencialmente estimativa.

S6lo después de llevada a cabo toda esta serie de estimaciones, que se
refieren a ambos extremos. del raciocinio juridico, entra a jugar el silogismo
practico, aportando la cuota de légica necesaria para que estemos en presencia
de un razonamiento correcto y no de un desproposito (6). Por lo tanto, la deci-
sién, a que hacen referencia los autores como siempre presente en la concre-
ci6n del derecho (82), se refiere al momento de establecer las premisas; es al
fijarlas definitivamente cuando el juez debe decidirse por una o por otra, deci-
sién que acarreard, por el imperio de las reglas légicas, una determinada solu-
cién al caso, distinta de la que hubiera correspondido de haber optado el
juez por otras premisas. Esto es de la mayor importancia, ya que significa esta-
blecer claramente cuil es el papel y el “lugar” de la decisibn en el razona-
miento juridico, resguardando los necesarios fueros de la légica formal.

b) Pero es preciso destacar también que el silogismo de concrecion juri-
dica no es un silogismo tedrico. Al modo de los que tienen lugar en las cien-
cias fisicas o matematicas. Por el contrario, se trata en este caso de un silogismo
dedntico o normativo, el que, para constituirse, requiere que al menos una de
sus premisas sea normativa, ya que de dos premisas teédricas no puede seguirse
nunca una conclusién normativa (8). Asi, por ejemplo, la conclusién “A debe
pagar la suma C”, supone una norma por la que todos los que se encuentren en
la situacién X deben pagar una suma C” y la constatacion de hecho de que
“A se encuentra en la situacién X”; de lo contrario la conclusién no podria ser
nunca un precepto, ya que la conclusién no puede nunca ser mis “fuerte” que

(61) Cfr. Karinowski, GeorGes, De la spécificité de la logique juridique, en: AP.D,,
N¢ XI, Paris, Sirey, 1966, passimy

(62) Vid Supra. Nota 45.

(83) Vid. Karinowski, GEORGES, Note sur le rapport entre le fait et le droit, en:
Riv. Int. de Filosofia del Diritto, Milano, Giuffré Ed., 1969, N¢ 484, pp. 411 ss.

- 33 —



las premisas (%). Esta conclusi6én es un “precepto”, es decir, una norma particu-
Jar, destinada a regir una situacién determinada (#%); este precepto, al que Santo
Tomés denominaba “juicio”, precisando que “es propio del prudente formar
un recto juicio de la accién” (%), es la culminacién de lo que podriamos llama'r
la parte “cuasi-especulativa” (57) del raciocinio prudencial. En ella la inteli-
gencia determina, cada vez con mayor concrecion, aquello que es debido en
justicia. Pero esta determinacién de lo justo no es suficiente en el orden
de la realizacién concreta del derecho; “el entendimiento practico no des-
cansa satisfecho en las investigaciones de la deliberacién, ni tampoco en la
emisién de un juicio sobre las realidades descubiertas. Para ajustarse a su fin,
en cuanto entendimiento prictico, tiene que ir mas lejos: tiene que completar
su direccién operativa. No sélo tiene que descubrir inquisitivamente el bien,
no sélo tiene que juzgar sobre el bien descubierto, sino que, ademads, ha de
iluminar y mostrar ese bien al apetito como bien que aqui y ahora ha de apete-
cerse. Y esto es el imperio o la “aplicacién de las cosas deliberadas y juzgadas
a la operacién concreta” (8).

13. La imperacién de lo fjusto concreto, Lo afirmado hace un momento
supone la existencia de- un @ltimo acto en la prudencia: el mandato, a través
del cual se pone en movimiento a la voluntad, propia o de otros, para que
realice en los hechos la conducta debida. Sin este paso definitivo, todo €l pro-
ceso de razonamiento en el orden préctico y en especial en el juridico, quedaria
estéril, sin cumplir con su fin propio de dirigir los actos humanos hacia su
fin.

Este acto de imperar o mandar es un acto de la razén, ya que “el que
impera ordena a otro hacer una cosa, intimindole la orden o significindole lo
que ha de hacer, y esta ordenacién es un acto racional” (6%). Pero es un acto
de la razén que supone una moci6én previa, un impulso anterior de la voluntad,
ya que es ella “el principio que mueve a las demés facultades a la ejecucion
del acto (...) por lo que se sigue que la mocién de la razén cuando impera,
procede del impulso de la voluntad” (%0).

Por ello, el acto del juez intimando a las partes —o a una sola de ellas— a
la realizacién de aquel obrar que ha descubierto como justo en la deliberacién
y preceptivado a través del juicio, es un acto tipicamente racional, contraria-
mente a lo sostenido por quienes pretenden reducir los imperativos a actos de

(64) Ibidem.

(65) Vid. Voz Precepto, en: Jorwver, Rfcis, Diccionario de filosofia, Buenos Aires,
Club de Lectores, 1978.

(68) S.Th., II-II, q. 49, a. 4.

(67) S.Th., II-1I, q. 47, a. 8.

(68) O'NEw, Cuaries, La prudencia, sabiduria incomunicable, en; AA.VV., Ensayos
sobre el Tomismo, Madrid, Morata, 1963, p. 247.

(89) S.Th., LI, q. 17, a. 1.

(") Ibidem.
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la emocién o de la sensibilidad (™). Los irracionalistas partidarios del “derecho
libre” y los empiristas, seguidores de Hume (™), al negar caricter racional a
los imperativos juridicos, terminan yendo a parar al absurdo de un “sentimen-
talismo juridico”; estos autores, en su lucha contra el racionalismo absoluto
de los exégetas, terminaron perdiendo el equilibrio debido y desterrando com-
pletamente a la razén del orden de la praxis juridica. Para ellos, “las senten-
cias son la obra de los jueces siguiendo a sus instintos, a sus intuiciones y
condicionados por las circunstancias. Tesis que ha triunfado en las escuelas
«realistas» americanas o escandinavas. Ello nos lleva del racionalismo heredado
de la época de las luces a su contrario, al total #rrdcionalismo, tan poco seduc-
tor como el primero” (™).

Pero si el hombre es naturalmente racional y el principio y norma de sus
operaciones, personales o sociales, es esa misma razén, no puede renunciarse a
su uso en el campo del derecho. Més alld de los desvios y excesos del raciona-
lismo, que pretendia que el orden juridico era obra de la sola razén, entendida
ésta al modo matemadtico, es preciso reivindicar los fueros de la inteligencia en
la tarea de dirigir la accién humana. Lo contrario, el irracionalismo sociolo-
gista, empirista 0o de cualquier otra indole, no sélo contraria la experiencia
indubitable de que el hombre intenta incansablemente sujetar a pautas racio-
nales su vida social, escapando al desorden, la inseguridad y lo arbitrario, sino
que ademas cae en el absurdo contradictorio de afirmar la existencia de un
sujeto racional que, por definicién, no puede conducirse racionalmente. El
imperio, por lo tanto, donde culmina el proceso del razonamiento juridico, es
tan racional como lo ha sido todo el camino que a él conduce,

14. Prudencia y justicia. Pero es preciso reconocer algo a los irracionalistas,
ya que en el conocer prudencial no interviene sélo la razén. Como ya lo advir-
tiéramos en la primera parte de este estudio, la prudencia es una virtud for-
malmente intelectual pero materialmente moral. Es decir, que si bien radica
en la inteligencia, su objeto de conocimiento son los actos de la sensibilidad y,

_en el caso de la justicia, de la voluntad.

Por ello escribe Santo Tomés, que “para que haya un juicio recto se re-
quieren dos condiciones, de las cuales una es la virtud misma que profiere el
juicio y en este sentido el juicio es acto de la razén, pues decir o definir algo
es propio de la razén. La otra es la disposicién del que juzga y que le hace
idéneo para juzgar rectamente; y asi, en lo perteneciente a la justicia, el juicio
procede de la justicia, como en lo concerniente a la fortaleza procede de ésta.

Asi, pues, el juicio es acto de justicia, en tanto ésta inclina a juzgar recta-
mente, y de prudencia, en cuanto esta virtud pronuncia el juicio” (7).

(") Vid KariNowski, GeorGes. El problema de la verdad en la moral y en el derecho,
Buenos Aires, Eudeba, 1879, pp. 3-31.

(72) Ibidem.
(73) VmrEY, MicuEL, Précis. .., cit. t. I, p. 48.
(74) S.Th., II-II, q. 60, a. 1, ad. 1.
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Es por lo tanto errénea la pretensién de hacer del juicio y del raciocinio
juridicos actos de la sola razén; la justicia, hibito de la voluntad, cumple la
funcién de movilizar al entendimiento en el sentido de lo debido: lo inclina a
la bisqueda de la solucién correcta del caso de derecho. Y si bien es cierto
que, en razén de la exterioridad y objetividad del acto justo, es posible que
un sujeto habitualmente injusto realice un acto de prudencia juridica (73),
ello no serd lo habitual; por el contrario, existen las mayores posibilidades de
que su voluntad injusta desvie su juicio y éste resulte imprudente. “La teoria
clasico-cristiana de la vida —escribe Pieper— sostiene que sélo es prudente el
hombre que al mismo tiempo sea bueno; la prudencia forma parte de la defi-
nicién del bien. No hay justicia ni fortaleza que puedan considerarse opuestas
a la virtud de la prudencia; todo aquel que sea injusto es de antemano y a
la par, imprudente” (™). Y ello en razén de que sélo quien es justo, o quien,
sin serlo habitualmente, se propone objetivamente la realizacién de un fin
justo, puede movilizar verdaderamente a la prudencia para la bisqueda e
imperio de los medios conducentes a ese fin. Por el contrario, si el fin que se
persigue no es justo, la bisqueda de los medios para su logro no serd propia-
mente “prudencial”, sino tarea de una falsa prudencia. La prudencia es virtud,
intelectual y moral, y por ello no puede tener por objeto la concrecién de un
acto injusto (77). Santo Tomés llama prudentia carnis a la habilidad de hallar
los medios conducentes a un fin injusto y la enumera entre los “vicios opues-
tos a la prudencia” (7).

Es absolutamente cierto que quien, por cobardia, codicia o cualquier otro
motivo espureo, utiliza su experiencia y buen juicio para encontrar los cami-
nos que mejor conducen a un objetivo distinto del que prescribe la justicia,
no s6lo no puede ser calificado de prudente, sino que atenta activamente
contra esa virtud, dando lugar a su grotesca caricatura, Y més grotesca es adn,
cuando se menciona explicitamente a la prudencia con el fin de encubrir la
cobardia y la pusilanimidad como motivos reales de una decisién injusta, Por
ello es tan acertada la frase de Josef Pieper, sobre que “la corrupcién de la
justicia tiene dos causas: La falsa prudencia del sabio y la violencia del pode-
roso” ("); lo que es més, muchas veces la falsa prudencia del que juzga tiene
por origen su cobardia frente a la violencia del poderoso.

Pero por sobre todo es preciso destacar que sin prudencia auténtica es
imposible la realizacién de la justicia; en efecto, quien no conoce la realidad

(75) Vid. nuestro trabajo Cuestién acerca de la virtud de justicla y de la verdad en
el derecho, en Revista de la Universidad de Mendoza, N¢ 3, Mendoza, 1981.

(") PrepeR, Joser, Prudencia. .., cit., p. 43; vid. Derisi, Ocravio, N., La doctrina de
la inteligencia de Aristételes a Santo Tomds, Buenos Aires, Club de Lectores, 1880, pp.
929233,

(1) Cfr. MonTEJANO, BeErNARDINOG (H.), Derecho y Prudencia, en: lustitia, N¢ 2,
Buenos Aires, 1965, pp. 95-98.

(78) S.Th., 111, q. 55, a. 1. Vid. Ramirez, SaANTIAGO, O. P., Introduccién a la cuestion
55, ed. cit. pp. 182-183; AmistéreLEs, E.N., VI, 12 1144 a 35.

(79) Pierer, Joser, Justicla y Fortaleza, Madrid, Ed. Rialp, 1972, p. 7.
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de las situaciones; ni los principios del obrar social, ni ha previsto acertada~
mente las consecuencias de.uno u otro acto, no podra determinar en concreto y*
con acierto qué es justo y qué es injusto. Su pretendida“justicia” serd un impul-
5o ciego, capaz de conducir al mayor dislate 0 a la mds grave injusticia obje-
tiva. “La justicia —esribe Alvaro D’Ors— es la virtud o habito moral que con-
siste en dar a cada uno lo suyo; pero presupone un conocimiento de este suyo
que se debe dar a cada uno. Este conocimiento es el objeto de la virtud de
la prudencia (...); por la primera se inclina el juez a juzgar bien y por la
segunda averigua qué debe juzgar en cada caso para juzgar bien” (%). Por
ello, resulta evidente que quien no conoece qué cosa es lo suyo de cada cual,
estd imposibilitado de ser justo; la prudencia es, entonces, condicién de posi-
bilidad de la justicia, es la que le otorga su medida, su “medio”, la que pro-
porciona un objeto concreto y determinado al movimiento de la voluntad hacia.
el bien estrictamente debido a otro.

15. Conclusién. Llegado el momento de concluir estas breves refle-
xiones, no nos queda sino poner de relieve la capital importancia que reviste
el conocer prudencial en el 4mbito del derecho. En efecto, si el derecho es
lo justo, la obra o accién adecuada a otro, aquel obrar debido en justicia comn:
estricta necesidad detntica (8!) y las acciones son siempre singulares (82), es:
evidente que para conocer el derecho en su mis estricta acepcién, es precisor
un modo especial de conocimiento que tenga por objeto el obrar humano en
su maxima concrecién; en el caso del derecho, el obrar humano singular em
materia de justicia.

Este especial modo de conocer, el prudencial, es un conocer de tipo prac-
tico, con causalidad ejemplar y eficiente moral sobre el obrar humano y es
el objeto propio de una virtud intelectual, la prudencia, que posibilita la deter-
minacién concreta de lo justo y la direcciéon del obrar humano que de esa
determinacién se desprende. En el proceso del conocer prudencial, quien debe
realizar la accién justa delibera, juzga e impera; interpreta, valora y razona;
conoce normas y hechos; concreta las exigencias de los principios universales
o generales, en una circunstancia singular e irrepetible. En otras palabras,
permite al hombre, en especial al hombre de leyes, aprehender lo justo concreto
y dirigir su obrar, o €l de otros, a la realizacién del derecho. Es por ello que
este conocimiento, mis que ningln otro, merece ser llamado juridico, ya que
lo es por su objeto, por su fin y por su método (33). Podemos decir, por todo
ello, que el “deliberativo prudencial” es el modo mas propio de conocimiento

(80) IXOms, Anvaro, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, Ed. Rialp.
1963, pp. 12-115.

(81) Sobre el sentido preciso de “lo justo” en la concepcién realista del derecho, vid.
nuestro trabajo La categorizacion del derecho segtin Santo Tomds, en prensa, en la revista
SAPIENTIA.

(82) S.Th., II-II, q. 47, a. 3: “Operationes autem sunt in singularibus”.

(83) Cfr. Kaumowskr, GEORGEsS, Le raisonnement en sciences juridiques, en: Repre-
-sentation des connaissances dans les sciences de 'homme, Paris, Inst. Nac. de Recherche en
Informatique et en Automatique, 1980, pp. 476-485,
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juridico; y ello no sblo desde una perspectiva noética o gnoseolégica, sino
también, y con mayor razén aln, desde un punto de vista estrictamente préc-
tico, ya que sin prudencia no puede haber justicia, ni por ende convivencia,
sociedad, ni bien humano. De alli el gran acierto de Marcel de Corte, cuando
llamé a la Prudencia “la mas humana de las. virtudes”.

Por ello, ante la multiplicidad de doctrinas, irracionalistas o voluntaristas
algunas, racionalistas a ultranza otras, que se disputan la explicacién y orde-
npacién del razonamiento juridico en su méxima concrecién, la doctrina de la
prudencia aparece como una sintesis realista-de razén y de voluntad, de valo-
raciones y de lgica, de principios universales y de circunstancias singulares.
Y no porque se trate, en este caso, de un eclecticismo méis o menos- afinado;
por el contrario, estamos frente a una adecuacién rigurosa del pensamiento a
la realidad, a la ponderacién de todos los elementos del concreto fenémeno
juridico, a la formulacién humilde de la verdad, sin ataduras ni apriorismos
ideolégicos. Es por esta fundamental razén que, frente a la crisis del raciona-
lismo exegético y la insuficiencia de los voluntarismos kelseniano, sociologista
o empirista, se constituye en una exigencia del reencuentro del pensamiento y
la praxis juridica con la varias veces milenaria doctrina de la prudencia.

Carros IecNACIO MAssiNg
Universidad Nacional de Cuyo
Universidad de Mendoza



T.A EMPRESA PUBLICA Y EL LOGRO DE FINES DE INTERES PUBIJCO,'

Como es sabido, el fenémeno de la Revolucién Industrial, fundamental-
mente acaecido durante el siglo pasado, las consecuencias de la Primera Gue*-
rra Mundial, de la crisis, econémica de 1929 y, mas adelante, la gran altera-
cién soc1o-econ6mlca provocada. por. la Segunda Guerra Mund1a1 generaron
un cainbio’ profundo en las relaciones sociales. Ello ocurrié tanto en aquéllas
establecidas a través de vinculos interindividuales, como, muy especialmente,
en la relacién del hombre con la sociedad y con el 6rgano méximo de conduc-
cién de esa sociedad, que es el Estado.

A partir de todos estos acontecimientos o también, puede decirse, durante
todos estos acontecimientos y luego de ellos, la relaciéon Estado - Sociedad 'y
Estado - Individuo ya no puede plantearse como fue hecho a partir de la
Revolucién Francesa, con sus presupuestos filoséfico - politicos expresados en
el individualismo liberal, y desde el auge del Capitalismo Industrial, como
decimos, en el siglo pasado. Hoy es impensable el Estado abstencionista, aquel
Estado que crefa en una sociedad cuyas relaciones iban a darse, en especial
desde el punto de vista econémico, segin leyes inmutables que tenian una
capacidad de autocorregir sus propias alteraciones,

La quiebra de esta forma de plantear las relaciones sociales dio origen:
a lo que distintos autores denominaron “Estado social de derecho”, “Esta-

do de bienestar”, “Estado de la justicia social” o “Estado de la procura
existencial”.

Este dltimo término, que parece muy expresivo, fue utilizado por Ernst
Forsthoff, quien en su libro Sociedad Industrial y Administracién Piblica
dedica unas brillantes p4ginas a explicar este fenémeno.

Forsthoff parte de considerar que el hombre actia en dos espacios vitales.
distintos, en los que, en diferente medida segin las circunstancias, transcurre
su existencia: a uno lo llama espacio dominado y al otro espacio efectivo (1).

El espacio vital dominado es aquel que estd asociado al hombre de un
modo espontdneo y que resulta correcto considerarlo como de su pertenencia
exclusiva, frente al cual el hombre actia estimindose a si mismo como su
sefior o duefio. Esto se nota muy especialmente en la vida rural anterior al
siglo XIX; se trata del hombre viviendo en su granja o en su finca en la que

‘(1;) ForsTHOFF, ERNsT, Sociedad Industrial y Administracion Pdblica. Madrid, 1967,
pp. y ss.
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puede obtener la mayor parte de los bienes de necesaria apropiacién, que
€l necesita para su digna existencia, légicamente seglin las circunstancias de la
época y lugar.

Recordemos que estamos hablando de una vida que transcurre hace 200
afios, donde las necesidades de educacidén, de comunicacién, incluso las mismas
necesidades sanitarias, no tenian la dimensién, alcances y extensién que nos
presenta la vida actual. Por consiguiente, y esta es la conclusién de Forsthoff,
en esa época, en esa vida que, insisto, transcurre fundamentalmente en el
espacio dominado por el hombre, éste cubre sus necesidades de apropiacién
en una medida determinante con sus propios medios, con su propio esfuerzo,
con su propio trabajo.

El espacio efectivo, en cambio, es aquel que trasciende el 4dmbito del
espacio dominado. A partir del desarrollo técnico industrial del siglo XIX y del
presente siglo, y teniendo en cuenta aquellos fenémenos sociales que mencio-
namos al principio, el espacio efectivo se increment6 notablemente, siendo
cuantitativa y cualitativamente superior respecto del espacio dominado.
El espacio efectivo esta cubierto por todas aquellas necesidades de apropiacién
que el hombre no puede obtener directamente por su propio esfuerzo, ya que
por su propio esfuerzo sélo logra los instrumentos de cambio necesarios para
obtener los bienes aptos para satisfacer aquellas necesidades, y esto, incluso
relativamente. Ya no es posible —para dar un ejemplo muy sencillo— obtener
alimentos de una explotacién agraria, de la granja en la que uno vive. Ya no
vivimos en granjas, dado que la mayoria de la poblacién en los paises desa-
rrollados tiene una vida estrictamente urbana donde no es factible tener una
vaca para ordefiar, un gallinero y una huerta donde producir alimentos. En-
tonces necesitamos del mercado, del agua corriente, del servicio de gas, del
servicio de electricidad. de teléfono, todas como prestaciones esencialmente
vitales sin las cuales no podemos subsistir. Imaginemos qué seria de nuestra
vida hoy en dfa, ac4 en esta ciudad de Buenos Aires, si no existiese electricidad,
s decir, no sélo frente a los cortes de luz esporaddicos que pueda haber, sino,
simplemente, si por un lapso prolongado no existiese €l suministro eléctrico.
La vida serfa imposible, todo se paralizaria, nos quedariamos sin agua, Imagi-
‘nemos qué seria de nuestra vida si se corta el suministro de agua. No nos es
posible a nosotros hoy en dia hacer un pozo en la calle y obtener agua: si no
hay un servicio publico de distribucién de agua corriente, por supuesto, nos
vamos a morir de sed, pura y simplemente.

Esta situacién, que se genera fundamentalmente a partir de todos los
acontecimientos mencionados, es caracteristica de la vida urbana. Y esta vida
urbana que transcurre fundamentalmente en lo que Forsthoff llamaba “espa-
cio efectivo”, genera en el hombre una situacién que también este autor llama
de menesterosidad social, y la define como la situacién en que se encuentra
aquel que tiene que procurarse los abastecimientos vitales deseados, necesarios
o excedentes de la medida de lo necesario, no por medio de la utilizacién de
sus cosas propias, sino por medio de la apropiacién —que es una apropiacién
indirecta— de los bienes que otros producen. Nuestra vida moderna; entonces,
angosta el espacio vital dominado y amplia el espacio vital efectivo. A la vez,
por razones de indole estructural, econdémica, ete. La riqueza generada por
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el trabajo ‘no siempre es suficiente para satisfacer las necesidades generadas
por la situacién de menesterosidad social.

La procura existencial, entonces, comprende a todos aquellos dispositivos
adoptados para satisfacer necesidades emergentes de la menesterosidad social.
A la responsabilidad por la satisfaccién de menesterosidades sociales y! de apro-
piacién, Forsthoff la llama la responsabilidad existencial.

Sin duda esta responsabilidad existencial sigue siendo, y Dios quiera que
lo siga siendo por mucho tiempo, primariamente un problema de responsabili-
dad individual. Todo este fenémeno que estamos comentando no provoca una:
transferencia de responsabilidades del hombre al grupo, por el contrario, man-
tiene primariamente en el esfuerzo del hombre la responsabilidad por la apro-
piacién de aquellos bienes y servicios que necesita para cubrir sus meneste-
rosidades sociales.

Sin embargo, precisamente ésta es la caracteristica de lo que Forsthoff
llama el espacio vital efectivo; en Gltima instancia el individuo s6lo ve asegu-
radas sus posibilidades de existencia, es decir, s6lo ve compensada su meneste-
rosidad sacial, deniro de la solidaridad del grupo social. De acuerdo con esta
concepcibn solidarista, no cabe duda de que la gran organizacién capaz de reali-
zar todas estas aportaciones que precisa el hombre para la apropiacién de
bienes y servicios necesarios para compensar su menesterosidad social, es el
Estado. :

La responsabilidad existencial de esta manera se comparte, Por un lade,
desde el punto de vista primario, corresponde al individuo, pero por otro lado,
desde un punto de vista secundario pero fundamental, en cuanto que sin é}
todo lo demds es inutil, la responsabilidad existencial se pone en cabeza del
Estado. Este Estado que realiza aportaciones, las aportaciones que el hombré
necesita dentro de su espacio vital efectivo, es llamado asi, entonces, Estade
de la procura existencial.

Se indica por este término, procura existencial, a todos aquellos dispo-
sitivos que son adoptados para la satisfaccién de las menesterosidades de
apropiacién. ‘Y precisamente, se comprende como Estado de la procura exis-
tencial a aquel que, principalmente a través de la Administracién Publica,.
genera aquellos dispositivos adecuados para la satisfaccién de las necesidades.
propias de la situacién de menesterosidad social.

De este modo, la responsabilidad existencial se convierte en una obli-
‘gaci6n de cardcter publico, transferida a los titulares del poder politico, al
Estado globalmente hablando, quien se compromete a establecer “una regula-
cién justa, socialmente adecuada, de las oportunidades de apropiacién” (2),

Se trata entonces, de una nueva dinimica en la actividad estatal, en
particular la actividad de la Administracién Publica. Estamos asi frente a la
Administracién interventora, también llamada Administracién conformadora,
pues no se limita.a contemplar el desarrollo de la vida social, sino que influye

(2) ForsTHOFF, ob. cit. p. 48. o - . : .



«©n ese desarrollo para darle una forma, una diménsién, una onentacx,én deter-
minada. Es la Administracién aportadora de prestaciones” (3) que “...esa la
vez, sujeto econdmico —la primera entre las empresas que existen en el pais—

Y agente ordenador de la economia cuya conducta constituye el principal
factor condicionante de su desarrollo” (4).

La doctrina de la Administracién interventora puede clasificarse, con el
margen de capricho y de relatividad que hay en todo este tipo de clasifica-
<iones, en dos ‘categorias principales, junto con una actividad que actta de
puente 0 vaso comunicante entre esas dos categorias.

1. La primera de ellas estd constituida por las llamadas intervenciones
.dzrectaws o de politica econdmica esm(:ta

2. La segunda la constituyen las intervenciones directas o de ejecucién (3).

Ambas estan comunicadas, engarzadas dentro de lo que se llama la activi-

dad de planificacién del Estado.

Las intervenciones directivas, segin lo explica Garcia Trevijano Fos, son
aquellas que a través de instrumentos y mecanismos desde fuera, tratan de
forzar la marcha del sistema econémico hacia alguno de los fines apetecidos o
fines requeridos por el interés general, por aquellas necesidades de apropiacién
citadas mds arriba. Pueden ser a su vez, indirectas o directas. Son indirectas si
actaan, sobre todo, condicionando, sin obligar, sino simplemente motivando u
orientando la conducta de los sujetos econémicos, basdndose, precisamente, en
sus reacciones racionales. Estas son todas medidas de fomento.

. Por el contrano hay acciones mas directas o inmediatas que también
tratan de influir sobre-la conducta de los sujetos econémicos, pero en este
«©aso a través de la amenaza de una sancién posterior para quien deje de cum-
plir con lo que estd requerido por el interés general, o mas estrictamente,
«umpla con la conducta prevista en una norma de policia, conducta calificada
«como contravencién. Estos son, entonces, los medios de policia.

. En general, se puede decir que como medidas de caracter directivo, o
de politica .econémica estricta, existen instrumentos de politica monetaria y
de crédito, de politica fiscal, incluyendo la arancelaria, y de politicas de poli-
«cia, en cada una de las ramas de produccién de-bienes y servicios. La regula-
«ién de los tipos de interés, la liquidez bancaria o generacién de lo que se
Jlama la oferta monetaria, politica de mercado de cambios, crediticio, etc.,
5on todos instrumentos que la Administracién utiliza a efectos de esta direccién
de la vida econémica.

(3) Lépmz Ropd, LAuvrzano, Politica y Desarrollo, Madrid, 1971, p. 141.

., (%) Léprz Ropb, Lauvreano, Economig y Administracion, en la publicacién con-
u.nta AdndnLgtraaon Publica v el E.s'tado Contemporaneo, Madnd 1961, PD- 209 a
2F1;-

(3) Gancia TreEvigano Fos, Joskt A. Concepcién Unitaria del Sector Publwo, en la
publicacién conjunta La Empresa Piblica, Bolonia, 1970 t.Lop 65 . ..o
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. En el otro supuesto, el otro medio de intervencién de Ia Adhinistraciém
en la vida econémica, es el que se da a través de lo que llamamos actividades
directas propiamente dichas o ejecutivas. En ese caso el Estado realiza una
-actividad en la cual, adem4s de ser sujeto de poder (este es el fundamento
de su actuaci6n para los casos comprendidos en la categoria anterior) es
también un sujeto econémico més, pero hay que remarcar muy especialmente
esta situacién: es un sujeto econémico més, siendo también un sujeto de poder.
En este supuesto, el caricter principal en que se realiza la intervencién estatal
es a través de la asuncidn parcial por el Estado, medios de produccién y de
cambio, ya sea para la realizacién de actividades que pueden calificarse como
de servicios publicos, o para la realizacién de actividades econémicas sunples
es decir, de produccién de bienes o servicios no indispensables, pero que siem-
pre deben tener la nota de ser de interés publico, conforme lo exige el princi-
pio de subsidiariedad. As{ nacen las empresas del Estado.

Los motivos cldsicos de creacién de estas empresas pueden ser descriptos:
como sigue, de acuerdo con la enumeracién realizada por el proyectado esta--
tuto de las empresas publicas espafiolas ():

1. Ordenar los sectores econémicos en funcién de la politica de gobierno..

2. Atenuar los desequilibrios econémicos regionales promoviendo el desa--
rrollo de las zonas deprimidas y atrasadas.

Impedir o limitar pricticas restrictivas de la competencia.
Prestar y gestionar servicios publicos.

Garantizar la defensa y seguridad nacional.

o o oa ©

Fomentar la investigacién cientifica y tecnolégica y su aplicacién, as
como promover industrias de tecnologia avanzada.

‘7. Regular el mercado del suelo urbano y de la vivienda para evitar su enca-
recimiento y escasez y mejorar el medio ambiente,

8. Asegurar el abastecimiento y comercializacién de materias primas y pm‘-
ductos basicos o de primera necesidad.

9. Garantizar el cumplimiento de las funciones sociales,. del crédito y deli
seguro.

10. Fomentar las exportaciones.

Y, finalmente, un criterio gemeral: “cualquier otra aetuacién en sectores:
’
en que no exista o sea insuficiente la iniciativa privada”.

(6) AriINO OmTiz, GASPAR, La Iniciativa Péblica en la Constitucién. Delimitaciém
del Sector Piblico y Control de su Expansién, en la publxmén. eon]unta La Empresa: Pl
blica Espafiola, Madrid, 1980, pp. 139-2186.
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. Segun surge de estas pautas, en realidad todas ellas pueden ser cumplidas
a través de cualquiera de las dos formas en que se ha clasificado la interven-
«cién directiva de la Administracién Ptblica en la Economia. Ninguna de ellas
excluye efectivamente la actividad privada, salvo, excepcionalmente, aquellos
~campos directamente relacionados con la defensa y seguridad nacional. En
todos los otros casos, a través de medios de fomento, o a través de medios
«de policia - ( tomando estos dos conceptos en sus sentidos mAs genéricos, tal
como lo indicamos antes) todos ellos pueden ser llevados a cabo por los parti-
culares. En algunos casos, muy claramente, como en el campo de la ejecucién
de los servicios publicos que precisamente, por definicién, de acuerdo con
la més moderna doctrina administrativista, son aquellos que son prestados por
razones de interés general, y por consiguiente su titular sélo es el Estado. Es
«decir, la actividad se “publifica”, pero siempre es susceptible de ser ejecutada
por particulares a través del mecanismo juridico de la concesién.

Entonces, el que esta intervencién estatal se realice de manera indirecta o
simplemente dxrectlva o a través de medios de ejecucién directa, a través del
“Estado empresario”, del Estado que se hizo titular de los medios de produc-
«cién de bienes o servicios, dependerd de las circunstancias politicas del mo-
anento, de la prudencia de los gobernantes, y :de la orientacién programéitica
ideolégica del partido gobernante.

Actuando como vaso comunicante entre estos.dos sistemas de intervencién

del Estado en la vida econémica y social, se encuentra la planificacién, que
(nosotros lo damos por supuesto) se trata de una planificacién indicativa, o

democrética en contraposicién con la planificacién imperativa o totalitaria. Sin
intentar dar definiciones, la planificacién indicativa simplemente muestra obje-
tivos y trata de inducir pautas de conducta en los sujetos econémicos, a través
de los medios que hemos sefialado anteriormente. En cambio, la planificacién

- totalitaria impone esas pautas de conducta en los sujetos econémicos definien-
do unos objetivos que no estdn sujetos a la discusién de la comunidad, sino

que son tomados unilateralmente por las autoridades ptiblicas.

Centrando el tema de la planificacién con referencia a la actividad
empresaria estatal, pueden distinguirse dos niveles de planificaci6n: la plani-
ficacién de la empresa publica, y la planificacion en'la empresa piblica (7).

Respecto de la planificacién de la empresa pudblica, dentro del marco
-global del plan del Estado, es necesario sefialar en primer lugar que la auto-
ridad competente para marcar los objetivos de la empresa, es el propio Estado
(Administracién Centralizada) y esta toma de decisiones se constituye median-
te el sistema politico de toma de informacién de la comunidad y del consenso.

El proceso de toma de decisiones, o sistema administrativo, puede grafi-
carse de la siguiente manera (8):

(7) KeLLer ResernpLoN, Roprico, La Empresa Piblica y Planificacion, en la pubhm-
'-fnon citada en nota anterior, Dp. 217/ 246, . )

(8) SHARKANSKY Ira, Administracidn Pulﬂ:ca, Mex1co 1974, p..15.
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El sistema administrativo

LOS INSUMOS DEL.1
MEDIO AMBIENTE
INCLUYEN

a) demandas, b) re-
cursos, y €) apoyo u
oposicién de los ciu-
dadanos y funciona-
rios de otras ramas del

PROCESO DE
CONVERSION

Los insumos internos
incluyen:

a) estructuras, b) pro-

cedimientos, y ¢) pre-

disposiciones y expe-

riencias personales de

los administradores.

[ LOS SERVICIOS
PARA EL MEDIO
AMBIENTE
INCLUYEN:

< 4. L.
bienes y servicios para

el publico y funciona-
rios de otras secciones
del gobierno.

gobierno. J

T

RETROALIMENTACION: representa la influencia que
los servicios tienen sobre el
medio ambiente, de modo
que da forma a los insumos
subsiguientes,

‘EL MEDIO AMBIENTE: Incluye: a) usuarios o clientes,
b) costos de los bienes y ser-
vicios, y ¢) miembros del
piblico y otros funcionarios
del gobierno que respaldan
o se oponen a las dependen-
cias, los administradores o los
programas.

>

Considerando que el Estado dispone de multiples instrumentos para
alcanzar sus objetivos, la cuestién, entonces, es decidir cémo distribuye compe-
tencias entre ellos, es decir, por qué instrumentos realiza la toma de informa-
cién (insumos), qué sectores estructurales procesan esa informacién (conver-
sién) vy, finalmente, quién toma las decisiones (produccién de servicios). .

Asi se determinan cuéles son los objetivos que se encomienda a cada tipo

de empresa publica, entre los demis instrumentos de intervencién administra-
tiva disponible.

En segundo lugar, la organizacién de los instrumentos de intervencién
del Estado, supone un cierto grado de descentralizacién. En nuestro derecho,
y asi es comin en todo el derecho ptblico occidental, la empresa ptblica
- es el instituto descentralizado por excelencia, gozando de personalidad juridica
propia. Este grado de descentralizacién exige establecer un sistema de contro-
les que compatibilice el cumplimiento de los objetivos definidos -por el plan
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\global y la capacidad de adaptacién y supervivencia de la empresa en un
entorno cambiante.

En tercer lugar, la propia empresa publica es un testigo del estado de los
4mbitos de la actividad y sirve como instrumento de toma de informacién, de
conocimiento y de experiencia para el Estado a efectos de la fijacién de sus
objetivos y del anélisis de las posibilidades de actuacién de todo el sistema
econdmico, es decir, a efectos de la toma de decisiones.

La planificacién en la empresa puablica supone, a la vez, compatibilizar
los objetivos dictados por el Estado con los objetivos internos de la propia em-
presa. En este sentido se debe evitar que los objetivos propios de la empresa,
produzcan una neutralizacién de los objetivos politicos generales del Estado,
es decir, los objetivos que emanan de la planificacién general. Esto repercute
necesariamente en la organizacién interna de la empresa, ya que debe aunar
a sus propios sistemas de control e incentivos, los sistemas de control e incen-
tivos generales del Estado y por consiguiente, entonces, también se multiplica
el campo de toma de informacién porque la empresa se mueve en dos campos
o en dos dmbitos diferentes, uno es el de la realidad econémica en el que lleva
a cabo sus actividades y otro es el del contexto de la politica econémica.

Realizado este muy rapido anilisis de la existencia y medios de actuaci6én
de la empresa estatal, cabe sefalar uno de los problemas mds acuciantes que
trae aparejado el fenémeno del Estado empresario, tal cual es la relacion entre
empresa del Estado y Estado de derecho.

El andlisis que se hizo en los pérrafos iniciales de manera alguna supone
la renuncia o abandono a aquellos principios politicos y filoséficos en definitiva
rectores de la convivencia social, que de una manera muy vaga, quizs desde
el punto de vista cientifico, pero bastante clara en la terminologia diaria, deno-
minamos democracia, estado de legalidad o Estado de Derecho.

Lo que ocurre es que aquellos principios hay que adaptarlos a los nuevos
hechos, no para que se modifiquen en su esencia, sino, por el contrario, para
que sigan teniendo vigencia en esta actual realidad del Estado empresario.
Recordando la clésica concepcién politica constitucional de la divisién de pode-
res originada en el constitucionalismo inglés y, fundamentalmente, en el cons-
titucionalismo francés y americano, se nos presentan tres “poderes”, si bien
relacionados pero independientes, los tres con un 4mbito de actuacién o de
competencia definida, actuando en pleno sometimiento a la Constitucién.

En sus reciprocas relaciones el Poder Ejecutor est4 sometido al Poder
Legislativo que es el que encarnaria entonces de una manera mixima la
expresién de la voluntad general, mientras que por otra parte el Poder Judicial
tiene como cometido fundamental resolver los conflictos intersubjetivos de
derecho de acuerdo con la ley también emanada de ese soberano Poder Legis-
lativo. Pero este marco ideal de organizacién politico-constitucional puede
quedar quebrado al enfrentarnos a esta nueva realidad que nos muestra a una
Administracién Publica, es decir, la estructura organizativa sometida a la jerar-
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«quia del Poder Ejecutivo, actuando en un campo donde su referencia con la
ley, su sometimiento con la ley queda demasiado alejado.

Si los medios de intervencién puramente directiva o indirecta, le dan a
la Administracién Pdblica un 4mbito de actuacién discrecional, es evidente que
la actuacién empresaria estatal va a permitir un plano ya no discrecional ‘(si
bien tampoco debe calificirselo de arbitrario) pero si de absoluta libertad
respecto de aquellos principios que son tipificadores del Estado de derecho.
En esta perspectiva se insertan realidades sociales y politicas que estén incluso
por encima de lo que una regulacién jurfdica no apropiada para estas realida-
des puede prever. Asi, a nadie se le escapa —partiendo del supuesto precisa-
mente de que las empresas del Estado son, en términos generales, las empresas de
mayor peso econémico, de mayor magnitud y de mayor poderio— el gran pres-
tigio social y, por consiguiente, el gran poder politico que el ser directivo de
una empresa de esta naturaleza trae aparejado. Si pudiéramos medir (si bien
en términos de medicién exacta, es dificil) o hacer una comparacién del poder
politico que tiene por ejemplo un Diputado, un Senador o un Ministro (en
especial de un Ministerio que no tiene una relacién tan directa sobre la vida
econémico - social) comparar, entonces, el poder politico de estos funciona-
rios en particular de los Legisladores (verdaderos y tipicos representantes del
pueblo, segiin nuestra Constitucién) con el poder politico-social que puede
tener el Presidente del Directorio o el Administrador o incluso un gerente de
una de las grandes empresas del Estado, yo creo que sin duda comprobariamos
que tiene una mayor cuota de poder este tltimo que los primeros. Sin embar-
go, el directivo de la empresa estatal no fue elegido por voto popular ni tam-
poco se encuentra sujeto a las responsabilidades estrictamente administrativas
(por lo menos, segtin la moderna teorfa “privatista” de las empresas del Esta-
do, tiene estas responsabilidades administrativas muy limitadas); tampoco est4
sometido a las responsabilidades politicas, a las que puede estar, por ejemplo,
un Ministro que normalmente es un politico que est4 siguiendo su carrera poli-
tica, que tiene una exposicién mucho mayor frente a la opinién publica, que
estd sometido a las interpelaciones del Poder Legislativo, que tiene una res-
ponsabilidad politica insisto, frente al Presidente de la Naci6n, etc.

El directivo de la empresa del Estado, en cambio, a pesar de tener un
poder real y una influencia sobre nuestra vida diaria mucho mayor, pasa
bastante mas “desapercibido” que cualquier otro funcionario estatal.

Es pertinente recordar algo que James Burnham escribié hace muchos afios,
all4 por 1942 en el famoso libro La Revolucién de los Directores (), en el que
sefiala que estamos presenciando el nacimiento de una nueva Era o una nueva
Edad que deja atris al sistema capitalista e incluso al sistema socialista para
dar nacimiento a una sociedad que él llama “directorial”, es decir, la sociedad
efectivamente gobernada por los ejecutivos o directores de grandes empresas,
que con sus decisiones provocan profundas transformaciones en la vida de las

(8) BumnmaM, JamEs, La Revolucion de los Directores, Buenos Aires, 1967. Ver
ﬁmdtrfin’ Ig’?:ide otra. perspectiva,, MANUEL Gancia Peraxg, Burocracia y Tecrocracia,
adrid, ) ‘ ; )
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comunidades. En ellas, incluso, como es lo mas tipico en las empresas del
Estado, el fin de lucro ha dejado de ser uno de los objetivos principales, esto
especialmente atendiendo al fenémeno de la distincién entre propiedad y direc-
ci6n de la empresa, lo que provoca que el objetivo empresario sea, en gran
medida, la produccién en si misma y a la vez, el gran incentivo econémico
de quienes toman las decisiones, es decir, los directores, se origina en la posi-
cién social-econémica que les da ese papel de directores. Esto ocurre, decia
Burnham, tanto en el campo de las empresas privadas como en el campo de
las empresas ptiblicas. Si es dificil controlar este fenémeno en las empresas
privadas, mucho més dificil, por el gran poder que encierran, va a ser contro-
larlo en el campo de las empresas piblicas. Por lo tanto, para que la realidad
(que es hoy incuestionable y, seguramente, va a seguir existiendo asi durante
muchisimo tiempo méis) del “Estado Empresario” se compatibilice con las
exigencias del Estado de derecho, deben darse por lo menos tres condiciones:

La primera es que la creacién de empresas estatales, importe o no un
monopolio, o sea, la exclusién de la actividad privada en el campo en que la
empresa estatal actda, debe ser decidida por ley del Congreso, lo mismo que
la creacién de empresas subsidiarias de las ya existentes, siempre y cuando
esta creacién de empresas subsidiarias no responda a una mera razén operativa
de la empresa madre. En este sentido la interpretaciéon debe ser restrictiva, es
decir, favorable a la necesaria ley del Congreso. Este principio, légicamente, debe
ser extendido a la adquisicién de participaciones en empresas privadas.

De esta manera se asegurard la mas amplia vigencia del principio repu-
blicano de gobierno: el debate entre los distintos representantes de la comu-
nidad, la decisién mayoritaria y razonada, la publicidad de ese debate y de las
distintas contingencias que la tramitacién legislativa trae aparejada.

Como segundo requisito es el sometimiento estricto de la actuacién de las
-empresas estatales al régimen del derecho administrativo (1%). Esto implica,
lo reconozco, una total contradiccién con la actual y mayoritaria orientaciéon
doctrinaria, pero se debe tener en cuenta algo fundamental: el derecho admi-
nistrativo es, principalmente, un derecho de control, un derecho que permite
la realizacién del control de los actos del inferior por el superior, y un derecho
que impone o establece un 4mbito de proteccién para los derechos subjetivos
publicos de los administrados. De ahi entonces que la aplicacién, limitandonos
a nuestro derecho positivo, de leyes como la ley de contabilidad, la ley de
obras publicas, el reglamento de contrataciones del Estado, la ley de proce-
dimientos administrativos, son en la practica ni mis ni menos que normas que
permiten la realizacién de un efectivo control sobre la actividad de las empre-
sas del Estado y més estrictamente de quienes les corresponda dirigir a las
empresas del Estado. Estas son leyes de control administrativo y controlar, en
el mundo del Estado, en el mundo de la politica, significa limitar el poder del
controlado en funcién del poder del controlante. En la medida que el contro-

(10) Barra, Roporro Canvos, Principios de Derecho Adminisirgtivo, Buenos Aires,
1980, pp. 188/218.
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lante tenga directa o indirectamente una relacién con sistemas de eleccién
popular y, a su vez, esté sometido al control de la opinién puablica, estaremos asf
cercenando el 4mbito discrecional, excesivamente discrecional, arbitrario o
libérrimo, de actuacién de las empresas estatales, sometiéndolas entonces,
de pleno, en las exigencias del sistema de gobierno repubhcano Esto en nada
obstaculiza la gestlén comercial o industrial de estas empresas que muy biem
pueden tener regimenes juridicos apropiados para una eficaz gestion comer-
cial o industrial. Por otra parte, ya que se ha utilizado esta palabra eficacia,.
es necesario recordar que cuando estamos hablando de las empresas publicas,
o 'sea de las empresas de propiedad del Estado, la eficacia es una eficacia
politica y no econémica. Estas empresas no se crean, o no se deben crear, con
un sentido “fiscalista” sino para la satisfaccién de fines de interés publico,
de bien comtn, de ahi entonces que la regulacién juridica de estas empresas
no debe estar condicionada a brindarles medios o facilidades para la obtencién:
de un mayor lucro, sino simplemente condicionada a que estas empresas
puedan cumplir con el fin de interés publico que las justifica.

Si estas empresas se convierten en un Estado dentro del Estado, sin ningan
sometimiento a la autoridad politica general, que se supone controlada por el
pueblo, desvinculada de las exigencias del Estado de derecho —por cuanto
estarfan reguladas por el derecho privado y no por las normas de derecho
plblico, que actualizan y ponen en préictica a los principios del Estado de
derecho— es posible que estas empresas puedan obtener mayor lucro (o no; la
experiencia nos est4 demostrando que no) pero sin duda van a contrariar el
fin de su creacién y en lugar de ayudar a la consecucién de fines de interés
ptblico, estard obstaculizado el logro de esa finalidad.

Y por dltimo, como tercer requisito, debe darse en estas empresas algo:
que la moderna teoria administrativista estd hoy en dia exigiendo como una
mayor garantia de democratizacién de la actuacibn de la Administracién
Piblica (11), esto es, la participacién de los administrados, 0 més precisamente-
de los grupos de interés de los administrados en la toma de decisiones de
la Administracién Publica. Esto dltimo. respecto de las empresas estatales
deberia darse en dos niveles: en el plano de la Administracién Centralizada,
en el 6rgano que planifica la actuacién de las empresas estatales; y en el
dmbito de cada empresa, en el 6rgano que corresponda, para que este principio-
también tenga vigencia en la toma de decisiones en la misma empresa.

Cémo se realiza esta propuesta es algo ya mis complejo y que requiere:
un mayor esfuerzo de elaboracién legislativa, sin duda con un previo debate-
y consulta a la opinién ptblica y a la opinién de estas agrupaciones naturales
de intereses de los administrados.

De esta manera, podrd quedar relacionada la empresa del Estado con el
Estado de derecho.

(11) AriRo ORTIz, GAsPAR, Democracio y Administracidn, en la publicacién. cotm
iunta Estudios sobre el Proyecto de Constitucién, Madrid, 1978.
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No obstante ello, es necesario recordar que.la buena actuacién de la
eempresa del Estado, por ser realmente sélo un sector de la actividad estatal,
unicamente existird cuando exista, a la vez, una buena actuacién estatal. Sélo
con un Estado eficaz, justo, consciente y coherentemente orientado hacia
la obtencién del bien comin, podran lograrse dos valores en lo que se refiere
a las empresas del Estado: primero, una natural limitacién de la actividad
empresaria estatal, que no supere el limite que en cada circunstancia exija el
principio de subsidiariedad; segundo, una eficaz actuacién de cada una de esas
empresas, que compatibilice mas adecuadamente el costo ptblico que repre-
sentan con los beneficios ptblicos que deben obtener,

Ronoiro C. Barra



LAS CAUSAS INTRINSECAS DEL DERECHO

No obstante la clara definicion que la filosofia aristotélico-tomista nos
brinda de ciencia como certa cognitio per causa, sorprende advertir la casi total
ausencia de trabajos de iusfilésofos enrolados en aquella orientacién que ana-
licen integral y exhaustivamente el tema de “las causas del derecho” (1). Es
este un problema que por su importancia primaria, hubiese exigido una mayor
y mas profunda atencién por parte de los excelentes pensadores que militan
en las filas del realismo juridico.

Santo Tomas de Aquino sefiala: “cada uno es tanto més sabio, cuanto
mads accede al conocimiento de la causa” (2). La clave de la actividad cientifica,
la brinda esa bisqueda de las causas, y la diferente naturaleza de éstas, deter-
mina la nocién analégica de ciencia. Conocer cientificamente, es conocer las
cosas a la luz de sus causas, tanto en el orden predicamental —en las ciencias
particulares—, como en el trascendental —en la metafisica— (3).

Frente a las concepciones juridicas predominantes en nuestro tiempo, inca-
paces de trascender el derecho positivo y de brindarnos la esencia de lo juri-
dico, no cabe otra alternativa que desarrollar una completa etiologia juridica.
Es que la ciencia moderna, incluida la del derecho, se constituye desde el olvido
0 negacién del orden ontoléglco natural, y desde el subjetivismo soberbio y
disolvente que se ir4 perfilando a partir del Renacimiento. Aquella ciencia, ha
dejado de ser un conocimiento de los entes y se ha transformado en un con-
junto de proposiciones sistematizadas acerca de un objeto del pensamiento o
de la experiencia, con el propésito de servir mas a lo til o al poder, que a
la verdad y al bien. :

Para aprehender en profundidad esa realidad cambiante que es el dere-
cho; para no quedarnos en el factum, en la mera experiencia juridica, y para
alcanzar el verum, el concepto de juridicidad, el propter quid, necesitaremos
una explicacién causal del derecho, la que nos posibilitard el “mejor” saber
acerca de ese objeto. La pregunta cientifica por excelencia es el porqué, la

(1) Una de las obras que con mayor extensién desarrolla el tema es El concepto de
derecho segin Aristételes y Santo Tomds de Louis Lachance, Buenos Aires, 1953. Bajo
influencia suareciana se destaca Las causas del derecho de Alfredo Fragueiro, Cérdoba,
Assandri, 1949, Referencias sintéticas han realizado Tomas Casares (La justicia y el derecho,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1974); Mons. Octavio N. Derisi (Esenciga y vida de la per-
sona humana, Buenos Aires, Eudeba, 1979); Francisco Olgiati (-El concepto de juridicidad
en Santo Tomds de Aquino, Pamplona, EUNSA, 1977); Guido Soaje Ramos (Sobre la poli~
ticidad del derecho, Boletin de Estudios Pohtlcos, Ne¢ 9, Mendoza, 1958); Teéfilo Urdanoz
(“Introduccién a las cuestiones 57 y 58, II-II, Suma teolégwa BAC Madrid, 1956); Carlos
I. Massini (Sobre €l realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 19?8) ]uan A Casau~
bén (Introduccién al Derecho, vol. 3, Buenos Aires, Ariel, 1981, etc.).

(2) Santo ToMmAs DE AQ'UIINO, In I Metaph, lect. 1.

(3) SancumnerTy, JuaN Josk, La filosofia de la clencia segin Sante Tomds, Pamplona,
EUNSA, 1977, p. 25.
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pregunta causal (%), pues segin ensefia el Estagirita: “no tenemos ciencia de
una cosa sino cuando hemos conocido la causa” (5).

Un error en que se ha incurrido, es hablar del derecho sin explicar pre-
viamente el alcance con el que se utiliza dicho término, lo que atento al ca-
ricter analogo del mismo puede generar confusiones. A los efectos de no incu-
rrir en esa imprecisién, digamos que la analitica etiol6gica (%) a considerar, es
sobre el analogado principal, sobre aquella realidad a la que propia e intrin-
secamente le conviene el nombre de “derecho”; es decir, que nuestro campo
serd el de la res usta, ]a cosa justa o lo justo objetivo. El realismo juridico
tomista comienza afirmando dus est res es que el opus y la actio, tomadas en
su exterioridad y separados del sujeto, “caen al nivel de las cosas, y solo son
derecho en cuanto pueden ser equiparados a una cosa y tratados como co-
sa” (7); pero no cualquier cosa, sino la cosa justa o sea aquella debida, con-
mensurada o proporcionada a otro (proportic ad alterum). En definitiva, “solo
las acciones humanas (o las cosas que tienen por objeto dar o hacer) pueden
llamarse con propiedad justas. Los demds analogados son derecho pero en sen-
tido impropio y por la vinculacién y referencia que mantienen con el analo-
gado principal” (8).

Conocida es la afirmacién tomista que el derecho es el objeto de la virtud
de la justicia (?); es que “si el acto de justicia consiste en dar a cada uno, lo
suyo, es porque dicho acto supone otro precedente, por virtud del cual algo se
constituye en propiedad de alguien” (1?), y este suwm de cada uno constituye
“lo justo” o el derecho (). Cuando se habla de la justicia puede significar:
a) una virtud moral; b) una cualidad por la cual el acto exterior es justo o
conmensurado a otro; y ¢) un fin del ordenamiento juridico (12). Insistimos que
en el presente trabajo la éptica se fija en el sentido b), o sea, sobre aquellas
operaciones objetivas o exteriormente justas que en cuanto, al margen de la
intencién del sujeto, den al otro lo suyo o no lo priven de lo suyo.

1. Causa material: Ser4 Arist6teles el primer filésofo en emplear la nocién
de materia con un significado filoséficamente preciso, definiéndola “aquello de
lo que se hace y en lo cual es” (), y Santo Tomis en similar orientacién dird:
materia est, ex qua aliquid fit” (14). Siendo la materia aquello de lo cual se
hace 0 puede hacerse algo, en el caso de una estatua, su materia es mérmol,

%) Ibldem p. 55.

(5) AmistoTELES, Segundos Analiticos, 1, 2 71.630.

(6) Ver ANTONIO MILLAN PUELLEs: Fundamentos de Filosofia, Madrid, Rialp, 1962,
p. 166 y ss.

(7) Granenis, GruseppE, Contribucion Tomista a la filosofia del derecho, Buenos Ai-
res, Eudeba, 1973, p. 23.

(8) PuEYrRreDON, ErnEsto, El concepto de derecho, UNIVERSITAS N¢ 14, p. 15.

(9) Santo Tomis pe AQuino: S.Th., II-11, q. 57, a. 1.

(10) Santo Tomis pE AQumno: C. G 11, 28

(11) El Aquinate declara: “los juristas llaman derecho a lo mismo que Aristételes deno-
‘mina lo justo, Is1doro expone -en el libro de las Etimologias que se dice Derecho como si
dijera lo justo”; (Leccién 12, Comentario al Libro V de la Etica @ Nicémaco).
1979(12) 2§ASAUBON Juan Am.mo La justicia y el derecho pow!tioo Mendoza, Idearium,

(13) ArisTOTELES, Phys. 11, 3.
(14) SA.N’I‘OTOMASDEAQUI‘NO,S Th. 1, q. 92, a. 2, ad. 2.
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atenta a que ella es “de” y “en” marmol. La materia es el sujeto permanente
de los cambios fisicos; pero ademés su causalidad reside en ser el sujeto- deter-
minable de cuya potencialidad se educe un nuevo ser.

La filosofia moderna prescindird del concepto metafisico de materia a la
exlension y de la reduccién de la realidad material a propiedades geométricas
del espacio, predominard la llamada concepcién cientifico - natural de la
materia (19),

La pregunta por la causa material del derecho nos lleva a tratar de
localizar aquello en lo que potencialmente estd el derecho o lo justo, por eso
dice Fragueiro: “la causa material del derecho debe ser aquella actividad
humana en la que el derecho se encuentra potencialmente, vale decir, el acto
humano determinable juridicamente”(1€). La respuesta a dicho interrogante
estd explicita y reiteradamente afirmada por Santo Tomis: “Y por lo tanto,
como la justicia se ordena a otro, no tiene por objeto toda la materia de la
virtud moral, sino solamente las acciones y cosas exteriores, conforme a cierta
razén especial del objeto” (17); “pero la materia de la justicia es la operacién
exterior, en tanto que ésta misma, o la-cosa de que se hace uso tiene respecto
de otra persona la debida proporcién” (18); “la rectificacién, pues, de estas
operaciones (las exteriores), en cuanto terminan en las cosas exteriores, perte-
necen a la justicia” (1®); etc. Es decir, que conforme a las ensefianzas del
Aquinate, las operaciones exteriores y todo lo que ellas alcanzan, constituye
aquello en lo que potencialmente estd el derecho; o también, aquello con lo
que se “hace” el derecho y en lo que “es” el derecho. De manera més precisa,
podemos decir que la materia inmediata o préxima de los actos justos o de
derecho lo constituyen las acciones exteriores por las que el sujeto da al otro
lo suyo, o no lo priva de ello; pero, .ademdis, en aquellos actos aparecen
usdndose o comprometiéndose cosas o bienes exteriores, por lo que éstos tam-
bién son considerados la materia mediata o remota del derecho o lo justo (2).

Perfilemos, seguidamente, con mayor precisién, a esa conducta humana
que se encuentra potencialmente apta para juridizarse. Se trata de una con-
ducta emanada del hombre actuando como sujeto inteligente y libre, o para
expresarlo con palabras de nuestro Cédigo Civil, al regular el acto juridico
exigiéndole que se realice con discernimiento e intencién libre. Los actos pro-
piamente humanos proceden de la voluntad, pero iluminada por la razém;
suponen un .discernimiento intelectual y un prop651to orientado a un determl-
nado fin escogido libremente. Conviene advertir, que esta intencién que se
ha incluido como requisito de la conducta humana, materia del derecho,
podemos encontrarla no sélo como una intencién actual, apuntando voli-
tiva y explicitamente a un fin intelectualmente d11u01dado sino también
incluye una -intencién sélo virtual que puede asumir dos modalidades: a)

(15) FerraTER MoRA, Jost, Diccionaric de Filosofia, Buenos Aires, Sudamericana,
1969, t. II, p. 153.

(15) FERRATER MORA, Jost, Dicciongrio de Filosofia, Buenos Aires, Sudamericana,

(17) Santo ToMAs pE AQumvo, S. Th. ILIIL, q. 58, a. 8.

(18) Ibidem, q. 58 a. 10.

(19) Ibl!dem, q. 58 a. 9

(20) Urpanoz, TebFmLo, “Introduccién a la cuestién 58 de la Suma Teolégwa, 1117,
BAC, p. 250.
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cuando alguien tuvo al comenzar su accién una determinada intencién actual,
la que al no haberle revocado la mantiene como suyp, aunque no repare inte-
lectualmente cuando acttia en el fin propuesto; por ejemplo, el inquilino que
cumple mensualmente con sus diversas obligaciones sin explicitar intelectual-
mente en cada una de sus operaciones el fin que tuvo en cuenta al constituirse-
en locatario (intencién virtual explicita); y b) cuando se ejecuta una con-
ducta que conduce de por si a un cierto resultado, no obstante que el agente-
carezca de una intencién dirigida a ese fin-resultado; como por ejemplo, el
caso del automovilista que sale con su vehiculo sin escape silenciador alguno,
el que en consecuencia produce inevitablemente, aunque no sea su intencién,
diferentes molestias en los miembros de la comunidad y las consiguientes:
infracciones a las reglamentaciones del transito (intencién virtual impli-
cita) (2). :

Conforme al cardcter humano de la conducta juridizable, queda descartada
la posibilidad de incorporar a los seres irracionales al mundo de los sujetos
de derecho; no hay posibilidad de atribuir juridicidad a aquellos entes que-
carecen de razén, voluntad y libertad; pues el débito y el bien, implicados.
en el derecho, resultan incomprensibles a los que pertenecen al mundo no--
humano; por eso Cicer6n afirmaba: “La naturaleza del derecho hay que bus-
carla en la naturaleza del hombre” (2). :

Otra nota que corresponde sefialar de la conducta humana en la que se
instala el derecho, es la exterioridad de la misma. El Estagirita en su Etica
Nicomaquea ensefia: “lo que primeramente importa en la esfera de lo justo y
de lo injusto, es la accién exterior del hombre™ (¥), y asi también, Pieper,
siguiendo a Aristételes dice: “donde quiera que se dé una accién externa.
entra en juego la justicia o la injusticia” (%), La justicia se encarga de recti-
ficar conductas exteriores, en tanto éstas o las cosas de que se hace uso
tienen respecto de otra persona la debida proporcién. El derecho reclama
encarnarse en una conducta que efectivamente dé al otro lo suyo o no le saque
algo de lo suyo v, en consecuencia, prescinde de lo que no alcanza a exterio--
rizarse, aunque segin ya hemos visto, la conducta juridica no es pura exterio-
ridad dado que requiere siempre la intervencién del discernimiento intelec-
tual y la intencién libre. La materia del derecho excluye a aquellas conductas
meramente interiores, que quedan encerradas en la intimidad psiquica del suje--
to, y exige conductas que trasciendan esa subjetividad y establezcan la coordi-
nacién (coordinatur) con otro hombre, pues esto claramente lo sefiala Santo
Toméis: “La rectificacién de las operaciones que terminan en algo exterior
pertenecen a la justicia, mientras que aquellas de estas mismas operaciones,
bajo el aspecto de derivadas de las pasiones, pertenecen a las otras “virtudes:
morales” (¥). Otra precisién de importancia en torno a la exterioridad apun~

(21) En todo lo referente al analisis de la conducta juridica se ha utilizado de Guido.
Socaje Ramos El concepto de derecho (2* parte), Cuadernos Didacticos N¢ 3, Instituto de
Filosofia Practica, 1979.

(22) Cit. por SERRaNO ViLraTARE, E., Naturaleza-Naturaleza Humana-Derecho Natural,
en Tommaso d’Aquino nel suo settimo centenario, Edizioni Domenicane Italiane, t. I, p. 361..

() AristéTELES, Etica Nicomaquea, 5.1. p. 886.

(24) PiepER, Joskr, Justicia y Fortaleza, Rialp, Madrid, 1968, p. 56.

(2) Santo TomAis pe AgQumno, S, Th. II-II, q. 58, a, 8,
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tada de Ia conducta ‘juridica es-que ella puede consistir en una aceién o tam-
bién en la omisién de la accién juridicamente prohibida y, adem4s, al derecho
le interesa la conducta, no tanto en su hacerse como cuanto hecho ().

Ya ha quedado adelantada otra caracteristica de la conducta, materia del
derecho, que corresponde ser considerada con miés detalle; aludimos a la nota
de “alteridad” (alter: otro) que describiera originariamente AristGteles en su
Etica Nicomaquea. La justicia propiamente dicha, rectifica actos referidos a
otro sujeto, dado que “no es posible que alguien cometa injuria consigo mis-
mo” (%7). El derecho es siempre relacién a otro; ya en sus “Sentencias” el Aqui-
nate destaca que la justicia realiza la adecuaci6én de la obra exterior con
otro (#), y en la Suma Teoldgica, en concepto reiteradamente expuesto, dice:
“Lo propio de la justicia, entre las deméas virtudes, es ordenar al hombre en
las cosas relativas a otro” (®); “La justicia es la raiz comin de toda ordena-
<i6n a otro” (3); etc. El derecho o lo justo, es la cosa exterior adecuada a
otro, y por ello puede decir que la justicia es el bien del otro (bonum. alterius),
pues su requerimiento se dirige sobre quien recae algin débito justo para
<on otro y por eso no hay juridicidad sino entre dos o mas personas y
s6lo en medio de la vida social. En cuanto a la relacién generada por el dere-
<ho, y empleando una terminologia moderna, dejemos precisado que el sujeto
activo o el sujetivo pasivo pueden ser un individuo humano o un grupo huma-
no, publico o privado; aunque corresponde advertir, y sin perjuicio de las
consideraciones que procederian de referirnos a la causa final, que de manera
inmediata o mediata en toda relacién juridica aparece interesada o compro-
ametida la comunidad politica.

Respecto de este compromiso para con el otro que implica la justicia, la
filosofia juridica del Aqumate establece que “la justicia propiamente dicha
requiere diversidad de sujetos” (3!). Es que el derecho en sentido estricto
—.simpltmter— requiere que el otro sea absolutamente distinto, mdependlente W
sin subordmamén para con el sujeto a quien se dirige la exigencia de la justi-
cia: “entre dos hombres, de los cuales ninguno est4 bajo el otro, sino que ambos
estdn sometidos al mismo gobernante de la ciudad; _y entre tales individuos,
segiin Aristételes, se da el derecho en sentido estricto” (32), No cabe la justicia
propiamente dlcha sino un derecho imperfecto o incompleto —iustum secun-
dum quid— en aquellos casos en que los sujetos comprendidos en la relacién
no tienen la independencia y distincién sefialada, sino que por el contrario
aparecen de algiin modo confundidos entre si; es, por ejemplo, la situacién
entre esposos o entre padres e hijos, aunque ‘Santo Tomés respecto a estos
ejemplos aclara: “Uno y otro, sin embargo, considerados como hombres, son
seres subsistentes por si mismos, distintos de los demés; consiguientemente,
en cuanto uno y otro son hombres, de algiin modo hay para con ellos justicia,

© (28) OwciaTy, F., ob, cit, p. 158. En cuanto la distincién de la accién (actio) reali-
zadora del acto (actum) justo ver Georges Kalinowski, El concepto de derecho, Archives de
Philosophie du Droit, No VI, Paris, Virey, 1953,

(27) Amsré’rm.ns Etica Nicomaquea 5, 1138 a, 15,

(28) Santo ToMAs pE AQumvo, Sent. 3 "d. 333 q. 3 a. 4 sol. I.

(2) Santo ToMmAs pe AQuino, S. Th. II-II, q. 57, a. 1. -

(30) Ibidem, q. 58, a. 8. ""

(3L) Ibidem, q.« 58 a2

(32) Ibidem, q. 57, a. 4.



y de ahi que se den también leyes sobre las relaciones de padre e hijo” ().
Esta exigencia del derecho pleno de reconocer al otro en cuanto otro, permite
distinguir segiin Pieper la justicia del amor (*), y se funda en razén de que
la coordinacién o conmensuracién en la que consiste lo justo, no podria con-
cretarse entre sujetos no independientes o indiferenciados (33).

Sintetizando el precedente anilisis, digamos que la materia capaz de reci-
bir forma juridica, la constituyen las conductas propiamente humanas exteriores,
referidas a otro sujeto y todo lo que aquellas conductas alcanzan (3).

2. Causa formal: La forma concurre a la constitucién de un compuesto,
como parte intrinseca, determinante y especificadora, por esc en filosofia aris-
totélico-tomista se la define: “aquello por lo que una cosa es intrinsecamente
lo que es” “aquello por lo cual cada cosa recibe su esencia”, o también “lo
que da cuenta de la quididad de la cosa”. Representa la causa formal la actua-
lizacién de la materia, especificando o determinando intrinsecamente la ma-
nera de ser del ente. :

Hemos dejado constancia al comienzo de este discurso, que estamos consi-
derando al derecho como “la misma cosa justa” o simplemente como “lo justo”
recordemos una vez mas al Aquinate: “los juristas... llaman derecho a lo mis-
mo que Aristételes ha denominado lo justo” (37). Pero lo que nos proponemos
dilucidar seguidamente es aquello en que consiste propiamente lo justo, y
para tal tarea nada mAis aconsejable que servimos de la respuesta aportada
por Santo Toméas: “lldmase derecho lo que corresponde segiin alguna especie
de igualdad a alguien” (33 “derecho o justo es lo ordenado a alguien segim
algiin modo de igualdad” (39) “derecho o justo se dice de algo por razén de
igualdad a alguien” (#°); “se dice justo a alguien... que observa la igualdad,
es decir, a quien quiere tener igualmente bienes y males” (41); etc. La igual-
dad es la caracteristica esencial, Gltima y més especifica de la justicia y, de sw
objeto, el derecho. Con dicha nota. se condensa ¢l concepto esencial del derecho.

Fue Pitigoras el que originariamente vincul$ la justicia a la igualdad; e
incluso, este pensamiento puede remontarse a Homero y a la antigua mitologia
griega, que personificaba esta funcién igualitaria del derecho o dikaion, en la
diosa Diké, encargada de presidir los juicios y a la que por el simbolo de la
espada le corresponde la divisién de las cosas en partes iguales (42). Aristéte-

(33) Ibidem.

(34) PrepER, J., ob. cit., p. 38.

(33) Ver Rarro MAcNAsoo Bentto. Nota a la Leccién 11 del Comentario al' Libro ¥
de la Etica a Nicémaco, Buenos Aires, 1946, p. 172

(38) Lacmance, L., ob. cit., p. 223.

(37) SanTO TOMAs- DE AQmNo, Comentario al Libro V de la Etica a Nicdmaco, Lect.
12. Respecto a la etimologia y acepciones del término “derecho” ver UrpaNoz, TEOFILO;
t. VIII de la edicién bilingiie de la S. Th., Madrid, BAC., 1958, p. 180; y CAsAUBON, Juan
A., Introduccién al Derecho, vol. 3., ob. cit. También Virey, MicuEeL, Lg, fpnmatm de
la pensée juridique moderne, Paris, Montchrestien, 1968, p. 108,

(38) Santo ToMAs DE A.QUINO, S, Th. II-11, q. 57 a. 1.

(39) Ibidem, q. 57 a. 2.

(49) Ibidem, q. 57, a. 4.

(41) SanTo Tomis pE Aquno, Comentario..., ob. cit. leccién k.

(42) Urpanoz, T., Introduccion..., ob. cit. p. 243.
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les afirma insistentemente esa identificacién entre lo justo y la igualdad: “lo
justo, la justicia, es lo igual y la injusticia lo desigual” (%3).

Ser justo significa vivir la igualdad con el otro, darle en igual medida
que lo debido, ajustar la conducta a sus titulos, no alterar la medida de lo
suyo. La justicia rectifica la accién exterior haciéndola justa, de manera que
le brinde al otro lo suyo, el suum. quique. Desarrollando esta posicién, Lachan-
ce concluye: “la igualdad del obrar exterior —igualdad cuyo término es otro—,
es lo que constituye el objeto al que se refiere la justicia” (#). La justicia
emplaza al sujeto para que le dé al otro lo que le pertenece, establezca la
igualdad de cosas o acciones segtin lo suyo del otro. El derecho, en cuanto
obra o accién justa, consiste en una conducta exterior adecuada a otro mediante
algdn modo de igualdad. La relacién de derecho designa una relacién de ajuste
o de igualdad; es que la cosa justa —accién y la cosa exterior que tiene por
objeto dar, hacer o no hacer— es precisamente justa porque se adecua o iguala
al titulo del otro. Lo suyo de cada uno estd reconocido o atribuido en orden
a la perfeccién del sujeto (#°); y la conducta justa iguala aquello que le perte-
nece al otro. El derecho “se determina conforme a sus tendencias (del hom-
bre) y a sus necesidades. Estd, pues, imperado en su misma estructura por
valores individuales y sociales, es una adecuacién a los titulos de otro y, en
definitiva, a las exigencias del bien comun” (%).

La materia del derecho es la operacién exterior y las cosas que se manejan
y respetan en y por dicha conducta, medida por una proporcién de igualdad
con las exigencias de otra persona. El derecho queda satisfecho en tanto y
en cuanto se guarda esa igualdad exterior con lo suyo del otro, sin atender —en
principio— a las disposiciones internas del sujeto. La causa formal del derecho
consiste en ese ajuste o igualdad de una accién humana exterior respecto al
titulo del otro. El acto justo de derecho posee la rectitud exterior que le brinda
fa justicia, consistente en dar a cada uno lo suyo, y atento a que puede faltar
en ese acto la rectitud interior, o sea, que el sujeto lo haya realizado sin inten-
ci6én justa; puede legitimamente hablarse que en el campo juridico o de lo
justo, es suficiente una mediacién objetiva, sin requerirse ademdis una sub-
jetiva.

La justicia como virtud moral necesita inevitablemente de la rectitud
interior del sujeto; pero, precisamente, la diferencia de la justicia respecto a
las demdas virtudes morales, reside en que mientras éstas siempre exigen que
sus actos vayan acompafiados de buena intencién, por el lado de aquella otra
virtud es posible que se den actos u obras de justicia que cuenten con la
cualidad o rectitud objetiva que emana de esa virtud —lo justo— pero que,
sin embargo, carezcan de intencién virtuosa.

Toda virtud moral consiste en un medio (¥7) que varia especificamente
A . . 0 . 3
seglin la materia en que se imprima aquélla (®8). Dicho medio puede ser de

(43) AwrisTOTELES, Etica Nicomaquea 5, 67.
(44) Lacmance, L., ob. cit., p. 225. '
(45) Santo ToMmas pE AQuno, C.G. II, 93 y S.Th. I, q. 21, a. 1.
. 8(36) Lacuance, Louts, El derecho y los derechos del hombre, Madrid, Rialp., 1979,
D. .
(47) Santo ToMAs pE AQumvo, S. Th, I-1I, q. 64 a. 1.
(48) Ver Ramirez, SANTIAGO, La Prudencia, Madrid, Palabra, 1978, p. 107 y ss.
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razén, es decir, de conformidad con la regla o medida de la razén tomada
por comparacién con el hombre virtuoso mismo; pero también se dice del
medio real o de cosa, consistente en el sometimiento a la regla de la razén
obtenida por la igualdad de proporcién de una cosa exterior con otra exte-
rior (). El medio de la justicia reside en cierta igualdad de proporciém
de una cosa exterior a una persona exterior. Ese medio objetivo de la justicia
es también medio racional, y de ese modo ella satisface la exigencia de todas
las virtudes (%); as{ dice el P. Ramirez que en la virtud de justicia coincide:
materialmente el medium rationis y el mediusm. rei, ya que ella no se contenta.
con que se ejecute una obra exteriormente justa —segiin la igualdad de cosa.
a cosa o de cosa a persona— sino que reclama que se haga justamente, es:
decir, virtuosa o racionalmente (5).

La cosa justa, en la que consiste el derecho, no radica en el sujeto sino
en esa realidad externa, y esa relacién de igualdad que se establece en la obra.
justa entre la conducta y el titulo del otro, puede fundarse en la naturaleza
misma o puede derivarse de una determinacién positiva y contingente: “el
derecho o lo justo es algo adecuado a otro conforme a cierto modo de igual-
dad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de dos maneras. Primero,
atendida la naturaleza misma de la cosa —ex ipsa natura rei— por ejemplo,
cuando uno da tanto para recibir otro tanto; y esto se llama derecho o justo
natural. Segundo, por convencién o comin acuerdo —ex condicto—, la que pue-
de hacerse de dos maneras: una por convenio privado, como lo que se cons-
tituye en algin pacto entre personas privadas; otro, por convencién publica,
como cuando todo el pueblo consiente en que algo se tenga. por adecuado.o
conmensurado a otro, o cuando lo determina el gobernante, que tiene el cuida-
do del pueblo y representa a su persona. Y esto se llama derecho o justo
positivo” (52). Lo justo natural, es cierta relacién de igualdad entre la accién
y lo suyo del otro fundado en la naturaleza de las cosas; o sea, que la cosa se
iguala 0 adecua al otro segtn la razén inscripta en su propia naturaleza. Un
ejemplo clasico de esta modalidad formal de lo justo, es la obligacién que pesa
sobre el depositario de devolver al duefio el bien en depésito. Lo justo positivo:
se determina a través de normas generales (legales o consuetudinarias), o indi-
viduales (jurisprudenciales o conmutativas); prescribiendo prudencialmente en
ellas que algo se tenga por adecuado o conmensurado. Por ejemplo, el tipo y
monto de la pena por una injuria determinada debe ser fijada por el derecho
positivo. De conformidad a un sistema como el tomista, construido sobre una
s6lida metafisica del ente, frente a la posibilidad de oposicién entre lo justo
natural y lo justo positivo, el criterio es que lo justo o injusto por naturaleza
no puede ser variado por la decisién de los hombres, pues lo justo positivo
s6lo tiene lugar en aquellas cosas que de suyo no se oponen a lo justo
natural (%),

Un tema que ha sido objeto de vivas controversias, es el referente a la
divisién de lo justo natural que Santo Tomaés establece en el a. 3 de la c. 57

) RaFrFo MacnAsco, Benrro, Comentario... ob. cit, notas Lec. 4, p. 8L
) SanTo ToMmAs DE AqQuino, S. Th. ILI-1I, q. 58 a. 10.

) Ramirez, S., Lag Prudencia, ob. cit, p. 108.

) Santo TomAs pE AqQuino, S. Th. II-II, q. 57 a. 2.

) Ibidem.
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de la II-II: “el derecho o lo justo natural es aquello que por su naturaleza es
adecuado o ajustado a otro. Esto puede acontecer de dos modos. Primero,
considerando la cosa absolutamente y en si misma... Segundo, considerando
la cosa no absolutamente, en su naturaleza, sino en relacién a sus consecuen-
cias” (5%). Atendiendo al mayor o menor grado de naturalidad, a ambos secto-
res se los puede llamar “derecho natural primario” y “derecho natural secunda-
1io” (%), respectivamente, aunque este tltimo Santo Tomas lo denomina “dere-
cho de gentes” (%). El indicado en primer lugar, comprende los casos en que
la adecuacién o conmensuracién acontece en atencién exclusiva a la esencia
misma de la cosa; y, en consecuencia, resulta ser algo necesario y universal
a todos los hombres, aprehendido inmediatamente, sin raciocinio en su verdad
evidente. El derecho de gentes, por el otro lado, abarca lo que est4 natural-
mente conmensurado a otro, no ya por su absoluta razén, sino por algo que
de él nace o se sigue; “es necesario —dice el Aquinate— que todo lo que se
sigue de lo justo natural como conclusién, sea justo natural” (57), es decir,
que esta parte del derecho natural también puede denominarse racional o
estrictamente humana, atento a que lo justo se establece racionalmente a partir
de lo justo captado inmediatamente, o sea, del derecho matural primario,

Algunos autores tomistas han indicado que la causa formal del derecho
es lo debido; es por ello que Lachance se encarga de precisar: “pareceria mis
natural cargar el acento sobre el débito y hacer consistir en ello el elemento
especifico del derecho. Sin embargo, si se analiza con mayor atenci6n, se per-
cibe que la materia sobre la que acttia la justicia, no estd proporcionada a otro
porque le es debida, sino que, inversamente, ella le es igual, porque se ajusta
a sus titulos, por ser la perfeccién que le corresponde, el coronamiento que
requiere” (3). Es que si bien todo el derecho es un débito, no es cierto que
todo débito sea juridico, y adem4s, una conducta no es justa porque es debida,
sino precisamente al revés, es debida la accién porque es justa. A los efectos
de no separar y simplemente distinguir la nocién de débito de la del derecho,
agreguemos que lo suyo de cada uno, exige alguien que debe darlo o respe-
tarlo, es por ello que lo justo conlleva al débito de manera que siempre
encontramos presente el débito en el campo juridico. En torno a estas precisio-
nes repitamos a Olgiati: “lo debido no es el elemento especificador de la jus-
ticia. Ciertamente, lo justo es lo que se debe a otros, pero se debe porque res-
ponde a la gequalitas, porque el otro puede reclamarlo como suum: de ahi que
la igualdad posea prioridad de naturaleza sobre lo debido” (59).

La justicia como virtud o como cualidad del acto exterior por el cual es
justo, puede ser dividida entre justicia general y justicia particular. La llamada
justicia particular tiene por objeto lo suyo de los miembros de la comunidad
que le corresponde dar o respetar a los demds miembros o a la comunidad

(54) Ibidem,

(85) Ver CasausdN, Juan A., La justicia. .., ob. cit., p. 18, y VALLET DE GOYTISOLO,
Juan, “La ley natural segéin Santo Toméis de Aquino”, en Santo Tomds de Aquino: hoy.
Madrid, Speiro, 1974, p. 115 y ss.

. (56)) Ver Raminez, Santiaco, El derecho de gentes, Madrid, Studium, 1958; Ocravio
N. Derisy, Esencia y..., ob. cit., p. 134 y ss.
- (57) Santo Tomais pE AQumo In V Eth. Lec. 2,; 1023.
(%8) LacHANCE, L., ob. cit.,, p. 215.
(%) Owrciam, F., ob, cit., p. 177.
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misma; de ahi surgen las dos clases de esa justicia, conmutativa y distributiva,
las que son explicadas por Santo Toméis: “toda parte comporta una doble
relacién. Por de pronto, la de parte a parte, a la cual cdrresponde en la socie-
dad la de individuo a individuo. Este orden de relaciones es dirigido por la
justicia conmutativa, que tiene por objeto el intercambio o mutuo entre dos
personas. Después, la relacién del todo con sus partes, a la cual corresponde
la justicia distributiva, tiene por funcién el orden de las relaciones del todo
social para con los individuos, de manera que éstos reciban parte de los bienes
comunes y cargas sociales proporcionalmente a sus méritos, capacidades y
necesidades; es por ello, que esta justicia es llamada por el Estagirita «geomé-
tric’e’u( 6(gl)ado que el justo medio es una proporcién de las cosas a las perso-
nas .

Corresponde finalmente considerar la justicia general o legal, que preside
el orden de las relaciones de los individuos para con el todo social, inclinando
y moviendo a aquéllos para que den a la comunidad todo lo que le deben, en
cuanto a la obtencién del bien comin (!). Se comprende asi, que a este tipo
de justicia se la llama “justicia del bien comin”; la que segin la palabra del
Aquinate puede ser perfilada en los siguientes términos: “los actos de todas
las virtudes pueden pertenecer a la justicia en cuanto ésta ordena al hombre
al bien comin. En este sentido es llamada la justicia virtud general, y, puesto.
que a la ley pertenece ordenar al bien comin, siguese que tal justicia, deno-
minada general en el sentido expresado es llamada justicia legal, esto es, por
lo que el hombre concuerda con la ley que ordena los actos de todas las virtu-
des al bien comdin” (%2); y en el Comentario al Libro V de la Eticg insiste: “la
justicia legal comprende toda virtud. En efecto, pertenece a ella el practicar
la virtud con respecto a otro. Mas cualquier virtud. .. el mismo acto del sujeto:
es producido por la justicia legal y por la virtud tomada absolutamente; por
ejemplo, no cometer adulterio, mas segin razones diferentes. Ciertamente,
como donde existe una razdén especial del objeto aun en materia general, es.
necesario que haya un habito especial, se sigue que la justicia legal es una
virtud determinada, que posee su especie en razoén de que tiende al bien co-
mian” (8).

Todo orden juridico positivo o natural desenvuelve y explicita la triple:
forma de lo justo precedentemente descripta, y en la determinacién de lo:
justo particular de manera inmediata o mediata esta siempre presente lo justo.
legal o general. >

El derecho rectifica objetivamente las operaciones humanas, estableciendo
igualdad de éstas y las cosas alcanzadas en ellas, con relacién al titulo dek
otro, y en esta igualdad consiste la causa formal del derecho.

Roporro Luis Vico (H.)
Universidad Nacional del
Litoral, Santa Fe.

(60) SantTo Tomis pE AQumo, S. Th. II-11 q. 61 a. 1.

(61) Ver Casares, T.D.-, ob. cit,, p. 31 y ss.; CamarEN, VicTor, Filosofia dd De-
recho, Madrid, Reus, 1928, p. 41 y ss.; PorTELA, JORGE G., La justicia, Buenos Aires, Ariel,
1980, y ViLLey, MricueL, Compendio de Filosofic del Derdcho, Pamplona, EUNSA, 1979.

(62) Santo ToMmAs pE AgQumno, S. Th, IIII q. 58, a. 5.

(83) Santo TomAs DE AQumio, Comentario. .., ob. cit. leccién 2.
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TECNICAS GENETICAS DE FECUNDACION
EN LAS PERSONAS DE EXISTENCIA VISIBLE
SUS IMPLICANCIAS ETICAS Y JURIDICAS

INTRODUCCION

Ser4 a todas luces fantdstico, aunque triste, el dia que sea sustituido el lugar

de nacimiento por la “fabrica” que rotulara los nifios alli nacidos, con un simple
made in England, made in USA o made in Japan, etc. y triste también serd,
.cuando la competencia comercial, agote sus esfuerzos para lanzar al mercado
marcas calificadas de nuevas juventudes, al tiempo que buscardn las formas
de resolver, también industrialmente. el problema de la “chatarra”, es decir, de
los ancianos y enfermos.

Si hasta ahora sabemos, c6mo reaccionan quienes juridicamente son cali-
ficados en calidad de hijos naturales, ilegitimos, de padres desconocidos, etc.,
nos preguntamos: Jc6mo reaccionaran individual y socialmente los que habrian
de aceptar el apellido, no ya de una madre ligera o de un patronazgo adoptivo,
sino de la sociedad an6nima que lanzar4 las mejores marcas de fabricacién in-
fantil?

La respuesta a esta pregunta ya estd dada.

El capitalismo temprano, que consideraba incluso la transmisién de la
vida bajo la “ley férrea” de la interdependencia con los problemas de la pro-
duccién, plasmé la frase descorazonadora de “REPRODUCCION HUMANA™

En ella se entrafiaba el mismo espiritu mecanicista que actia ahora en el
tipo de tecnologia genética, que produce bebés en tubos de ensayo y estd idean-
do muchas més invenciones técnicas para la manufactura de seres humanos.

La noticia que invadié el mundo en julio de 1978, relacionada con el naci-
miento de Louise Joe Brown, en el Hospital General de Oldham, Inglaterra,
mediante e] procedimiento de que un huevo humano fue extraido de un ovario
femenino, fertilizado in vitro, criado en un medio de cultivo hasta ¢l estado
de “ocho células”, e implantado en el lumen uterino, donde cumplié su perio-
do de desarrollo, para ser finalmente extraido mediante operacién cesirea; y
las posteriores noticias, aparecidas en los diferentes medios de comunicacién
social, en el sentido de que los paises altamente industrializados, han aprobado
y legalizado, ya, todo método cientifico capaz de generar vida humana, van
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dando la razén a priori, de lo que se ha afirmado al comienzo de esta intro-
duccién.

“Un tribunal norteamericano dictaminé que la vida de probeta puede ser
incluida en la ley federal que permite obtener patentes a todo aquel que
<invente o descubra cualquier proceso, méquina, manufactura o composicién
«de materia, nuevo o util». Tal la opinién del presidente de la Suprema Corte
de Washington, Warren Burger, que én acuerdo con la mayoria expres6 que
un organismo vivo puede encuadrar dentro de la definicién legal de ¢manu-
factura» o <«composicién de materia»>. De acuerdo con tal dictamen, podran
patentarse las nuevas formas de vida creadas en laboratorios cientificos, me-
diante la llamada <¢ingenieria genética*. Agregb el juez que <el Congreso es
libre de enmendar la Ley de Patentes como para excluir de la proteccién
legal los organismos producidos por la ingenieria genética o de elaborar un
estatuto especificamente creado para tales elementos vivientes...” (1)

Lo que comenzd, siendo una terapia para pacientes no fértiles, hoy se ha
convertido en un inicuo comercio que degrada la condicién de la persona
humana.

En los Estados Unidos del Norte de América, ya se habla también de
una “nueva industria”, se habla que “por diez mil délares se podran alquilar
vientres fértiles”.

“Las ¢donadoras de maternidad» podrian solucionar el problema de las
parejas estériles en las que la mujer es la incapacitada para procrear. Asi lo
afirma un abogado de Detroit, que estd organizando la nueva industria de la
familia a nivel industrial. Todo comenzé cuando recientemente la prensa se
ocupd del caso de una muchacha que dio a luz un nifio ¢por cuenta de ter-
-ceras® y apareci6 por televisidn otra joven que estd embarazada de un hombre
que no conoce. Esta dltima, fecundada artificialmente con el semen del hom-
bre que <le encargé> el hijo de acuerdo con su esposa, es virgen y recurrird
al parto con operacién cesarea. En el caso del primer nifio nacido por encargo,
la pareja que ¢alquilé» a la muchacha logré superar los obsticulos legales y
adoptar al bebé. Por ahora la ley permite este tipo de servicio sélo a nivel
gratuito, pero Noel Keane —tal el nombre del abogado— sostiene que el futuro
de esta solucién para las parejas estériles, reside en que pueda cobrarse por
la donacién de maternidad. Afirma que pagando diez mil délares —poco mas
de mil délares por cada mes de gestacibn— se podria encontrar muchas jéve-
nes sanas, dispuesta a «vender» su capacidad procreativa. Aconseja que mien-
tras la ley siga prohibiendo el pago por el servicio, no queda sino un solo
remedio: trasladarse a Kentucky, el tnico estado que no prohibe este «con-
trato comercial®” (2).

En Francia, €l Senado ha legalizado la “inseminacién artificial” como mé-
todo legal de procreacién; con ello se ha dicho que la ley “debe garantizar
a los nifios nacidos de este método un <estatuto» que los proteja de todo re-

(1) Diario “Clarin”, julio de 1980,
(2) “Femidiario”, julio de 1980,
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chazo de paternidad e impedir a las parejas no legalmente casadas aprove-
char este sistema” (3).

“El ntmero de fecundaciones que puede ser <¢rutinariamente> obtenido
por este medio —fertilizacién in vitro— es similar al de todas las otras técni-
cas usadas hasta el momento, en los intentos para resolver los problemas de
infertilidad humana. Los reclamos de muchos pacientes se elevan cada vez
més, con la anticipacién de que sus problemas de infertilidad pueden ser
resueltos” (4).

El enemigo de la sociedad, del matrimonio y la familia, vuelve a mostrar
sus ufias, y como siempre, se vale del factor “sentimiento” para influenciar em
la formacién de criterios para enjuiciar el problema.

En este estadio del psiquismo humano la confusién y el absurdo provienen
frecuentemente de la mezcla de “argumentos sentimentales” con verdades in-
concausas en el plano de la razén. El salto de un plano a otro es frecuente
y conduce lastimosamente a presentar como verdad racional, lo que no es:
otra cosa que un impulso sentimental y viceversa.

Para éste, no hay otra verdad que “el fin justifica los medios”.

Sabido es que desde muy antiguo, la “esterilidad”, ha sido para el hom-
bre una constante preocupacién.

“Entre los antiguos, las creencias relativas a los muertos y al culto que
se les debia, estaba intimamente relacionado con este problema de la <esteri-
lidad». La religién mandaba que la familia no debia extinguirse: el afecto y
el derecho natural, tenian que ceder ante esta regla absoluta™ (3).

Con el correr de los siglos hasta nuestros dias, esta preocupacién conti-
nmia, no ya por aquel temor de los antiguos, sino por motivos de otro orderr
y de muy diversos matices, como de orden social, econémico, juridico, psico-
légico, ético, religioso, etc.

El esfuerzo titinico de los hombres de ciencia de todos los tiempos, en
la lucha contra las causas de la esterilidad, ha sido siempre aprovechado por
esa “minoria degradante y corrupta” que pretende desviar las conciencias,
mediante la creacién de argumentos sentimentales apoyados en fines buenos y
justos, restando importancia al hecho de que cualquier medio es licito para
alcanzar el fin propuesto, con tal que se satisfaga el deseo propuesto.

Asi, pues, para la mujer normal, la maternidad, a pesar de sus molestias:
y peligros inherentes, es una cosa natural y, por lo tanto, considera a la
“esterilidad” como una “desgracia” que jamés podrd vencer, ni hacer desapa~
recer de su imaginacién el pensamiento de tenmer un hijo de sus entrafias,
sangre de su sangre y carne de su carne,

(8) “Semanario”, afio 2, N° 59, Buenos Aires, 14-8-1980.

(4) Fertilidad y Esterilidpd. Sociedad Americana de Fertilidad, vol. 33, N¢ 1, enero
de 1980, Modern Trends, Edward Wallach M. D, Associate Editor.

(5) Fuster pE CouLances, La Ciudad Antigua, pp. 62-67, Iberia.
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En tales situaciones, se ha llegado a emprender los m4s absurdos caminos,
como lo demuestran casos en que se exige al médico que proceda a la fecun-
dacién artificial, aun en contra de los mis elementales principios de moral,
mediante la utilizacién de “espermas de un dador anénimo”, con tal que se
satisfaga su anhelo de descendencia, subyugando todos los demés sentimientos.

“No basta la generosidad de esa intencién para justificar arbitrios que
lesionen la moral social y degraden la honestidad del acto sexual, ya por la
injerencia extrafia en su realizacién que repugna su natural privacidad, ya por
la masturbacién inicial que supone el trdmite de la fecundacién in vitro, sin
apuntar a la secuela ruinosa para la unién de los esposos que pueda traer para
ellos la inseminacién heteréloga a la que hubiesen recurrido” (8).

La eficacia técnica no puede ser considerada como fuente incondicional
de moralidad. Para muchos, resulta incomprensible que una cosa laboriosa y
técnicamente realizable, pueda ser moralmente sojuzgada.

Esto supone la desdichada confusién entre el orden fisico operacional y
el ético. Este, a su vez, se lo concibe disociado de la dimensién religiosa, por
desconocimiento de la naturaleza misma de la religiosidad dentro del con-
texto de toda dimensién ética humana. En fin, toda una gama de errores filo-
sbficos, psicolégicos y teolégicos.

Pensamos ademas, que por ese camino se estd colaborando al adveni-
miento de algo pavoroso como seria el que la existencia humana dejase de ser
considerada como un don recibido y se produjera en los seres humanos un
desprendimiento de la conciencia en relacién con el orden natural.

El hombre de ciencia se ha dividido y por ende a la ciencia la han divi-
dido, enfrentindola en una lucha sin cuartel: por un lado estin los que pos-
tulan toda forma de “esterilidad y aborto” y por el otro los que luchan por
solucionar “por cualquier medio” toda forma de esterilidad, sin importarles
siquiera si los medios utilizados son licitos para conseguir tan elevado fin.

Pero cuidado, €l hombre no debe torcer la naturaleza, pues estd llamado
a ser un co-creador con Dios, y no simplemente un usuario o consumidor,
porque fue creado a su imagen y semejanza y por lo tanto, tiene el deber de
imprimir esa misma imagen y semejanza al mundo que lo rodea y no pre-
tender torcer su propio destino, consecuente con una sociedad que afirma cla-
morosamente el derecho de “manipulear degradantemente” no sélo las cosas
sino también a las personas desde su esencia misma.

iQué puede esperar en el futuro la humanidad, cuando ya sus hombres
de ciencia han afirmado, por ejemplo, que el “feto humano es un tejido” o
“material genético” y que el mismo es parte del seno de la madre, con el que
ella puede proceder como quiera?

“La creacién es una obra inacabada que reclama la cooperacién del
hombre para llevarla a una mayor perfeccién, Y el hombre mismo es tam-

(6) Lramsias, Jorce JoaqQuin, “La fecundacién humana in vitro”, ED, 79-892.

— 64 —

I T

TR

B




bién una obra.inacabada llamada a ser una imagen cada vez més perfecta
de Dios. Por eso, sélo puede ser fiel a si mismo y a su Creador, pugnando
por el progreso mediante creatividad. Es un ser cultural. Nunca se adapta
simplemente a la naturaleza, sino més bien, coma co-creador y correvelador
de Dios, debe tomar la naturaleza en sus manos y transformarla de acuerdo
con su finalidad de crecer en su capacidad de devolver “amor por amor” y de
discernir lo que realza la dignidad humana y lo que la bloquea” (7).

La ciencia de hoy, con sus dltimos descubrimientos, brinda nuevas espe-
ranzas a la humanidad. La ciencia pone a disposicién de los seres humanos, una
serie de técnicas que en esta materia tienden a disminuir en un gran por-
centaje, algunas de las causas de la infertilidad.

La microcirugia tubérica, por ejemplo, permite reconstruir el diminuto
canal de las trompas de Falopio. También es posible seccionarlas para unir a las
paredes sanas, eliminando asi el sector obstruido. La “inseminacién terapéu-
tica”, consiste en depositar los espermatozoides del marido en la vagina de
la esposa para “mejorar” el porcentaje de posibilidades de fecundacién para
los casos en que éstos no puedan llegar a la cavidad uterina; etc.

Si bien estas técnicas son la culminacién del esfuerzo cientifico y loables
en su finalidad, no pueden ser aplicadas indiscriminadamente perdiendo de
vista que “el hombre y su naturaleza” es el destinatario de las mismas, porque
entonces, como lo ha sefialado el Concilio Vaticano II, “...se atenta conira
la vida, se viola la integridad de la persona humana, se ofende su dignidad
y se convierten en si mismas infamantes, degradando la civilizacién hu-
mana” (8),

Por estas razones, ha recomendado “a los cientificos, principalmente a
los biblogos, los médicos, los sociélogos y los psic6logos, para que contribuyan
al bien del matrimonio y de la familia y a la paz de las conciencias, esforzan-
dose para aclarar mis a fondo, con estudios convergentes, las diversas circuns-
tancias favorables a la “honesta ordenacién de la procreacién humana” (9).

La ciencia no es el valor méas alto, al cual todos los demés deben subor-
dinarse, mas valioso es el derecho personal de los individuos a la vida fisica
y espiritual” (10).

Estas consideraciones previas, que nos ha parecido oportuno hacer-
las como introduccién del presente trabajo, tienen la finalidad sincera de

advertir sobre hasta qué punto pueden los descubrimientos cientificos ser
aplicados en el género humano, sin lesionar su derecho a la vida y su dignidad.

(7) HAriNG, BrernHARD, Etica de la Manipulacién, Barcelona, Herder, 1978, p. 89.

(8) Laurentin, Rent, Balance General del Concilio (Consultor de la Comisién Teo-
16gica Preparatoria, Experto del Concilio Vaticano II). Traduccién de Salustiano Maso,
Espafia, Taurus, S. A., 1967, pp. 168-169.

(9) LaumenTtin, RENE, ob. cit,

(10) Alocucién de S.S. Papa Juan Pablo II a miembros de la Sociedad Italiana de
Medicina Interna y Cirugia. Diario “Clarin”, 28-10-1980, p. 25.

—65 —



Pues de acuerdo a lo que se infiere a través de publicaciones, trabajos,
noticias, comentarios y actitudes, etc., vemos que estamos frente a una confusa
subversién de valores, que tal vez sea producto del acelerado progreso de las
disciplinas cientificas, que pretenden dar respuesta en poco tiempo, a todos los
interrogantes y apetencias de la humanidad.

Asi, suele leerse con cierta asiduidad noticias como éstas: “Produccién de
gente mis vivaz... o mas chata”; “Venta y almacenamiento de la simiente
humana”; “Hijos o hijas a pedido”; “El control de calidad de los nuevos seres
humanos”; “Copias humanas de un modelo deseado”; “El hombre con piezas
totalmente reemplazables™ (11).

“Bebé por encargo” (12).

Frente a estas noticias y titulares y la aplicacién de estos “avances” cien-
tificos —entre comillas— en el género humano, que repugnan a la moral y al
derecho, el jurista deberi estar preparado para prever, con cierta anticipacion,
las incidencias que los nuevos descubrimientos tienen y han de tener en el
campo juridico.

Por ello consideramos que debe justificarse este trabajo, que s6lo cons-
tituye una aproximacién a los complejos problemas que han de suscitarse, en
el Derecho y més especialmente en el Derecho de Familia, que ver4 sacudidos
sus cimientos.

Carituro I

L.OS AVANCES TECNICO-CIENTIFICOS EN LA FECUNDACION DE
LAS PERSONAS DE EXISTENCIA VISIBLE

El venir a la vida de un nuevo y concreto individuo, se debe a la fecun-
dacién del 6vulo por el espermatozoide.

La fecundaci6n y los cambios fundamentales que en ella se producen, ha
despertado, a través de todos los tiempos, un apasionante interés por parte de
cientificos —y de los que no lo son— y ha sido y es, un atractivo capitulo de la
Biologia que ha extendido sus investigaciones —efectuada primero con anima-
les— a los seres humanos al punto tal que se ha llegado al boom sensacio-
nalista del nifio en probeta.

El deseo de producir vida artificialmente, es antiquisimo, asi como la
creencia de que ello es posible.

Los progresos de la Fisica, de la Quimica, de la Biologia, etc. avalan esa
afirmacién.

Muchisimas personas que viven actualmente, deben su existencia a esos
avances cientificos a que nos venimos refiriendo.

(11) PackArD, VANCE. Los moldeadores de hombres. Crea, S.A., 1980.
(12) Diario “Clarin”, 30-12-1980, p. 32.
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" Por ser la esterilidad una constante preocupacién para el ser .humano,
desde muy antiguo se ha venido ensayando miltiples métodos y técnicas para
tratar de paliar la situacién y apetencias de los pacientes no fértiles.

La esterilidad, tanto femenina como masculina, ha colocado a los cien-
tificos en una incesante lucha tendiente a derrotar las causas que la provocan.

La literatura médica coloca a estos métodos y técnicas, en el capftulo
de auxiliares a los que se puede recurrir en el tratamiento de determinadas
formas de esterilidad masculina y femenina.

Las causas de esterilidad son multiples y, por ende, las técnicas y métodos
para combatirla también son multiples.

Pero de todos los métodos y técnicas ensayados para el tratamiento de la
esterilidad humana, dos son los que a nuestro entender producen las mayo-
res implicancias en el campe moral y juridico y son, por lo tanto, a las que
nos hemos de referir a lo largo de este ensayo: “La inseminacién artificial” y
“La fecundacién in vitro”.

Primero con antmales - Ahora con humanos
La inseminacién artificial.

Después de una larga y ardua experiencia en animales, hoy se aplica en
los seres humanos.

“Seglin Votta y Baldessari, en el afio 1322, un jeque 4rabe fecund6 a
yeguas con semen obtenido, colocando una esponja en la vagina de una yegua
en celo.

“En el siglo XVII Malphigi y Biffiena, realizan experiencias en gusanos de
seda y en el siglo siguiente Jacobi y Welthein logran la fecundaci6n artificial
de huevos de peces” (13). ,

En 1780 el sabio italiano Spallanzani, con éxito completo, sirviéndose para
sus experiencias de una perra, realiza la fecundaci6n artificial, Debido a sus
creencias religiosas y a su condicién de sacerdote, no quiso extender sus expe-
riencias a la especie humana.

Este paso lo dio John Hunter, quien en 1799 inyecté el esperma de un
enfermo que padecia de deformacién de uretra, en la vagina de la mujer, y
este simple proceso se vio coronado por un éxito completo.

Luego dicho procedimiento cayé en el olvido, debido a que no se encontrd
entre los médicos a nadie que se expusiera a afrontar el odio que pudiera
acarrearle tal proceder.

Tan s6lo el célebre ginecélogo Marion Sims, en 1866, se dedicé de nuevo
a dicho procedimiento, perfeccionando el método:; inyectando el esperma direc-

(13) Sanmi, ORLANDO A., “Inseminacién artificial y fecundacién in vitro con implante'
del huevo en el dtero materno”, Rosario, Simposios, p. 440.
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tamente en el “Gtero”. Después de algunos fracasos se logré un resultado
positivo, de donde resulta que su caso representa el primero de fecundacién
artificial en la especie humana, al menos en lo que a la época modema se
refiere.

Pero la fecundacién artificial lleg6 a ser un componente fundamentado y
cientificamente desarrollado de la terapéutica de la esterilidad, después de
los maravillosos resultados de Iwanoff, obtenidos en yeguas, y de Doderlein,
en mujeres, y sabido es el enorme interés despertado por este Gltimo, no sola-
mente entre médicos, sino entre todas las clases sociales.

En 1908 desarroll6 Iwanoff su método de tal modo, que logré por via arti-
ficial mayor mimero de fecundaciones que por via natural; pero hay que tener
en cuenta que estos resultados fueron obtenidos exclusivamente en yeguas,
vacas, ovejas, etc. y no hay que olvidar que en dichos animales las circuns-
tancias son mucho mds favorables que en la especie humana.

A Rohleder incumben méritos especiales en lo que a la fecundacién arti-
ficial en la especie humana se refiere, quien ha podido explicar toda una serie
de intervenciones realizadas con éxito completo, y a él, precisamente, se le
debe la descripcién monogréafica mas detallada de este método.

Técnicas en la inseminacién artificial

Entre los diversos métodos o técnicas existentes, el que se aconseja hoy
dia, es el de la “introduccién del semen en el Gtero” pues la introduccién de
aquél en la vagina no corresponde a la correcta inseminacién artificial, pues
éste se lo ha considerado como una técnica correctora terapéutica de la fecun-
dacién natural o lo que se ha dado en llamar “fecundacién ayudada™.

Para que esta técnica resulte positiva, se debe dar una serie de circuns-
tancias previas.

Por parte del hombre, deber4 disponer de espermatozoides normales, sanos
y capaces de fecundar, y por parte de la mujer, que tenga lugar la formacién
y expulsién de huevos normales, aptos para ser fecundados, que no existan
impedimentos mecénicos en las trompas que pudieran impedir la unién de las
células sexuales, y que exista un estado mas ¢ menos normal del dtero y de
los anejos —trompas y ovarios—.

Otro de los procedimientos utilizados es el método de Dickinson, llamado
“seminacién de las trompas”, mediante el cual se intenta introducir a través
del dtero, el esperma en las mismas trompas.

Sellheim ha introducido grandes modificaciones en el citado método, cons-
truyendo un aparato especial llamado, “seminador tubdrico” el cual puede
conectarse con ¢l miembro genital masculino para la “insuflacién tubérica” y con
el cual se inyecta €l esperma en las trompas.

Segtin las experiencias de dicho maestro, resulta completamente inocuo el
resto del semen que, por tal procedimiento, pudiera llegar a la cavidad abdo-
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minal, -siempre que toda manipulacién se haga bajo las més escrupulosas con-
diciones de asepsia, LA

L. Frankel, fue atn més lejos al recomendar la colocacién de lo eyacu-
lado, o del producto de una puncién testicular, aprovechando una laparatomia
necesaria por otra causa cualquiera, cerca del ovario a fin de ahorrar a los
espermatozoides las dificultades y las 1nﬂuenc1as perniciosas con que pueden
tropezar en su ascenso,

Otros cientificos han recomendado proyectar el liquido seminal directa-
mente en la cavidad abdominal a través de la béveda vaginal, suponiendo
que las fuerzas defensivas del peritoneo no son capaces de matar enseguidaa
los espermias y creyendo que de esta manera podria lograrse que algunos, al
‘thenos, pudiesen llegar hasta las trompas por esta via.

Cabe hacer notar, que lo que hace falta para un correcto éxito de la
inseminacién artificial, es que el huevo fecundado pueda llegar efectivamente
al dtero a través de las trompas en-cuestion.

Sin ir més lejos en la seminacién intrauterina, Pust, 'propuso otro método
més normal, consistente en introducir el esperma en una cépsula de portie,
que él mismo ided, y aplicarla a la parte vagmal de la matriz, dejandola duran-
te 24 horas.

Otro requisito importante para que dé resultados positivos la insemina-
ci6én artificial, es la eleccién del momento para proceder a la fecundacién del
4vulo.

Unos autores hicieron la intervencién inmediatamente después de termi-
nadas las reglas, mientras otros dieron preferencia a la época de la ovulacién.

También ha dado resultados positivos la “inseminacién precoz” explicando
dicho resultado por el hecho de que la secrecién uterina resulta en esa época
més adecuada para los espermias.

Pero sea cual fuera la técnica que se utilice, y el momento elegido para
tal procedimiento, es indispensable y necesario combinar el lugar donde se ha
de llevar a cabo las experiencias: si ha de ser en la propia casa de los esposos
o en la clinica del médico, lo que hace muchas veces dificil tal combinacién.

Y todo ello, por cuanto, para proceder a la inseminacién artificial, se debe
llevar a cabo inmediatamente de obtenida la sustancia espermatica ().

Métodos para obtener el semen necesario para realizar la inseminacién artificial

Condcense diversos métodos para obtener el semen necesario para realizar
la inseminaci6n artificial.

Se afirma que el mejor y mdas natural, es realizando el “coito normal”,
procurando siempre que la mujer logre el orgasmo, inmediatamente después se

(14¢) Van pe VELDE, TH, Fertilidad y esterilidad: (Ex, Director de la Clinica Gine-
colégica de Haarken), 42 ed, México, Diana, S. A., pp. 307/318.
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llama al médico, que “débe estar esperando” en' una-habitacién préxima, el
cual colocard a la mujer transversalmente sobre la cama e introducird en la
vagina (portio vaginalis) un espéculo previamente calentado; después, y va-
liéndose de una jeringuilla uterina puesta también a la debida temperatura,
se aspira parte de la masa espermitica en el fondo de la vagina.

Otra de las formas de obtener el semen, es practicando el coitus interruptus
y eyaculando el esperma en un recipiente previamente dispuesto, siendo enton-
ves mucho mds féicil aspirarlo con la jeringa.

. Se suele emplear con mucha mas frecuencia el coitus codomatus pues de
esta forma el esperma se recoge perfectamente, pudiendo ser transportado con
las debidas precauciones.

Por dltimo, otro de los métodos més usados, es el de la obtencién del
esperma por medlo de la “masturbacion”

Mediante este método se recoge la masa espermatica. en un recipiente
esterilizado y se pone a disposicién del médico.

Como método auxiliar, en el caso de que por cualquier causa no se
pueda obtener los espermas por la aplicacién de los métodos antes aludidos,
el. médico y el paciente podrian ponerse de acuerdo para obtener los mismos,
mediante la “puncién de los epididimos”.

Procedimiento empleado

Obtenida la cantidad necesaria de espermatozoides, debe procederse a
introducir los mismos, procediéndose de la siguiente manera: se introduce una
cinula en el canal cervical hasta que el extremo de la misma se encuentre en
la: parte superior del hocico de tenca interior, inyectando un poco de dicho
liquido seminal, empujando lentamente el émbolo de la jeringa. Se deja colo-
cada la jeringa durante unos momentos, y luego se la retira suavemente y con
cuidado, se retira la pinza, se saca el espéculo vaginal y sin exponer a la mujer
a movimientos bruscos se la hace adoptar la posicién horizontal en el lecho,
debiendo guardar absoluto reposo durante todo el dia (15).

- En resumen: la fecundacién artificial representa un método absoluta-
mente libre de objeciones, desde el punto de vista netamente médico cientifico
(con las limitaciones que cada caso presenta), dado que con la misma, se
dispone de una posibilidad més para poder “superar” bajo determinadas cir-
cunstancias, algunos casos de esterilidad; con otros métodos jamas se hu-
biese logrado el fin anhelado, ni tienen siquiera ligera probabilidad de lograrlo.

Se ha dicho en favor de este procedimiento cientifico, que en “interés
de la dicha matrimonial” conviene, pues, desechar los prejuicios, aiin tan fre-
cuentes entre los profanos, enjuiciando el método de la debida manera, y con-
viene que los médicos aconsejen y empleen con mdis frecuencia el mismo,
para la curacién de la esterilidad (16).

(15) (16) Idem nota 14.
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Fertilizacién y transferencias de embriones in vitro.

El ripido progreso en la investigacién sobre la fertilizacién in vitro y
el transplante de embriones durante las pocas décadas pasadas, es confirmado
por el hecho de que, mis de 200 trabajos cientificos, revistas y libros han surgido
de los laboratorios de todo el mundo.

El nacimiento de Louis Brown, en julio de 1978, fue aclamado como un
procedimiento practicable v como una de las técnicas mas avanzadas en la
terapia de la infertilidad.

En el preciso momento que dio resultado esta técnica de fertilizacién en el
genero humano, nace en el mundo entero un acalorado debate, por las impli-
cancias soc1a1es juridicas, éticas, psicolégicas y biolégicas que su aphcamén
trae aparejada.

Los ensayos recientes de Edwards y sus colaboradores han suscitado, una
vez més, el interés por la creacién de la vida fuera del ambiente natural de
lamadre.

“Estos experimentos no son nuevos, puesto que Schenk, a fines del pasado
siglo, consigui6 fertilizar artificialmente évulos de coneja en un tubo de ensa-
yo y Omanof repitié el ensayo con transplantes de los embriones a la serosa
peritoneal, donde continuaron desarrolldndose.

"Multitud de trabajos sobre fertilizacién in vitro se han realizado poste-
riormente en coneja, oveja, hamster dorado, rata y ratona, por numerosos
investigadores entre los que se destacan Austin, Barros, Bedford, Blandau,
Brackett, Chang, Dauzier, Land, Moricard, Pavlok Rok, Shettles Suzukl Th1~
bault, Venge Von der Borch y Yanaglmachl (17).

La literatura médlca coloca a M. Merkin y J. Rock como los pnmeros
que descubrieron en la “especie humana”, la fertilizacién con espermatozoides
de un ovocito extraido de la trompa.

Utilizaron para la incubacién la cAmara caliente de un xmcroscoplo y obt-u-
vieron embriones en estado de “mérula”, algunos de los cuales, més desarrolla-
dos, llegaban a tener nueve células (13).

En 1944, estos investigadores habian aislado méas de 800 6vulos folicu-
lares humanos de material quirtirgico y de ellos 138 fueron observados después
de exponer los espermatozoides lavados en solucién de Locke. Los évulos fue-
ron usualmente cultivados en suero humano fresco. Después de 22 a 27 horas,
dos 6vulos fueron descriptos como entrando en estado bicelular y dos de ellos
en el estado de tres células (19),

Ulteriormente Shettles, logré —obteniendo ovocitos por puncién de folicu-
los ovaricos humanos y fertilizindolos en anaerobiosis con espermatozoides de
la misma especie— una mérula de treinta y dos células (20).

(17) (18) Santos Rurmz, ANGEL, Vida y espiritu ante la ciencia de hoy. Madrid, Rialp,
S.A., pp. 94/96.

(19) Fertilidad y Esterilidad, ob. cit.

(20) SanTOos Ruiz, ANGEL, ob. cit.
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En 1960, Petrucci dijo haber mantenido con vida un concepto - humano,
artificialmente obtenido, durante casi tres semanas; el feto a término, de em-
brién fecundado por su propia mano, afirmé conseguirlo en el laboratorio, con
una unidad termostitica para control de temperatura y otra hidrodindmica para
regular la nutricién y el intercambio” gaseoso.

~ Otros ensayos posteriores con el mismo propésito corresponden a Hertig
y sus colaboradores, que han fecundado évulos humanos #n vitro, hasta con-
seguir, por sucesivas divisiones, el estado tricelular (21).

En 1966, algunas revistas médicas publicaron que un equipo de investi-
gadores rusos habia logrado mantener en vida durante dos meses a unos dos-
cientos cincuenta fetos. Uno pudo vivir seis meses y alcanzé medio kilogramo
de peso (2).

Posibilidad de redlizacién

De lo expresado en los parrafos anteriores se deduce con claridad que los
investigadores, por primera vez en la historia, han desarrollado un ovum
humano fuera del cuerpo femenino.

Ya plenamente, han conseguido establecer una conjuncién entre esperma-
tozoide y 6vulo, para formar un embrién viable, con lo que debe concluirse
que el procedimiento utilizado para formar vida humana es posible.

Seguramente, los investigadores han de afinar las técnicas hasta lograr
descubrir una placenta artificial, a efectos de lograr que un ser humano sea
producto pura y exclusivamente, hijo de la técnica, sin necesidad de ayuda de
ninguna mujer del mundo.

Por tal motivo, creemos que la fibrica de nifios de Meilleur des Mondes,
de Aldous Huxley, ha de hacerse realidad en muy poco tiempo.

Hasta ahora, y de acuerdo a informaciones publicadas en diferentes traba-
jos, libros, periédicos, revistas, etc., que se han ocupado del nacimiento de
Louis Brown, en 1978, producto del experimento de los doctores Edwards-
Steptoe, con el matrimonio Allen, se procede de la siguiente forma: dada la
esterilidad de una mujer, por obstruccién de las trompas de Falopio, se la so-
mete previamente a tratamiento con la llamada droga de la fertilidad —gona-
datrofina— inyectindosele tres dosis. Luego se procede quirtrgicamente a la
extraccién del évulo y a su fertilizacién in vitro.

La fase siguiente del experimento consiste en implantar el 6vulo fecun-
dado —ya huevo— en la matriz de la mujer para que contintie su desarrollo
hasta el momento del parto (3).

(21) Idem nota 20.
(22) Etica de la manipulacién, cita de Bernhard Hiring, ob. cit., p. 252.
2.,

(3) R.P. Brizuez, Niceto, La fabricacion de nifios en tubos de ensayo, Madrid,
Studium, 1971, p. 12.
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Carfruro II

UTILIZACION DE LAS TECNICAS - JTERAPIA O MANIPULACION? {

La experimentacién fisiolégica y médica tiene el peligro de utilizar al
hombre como instrumento de los avances cientificos que implicarian la pér-
dida del respecto al ser humano y como imposicién del mas fuerte, seria un
atentado a la justicia. i

La ciencia debe estar al servicio de la defensa del hombre en su intan-
-gible dignidad. .

Si los experimentos en las diversas especies ammales parecen legmmos y
razonables, no lo son cuando se intenta desarrollar artificialmente un embrién
humano, porque no constituirfa un intento de cooperacién con la obra del
Creador sino de “suplantacién”; supone, lisa y llanamente, rechazar las condi-
ciones que El ha establecido para el desarrollo del hombre.

El progreso del conocimiento no justificaria tales ensayos, porque seria
tratar a un ser humano como un medio en lugar de un fin que es en si mismo.

E] hombre no rige su destino, es el usuario y no el propietario de su propia
vida.

La manipulacién ha venido a ser un problema capital en el mundo técmco
de_hoy,

Los avances de la biologia han abierto caminos totalmente nuevos a la
mampulamén que pueden ser un beneficio o una calamidad para toda la
‘humanidad.

Frente a esta realidad, se han alzado voces en pro.y en contra de este
poder que ha alcanzado el hombre y que nosotros desde nuestra perspectiva,
utilizando las palabras de B.F. Skinner, psic6logo conductista, nos pregunta-
‘mos Jveremos en poco tiempo “todo lo que puede hacer el hombre del hombre™

Este razonante pronunciamiento refleja una ambicién. Ambicién que se
traduce en los intensos esfuerzos para modelar al hombre y su conducta.

Los ingenios del hombre trabajan en diversos campos. Acentiian la
capacidad de una cantidad m4s o menos reducida de personas para dommar,
manipular y modelar la vida de un gran nimero de otras personas.

Y operan en muchos paises, en especial en Estados Unidos, Gran Bretaﬁa_,
Alemania, Francia, Japén, Canad4, Israel, la URSS, Australia, los Paises Bajos
y Escandinavia.

Estos nuevos tecnélogos se basan ante todo en.los “descubrimientos” de
la ciencia de la conducta, de la biologia y de la ciencia de la computacién.
Se logra el dominio sobre las acciones, los estados de 4nimo, los deseos, los
pensamientos humanos. Es posible que los resultados de todo ello nos obhguen
a modificar nuestros conceptos sobre “naturaleza humana” (24).

(24) Packanrp, VANCE, ob. cit., p.-11.
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Por estas razones se ha observado que-“en la actualidad, los controladores
de la conducta humana... aparecen... en las aulas, las cocinas, los hospitales
para enfermos mentales, las salas de rehabilitacién, las cérceles, los sanatorios,
los centros de cuidados diurnos, las fébricas, los cinematégrafos, los parques
nacionales, los centros de salud mental de las comunidades, las tiendas, los
centros de recreacién, y en casa de los vecinos” (%),

“Quienes buscan el poder, y quienes lo poseen, han descublerto que la
tecnologia puede ser una aliada valiosa”(%).

" Todo esto nos hace pensar que el hombre estd al borde de ‘una impor-
tante perturbacién evolutiva.

Frente a tales verdades y razones y frente a los avances de las técnicas
genétlcas de fecundacién humana artificial, ha de resultar de capital impor-

tancia establecer una clara distincién entre “terapia” y mampulacuin no tera-
péutica”.

Debe ser una cuestién principal determinar si este o aquel factor mani-
pulativo es parte integrante del procedimiento terapéutico y si es necesario o
ﬂtll para la meta de un gradual ajuste o curacién.

No es facil delimitar tales acciones, por cuanto casi toda la intervencién
médica manipula o suprime algunas funciones al ob]eto de restablecer lo mas
aproximadamente posible la salud integral.

El hombre ha alcanzado un poder sin precedentes para modelar y remo-
delar su naturaleza biol6gica y psicolégica. :

Para el hombre de hoy el respeto a la humanidad y a su mundo, significa
un esfuerzo persistente con vistas a mejorar las condiciones de vida y llevar a
cabo los mejores cambios posibles,

w

. ¢Son realizados estos cambios de tal forma que se respete y se proteja
la dignidad humana?

En el poder de mampulac16n que hemos alcanzado, se ve una tremenda
amenaza contra la idea del hombre, que se centra en la autonomia racional,
con lo que se corre el peligro de que toda la cultura se vuelva pura tecnologia.

, Por tales circunstancias y ante la presenma de técmcas tendientes a la
creacuSn de vida humana fuera de los cauces naturales, se deberd tener en
cuenta que la aplicacién de tales técnicas, no puede ser juzgada solamente
por la eficacia técnica y por sus resultados.

Se deber4 tener en cuenta que hay leyes que rigen la conducta del hom-
bre y que por tratarse de actos humanos, plantea problemas éticos, problemas
de conciencia, consistentes en saber si es licito o no a los hombres expen-
mentar y crear vida, en ciertas condiciones, con el pretexto de una “terapia”
tendiente a solucionar las causas que provocan la esterilidad en la persona
humana.

(28) Gooparr, Kennern, Psychology Today, cita de Vance Packard, ob. cit,, p. 30.
(28) CuorovER, STEPHAN L., Citado por Vance Packard, ob. cit. p. 108.
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Es indudable que es muy dificil distinguir entre “manipulacién terapeu-
tica” y “manipulacion no terapéutica”. :

Por lo general, en este proceso, se oculta hibilmente la accibn manipu-
ladora, bajo una “estela de nobles sentimientos”, de modo tal que la persona
mampulada no se da cuenta que esta influenciada en forma negativa y que
va perdiendo su libertad. B

Para el tecndcrata, la mera eficacia de sus métodos cientificos parece jus-
tificar sus planes y acciones manipuladoras, respecto de gentes que carecen
de sus conocimientos cientificos.

Se ha dicho con razén que “los mismos medios con que se ayuda a las
personas a superar los obstdculos que se oponen a la libertad o a su btsqueda

de la verdad, son usados para interferir en el desarrollo normal de sus vidas y
su libertad” ( ),

La consigna es ésta: “Si el hombre es libre, la técnica es imposible” (2).

Por eso estamos convencidos, dado como estd planteada la batalla, de que
la conciencia, la dignidad y el amor, para el manipulador deben desaparecer.

De ahi que se haya preguntado B. F. Skinner: “4Qué es el amor sino otro
nombre para expresar el uso de un reforzamiento positivo...?” (). x

 En conclusi6n: el poder que el hombre ha alcanzado de si mismo, con
sus descubrimientos cientificos, rebasa la naturaleza y por tal no es extrafio
que algunos cientificos estén fascinados por su nuevo poder y vayan adelante
con sus experimentos, cueste lo que costare.

Tan es cierto lo que digo, que se habla de un cientifico anénimo que se
habria expresado asi: “Si puedo hacer que un bebé recorra todo el camino hasta
el nacimiento in vifro, ciertamente lo intentaré, aunque, naturalmente, no
lendré éxito a la primera tentativa, o ni siquiera a la vigésima” (39).

“Si se pudiese procrear sin tener que soportar el embarazo, los partos no
afectarian necesariamente a las madres trabajadoras. Esta es una buena noticia
para las mujeres” (31).

Por tales circunstancias, pensamos que todas estas experimentaciones, van
méas alld de una “auténtica terapia”. i

Y si pensamos que ya existe la practica de la “reproduccién asexual” en
animales, es posible prever que en un futuro no muy lejano esa prictica se
aplique a los seres humanos, creando una total separacién entre el comienzo
de la vida y el matrimonio y también, respecto de toda relacién sexual, median-

(27) Hiring, BERNHARD, ob. cit.,, p. 22.

(28) HARING, BERNHARD, ob. cit., p. 158,

(2) HariNG, BERNHARD, cob. cit., p. 160.

(39) Cita de Bernhard Hiring, ob. cit., p. 253.
(31) “Jenmin Jih Pao”, diario de] Partido Comunista Chino, Cita de Vance Packard,
ob. cit,, p. 200. R . S . '
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te la- “partenogénesis” o el cloning, es decir, mediante la accién de factores
fisicos o quimicos, sin necesidad de semen masculino; no. cabra otra respuesta
que la “terapia” ha de ser la miscara de una “manipulacién insidiosa no tera-
péutica” ().

Carfruro III

LA MORAL CRISTIANA DEL MATRIMONIO - CRITERIC QUE DEBE REGIR
EL ORDEN JURIDICO ARGENTINO

Frente a las técnicas de fertilizacién humana artificial, que avanza a pasos
agigantados, por aphcamén de los descubrimientos de la ciencia genética, sin
medir sus consecuencias, se impone aqui, antes de abordar la incidencia que
su aplicacién tendrd en el campo juridico, especialmente en las instituciones
del Derecho de Familia, cuéles son los principios inmutables que deben regir
la moral conyugal.

No se tratard aqui de definir los criterios exteriores de una fecundidad
generosa, ni de saber si tal o cual técnica nueva serd permitida o prohibida,
sino de lograr que los hombres de hoy, tengamos una conciencia mas clara
de lo que‘es la actitud moral auténtica.

.. Descubrir de nuevo los valores evangélicos basados en la caridad, las rela-
ciones entre las ensefianzas morales de lJa Iglesia y las ciencias del hombre, la
puesta al d1a en los conceptos de “naturaleza y de ley patural”.

Frente a las técnicas genéticas que estudiamos, se presenta una serie
de problemas de no facil dilucidaci6n.

El primer problema que se presenta, es el grado de relacién que debe
guardar la fertilizacién artificial con el “acto. sexual”.

'~ La naturaleza ha ordenado que la procreacibn humana se diferencie
esencialmente de la reproduccién animal, toda vez que la sexualidad huma-
na lleva insita. una serie de caracteristicas psicol6gicas y.fisiolégicas propias,
lo que hace que el acto sexual, no solamente acuerde una virtualidad fecun-
dante, sino también la p051b111dad de “expresar el amor mutuo” del hombre y
la mujer.

Si a ello agregamos que el acto sexual humano es, al mismo tiempo, la
resultante- de un proceso biol6gico y social, caracterizado por instancias ins-
titucionales (matriinonio) afectivas, educativas, morales y juridicas, la posibi-
lidad de iniciar el proceso b1ologlco al margen de esas instancias y de toda
expresién de amor, crea una situacién especial que obliga al hombre a inte-
rrogarse acerca de la unidad o independencia’ de ambas fmahdades del acto
sexual —procreacién y amor sexuado—.

" (3) Hinmc, BernmARD, ob. cit.,, pp. 263/264.
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Para algunos esta referencia global a una vida integra del matrimonio
basta; otros piensan que la procreacién debe estar referida especificamente a
un acto sexual determinado. :

Por nuestra parte, pensamos que el acto sexual y la fertilizacién humana
deben estar unidos, aunque el acto sexual no sea fecundante; por cuanto el
acto sexual, aparte de llevar insito caracteristicas psicol6gicas, fisiolégicas, bio-
légicas, morales y juridicas debe ser “expresivo del amor mutuo de los espo-
sos”, debiendo resultar la nueva vida, simbolo de aquella “expresién de amor”,
por lo que hace que quien realiza el acto sexual sin amor, “es contrario a
las exigencias de una castidad conyugal delicada”.

El segundo problema a resolver. es la forma de “obtener el semen”.

Al desarrollar el capitulo I sobre los “avances técnicos en la fecundacién
«de las personas de existencia visible”, incluimos ex profeso, un subtitulo refe-
rido a los “métodos para obtener el semen necesario para realizar la insemina-
ridn artificial” y valido también para la fertilizaci6én in vitro.

Dijimos que uno de los métodos era realizando el “coito normal” y que
luego la masa espermética era “aspirada por el médico” para su estudio y
posterior empleo en la técnica correspondiente.

Otro de los métodos era “realizando el coftus interruptus” y eyaculando el
€Sperma en un recipiente.

Otro, el coitus codomatus, que tiene la ventaja de recoger todo lo eyacu-
lado y transportarlo ficilmente. '

Por dltimo dijimos que el método més usado era el de la obtencién del
esperma por medio- de “la masturbacién” y como método auxiliar, dada ciertas
«condiciones, el de la “puncién de los epididimos”. '

. Todos los métodos descriptos merecen una reprobaci6n total, por cuanto
ninguno de dichos actos tiende a una fecundacién real y efectiva o, mejor
«dicho, a una virtual fecundacién por el cual estd destinado por ley natural.

Todo lo contrario, se interrumpe aquella posibilidad de fecundacién natu-
ra}(ll. por parte de quien se convierte en el “4rbitro” del nacimiento de una nueva
vida.

Si bien podria hacerse algin comentario de todos los métodos sefialados,
mos ha parecido innecesario hacerlo, toda vez que el pensador, meditando en
profundidad, podr4 sacar sus propias conclusiones. -

Pero no obstante ello, debemos hacer algin comentario sobre el proce-
dimiento que hemos sefialado en primer término, el “coito normal”.

Prima facie, podria seducir al méis prevenido, pues su realizacién se efec-
tia por medios naturales, es decir, mediante la “cépula perfecta”.

Pero en la medida que profundicemos tal procedimiento, advertiremos
que, fuera cual fuere la intencién —mantener la conexi6n entre fecundacién y
expresién de amor, sea porque se juzgan inaceptables todos los demas méto-
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dos— ¢l mismo se convierte en “antinatural” al interrumpirse la . trayectoria
de la masa espermética hacia una virtual fecundacién, pues inmediatamente
de eyaculado el semen, es aspirado por el médico para su estudio y manipu-
lacién y, por ende, merece una reprobacién ética total.

Nadie puede afirmar que con la realizacién de ese acto sexual y su poste-
rior aspiracién de la masa espermaitica, no se esté interrumpiendo una fecun-
dacién real y efectiva, contrariando los designios de Dios.

Lamentablemente, hombres de buena fe han quedado atrapados y sedu-
cidos por estas técnicas, al partir del error de confundir los fines del matri-
monio con la intencién noble y justa de la procreacién,

Se ha confundido lo que significa el remedio de la concupiscencia acom-
pafiado del amor, con el fruto de ese amor sexuado, al acordarle a dichos
métodos validez, porque cumplen el fin propuesto.

Bajo la luz de ese error, se ha dicho: “Lo reprobable éticamente desde
la perspectiva que analizamos, seria el medio por el cual se logra la insemi-
nacién, que exige la obtencién del semen del marido por medios antinatu-
rales como la masturbacién, por ejemplo. Pero si el semen se obtiene de la
vagina tras un coito marital normal entre marido y mujer, seria aceptable
el procedimiento que complementa al acto conyugal para lograr la fecun-
dacién”(33).

“Si se recurre a la técnica para procrear, es porque los esposos no logran
superar su infertilidad, no obstante haberlo intentado mediante el coito por si
mismo apto para la procreacién. Es mas. Podriamos llegar a pensar que el no
recurrir a la inseminacién en estos supuestos, frustra el fin natural de la
unién matrimonial, desde la perspectiva ética que analizamos. En efecto,
si los esposos no han excluido la cépula, recurrir a la inseminacién es un medio
que facilita el concurso de los componentes genéticos naturales para fecundar
sin contrariar el objeto de la prestacién natural del matrimonio. La mastur-
bacién del marido para la obtencién del semen no es, entonces, inmoral, es
s6lo el medio para facilitar el fin natural. Del mismo modo que se practica
la masturbacién para obtener el esperma en los andlisis de probable esterilidad
masculina...” (¥).

Vistos estos pensamientos que, por estar publicados, acceden al hombre
receptor de tales ideas, se hace necesario aclarar esta tremenda confusién de
conceptos que a nuestro entender son fundamentales para concluir que deben
ser reprobados sin contemplacién.

Reiterando que el fin no justifica los medios y que lo antinatural no
puede convertirse en natural, la obtencién de los elementos fecundantes, por
los medios apuntados, que s6lo sirven para generar vida fuera de los cauces
naturales, aun dentro del matrimonio, sea cual fuera la intencién de los espo-

(33) Nocuer Most, J., Diccionario Encidlopédico, citado por Eduardo A. Zannoni.
“Inseminacién artificial y fecundacién extracorpérea. Proyeccivnes juridicas”, Astres, p. 47.
(34) Zannowi, Epvarno A., ob. cit, pp. 49/50. -
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sos, los.torna, por:-perseguir un fin antinatural descalificables. Y por ende,
contrarios a la moral conyugal. o

Su utilizacién, por aplicacién de las técnicas que venimos 'desarrollando,
tiende a “suplantar” lo que por ley natural debe permanecer unido.

Es inmoral, pues dichos actos “no pueden ni deben depender para su
calificacién de la “sincera intencién y apreciacién de motivos” sino de crite-
rios objetivos, tomados de la naturaleza de la persona y de sus actos, que guar-
dan integro el sentido de la mutua entrega y de la humana procreaci6n, entre-
tejidos con el amor verdadero” (33).

Por estas razones, no es justo ni licito, a nuestro entender, pretender con-
fundir la licitud de la obtenci6n de los elementos fecundantes parapracticar
anilisis tendientes a comprobar el grado de esterilidad —tanto femenina como
masculina— aplicando en cada caso el tratamiento adecuado para un gradual
“ajuste o curacién” que no suplanta €l orden natural, con la obtencién de los
mismos para suplantar dicho orden, mediante técnicas que no curan sino que
subvierten todos los valores naturales, morales y juridicos.

Asimismo, “pretender que la convivencia de los esposos y él acto conyu-
gal se han de reducir a la transmisién meramente orginica del germen de la

vida, significaria convertir el recinto sagrado del hogar en un laboratorio bio-
légico” (38).

Estas razones, son las que nos hacen sostener, adheridos sin condiciona-
mientos a Gaudium et Spes, que el matrimonio no es una institucién destina-
da exclusivamente a la procreaci6n, sino que exige el “mutuo amor entre los
esposos”, manifestado y perfeccionado segin un orden recto, y aunque pueda
faltar la prole, tantas veces deseada, el matrimonio no puede ni debe dejar

de existir como institucién y comunién de vida, conservando su vanr y su
indisolubilidad.

Otro de los problemas suscitados, es la “naturaleza de la intervencién

médica”, que actia como “causa voluntaria y directa” del surgimiento de una
nueva vida.

~ El médico no obra como una causa instrumental mecénica, ante la soli-
citud de una fecundacién artificial, sino que analiza el caso y luego “decide”
libremente en un sentido u otro.

De su voluntad depende que nazca ¢ no un nuevo ser humano y en este
acto compromete su responsabilidad por las consecuencias que sobrevendrin.

El médico tiene una “responsabilidad especial” al elegir el cursv correcto
que debe seguir la ciencia médica.

(33) Declaracion acerca de ciertas cuestiones de Etica Sexual. Sagrada Congregacién
para la Doctrina de la Fe, Ediciones Paulinas, p. 10.

(36) S.S. Papa Pio XII, cita de J. Mausbach y G. Ermecke, Teologia moral catdica,
t. III, EMSA, p. 343.



“No una medicina regida por el hombre, ni una medicina dedicada a la
pura tecnologia o la eficiencia organizativa; la ciencia no es el valor més alto,
al cual todos los demas deben subordinarse” (37).

Médico y paciente deben respetarse mutuamente. El paciente no debe
solicitar al médico algo que sabe que el médico no puede realizar de acuerdo
a su conciencia. Y el médico no deberia tampoco tomar ninguna decisién, res-
pecto del paciente, si éste puede tomarla por si mismo y méxime si dicha
- decisién apunta, como en los casos que comentamos, a decidir selectivamente
el nacimiento de un nuevo ser humano.

Porque su- intervencién no restablece en el paciente su capacidad fecun-
dante, de cuyo uso no es responsable porque escapa a su determinacién; sino
que por ‘su -accién directa, procura la fertilizacién del 6vulo, replicando arti-
ficialmente el efecto que se seguiria de un coito. Un proceso generativo que
en condiciones naturales involucra solamente al hombre y la mujer dentro del
matrimonio, incluye, cuando es artificial, a un “tercero” sin cuya cooperaciéon
activa —al menos en el estadio actual de la ciencia— la pareja no alcanzaria
su fin,

Por ello, la relacién entre paciente y médico debe ser un arte reciproco

El respeto a la persona humana en cuanto persona, exige del médico
la obligacién de informar al paciente —siempre claro estd que el paciente ten-
ga capacidad de aceptar o de afrontar la informacién de su enfermedad—
con 1o cual le perm1t1ré adoptar importantes decisiones para el futuro; si por
ejemplo, quiere asumir la responsabilidad del matrimonio y de la procreacu.’m

Por todo ello, es acertada la afirmaciéon de que “el poder curativo del mé-
dico est4 vinculado a su capacidad de didlogo, debiendo la profesién médica
buscar los mejores medios posibles de comunicacién y de didlogo con el pabli-
co en general. Las gentes tienen la necesidad de saber que se puede confiar
en los médicos: que éstos estan firmemente consagrados a una comunicacién
veridica y a una coopeéracién respetuosa y responsable” (38).

JQuién puede negar entonces que toda la intervencién médica plantea
serios problemas éticos y juridicos?

Todos estos interrogantes han sido abordados en innumerables trabajos y
publicaciones de toda indole, por preclaros moralistas, juristas y hombres de
todas las condiciones sociales.

De la lectura de los mismos, se infiere que se esti presente ante una
confusién y subversién de valores y ello estd dado por cuanto se pretende,
partiendo de premisas equivocadas, justificar o no, si esta técnica nueva de
fertilizaciéon humana artificial, debe ser permitida o no, y lo que es mas, se
pretende discutir —atrapados por el factor “sentimiento”— las ensefianzas mile-

(37) Alocucién de S.S. Papa Juan Pablo II a los médicos, miembros de la Sociedad
Italiana de Medicina Intema y Cirugia, Diario “Clarin”, 28-10-1980,

(38) HiminG, BERNHARD, ob. cit., p. 123.

— 80 —



narias del tnico intérprete valido de la ley natural —la Iglesna Catéhm— em
sus dos funciones de Madre y Maestra.

Por tales motivos, a la luz de sus ensefianzas, se ha de comprender “que-
no todo puede ser progreso cientifico o intelectual; debe haber también pro-
greso moral” (%),

Frente a esta confusién, es necesario recorrer sucintamente la doctrina
sustentada por los Padres de la Iglesia, desde San Agustin hasta nuestros dias.
frente a la doctrina elaborada por el Concilio Vaticano II, en lo referente a
c6mo debe interpretarse el matrimonio, el acto sexual, la educacién de la
prole y la familia, para concluir que no es posible separar lo que por ley-
natural debe permanecer unido, como sucede por aplicacién de técnicas arti-
ficiales de fertilizacién humana y con los hijos que no son producto del “amor
sexuado del matrimonio™.

San Agustin. Defendi6 San Agustin la bendad intrinseca del matrimonio
contra varias herejias.

En esa defensa recalc6 los tres valores inherentes al matrimonio. “El bien.
de la prole”, que implica la “procreacién” y la “educacién”; el “bien de la fide--
lidad”, la fidelidad que proscribe todo adulterio; el “bien del sacramento”,.
que implica la indisolubilidad, que excluye el divorcio.

Estos bienes del matrimonio son tan fundamentales que sin razén han
llegado hasta nuestros dias.

La propia Enciclica Casti Connubii, comienza hablando de esos bienes.
del matrimonio y Gaudium et Spes nos pone como ejemplo a San Agustin.

Define el matrimonio como “la unién conyugal en la diferencia biolégica.
de los sexos”. Esta institucién no tJene méas que un fin natural (fin biol6gico):
“la procreacién”, :

Considerando la procreacién como la tinica razén de contraer matrimonio,
San Agustin, ensefia que la procreacién tiene que ser el dnico motive del acto:
conyugal.

Funda su tesis invocando la ley eterna, que ha establecido el orden na--
tural, ley eterna que “manda mantener el orden natural y prohibe perturbarlo”.

Por esta razén, el acto sexual “debe realizarse con intencién de procrear™
y esas relaciones son las que deben sustentarse en la vida matrimonial.

Respetar el orden natural consiste en conformarse con la funcién biol6--
gica de la sexualidad y, por lo tanto, limita su utilizacién a las exigencias de
la procreacién.

A esta primera definicién del matrimonio, San Agustin, yuxtapone una
segunda concepcién, que llama “sociedad natural de los sexos”.

(3%) BerTini, A. B, Discurso III Congreso de Derecho Civil, Cérdoba, 1661, p. 300..
Citade por el Dr. ]orge Joaquin Llambias.
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“El matrimonio es, pues, una sociedad material surglda de. la naturaleza-
ssocial del hombre”.

Si los esposos procrean, esta sociedad de los esposos contintia en el lazo
:social nuevo de la sociedad paternal.

Pero advierte que la procreacién no es el fruto de la sociedad conyugal
«womo. tal, “porque es puramente espiritual”, sino del “acto sexual”; la prole
«es el tnico fruto honesto, no de la unién del varén y de la mujer, “sino del acto
-sexual”. :

. Es decir, que para San Agustin, el matrimonio tiene una dualidad: por
an lado en virtud de la naturaleza social del hombre, el matrimonio es una
“sociedad natural” que une al marido y a la mujer en una “amistad mutua”,
por una caridad espiritual, por otro la “diferencia biol6gica de los sexos™ hace
que la razén de ser natural del matrimonio sea “la procreacién”, y que deter-
mine el orden natural, segiin el cual el acto sexual tiene una significacién
exclusivamente procreadora y no puede ser puesto sino solamente ‘por la pro-
«creacién.

"El hijo es el fruto del acto sexual y no de la sociedad conyugal propia-
:mente espiritual.

Santo Tomds. Los grandes escolasticos asimilaron fécil y fielmente las en-
:sefianzas de la moral conyugal de San Agustin.

Segtin Santo Tomaés, el matrimonio estd determinado por dos dominios de
la ley natural.

Por un lado, la ley natural es lo que conviene a la naturaleza y es lo que
poseemos en comin con todos los animales.

Asf pues, se dice que el contenido de la ley natural genérica es todo
aquello que la naturaleza ha ensefiado a todos los animales.

"La naturaleza exige que las relaciones sexuales tengan lugar entre los indi-
viduos de sexo diferente, que “el acto sexual esté orientado hacia la procrea-
«idn” y que los que engendran se preocupen de su progenitura.

Si se considera al matrimonio desde el punto de vista de la ley natural
-genérica, en cuanto que el hombre es animal, es evidente que el matrimonio estd
worientado hacia la procreacién y que ésta es su tarea natural.

Si al contrario, consideramos al matrimonio desde el punto de vista de
la ley natural especificamente humana, el matrimonio es una comunidad basa-
da en la naturaleza social del hombre y tiene un fin social que consiste en la
ayuda mutua de los esposos “al servicio de la familia”.

Para Santo Tomés, la ley natural genérica es primaria y fundamental y
todo estd determinado por la naturaleza, es decir, Dios mismo ha inscripto
las exigencias de ese dominio de la ley natural en nuestra realidad biolégica,
“tal como ha sido creada”,
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Puesto que este orden biolégico y sus exigencias vienen de Dios, exigem
nuestro respeto absoluto y constituyen los primeros principios inquebrantables
del “amor conyugal”, hasta el punto de que quien realiza el acto sexual sin:
amor, es contrario a las exigencias de una castidad conyugal delicada.

La gran renovacién. Después de la publicacién de Casti Connubii, se pro-
dujo otra nueva evolucién en el pensamiento teolégico, mucho mdas funda--
mental.

Preparada por una corriente “personalista”, cuyos representantes princi--
pales son Max Scheler, M. Buber y D. von Hildebrand, la nueva concepcion.
fue introducida en el mundo teolégico por ‘H. Doms.

Doms se habia especializado en biologia.

San Alberto Magno, que fue de todos los escolasticos el que mejor cono-:
cfa las ciencias naturales, fue el primero en afirmar que el “acto conyugal™
cra mis un “acto personal” que un “acto de la naturaleza”.

H. Doms, que rindié justicia a la aportacién de este santo, después de-
tantos siglos de olvido —ayudado por sus conocimientos biolégicos— dio cuen--
ta de que la “sexualidad humana difiere tanto de la de los animales que, para.
las personas humanas, el fin biolégico no puede ser considerado como el
fin principal”. :

La atraccién sexual de los animales estd limitada a la época del celo.

En el hombre, no sélo no estd sometida a esta periodicidad sino que pre--
senta un caricter 'de permanencia, y s6lo desde el punto de vista biolégico,.
esta permanencia del deseo sexual, es ya un fenémeno importante al servicios
de la estabilidad del matrimonio.

Evidentemente, estas precisiones no disminuyen lo mis minimo esta ver--
dad fundamental, que la actividad sexual global del matrimonio est4 orienta-
da hacia la procreacién.

El hecho de que la atraccién sexual entre marido y mujer sea permar
nente, que por otro lado favorezca la estabilidad del matrimonio y que ade-
mas el acto sexual individual estA menos estrictamente ligado a la procreacion,,
muestra que desde el punto de vista biolégico existe una relacién natural:
entre la estabilidad del matrimonio y la ausencia de un lazo estricto entre el
acto sexual individual y la procreacién. '

A la luz de una concepcién personalista, comprendié que el “acto. conyu-
gal”, en virtud de su dignidad personal es, ante todo, una “expresién especi-
fica de la unién de amor de los cényuges”. ‘

Es decir, que en virtud de su sentido intrinseco, este acto es una encar--
nacién del “amor conyugal”.

La visién personalista de H. Doms aclara mucho mejor que lo que: podia:
hacerlo la concepcién tradicionalista, la significacién de las relaciones sexuales.
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en los matrimonios estériles, durante el embarazo después de la menopausia: si
<l acto conyugal es esencialmente un acto de amor, conserva evidentemente

un sentido profundo incluso en las situaciones en las que la concepcién no
«es posible,

Ademas, el hecho de que la Iglesia, por determinadas razomes, pueda
disolver un matrimonio no consumado (por el acto conyugal) se explica mejor

si el acto conyugal es precisamente la encarnacién definitiva de la “unién de
los esposos”.

Es a todas luces evidente, y es aqui que se debe saber interpretar el
verdadero sentido de esta concepcién, que estos nuevos postulados se encuen-
tran en estado de justificar, por su sentido intrinseco mismo, las relaciones
:sexuales que no son necesarias para la procreacién.

Mientras que antes no se podian invocar méis que motivos subjetivos ex-
trinsecos al acto mismo.

Por 1ltimo, la nueva visiébn hace que sea superflua la discusién sobre el
fin primario y secundario: las relaciones sexuales son esencialmente “actos de
.amor conyugal y el hijo serd su fruto natural”.

Los dos aspectos tradicionales del matrimonio —por un lado la comunidad
‘basada en la diferencia biolégica de los dos sexos y orientada hacia la pro-
screacién y, por el otro, el matrimonio en cuanto comunién espiritual de vida
y amor— han dejado de estar yuxtapuestos.

El personalismo ha mostrado su lazo “intrinseco”.

El matrimonio es esencialmente una comunidad de vida y de amor de
los cényuges.

Y si es cierto que cada acto sexual individual no. puede ser procreador,
s cierto también que las relaciones sexuales consideradas globalmente se verin
normalmente coronadas por la génesis de nuevas vidas.

Por esto mismo es evidente que el hijo es el fruto del amor conyugal,
. €« q . ] .
porque debe su origen a las “relaciones sexuales que son la encarnacién de
v « ‘
ese amor”,

Pero el hijo, no solamente es el fruto del amor conyugal por nacer de un
acto de amor.

En el plano humano la procreacién debe ‘prolongarse en la “educacién”.

La educacién constituye una tarea comin de los que juntos han sido fuen-
te de la nueva vida y su colaboracién a esta misién comin encontrari su fuerza
y su estabilidad en “su amor conyugal”. El hijo es, pues, una segunda vez,
€l fruto del amor conyugal, porque su “educacién™ depende del amor de sus
padrefs y porque, adem4s, esta educacién necesita de un clima de amor. para
ser eficaz.

_ Pero la visién global y total de la vida conyugal y familiar, no se termina
«con estas consideraciones. C ‘

s A




:" - Resulta que en virtud de su ser propio y de su orientacién intrinseca, el
matrimonio y el amor conyugal estdn llamados y destinados a desarrollarse
-en “familia”.

La familia se convierte en el fenémeno completo y en la realidad total
«que serA el criterio decisivo necesario para responder a los problemas morales
implicados en su existencia misma.

En efecto, la familia es una totalidad cargada de una pluralidad y una
diversidad de valores y de exigencias: el amor conyugal y la integracién de la
sexualidad que debe asegurar, la procreacién, la educacién, la creacién de la
tealidad intima y al mismo tiempo acogedora y abierta, que es el hogar, la
tarea profesional que’los miembros de la familia ocupan en las sociedades
temporales, la misién que tiene que asumir en la Iglesia.

Todas estas realidades son valores en si mismos y, por lo tanto, respe-
tables como tales.

Pero no estin simplemente yuxtapuestos.

Estén indisolublemente ligados unos a otros, son “interdependientes y
todos deben estar integrados en la totalidad de la vida conyugal y familiar™.

Cada uno de estos valores suscita contmuamente cuestmnes vitales y a
partir de ellas, problemas morales.

Para que estos problemas encuentren una solucién moralmente justificada,
habr4 que situarlos cada vez en la totalidad de la realidad conyugal y fami-
liar y la respuesta que se dé. tendrd que tener siempre en cuenta la inter-
dependencia de los diferentes valores y el lugar que ocupan en la totalidad.

Por esto la Constitucion Gaudium. et Spes ensefia en materia de regulacién
de nacimientos que son los esposos los que tienen que decidir en conciencia
-después de haber dialogado con Dios, el grado de fecundidad que deben
asumir, la responsabilidad personal de su decisi6én “teniendo en cuenta su pro-
pio b1en, el de los hijos nacidos y por nacer, las condiciones materiales y
«espirituales de su situacién, el bien comin de la familia, de la sociedad tem-
‘poral y de la Iglesia”.

Esto quiere decir que la familia, considerada en su “totalidad” y en
todos los aspectos de su misién, debe ser el criterio moral de una “fecun-
«didad responsable” (%),

Visto el pensamiento de la Iglesia, “fuente de la moral conyugal”, que
'ha sido puesto en este trabajo para que sirva de guia para sacar conclusiones,
«que la aplicacién de la ciencia genética en la fertilizacién humana arti-
f101al no puede ni debe aplicarse, al punto tal que de aplicarse, produ-
cirfa un desequilibrio entre el espiritu y la materia, rebajando la dignidad
de la persona humana, convirtiéndola en meros productores de material fe-

(40) Canénigo L Jénssens, “Las grandes etapas de la moral cnshana del matnmom
En: Las fuentes de la moral conyugal, cap. VIL .
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cundante, y lo que es més dramatico, ]a destruccién del matrimonio y de la
familia, con su secuela de consecuencias, para la sociedad temporal en que
vivimos.

El hijo asi nacido no serd ya el producto del amor conyugal, sino el pro-
ducto del éxito de un laboratorio.

Las relaciones matrimoniales, desprovistas de aquella finalidad, no serin
la expresién sexuada del amor de los esposos, convirtiéndose el fin biolégico
en fin principal y convirtiendo al matrimonio en un mero laboratorio bio-
légico. ‘

El derecho de engendrar una nueva vida, s6lo corresponde a los esposos,
€ d h l . » . . l d {3 d . l_i bl ” 41
es un derecho exclusivo” imposible de “ceder, inalienable” (41),

Esta ensefianza fue ratificada por el Papa Juan XXIIT en su Enciclica
Mater et Magistra cuando dice: “En esta materia, hacemos una grave decla--
racién: la vida humana se comunica y propaga por medio de la familia, la
cual se funda en el matrimonio uno e indisoluble, que para los cristianos ha
sido elevado a la dignidad de sacramento. Y como la vida humana se propa-
ga a otros hombres de una manera consciente y responsable, se sigue de aqui
que esta propagacién debe verificarse de acuerdo a las leyes sacrosantas, in-
mutables e inviolables de Dios, las cuales han de ser conocidas y respetadas
por todos. Nadie pues, puede licitamente usar en esta materia los medios o
procedimientos que es licito emplear en la genética de las plantas o de los
animales” (%#2).

Por tltimo, la Enciclica Humanae Vitae, ha dicho: “En la misién de trans-
mitir la vida, los esposos no quedan por tanto libres para proceder arbitraria-
mente, como si ellos pudiesen determinar de manera completamente auté-
noma los caminos licitos a seguir, sino que deben conformar su conducta a la
intencién creadora de Dios, manifestada en la misma naturaleza del matrimo-
nio y de sus actos y constantemente ensefiada por la Iglesia.

Estos actos, con los cuales los esposos se unen en casta intimidad, y a
través de los cuales se transmite la vida humana, son, como ha recordado el
Concilio, “honestos y dignos”, y no cesan de ser legitimos si, por causas inde-
pendientes de la voluntad de los cényuges, se prevén infecundos, porque con-
tindan ordenados a expresar y consolidar su unién. La Iglesia, sin embargo,
al exigir que los hombres observen las normas de la ley natural interpretada
por su constante doctrina, ensefia que cualquier acto matrimonial debe quedar
abierto a la transmisién de la vida.

Esta doctrina, muchas veces expuesta por el Magisterio, estd fundada
sobre la inseparable conexién que Dios ha querido y que el hombre no puede
romper por propia iniciativa, entre los dos significados del acto conyugal:

(41) S.S. Papa Pio XII, Discurso a los participantes del IV Congreso Internacional de
Médicos Catdlicos del 30-11-1949. Cit. Frugoni Rey. Fecundacidn en probeta —in vitro—.
Apéndice. El Coloquio.

(42) S. S. Papa Juan XXIII, Enciclica Mater et Magistra, Ediciones Paulinas.
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<k significado unitivo y ‘el significado procreador. Efectlvamente el acto con-
yugal; por su intima estructura, mientras une profundamente a los ‘esposos, los
hace aptos para la generacién de nuevas vidas, segin las leyes escritas en el
ser mismo del hombre y de la mujer. S‘alvaguardando ambos aspectos esen-
ciales, unitivo y procreador, “el acto conyugal conserva integro el sentido de
amor mutuo y verdadero y su orientacién a la altisima vocacién del hombre
a la paternidad” (3). ) :

'En la Doctrina nacional. Estas ensefianzas cuentan con la aprobacién o
mejor dicho con la adhesién de numerosos y preclaros juristas de nuestro pafs.

El Dr. Guillermo Borda destaca: “que la regulacién legal no debe ser
contraria a los principios morales y religiosos firmes y universalmente vividos
por la comunidad, asevera que la «moral cristiana» ha venido conformando
€l espiritu del hombre occidental desde hace dos mil afios, de manera que
aun los no cristianos aceptan como validas y vigentes muchas normas de la
moral cristiana, una de las cuales es la repugnancia’ por la inseminacién arti-
ficial. Es un procedimiento que rebaja y prostituye. el misterio de la concep-
<i6én -divorcidndolo del acto de amor y convirtiéndolo en un experimento de
laboratorio™ ().

El Dr. A, B. Bettini califica como “pavoroso el problema de la insemi-
naci6n artificial y considera que es la bomba atémica que puede destruir todo
un régimen de familia. Es uno de los hechos nefastos y nefandos, es una prac-
tica repugnante, porque viola la ley de la intimidad conyugal, viola las acti-
vidades funcionales integradas del instinto sexual, se contradice con la buena
organizacién de la familia y es contraria al Derecho Natural” (43).

El Dr. José I. Cafferata, entiende “que aun la inseminacién homéloga
debe ser desechada cuando tiende a desvirtuar el cumplnmento normal del acto
conyugal” (4).

El Dr. E. Diaz de Guijarro dice: “No hay dudas de que es repugnante el
procedumento de la inseminaci6én artificial... rotundamente la idea en si es
repugnante” (7).

El Dr. Jorque Joaquin Llambias, por su parte, afirma: “que la insemina-
«i6n artificial atenta a la intimidad y al caricter no solitario del acto pro-
creacional y cuando es heteréloga se sustenta necesariamente en un acto de
masturbacién inicial lo que es suficiente para su reprobacién por el derecho
'que no puede sino encauzar y coordinar lo moralmente saludable” (48),

{43) S.S. Papa Paulo VI, Enciclica Humanae Vitae, Ediciones Pauli.nas.;
(#4) (45) (%8) (47) Citas del Dr. Jorge J. Llambias en ED, 79-894/895.
(48) Luampias, Jorce Joaquin, ED, 79-894/895,
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El Dr. Guillermo F. Frugoni Rey, ensefia que “las tentativas de fecun~
dacién in vitro en seres humanos son moralmente ilicitas... Las investiga-~
ciones oientificas deben estar dirigidas a obtener medios que ayuden a la
humanidad con miras a vivir mejor y méis... La investigacién cientifica no»

»

puede manejar al hombre como material biolégico cualquiera...” (49),

Otros comentaristas, como Eduardo A. Zannoni, no ponen reparos con
respecto a la fertilizacién homéloga, es decir, a la fertilizacién dentro def
matrimonio, pero s{ condenan la fertilizacién heterbloga. Dice este autor: “No~
sotros nos atrevemos a reflexionar, mas alld de -la sumisién al pensamiento
pontificio en esta materia, aun cuando como cat6licos lo respetamos. Sin entrar
a discurrir si, en las ocasiones en que el Papa se ha expedido sobre el tema,
lo ha hecho o no ex-cathedra, tenemos la certeza de que sus conclusiones ham
de ser reformuladas en el futuro préximo. Estimamos que si bien el objeto:
—la prestaci6én— del acto matrimonial es la cépula entre los esposos, la inse-.
minacién homdloga durante el matrimonio no constituye un medio <antina-
tural» para la procreacién. Si los esposos, manteniendo entre si actos sexuales:
por si aptos para la generacién —como expresa el canon 1081 del Cédigo de
Derecho Candnico— no logran procrear (lo que constituye uno de los fines pri-
marios del matrimonio, segiin la teologia tradicional), el recurrir a los métodos
o técnicas que la ciencia moderna pone a su alcance para la consecucién del
fin no importa una afrenta a la naturaleza. Es que el hombre mediante la
ciencia ha logrado, gracias a la razén, superar carencias naturales... La inse-
minacién artificial homéloga durante el matrimonio no contradice la naturale-
za en cuanto a lo fundamental: la fecundacién del ser humano con los compo-
nentes genéticos' de marido y mujer. Falta el coito o cépula perfecta entre-
ellos, pero no porque éstos la excluyan del objeto de su matrimonio sino.
que, por si, ese coito o cbpula no logra satisfacer un fin a que est4 ordenado-
por la naturaleza: la procreacién...”. Finaliza diciendo: “Queda dicho pues,
que a nuestro sentir, la técnica conducente a la inseminacién homéloga no
afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y merece aprobacién comos
un medio para superar, siendo posible, la infertilidad de los cényuges” (50).

El Dr. Augusto César Belluscio coincide “en que no habria problema,
ni juridico ni moral, mientras se extraiga un 6vulo del organismo de la madre:
y se lo fecunde con espermatozoides del hombre que forma pareja con ella...
Sea cual fuere la apreciacién que quepa sobre la cuestién desde el punto de
vista moral o religioso, juridicamente se trata de acciones privadas que no.
ofenden al orden y la moral pablica ni perjudican a terceros, de manera que
sobre ellas en nada influye el derecho ni cabria pronunciamiento judicial
(art. 19, de la Constitucién Nacional)” (51),

(49) Frucont Rey, GurLermo, Fecundacion en probeta - In vitro. Conclusiones de-
Tesis, El Coloquio, 1978. .

(50) Zannoni, Epuarpo A., Inseminacidn artificial y fecundaciéw extrauterina, Pro--
yecciones Juridicas, Astrea, 1978, pp. 47/49.

(51) BerLrLuscio, Aucusto CESAR, Aspectos juridicos de lo fecundecién, extracorporal,,
LL, 1978-C-Doctrina. :
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El Dr. Jorge A, Carranza, expresda refiriéndose al tema: “...Por estas
tbreves consideraciones, a las que debe adosarse la toma de consideracién de
llos valores en juego, incluyendo el acto de amor a que ambos cényuges deben
:someterse para conseguir la procreacién impedida y no solucionable por otros
medios (ya.que como afirma Saint Exupéry, amar no es mirarse uno al otro,
'sino mirar ambos en una misma direccién), concluimos que es justificada una
“recepeion cautelosa” —pero recepcién al fin— del nuevo proceso técnico-cientifi-
«co aludido, para los casos de excepcibén, por lo que nos permitimos sugerir una
adecuada regulacién normativa, que ajusta a las pautas fijadas por las leyes
imperativas inordinadoras de este tan importante como particular acto juri-
Wico familiar, en nuestro derecho positive” (%2).

Conclusiones: Sentados los principios basicos que debe regir la moral
conyugal pronunciada por la Iglesia Catélica, es menester fijar el criterio moral
que debe regir el orden juridico argentino en la materia que estudiamos.

Siendo que la Iglesia Catdliea, para nuestro ordenamiento juridico y social,
es una institucién de existencia necesaria —art. 33, inc. 42 del Cédigo Civil—
«cuyo sostenimiento ha sido impuesto al Estado por el art. 2° de la Constitu-
«i6bn Nacional, es a ella a la que se debe recurrir para encontrar las defini-
«ciones de la doctrina moral que deben regir los actos de los ciudadanos hacia
+el bien comun.

Es decir, “que toda vez que sea menester apreciar el sentido moral de un
:acto y desde que el Derecho no le atribuye eficacia cuando su objeto es con-
itrario a la moral y buenas costumbres (art. 953 del Cédigo Civil) hay que estar
:al dictamen de los tedlogos y doctores de la Iglesia Catdlica... Esta concep-
'cién no s6lo es correcta conforme los principios bésicos de la hermenéutica,
sino que tiene la ventaja adicional de dar a la noci6n de moral y buenas cos-
‘tumbres una gran estabilidad y firmeza, puesto que independiza el contenido
+ético del acto que es menester apreciar, de una estimacién subjetiva del juez;
no es asunto que dependa de la moralidad puritana o desaprensiva de los
‘individuos que ejerzan la judicatura, sino de la moral catélica, ya definida por
Ta Iglesia” (93).

Por nuestra parte pensamos, para finalizar el presente capitulo, que no
‘puede nuestro derecho positivo dar cabida a una regulacién que permita la
fertilizacién humana artificial, en todas sus formas. Ello, para preservar la con-
‘cepci6n global cristiana del matrimonio, de la familia y el bien de la prole,
porque su aplicacién degrada la persona humana y es contraria a las Leyes
Divinas impresas por Dios en el corazén de los hombres y ademés, porque en
-definitiva, se debe preservar la sociedad, que es para el hombre y no para
Ibestias. '

(32) Canranza, Jorce A., Acerca de la conicepcién extracorporal de la persona de
\existencia visible, JA, Sec. Doctrina, 1978-1V,

(53) Lrammias, Jomrce Joaquin, ED, 79-893.
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Carfruro IV
INCIDENCIAS DE SU APLICACION EN FI. DERECHO

El actual desarrollo de la ciencia médica y bioquimica en materia gené-

tica, que ha hecho posible la “fertilizacién humana sin intervencién directa
de un hombre con una mujer, plantea, por estar involucrada precisamente la
especiec humana y su naturaleza, serios interrogantes de orden moral, filos6-
fico y juridico.
El orden “natural” y el orden “moral”, juegan un papel preponderante,.
marcando el rumbo del orden “juridico”, porque éste, a nuestro entender, se
encuentra inmerso dentro de aquéllos y porque lo juridico, al regular la con-
ducta del hombre, no puede desconocer que primero éste, debe a]ustar su
conducta a las leyes naturales y morales.

El jurista debe prever con antelacién y estar preparado para dar so-
luciones a los multiples problemas que la ciencia de hoy, con sus apasionantes.
descubrimientos y experiencias, puede provocar en el campo juridico.

Los resultados obtenidos en genética humana y la generalizacién de la.
aplicacién de las técnicas de fertilizacién humana a través del mundo civili~
zado, que las ha acogido en su seno —practicindose en la actualidad en casi
todos los paises— hace pensar desde ya, que se debe estar preparado para.
regular con normas propias las consecuencias que su aplicacién traerd apa-
rejada.

Dentro del orden juridico, donde més se siente la incidencia de las téc-
nicas genéticas de fertilizacién humana artificial, por atacar sus cimientos, es
en el Derecho de Familia,

Sabido es que el Derecho de Familia, ha regulado sus instituciones, ba-
sandose en las “leyes naturales” que le dieron su origen.

El “matrimonio”, tiene su raiz precisamente en la ley natural, que hace
que dos personas de sexo distinto, se unan, se busquen, para perpetrar —en-
tre otros fines— la especie humana y para esto también por ley natural, es
necesario, desde €l punto de vista biolégico puro, que tengan acceso carnal.

La “procreacién” también tiene en el campo del Derecho de Familia,
su regulacién propia y ello, porque crea derechos y deberes reciprocos, tanto
para los progenitores como para los hijos.

“El matrimonio”, principio y fin de la familia, es el que otorga a la des-
cendencia el caricter de hijo “matrimonial o extramatrimonial”, segiin se haya
producido la “concepcién” de la nueva vida, antes, dentro o fuera de él.

Pero si bien el ayuntamiento carnal del hombre con la mujer, es la forma
“normal y natural” de procreacién, hoy frente al avance tecnolégico nos en-
contramos con otras formas “anormales y antinaturales” de procreacién, como
la “inseminacién artificial”, la “fertilizacién in vitro” y los consecuentes “trans-
plantes de embriones”.
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Estas nuevas formas, que dependen del hombre que manipula los ele-
mentos genéticos fecundantes, de acuerdo a su ciencia y conciencia, crean la
necesidad de una regulamén ]urldlca propia, en tanto y en cuanto, se darian
en el campo juridico, un sinntimero de situaciones distintas, a las que crea la
procreacu’)n natural, con la pnvat1c1dad que le es mherente :

Principio rector.

La fecundacién del 6vulo por el espermatozoide da origen a una nueva
vida.

Este hecho natural, que se produce en el mayor de los misterios en el
organismo femenino, es aceptado por nuestra legislacién positiva, como tras-
cendental, pues considera que ha comenzado la “existencia de la persona
humana”.

Este prmc1p10 rector se encuentra reglado por ¢l art. 70 del Cédlgo Civil,
al decir que “Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia
de las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adqui-
ridos si los concebidos en el seno materno nacieran con vida, aunque fuera
por instantes después de estar separados de su madre”.

La legislacién comparada, a excepcién del Cédigo de Austria, no admite
el principio del Cédigo Civil Argentino, pues considera que recién se es per-
sona a partir del alumbramiento.

Pero ¢qué sucedera si la fecundacién se produce fuera de la madre, como
en el caso de la fecundaci6n in vitro?

Para nuestro derecho, es indudable que deberd seguir considerandola per-
sona, pues no toma en cuenta el “lugar de la concepcién”, sino precisamente
la concepmén misma”, la fecundacién del évulo por el espermatoz01de

Por lo tanto, podemos afirmar que esos seres en gestacién, fertilizados
en laboratorio, son “personas por nacer” para nuestro Derecho y por tal se
les debe reconocer los mismos derechos que los concebidos en el seno materno.

Igual temperamento debe adoptarse de completar el desarrollo para cul-
minar con su separacién e independencia de la “madre artificial” para el su-
puesto de que se prescinda para estas experiencias del organismo femenino.

De aceptarse en nuestro medio estas formas de producir vida bumana,
se deber4 agregar al art, 70 o regular un art. 70 bis que exprese: “...también
la vida de las personas comienza desde su concepcién fuera del seno materno
por cualquier método cientifico de procreacién, teniendo los mismos dere-
chos que los concebidos dentro del seno materno por medios naturales”.

Es decir, que debera regularse la vida de las personas en cualquier lugar
que se encuentren, dentro o fuera del seno materno, porque para nuestra con-
cepcién cristiana del derecho positivo, son personas por nacer, porque ya se
ha producido la concepcién.
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Una reflexion penal.

También deberd regularse estas técnicas, para proteger la integridad de
la persona humana y el derecho a la vida, a la luz del Derecho Penal, casti--
gando como se castiga el aborto, para el supuesto de que se interrumpa el
desarrollo del embrién, mediante la regulacién de una “nueva figura delictiva”..

Ello estaria dado por la circunstancia de que el procedimiento empleado
consista en la fecundacién de “varios évulos” para luego “elegir” e implantar-
en el seno materno, el embrién que demostrase “mayor vitalidad”, es decir,
de acuerdo a las informaciones que sobre la materia se han dado, se adopta.
un “método selectivo” después de crear conscientemente, “varias vidas huma-
nas”, eligiendo indiscriminadamente la més dotada, para proceder luego a la
“destruccién de las demds”.

De este proceder surge el interrogante: gse tipifica el delito de aborto-
o por el contrario estamos frente a una nueva figura delictiva?

El art. 85 del Cédigo Penal - Argentino contempla el aborto, pero no lo-
define. : -

Cabe entonces examinar el sentido gramatical y juridico del aborto, para.
responder la pregunta formulada y establecer si esa destruccién de embrio--
nes encuadra en la figura del aborto del Cédigo Penal.

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, aborto es la acciém:
de abortar, y abortar es “parir antes del tiempo en que el feto pueda vivir”.

De acuerdo a este concepto, es evidente que la destruccién de embrio-
nes, “no implantados todavia en el seno materno” no encuadraria en la nocién
de aborto, en la accién de la definicién de la Real Academia Espafiola.

En la doctrina nacional, se la ha definido como “muerte inferida a um
feto” (34).

Considerada aisladamente esta definicién, es indudable que tal accionar
seria delito de aborto.

Otros autores la definen como “interrupcién del embarazo, con muerte
del feto o fruto de la concepcién™ (35).

Frente a esta definicién no se configuraria delito de aborto, pues no
habria interrupcién del embarazo ni la expulsién del feto.

La jurisprudencia, es casi uniforme en sus definiciones sobre aborto, con-
siderandolo como “interrupcién provocada del embarazo o del proceso fi-
siologico de la prefiez”.

(%) SorEr, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1976, 3¢ ed. t. III,
parr. 85, p. 91.

(38) FonTAn BALEsTRA, CARLOS, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1968, t. IV,
pp. 210/11, pamr. 85, N¢ 4,
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Conforme lo expresado, cabe concluir y respondiendo a la pregunta for-
mulada, que a nuestro entender, la accién tendiente a la destruccién de em-
btiones no implantados en el seno materno, no encuadraria exactamente con
la figura tipificada por el Cédigo Penal.

Pero que tal manipulacién debe ser castigada severamente no caben du-
das, siendo dicho castigo a través de la tipificacién de una nueva figura delic-
tiva, encuadrada en la “proteccién del derecho a la vida”,

Pensamos también que el delito se comete en el preciso momento en que:
se procede a “extraer los évulos y espermatozoides para su posterior fertili-
zacién, por cuanto consideramos que esos elementos fecundantes llevan en
si evida humana» y més aun si se procede a su fertilizacién y a su posterior
destruccién por no tener la suerte de ser lo méas dotados para vivir”.

Su incidencia en la fiiacion matrimonial
Presunciones.

Nuestro Cédigo Civil, en su art. 240 “supone concebidos durante el
matrimonio, los hijos que nacieren después de los 180 dias del casamiento-
vélido o putativo de Ja madre y los pdstumos que nacieren dentro de los 300
dias contados desde el dia en que el matrimonio vélido o putativo fue disuel-
to por muerte del marido o porque fuese anulado”. Y el art. 244 establece que:
“las presunciones de la ley expresadas en los articulos anteriores no admiten.
prueba en contrario”, es decir que dicha presuncién es fure et de iure.

La filiacién materna, que hasta ahora se apoyaba en dos hechos funda--
mentales, como el “alumbramiento y la identidad del hijo”, sustentando el
principio romano de que mater semper certa est, pater vero est quem. iustae
nuptisge demonstrat, quedara sujeta, por aplicacién de estas nuevas formas de-
fertilizacién humana, a las mismas dudas o presunciones a que estd sometida
la paternidad.

En otra forma, se deberd expresar que la maternidad ya no se presumiré.
iure et de iure sino que se ha de fundar en presunciones iuris tantum, o sea
que admitird prueba en contrario, toda vez que ya los seres por el solo hecho-
del alumbramiento, no podri decirse que provengan de la madre de quien
nacen.

Como el seno materno ha dejado de ser imprescindible, pues se ha con-
vertido en un simple medio de desarrollo de embriones, que aun puede ser
reemplazado por el de otra mujer o en adelante, por un ttero artificial, y por
la manipulacién indiscriminada de los elementos fecundantes que se realiza
para la aplicacién de las técnicas de fertilizacibn que estamos tratando, no-
podrin aplicarse, sin reservas, las normas reguladas para la filiacién “natural”,.
en el sentido de ley natural, sin antes “comprobar fehacientemente el origen.
de los elementos fecundantes”.
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Fertilizacion homdloga y heterdloga.

Llamase “fertilizacién homéloga” a la practicada con la utilizacién de
los elementos fecundantes —6vulo y espermatozoide— de los esposos, en un
anatrimonio legitimamente constituido.

Por el contrario, designase como “fertilizacién heterfloga” a la practicada,
indistintamente, con elementos vitales fecundantes, no pertenecientes a los
-esposos; es decir, con espermatozoides y/u 6vulos de tercero ajeno al ma-
#rimonio. '

Frente a la posibilidad que existe, técnica y biolégicamente, de una
Tertilizacién heterbloga dentro del matrimonio y ante la inseguridad de una
‘fertilizacién homoéloga, en la que no participan los cényuges en forma directa,
‘no cabe més que concluir, a nuestro entender, que para conocer el origen de
la filiacién por aplicacién de las técnicas de fertilizacién humana, deberé
“investigarse” ineludiblemente la- procedencia de la filiacién en busca de la
“verdad biolégica” para luego no tenerse dudas sobre “la verdad juridica”™
de la misma y ello en miras a una correcta defensa de la familia legitima
‘matrimonial, para el supuesto de que los cényuges hayan recurrido a cual-
\quiera de las técnicas de fertilizacién, mediante la utilizacién de esperma-
tozoides u évulos de terceros dadores.

Verdad biolégica y verdad juridica.

Frente a lo anteriormente expuesto, se hace necesario precisar los concep-
‘tos de “verdad biolégica” y “verdad juridica”, para conocer €l origen de la
filiaci6n.

La verdad biolégica debe servir de base incuestionable de la verdad ju-
ridica, porque el derecho debe basarse en realidades y lo real es caracte-
istico de la verdad biolégica.

La verdad juridica muchas veces no coincide con la verdad biolbgica y
«llo sucede, por ejemplo, en la “adopcién”, donde la mayoria de las veces el
hijo adoptado tiene padres biol6gicos distintos —verdad biolégica— a los pa-
«dres adoptivos —verdad juridica—; o cuando se discute la filiacién de deter-
‘minada persona, basindose dicha discusibn en presunciones que suelen no
«coincidir con la certeza de la realidad biolégica.

Es indudable que en estos tipos de procedimientos, antinaturales o cien-
tificos de fertilizacién humana, donde los 6vulos y espermatozoides son ma-
nipulados por una tercera persona ajena a los cényuges, dependiendo la nueva
vida de su ciencia y conciencia, la verdad juridica deberd basarse pura y
exclusivamente en la “verdad biolégica”.

El hecho de que se oculte €l origen de los elementos genitales, no hace
imposible determinar la filiacién y menos discutirla; serd dificil destruir la
relacién-alumbramiento-identidad del hijo, por la carencia de prueba en contra-
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rio, pero no imposible, si tenemos en cuenta el avance de la técnica cien-
tifica que hoy permite determinar la realidad juridica de la paternidad me-
diante la aplicacién, por ejemplo, de las llamadas “pruebas hematolégicas”,
donde el estudio de los factores sanguineos ocupa hoy dia un lugar importante-
en las ciencias biolégicas.

Por otra parte, los elementos fecundantes llevan en si parte del ser que-
lo elabora, a tal punto que transmite caracteres, rasgos, enfermedades, etc;
por ello, independientemente del lugar en que se fecunde el évulo y desarro--
Ile el embrién y luego el feto, serd padre del mismo la persona de quien
provenga el gameto y madre aquella mujer de quien provenga el évulo.

De ahi que no sea posible “aplicar” las normas que regulan la materia,.
que han sido dictadas en base a la ley natural, a la unién carnal del hombre
y la mujer —procreacién natural— para determinar la filiacién, sino que se-
debe previamente ubicarse en el plano biolégico, buscando por todos los me-
dios la realidad de la verdad biolégica para luego extraer las conclusiones:
juridicas —verdad juridica—.

Asi, la filiacién serd “legitima matrimonial” si las personas de quienes
proceden los elementos fecundantes se encuentran casadas entre si.

En caso contrario, se deber4 pensar que estamos frente a una filiaciém
extramatrimonial.

La filiacién deber4 tener relacién directa entre la persona por nacer y-
las personas de quienes provienen los gametos.

Frente a la manipulacién ejercida por una tercera persona ajena a los:
coényuges, ¢qué certeza existe de que dichos elementos fecundantes, utilizados
para la fertilizacién, sean precisamente los provenientes de los esposos? ¢qué
certeza habria de que no haya habido fraude o error de laboratorio en Ia
identidad de los elementos fecundantes originarios del ser nacido?

Los que de algin modo, en la Doctrina nacional, han esbozado un perfil
de las implicancias en la aplicacién de estas técnicas, han propuesto como
solucién juridica, para comprobar la certeza del origen de la materia fecun-
dante. la de acreditar tal procedencia mediante la certificacién por “escri-
bano publico”, atribuyendo la paternidad del nuevo ser conforme exprese:
dicha certificacién y en su caso a su debido tiempo, podrd interponer las
pertinentes acciones de reclamacién de estado, siendo aplicables en nuestro
derecho, las normas contenidas en los arts. 251, 260 y 325 del Cédigo Ci-
vil (36).

No compartimos tal salida juridica por cuanto con la misma igualmente
se estaria en la incertidumbre inicial, pues dadas las técnicas utilizadas para

la otencién y recoleccién de esos elementos (supra cap. I) y su natural “pri~
vaticidad”, no ser4 posible a un escribano estar presente en tal momento.

(56) Frucont Rey, GuiLermo F., ob. cit., p. 53.

— 05 —



Por otra parte, de ser posible su presencia, tampocg avalaria dicha cer-
‘tificacién que esos elementos hayan sido utilizados posteriormente en la ope-
‘racién, es decir, que se hayan utilizado los mismos elementos fecundantes
que certific6 como procedentes de tales personas.

A lo sumo, y ello tampoco aportaria mas luz, podri certificar la autenti-
-cidad de la “firma del médico” puesta en el certificado de proveniencia de
elementos fecundantes, transfiriendo la responsabilidad de la autenticidad al
‘médico o a la persona que interviene en la obtencién y posterior fertilizacién
de los mismos.

El Dr. Jorge Joaquin Llambias no habla de escribano piblico, sino de
un “contralor” por parte del Estado por intermedio de “oficiales ptblicos” que
den fe de los évulos empleados, como también del semen empleado para la
fecundacién (%7).

Consideramos mucho més aceptable esta posicién, por cuanto el oficial
publico investido de tal no necesariamente debe ser un escribano, puede ser
un médico, bioquimico, bidlogo, etc., es decir, una persona idénea para ejer-
-cer tal contralor, quien, mediante anlisis, intervenciones, etc., certifique con
absoluta certeza que los elementos fecundantes provienen de las personas de
quienes se las extrajo y, ademas, podra estar presente, por su profesién, en to-
dos los actos que sean menester hasta la utilizacién de los mismos, siempre,
claro est4, que los cényuges puedan superar el pudor que implica la realiza-
cién del acto que realizan,

No caben dudas de que estas soluciones son enormemente dificultosas en su
aplicacién, por lo que por nuestra parte pensamos que la mejor solucién es
que el Estado no apruebe tales procedimientos de fertilizacién humana arti-
ficial, por las consecuencias juridicas que ello traerd aparejado y por la cir-
cunstancia, también, de que en el futuro no habria posibilidad de impedir
matrimonios en grado prohibido y se dardn casos de incesto involuntario si
se desconociera, por ejemplo, quiénes son los padres de una persona, amén
-de las consecuencias morales, psicolégicas y sociales que traerd aparejada.

La relacion paterno-filial.

Sentado el principio de la verdad biolégica para calificar la filiacién,
:mediante la técnicas artificiales de fertilizacién humana, la relacién paterno-
filial debe apoyarse sobre dicha base.

Es decir, para considerar al hijo “legitimo del matrimonio”, los esper-
matozoides deben provenir del “esposo de la madre” (38).
Fa

(57) Liamsias, Jorce JoaQuin, ob. cit.,, ED, 79-897.

(58) Conf. Frucon: Rey, GuiLLERMO, ob. cit.; LiAnsias, JorGE JoAQuin, eb. cit.,, ED,
"79-897.
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.+ La relacién .paterno-filial, frente a los procedimientos artificiales de fer-
tilidad humana; serd consecuencia de la “prueba de la verdad biolégica” y no
se apoyari nunca, como en la “procreacién natural”, sobre presunciones (art.
245, Cébdigo Civil), aunque la “concepcién” se produzca en el seno materno,
como en el supuesto de la inseminacién artificial y menos en la fertilizacién
in vitro, donde la concepcién no se produce en el mismo y aunque los mismos
se encuentren vilidamente casados,

A ese efecto, el Dr. Jorge Joaquin Llambias aconseja que para prevenir
ulteriores conflictos, serA necesario la constancia escrita aseverada por aquél
acerca de' la proveniencia del semen que se utilizé en la operacién (%).

Pensamos que, adem4s, debera recurrirse a otros elementos de juicio, tales
como las pruebas hematolégicas, por ejemplo, para establecer la relacién pa-
terno-filial surgida de estos procedimientos, pues al convertirse los cdnyuges
en meros productores de material fecundante y no tener intervencién directa
en la operacién que se realiza en el silencio de un laboratorio, es indudable
que siempre se estard frente a la duda si realmente se utilizé para la fecun-
dacién el semen del esposo, por un error o fraude que pudiera haber existido.

Si se comprueba la veracidad del nexo biolégico, la relacién paterno-
filial quedar4 consolidada y, por consiguiente, el padre de la criatura concebida
in oftro utilizando el 6vulo de la madre, o por inseminacién artificial, serd
el “marido de ella”.

Pero si la fecundacién se ha producido mediante la utilizacién de esper-
‘matozoides provenientes de un tercero, la maternidad no se altera, pero si
la paternidad. -

Estaremos frente a una “filiacién extramatrimonial ilegitima”, aun cuan-
do el esposo haya dado su consentimiento para que asi se proceda.

El coment'ivm’ento’ frente a la fertilizacién humana artifidial.

Rechazamos categéricamente la posibilidad de calificar la filiacién, como
“legitima o ilegitima”, basado en el “consentimiento” que los esposos dieran
para la fecundacién artificial, con elementos fecundantes ajenos, es decir de
“terceros dadores”.

El orden publico estd presente y por tal la voluntad de los interesados
es incomputable.

El Dr. Jorge Joaquin Llambias dice, refiriéndose al tema, que “...son los
hechos los que mandan y son los fueros de la verdad los que imponen su
respeto” (99),

Lo que sucede es que en toda esta problemética estd presente el “error”
de pretender aplicar a la filiacién, producto de la utilizacién de las técnicas

(%9) Lramsias, Jorce JoAqQuin, ob. cit., ED, 79-897.
(60) Lramsias, JorceE JoAQuin, ob. cit., ED, 79-898.
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de fertilizacién humana artificial, “por analogia”, las normas estatuidas en el
Cédigo Civil sobre esta materia, pues se ha nutrido sobre otros prmmpios
es decir, sobre principios de orden natural

Si se pretende aplicar dichas normas, sin reserva alguna, nos encontrare-
.mos, inexorablemente, ante situaciones absurdas y su consecuencia inevitable-
mente serd la desintegracién y destruccién de la familia legitima.

Asi por ejemplo, en el supuesto de una “fecundacién heter6loga”,. utili-
zando semen de un tercero para fecundar a la esposa, haya habido o no con-
sentimiento, no puede quedar supeditada la filiacién de la criatura a la “acti-
tud” que asuma el marido de la madre, en el sentido de que si “inicia accién”
‘dentro de los 60 dias desde que tuvo conocimiento del parto y probado que
sea que no se utilizé el semen suyo para la operacién, por aplicacién del- art.
254 del Cédigo Civil, el hijo no serd suyo y contrariamente si no ejerce su
accién dentro de aquel plazo legal, el hijo serd considerado por ley, legitimo
y el padre serd el marido de la madre, ~aunque el semen utlhzado no sea
el suyo. :

Con ello, quiere decir entonces que, de aplicar dicha norma, los }n]os
quedaran Supedltados a ser legitimos o ilegitimos, a la voluntad- de una per-
sona; estariamos frent¢ al absurdo de que dos hijos -concebidos por el mismo
procedimiento y con semen de un tercero, uno sea legitimo, sii “no se inicié
accién” y el otro ilegitimo, en el caso de que “iniciada la accién”, se haya pro-
bado la ilegitimidad de la proveniencia del elemento fecundante.

Ante tal circunstancia insistimos, a riesgo de ser reiterativos, que no
pueden aplicarse normas que han sido dictadas para otra forma de procrea-
cién humana, donde los cényuges son participes directos desde la concepcién
hasta el alumbramiento.

Pero estando frente a los procedumentos artificiales de fertilizacién hu-
mana, donde interviene una “tercera persona”, existe la posibilidad de “error
o fraude” y, por lo tanto, como hemos expresado supra, se deber4 investigar
previo a todo, el origen de los elementos fecundantes para calificar la filiaci6n.

El consentimiento y la voluntad procreacional no puede ser determinante
para calificar al hijo como matrimonial 0 extramatrimonial y, por ende, no
puede quedar supeditado a plazo alguno (art. 254 del Cédigo Civil), para recla-
mar contra la “legitimidad del hijo”

Por ello, consideramos que previo a la anotacién del hijo en el Registro
Civil se debera justificar sumariamente que el origen de los elementos fecun-
dantes proviene de los padres de la criatura, sirviendo el certificado médico
de nacimiento como elemento probatorio, pero no para la inscripcién de dicho
nacimiento, pues se deberd contar con otras pruebas a fin de obtener sen-
tencia judicial, dnico instrumento que habilitard la inscripcién cuando se
haya procedido a utilizar para la procreacién las técnicas artificiales a que
nos venimos refiriendo.

Como consecuencia de lo expresado, el dador del semen podrd “reclamar”
la paternidad del hijo, pues ese hijo es suyo genéticamente y ademas porque
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la paternidad no depende de la voluntad de procreacién, sino que es padre
quien engendra un hijo (61).

Si por el contrario apliciramos las normas vigentes, estariamos frente al
absurdo de que un hijo tenga dos padres, uno genético y otro institucional.

El padre institucional serd el esposo de la madre y el dador del semen
el padre genético, el que, por imperio de las normas vigentes que regulan la
materia, no podra reclamar su paternidad por oponerse a ello el art. 3°
de la ley 14.367, introducido por ley 17.711, pues se dice que el tercero al
“desprenderse” de su esperma abdicé voluntariamente de su paternidad juri-
dica (% y ),

El consentimiente y la injuria grave

Frente a lo anteriormente expresado, cabe referirse a una situacién que
indudablemente ha de tener complicaciones y traer controversia en la Doctrina.

Si el esposo ha dado el consentimiento para la fertilizacién heteréloga de
la esposa ¢ges injuria grave habilitante del divorcio? y gen qué momento se
configura dicha injuria?

Hay que considerar dos supuestos: a) si es el marido el que dio el con-
sentimiento y luego se arrepiente, sin conocer la esposa tal consentimiento y b)
si ambos cOnyuges prestaron reciprocamente el consentimiento y es uno de
ellos el que posteriormente se arrepiente.

El primer supuesto, si es el marido el que presté el consentimiento, sin
que su esposa lo sepa, “comete injuria grave habilitante del divorcio”.

La injuria se configura en el “momento de prestar o expresar el mismo”
y no cuando expresa su voluntad de arrepentimiento.

Si son ambos cényuges los que prestaron el consentimiento y es uno de
ellos el que se arrepiente, no habria injuria grave habilitante del divorcio,
pues el arrepentimiento no configura para nosotros la injuria, sino que ha
habido injuria reciproca en el momento de “prestar el consentimiento reci-

»
proco”.

Ambos cényuges conocian los riesgos a que se sometian celebrando tal
convencién procreacional y, por tal, como en toda convencibn, existe la posi-
bilidad de arrepentimiento de cualquiera de los contratantes y si el otro c6n-
yuge se arrepintié, no da derecho a éste a ninguna accién, pues nadie puede
invocar su propia torpeza y ademis porque tal convencién es nula por ser
contraria a la moral y buenas costumbres (art. 953 del Cédigo Civil).

(61) Diaz pE Guijarro E., Tercer Congreso Naciona] de Derecho Civil, Cérdoba,
1962, t. I, p. 258.

(62 y 83) Conf. Lramsias, Jorce JoaQuin, ob. cit, ED, 79-899; Zannoni, Epuarpo
A., ob. cit. p. 67. .
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La relacién materno-filial

Hemos dicho supra, que si en la fertilizacién humana artificial, se prueba
que se han utilizado para la operacién los elementos fecundantes de ambos
coényuges, la filiacién serd legitima matrimonial si se ha efectuado dentro del
matrimonio valido o putativo de los mismos.

Pero, como en ¢l caso de la relaciéon paterno-filial, puede suceder que se
haya utilizado un 6vulo que no sea el de la madre, es decir, que se haya
utilizado el évulo de una tercera dadora, ya sea porque la esposa es estéril por
carecer de ovulacibn, lesiones, etc., sin estar impedida de recibir en su titero
un embrién fecundado, por ejemplo in vitro.

Como en el supuesto de la paternidad, deberd previamente acreditarse la
proveniencia del elemento fecundante, antes de procederse a la inscripcién de
la criatura en el Registro Civil.

Frente a esta posibilidad, hemos dicho que el principio romano de que
mater semper certa est. .. pierde su fundamento por haberse procedido a una
fecundacién artificial y la presuncién legal de maternidad seri siempre iuris
tantum, a pesar de la maxima partus sequiitur ventrem.

Es decir que por €l hecho del alumbramiento, no se puede decir que la
madre sea la que ha dado a luz.

Se derrumba el concepto tradicional de que no podia entenderse que
una mujer que haya dado a luz a un nifio, no sea suyo.

Aqui, como en la relacién paterno-filial, el consentimiento tampoco es
computable.

El ejercicio de la accién de desconocimiento de la maternidad podrd ser
ejercido por el esposo que permitié la fecundacién de su mujer con un évulo
de otra.

No le impide arrepentirse, y si se arrepiente después de haber prestado
el consentimiento ocultado a su esposa, comete injuria grave y habilita a su
mujer a pedir el divorcio y el “dafio moral”.

Aqui como en la paternidad, si la mujer conocia y consintié la fecunda-
cién con un 6vulo de una tercera dadora, es tan culpable como el esposo y
su actitud no dar4 origen a accién alguna.

Lo mismo ocurrird con los terceros interesados: estarin legitimados para
promover el desconocimiento de la maternidad, probando que el hijo dado a
luz no es de la mujer, haya habido o no consentimiento de los cényuges (art.

261 del Cédigo Civil).

La tercera dadora, si pretendiese reconocer al hijo nacido por la fertili-
zaci6én de un 6vulo suyo, estaria habilitada para hacerlo, pues consideramos
que como en la paternidad, la maternidad no se renuncia y la intencién no es
computable frente a los principios de ley natural.
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Son padre y madre los que han engendrado el hijo y no los que volunta-
riamente pretenden comportarse como tales, infringiendo las leyes naturales..

Quede bien entendido que lo expresado deberd aplicarse solamente a
la fertilizacién humana artificial, producto de una manipulacién insidiosa, me-.
diante los procedimientos técnicos que hemos expuesto.

Los hijos asi nacidos serdn extramatrimoniales-ilegitimos.

La fertilizacién humana artificial frente a la validez del matrimonio. Impotemia.

Frente a la importancia del tema, que no puede ser agotado en este tra-
bajo porque excederia los limites del mismo y merece ser tratado como traba-
jo particular y especifico, daremos y dejaremos esbozado algin perfil, que la
fertilizacién humana artificial provocaria frente al matrimonio nulo por im-
potencia. :

En efecto, se puede presentar el caso de que se celebre un matrimonio;
con el “impedimento de impotencia” y que por tratarse de un impedimento de
derecho natural, lo hace “nulo”.

Frente a las técnicas que tratamos, jcémo se ha de considerar al hijo con-
cebido que no salva la impotencia?

Frente a la ley natural y el Derecho Canbnico, €l hijo serd extramatri-
monial, es decir hijo natural de las personas de las cuales provienen los ele-
mentos fecundantes.

Frente a nuestra legislacién positiva, es sabido que el matrimonio cele-
brado con el impedimento de impotencia no es nulo sino “anulable”.

Es asi entonces, que el hijo serd matrimonial o extramatrimonial, segin
nos coloquemos ante la posibilidad de nulidad del matrimonio y en ello que-
dard como 4rbitro de la situacién “el cényuge sano”, quien si no inicia la
accién, el matrimonio se reputard vélido y entonces el hijo ser4 matrimonial
y, por el contrario, si inicia accién y el matrimonio se anula, €l hijo serd extra-
matrimonial y por ende hijo natural de ambos.

Ante tal situacién, que nos parece injusta, nos ha parecido proponer una
solucién, que tiende a proteger al hijo nacido.

. S,i los conyuges procedieron a la fertilizacién artificial, para tener un hijo,
el “cényuge sano perderd la accién de nulidad”, es decir, no podri solicitar
en el futuro la nulidad del matrimonio. :

Para ello, se ha tenido en cuenta evitar la mala fe con que pudiera pro-
ceder el c6nyuge sano. '

Ademds, consideramos que si los cényuges han procedido a tener un hijo
por ese medio, es porque han entendido que por encima del remedio de la
concupiscencia se encuentra el “amor mutuo” que se ha de traducir en la
“educacién de la prole”, que es otro de los fines del matrimonio.
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Cabria pensar, en profundidad, si el amor mutuo del hombre con la
mujer, en estos casos, no salva el impedimento de impotencia.

Sabido es que los fines del matrimonio son: la procreacién, el remedio
de la concupiscencia y la educacién de la prole; estos fines, que se encuentran
en un mismo pie de igualdad, forman la base del tridngulo en el que se
apoya el amor conyugal.

Si bien el acto sexual es la expresién, o mejor dicho debe ser la expresién,
de ese amor mutuo entre los esposos, no porque falte deja de haber amor,
pues ya se ha dicho supra que los hijos no son solamente producto del amor
sexuado del matrimonio, sino que también son producto de su educacién
que para ser efectivo debe provenir de un verdadero amor de los cényuges
y desarrollado en el tnico recinto sagrado: la familia.

Estas circunstancias no le quitan ilicitud a la convencién procreacional
que los esposos han celebrado a efectos de poder tener su propio hijo, debién-
dose tener en cuenta que esta solucién se ha dado en aras de mitigar la
transferencia de culpabilidad de los padres hacia los hijos.

Por tales consideraciones, si se celebra un matrimonio con el impedimento-
de impotencia “anterior” a su celebracién, pensamos que el mismo quedara
convalidado para que, a través del amor mutuo de los esposos, puedan cum-
plirse los fines sefialados de la educacién y preservacién de la familia.

Posibilidad de fertilizacién y nacimiento de hijo después de la muerte.

“Hace mis de cien afios un investigador italiano demostr6 que los hom-
bres podrian dejar en depésito su semen antes de entrar en combate.

“Aunque los bancos de espermatozoides humanos congelados sélo empeza-
ron a funcionar en escala considerable a principios de la década de 1970, para
csa fecha centenares de miles de mujeres ya habian sido impregnadas arti-
ficialmente con espermatozoides humanos” (%).

La posibilidad de fecundacién utilizando los elementos fecundantes “con-
servados” por congelamiento, sin que se alteren en absoluto sus caracteristicas
fecundantes y de aplicarse las técnicas que desarrollamos, hace pensar desde
ya que en un futuro no muy lejano nos encontraremos con situaciones abe-
rrantes, que causardn pavura y asombro.

Nos estamos refiriendo al hecho de que una persona fallecida pueda
tener un hijo.

Si bien esta hipétesis no podia en el pasado ni siquiera pensarse, hoy con
los avances cientificos y técnicas aplicadas en genética, es posible.

Esta posibilidad de fertilizacién humana después de la muerte crea plan-
teos ontolégicos serios y hace pensar al jurista, creindole grandes interrogan-

(64) Packamp, VANCE, ob. cit.
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tes a los que debe dar respuesta. ¢Qué incidencia produciri en el derecho:la
aplicacién de estas técnicas c1ent1f1cas de fertihzacnén bumana artificial, uti-
lizando los elementos fecundantes de personas “ya fallecidas y obtenidos con
anterioridad a su deceso? ¢Serin los hijos matrimoniales o extramatrimoniales
—adoptando la termmologxa de nuestro Cédigo Civil— en el caso de que los
elementos fecundantes provengan de un matrimonio disuelto por muerte?, sQué
posicién juridica ecupardn los hijos- nacidos, - producto de la utilizacién de
elementos fecundantes de personas desconocidas ya fallecidas? ¢Qué incidencia
tendra. todo esto en el Derecho Sucesorio?”

- Para responder a estos interrogantes, hay que resolver ‘en primer lugar la
situacién de hecho y juridica que plantea la. muerte y para ello debera darse
respuesta- a qué es la muerte y ‘en que momento se produce e

X . ’ : R
Por muerte se entlende el fm o cesacmn de la v1da

T

-Es la: separamén del alma y el cuerpo, segin la concepcuﬁn cnstlana Hl
alma es inmortal .y el cuerpo es polvo y en polvo se convertird.

Si bien la respuesta a -estos’ interrogantes es de' diversos matices en el
plano filoséfico, en tanto y en cuanto.no hay una posicién tnica de tales con-
ceptos, pues ello depende del 4ngulo en que se coloque el fllosofo y de la
posmon que pretenda defender, no lo es asi en otras disciplinas, pese a que
!‘a ciencia no- ha dado la altima palabra en respuesta a tales mterrogantes

P
‘4

Lok

La ¢iencia médica o
e T : 4 RS 4

Llama muerte “cuandd . se comprueba ‘que en la- persona sus signos vita-
les -—pulso frecuencia cardiaca, respiracion, actividad cerebral, etc.— estan
ausentes, ya sea al examen subjetivo del. médico durante 3 a 5 minutos y/o
med1ante pruebas técnicas —electroencéfalograma, electrocardiograma, etc.--
.asi lo demuestren”.

Por tal se ha dicho que la muerte es la ausencia de signos vitales com-
probados fehacientemente. :

Pero no obstante tales comprobaciones, a la ciencia le quedan dudas, por-
que ha habido casos en que a pesar de haberse comprobado la ausencia de sig-
nos, mediante electroencéfalograma —chato o plano— revelador de la llamada
muerte clinica, se sefialan casos en que a posberﬂori se produjo una resucitaciéon
de aquellos signos, por lo que aquélla no seria la “muerte real” (65)

En doce Estados de la Unién, el cese de la actividad cerebral se o
considera sintoma definido. El tnico dilema es sobre cuinto tiempo debe

1974 (;Z) TeRAN, LomMas, Los transplantes de Jrganos ante el Derecho Penal, JA. Doctrma,
+d n)
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durar sin actividad cerebral discernible, para que el estado electroencefalogrﬁ-
flco —chato— se tenga por irreversible ().

' Hay quienes sostienen que la muerte clinica no corresponde a una muerte
real, pues como se ha expresado, aquel electroencéfalograma no es definitivo, a
consecuencia de haberse comprobado casos de reanimacién.

Las técnicas aplicadas de reanimacién han hecho dudoso el momento “real
de la muerte”.

En respuesta a esta postura, otros sostienen que la ausencia total de la
funcién cerebral corresponde a la muerte real, pese a que se mantenga al
paciente conectado a un respirador artificial, que s6lo provoca la provisién de
oxigeno y la eliminacién del anhidrido carbénico de la sangre, permitiendo
mantener la funcién cardiaca, la cual produce irrigacién corporal.

Al suprimir la reanimacién mecénica respiratoria, se precipita el paro car-
‘diaco-circulatorio y se cierra el ciclo, comenzando con la muerte cerebral (7).

Frente a tales posiciones, cabe entonces dar respuesta al otro interrogante
sefialado: ¢en qué momento se produce realmente la muerte?

La muerte no €s un proceso, sino un momento.

Segun la Teologla, todos los hombres, después del “momento” en que se los
juzga haber muerto, atin siguen viviendo ‘durante algin espacio de tiempo més
o menos largo, segl’m sea la naturaleza de las causas que acarrearon la muerte.
La duracién de esta vida latente se prolonga hasta que hayan aparecido sig-
nos inequivocos, como “la rigidez cadavérica” y la “putrefaccién general” de
todo el organismo “plenamente” comprobado. Frente a ello, toda persona des-
tituida de los sentidos, mientras es probable que viva atin “se le han de admi-
nistrar los sacramentos, que tal vez ha menester” (%). :

Realmente es sumamente dificil afirmar en qué preciso momento se ha
producido la muerte real de un ser humano.

No obstante ello, debemos estar a lo que resuelvan los avances de la
ciencia médica y que en esta materia es tratado por la Tanatologia mediante
el tanatodiagnoéstico, que estudia los signos de muerte real y aparente, esta-
bleciendo su diagnéstico diferencial y afirmando o confirmando el deceso.

En definitiva hasta ahora, se dice que ha llegado la muerte real y es irre-
versible, en el preciso momento en que se comprueba que los signos cardiocircu-
latorios, respiratorios, tegumentarios y neuromusculares, se encuentran total-
mente ausentes en la persona que se tiene por muerta.

(68) Hawarp-Jones, NorMAN, M.R.C.S., La salud y los dierechos humanos. En: Revista
Salud Mundial, enero 1976, p. 7, cita de Sa.ntos Cifuentes en “Estudio Juridico Privado sobre
transplantes de 6rganos”, ED 77-849.

(67) CrFueNTEs, SaNTOs, ob. cit.,, ED, 77-848/850.

(68) R. P. Ferrenes, JuaN S. 1. Epitome del Compendio de Teologia Moral, Barce~
lona, Editor Eugenio Sublrana, 1921, p. 575.
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La mauerte y lo juridico

. Estas consideraciones referidas a la muerte no han sido expuestas por
capncho toda vez que, como se verA mas adelante, podrin aportar alguna
luz, en miras a dar una solucién a la situacién de los hijos pé6stumos nacidos
mediante 1 utilizacién de elementos fecundantes obtenidos antes de la muerte
de la persona.que lo produjo.

La muerte desde el punto de vista juridico, produce efectos funda‘
menta‘les

Disuelve ¢l vinculo matrimonial, pomendo fin a los derechos y deberes
emergentes del matrimonio. El cényuge superstlte puede volver a contraer
matrimonio; la sociedad conyugal queda disuelta sin necesidad de pedido de
parte interesada y en el Derecho Sucesorio, abre la vocacién hereditaria del
cdnyuge supérshte y sus herederos.

En materia de filiacién, la muerte, al produc1r la dlsolu016n del matnmo-
nio, provoca situaciones esPec1ales :

Asi, por ejemplo, el art. 240 del Cédigo Civil Argentino, nos pone en la
situacién de comprender cuil -es el estado de una persona dentro de una fami:
lia legalmente constituida. 3

Es decir, que al suponer concebidos durante el matrimonio a los hijos pds-
tumos que nacieren dentro de los trescientos dias contados desde el dia en
que el matrimonio, vélido o putativo, fue dsuelto por muerte del marido o
porque fue anulado, nos estd indicando que “serdn matrimoniales” los hijos
que nacieren “dentro” de ese plazo legal y “extramatrimoniales” los hijos que
nacieren fuera de ese plazo.

Pero esto es valido para la fecunda al” donde los esposos han
tenido intervencién directa en la fecundd nacimiento de su hijo.

No es vélido para la fertilizacién hﬁﬂﬁiﬁa surgida . por los procedumentdé
que comentamos; no puede aplicarse dicho criterio, porque aqui hay que
‘hacer un enfoque distinto del problema.

e

En primer lugar, debemos tener presente que “el momento del nacum&ﬂﬂ
to” del hijo es irrelevante, el plazo de 300 dias no interesa.

Aqui se debe tener presente y en cuenta el “momento de la concepcién™ del
hijo, pura y exclusivamente. ’

Si el hijo es concebido —mediante inseminacién artificial o fertilizado in
vitro y posterior implante de embrién— utilizando los elementos fecundantes
del matrimonio “antes” del fallecimiento del o los progenitores, el hijo “sera
matrimonial”.

Por el contrario, si el hijo es concebido “posteriormente” al fallecimiento,
el hijo serd “extramatrimonial”, porque el vinculo matrimonial preexistente ha
quedado disuelto por la muerte.
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Serd “legitimo” biolégicamente, pero institucionalmente sera  “extramatri-
monial”, pues su concepcion se produce fuera del matrimonio.

" El matrimonio ya no existe, por haber quedado el vinculo disuelto, a
causa de aquel hecho natural: la muerte.

Aqui lo “legitimo” y lo “matrimonial” no son coincidentes, pues el hijo
asi concebido, es legitimo biolégicamente, pero no matrimonial pues fue con-
cebido con postenondad al matrimonio, es decir, fuera de él.

" Por otra parte, no cabrifa posibilidad de legitimacién, como en el supues-
to del hijo concebido antes del matrimonio y nacido durante él (art. 253 del C6-
digo Civil), pues aqui ya estd disuelto el vinculo matrimonial y no habria
posibilidad de renacimiento o de volverse al estado anterior a la muerte.

. Por esta razén, es desechable la postura de quienes sostienen —mediante
una ficcién ]undlca— que el hijo puede ser considerado matrimonial, si él
0 su representante legal, en cada caso, reclaman judicialmente la patermdad o
la filiaci6n, en los términos del art. 325 del Cédigo Civil, probando que antes de
morir el marido (en el caso de la esposa), acept6 expresamente la extraccién
del esperma para su conservacién, con el fin de engendrar un hijo con su mu-
jer y que la concepcién se produjo con ese esperma. La reclamacién, probados
los. extremos que fundan el presupuesto biolégico de la filiaci6n, habri de
prosperar(9).

% -No compartimos esta postura, por cuanto venimos sosteniendo que no
puede ser computada la “voluntad procreacional” para decidir la posicién del
hijo’ dentro de la familia legitima, por cuanto estamos en esta materia, frente
a la ley natural que no puede torcerse, a la- moral y al orden ptblico.

* Por otra parte, de adoptarse dicha postura se deberé iniciar esta acc16n y
ser e]ermda ‘en vida para los padres y habiendo posesién de estado”.

Si el derecho se basa-. en realidades, la realidad indica que qmen ha
muerto no puede volver a la vida y no podrd afirmarse que el ser a quien
Peitenecia —tanto €l esperma como’ €l 6vulo— no ha muerto definitivamente,
tedidnte el esfuerzo ‘mental de suponer, “...que la biologia permite que
la. individualidad genética del ser vivo, trasciende su muerte fisica y en tanto
esa: individualidad se mantenga en potencia, mediante la conservacién de su
semen fecundante” (7).

-Si bien es cierto que los elementos fecundantes llevan en sf parte del ser
que lo elabora, a tal punto que transmite caracteres, rasgos, enfermedades, ete.
y que seri padre del mismo la persona de quien provenga el gameto y madre
aquella mujer de quien provenga el 6vulo, ello serd cuando la persona “estd
viva” y no cuando “ha muerto”, pues ha perd1do los “atributos de la persona-
lidad” y quien “no es persona, no puede ser padre”.

,@9) Zannoni, Ebuarbo A., ob. cit. p. 75.
(70) Zanwon1, Epuarpo A., ob. cit. pp. 45/75,
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Pensar de otra manera es un desafio a Dios y si bien es sabido que el
hombre hari prodigios, esos prodigios s6lo los podr4 hacer dentro del marco
del respeto a la Ley de Dios y a la Ley que El ha impuesto a las cosas y no
fuera de ella, porque fuera de ella no hay légica posible, cayendo irremedia-
blemente en el absurdo.

De ser posible esta hipétesis —la que por otra parte merece ciertos repa-
ros de orden psicolégico y social— no habrd més que concluir, que de adoptar-
se en nuestro Derecho esta posibilidad de fertilizacién humana artificial en
todas sus formas, veria el Derecho de Familia, sacudidos sus cimientos.

Pero si bien esto es manejable, en la hipdtesis de que se “conozca la pro-
veniencia de los elementos fecundantes”, no lo es tan manejable si nos coloca-
mos en la hipétesis de que se hayan utilizado los elementos fecundantes de
“personas desconocidas” fallecidas mucho tiempo atrés,

dQuién seré €l padre o la madre? ¢Cémo podra investigarse por lo menos
la paternidad biol6gica?

Es indudable, entonces, que habra llegado el momento de afirmar que el
padre o la madre de esa criatura es el “cientifico que realiz6 el experimento” y
la madre la “probeta artificial” que lo llevé en su vientre, recibiendo como
consecuencia de ello el apellido de la sociedad anénima o del laboratorio que
lo ha fabricado.

Posibilidad de reconocer la filiacién matrimondal del hijo fertilizado con
posterioridad a la muerte de las personas. Muerte real y aparente.

Al reflexionar sobre el hecho de la muerte, dijimos que no habia sido
puesto por capricho.

Se dijo que segilin “la Teologia”, todos los hombres después del momento en
que se los juzga muertos, aun siguen viviendo durante algin tiempo, maés
0 menos largo, seglin sea la naturaleza de las causas que acarrearon la muerte,
y que la duracién de esa vida latente se prolonga hasta que aparezcan mgnos
inequivocos.

De alli que la Iglesia Catélica aconseja administrar los sacramentos.a
toda persona destituida de los sentidos, mientras es probable que viva ain,
aunque esa posibilidad sea muy exigua.

Pues bien, esta reflexién teolégica nos coloca en la posibilidad de pensar,
a fin de dar una solucién al problema de los hijos fertilizados artificialmente
—inseminacién artficial o in vitro— que en el hipotético caso de que se llegara a
probar que el hijo fue concebido dentro del plazo que la Iglesia aconseja
administrar los Sacramentos —una hora u hora y media— a la persona que se
encuentra destituida de los sentidos y presumida muerta, podrd considerarselo
“hijo matrimonial” siempre y cuando también se pruebe que se han utilizado
para la fertilizacién, los elementos fecundantes de los esposos.
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Por 16gica consecuencia, no podré- aplicarse esta solucién a los hijos naci-
-dos mediante la utilizacién de elementos fecundantes de personas desconocidas,
-es decir, de padres anénimos.

Es indudable que la prueba serd dificil, pero dado como estin organiza-
dos los bancos de espermas y 6vulos, en los que se encuentran clasificados los
elementos fecundantes, por su caracteristicas genéticas, psicolégicas, antropo-
légicas y la identificaciéon personal, ello podra ser factible.

Breve comentario sobre la incidencia de estas técnicas en el Derecho Sucesorio

Siendo que el Derecho Sucesorio se nutre de los principios que le informa
el Derecho de Familia, porque sus normas reposan sobre el “nexo biolégico”,
al pretenderse aplicar sus normas, tal como han sido concebidas por nuestro
Codificador, hemos de apreciar y presenciar con meridiana claridad —porque
esta parte del Derecho Civil, el Derecho Sucesorio, se encargardi de demos-
trarlo—, cémo, la aplicacién de las técnicas que comentamos, produciri el de-
rrumbe del Derecho de Familia con su consecuente secuela de destrucién del
matnmomo de la familia y de la sociedad.

En efecto, frente a las multiples posibilidades que se pueden presentar
en orden a la f1hac16n ya sea que se apliquen estos procedimientos dentro del
matrimonio o fuera de él, es necesario probar el origen de los elementos
fecundantes, para establecer si-la filiacién es.matrimonial o extramatrimonial.

Asi comprobado, si los elementos fecundantes —espermatozoides y 6vulos—
provienen del hombre y la mujer unidos en matrimonio, el hijo serd matrimo-
aial —legitimo— y, por consiguiente, en nada se ha de alterar la posible suce-
si6n y si ha habido otros hijos nacidos por fecundacién natural, éstos “serdn
hermanos” y concwrrirdn en el sucesorio en partes iguales, tal como estd nor-
hiado en las dlS]_)OSlClOHeS respectivas, a- las que brevitatis catisa, nos remitimos.

~. La misma 51tua016n sucedera con los hijos -“legitimados” por sub51gmente
‘matrimonio; concebidos con anterioridad a.la celebraciéon del matrimonio; siem-
pre, claro esta, que se pruebe fehacientemente que los elementos utilizados en
tal o cual procedumento arhf1c1a1 provienen, del hombre y la mujer que han
contraldo matnmomo T ‘ '

Pero todo parece muy sencxllo hasta que 108 encontramos -con: que se ha
probado que el hijo nacido artificialmente, “no ha sido el producto de la unién
de los elementos fecundantes del hombre y/0 la’ mu)er que componen ‘el matri-
momo

Ellos serén h1]os extramatnmomales

El hijo fecundado eon 6vulo ae la espoéa espenha ée un dador, serd
“heredero de la madre y heredero del .dader” y éste también. podré. heredarle
como ascendiente.: un
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Viceversa; si el esperma es del marido y el 6vulo de una dadora, serd he-
-redero. del padre y heredero de la dadora y ésta tendrd vocacién hereditaria
de ese hijo.

Tanto el dador como la dadora serin herederos y podrén exigir los dere-
chos hereditarios que le correspondan.

Aquf la norma serd entonces, que los hijos concebidos por los procedi-
mientos que analizamos, son extramatrimoniales y esa condicién desaparecera,
‘en tanto y en-cuanto héyase probado que la proveniencia de los elementos
fecundantes son de marido y mujer unidos en matrimonio legitimo.

Respecto de los “colaterales”, en los supuestos sefialados, se estard en pre-
sencia de “medio hermanos” resolviéndose la sucesién entre ellos, de confor-
midad con la disposiciones vigentes.

Entrando atin més en la confusién de lo que parecia sencillo, es cuando
se presenta la situacién de que se “implanta” a la esposa un “embrién” for-
mado por elementos fecundantes de otro matrimonio.

i

Recordando que el padre y la madre son aquellos de los cuales prowe-
nen los elementos fecundantes y no de aquella que llev6 adelante la gesta-
ci6n hasta el alumbramiento, no cabe més que concluir que el hijo asi nacido
ser4 heredero de quienes provienen los gametos e “hijo matrimonial de ellos
—aunque no lo hayan reconocido—".

A conirario sensu, serAn herederos como ascendientes.

Si se fertiliza —in vitro— un 6vulo de mujer casada y esperma de un dador
.soltero y luego se implanta el embrién en una mujer casada de otro matrimo-
nio que }o ha encargado, el hijo serd de los que cedieron sus elementos fecun-
dantes y heredara de ellos y ellos heredaran de él, han de concurrir a la heren-
cia con los hijos legitimos de la mujer en la proporcién de los hijos extra-
matrimoniales y en la herencia de su padre soltero, juntamente con los que se
les acuerda vocacién hereditaria respecto de éL.

Todo ello siempre que la dadora y €l dador peticionen su maternidad o
paternidad y su consiguiente reconocimiento que, como se ha dicho, podrin
hacerlo sin que pueda nadie oponerse a ello, porque la maternidad y pater-
nidad no se renuncian por el hecho de haberse desprendido de sus elemen-
tos fecundantes.

Seria extenso seguir ideando supﬁeétos y combinaciones que pudieren
darse por aplicacién de estas técnicas genéticas de fertilizacién humana artificial.

Por tal motivo, dejamos librado a la imaginacién del investigador, que
saque sus propias conclusiones.

Nosotros ya la hemos sacado: el matrimonio no tendra sentido, el modelo
de familia, tal como lo conocemos, desaparecerd y la sociedad estar4d com-
puesta por seres humanos, autématas e interdependientes entre sf.



La propiedad privada, en su doble funcién, individual y social, ha de
sucumbir. Los bienes pasarin de mano en mano y como plazca a quienes serdn
los artifices de las nuevas vidas. El Derecho Sucesorio, tal como estd estruc-
turado, no tendréd vigencia.

Esa circunstancia hard que una persona herede a otra, a la que no une
ningin vinculo como, por ejemplo, si un hijo nace de elementos fecundantes
de una mujer casada y un soltero.

Muere la mujer casada, hereda el hijo que proviene de su 6vulo y luego
muere el hijo, entonces hereda su padre soltero.

A éste, con la mujer casada, nada los une juridicamente, todo los separa.

CONCLUSIONES

Frente a la incidencia que la aplicacién de estas técnicas de fertilizacién
humana artificial, tiene en el campo del Derecho y especialmente en el Dere-
cho de Familia, el Sucesorio y atn en el Derecho Penal y que de alguna
manera hemos pretendido esbozar, nos inclinamos para que nunca en nuestro
pais se regule y acepte tales procedimientos, porque atentan contra la Ley
de Dios, el Derecho Natural y destruyen sus instituciones: “el matrimonio legi-
timo” y “la familia constituida”, degradando a la persona humana, y porque
en definitiva, estos procedimientos “no curan” la esterilidad, sino que “suplan-
tan” el orden natural.

Ante esta negativa se impone, y fervientemente lo solicitamos, que nues-
tra sociedad —en la Argentina que vivimos— dé el ejemplo al mundo entero,
contando con una brillante y eficiente ley de adopcibén, posibilitando a los
matrimonios infértiles, volcar su “amor conyugal” hacia los nifios desamparados.

OsvaLbo Pepro RAFFO MAGNAsCO

 ——————————
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Escolios

LA AMISTAD EN SANTO TOMAS

Introduccién

Dificil es abordar el tema de la amistad, tan ampliamente tratada por
Aristételes en sus libros VII y IX de la Etica @ Nicémaco y profundizada lue-
go por la visién cristiana de Santo Tomés en la Suma Teoldgica.

Dos son los lugares en la Suma en los que el Angélico se ecupa de la
amistad.

Umno, en el Tratado de la Caridad (11-1I q. 23-46), donde la define como
una amistad del hombre con Dios.

El otro, lo encontramos més adelante cuando una vez que ha tratado la
justicia en si misma, pasa a ocuparse de sus partes; integrales primero (II-II
q. 79) y potenciales, luego (II-II q. 80-120). Es aqui, donde desarrolla en
primer lugar el tratado de la religion (II-II q. 80-100); en segundo lugar el
tratado de las virtudes sociales (II-II q. 101-122).

En este lugar y una vez considerada la deuda rigurosa, pero desigual, trata
a la deuda igual, pero no rigurosa y entre las no apremiantes, en lo que res-

pecta darse a si mismo, se ocupa de la decente convivencia con los otros
hombres: ’

La afabilidad (q. 114) y de sus vicios por exceso: la adulaéién (q. 115)
y por defecto: el litigio (q. 116).

A lo largo de este trabajo se habla de la caridad, amistad divina, sobre-
natural, como la mas cara de las amistades, por razén del amigo; en funcién de
su definicién se ubican los elementos propios de la amistad perfecta (natural),
tal como lo hace Santo Tomas; para pasar luego a sefialar las diferencias entre
su pensamiento y-el de Aristételes, en relacién al fin del hombre virtuoso, por
cuanto las virtudes aristotélicas tienden a la felicidad natural, terrena, mientras
que el cristianismo anima la felicidad perfecta y ultraterrena. El amor es
modo de servir a lo amado y ser til. Cualquiera que sea la forma que
adopte: amor a Dios, a la patria, a la familia, etc., se traduce invariablemente
en un ponerse al servicio de la causa divina, nacional o del hogar.

Los distintos tipos de amistad también son tratados.

Se ver4 también c6mo, en sentido mas amplio, est4 referida al trato afable
con los otros hombres, al uso de las reglas del decoro, en bien de una convi-
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vencia decente, debida a nuestros semejantes por un débito moral, proplo del
hombre honesto.

Y cémo esta virtud social, puede verse viciada por exceso o defecto: por
lIa adulacién o el litigio.

Finalmente, habiéndose encontrado en las cuestiones 114, 115 y 116 una
relacién con la verdad o con su ausencia, se concluye preguntando cuil es
la incidencia de dicha relacién en el abogado, hallandose respuesta en la cues-

tiéon 71 de la II-II.

El presente articulo es un intento de aproximacién al pensamiento de
Santo Tom4s a través de la Suma Teoldgica, lo que implica un acercamiento
a Aristoteles y el encuentro con algunos autores que los comentaron.

I- La Amis'tad

A) ' Amistad' natural y sobrenatural.

Como quedé sefialado Santo Tomés se ocupa de la amistad en su “Tratado
de la Caridad”, y a propésito de esta virtud teologal va gulando sobre que es
amistad, en el plano sobrenatural y el natural. :

Consiste la caridad en una amistad del hombre con Dios: (II-II q. 23).

En un plano natural se puede decir que en la amistad hay una relacién
social, nacida entre dos personas, de caricter desinteresado, basada en una
atraccién y afinidad espiritual tendiente a una colaboracién vital,

_ Aqui se esti ante una virtud social, donde la relacién se da entre dos
individuos, como verdadera amistad aunque en sentido no estricto pueda am-
pliarse el cuculo de personas. Entre los amigos surge una comunidad espiritual,
de ideas, de valores, causa y origen de esa amistad, sumando a ello el amor
desinteresado, benevolente, que mutuamente se prodiga dirigido a un fin, “la
colaboracién - ml‘al” es decir la ayuda mutua en orden al pleno desarrollo del
sery la personahdad de los amigos.

dY cémo ve estos mismos elementos Santo Tomds, dénde los ubica, cémo
103 relacmna?

"\ Para comprobar si la caridad es amistad con Dios, utiliza analégicamente
propiedades reales de la amistad entre los hombres y toma el concepto de
amistad brindado por Aristételes, en el Libro VIII de la Etica a Nicémaco
(II-11 q. 23, a. 1).

El amor de amistad es en Santo Tomds un amor de benevolencm por el
cual se ama al amigo por él mismo. Y se aman los amigos mutuamente, hay
entre ellos reciprocidad (redamacién).

Se necesita también una tercera propiedad, la comunicacién de vida, el
compartir el bien. Mayor el bien buscado, mayor la amistad.

Estos son los términos de una amistad verdadera (honesta): amor de.be-
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nevolencia (amor desinteresado) reciprocidad (amor a quien mos ama) seme*-
janza, que es causa del amor (parentesco’de almas). ,

En las otras amistades, la atil y la deleitable, se ama por propio o ajeno be--
neficio.

De estas notas de la amistad entre los hombres concluye Santo Tomés la
amistad del hombre con Dios-caridad, donde el amigo por ser quien es, hace:
de ésta la mis preciada y- cara de todas las amistades, la divina, sobrenatural
Es la méxima perfeccién. del hombre, De- ella surge la amistad humana; st
amamos a Dios, amamos todo lo suyo, amamos al hombre por su semejanza

con ElL

Tal como se dl]O més arriba, la semejanza es causa del amor ( Santo To—-
mas I-II q. 27, a. 3) y Aristételes ha dicho antes, la semejanza es esenmal-
mente causa de la amistad (E.N. L. VIII c. 4).

Comentando este tema Mons. E. Pironio menciona ‘diversos grados de se-:
mejanza por los cuales se establecen distintos grados de amistad:

— La semejanza especifica: funda la emistad natural. Todo hombre es natural-—
mente amigo de todo hombre (Aristételes E:N.L. VIII c. 1).

— La semejanza civil: funda la amistad politica configurada por la comin iden--
tificacién en la cultura, en la religién, en las tradiciones, etc., que son los
bienes espirituales de la Nacién.

~ La semejanza de la sangre funda la émustad famuluzr donde se dan también-
"€l temperamento, los intereses, las tradiciones hoga.renas la comin educa-
cién, etc., que ligan los lazos familiares.

® Amistad conyugal: va precedida de una amistad de eleccu')n la afinidad’
de las almas debe ser descubierta y vivida antes de la unién do los cuerpos.

* Amistad paterna: es mis honda, mis antigua y més desinteresada que la:
amistad  filial.

* Amistad filial: es mis nueva y més inquietante, va unida al honor: es
- amistad con justicia {como la del hombre con Dios).
* Amistad fraterna: se funda en la raiz comin, en la convivencia, en la san--
gre, en la participacién, en el mismo tado familiar.
— Las amistades dtiles: surgen de la comumcamc'm de vida en las empresas:
econdmicas.

- Las amistades especiales: nacidas de una - convivencia circunstancial, pocas
veces honda y duradera.

— La amistad divina: (caridad sobrenatural) fundada en la comunicacién de-

la misma felicidad de Dios. La caridad; es una 01erta amistad con Dios (Santo-
. Tomés II-II q. 23, a. I).

B) Comparacién con- el pensamiento de Aristételes.

En la antigiiedad es Aristételes quien desarrolla profunda y sistemética-
mente el tema de la amistad. Muestra de ello es el extenso tratamiento que-
le dedica en‘la Etica a Nicémaco, en sus Libros VIII y IX.
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Estos fueron luego comentados por Santo Tomds y es asi que al tratar el
tema de la amistad demuestra su pleno conocimiento de los textos aristotélicos,
que utiliza abundantemente en la Suma Teoldgica (asi por ejemplo el tema
de la afabilidad, la adulacién y el litigio fueron tratados previamente en el
‘Comentario de la Etica a Nicomaco, 4 lect. 14).

Atn asi, existen entre ambos autores coincidencias y distinciones.

Amor de benevolencia, lo llama reiteradamente Santo Tomis (I-II q. 65,
a. 5y II-II q. 23, a. 1) como lo hace Aristételes (E.N. L. VIII c. 2).

De Aristételes toma la distincién de las tres formas de la amistad por
razén del fin (atil - deleitable - honesto) y de amistad perfecta, verdadera
(E.N. L. VIII c. 2)— (II-II q. 23, a. 1-3) y participa de la doctrina aristoté-
lica, cuando enumera sus efectos propios: a) querer la existencia y vida del
amigo; b) su bien; ¢) procurdrselo; d) convivir con él; e) concordar con él
compartiendo alegrias y tristezas (E.N. L. VIII ¢. 1,5, 6, V, IX ¢. 9 y S. Th.
II-IT q. 25,a. 7 - q. 27, a. 2 - q. 31, a. 1).

Operativamente la amistad consiste en desear y procurar €l bien del ami-
g0, su ser, su vida, su perfeccién.

Existe una controversia en algunos autores, acerca de la interpretacién que
Aristételes y Santo Tomds hacen de la relacién entre amistad y virtud: —si es
virtud o acompaiia a la virtud—, tal como aparecen en la Etica a Nicémaco L.
VIII c. 8, 13 y en la Suma Teoldgica en 1I-11 q. 23, a. 3 ad, lum., cuando expre-
samente el Angélico dice: “El Filésofo no niega que la amistad no sea virtud,
sino que dice que es «virtud que acompaifia a la virtud»”.

Mis alla de esta controversia parece més importante sefialar que mientras
la amistad (philia) aristotélica es amor a la naturaleza humana en general, en
cuanto individualizada en el hombre a quien se trata y quiere como amigo,
la amistad (amicitia) tomista es, en cambio, amor a una persona con su enti-
dad propia y su destino intransferible.

JPor qué esta distincién? Porque para el moralista cristiano el alma del
hombre de bien es bella y digna de ser honrada, porque es virtuosa, pero la
virtud misma, no es digna de honra, sino porque dirige el bien hacia Dios. La
virtud ya no es el bien supremo, el nec plus ultra que era para los griegos la
condicién suficiente y ella misma incondicionada de la moralidad.

Indica G. Fraile, que en Aristételes, en sus obras mas tempranas como la
Etica ¢ Eudemo, y en el De Caelo, aparece como norma de conducta el llegar
a conocer, contemplar y servir a Dios.

Lamentablemente, en la Etica @ Nicémaco ya no mantiene, al menos ex-
presamente, ese mismo criterio y acude a una norma mé4s relativista. Una vez
que ha rechazado las Ideas Subsistentes de Platén, queda privado de la norma
trascendente y fija, aunque ficticia, que éstas suponian para la orientacién
de la conducta humana.

Adema4s, por otra parte, Aristételes considera el bien de Dios como inac-
cesible para el hombre. Por ello se ve obligado a recurrir a un criterio subjetivo,
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que esla recta razén, la cual, en Aristételes no dice relacién a Dios, ni a la ley
eterna, sino que viene a identificarse con la facultad de discurrir bien o con la
prudencia, a la cual, como rectora de los actos humanos, le corresponde sefa-
lar en dltimo término, el exceso o el defecto en las acciones, asi como delibe-
rar acerca de los medios més adecuados para conseguir el fin y el bien posi-
bles para el hombre (E.N. L. IIc. 1y L. VI c. 1).

Como por otra parte, esta recta razén no es tampoco una cosa subsistente,
Aristételes propone acudir al medio que sefialaria el buen juicio de un varén
prudente y sensato, juzgando a la recte razén y a la experiencia (E.N. L. I,
c. 6).

Asi pues, se encuentra en el mismo Aristteles una sintesis de lo dicho:
“La virtud es por tanto un h4bito selectivo consistente en una posicién inter-
media para nosotros, determinada por la razén y tal como la determinaria el
hombre prudente. Posicién intermedia entre dos vicios, el uno por exceso y
el otro por defecto. Y asi, unos vicios pecan por defecto y otros por exceso
de lo debido, en las pasiones y en las acciones, mientras que la virtud encuen-
tra y elige el término medio. Por lo cual, segin su sustancia y la definicién
que expresa su esencia, Ja virtud es medio, pero desde el punto de vista de la
perfeccién y del bien, es extremo” (E.N. L. II c. 8).

Por otra parte, es inexacta la imagen de un Santo Tom4s presentado como
un seguidor sumiso de Aristételes. Aun cuando conserva las férmulas y expre-
siones aristotélicas, en numerosos casos las emplea en un sentido completa-
mente distinto del que tienen en el Estagirita. Es fécil apreciar las modifica-
ciones que sufren en Santo Tomds los conceptos aristotélicos de forma, alma,
entendimiento agente, Dios.

El Dios aristotélico finito, esférico, extrinseco, que no crea ni ejerce provi-
dencia sobre el mundo, al cual solamente sirve como motor inconsciente, es
sustituido en Santo Tom4as por un Dios totalmente distinto (autor de una reve-
lacién sobrenatural, creador del universo, legislador de un decélogo, redentor
del hombre por su Hijo Jesucristo).

Lo mismo hay que decir de la profunda modificacién a que somete a la
ética aristotélica, esencialmente naturalista que considera al hombre recluido
en un destino terreno, que tiene que aceptar como inevitable; a esta ética
Santo Tomdis le opone otra moral que abre ante el hombre horizontes de
eternidad.

De alli que, para Santo Tomés, la razén de la amistad es Dios (II-II q. 103,
a. 3) la compaiiia de la plena participacién de la esperanza eterna (II-II q. 26,
a. 5).

Al amar a Dios, amamos todo lo de Dios, amamos la semejanza de Dios
en el hombre. !

Si el amigo en Aristételes es el mejor bien externo, en Santo Tomds, la
amistad tiene una funcién de bien relativo, mas trascendente en cuanto a
medio, junto con otros medios, para elevarnos a Dios.
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II- La afabilidad

Dice Santo Tomas que la afabilidad se refiere a la decente convivencia
s«con otros hombres.

Asi nuestros gestos, palabras, acciones exteriores, dirigen a nuestros seme-
jantes de tal manera que les hace amable esa convivencia.

La afabilidad nos obliga moralmente como virtud social, por cuanto nos
.dispone en orden a otros como parte de la justicia, siendo virtud derivada que
se agrega a la principal.

Como virtud moral debe mantenerse en un justo medio, ya que puede
;atentarse contra ella por exceso (adulacién - lisonja) y por defecto (litigio o
espiritu de contradiccién). :

A) - Una virtud social.

a) Su naturaleza: virtud éspecial.

Bajo el nombre de virtudes sociales se agrupan algunas virtudes que deri-
van de la justicia, como partes potenciales de la misma (o virtudes derivadas)
-a las que falta alguna de las notas esenciales de la justicia estricta. Aqui cabe
ubicar la afabilidad en cuanto a la falta de débito estricto en el trato a los
«demas.

Es pues, virtud y segin Santo Tomas, como tal, es virtud especial.

Busca el hombre virtuoso el bien. Bien que consiste en el orden. Y para
‘mantener ese orden entre los hombres se hace necesario que las relaciones
-ordinarias, para con sus semejantes, observen las reglas del decoro (II-II q.
114 a. 1). La benignidad, el buen trato, la alabanza natural, un recibimiento
cilido, la indulgencia, la hospitalidad, el agradecimiento, la urbanidad en pala-
‘bras 'y modales, la educacién, son algunas de esas reglas. Quien las practique
‘habitualmente seri un hombre afable, virtuoso y se estard frente a un t_1p0
.de amistad no perfecta pero si. analoga '

En cuanto a la virtud, es un hébito que se ordena siempre al bien, SIendo
-l bien al que conviene el uso constante de las reglas del decoro (1), un bien
“especial, como lo es la convivéncia decente con nuestros seme]antes la’ virtud,
' que contribuye a hacer amable y placentero el trito con los demés, sélo puede
ser virtud especial (un bien espec1al supone una wrtud espec1a1)

~b) Es parte de la justicia.

. En la respuesta a la cuesti6bn 114 art. 2, dice Santo Tomé4s que la amistad
-€s parte de la justicia como virtud denvada que se agrega a la principal. Que
conviene con ella por razén de alteridad, y que a diferencia de la misma,
que es exigible por débito legal, la-afabilidad séle lo es, por un deber de
honestidad, obligando moralmente, mas al hombre virtuoso en calidad de tal,

(1) Decorb és el género de belleza que oorreaponde‘é‘exéelexicla moral, Es la “belleza
&spmtunl que consiste en el acuerdo de la ‘accién (o de Ia vida moral) con la’ clandad
-espiritual de la razén (confr. 111 q:: 58, a. 4-5). o . -
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en cuanto éste trata a sus Seme]antes segin las reglas del decoro, come es
su-deber hacerlo. :

A través de las notas de coincidencia y distincién con la justicia se puede
ubicar porque la afabilidad es virtud derivada. La justicia es una de las cuatro
virtudes cardinales y como todas ellas consta de pares 1ntegrales subjetivas y
potenmales

De estas partes interesa analizar las altimas que son las llamadas virtudes
sociales (derivadas de la justicia) que por no verificar todas las condiciones
requeridas por ella (alteridad - débito estricto - adecuacién exacta) no consti-
tuyen formas de justicia perfecta. De alli que se deban al préjimo, tnicamente
por la honestidad ¥ conveniencia del trato social, pero no por tenerse estricto
derecho a ellas.

A este grupo corres’ponde' la afabilidad en cuanto, como surge de la
respuesta comentada, convienc con la justicia por alteridad y difiere en el

déblto

Con respecto a este tema, afirma Luis Legaz y Lacambra que entre una
y- otra existe un paralehsmo cuya primera manifestacién es la igualdad. Los
amigos se tratan entre si de la misma manera. As{ también, en ciertas formas
de amistad existe una relacién de superioridad aniloga al de algunas normas
juridicas: del padre al hijo - de la autoridad al stibdito.

La diferencia radica en' que hay clertas relaciones humanas que quedan
fuéra del derecho. En la justicia, el dar a cada uno lo suyo, es un débito- es-
lricto; en la amistad, el débito es moral, no nace del débito legal, sino de la
fuerza del amor. Del amor de benevolencia. La medida, proporcién, en el acto
de justicia juridica, estd en la ley que aplica el juez y que el Estado se encarga
de hacer cumplir. En el acto de amistad la ley es el amor, y el juez, el hombre
virtuoso, el amigo, sélo tiene una obligacién de débito moral bajo razén del
benéficio gratuito, tal'¢omo dice Santo Tom4s al definir la virtud moral de la
caridad (II-II q. 23, a. 3, ad. lum). Cuando se hace justicia se restabléce
la igualdad utilizando una regla general, impersonal, que desconoce la persona
sobre la que va a ser aplicada. :

Cuando se da al amigo, se tiene en cuenta plenamente Su persona, su
’b1en concreto. La proporcién, la ignaldad, nace de la ley moral.

Una justicia penetrada por el amor, por la ammad no: pu»ede menos -que
obtener un derecho justo, destinado realmente 2 un orden social empefiado
en la proteccién deél bien comin.

En el trato afablé con los demas, corresponde una retribucién proporcio-
nada a su calidad de conocidos o extrafios, afirma Santo Tomas en la solucién
a la segunda’ dificultad" del art. 2°, cuestién 114. En efecto, todo hombre, por
el hecho de ser nuestro semejante, es objeto o término de esta virtud,; por
descenocido que nos sea.

En cuanto a la solucién a la primera d1f1cultad de este artlculo parcce
interesante seiialar, ante todo, la relacién que Santo Tomés establece, a prop6-
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sito de la vida en sociedad, entre la necesidad de verdad y la afabilidad. Dice-
el Angélico que hay un deber de honestidad que nos empuja a decir la verdad:
a otros, v afirma luego, taxativamente, que “nc es posible vivir en scciedad:
sin la verdad™.

Cabe preguntarse cémo viven hoy las sociedades, y cémo viven los hom--
bres. Aun mas, c6mo se sostienen tantas figuras juridicas, que en mas o menos
aspectos, han olvidado ciertas verdades del orden natural. Qué actual parece
este tema. Como no lo es menos su otra afirmacién “es necesaria en la vida
social la afabilidad”, y aqui Santo Tomds comparte la agudeza psicolézica de
su observacién con Aristételes, a quien cita en su Libro VIII, c¢. 5 (Bk, 1157 b
15), donde sefiala que “nadie puede pasar los dias con quien anda triste o con
quien no es agradable”. 4Y si Aristételes viviera hoy?

Santo Tomas concluye este razonamiento: “cada hombre esti obligado,
por un débito de honestidad, a ser afable con los que lo rodean”, y hace una
salvedad que agrega a dicha capacidad de observacién una gran visién peda--
gbgica; debemos ser afables si, excepto en aquellos casos en los cuales es
util entristecer (contristar) a alguien. Sin duda en este pensamiento esta
presente la larga experiencia ascética de la Iglesia, que ya en el siglo XIII,
era muy rica.

A la luz de lo expresado anteriormente, parece comprenderse por qué
escogié Santo Tomas, entre los dgberes de honestidad, a la verdad, para rela-
cionarla con la afabilidad. En efecto, la razén mas alta, tal vez la tnica moral-
mente valedera para entristecer a otro, es la obligacién frente a la verdad,
compromiso anterior a cualquier otro que pueda contraerse con los hombres,
aun con el amigo; obligacién esta nacida de nuestro compromiso primero ante
Dios. De alli que parezca hoy por momentos tan lejana, la verdadera concep-
cién de la afabilidad, cuando se la ve muchas veces reducida a meras normas
de cortesia, a una adulacién complaciente, a un falso respeto humano, a una
supuesta prudenc1a que en su afdn de lograr beneficios u honores, claudlque
principios; en fin, a un servilismo que envilezca.

B) Vicio por exceso: la adulacién

En la cuestién 115, art. 1°, Santo Tom4s para describir la adulacién, realiza
una comparacién previa con la afabilidad.

En efecto, agradar a quienes nos rodean es ser afable, pero el temer desa-
gradar porque con ello dejaremos de obtener un bien o no podremos evitar
un mal, el pretender agradar siempre con nuestra conversacién, excede la afa-
bilidad. Es que “el nombre de adulacién se extiende cominmente a todos aque-
llos que de manera desmedida, buscan agradar a otros con palabras o con
hechos, en el trato corriente”.

Y aqui se ve de qué modo la relacién verdad-afabilidad, mas arriba men-
cionada, incide en nuestra sociedad: en la adulacién hay falta de verdad vy,
por lo tanto, dafio al bien comun. -
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“Alabar a otro puede: ser accién buena .0 mala, segin se observen o des-
«uiden ciertos requisitos”, (II-II q. 115 a. 1, ad lum).

Es buena la alabanza que busca, atendiendo a las debidas circunstancias,
alegrar a la persona y alentarla en sus trabajos o animarla en sus buenas obras.
En cambio, es mala la alabanza sin fundamento, cuyo objeto es maés vicioso
que virtuoso (adulacién). De igual manera es buena la alabanza que aviva
la caridad y! anima al préjimo a prosperar en la virtud, pero es pecado alabar
,por agradar a los hombres y por motivo de vanagloria o interés personal.

Finalmente, en el art. 2° de esta cuestién, concluye que el adulador
peca mortalmente si:

— con su conducta incita al pecado grave.
— usa ese agrado como medio para conseguir fines indebidos.
— motiva con su excesiva complacencia el pecado mortal.
‘peca venialmente si:
— su anico motivo es el prurito de agradar.
— su finalidad es la de obtener mas ficilmente lo que se le debe en justicia.

«C) Vicio por defecto: el litigio

El tema estd desarrollado en la cuestién 116. En el art. 1° dice: “el
litigio propiamente se da en palabras que contradicen a las otras personas”.
“Cuando esta contradiccién procede de la falta de amor, pertenece a la discor-
«ia, que se opone a la caridad; cuando se trata de contristar a otro, constituye
-el litigio y se opone directamente a la afabilidad.

Santo Tomas cita aqui a Aristételes, que en el Libro IV c. 6 de su Etica a
Nicémaco, afirma: “quienes contradicen a todos sin preocuparse si con ello con-
tristan a los otros, son personas discolas y litigiosas”,

" En la solucién a la segunda objecién, menciona la ira, que es la contra-
«liccién opuesta a Ja mansedumbre.

En el art. 29, al preguntarse si el litigio es pecado mas grave que la
@adulacién, establece que ambos se pueden considerar desde:

1) la naturaleza interna: aqui y dado que un pecado es mds grave por
su mayor oposicién a la virtud contraria, el que litiga peca més grave-
mente por cuanto su intencién principal es contristar.

:2) los motivos externos:

® es mis grave la adulacién cuando intenta conseguir por engafio un
honor o un beneficio injusto.

“ es mas grave el litigio cuando se impugna la verdad o se quiere
despreciar o ridiculizar al contrario.
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En la solucién a la segunda objecién afirma: “La adulacidn, por el engafio
que implica, parece ser més torpe; pero el ]itigio importa mayor gravedad.por
ser mayor el desprecio de donde se origina”,

Parece surgir nuevamente aqui la relacién a.fablhdad .verdad ya ci-
tada; cuando Santo Tomds considera los motivos externos que califican la
gravedad de uno y otro vicio, afirma que la adulacién es mis grave cuanda
engafia para conseguir un honor o un beneficio injusto.

En €l engafio y en lo injusto.se da una radical falta de: verdad En el pri-
mero, es muy claro. Y en el segundo lo es con mayor razén, por euanto lo
justo es lo-debido segin el verdadero orden real, y-lo injusto es, ante todo
lo que en verdad no se nos debe, aunque se posea. :

En cambio, es més grave el litigio cuando se impugna la verdad o se
desprecia al contrario.

Respecto de lo primero, resulta manifiesta la falta de verdad y en cuanto,
al desprecio hacia una persona, estid indicando una falta de aprec1a01on de
ponderacién adecuada y por lo tanto, un juicio errado.

Corwlwndn

Alo largo de este trabajo y a propéslto de la afablhdad se vio cbémo 1n01de~
la falta de verdad en la sociedad.

A propésito de 1a adulacién el dafio que causa al bien eomin esta ausen-.
cia, y a propédsito del litigio, cémo éste es més grave cuanto mayor es su aleja-.
miento de la verdad.

Si analégicamente se extiende la oposicién afabilidad - litigio, a la oposi-.
cién sociedad - defensa de algunes intereses, habrd que preguntarse cémo. inci-
de la falta de verdad, por desconocimiento u omisién de la misma en el abo-.
gado, quien por definicién es la persona que se dedica a defender los mtereses
de los litigantes y también a aconsejar a los mismos.

Es quien tiene en el ejercicio de su profesién, como en su actitud frente-
a su cliente, la obligacién de estar licida y conscientemente swjeto a la verdad:

Se habla aqui de profesién (el que profesa) como una actividad personal’
realizada en orden a la comunidad con un fin trascendente. En ella hay un.
individuo que escoge su trabajo bajo una direcci6n, clave de éxito futuro: ‘la
vocacié6n,

Pero haréd que esta actividad prictica sea recta; ha de estar regulada por-
normas éticas, nacidas de la moral social y personal.

El abogado debe obrar segin las exigencias de sw oneiencia, teniendo,
en cuenta que el término de sus acciones se refiere a persongs con derechos y-
obligaciones inalienables y que sus actos, en cuanto libres y- humanos, dicen,
relaciéon esencial al fin del hombre.

Cémo, en este dificil mundo de hoy, evitar las causas que han determinado,
la falta de conciencia profesional que tan claramente se advierte.

Ser un buen “servidor del derecho” presupone que la ley; el hpnor y la,
religién del juramento imponen al que ejerce la noble profesi¢n.del. ahogado,
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examinar conescrupulosa atencién las-causas que le son confiadas y no some-
terlas a los Tribunales sino cuando le parezcan justas y fundadas.

No litigar por litigar. No afrentar a la verdad.

La misién del abogado no es vil, no es mercenaria; estd dirigida precisa-
mente para la demostraci6n y sostén de la justicia, de la verdad.

Si pudiera darse que ni un solo abogado amparase una mala, una injusta
causa, el ministerio de los jueces seria harto limitado.

JC6émo hacerlo? una vez més Santo Tomas nos da la respuesta en el “Tra-
tado de la Justicia” (II-II q. 71).

He aqui una verdadera deontologia juridica, que siguiendo a Royo Marin
puede resumirse:

Deber profesional:
En causas civiles

a) no tomar causas injustas (venciendo se dafa injustamente al otro).

b) si durante el proceso se advierte la injusticia de la causa, dejarla im-
pulsando al cliente para que ceda o arregle sin dafio al otro.

c) sila causa es dudosa, defenderla hasta que se aclare en el proceso para
ver asi, si debe seguirse o no.

En causas criminales

a) defender al reo culpable con medios legitimos y honestos.

b) si el reo es inocente (al menos probablemente) no es justo defender
las partes del acusador. :

Antes de aceptar las causas

Examinar su capacidad para patrocinarla y al hacerlo aconsejar al cliente,
durante el juicio no ser negligente, no abogar por la causa contraria, luego de
defender la causa, exigir sélo el estipendio justo.

Ejemplos de estas normas morales existen en antecedentes de nuestro
derecho.

Recordaba Carlos Octavio Bunge en su discurso al asumir como miembro
de la Academia de Derecho una ordenanza de Felipe II que disponia: los
abogados juren que ne ayudardn en causas injustas, ni acusarin injustamente,
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y luego que conocieran que sus partes no tienen justicia, desampararidn las.
causas.

Y maés atrds adn, en la ley 13, titulo 6 de la. Partida 3? se dice: “Non se-
trabajard a sabiendas de abogar en ningin pleyto que sea mintiroso o falso, o
de que entienda que no podrd haber bona cima”.

JLa actual ley de Etica para Abogados llevard a una deontologia jun’dica‘,_
iluminada por esos principios?

INEs PiLAR CRESTAR

Acerca de la amistad

El amigo fiel es seguro refugio, by
el que le encuentra, ha encontrado un tesoro.

El amigo fiel no tiene precio,

no hay peso que mida su valor.

El amigo fiel es remedio de vida,

los que temen al Sefior le encontraran.

El que. tiene al Sefior endereza su amistad,

pues como él es, serd su compafiero

Eclesiastico, 6, 14-17

Nadie tiene mayor amor que el que da su vida
por sus amigos. S
San Juan, 15,13.
Amigos son dos que marchan juntos.

Homero, liada, X, 224
Un alma que habita en dos cuerpos.

Aristételes segan

Dibgenes Laercio, VI, 1.20.
Bien dijo uno de su amigo que “era la mitad de su alma”.

San Agustin, Confesiones

L. 1v, 6 11

Horacio, Carmina, 1, 3.

El amigo es en primer lugar el que no juzga. Lo he dicho, es el que abre-
su puerta al caminante, a su muleta, a su vara dejada en un rincén y que no-
le pide bailar para juzgar su danza. Y si e! caminante habla de la primavera
en la ruta de afuera, el amigo es el que recibe en si la primavera. Y si cuenta.
el horror del hambre en el pueblo de donde viene, sufre el hambre con él:
Porque te lo he dicho: el amigo en el hombr es la parte que es para ti y quer
abre para ti una puerta que no abre en otro lugar.

Antoine De Saint-Exupéry
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Documentos

RENOVACION DE LAS LEYES
UNIVERSALES DE LA IGLESIA

~Discurso de S. S. Juan Pablo II a los miem-
:bros de la Pontificia Comision para la Re-
vision del Codigo de Derecho Candnico,
.del 29 de octubre de 1981.

‘Venerables hermanos:

1. El dia 25 de enero de 1959, fiesta
‘de la Conversién de San Pablo, mi an-
tecesor Juan XXIII, de venerada me-
moria, anuncié a la Iglesia sw propdsi-
to de convocar un Conlcilio \Ecuménico,
ast como de lemprender la revision del
-vigente Cédigo de Derecho Candnico.

La Divina Providencia quiso que Juan
.XXIIT viera s6lo el comienzo de aquel
evento tan imporianie para la Iglesia,
«como fue el Concilio Ecuménico Vatica-
-no II, y que pudiera apenas iniciar la
_planeada revisién de las leyes universa-
-les de la Iglesia latina. Pudo, sin em-
<bargo, trazar las lineas generales de la
 Jutura tarea de renovar las leyes ecle-
sidsticas, instituyendo ya, terminada la
-primera sesiom del Concilio, el dia 28
.de marzo de 1963, la Pontificia Comi-
sion para la Revisiéon del Cédigo de
.Derecho Canénico y decretando que
esa Comisién emprendiera su importan-
. tisima tarea de comin acuerdo con las
Comisiones conciliares, asi como con la
Secretaria genieral del mismo Concilio;
_por tanto, su plan era bien claro, en
el sentido de que el nueva cédigo lleva-
ra a la prdctica todo lo que el Conci-
.lo iba a afirmar y decretar,

2. En efecto, el nuevo cédigo no sélo
-ha sido ideado al mismo tiempo que el
+ Concilio, sino que, sobre todo, estd in-
- timamente ligado a €L

Los padres conciliares en sus delibe-
raciones trataron ya del futuro nuevo
+ c6digo, dando materia y diretrices pa-
ra el mismo. Asi, de acuerdo con su
pensamiento, el cédigo debia ser fruto
. del Concilio, o mejor, instrumento para
realizar sus propositos y conseguir los
. Jrutos deseados por el Concilio.

Y dado que el Concilio Ecuménico
Vaticano II, como es bien sabido, puso
su atencion en el misterio de la Iglesia
(Constitucién Lumen gentium) v en la
tarea y mision: de ésta en el mundo ac-
tual (Comstitucion Gaudium et Spes),
nos dio una vision mucho mds plena
de la eclesiologia y abrié fronteras mu-
cho mds vastas en orden a valorar las
relaciones de la Iglesia con el mundo.

De ahi la necesidad de que las leyes
de la Iglesia estén estructuradas de tal
manera que correspondan a esa vision
v se adecuen a esos fines; por lo de-
mds, tal necesidad ya ha sido declara-
da explicitamente por el mismo Conci-
lio, cuando dice que en M exposicion
del Derecho Canénico se tenga presente
el misterio de la Iglesia (Decreto Op-
tatam totius, 16).

Asi, pues, las leyes de la Iglesia tie-
nen toda su razém de ser y su funda-
mento en ese misterio al que, a tu mo-
do, deben ayuwdar a manifestarse y rea-
lizarse. La funcién primera y necesa-
ria de la disciplina misma de fa Iglesia
es, pues, indicar y transmitir, de for-
ma clara, el don salvifico operante en
la historia. Al respecto, el Concilio dice
cportunamente ‘que “asi como la natu-
raleza asumida sirve al Verbo Divino
como de instrumento vivo de salvacion,
unido indi:olublemente a El, de modo
semejante la articulacion social de la
Iglesia sirve al Espiritu Santo, que la
vivifica, para el acrecentamiento de su
Cuerpz” (Lumen gentium, 8).

Ademds, la discipling misma de la
Iglesia tiene como funcién circunscri-
bir y defender el dmbito en que se rea-
bice la caridad eclesial; eso es lo que
hdce cuando ayuda a los individuos a
avivar la conciencia de sus derechos-
deberes, a coordinar el ejercicio de esos
derechos y deberes con los de los de-
mds, a proveer €l verdadero bien de
toda la comunidad, mediante la bue-
na armonia de propdsitos y obras. A
este respecto, Pablo VI, mi predecesor,
de venerada memoria, dice: “El dere-
cho no es impedimento, sino apoyo pas-
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toral; no maia, sino vivifica. Su fun-
cién peculiar no es reprimir u oponer-
se, sino estimular, promover, proteger
y defender el espacio de la verdadera
libertad” (Alocucion a los participan-
tes en el Congreso Internacional, cele-
brado en la ciudad de Roma, bajo los
auspicios de la Pontificia Universidad
Gregoriana, al cumplirse el centenario
de la fundacion de la Facultad de De-
recho Candnico en dicha Universidad,
19 de febrero de 1977: AAS 69, 1977, pp.
211-212).

3. Estas consideraciones ponen justa-
mente de relieve la importancia que
tiene el que la Iglesia se manifieste,
mediante las instituciones juridicass, co-
mo “sacramento o signo e instrumento
de Ta union intima con Dics y de la
unidad de todo el género humano” (Lu-
men gentium, 1); realizando esto en si
misma con el fin de conducir a todos
los hombres a la salvacién, mediante
su obra pastoral, de acuerdo con el
mandato y ejemplo de su divino fun-
dador, que vino “no para juzgar ol
mundo, sino para que el mundo se sal-
ve por medio de éI” (Jn 3, 17).

Estas mismas consideraciones mani-
fiestan! también la singular prudencia,
las grandes dificultades vy la inmensa
mole de trabajo con que la “Pontificia
Comision para la Revision del Cédigo
de Derecho Canénico” ha tenido que
realizar la propia tarea va desde su
constituciom., A esta obra han dado su
aportacion 93 padres cardenales y otros
obispos de los diversos continentes, co-
mo miembros, 185 consultores de todas
las partes del mundo, las Conferencias
Episcopales, los dicasterios de la Curia
Romana, universidades de e:tudios e
instituciones culturales, ast como hom-
bres y mujeres especialistas en temas
candénicos y pastorales.

Para realizar la cbra pretendida, fue
necesarto, ante todo, examinar diligen-
temente los documentos conciliares y
postconciliares; preparar luego “los
principios directivos de la revision del
Cddigo de Derecho Candénico” que el Si-
nodo de los Obispos discutié y aprobd
en el afic 1977; vy, finalmente, median-
te una amplisimia consulta, utilizar los
consejos de todos los obispos, de lws
Conferencias Episcopales, de los dicas-
terios de la Curia Romana, de las uni-
versidades o de aquellos grupos de per-

sonas interesalas de un modo ¢ oiro en
el contenido de cada uno de los libros.

Por otra parte, se ha tenido en gran
consideracion la opinion piblica y, prin-
cipalmente, la de los especialistas: las
observaciones y juicios, a veces severos,
de éstos fueron de no poca utilidad pa-
;q una definicién mds sutil de las cues~

iones.

4. Durante estos dias, vosotros, los
padres de la asamblea plenaria, en la
que estd representado de algin modo
todo el cuerpo de la Iglesia, no sélo
geogrdficamente,. sino también por lo:
que se refiere a las culturas e indoles
de lost pueblos, habéis sido lamados:
para juzgar lo realizado.

Al respecto, veoc con gran gozo que
habéis llevado a cabo la tarex enco-
menxad1 com sumo empefio, conl nota-.
ble sabiduria, con admirable concordia,.
con viva solicitud pastoral, con certe--
ra visién de las cosas, con animo y con-
fianza. Habéis procurado examinar con:
diligente atencion las cue:tiones; ha-
béis manifestado prudentemente vues-
tras opiniones, cualesquiera que fuesent-
v lo mismo hatéis hecho al proponer-
observaciones y al dar nuestro voto.

Como Pastores de la Iglesia, habéis:
tenido presente la importancia que el
derecho canionico tiene en la comuni--
dad cristiana; habéis hecho ver la ne-
cesidad de que los sacerdotes sean ins-
truidos en la ciencia del derecho cané-
nico para realizar las diversas tareas
en orden a la tutela y fortalecimiento:
de la comunién eclesial,

En particular, sabéis muy bien que
la Iglesia tiene necesidad de un derecho
preciso: comsecuentemente, ha surgido
el consejo ¥ el deseo, expresado por vo~
sotros mismos, de que se concluya la
labor preparatoria del nuevo codigo,
para que, definida ya la forma del
derecho, entre finalmente en vigor, pa-
ra el bien de toda ba Iglesia.

5. Por mi parte pondré sumo interés
en considerar atentamente los iltimos
frutos de vuestro trabajo, y tendré pre-
sente vuestros deseos de que termine
ya de forma conveniente la revision de
las normas candnicas.

Entretanto, quiero daros las gracias

por la valiosa labor que todos habéis
realizado en esta asamblea plenaria.
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La ocasién me brinda igualmente la
oportunidad de elogiar el servicio que
durante estos afios ha realizado la
“pontificia Comision para la Revision
del Cédigo de Derecho Candnico”, cu-
yo personal no escatimo esfuerzo algu-
no para ayudaros, haciendo asi posibles
estos felices resultados de los que tan-
to nos comgratulamos ahora.

Manifieste mi mayor gratitud con-
juntamente a todos: en primer lugar,
al Presidente, cardenal Pericle Felici,
asi como w los dirigentes secretarios, el
obispo Rosalio Castillo Lara y el rvdo.
sr. Willy Onclin, y también a los con-
sejeros y ayudantes de la misma Co-
misiém. Todos ellos se han dedfcado lar-
gos afios al estudio de las cuestiones, al
trabajo de confromtacion y a las reu-
niones con la mirada siempre puesta
en la edificacion del Pueblo de Dios. A
ellos, pues, gracias de corazémn.

No puedo por menos de recordar
también al primer Presidente de esta
Pontificia Comision, €l cardenal de la
Santa Iglesia Romana Pietro Ciriact y-
a los primeros secretarios, Giacomo
Violardo, luego cardenal de la Santa
Iglesia Romana, y al rvdo. p. Raimun-
do Bidagor; igualmente a los miembros:
¥y consultores que, terminada suw. vida,
emigraron hacia la patria.

También deseo tener um recuerdo:
para cuantos se han interesado por es-
ta obra dando, a su modo, la propia:
aportacion.

A todos les conceda el Sefior su abun-
dantisima remuneraciéon, de la que es:
prenda la bendicién aposidlica que, con
sumo agrado, imparto para vosoiros Y
para todos aquellos a quienes estrecho
con un abrazo de fraterna: comunioém:
en el Seifior,

Notas bibliograficas

“UTILIDAD Y METODO DEL DERE-
CHO COMPARADO”, por Marc Ancel,
comentario a la traduceién al portu-
gués de Sergio Porto, 1980.

El décimo aniversario de 1a publica-
cién de la obra de Marc Ancel —miem-
bro del Instituto de Francia, Presiden-
te emérito de cAmara de la Corte de
Casacion— intitulada Utilidad y mé-
todo del derecho comparado, trae a su
autor una gran alegria: la traduccién
de ese apreciado libro al portugués,
efectuada con talento por Sergio Porto,
profesor de la Pacultad de Derecho de
la, Universidad de Rio de Janeiro.

En verdad, la obra de Marc Ancel
en su idioma original fue publicada
en 1971, mientras que su traduccién
portuguesa, en 1980. Pero esta ultima
no llegé a Paris para alcanzar su ple-
na difusion hasta el décimo aniversa-
rio de las conferencias dadas en fe-
brero de 1971 por Marc Ancel bajo
los auspicios de la Facultad de De-
recho y Ciencias Econdémicas cuyos
textos forman el armazén del traba-
jo de referencia. Recordemos que el

subtitulo de este ensayo es “Elemen--
tos de introduccién general al estudio-
comparativo de los derechos”. Es im-
portante destacar ese subtitulo, ya
que es indicativo del proyecto del au-
tor que trata no s6lo de desarrollar:
de manera fan concreta como posible
la utilidad actual de la investigacién
comparativa y los métodos pertinen-
tes, sino de percibir igualmente 1las.
lineas de fuerza de su movimiento,
expresar su metodologia, y determi--
nar sus objetivos. Por la novedad del
andlisis, ello representa materia sufi-
ciente para constituir efectivamente-
las bases de una introduccién gene-
ral al estudio comparativo de los de-
rechos.

El profesor Marc Ancel se propuso:
tratar sélo lo esencial de un vasto.
programa. Sin embargo, en virtud de-
su genio, talento, erudicién y esfuer-
zo, realizé una obra que constitu-
ye el fundamento del verdadero es-
tudio comparativo de los derechos..
Ha expresado la esencia de las nocio-
nes bésicas de la materia, para alcan-
zar en forma acabada el significado.
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del derecho comparado, en su fun-
cion y métodos de desenvolvimiento.
Sergio Porto supo traducir con brillo
toda la fertilidad y el vigor del origi-
nal, reflejando fielmente el pensa-
miento del autor, cuyo estilo revive
en el traspaso del francés al portu-
gués. Ello es un gran mérito. De ese
modo, en la versién francesa, como en
la traduccién, el texto se erige en un
acto de fe y de esperanza, abriendo
el camino a la basqueda compara-
tista, la cual constituye a criterio de
Ancel una de las grandes actividades
juridicas de imperiosa necesidad pa-
ra nuestra época. Es que la humani-
dad si no tiende a la unificacién de
los sistemas juridicos, al menos per-
sigue su compenetracion.

En armonia con el pensamiento de
Marc Ancel, esta concepciéon es com-
partida. por Sergio Porto, tal como
tuvo ocasién de exponerla en una co-
municacion que efectué en el Centro
de Estudios Juridicos, Econdémicos y
Politicos de Paris, en junio de 1981,
relativa al tema ‘“Concurrencia cul-
tural y solidaridad econémica”. La
ciencia juridica comparatista brasile-
fia fue expuesta por Sergio Porto con
plenitud, fecundidad y perfeccion.
Brasil es tierra de asilo para esta ma-
terla de su predileccion y, tanto sus
juristas, como el pueblo, se han nu-
trido del derecho foridneo para to-
mar de los distintos ordenamientos
los caracteres esenciales y las técni-
cas, sin renunciar a su propio genio
fertilizado en la diversidad y en el nu-
mero de las escuelas juridicas brasile-
fias. El mas prestigioso de sus juris-
tas, comparable a Pothier por la abun-
dancia y calidad de sus obras, es in-
discutiblemente Pontes de Miranda
(fallecido en 1979) autor de casi dos-
clentos trabajos, de los cuales se des-
taca un Tratado de Derecho Civil en
sesenta volumenes; su mas cercano
discipulo ha sido el profesor Conto e
Silva, redactor de un anteproyecto de
c6digo clvil brasilefio. Adema4s, se pue-
de asegurar que cada universidad, tri-
bunal, foro, administracién piblica o
privada, es hoy dia hogar de ciencia
juridica, de donde surgen variadas
disciplinas y talentos, y se producen
muchisimos trabajos que llaman la
atenciébn en todos los paises activos.

Es decir, en la concurrencia juridi-
ca Internacional de los talentos, la
eleccion que se hizo de la obra de
Marc Ancel para ser traducida por un
jurista brasilefio de alto renombre, es
un honor particular hacla el autor y
su escuela. (Véase mi trabajo Coniri-
bucién al estudio del derecho comer-
mal) comparado editado en Buenos Ail-
res).

Por los trabajos que se dispersan
transitando de continente a continen-
te, se ejerce la competencia juridica,
bienhechora del progreso del derecho,
y se llega a la compenetraciéon de los
sistemas que engendra un bien comun
internacional y crea la solidaridad
universal.

JEAN QUYENOT

(Encargado de conferencias en la
Universidad de Derecho de Paris,
profesor asistente, jefe de redaccién
de la Revue des Sociétés, decano-
director del Centro de Estudios Ju-
ridicos, Econémicos y Politicos del
Instituto Catdlico de Paris).

“EL PENSAMIENTO JUS-FILOSOFI-
CO DE ARISTOTELES Y DE SAN-
TO TOMAS”, por Michel Villey. Bue-
nos Aires, Ghersi, 1981, 195 pp.

Precedido de un interesante proélo-
go critico e introductorio a la vez del
Dr. Carlos Ignacio Massini, este nuevo
libro de la “Pequeiia Biblioteca de Fi-
losofia del Derecho” retine varios tra-
bajos del maestro francés Michel Vi-
lley de indudable valor para penetrar
el permanente significado del derecho
a partir de dos figuras cumbres de la
Filosofia universal: Aristételes y San-
to Tomas.

Los estudios publicados en este vo-
lumen se agrupan en dos partes refe-
ridas a “la filosofia del derecho en
Aristételes” y “La Doctrina del De-
recho de Santo Tomas”, con el com--
plemento de tres ‘“apéndices”: “De la
laicidad del derecho seglin Santo To-
mas”; “Precedentes de la Antigiledad
griega” y “Los principios del Derecho
Romano”,
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Con esta obra, el autor concreta otro
importante aporte para resolver el
problema filoséfico planteado por las
modernas doctrinas que reducen el
concepto de Derecho solamente a re-
glas generales preestablecidas, con in-
dependencia de las situaciones reales.

Sobre los postulados nucleares del
pensamiento aristotélico, Villey for-
mula su tesis de que la norma, si bien
necesaria, no esti separada de la con-
creta realidad humana, del “ser” al
que la normatividad del “deber ser”
no puede ignorar (es, al respecto, par-
ticularmente ilustrativo el capitulo 1II:
“Las fuentes del Derecho”, p. 29 ss).

Recrea asi el autor con claridad y
sencillez la cosmovision antigua que
subordinaba 1la creacién del derecho
a un orden natural preestablecido y
metapositivo cuya fuente es la tam-
bien inmutable y universal naturaleza
humana, aunque sin negar con ello
que el derecho es por esencia mévil, y
que siempre ha de adecuarse a las cir-
cunstancias cambiantes o particulares
(Eth. Nic, V. 7, 1 ss.). De aqui extrae
Villey la importante conclusién de que
“del estudio de lo justo natural no
pueden extraerse reglas...”, que “la
pretensién de Aristételes no fue la de
establecer reglas de derecho natural”,
Y aue ‘lo justo natural no tiene for-
ma de norma expresa...” (p. 41).

En todo el laboreo de los temas, el
autor precisa la vinculacién existente
entre la gnoseologia realista y el de-
recho natural aristotélico, acotando
formalmente los conceptos de moral
y derecho, de justicla, de ley, ete.

En la segunda parte, Villey acome-
te el estudio de temas cardinales de
la Ius-fllosofia tomista, demostrando
que la verdad de sus postulaciones
resultan tan antiguas y tan modernas
“como los primeros principlos del pen-
samiento y de la realidad en que se
ﬁé’rrldan” (Leébn XIII, Aeterni Patris,
1879).

El desenvolvimiento de los temas
juridicos que desde aquella perspecti-
va realiza Villey es una nueva mues-
tra de su conocida preocupacién por
ser flel a la “realidad de las cosas”.

Con ese objeto pasa revista a la
concepcién tomista del derecho natu-
ral, a la teoria de las leyes positivas
y el aporte nutricio de la fe cristiana.
Establece las diferencias y vinculacio-
nes entre lo ético y lo juridico en el
concepto de ley (II-ITae. q. 90, arts. 1
y 4) y, tratando especificamente la
ley positiva, desbroza el pensamiento
del Aquinate en su busqueda de la
justificacién racional de estas leyes,
las cuales serian para Santo Tomés,
derivacion de la ley natural explici-
tada de dos modos: “como las conclu-
siones que se derivan de los princi-
pios”, al igual que las ciencias especu-
lativas, y “como determinacién de
ciertas nociones comunes”.

En el “Apéndice I”, es de interés el
estudio relativo a la ley divina positi-
va, esto es, a las verdades de fe ma-
nifestadas en la Escritura, a cuyo fin
Villey las analiza, en su doble mani-
festacion: Antigua y Nueva. Precisa-
mente, ha sido la desinterpretacién de
los textos sagrados —fendmeno sobre
el que nos alerta el autor— el fun-
damento de pretendidas dogmatizacio-
nes a partir de aquéllos, dando asi
origen a una suerte de “clericalismo
juridico”.

El lbro concluye con un esqueméi-
tico, pero esclarecedor anilisis de los
precedentes clasicos (Sofistas, Sécra~
tes y Platén; Apéndice II); y otro so-
bre “Los principlos del derecho roma-
no” (Apéndice III), cuya filosofia
—especialmente el estoicismo— recoge
e Informa la concepcién aristotélica
del derecho natural que se transmi-
tira a la Escolastica.

La edicién de la valiosa obra que
comentamos —cuidada hasta el de-
talle en las traduccliones de los Dres.
Massini, Sanz y De N4ipoli— al tiem-
po que engrosa la ya no tan ‘“Peque-
na” Biblioteca que dirige el Dr. Carlos
Raul Sanz, consolida el propésito de
sus mentores de poner en contacto a
los estudiosos con textos claros y se-
rios que, como éste, ayudarin a com-
prender y a superar la crisis que su-
fre la conciencia juridica de Occiden-
te.

CARLOS ALBERTO MAHIQUES
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