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SI A LA FAMILIA; NO AL DIVORCIO

Este difundido estribillo que hoy vemos escrito por las plazas y las calles
urbanas y que percibimos reiteradamente pregonado por los medios de comu-
nicacién, es una bien lograda y sintética expresion de un imperativo mandato,
implicito en la ley natural. Pues la introduccién del divorcio vincular —pre-
tendida por algunos— constituye la mds grave amenaza que, aqui y ahora,
se cierne sobre la estabilidad de la familia. Oponerse, decir “no” al divorcio,
significa una rotunda afirmacion de algo que Dios ha establecido para los
hombres, y cuya existencia y necesidad puede advertirse mediante la simple
consideracién del orden y la disposicién de las cosas creadas; que es como el
hombre adquiere el conocimiento de la ley natural y de su autor (Cfr. Hechos
de los Apéstoles. 17-24 y ss.; Epistola a los Romanos, 1-20).

La familia es fruto espontdneo, inmediato, del matrimonio; es como su
expresion social. La unién de los padres, continuada mds alld del nacimiento
del primogénito, multiplicando la prole y afianzando los vinculos de parentes-
co, facilita y acrecienta la tarea educadora de aquéllos, robustece la unidad
convivencial y enriquece su contenido moral y afectivo, dentro del cual el
hombre dlcanza la plenitud de su formacién individual y social. Contra todo
ello conspira el divorcio vincular que destruye el nicleo causal y nutricio de
la familia misma.

El matrimonio, con sus esenciales notas de unidad e indisolubilidad, es
una pieza irreemplazable del ordenamiento natural. Pocas instituciones apa-
recen tan claramente proclamadas como él por el diario acontener de la vida
humana, ni mds fundamentalmente vinculadas con las primeras exigencias de
la convivencia social. Nada pareceria, pues, mds indicado, como punto dz par-
tida para una reflexién sobre el tema, que el conocidisimo y cldsico texto de
Ulpiano, inserto en el Digesto (1, 1, 3) y en la Instituta (I, 2), explicado y
desenvuelto por Santo Tomds de Aquino en diversos pasajes de la Summa
Theologica (v. gr. la. Ilae, q. 94, art. 2; Ia, llae, q. 154 art. 2 y Supp. q. 41.
art. 1, etc.).

En efecto, “derecho natural —segiin Ulpiano— es aquel que la naturaleza
ensefiz ¢ todos los animales, pues este demecho no es peculiar del género
humano, sino comin a todos los animales que nacen en la tierra o en el mar,
y también a las aves”, y, en seguida agrega: “De aqui procede la conjuncion
del macho y la hembra, que llamamos matrimonio, de aqui la procreacién de
los hijos, de aqui la educacién; pues vemos que también los demds animales,
hasta las fieras, se gobiernan por el conocimiento de este derecho”.

.


http:conocimien.to

Concordantemente con el gran jurisconsulto romano, Sante Tomds explice
las caracteristicas del matrimonio fundindose en esa ley natural que rige a
todos los animales en cuanto ataiie a la conjuncién de los sexos, la procrea-
cién de la prole, la Educacién de los hijos, etc. (cfr. la, 1laé, q. 94, art. 2).
Pero, no conformdndose con esta equiparacién genérica, aclara que se realiza
en cada una de las especies de acuerdo con sus propias y peculiares exigen-
cias: “en todos los animales, en que para la educacién de la prole se requie-
ren los cuidados del macho y de la hermbra, observamos —recalca— que no se
juntaban indistintamente, sino el macho con una o varias hembras determing
das, como se ve en las aves, al contrario de aquellos en que sola la hembra
basta para la educacién del nacido y la unidn procreadora es vaga, como ocu-
rre entre los perros y oiros semejantes”. Y, prosiguiendo su razonamiento,
agrega enseguida: “para la educacidn del hombre no sélo se requiere el cuida-
do de la madre que lo nutre, sino tamhién mds todavia el del padre, por quien
debe ser instruido y defendido, procurdndole un progresivo desarrollo en los
bienes, tanto internos como externos. Contradicen por ello la naturaleza del
hombre las relaciones sexuales indeterminadas, y debe, por lo contrario, unirse
el vardn a determinada mujer y vivir con ella, no por corto tiempo, sino por
maucho o aun por toda la vida” (1la, Iae, q. 154, a. 2).

Insiste en esta idea el santo doctor, cuando trata explicitamente el tema
del matrimonio, al responder a la posible objecidn de quienes le negarian
el cardcter de institucion de derecho natural por no ser requeride para la
reproduccién de los animales: “La procreacién de los hijos —dice— es comin a
todos los animales. Sin embargo, la naturaleza no los inclina para ello a todos
del mismo modo, pues hay algunos cuyos hijos al instante de nacer pueden
procurarse de un modo suficiente el alimento o cuya madre basta para este
fin; y en ellos no hay determinacién alguna del macho hacia la hembra; mas
en aquellos cuyos hijos necesitan de ambos para su sustento, aunque sea por
poco tiempo, como sucede en ciertas aves, hdllase alguna determinacién en
cuanto ¢ dicho tiempo. Pero en el hombre, puesto que el hijo necesita del cui-
dado de sus padres hasta un largo tiempo, existe la mayor determinacion del
varén a la mujer, hacia la cual lo inclina la naturaleza genéricd” (Supp.
qg. 41, a 1).

De aqui proviene la solicitud, connatural a los varones, sobre la certi-
dumbre de su prole, cuya educacién les incumbe; certidumbre incompatible
con la cohahitacién indeterminadu, y cuya determinacion de mujer fija ld-
mase matrimonio, el cual por lo mismo se dice ser de derecho natural (lla,
Ilae. 94, a. 2), “puesto que la razén natural nos inclina a él en primer lugar
por su fin principal, quz no tiende dinicamente a la generacién de la prole
sino también a su educacién y formacién hasta el estado perfecto del hombre
en cuanto hombre, que es el estado de virtud. Por lo cual segin el fildsofo
(Ethic. 1, 8, a. 11 y 12), tres cosas recibimos de nuestros padres: el ser, el
alimento y la educacién. El hijo, empero, no podiia ser educado e instruido
por sus padres si éstos no fueran determinados y ciertos; lo que no tendria
lugar si no hubiese obligacién del varén a una mujer determinada que pro-
duce el matrimonio” (Supp. q. 41, a. 1).

Pero hay también otro motivo por el cual la naturaleza incling al ma-
trimonio: es la busqueda del mutuo socorro para la vida doméstica, cotidianu,
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que constituye el cldsico fin secundario del matrimonio “porque asi como la
razén natural dicta que los hombres vivan en sociedad, puesto que uno solo no
se basta a si mismo, en todo lo que pertenece a la vida, por cuya razon se
dice el hombre naturalmente politico, asi también entre las cosas de qulp tiene
necesidad para la vida humana, hay ciertas obras que competen a los varones
y otras a las mujeres. Por consiguiente la naturaleza conduce al hombre a
unirse a la mujer, en cuya umidn consiste el mairimonic” (Supp, loc. cit.).

El bien de la prole y el de la mutua ayuda no son dos bienes separados
e indeperdientes, sino que se conjugan y entrambos robustecen lo umidad
y permanencia de la unién, exigida por la generacién y educacién de la prole,
y por la plena participacién cotidiana de la existencia en el hogar comdin,
donde se desarrolla una rectproca interaccion de marido y mager, de padres
e hijos, de hermanos entre si y demds participantes de ese dmbito que los
congrega a todos, es decir de la familia, en cuyo seno el hombre adquiere su
plena formacién y las nociones mds elementales de convivencia ordenada y
pacifica, el sentido de respeto a la autoridad y al préjimo, la aptitud para
el mando y la obediencia y, en suma, las virtudes morales y sociales, que lo
perfeccionan como ser racional y libre, como animal social y politico, como
persona destinada a la vida eterna. Todo lo cual deriva y se nutre de un
matrimonio fundador, rector, y que debe ser arquetipo ejemplar de sujecion
al orden querido por Dios.

- S.E.



PARA UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO PENAL

1. ENCUADRE DEL TEMA
1.1. Sociologia y Sociclogia del Derecho

La sociologia, como condicién para ser disciplina sistemética, requiere la
aceptacién de que su objeto, la realidad presente, coetdnea al investigador,
tiene una conexién de sentido.

Esto quiere decir que la totalidad de los obrares humanos, individuales,
familiares, politicos, estéticos, etc. no son expresiones aisladas, sin relacién entre
si, sino que estan motivados por una especie de causa central, que los enhebra
en una coherencia légica. Esta coherencia toma estado publico a través de leyes,
usos y costumbres.

El derecho positivo y el derecho penal, en consecuencia, son expresién de
una realidad, representacién del obrar vigente en un tiempo y espacio deter-
minados.

Por cierto que este obrar humano general, circunscripto a lo cultural y no
a lo necesario-natural, estd referido a una escala de valores.

Esta escala de valores, que establece lo que es malo y lo que es bueno,
indica lo que hay que evitar y lo que hay que perseguir para lograr la felici-
dad que es el fin del ser humano.

Pero, 4cual es la “causa central” que establece los valores y que impulsa
el obrar total de los hombres en todos los 4mbitos?

1.2. Marx y €l sistema

Carlos Marx es uno de los primeros en que en tiempos del individualismo
liberal se da cuenta, en contra de la opinién de su época, de que hay una causa
central, un primer motor,

En efecto, la posicién de los individualistas era, por el contrario, sostener
que el hombre, ser libre por naturaleza, jamis podia ser impulsado por una
sola causa. Por eso aseguraba que no habia ninguna relacién entre su compor-
tamiento a nivel individual, con el familiar, el religioso o el politico. Para ellos
se trataba de esferas distintas sin conexi6én entre si, recorridas por un ser im-
previsible.

El autor alemin, en cambio, le encuentra un tnico sentido a tode la reali-
dad, a la presente, a la histérica, y a la del futuro. Acepta, por supuesto, en
el devenir histérico, distintos tipos de realidades sucesivas, contradictorias entre
si, determinadas por diferentes causas centrales.
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Cada una de estas realidades sucesivas, que importan expresiones. huma-
nas distintas y opuestas, dan lugar a lo que convencionalmente se denominan
L4 3>
edades”.

Ahora bien, cuando Marx debe pronunciarse acerca de lo que imprime
légica a todo el obrar del hombre en cada “edad” diferente, se decide como
causa por la forma en que se producen materialmente los bienes.

Y a esto le llama infraestructura, que determina la superestructura.

O sea, segtin se produzcan los bienes materiales, con propiedad privada
o no de los medios, con trabajo esclavo, etc. (infraestructura) serd el amor
humano y su organizacion, las expresiones estéticas, filoséficas y religiosas, las
formulaciones politicas, econémicas, etc. (Superestructura).

Los autores postmarxistas, refiriéndose a la “edad” actual, han llamado a
esta conexién de sentido, el “sistema”, lo que quiere decir que éste nace a
partir de la decisién de una minoria explotadora, que basa su poder en la pro-
piedad privada de los medios de produccién.

Por cierto que el obrar consecuente se adhiere a una escala de valores
que da prioridad y recompensa a todos aquellos que actian congruentemente
con esta axiologia fijada como marco y regla de juego por el sistema.

La educacién, a su vez, se encarga de instalar en la conciencia de los
educandos esta tabla de bien y mal intentando crear una especie de segunda
naturaleza que asegure el funcionamiento del disefio. -

El derecho positivo y el derecho penal receptan estos valores y se encar-
gan de castigar todo obrar no coincidente con lo antedicho. :

Finalmente Marx anuncia que progresando la historia merced a contra-
dicciones, la actual, entre proletariado - burguesia, va a desembocar en €l triun-
fo del primero.

Lenin, afios después, ratifica la previsién marxista cuando afirma que el
1mper1ahsmo es la ultima fase del capitalismo. La dictadura del proletanado
esta al llegar.

Agreguemos que siguiendo el razonamiento marxista, a esta etapa suce-
deré el penodo de “dar a cada uno segun su trabajo” que culminara con la
instancia optima de “dar a cada uno segiin sus necesidades”.

En este altimo estadio se producird la total desaparicién del Estado y
de todo aparato coactivo. El derecho en general y el derecho penal, en espe-
cial, careceran de razén de ser.

El hombre entonces recuperard su estado angelical y obrard naturalmente
con rectitud, sin dafiar a nadie, razén por la cual resultard absurdo pensar en
regulaciones y sanciones ([¢un nuevo tipo de derecho natural?!).

El obrar perverso si existiese, se atribuiria a una deficiencia orgénica,
patoldgica, del sujeto. En ese caso se lo trataria de curar en establecimientos
asistenciales, jamas en prisiones que habrian desaparecido por ser mecanismos
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represivos del sistema. Esto es algo de lo que se aprecia hoy en la URSS con
la utilizacién de métodos siquidtricos de “recuperacién”,

1.3. Dikthey y la cosmovisién

La filosoffa y la sociologia de Marx adolecen de un simplismo grosero que,
no obstante, se nutre de algunas apreciaciones de la realidad muchas veces
certera.. Sobre todo, de la realidad de su tiempo.

En nuestros dias toda la doctrina marxista entra en una manifiesta deca-
dencia impulsada por distintas disidencias internas teérico-ideoldgicas y facticas.

Por eso es mucho mas notable, valioso y permanente, el trabajo de W.
Dilthey con su explicacién cosmovisional (weltanschauung) enriquecido moder-
namente -con los aportes, desde distintos 4ngulos, de K. Mannheim, Sorokin,
Romano Guardini, La Pira, etc.

Se comienza - por aceptar que el obrar del hombre aunque hecho con liber-
tad, es decir, cultural, responde a una causalidad y que ésta da lugar a un
giro histérico calificado como “edad”.

La “edad”, a su vez, dura hasta tanto se comience a cuestionar su causa-
lidad, y cuando esto ocwire, se inaugura un tiempo de transicién doloroso has-
ta que se acuerda vivir, plenamente, a partir de una nueva causalidad.

Desde ya que no se discute que el derecho es un simple epifenémeno que
premia y castiga sin dudar lo bueno y lo malo en lo que todos estan de acuer-
do, pero, retengdmoslo, que entra en crisis con el colapso de la “edad”.

La discrepancia con Marx, en cambio, se refiere al contenido de la “infra-
estructura”, porque no se acepta por su evidente falsedad que la forma en
que se encare la produccién material de bienes puede dar lugar a una pintura,
a una poesia 0 a un amor humano.

Lo que se descubre, por el contrario, es que la imago mundi se agota no
en el proceso productlvo sino en cuatro elementos esenciales: hombre, natura-
leza, sociedad y elemento coordinador, y que estos cuatro elementos relacio-
nados constituyen una cosmovisién o we’ltanschawung.

Ahora bien, seglin se resuelvan los problemas fundamentales que plantea
cada elemento y su relacién con los demds, y se encuentre acuerdo en las
respuestas, se dard comienzo a una “edad”.

Ademds, al lograrse el acuerdo, el mismo se extenderd automiticamente
a otros planos culturales determinando una filosofia, teologia, ciencia, arte,
politica, derecho, etc. (Acuerdos generales que no excluyen distintas aproxi-
maciones).

La gama de los problemas que presenta cada uno de estos elementos, en
forma simplificada, son los siguientes: Hombre: esencia dual o monistica; eti-
cidad; origen, sentido de la vida, del dolor, de la vejez; sentido de la muerte.
Naturaleza: autonomfa o sujecién. Medio o fin. Legalidad natural. Sociedad:
necesidad o libertad, Medio o fin. Elemento coordinador: inmanente o tras-
cendente. Contenido: ideal, material, sustancial. Amplitud de la trascendencia.
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2. LA SITUACION HOY

2.1. La cosmovisién burguesa

Una sintesis sumaria de esta cosmovisién, haciendo resaltar lo que nos
interesa podria reducirse a lo siguiente: el hombre se agota en materia; es
ético todo aquello que favorezca su perfeccionamiento material, aqut y ahora,
porque la trascendencia no existe. Es un ser angelical que, si a veces contra-
dice su esencia, lo hace motivado por una estructura social injusta. La socie-
dad, en efecto, es una condicién indeseable, pero insoslayable, que hay que
aceptar, tratando de reducir a2 su minima expresién el aparato coactivo.en des-
medro de la libertad individual. La naturaleza estd al servicio del hombre que
podra desquiciarla para satisfacer sus exigencias de felicidad inmanente. El
elemento coordinador, o bien no existe, porque el centro de lo dado estd ocu-
pado por el hombre, o si existe, es incapaz de exigir nada (deismo).

2.2, El derecho burgués

Desde el primer momento la burguesia se encarga de suplantar los tribu-
nales de conciencia con miembros eclesidsticos, por un tribunal laico que estd
obligado a fundar sus decisiones en el derecho escrito, y nada méis que en él.

Desde ya que este derecho positivo, el tnico valido, por asi convenir a
los reclamos de calculabilidad de la nueva clase, segin W. Sombart, no hace
mas que reflejar la cosmovisién en ascenso.

En consecuencia, refiriéndonos concretamente al derecho penal, se advierte
claramente que los bienes protegidos son los que corresponden a la antropo-
logia individualista,

En concordancia se arguye que, si el hombre es 4ngel, su obrar “natural” ha
de ser bondadoso, razén por la cual hay que garantizar, a cualquier precio,
el 4mbito de su libertad para que asi ocurra. .

Por ello toda restriccién a ella es objeto de la sanci6n. Ahora bien, este
hombre, angelical y libre, busca su felicidad, que consiste en el desarrollo de
lo que considera su esencia.

Esta esencia es decididamente material, porque lo trascendente y la exis-
tencia de un ser ordenador, son consideradas nociones abstractas, “afectivas”,
no comprobables por la razén. :

Légicamente de esta concepcién de lo trascendente no puede despren-
derse ningtn tipo de exigencia, lo que da mas vigor a la versién inmanente -
material,

Por eso es que en dltima instancia lo que prima es la conviccién de que
esta vida es la dtnica. '

Esta conclusién podria llevar a pensar que el honnétte homme, sabien-
do que ésta es su tnica y breve oportunidad, se dedicarfa a gozar, sin freno

-9 -



de ningdn tipo, de su corto lapso vital. Esto supondria una guerra de todos
contra todos, sin respeto a ningtin tipo de norma.

Sin embargo, no es asi. La burguesia desarrolla, para evitar el caos,
una nueva ética, segin la cual hay imperativos de conciencia (clasista) que
ordenan” el obrar humano para el logro de su modelo de felicidad.

Las relaciones de produccién basadas en un especial derecho de propie-
dad, son mostradas como los carriles imprescindibles para un buen vivir.

La familia se mantiene “formalmente” monogimica e indisoluble, con la
autoridad indiscutida del pater, tendiente a preservar la pureza sexual de las
hijas, aunque de ninguna manera la de los varones.

El arquetipo vigente no es mas el del “bueno”, sino el del inteligente y el
exitoso en lo econémico.

El manejo- ordenado de la economia, tanto individual como colectiva, se
propicia para facilitar, no el mejoramiento social, sino la factibilidad del ahorro
y las mejores ganancias.

El mundo del burgués se agota, en el mejor de los casos, en un peculiar
dmbito familiar y en el de la empresa, ya que el Estado, cuya representa-
cién nitida es la Patria, constituye para él un enemigo en potencia.

Por otra parte, hay que recordar que al igual que €l marxismo, la cosmo-
visién burguesa sosticne las ya referidas angelicalidad del hombre y la maldad
del Estado. Lo que la diferencia de aquél es que con tristeza acepta que jamas
se podra prescindir de un minimo de coaccion.

En este sentido, la tesis de que las circeles son instrumento de recupera-
cién y no de castigo, es expresién de la conviccién de que, en dltima instancia,
todo obrar antijuridico es producto de una defectuosa organizacién social, que
ha fallado en el aseguramiento de la libertad individual por una indeseada
intromisién del Estado.

El derecho penal, entonces, en épocas de auge del individualismo, se dedi-
ca a proteger los bienes enunciados. Todo lo que pueda dafiar el espiritu, en
cambio, tiene que estar defendido por cada hombre individual que con su
solo y poderoso repudio repele esos ataques. Por otro lado, gqué son los bienes
espirituales, si el hombre se agota en materia?

No obstante, es justo reconocer que cuando estaba realmente virgen la ética
burguesa se hacia muy dificil introducir cufias discrepantes, razén por la cual
la falta -de imputabilidad positiva no se hacia tan evidente.

Ello porque las reglas del juego no sélo se concretaban en normas juri-
dicas, sino en usos y costumbres de gran fuerza. La moral burguesa, en un
sistema sélido, refirmado por una educacién coherente, obtenia generalmente
los resultados de conducta esperados.

En definitiva, se protegia al hombre de la agresién fisica, que podia quitar-
le esta vida o lesionarlo en su integridad material y se sancionaba todo aquello
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que podia privarlo de sus bienes materiales o restringir su libertad. Lo que jamis
se pensé es en proteger a su espiritu de agresiones. o

Pero, repitamoslo, no se necesitaba esta proteccién en épf)ca's‘»l de vigencia
plena de la cosmovisién burguesa que, de todas maneras, habia impuesto una
moralina formal que evitaba, en lineas generales, expresiones disonantes, que
afectaran su peculiar concepci6n espiritual. :

2.3. La etapa de transicion y su expresion juridica - penal

Las edades no terminan un dia determinado (14 de julio de 1789) y
comienzan al otro, sino que entre uno y otro “evo” se desarrolla un periodo de
transicién muy doloroso porque el hombre tarda en seleccionar y admitir las
nuevas bases sobre las que asentara su vivir.

En concordancia con lo ya explicado, a esta falta de acuerdo generalizado
que conteste los enigmas de la vida y del hombre, corresponde una carencia
de valores éticos, o sea, una tabla segura acerca de lo que es malo y lo que
es bueno.

El ser humano de la transicién, entonces, no ha definido atn su felicidad,
razén por la cual no estd en condiciones de premiar y propiciar acciones o casti-
gar a otras. '

Tiene que admitir, azorado, todas las propuestas que se formulen, porque
todas pueden ser verdad, sumergiéndolo en un relativismo ético que lo asfixia.

Es cierto que la ética burguesa declaré su apertura ilimitada a toda expre-
sién de libertad, pero, no nos equivoquemos, esta actitud se formul6 en épocas
de culminacién ideolégica, con el monopolio de los medios formales e informa-
les de educacién en sus manos.

Ello le permitié cohibir sin expresiones aparatosas todas las divergencias.
Por otro lado, cuando las discrepancias surgieron, no afectaron de ninguna
manera a la tabla de valores aceptada, sino a cuestiones accidentales que no
pusieron jamas en tela de juicio los principios.

No obstante el reinado burgués, como todo lo que el hombre hace, entra
en su invierno decadente, comenzando a desenvolverse el actual periodo dra-
mético de la transicién

Es decir, el hombre de hoy se cuestiona su origen, el sentido de la vida,
su destino final y su relacién de fondo con los otros hombres, con la naturaleza
y con el elemento coordinador,

Hace tabula rasa de sus nociones de bien y mal, con tal profundidad, que
examina si no seria conveniente para ser feliz abjurar de la inteligencia y guiar
su obrar a través de los instintos.

Mas atn, dar cauce a todos los deseos, a todas las “experiencias vitales”
cualesquiera ellas sean, con el fin de hacer un descarte empirico, sin “prejuicios”.

Con el panorama descripto, bien, mal, y culpa, carecen de objetividad.
Es mas, la “responsabilidad social” (la masacre de Vietnam o la explotacién de
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mz_lsas) absorberia la supuesta injusticia cometida individualmente, segtin hipé-
critas normas de la burguesia dominante.

. Esta confusién axiolégica provoca transformaciones en la legislacién puni-
tiva y en la interpretacién de los jueces.

jQué lejos estd la sancién a Oscar Wilde frente a las hoy admitidas expe-
riencias homo y heterosexuales!

jQué lejos la condena a Paul Gauguin por el abandono de su familia, frente
a la “liberacién” de los esposos y a la renuncia a la educacién de los hijos!

[Qué absurdo resultaria para un hombre de otro tiempo la legalizacién
del crimen a través del aborto!

La procacidad y la prostitucién del ambiente, sin respetar ni siquiera a
los nifios, sumergidos en la inmundicia de la pornografia y la vileza del lengua-
je publico, se une a la mayor permisividad para el uso de las drogas, sin que
se considere la aplicacién de sancién de ninguna especie.

Finalmente, la misma identificacién del homicidio y las lesiones queda
oscurecida por apreciaciones subjetivas basadas en éticas contrapuestas.

Se llega al absurdo de considerar de alto contenido ético, la destruccién o
la tortura. fisica de desconocidos, la privacién de libertad o la apropiacién con
violencia de los bienes publicos o privados.

3. CONCLUSIONES

1. El sistema burgués de vida con sus coordenadas éticas y su derecho
positivo es falso. Ello no implica dejar de admitir que, como todo siste-
ma, puede tener parte de verdad.

2. La liquidacién de la axiologia burguesa es deseable, y €l tiempo de tran-
~sicién no tiene por qué dar un resultado negativo sino que puede im-
plicar una etapa de superacién ética.

3..El hombre no construye los valores sino que debe redescubrirlos en su
.propia conciencia. Esto quiere decir que el relativismo ético, que afir-
ma que cada cosa es bella, justa y verdadera, segin las edades, es falso.

4. La confusi6n juridica y la estabilidad del derecho positivo sélo se solu-
.cionarin una vez que el hombre, saliendo de la transicién, haya encon-
trado las respuestas cosmovisionales.

Francisco Arias PELERANO
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ROMA, CUNA DE LA JURISPRUDENCIA

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — II. Los ORIGENES REMOTOS DE LA JURISPRU-
DENCIA. — III. LA PERDIDA DEL MONOPOLIO PONTIFICAL, — IV. IURISPRUDENTES
VETERES, — V. LA ACTIVIDAD JURISPRUDENCIAL. — VI. LA JURISPRUDENCIA, {FUENTE
DEL DERECHO?

1. INTRODUCCION

La Filosofia no nacié en Grecia; seguramente que ella advino el dia en
que el primer hombre se detuvo a reflexionar sobre su propia existencia. Pero
"no hay duda de que fueron los antiguos griegos quienes sistematizaron y desa-
rrollaron el saber filoséfico, elevandolo a las mayores alturas, habiendo llegado
con Aristoteles a una cumbre de la que no se puede prescindir. Del mismo modo,
se debe afirmar que hubo derecho alli donde surgié la primera comunidad ci-
vilizada: videntur barbaros esse eos qui ad aliquibus cuiuslibet legibus non
reguntur.! Porque, como explica Lachance, “es una realidad que el derecho, de
la manera como es estudiado por las ciencias racionales y experimentales, de
‘la manera como es considerado por las artes liberales y mecénicas, ha vivido
mucho tiempo antes —por lo menos rudimentariamente— de ser sometido a la
reflexion, antes de ser destacado del conjunto de costumbres que vivificaba,
antes de ser estudiado en estado puro y transformado en arquitectura politica
y en sistema 16gico”2

Y al igual que los helenos con la filosofia, fueron los romanos quienes

- iniciaron el estudio del derecho, los primeros que lo hicieron objeto de refle-

xién y quienes sistematizaron el saber juridico, llevAndolo a una cima insupe-

rable. El jurisconsulto Celso lo defini6 como ars boni et aequi (D. 1,1, 1, pr.),

en un sintética y feliz expresién que mantiene su lozania a través de los
siglos.3

Este estudio sistemAtico y ordenado del fenémeno juridico recibi6 en la
propia Roma el nombre de jurisprudencia: iurisprudentia = prudencia del de-
recho. JPor qué esta denominacién? Porque el perito en derecho opina; da su
parecer; dictamina; fundamentalmente, juzga; y se debe evitar el error de
pensar que solamente el érgano jurisdiccional del Estado es el que juzga: a
éste le compete con exclusividad condenar y absolver, y para llegar a este re-
“sultado previamente ha de juzgar. El pronunciamiento del jurisperito o del juez
es una sgntentia (de sentire), y para pronunciar un juicio tan necesaria es la

1 S. TomAs pE AQuiNo, Com. Pol., 1, 1.

2 Jours Lacuance, O. P., El concepto de derecho segin Aristételes y Santo Tomds,
Buenos Aires, 1953 p. 10.

3 Ver nuestro articulo “Una definicién romana del derecho: ars boni et aequi’, en
Prudentia Iuris, IV, pp. 63 y ss.
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virtud de la justicia como la de la prudencia. Asi lo ensefia Santo Tomis: Sic
ergo fudicium est quidam actus iustitice sicut inclinantis ad recte itudicandum:
prudentiae autem. sicut iudicium proferentis.* Lo que pone de manifiesto lo
acertado del nombre.

Cabe acotar, de pasada, que en algunos medios existe un concepto suma-
mente restringido de jurisprudencia, el que la limita al conocimiento del dere-
cho que surge de los pronunciamientos judiciales, “Unicamente por una desdi-
chada alteracién del sentido se viene utilizando hoy la expresién «jurispruden-
cia» para significar el conjunto de decisiones de los tribunales, en oposicién
a la <doctrina» que se expone en las obras cientificas™ No es del caso desde
fiar la jurisprudencia judicial, por cuanto en la generalidad de los casos suele
ser una expresién de prudencia y de justicia. Pero de todos modos se impone
reivindicar el concepto genuino de jurisprudencia y no limitarlo al muy es-
trecho que por regla general se le atribuye.

Los propios jurisprudentes romanos dijeron —en una definicién que puede
aparecer como ambiciosa en extremo-- que iuris prudentia est divinarum atque
humanarum rerum notitia, fusti atque iniusti scientia (D. 1, 1, 10), definicién
que habria sido pronunciada por Ulpiano por cuanto se cita como origen sus
Regulae. No cabe duda de que el conocimiento de las cosas divinas y humanas
excede del marco de la jurisprudencia, pero tampoco la cabe de que el jurispru-
dente debe tenerlo, desde que el contenido de su ciencia estd dado por la
propia vida humana y ésta, escindida de lo divino, carece en absoluto de sen-
tido. Ello le ha permitido a Iglesias afirmar que “el jurista romano es un in-
térprete de lo humano eterno, de la tradicién fecunda e inderogable, silenciosa
y honda, que es substancia de la historia. Gracias a esta interpretatio —tan ex-
trafia al estadoidolatrismo de la técnica juridica moderna— fue posible llevar
al derecho romano al culmen de un raro y maravilloso perfeccionamiento”.$

No deja de admirar que en la definicién transcripta se diga que la juris-
prudencia es la ciencia de lo justo y de lo injusto. Tal vez ello haga sonreir a
muchos contemporineos, que tienen de ella una visién tan pobre y que la
limitan al conocimiento de unos cuantos articulos de algin cédigo. Pero los
viejos romanos eran sabios, aunque no tuvieran tantos conocimientos como mu-
chos coetineos; pero como “es mejor que aprender mucho el aprender cosas
buenas” 7 mas vale quedarse con el conocimiento de lo justo y de lo injusto,
aunque la norma positiva lo ignore.

I1. L.os ORIGENES REMOTOS DE LA JURISPRUDENCIA

Asi como e} origen del pensamiento filoséfico se pierde en lo que se ha
dado en llamar “la noche de los tiempos”, al extremo de que resulta legen-
daria la existencia de algunos de los primeros pensadores, de igual modo resul-
ta harto dificultoso precisar cuéales hayan sido los comienzos de la jurispru-
dencia.

4 Summa, 2-2, 60, 1, ad.l.

5 Arancio-Rurz, Historia del Derecho Romano, Madrid, Reus, 1974, p. 151, n. L.
6 Juan IcLEsias, Derecho Romano, Barcelona, Ariel, 1972, p. 95, § 23.

7 Jost HemNANDEZ, La vuelta de Martin Fierro, vv. 4611/2.
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El dato cierto, a partir del cual se debe encaminar toda investigacién, estd
dado por el hecho de haber sido uno de los colegios sacerdotales existentes en
la antigua Roma —el de los pontifices— el guardidn de los arcanos juridicos y
de su interpretacién. Los testimonios al respecto son abundantes; asi, Tito Livio
dice ius civile reconditum in penetralibus pontificum (9, 46, 5); Valerio Ma-
ximo: solist pontificibus notum (Mem., 2, 5, 2) y Pomponio: Omnium tamen ha-
rum et interpretandi scientia et actiones apud collegium pontificum erant (D.
1,2 6, 6).

Este colegio no estuvo destinado al culto de ninguna divinidad determina-
da, sino que parece que sus funciones fueron la de hacer observar el ius sacrum
'y tal vez la abolicién del poder regio haya aumentado sus atribuciones. Hacia
‘fines de la reptblica, bajo la direccién del pontifice maximo, se integraba con
quince pontifices, formando también parte de é€l, el rex sacrorum y los tres
flamines mayores: Dialis, Martialis y Quirinalis. Dependian de este colegio las
virgenes vestales.

Los pontifices fueron los custodios de los formularios de las acciones judi-
ciales, los que tenfan una enorme importancia en razén del rigido formalismo
del derecho romano arcaico, desde que un ligero error en la recitacién de la
térmula podia conducir a la pérdida del pleito. Y dado el escaso nimero de
negocios juridicos del primitivo derecho quiritario, la labor de los pontifices se
extendié también a la adaptacién de los formularios al caso concreto que se
les presentaba.

Igualmente, los pontifices —como cuerpo o individualmente— evacuaban las
consultas juridicas que les planteaban. Las responsa de estos sacerdotes no eran
vinculantes, pero en atencién al prestigio del colegio, contar con una opinién
favorable equivalia en la prictica a obtener un pronunciamiento judicial en
igual sentido. Todos los afios se designaba a uno de los pontifices para respon-
der a las consultas que formularan los particulares (qui quoquo anno praesset
privatis), estando a cargo del colegio en pleno la satisfaccién de los requeri-
mientos de los magistrados. Las responsez de los pontifices no indagaban sobre
los hechos, sino que tenian por ciertos los que ¢l consultante exponia, limitan-
dose a resolver la cuestién de derecho.

Una de las principales razones que explican el monopolio pontifical sobre
la jurisprudencia descansa en el hecho de ser este colegio el custodio del ca-
lendario, por lo que habia que acudir necesariamente a ellos para saber qué
dias estaba permitido actuar en justicia: dies fasti per quos praetoribus omnia
verba sine piaculo licet fari, dice Varrén (De ling. lat., 6, 29) y agrega: con-
trari horum vocantur dies nefasti, per quos dies nefas fari praetorem; do, dico,
addico; itaque non potest agi (id., 30). Y al respecto ensefia Di Pietro: “dies
fastus = ‘dia en el cual resulta licito conforme a las prescripciones religiosas
—es decir, permitido religiosamente— pronunciar fé6rmulas procesales’ mientras
que dies nefasti = ‘dias en los cuales est4d prohibido religiosamente pronunciar
dichas férmulas y en consecuencia actuar procesalmente’”.# Los dias fastos
no eran muchos y la mayor parte de los del afio eran quid medium entre fastos
y nefastos; pero habfa muchos dias en que se podia ejercer la jurisdiccién sola-

8 “Ius fasque est”, en Prudentia Iuris, I, pp. 77 y ss.
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mente por la tarde o al mediodia (dies intercisi). Por wltimo, los habfa que por
estar dedicados a sacrificios o comicios (dies comitiales), tampoco se podia ac-
tuar en justicia. Precisamente fueron los pontifices quienes conocian estos secre-
tos por lo que fueron los tnicos que pudieron asesorar acerca de cuindo se
podia presentar ante el magistrado jurisdiccional: esta sola circunstancia revela
la gran importancia de los secretos celosamente custodiados por el colegio pon-
tifical.

Muchos autores pretenden explicar el monopolio pontifical de la jurispru-
dencia sosteniendo que en aquellos tiempos primitivos no se encontraba sufi-
cientemente diferenciado el derecho de lo sagrado, como resabio de una época
anterior en que todo lo juridico estaba impregnado de elementos religiosos. Esta
explicacién resulta un tanto simplista en cuanto pretende escindir lo sagrado
de lo profano, como si se tratara de dos realidades que deben permanecer en
compartimentos estancos. Pero si se admite el origen sacro del derecho, tal
como lo demuestra Di Pietro en el trabajo citado en la nota 8, no debe sor-
prender que en una época primitiva, la custodia de los secretos juridicos y su
interpretacién haya estado en manos de un cuerpo sacerdotal.

Hay otros autores que sostienen que el monopolio pontifical en la juris-
prudencia se debié principalmente al nivel de cultura superior de la clase
sacerdotal, por haber sido ésta la tnica capaz de dejar escritas las tradiciones
orales, confiriéndoles fijeza y uniformidad.® A esta formulacién cabe objetarle
que los pontifices no constituyeron —y los otros sacerdotes tampoco— una clase
distinta dentro de la civitas, sino que ellos integraron la misma clase dirigente
de la que provenian los demas magistrados. Cuadra recordar que los miembros
de los colegios sacerdotales eran magistrados, elegidos como los demés y que
€l mismo Julio César fue pontifice maximo, asi como también lo fueron Octavio
y sus sucesores. Por lo que cabe concluir que ni hubo tal clase sacerdotal ni
los pontifices tenian una cultura que los distinguiera del resto de la clase diri-
gente de la Roma primitiva,

Si bien hubo en Roma otros colegios sacerdotales (feciales, augures), la
circunstancia de ser los pontifices (hacedores de puentes) quienes tenian reser
vado el calendario, explica que haya sido éste y no otro el que se atribuyé la
custodia de los arcanos del derecho. Ellos fueron quienes custodiaron las pre-
cedentes férmulas consuetudinarias (mores maiorum) adaptdndolas a las nue-
vas necesidades sociales.

La actividad jurisprudencial del colegio de los pontifices fue doble: por un
lado proporcionar los formularios adecuados para las acciones de la ley y por
el otro integrar el derecho vigente, introduciendo mediante la interpretatio las
necesarias modificaciones a un dus civile rigido y formalista, extremadamente
rudimentario para cuando Roma “despega” como potencia del Mediterrdneo. La
interpretatio pontificial procede de las mores maiorum, o sea, principios con-
suetudinarios recibidos de una época prehistdrica y celosamente respetados. Los
institutos fundamentales, que hacen al orden social y a la fisonomia propia de
los romanos, como ser paitria potestas, dominium, obligatio, actio, hereditas, etc,,

9 L.onGo E ScHERILLO, Storig dil Diritto Romano, Milano, A. Giuffré Editore, 1970, p.
130, § 26.
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no estaban formalmente reconocidas en ninguna ley (la de las XII Tablas los
presuponia), por cuanto provenian de las antiguas mores. De ellas parte, pre-
cisamente, la interpretatio, la que no implica una creacién stbita y arbitraria
de un nuevo sistema de derecho, sino el desarrollo y la adaptacién de las an-
tiguas costumbres a las nuevas exigencias sociales.

Una de las mas conocidas e importantes muestras de la actividad creadora
de la jurisprudencia pontifical estd dada por el formulario establecido para
emancipar a un filiusfamilias de la potestad paterna, que era vitalicia. Se tra-
taba de un complejo formulario, fundado en un precepto de la ley decenviral: si
pater filium ter venum duuit, filius a patre liber esto; por lo que se autorizé
la venta simulada del filtifemilias a un tercero de la confianza del padre para
que luego lo manumitiera.l?

Cabe concluir que ha sido el colegio de los pontifices el mas antiguo expo-
nente de la ciencia juridica, del que se puede asegurar —con certeza histérica—
haber sido el progenitor de la jurisprudencia. Se trataba, claro esti, de una
ciencia juridica balbuceante y rudimentaria, pero que fue el punto de partida
de un desarrollo asombroso.

I11. LA PERDIDA DEL MONOPOLIO PONTIFICAL

Llegé un momento en que la jurisprudencia dejé de ser un coto exclusivo
del colegio de los pontifices. Siguiendo un cauce de maravillosa regularidad,
que se advierte en toda la evolucién del derecho romano, este cambio no se
produjo bruscamente, sino que respondié a un lento proceso de adaptacién. La
mayoria de los historiadores del derecho romano denominan como de “laiciza-
cién” al proceso que sustrajo a la ciencia del derecho del estrecho recinto del
colegio pontifical, derramandola por estratos mas amplios de la comunidad.
La eleccién de este vocablo. asi como las referencias a una jurisprudencia “lai-
ca” no resultan muy felices. Laico es quien no tiene drdenes clericales; iden-
tificar a los sacerdotes de la antigua Roma con los clérigos actuales constituye
un palpable anacronismo.

El proceso que concluyé con la pérdida del monopolio de los pontifices en
la jurisprudencia, siguiendo en esta cuestién a Arangio-Ruiz,!! reconoce tres ja-
ones fundamentales, que de modo paulatino condujeron a dicho resultado.

El primero de ellos lo constituye la sancién de la ley de las XII Tablas
(451-450 a.C.). Los pormenores —legendarios e histéricos— que rodearon la gé-
nesis y sancidn de este famoso cuerpo legal son bastante conocidos y su detalle
excede los limites impuestos a esta nota. Resulta interesante destacar que la
ley decenviral no constituyé una codificacién a todo el derecho entonces vi-
gente, sino que unicamente reunié —de modo mds o menos sistematico— algu-
nas disposiciones, quedando fuera de ella los principios e instituciones basicos
expresados en las mores maiorum. Pero pese a este cardcter limitado, sustrajo
cierto nimero de cuestiones a la exclusividad pontifical, lo que no impidié
que la posicion de este colegio continuara firme.

10 Cfr. Kunker, Historia del Derecho Romano, Barcelona, Ariel, 1973, pp. 39-40.
11 Ob. cit.,, p. 150,
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El segundo paso data de un siglo y medio después. En el 304 a.C.,
Cneo Flavio, liberto y amanuense de Apio Claudio el Ciego, publicé una tabla
de los dies fasti et nefasti que expuso ptblicamente en el foro, conjuntamente
con las férmulas de las legis actiones, que fue conocido con el nombre de #us
civile Flavianum. Segin Pomponio (D., 1, 2, 2, 7) Flavio habia hurtado estos
elementos a su patrono y los habria publicado sin el conocimiento de éste. En
cambio Plinio el Viejo (Hist. Nat., 336,1), afirma que fue el propio Apio quien
lo indujo y esta versién resulta méis verosimil, teniendo en cuenta la persona-
lidad de Apio Claudio; y seguramente que fueron sus partidarios quienes lle-
varon a Cneo Flavio a la edilidad como premio a su osadia.

El tercer y altimo jalén, que dio definitivamente por tierra con el mono-
polio jurisprudencial de los pontifices, estuvo dado por la actitud de Tiberio
Coruncanio, primer pontifice maximo plebeyo. Este autorizé, en el afio 254 a.C,,
que las consultas que evacuaban los pontifices pudieran ser seguidas por el
publico: asi, la jurisprudencia perdi6é definitivamente su condicién de secreta.
En lo sucesivo, estuvo al alcance de muchos y el valor de las opiniones res-
pondié tdnicamente de la versacién y capacidad de quien las pronunciaba, sin
tener en cuenta su actividad.

Como consecuencia de todas estas seculares modificaciones, la autoridad
juridica de los pontifices no se basé ya sobre el poder de la exclusividad, sino
sobre su efectiva capacitacién. Tuvieron que sufrir la competencia de muchos
miembros de la nobilitas, que ganaron en fama y en popularidad en base a sus
conocimientos juridicos,

1V. JURISPRUDENTES VETERES

Escasisimos son los fragmentos de la vieja jurisprudencia de la época de la
res publica que recoge la compilacién justinianea. Lo més que sabemos de
ella es de segunda mano y nos ha llegado por medio de Sexto Pomponio, juris-
consulto muy posterior (de la época de los Antoninos, siglo 1), autor de un
Liber singularis enchridii, reproducido parcialmente en el Digesto (1, 2, 2).
Gracias a él, un gran nimero de los primeros jurisprudentes se ha salvado del
olvido, aunque de la mayoria de ellos sélo nos haya llegado su nombre. Algu-
nos rastros —bastante abundantes— de la historia de la jurisprudencia romana
se encuentra en autores ajenos a este quehacer, muy especialmente en Cicerén
y en mucha menor medida en Valerio Maximo, Aulo Gelio, ambos Plinios, Tito
Livio, etc.

Los mas antiguos jurisconsultos que aparecen citados por autores poste-
riores son Apio Claudio, el decenviro, y el pontifice Papirio: pero se trata de
dos personajes legendarios. Pero si fue bien real Apio Claudio Centimano, lla-
mado el Ciego, patrono del ya nombrado Cneo Flavio, cénsul en el 310 y en
el 295 a.C., de quicn se menciona una obra titulada De usurpationibus. De la
misma época fue Publio Sempronio, llamado Sofos, primer pontifice plebeyo y
cénsul en el afio 304 a.C. y el ya citado Tiberio Coruncanio a quien se le atri-
buyen unas Responisa.

Algo posteriores son Cayo Cornelio Escipién Nasica cénsul en el 190 a.C.
y su hijo Publio, a quien se le dio el apodo de Corculus por su sagacidad;
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Quinto Massino; Publio Atilio Sapiens, que tal vez sea el mismo Lucio Atilio
que comentd las XII Tablas; y Lucio Cincio Alimento, pretor en Sicilia en el
afio 210 a.C.

Después de la victoria sobre Cartago florecié notablemente la literatura
juridica. Encontramos a dos hermanos, Publio y Sexto Elio Peto; este ultimo
recibié el sobrenombre de Catus, por su habilidad en la jurisprudencia: Egre-
gie cordatus homo, Catus Aelius Sextus (Enio). Fue consul en el 198 y censor
en el 194 a.C., compuso la famosa Tripertita, de la que dice Pomponio: autem
dicitur, quoniam legem XII Tabularum praeposita fungitur interpretatio, deinde
subtextitur legis actio (D. 1, 2, 2, 38). La tltima parte de la Tripertita fue
conocida como ius Aelianum, paralelo al ius Flavianum de Cneo Flavio.

También se recuerdan a Marco Porcio Catén, apodado el Censor, que fue
cénsul en el 195 y censor en el 184 a.C., adversario de Escipién y ptiblico de-
tractor de la cultura griega que ya en sus tiempos comenzaba a introducirse en
Roma. Festo le atribuye unos Comentarii iuris civilis y un tratado que men-
ciona Paulo. Su hijo fue Marco Porcio Catén Liciniano, muerto en el afio 152
a.C.y a quien se le atribuye la regla catoniana en materia de legados: si testa-
menti facti tempore decessisset testator, inutile fores, id legatum quandocumque
decesserit now valere (D. 34, 7. 1).

Contemporineos de los Catones fueron Cayo Livio Druso, cénsul en el 144
a.C., y tres jurisprudentes de quienes Pomponio dice que fundaverunt ius civile
(D. 1, 2,2, 39). Se trata de Manio Manilio, Marco Junio Bruto y Publio Mucio
Escévola. El primero fue consul en el 149 a.C. y escribié unos Monumenta, en
siete libros. Cicerén le atribuye la redaccién de unas férmulas sobre compra-
ventas, a las que llama Manilianae venalium vendedorum leges (De orat., 1,
58) y que Varrén denomina Manilii actiones (De re rust., 2, 5). Responden a
la llamada jurisprudencia cautelar y son formularios negociales. En cuanto a
Bruto, fue pretor y compuso tres libros en forma de didlogo (ginfluencia pla-
ténica?) llamados Iuris civilis. Publio Mucio fue cénsul el afio 133 a.C. y autor
de diez Libelli.

Poco después aparece la personalidad destacada de Publio Rutilio Rufo,
c6bnsul en el afio 105 a.C. y que en el afio 92 fue condenado al exilio por
haberse opuesto a la rapifia de los equites en la provincia de Asia. Fue célebre
como estadista, orador y militar y Gayo le atribuye la paternidad de la férmula
para que el bonorum emptor pueda accionar contra los deudores del fallido a
quien le habia adquirido el patrimonio: Nam ex persona e€ius civis bona emerit
sumpta intentione convertit condemnationem in suam personam, is est ut, quos
illius esset vel illi dari oportet, eo nomine adversarius huic condemnetur; quae
species actionis appellatur Rutiliana, quia a praetore Publio Rutilio, qui et bo-
norum venditionem introduxise dicitur, comparata est. (Inst., 4, 35). De esta
misma época se citan también a Aulo Virginio; a Quinto Elio Tuberén (pa-
dre); a Sexto Pompeyo, tio del politico famoso y a Celio Antipater.

Publio Mucio Escévola tuvo por hermano a Licinio Craso Muciano, hijo
adoptivo de L. Licinio Craso, pontifice méximo, ambos jurisconsultos. Quinto
Mucio, llamado el Augur, fue cénsul el afio 116 a.C. y maestro de Cicerén (De
orat., 1,27). Pero el mas famoso de la familia de los Mucios y de todos los juris-
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prudentes republicanos ha sido, sin duda alguna, Quinto Mucio Escévola, hijo
de Publio, cénsul en el 95 a.C.; luego fue pontifice maximo y muerto por se-
cuaces de Mario en el afio 82. Por su versacién, dignidad y cultura, se ha cons
tituido en el ideal del jurisprudente. Compuso un Liber singularis, del que cua-
tro fragmentos se recogen en las Pandectas, aunque Kriiger duda que se trate
‘de originales, sino mas bien de comentarios a Mucio efectuados por algin ju-
risconsulto posterior. Esta obra fue una coleccion de definiciones, reglas y
principios juridicos, pero su trabajo mas importante fueron los 18 libros sobre
el derecho civil, en el que intents sistematizar todo el orden juridico de su
época, encuadrando el derecho en categorias generales segin la afinidad in-
trinseca de las relaciones. De esta obra dice Pomponio que ius civilis primus
constituit generatim in lbros XVIII redigendo (D, 1, 2, 2, 41), constituyb
un manual cldsico y fue comentada por los grandes jurisconsultos del siglo 1,
entre ellos Gayo y el propio Pomponio, en los llamados Libri ad Q.Mucium.

Dejé Quinto Mucio numerosos discipulos, casi todos ellos de la nobleza
patricia: L. Lucilo Balbo, maestro de Servio Sulpicio; Cayo Juvencio; y Cayo
Aquilio Gallo, el mas famoso de ellos. Este fue colega en la pretura de Cicer6n
en el afio 66 a.C. y abandoné la carrera politica para dedicarse de lleno a la
ciencia juridica. Es autor de los remedios contra el dolo (actio y exceptio doli),
de la stipulatio aquiliana (1., 3, 29,2) y de la institucién de los postumi sui.

El otro gran jurisprudente republicano, que compartié la primacia en esta
época con Quinto Mucio, fue Servio Sulpicio Rufo, discipulo de Lucilo Balbo
v de Aquilio Gallo, cénsul en el 51 y muerto el afio 43 a.C. Cicerén —de quien
fue gran amigo— le prodigé grandes elogios: lo considera superior a Escévola
y afirma que transformé al estudio del derecho en un arte (Brugus, 41). Fue
contradictor de Quinto Mucio en las Notata Scaevolae capita, era de origen pa-
tricio (venido a menos) y comenzd su formacién intelectual en Rodas con Apo-
lonio Molén. Fue el primer comentarista del edicto del pretor y ha sido muy
elogiado por la jurisprudencia imperial de los siglos i1 y m. Habria compuesto
unos 180 libros, entre los que se mencionan uno De dotibus, dos Ad Brutum
—comentarios del edito pretorio— y dos De sacris detentandis. Catulo lo men-
ciona también como poeta (Epigr., 16).

Servio dejé una escuela muy importante. Entre ellos Aulo Ofilio de la clase
de los equites y amigo de Julio César; compuso un comentario al edicto en
cinco libros: Iurispartiti libri; diez y seis libros De actionibus; otro Ad atticum
y numerosas Responsa. Otro célebre discipulo fue Alfeno Varo, oriundo de
Cremona y cé6nsul en el 39 a.C. Recopilé en una sola obra, llamada Digesta, en
cuarenta libros, los comentarios al ius civile emanados de las responsa de los
jurisprudentes, Otros dos seguidores de Servio fueron Tito Cesio, Aufidio Tucca,
Flavio Prisco, Cayo Ateio Pacuvio, Aufidio Namusa, autor éste de 140 libros
que recogen la doctrina de numerosos juristas contemporaneos suyos, y Antistio
Labeén, padre del famoso Labeén que fundara la escuela de los proculeyanos.

Esta primera época de la jurisprudencia romana se cierra con varios otros
jurisprudentes: Aulo Cascellio, de activa vida politica, fue cuestor y pretor y
rechazé el consulado que le ofrecié Augusto, y declaré nulas las donaciones he-
chas por Octavio, Antonio y Lépido de bienes de ciudadanos proscriptos en
favor de sus partidarios; autor del Judicium cascellianum en materia de inter-
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dictos dobles y del Liber bene dictorum. También Cayo Trebacio Testa, maestro
de Labeén, apreciado por Julio César y a quien Cicerén dedicé sus Topica;
compuso varios libros sobre el ius civile y 9 6 10 De Religionibus. Quinto Elio
Tuberén, hijo del homénimo nombrado arriba, adversario de Cicerén en la
causa contra Ligario (Pro Ligario, 4) y abuelo de Casio Longino, que fue uno
de los cabezas de la escuela de los sabinianos; escribié De officio iudicis, del
que se valieron Labedn y Capitén, a través de los cuales llegaron algunas citas.
Elio Gallo, autor de De significatione verborum quae ad ius civile pertinent, de
la que un pasaje aparece en el Digesto (D. 50, 16, 157). Por tltimo, Granio
Flaco, que compuso un comentario al fus Papirianum.

Y asi se llega a las puertas del principado, época en la que florece el pe-
riodo méas brillante de la jurisprudencia romana. Su estudio sera objeto de un
ulterior trabajo.

V. LA ACTIVIDAD JURISPRUDENCIAL

La actividad de los jurisprudentes republicanos fue muy variada y sufrié
sensibles cambios con €l transcurso del tiempo. No obstante, a través de tantos
siglos, se pueden advertir ciertas constantes. Estas, han sido advertidas ya en
los propios tiempos republicanos y han sido caracterizadas por los autores con
los verbos cavere, egere y respondere. Ya lo habia sefialado el propio Cicerén
en el De oratore: Eum. dicerem, qui legum et consuetudinem eius, qua privati
in civitate uterentur, et ad respondendum et ad agentdum et ad cavendum. peritus
esset (De orat., 1, 48).

¢En qué consistié la actividad denominada cavere? El particular interesado
concurre en busca de asesoramiento al jurisprudente y éste procede a auxiliarlo
en la formulacién y redaccién de los negocios juridicos para evitarle perjuicios.
Este asesoramiento resultaba imprescindible en la primera época del derecho
romano, en la que rigi6 un dus civile extremadamente formalista y riguroso y
en el que un minimo error podia llevar un asunto a la ruina; prueba de lo
cual es la rigida norma wti lingus nuncupassit ita ius esto, contenida en la ley
de las XII Tablas. Pero cuando decayé este rigorismo formalista y se introdu-
jeron nuevos negocios provenientes del ius gentium, los que se resolvian ex aequo -
et bono, el asesoramiento le siguié siendo indispensable al consultante, ya que
le evitaba el peligro de ser timado por la contraparte,

Cuando el asunto que se proponia era complejo, el jurisconsulto fijaba por
escrito todos los momentos del negocio. Este escrito recibia el nombre de cautio,
de acé que se haya empleado el nombre de jurisprudencia cautelar.

La publicacién del ius Flavianum 2 no hizo desaparecer los inconvenien-
tes ni las dificultades practicas del proceso in iure, desde que los formularios
no prevefan los numerosos casos concretos que se podian presentar. Al jurispru-
dente le cabe, entonces, encontrar el medio procesal adecuado y adaptarlo a
la concreta necesidad de su cliente e instruirlo acerca del modo de hacerlo valer
ante el magistrado iusdicente. A esta actividad se la llamaba actionem instituere
o agere.

12 Ver cap. III
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Cuando el procedimiento judicial de las legis actiones fue trocado por el
proceso formulario (lex Aebutia, siglo i a.C.), el asesoramiento del jurista con-
tinué siendo necesario. En efecto, era el actor quien debia redactar la férmula
que el pretor admitfa, en cuyo caso la asistencia era imprescindible para el
acertado encuadre del caso y para el adecuado planteamiento de la litis y es
seguro que en este obrar de los jurisprudentes se deben haber inspirado los
magistrados para establecer nuevas acciones a través del edicto. Agerd no im-
portaba la defensa en juicio, siendo ésta un quehacer extrafio a los jurisconsul-
tos y confiada a los oratores, los que de ordinario no eran jurisperitos, bastando
con que fueran habiles dialécticos.

Finalmente, respondere implica la formulacién de opiniones sobre temas
juridicos controvertidos. Cuando esta actividad estuvo monopolizada por el co-
legio de los pontifices, estd claro que no podia haber divergencias de opiniones,
pero cuando la jurisprudencia se extendié una vez concluida la exclusividad
pontifical, se generalizan los pareceres contrapuestos. Cualquier opinién o dic-
tamen sobre un tema juridico, que fue la actividad preferida por los jurispru-
dentes romanos, recibi6 el nombre de responsa prudentium.

Las controversias juridicas se ventilaban mediante la disputatio y cuando
ciertas doctrinas adquirieron un consenso casi uninime, se convirtieron en se-
tentige receptae. Con la influencia helena a fines de la reptblica, se introdujo
la dialéctica en la disputatio, afindndose la cultura juridica y se abrié paso la
actividad didactica: instituere = ensefianza elemental e instruere = ensefianza
superior.

Dos caracteres peculiares de la jurisprudencia republicana fueron los de
la gratuidad y la publicidad. Los miembros de la nobilitas que se dedicaron a
la jurisprudencia tuvieron verdadera pasién por el derecho y a lo sumo obtenian
de él, gloria y popularidad. “Porque la jurisprudencia no era una profesién que
sirviese para ganar el pan, sino, en cierto modo, un deporte intelectual propio
de circulos aristocraticos, los cuales no obtenian mis ventaja que honor, fama
y —quiza con su ayuda— una carrera politica de éxitos”.13 Su orgullo consistia
en que cada mafiana (los romanos fueron muy madrugadores) gran cantidad
de consultantes les aguardaran. A puertas abiertas evacuaban ptblicamente las
consultas, hecho que a la vez servia para adoctrinar al conjunto de oyentes.
Los asistentes jovenes solian tomar notas, requerir aclaraciones al jurisprudente
y presentarle casos: asi, espontineamente, surgié la ensefianza.

Mis adelante se llevé a la practica la divulgacién de las responsa pruden-
tium (suprimiendo los nombres de las partes), agrupdndolas segin un orden
que devino en tradicional: testamento, mancipaciones, dote, tutela, obligaciones
delictuales y obligaciones contractuales. Igualmente se acostumbré a tratar en
profundidad un tema determinado, del modo en que hoy se lo hace en las mo-
nografias, y la actividad editorial se completé con comentarios, por ejemplo,
a la ley de las XII Tablas, publicindose asimismo colecciones de cautiones y
de actiones,

A partir de S. Elio Peto “Cato”, los jurisprudentes buscaron un elemento
comun a los casos resueltos de modo uniforme, el que quedé fijado en una

13 KunkEL, ob. cit,, p. 107.
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regula, redactada clara y concisamente. El conjunto de reglas constituyé un
punto de orientacién para el jurista y para la ensefianza. Asi se comprendié que
€l derecho no estaba constituido por una suma de disposiciones particulares,
sino que por ser éstas las consecuencias de principios superiores, debian ex-
presarse en una regla que los condensara.

A fines del periodo republicano la jurisprudencia sufrié una gran transfor-
macién por la influencia de la cultura griega, en especial por la filosofia y la
retérica. Los romanos aprendieron el método dialéctico, ampliando el nudo cen-
tral del supuesto juridico sobre la base de distintas analogias, etc. La oratoria
lleg6 a poner en peligro a la jurisprudencia, pero ésta supo reaccionar y no su-
cumbid. La uni6n de la jurisprudencia romana con la ciencia griega fructificé en
una nueva ciencia, la que brindaria sus mejores logros durante el principado, es-
pecialmente en el siglo o y particularmente durante el imperio de Adriano.
Pero cabe precisar que la influencia helénica no fue juridica, sino cultural: de
los griegos aprendieron los romanos el rigorismo del pensamiento cientifico, pero
las construcciones juridicas fueron siempre genuinamente romanas.

Un juicio certero sobre los jurisprudentes romanos de esta época nos dice
que “el jurista romano no es el cientifico moderno que enuncia teorias en
volimenes repletos de erudicién, ni el legislador en el sentido que impone su
voluntad a todos, sino el prudens, que, con fina percepcién e incomparable sa-
biduria, procura satisfacer las necesidades sociales en el 4mbito del derecho. El
jurista romano no impone el producto de sus especulaciones ni tampoco su vo-
luntad, pero sugiere férmulas y expedientes, construcciones y razonamientos, los
que tienen valor no por un camino autoritario, sino en cuanto convencen y
tienden a satisfacer una necesidad social”.14

VI. LA JURISPRUDENCIA, JFUENTE DEL DERECHO?

Se trata de una cuestién bastante controvertida y sobre la que no suele
haber ideas claras, Es que la mayoria de quienes se ocupan de esta cuestién
sufren la confusién de identificar al derecho con la norma estatal coactivamente
impuesta, y como los jurisprudentes romanos no eran productores de normas
obligatorias por la autoridad publica, concluyeron negindole a la jurispru-
dencia su calidad de fuente del derecho. La influencia positivista se hace sentir
desde mucho tiempo atris y muchos autores no pueden aceptar que haya un
derecho que no sea una normativa coactivamente impuesta por el Estado.

Pero, felizmente, la cuestién ha sido resuelta hace bastante tiempo: santo
'Tomés de Aquino precisé que et ideo lex non est ipsum ius, propris loquendo,
sed aliqualis ratio iuris}® con lo que queda desvirtuada la identidad derecho-
estado que se quiere imponer. La ley es causa formal del derecho y como tal
se la denomina “fuente del! derecho”, pero siendo éste ipsa res iusta, ademas de
la ley hay otros caminos que indican cuél sea la misma cosa justa, entre otros,
la jurisprudencia. Asi lo sefialaba Gayo: Constant autem sura populi Romani ex
legibus, plebiscitis, senatus-consultis, constitutionibus principum, edictis eorum
qui ius edicendi habent, responsis prudentium (Inst., 1, 2). Similar concepto

14 Bronoi, Instituzioni di Diritto Romano, Milano, A. Giuffré Editore, 1972, p. 31, § 11.
15 Summa, 2-2, 57, 1, ad. 2.
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aportan las Institutas justinianeas: Scriptum ius est lex, plebiscita, senatus con-
sulta, pricipum placita, magistratum edicta, responsa prudentium. (I, 1, 2, 3).

Va de suyo que cuando un jurisprudente ejercia la pretura u otra magis-
tratura jusdicente o cuando asesoraba o integraba el consilium de estos magis-
trados, convertian a la jurisprudencia en una fuente indirecta de derecho. Era
la magistratura, en este caso, y no el jurisprudente que la ejercia o que la ase-
soraba, la fuente directa de derecho.

En Roma, la jurisprudencia ha sido verdadera fuente de derecho, al punto
que el derecho romano puede ser considerado como un verdadero derecho de
juristas. Rotondi lo vio claro cuando escribi4: “el érgano normal, tipico de la
evolucién del derecho romano fue la jurisprudencia. En ningim otro pueblo la
ciencia y la practica de los jurisperitos tuvieron una influencia tan profunda y
enérgica. En la jurisprudencia primero pontifical y luego civil, las antiquisimas
instituciones quiritarias encontraron un desarrollo gradual y arménico; acompa-
sadamente con el progreso civil de la sociedad romana, con el desarrollo de la
actividad mercantil, con el complicarse las relaciones con los otros pueblos, la
jurisprudencia trabajé sobre los antiguos materiales para adecuarlos a las nue-
vas necesidades, con una prodigiosa facultad de adaptacién”.16

No obstante, Arangio-Ruiz le desconoce a la jurisprudencia romana tal va-
lor, afirmado que los autores antiguos no lo expresaron de modo tan categéri-
co,'7 lo que resulta desvirtuado por las transcripciones de las Institutas gayanas
y justinianeas que arriba se hicieron. Y agrega este autor 18 que el jurisprudente
romano no hizo otra cosa que extraer de las costumbres las normas que estaban
implicitas en ellas. Pese a la gran autoridad de quien lo afirma, cabe el disenso,
ya que la evolucién de muchas instituciones demuestra que los juristas propor-
cionaron soluciones abiertamente contrarias a las del viejo derecho quiritario
y valgan como ejemplo —entre tantos otros— las innovaciones de Aquilio Gallo
a que se hizo oportuna referencia.

Mucho més coherente es la opinién de De Francisci, quien luego de rese-
far el precedente parecer de Arangio-Ruiz, ensefia que “la norma implicita en
la costumbre no es norma de derecho; mientras no se expresa en un principio
del que no se tiene siquiera conciencia. La revelacién de la norma es obra del
jurista...” 9 y concluye sosteniendo que tal revelacién es una verdadera crea-
cién jurisprudencial.

De todos modos, sea que los jurisprudentes romanos sefialaron lo justo
oculto en una antigua costumbre o que lo hicieron presente aun contra los
términos expresos de las mores maiorum, han cumplido una misién que le
confiere a la jurisprudencia el cardcter de verdadera fuente del derecho. Y la
cuestién resultard aun mas clara cuando quienes abordan el tema se sepan apar-
tar de la “estadoidolatria” a que se referfa Juan Iglesias.

EpMmunpo ]. CARBONE

18 Scritti, I 1922, p. 20. Cit, por De Francisci, Sintesis Histérica del Derecho Romano,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1954, p. 292, n. 14.

17 Ob. cit.,, p. 161.

18 QOb. cit., p. 162,

19 Ob. cit., p. 301, n. 19,

20 Nota 6.
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INTRODUCCION A GIORGIO DEL VECCHIO

1. LAS BASES DE LA DOCTRINA

Giorgio Del Vecchio (1878-1970), quien fuera profesor y luego Rector de
la Universidad de Roma, frecuenté la escuela de eximios profesores que, entre
positivistas como Cavagnari y Vanni y hegelianos como Guelfi y Lasson, ini-
ciaron y formaron su vida consagrada al estudio de la realidad juridica.

Nos encontramos frente a un autor que busca la verdad y que no escribe
con preconceptos. Luis Vela S. J., que estudié el pensamiento de Del Vecchio
en todos los aspectos de su especulacién filoséfico-juridica, dice, como consi-
deracién final de su estudio:

“En la doctrina delvecchiana no hay estridencias ni apasionamientos. No
existen preconceptos. Ni fines bastardos y mixtificados. Ni segundas in-
tenciones subjetivas. Es el suyo un espiritu virgen y abierto. Busca la
verdad. Toda y sola la verdad”.l

Es una exposicién compacta y organica llena de respuestas para todos los
interrogantes de la Filosofia del Derecho. Su libro escolastico, Lezioni di Filoso-
fia del Diritto es un compendio de su profundo pensamiento.

Es posible decir que la historia fue su escuela. Conoci6 los “ismos” de
diversas corrientes y muchos influenciaron en él, aunque no se haya decidido
por uno en particular hasta sus dltimas consecuencias.

¢Cuéles fueron las principales influencias en Giorgio Del Vecchio?

Influyeren los estoicos y Aristdteles, pero antes predominan los influjos de
Platén y los neoplaténicos.

La simpatia por Cicerén y los juristas romanos es notable. A Cicer6n lo
nombra en los momentos més importantes del desarrollo de sus definiciones y
doctrinas.

San Agustin se revela muchas veces en Del Vecchio y su huella es muy
profunda.

Ademas de los motivos idealisticos, el Aquinate est4 siempre presente en
su obra, especialmente en su produccién final.

Nos hacemos la siguiente pregunta: :Se podria prescindir de Immanuel
Kant? Debemos responder que no ciertamente. Del Vecchio lo conoce a fondo
y su terminologia es usada a lo largo de cada una de sus obras. El mismo, al
referirse al problema del conocimiento nos dice:

1 Luts VELA, El derecho natural en Giorgio Del Vecchio.
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“Yo estudié particularmente la doctrina de Kant, Sin jamas adherir a ella
enteramente, yo acepté sin embargo de la misma, algunos importantes
principios: sobre todo la distincién entre los elementos universales @
priori, que preceden légicamente la experiencia y que son la condicién;
y los elementos a posteriori, que son el resultado de la misma expe-
riencia”.2

Por eso se lo clasifica de neokantiano. Esto lo caracterizdé en sus comienzos

y varios autores que se han ocupado de su produccién asi lo califican. Smith
dice, por ejemplo:

“Otro notable autor de filiacién neokantiana, que ha aportado valiosos
esfuerzos al progreso de las concepciones iusfiloséficas es Giorgio Del
Vecchio” 3

También Mantilla Pineda:
“Giorgio Del Vecchio, de filiacién neokantiana...”.4
Y Urdanoz, en el comentario a la II-ITae. q.57, dice:

“El formalismo neokantiano no ha sido superado por aquellas teorfas
juridicas que, como las de Stammler, Sthal o Del Vecchio, han llegado al
reconocimiento del derecho natural”.$

En los libros escolasticos se lo ubica dentro de la misma corriente y subra-
yando su evolucién se afirma que fue fiel a su formacién de origen:

“Figura de gran influencia fue la del italiano Giorgio Del Vecchio,
quien, desde sus posiciones idealistas, evolucioné hasta posturas cercanas
al tomismo pero conservando rasgos idealistas de raiz kantiana”$6

No queremos dejar pasar este punto al hacer las consideraciones previas
sobre la filiacién kantiana del nuestro autor, Por eso, aunque nuestro proposito
no es el estudio de toda la realidad en el universo juridico de Del Vecchio,
trataremos de acentuarlo especialmente.

Aparece previamente la figura de Thomasio a quien corresponde sefialar
antes de llegar a Kant. Thomasio,” segtin el espiritu de la Aufklirung, otorga a

2 G. DeL VEccHIO, “Souvenirs d'un philosophe du droit”, en Archives de Philosophie du
Droit, 6, Paris, 1961, pp. 141-142, citado por B. MonTEJANO, Curse de Derecho Natural,.
p. 209.

3 J. C. Smurw, El desarrollo de las concepciones iusfilosdficas. La Plata, 1864, p. 128.

4 B. ManTiLLa Pinepa, Filosofia del Derecho, p. 244.

5 T, Urpanoz, Introduccion a la II-llae. q. 57, B. A. C., t. VIII, p. 211.

6 M. SancHO IzQuierpo-J, HERvADA, Compendio de Derecho Natural, Pamplona, 1980,
t. I; Pamplona, 1981, t. II, p. 875.

T TaoMmastus CHrisTIAN (hijo de Jakob, ambos filésofos del derecho), nace en Leipzig,
1655, y muere en Halle en 1728, - “Prosegue Uopera del Pufendorff (...)”. “Il T. prende
le mosse dalla posizione dell’'uvomo nel mondo e nella natura e, al di sopra ogni differenze
particolare, cerca di determinare il caraitere della specie umana per mezzo di tre istinti
fondamentali: il desiderio di benessere, la paura del dolore e la morte, e avidite di possesso
e di dominio. Finché la ragione non prenda a guidare questi istinti, U'uomo rimane nello stato
di natura, che non é sempre e necessariamente guerra di tutti contro tutti, ma, in cui senza
dubbio, la guerra prevale sulla pace. Per uscirne é necessaria una norma razionale, promul-
gata da chi, per una felice mescolanza dei tre istinti fondamentali, si trovi in una situazione
di superiorita spirituale sugli altri. (...). Al Pufendorff, il T., si oppone nel sostenere
Uindipendenza del diritto naturale, fondato sulla pura ragione, dalla volontd del Legislatore
Divifgos’ >, (Cfr. Enciclopedia Filosdfica, Centro di Studi Filosofici di Gallarate, Firenze, 1967 2),
p. 458.
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la filosofia un fin practico: la ética se refiere exclusivamente a la conciencia
del sujeto y el derecho regula solamente la relacién con los demds. La distin-
ci6n entre moral y derecho es absoluta y no tienen punto de contacto conce-
diéndole al derecho ciudadania en el fuero externo tinicamente, estableciendo
un régimen de coexistencia y teniendo como principio fundamental no ofender
a los otros.®

La separacién estaba, de esta manera, ya formulada y tuvo como conse-
cuencia principal el dejar al derecho como un ordenamiento puramente me-
chnico de los actos humanos, especialmente a causa de la concepcién de per-
feccién que se le otorgard por poseer el poder de coaccidn.

Los elementos de Thomasio ® llevan a consideracién la separacién absoluta
como realidades que se miran de frente pero caminan por vias paralelas.

Nuestro autor dice:
“Kant non fece in sostanza che ripeterli”.10

y vuelve a la misma observacién cuando dice:

“Nella filosofia del diritio il Kant non fue grande novatore; egli soltanto
corresse e chiari con metodo rigoroso antico procedimento della scuola
del diritto naturale” 11

Con estas dos afirmaciones, Del Vecchio pone en claro que Kant no funda
una escuela de pensamiento donde la filosofia del derecho ocupa un lugar
especial, sino que sigue un camino ya comenzado de antemano. No podia ser
de otra manera: las lineas trazadas por Thomasio resultardn muy tentadoras
para que el criticismo kantiano no partiera de ellas, especialmente en lo refe-
rente al problema ético-juridico (problema clave por muchos titulos).

No expondremos ahora el pensamiento de Kant sobre el tema. Simple-
mente queremos dejar asentada su influencia sobre el de nuestro autor, espe-
cialmente en sus primeros tiempos, como ya lo sefialamos anteriormente, lo
cual sirve abundantemente para demostrar por qué se gané el titulo de “autor
neokantiano”.

¢En qué puntos aparece como mas notoria esta influencia, teniendo en
cuenta la particularidad de nuestro tema?

Podemos clasificarlos de la siguiente manera:

a) Da a la especulacion una direccién prevalentemente ldgica

Kant distingue un elemento subjetivo y otro objetivo y asi, el conocimiento,
implica una “relacién” entre un dato ohietivo y uno subjetivo (cada experien-
cia, por ejemplo, supone alguien que experimente); la realidad, en cuanto viene

8 Cfr. G. DeL VEccnio, Lezioni di filosofia del diritto. Milano, 196513, p. 57.

? Distingue las normas del obrar y las ciencias correspondientes en tres especies: la
ética, la politica y Ja jurisprudencia; la ética tiene por principio el honestum, la politica: el
decorum y el derecho: el iustum.

10 DEL Vecchio, Lezioni..., p. 152,

11 DeL VEccHIO, 0b, cit., p. 69.
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conocida por nosotros, estd sujeta a las modificaciones y a las leyes de nuestra
mente, quien se transforma en duefia y sefora del conocimiento y subordina
a ella la realidad.

De este modo, dice Viglietti, se ha nivelado el relativismo puro de Kelsen,
de Laun, de Spiropoulos, para los cuales no existen verdades absolutas o, si
existen, son incognoscibles por parte del hombre.2

Todo concepto es por pura abstraccién del espiritu, lo que importa es
razonar logicamente sobre la base de los conceptos recogidos como presupuestos.

Para esta corriente, la filosofia es reducida a un virtuosismo légico, des
tinado a desembocar en el escepticismo y el arbitrio.

Del Vecchio evita enrolarse en las filas del puro kantismo por su espiritu
abierto y dindmico, como demuestra la evolucién de su pensamiento, pero en-
cuentra en el método 16gico la base de toda investigacién ya que la realidad
empirica es subsidiaria de la 14gica.

Basta un claro ejemplo al leer sus mismas palabras:

“Coll’analisi logica qui si deve definire un criterio insito, nella nostra
mente, si che lesperienza appresta un sussidio, ma non la base della
ricerca” .13

b) El a priori

Del Vecchio esta de acuerdo en que la critica kantiana tuvo el mérito de
corregir el inmanentismo antiguo que sostenia que las ideas estan siempre pre-
sentes en nuestra mente y estid de acuerdo ttambién en que se deb partir d un
principio a priori que, dice:

“si ricava della considerazione trascendentdle della natura umana” 1%

Para entender el a priori en nuestro autor, se debe recordar que trata de
encontrar una nocién omnicomprensiva de los fendmenos ético-juridicos. Se
aparta del idealismo, especialmente del hegeliano que absorbia el hecho en
la idea y del positivismo que llegaba al extremo opuesto. Por ello, afirma de
S1 mismo:

“ricorsi alla critica della conoscenza, e studiai specialmente le dottrine
del Kant”.15

Y, de Kant, retoma especialmente que la idea de derecho es un a priori,
deducida de la pura razén, desde donde se valorardn los hechos e, incluso, el
derecho positivo, por ser también él, en cuanto positivo, un hecho.'

Que el a priori de Del Vecchio no sea utilizado en forma distinta que en
Kant, €l mismo Vela se encarga de afirmarlo:

12 Cfr, V. VigLieTTI, Le premesse metafisiche della dotirina di Giorgio Del Vecchio,
p. 33.
13 G. DeEL VEccuio, Lezioni..., p. 205,
14 G, DEeL VEecchio, ob. cit.,, p. 205.
15 G. DeL VEeccuio, Presupposti. Concetto e principio del Diritto. Milano, 1959, p. 89.
18 Cfr. G. DEL VEccmio, Lezioni. .., p. 205.

— 98 _


http:hecho.lO
http:umana".14
http:ricerca".13
http:hombre.12

“El a priori de Del Vecchio, quien no se aparta en esto de Kant...” 17

Tanto Kant como nuestro autor sostienen que los elementos a priori per-
tenecen a un orden légico que no es innato. Pero la adquisicién no viene de la
obesrvacién de la experiencia sino que (pensamiento oscuro y tal vez inex-
plicable), proviene de las mismas leyes del espiritu y de la mente.1®

¢) El “imperativo ético”

La norma ética no es s6lo una actitud sicolégica, sino también, constituye
un imperativo ético, un dictamen practico, que Del Vecchio expresa asi:
“Opera, in fine, nella coscienza della pura spontaneitd delle .dug deter-
minazioni, dell’assolutezza e universalita del tuo essere, quindi ’anche
(poiché non dltro significa cio) della tua identitd sostanziale coll’essere
di ogni dltro soggetto”.19

La necesidad moral, expresa en otro articulo, de seguir el imperativo ético,
es atestiguada por un sentimiento puro e irreductible, que es autorrelacién
del sujeto en su propia intima naturaleza y es més bien la negacién de toda
exterioridad.?®

Por eso el imperativo ético, en cuanto exigencia categérica e inagotable, es
inmanente a nuestro espiritu.

No queremos bautizar el criterio ético-juridico de Del Vecchio antes de
exponer su doctrina. Solamente se trata de sefialar las bases de su doctrina y
de sus principales influencias.

Para terminar, podemos agregar que, para algunos, toda esta influencia
que pesa sobre Giorgio Del Vecchio y que no siempre es homogénea, le hace
tomar una posicién que puede llamarse ecléctica.

De hecho, su filosofia juridica est4 integrada por ingredientes extraidos de
sus conocimientos platénicos, de su racionalismo idealista y de su lectura y
profundizacién del iusnaturalismo clésico, bien marcado este Gltimo en su se-
gunda etapa.

Vela dice:

“Del Vecchio es sana y originariamente ecléctico, aunque algunos se
escandalicen de todo eclecticismo por no entenderlo”.21

En Montejano, el eclecticismo del autor es visto de la siguiente manera:

“Platonismo por un lado, racionalismo por el otro, pues Del Vecchio es
tributario de la filosofia racionalista a la que llega a confundir con el
derecho natural clasico cuando escribe quz «ninguna sustancial ccntra-
diccién hay entre racionalismo e iusnaturalismo clasico: todo estd en
comprender lo que debe entenderse exactamente por razén»”.22

17 L. Vevra, El derecho natural en Giorgio Del Vecchio, p. 29.

18 Cfr, G. DeL VEccuio, Lezioni..., p. 205.

19 G. DEL VEccHIO, ob. cit., p. 360.

20 Cfr. G. DeEL VEeccuIo, Mutabiiité et eternité du Droit, p. 9.

21 L. VELA, El derecho natural en Giorgio Del Vecchio, p. 230.

2 Cfr. B. MonTEjANO, Curso de Derecho Natural. Buenos Aires, 1578 2 p. 211.
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“Lo que sucede —continia— es que el racionalismo y el iusnaturalismo
clasico entienden por razén algo distinto. Para el primero la razén es
creadora y constitutiva del orden; en cambio, para el segundo, la razén
sélo lo descubre y discierne”.

“Pero Del Vecchio insiste en la conciliacién de lo inconciliable y trata
de conjugar sus bases kantianas con el iusnaturalismo tradicional”.23

2 GiorcIo DEL VECCHIO Y SU PUNTO DE VISTA EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Cada doctrina o cada concepcién filoséfica, incluso la juridica, es estudiada
en el marco del ambiente histérico del cual ha salido o al menos se ha desarro-
llado.

Una concepcién filoséfica es siempre una conquista del espiritu a la que se
llega por medio de la intuicién y de la reflexién. Es el producto de luchas
internas que implican la mente del autor, el ambiente que lo rodea y las otras
doctrinas que existen e influyen en la sociedad en la que el autor desarrolla
su concepcion.

Cada hombre es hijo de su tiempo; particularmente el jurista.?* Los facto-
res externos concurren a condicionar, en cierta manera, el producto doctrinal
de cada autor, viniéndose a sumar a la situacién del entorno cultural de su
situacién.

Cuando Giorgio Del Vecchio transcurria su vida en las aulas universita-
rias (hacia el final del siglo pasado y el comienzo del nuestro), la especulacién
filoséfica del derecho no habia dado atn sus primeros pasos y en algunas
universidades estaba reducida al minimo como efecto del positivismo reinante:

“Nella seconda metd del secolo scorso le grandi conquiste della scienze
fisiche e matematiche avevano inorgoglito l'uomo spingendolo a credere
nel definitivo spodestamento di Dio nel campo della storia. Nei gabinetti
anatomici si cercava lanima col coltello con la bilancia di precisione, e
si ascriveva a trionfo del materiglismo il risultato negativo di tali insen-
sate ricerche”.25

El mismo Del Vecchio afirma:

“La tendenza predominante tra i giuristi, negli ultimi decenni del secolo
XIX ¢ nei primi del nostro, fu dichiaratamente nel senso di riconoscere
come vero diritio solamente quello positivo; considerando percid questo
oggettivo, apposto a la parola diritto, come un mero «pleonasmo», quale
lo dichiard, per es., il Bergbohm in quella sua opera Iurxsprudenz und
Rechtsphllosophxe (1892), che ¢é tutta una pro’lssa e per veritd poco
convincente requisitoria contro il diritto naturale” 26

23 B. MONTEJANO, ob. cit, p. 211. Ademas, este autor argentino cita un texto del
mismo Del Vecchio que dice: “La inexactitud de ciertas f6rmulas por las cuales algunos han
definido mi manera de pensar, calificindola, por ejemplo, de neokantiana; férmula que no
es del todo errénea si por ella han querido designar el método critico que yo he seguido,
pero que es ciertamente inadecuada si ella deja en la sombra el papel esencial que jugaron,
en la formacién de mi pensamiento, las doctrinas clasicas grecorromanas y sobre todo los
principios de la ¢tica cristiana, en los cuales yo dije siempre, he firmemente crefdo”. (Cfr.
DeL Veccwio, “Souvenirs d’'un philosophe du droit”, Arch. de Ph. di Dr., Paris, 1961, p.
146, citado por B. MoNTEjANO, ob. cit.,, pp. 211- 212)

24 V., VicLieTTl, Le premesse metafmche della dottring di Giorgio Del Vecchio, p. 29.

25 V., VicLiETTI, ob. cit, p. 30.

( 9426) G. DSEL VECCHIO, "Dispute e conclusioni sul diritto naturale”, en Justitia, ts. I-II,
1 , p. 5
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Pero también otra corriente de pensamiento iba ganando camino. El idealis-
mo que partia de la conquista de la especulacién kantiana sobre el conoci-
miento, se afirmaba cada vez mas con un fondo hegeliano.

Con sus primeros ensayos titulados: “Il sentimento giuridico” (1902), “L’Eti-
ca evoluzionista” (1902), “La dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino
nella rivoluzione francese” (1903), “Diritto e persona umana” (1904), nuestro
autor opuso, frente al positivismo entonces dominante, una vigorosa corriente
de reivindicacién realista del derecho y que reelaborara a través de sus pu-
blicaciones posteriores.

Otras obras suyas, como por ejemplo: I presupposti filosofici della nozione
del diritto (1905), 11 concetto del diritto (1906) vy, sobre todo Il concetto della
natura e il principio del diritto (1908), demuestran su intento de conciliar cri-
ticamente las exigencias de un ideal absoluto de justicia con el estudio objetivo
del derecho positivo.

Del Vecchio se encontré en la confluencia de estos tipos de pensamiento
enraizados en la sociedad de su época y defendidos por los juristas de su
tiempo. 27

Nuestro autor ponia de relieve la insuficiencia de la filosofia positivista
(en todas sus gamas), no sélo para exponer légicamente la problemdtica del
derecho, sino también para resolver todo lo que se inducia de sus propios
planteos. De la pura observacién del fenémeno, el positivismo no llega a des-
cubrir los caracteres de la esencia del hombre y de la naturaleza de sus leyes.
Spencer, escribe nuestro autor, no ha llegado a comprender el fundamento de
la moral y del derecho, cosa inevitable dadas sus premisas, porque la sola afir-
macién de los fendmenos naturales no puede conducir a descubrir la esencia
del hombre y las leyes de su conciencia.®®

Tampoco la doctrina historicista fasciné a Decl Vecchio porque le parecia
incapaz de resolver el problema. La afirmacion de esta corriente de que “el dere-

71 Cfr, A. FaLcmi, Le esigenze metafisiche dz la filosofia del diritto e il valore della-
priori”. Sassari, 1910, pp. 146-148, ej. 152-154; ID., La teoria del diritto nel sistema della
Filosofia giuridica. Cagliari, 1926.

En cuanto a las fases de la actividad especulativa delvecchiana, Viglietti sefiala dos:
la primera, donde prevalece la investigacién en torno al problema gnoseoldgico del derecho
¥y, la segunda, donde prima el problema deontoldgico del mismo. Ambos periodos se encuen-
tran demarcados por la Primera Guerra Mundial que dio origen a su pequefio opuisculo “Le
ragioni morali della nostra guerra” (1915), con el cual se inicia el pericdo de plena madurez
especulativa debido al profundo reccgimiento meditativo frente al problema moral y contiene
los primeros resultados préacticos de la profundizacién sobre el valor de la persona. Al primer
periodo pertenecen, entre otros: “Il semtimento giuridico” (1902), “L’E.ica evoluzionista”
(1902), “Li comunismo giuridico di Fichte” (1905), “I presupposti filosofici della nozione
dal diritto” (1903), “Il concetto del Diritto” (1908), “Il concetto della natura e il principio
del diritto” (1908), “Sulla positivitd come carattere del diritto” (1911). “La comunicabilitd
del dirito e le idee di Vico” (1911). Pertenecen al segundo: “Le ragioni morali della nostra
guerra”, “Sui principi generali del diritto” (1921), “Moderne concezioni del diritto” (19213)
“La Giustizia” (1923), “Sulla statualitd del diritto” (1928), “Lezioni di Filosofia del diritto™
(1930), “La crisi della scienza del diritto” (1938), “Giustizia e diritto” (1934) y otros que
iremos nombrando a través del tratado. (Cfr. V. VicLierT1, Le premesse metafisiche della
dotirina de G. Del Vecchio, pp. 22-26).

28 G. DEL VEccHIO, Lezioni.. ., p. 143.
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cho no tiene més fundamentos que los hechos que lo determinan”2 le hacia
pensar como que los historicistas habian olvidado que la “explicacién” es una
cosa muy diversa de la “justificacién”,

Sin embargo, dice Gonella, la critica al historicismo no impidié a Del
Vecchio dar su justo valor al estudio de los origenes y de la evolucién histé-
rica del derecho.® Al decir que combate el historicismo, no se afirma con ello
que niegue la influencia de la historia, sino que reconoce un progreso juridico
basado en la emergencia progresiva de las prerrogativas esenciales de la persona
humana en el derecho.

Del Vecchio llega a la especulacién del derecho, revalorizando el con-
cepto universal (quid ius) mucho mas amplio y elevado que el de la ciencia
particular que sélo trata de las manifestaciones concretas del fenémeno ju-
ridico.

El autor da por sentado que su filosoffa del derecho, ni niega ni pretende
sustituir la jurisprudencia porque la reconoce como necesaria ciencia del dere-
cho positivo; ni niega la légica de la cual tiene necesidad para la determina-
cién del concepto del derecho; ni tampoco niega la historia, como ya vimos
genéricamente, de la cual se sirve como fuente reveladora del proceso positivo
del derecho; finalmente no niega la sociologia que es considerada en su justo
valor, o sea como ciencia, en parte sometida y en parte extrafia a la filosofia
del derecho.

De todo el desarrollo de su compacta doctrina, de sus concepciones y ex-
plicaciones, no siempre claras en sus conclusiones pero siempre logicas res-
pecto de sus bases, nos interesa, de modo particular, su punto de vista sobre el
criterio juridico y su relacién con la moral.

El autor parte de una afirmacién:

“La filosofia del diritto fa parte della Filosofia pratica o Etica (in senso
lato), che studia i principi regolatori deli’operare. Uno di tali principt é
apunto il dirito; mentre un’altra parte della stessa filosofia € constitutta
dalla morale (0 Etica in senso siretto)” 31

En la filosofia del derecho delvecchiana existe un paralelismo constante
entre ambas disciplinas.3 Derecho y moral son dos momentos del obrar huma-
no que no se excluyen porque tienen el mismo contenido y dado que ambos
pertenecen a un mismo “sistema ético”, el cual parece ser entendido por Del
Vecchio, como un conjunto coherente de reglas de conducta.??

29 Cfr. G. DeL VEccmio, ob. cit,, pp. 91-95.

30 Cfr. G. GoNELLA, Diritto e Morale, Milano, 1960, p. 297.

31 G. DeL VEccuio, Lezioni..., p. 199.

32 Las primeras formulaciones de la distincién y relacién entre la moral y el derecho
datan ya de 1908 en Il concetto del dirtio; son retomadas luego en sus Lezioni y la posi-
ci6n final estd expuesta en “L’homo juridicus e linsufficienza del diritto come regola della
vita”, publicada en ijtaliano en la Rivista di Filosofia del Diritto, XVI 1936, pp. 131-157.

33 Cfr. N. Bossio, “Diritto e Morale nell’'opera di Giorgio Del Vecchio”, en Scritti vari
tli!l)ﬁ flilosoﬁg'?del diritto raccolti per linaugurazione della Biblioteca G. Del Vecchio. Milano,

2 p- . b
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Esta consideracién que le sirve al autor para el desenvolvimiento del ntcleo
de su especulaci6n iusfiloséfica es, a su vez, punto de partida y punto de lle-
gada. Es punto de partida, como dijimos, porque su consideracién sobre la
moral y, especialmente, el derecho, nace de la existencia de un sistema ético
con dos criterios de reglas de conducta que lo constituyen. Es punto de llegada
porque el sistema es a su vez la conclusién de una investigacién tripartita que
pertenece al método mismo de la filosofia del derecho.

¢Qué es para Del Vecchio la filosofia del derecho?

Haremos una breve exposicién de su concepto retrotrayendo las divisiones
y preconceptos que utiliza nuestro autor.

Para Del Vecchio, la filosofia del derecho es una rama de la filosofia que
estudia los conceptos universales del derecho, Forma parte de la filosofia prac-
tica, como ya seiialamos antes, puesto que la filosofia tebrica se ocupa de otra
cosa, a saber: estudia los primeros principios de la ontologia y de la gnoseo-
logia. A su vez, la filosofia préctica se divide en dos:

“La Filosofia pratica studia i primi principi dell’operare, e si distingue
in Filosofia Morale e Filosofia del Diritto” 34

La filosofia del derecho estudia el derecho in universal y la jurisprudencia

el derecho in particular, transformindose ésta en ciencia juridica.

Del Vecchio nos lega la siguiente definicién: Es

“la disciplina che definisce il diritto nella sua universalita logica, ricerca
le origini e i caratteri generali del suo svolgimento storico, e lo valuta
sec Videale della giustizia desunto della. pura ragione” 35

La definicion posee una fuerte dosis de afirmacién de la concepcién uni-
versalistica que distingue la filosofia del derecho frente a la jurisprudencia y
que es, a su vez, la caracteristica mas importante que las diferencia y las
complementa.

Su funcién es notablemente sintética ya que los datos referidos por el
conocimiento humano, especialmente en la ciencia juridica, son universalizados
por la Filosofia. Esta universalizacién sintética va precedida por una actividad
de tipo analitica sobre los mismos datos recibidos “secondo Tideale della giusti-
zia” (cfr. definicion).

Haciendo un comentario a la definicién del autor, dice Vela:

“Lo propio de la filosofia del derecho es dar una visién racional sinté-
tica de! universo”.36

Resumiendo: la filosofia del derecho, segtin el autor, tiene dos caracteris-
ticas:

— Es universal: ya que el mismo derecho en universal constituye su objeto
propio;

34 G. DL VeEccwio, Lezioni. .., p. 191,
35 G. DEL Veccmio, Lezioni..., p. 194,
86 L. VeLA, El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio, p, 11.
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— Es analitico-sintética: porque los datos de los multiples sistemas juridicos
son revisados, criticados y sintetizados por ella. :

Estas actividades, implicitas en su propia definicién, suponen el uso de un
método en orden a la consecucién de lo especifico de la filosofia del derecho.
A estos métodos, Del Vecchio los llama investigaciones recherche).

¢Cuantos y cudles son estos métodos?

Son tres y se clasifican como investigacion:
— logica '

— fenomenolégica

— deontolégica.

- La investigacién. Iégica, nos lanza sobre lo universal del derecho. Es propio
de todo investigador juridico llegar a saber quid ius o sea lo que se debe en-
tender, en sentido general, por derecho. Esto no puede hacerlo la ciencia
]urldlca porque trasciende su competencia ya que sélo puede responder qué
cosa establece el derecho en un determinado sistema.

En esto, sigue ciertamente a Kant y Del Vecchio mismo lo reconoce al
decir:

“Come giustamente ¢ stato detto del Kant, le scienze giuridiche non

mggndtmo alla domanda: quid iusP; ma sdo dla domanda: quid iu-
rist

La investigacidn fenomenoligica es producto de los datos (o fendémenos)
que otorga la existencia del derecho en todos los pueblos y en todos los tiempos.
Esta experiencia lleva a una doble conclusién:

— que el derecho es un fenémeno comiin

—que el derecho es producto de la misma naturaleza humana.

Por lo tanto, lo propio de esta investigacién es:

“il bisogno di approfondire ed estendere le indagini, fino a comprendere

il diriito come fenomeno umiversalmente umano” 38

Hace ver ast que los distintos sistemas que regulan el comportamiento social
de los pueblos no pueden reducirse al producto de una contingencia y, a su
vez, su misma existencia no nos da, sélo por ello, el fundamento de la existencia
del defecho en general.

La investigacién deontoldgica esti destinada a la basqueda de lo que debe
o deberia ser en el derecho, frente a lo que es. Su proceso es propio de la
mente humana que jamis permanecié pasiva frente al derecho y nunca se
conformé6 con solamente confirmar su existencia. Surge, de este modo, un tra-
bajo de investigacién contraponiendo una verdad ideal a una realidad empirica.

3 G. DeL Veccuio, Lezioni..., p. 192
38 G. DeL VEccuio, Lezioni. .., p. 192
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La deontologia es la ciencia de lo que debe ser y estd presente cada vez
que alguien juzga el valor de una afirmacién, de un sistema o de una ley posi-
tiva. Es una especulacién sobre el ideal, que se podria traducir también como
un aspecto de la infatigable bisqueda del hombre por conocer la verdad.®

Podriamos sintetizar el pensamiento de Del Vecchio sobre las tres inves-
tigaciones propuestas del siguiente modo:

— La investigacién l6gica nos demuestra la existencia del derecho en si, al
responder a la pregunta, Jquid ius?

— La investigacién fenomenolégica expone la necesidad de la existencia del
derecho al constatarlo en todos los pueblos y tiempos, de tal modo que
puede llamarselo “metahistérico”# Ademas, como sefiala oportunamente
Orecchia:

“IlNlustra come il diritto @ sorto e come si é sviluppato storicamente, nel
fatto” 41

La investigacién deontolégica conduce a la confirmacién de la existencia del
derecho natural, recurriendo a la naturaleza humana

- “ossia cercare nella coscienza del nostro essere il fondamento ultimo del
diritto” 43 '

' Esta trilogia delvecchiana, tan importante para comprender al autor en el
método que utiliza para la investigacién filoséfico-juridica (se diria mas bien
ndispensable), no es, en toda su extensién, una originalidad suya. Graneris,
por ejemplo, seflala que existen tres problemas en la filosofia del derecho, a
saber: ‘el de la nocién “que es un problema légico y se resuelve con la bisqueda
del ideal juridico™; el ontolégico, “problema del deber ser” y “se resuelve con
la busqueda de su fundamento o, como dicen otros, en la idea o ideal de dere-
cho”; y el problema deontolégico que -es “el problema del método” y “se re-
suelve con las condiciones de vida del precepto juridico, acompaiidndolo desde
si nacimiento (normas de iure condendo) hasta su perfecta actuacién (normas
de ture interpretando et applicando)”. Y agrega: “esta es la verdadera deon-

38 Cfr. G. DEL VECCHTO, Lezioni..., p. 1%4.
" '40 Cfr. G. DL VEccHIO, ob. cit., p. 193.

41 R. Oreccuia, La Filosofia del Diritto nelle Universitd Italiane 1900-1965, p. XIV.

42 Nétese que Del Vecchio, define a la naturaleza humana como coscienza del nostro
essere (cfr. sup.).

Sin embargo, para nuestro pensador, la naturaleza humana puede ser entendida desde
varios puntos de vista. Distingue entre: naturaleza desde el punto de vista fisico (“La totalitd
del reale empirico, e, pit precisamente, il collegamento di tutti i fenomeni sotto la specie di
causalitd” . (Leziomi. .., p. 364) y metafisico (“principio vivente, che abita la mole dell'uni-
verso e si esprime nell’infinita e pregressiva varietd del suo svolgimento; é quella sostanza,
che riconoscemmo gid immune delle angustie della causdlitd; ¢ la ragione interiore\che dd
norma a tutte le cose, e assegna loro proprie funzioni e fini”, Lezinio..., p. 366). En reali-
dad, el tema de la naturaleza en Del Vecchio (y especialmente el deila naturaleza humana)
admite un cuidadoso estudio y profundizacion debido a la variada utilizacién del término
gor Iiﬁlarte del autor y que se trata en el presente trabajo al desarrollar el fundamento del

erecho, :

43 G. DEL Veccmio, Lezioni. .., p. 363.
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tologia del derecho porque no describe su deber ser en abstrado y en este estado
separado, sino que le indica la via concreta para actuar aquel ideal en los
limites de lo posible”.4

Es posible ver cémo lo que Graneris llama ontolégico, para Del Vecchio es
“deontolégico”, aunque no se descarta que también para éste sea ontolégico.
También cuando Del Vecchio habla de investigacién positiva, Graneris utiliza
la expresién: “ciencia juridica”.

Siempre refiriéndonos a la triple investigacién, Vela sefiala que también
estd “sustancialmente en Vanni” (Filosofia del diritto, Bologna, 1904, p. 16), y
agrega un comentario de Loépez de Ofate (Compendio di Filosofia del Diritto,
Milano, 1944, p. 28) quien sostiene: “la triple divisién sélo tiene sentido en los
sistemas dualisticos, es decir, en los que se mantiene una distincién precisa
entre realidad (objetividad) e idealidad (subjetividad). No se trata, por lo
tanto, segin el, de una divisién esencial a la filosofia del derecho en cuanto
‘tal” 43

El nexo entre las tres investigaciones, l6gica, fenomenolégica y deonto-
légica, da como resultado la funcién prdctica que tiene la filosofia del derecho
funcién reconocida por Del Vecchio porque:

“insegna e prepara il riconoscimento positivo dell’ideale giuridico” 46

De hecho basta recordar, dice, que la Revolucién Inglesa (1688), la Nor-
teamericana (1774-1776) y la Francesa (1789) fueron precedidas y acompa-
fiadas por escritos filoséfico-juridicos; ademas de la influencia de Francisco de
Vitoria, de Alberico Gentilli, de Immanuel Kant y de otros en el derecho inter-
nacional, el de Beccaria y otros fil6sofos en el derecho penal, etc. Pero, sobre
todo, destaca bien Giorgio Del Vecchio:

“La filosofia del diritto é per sua natura nemica della tirannide (benché
anche questa abbia trovato talvolta in esa { suol teorici difensori)” 47

Mientras exista una opresion del hombre sobre el hombre, continmia Del

Vecchio, “la filosofic del diritto sard sempre una Philosophia mdlitans” #2

44 Cfr. G. Granens, Contribucidn tomista a la filosofia del derecho. Buenos Aires,
19772, p. 8. -

45 Cfr. L. VerA, El Derecho Natural en Giorgio Del Vecchio, p. 12.

Lo que dice Lépez de Ofiate es un punto de vista que podria aplicarse a las conclu-
siones delvecchianas, pero nunca a la especulacién de Graneris,

46 G. DEL Veccuio, Lezioni. .., p. 194,

47 G. DeL VEeccmio, Lezioni..., pp. 194-195.

Recordemos las palabras que, sobre este tema, Séfocles pone en boca de Antigona cuando
responde a Creonte quien pregunta si ella ha osado transgredir su ley:

“Para mi no fue Zeus quien proclamé tal cosa / ni Dike que mora con los dicses infer-
nales / quien dispuso tales normas a los hombres / ni creo que tus decretos son tan podero-
sos / que un pormtal pueda pasar por alto / las leyes no escritas e inconmovibles de los dio-
ses. / Porque éstas no son de hoy ni de ayer / sino que permanecen para siempre y nadie
sabe cuindo aparecieron”. SOFoCLES, Anligona, II, pp. 450-457.

48 Cfr. G, DEL VEccHio, Lezioni.. ., p. 195.
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La funcién préctica que Del Vecchio reconoce a la filosofia del derecho
la ubica en un quehacer dindmico, que no s6lo observa y juzga sino que es
protagonista de la evolucién juridica:

“Sintetizzando la storia e speculando Uidedle, la Filosofia del diritto si
fa intermediaria fra quella e questo, ministra del progresso del diritto”.49

Pero la filosoffa que desarrolla nuestro autor tiene su principal acento en
la concepcién del derecho o criterio juridico que, en su relacién con la moral,
se transforma en el nicleo de su especulacién juridica.%

Arrer. Davip Busso

4 G. DEL Veommio, ob. cit, p. 194.

50 E\s indispensable la lectura del articulo L’homo juridicus et linsuffisance du Droit
comme régle de vie, donde presenta, ademds de las concepciones de moral y derecho, las
distinciones y relaciones de ambas.
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EL REQUISITO DE LA FE PERSONAL PARA LA CONCLUSION
DEL PACTO CONYUGAL ENTRE BAUTIZADOS SEGUN LA
EXHORTACION APOSTOLICA “FAMILIARIS CONSORTIO”

(Con expresa autorizacion de su autor y director de
Ius Canoni¢um, de la Universidad de Navarra, re-
producimos este trabajo publicado en la revista in-
dicada, vol. XXIII, n® 45, 1983, p. 201 y ss.).

SUMARIO: I. Los TERMINOS DEL PROBLEMA EN LA DOCTRINA Y SU INCIDEN-
CIA PRACTICA EN LA RECIENTE LEGISLACION PARTICULAR. — II. EL TEMA EN EL
Sinopo DE OBispos. — 1II. FE Y SACRAMENTO DEL MATRIMONIO EN LAS PROPUESTAS
DE LOS PADRES SINODALES, — IV. ADMISION AL SACRAMENTO DEL MATRIMONIO DE
LO IMPERFECTAMENTE DISPUESTO SEGUN LA “FamirLiaris CoNsORTIO”: 1. Anotacio-
nes previas, 2. La respuesta pontificia. 3. Las razones que invoca el Papa: a) La
peculiaridad del sacramento del matrimonio; b) ldentidad entre pacto conyugal y
s&z:cramento; consecuencias teolégico-candnicas; ¢) Los riesgos de inseguridad juri-

ca.

I. Los TERMINOS DEL PROBLEMA EN LA DOCTRINA Y SU INCIDENCIA
PRACTICA. EN LA RECIENTE LEGISLACION PARTICULAR

La cuestién acerca de la necesidad o no de la fe, como disposicién sub-
jetiva de los contrayentes, para la celebracién vailida del sacramento del
matrimonio tiene un origen muy reciente. Tal y como ahora se plantea, es
dificil encontrar rastros de esa problemdtica en épocas anteriores de la histo-
ria de la teologia del matrimonio. En un rastreo minucioso de las fuentes
canénicas y teolégicas, a lo mas que se puede llegar es a encontrar los funda-
mentos 0 bases doctrinales que la legitimen como hipétesis de trabajo! Y
esto sin olvidar que esas hipotéticas bases doctrinales que pudieron ocupar
en otro tiempo un cierto lugar en las paginas de los escritores catélicos, fue-
ron definitivamente rechazadas por el magisterio eclesiastico, razén por la
cual han perdido, a mi juicio, el posible caricter de premisas verdaderas
sobre las que construir una conclusién asimismo verdadera. Pero en todo
caso, la cuestién acerca de la necesidad de la fe para la conclusién valida
del pacto conyugal entre bautizados, es reconducible también hacia el pro-
blema bésico acerca de la identidad e inseparabilidad real entre pacto com-
yugal y celebracién sacramental del matrimonio.

Ya sé que no todos estin de acuerdo en identificar y tratar con los mis-
mos criterios €l tema de la inseparabilidad y el de la necesidad de la fe.
Hay quien piensa que, aun admitiendo la inseparabilidad como un postulado

1 .]. F. MuRoz Garcia, El matrimonio, misterio y signo. Siglos xvi y xvii, Pamplona,
EUNSA, 1982,
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irrenunciable de la doctrina catélica, es: posible - la -formulacién-de la pre-
gunta —y su contestacién afirmativa— acerca de la exigencia de fe personal
como unica via posible para la existencia de una verdadera intencién sacra-
mental y, consecuentemente, para la celebracién valida de cualquier sacra-
mento, también del matrimonio.2

, Si el acento se pone en la intencién de contraer un védrdadero matrimo-
nio y se afirma la gran dificultad pero no se niega la posibilidad de que un
no creyente o no practicante realice un verdadero o valido pacto conyugal
el influjo de la falta de fe me parece indiscutible. Pero cuando el acento se
pone en la sacramentalidad de la intencién; es decir, cuando se afirma que la
fe es necesaria  para el sacramento del matrimonio por ser necesaria para la
intencién sacramental, dificilmente puede sustraerse esta cuestién aparente-
mente incidental de la cuestién,fundamental acerca de la inseparabilidad entre
pacto conyugal y sacramento. Mas ain, es dificilmente demostrable que la exi-
gencia de intencién verdaderamente sacramental no menoscabe u oscurezca. el
principio de la inseparabilidad.

En otros lugares3 he tenido ya la. oportunidad de exponer con abundan-
cia de datos los términos del problema que ahora trato de ilustrar a la luz
del pensamiento pontificio. Lo cual me ahorra entrar.en otras.consideraciones
que las imprescindibles para describir el fenémeno pastoral que subyace las
dimensiones reales del problema teolégico al que se qmere dar solucmn y sus
implicaciones juridicas. :

Los hechos son, en efecto, claramente constatables: la . creciente seculan—
zacién de la vida y la perdlda del sentido cristiano de muchos bautizados
empuja a éstos a tomar decisiones respecto del matrimonio de muy dlstlnta
naturaleza: algunos, influenciados por cierta corriente cultural que tiene como
rasgo tipico el desprecio de la propia institucién matrimonial, optan por una
uni6én libre de hecho, sin vinculacién de ningin género. Otros, ante el temor
a vincularse definitivamente, prefieren el llamado matrimonio a prueba o
experimental. Hay quienes, en vez de dirigirse hasta el altar y contraer ante
la Iglesia en la que dicen no creer, optan por contraer s6lo matrimonio civil.
A todos estos supuestos da una respuesta adecuada la Familiaris Consortio;
también por lo que al matrimonio civil se refiere pese a que €l tema no apare-
ce expresamente formulado en las proposiciones sinodales, El Papa, en cam-
bio, advierte la gravedad del problema y no rehuye su tratamiento pues “es
cada vez mis frecuente el caso de catdlicos que por motivos ideologicos y
précticos, prefieren contraer s6lo matrimonio civil, rechazando, o por lo menos
diferiendo el religioso” (n. 82). La Exhortacién Apostélica aborda esa situa-

2 Hacia esa opinién parecié inclinarse la Comisién teol6gica Internacional. Ver: “Pro-
positiones de quibusdam quasstionibus ad matrimonium christianum pertinentibus”, en
Gregorianum, 1978, pp. 453-464.

3 Conf. T. RincON Pirez, “Implicaciones doctrinales del matrimonio civil de los catéli-
cos”, en Ius Canonicum, XIX, 38, 1979, pp. 77-158; Id., “Las cuestiones matrimoniales
abordadas por Juan Pablo II, en el discurso de clausura de la V Asamblea General del Si-
node de Obispos”, en Ius Canonicum, XXL 42, 1981, pp. 645-661; Id., “El derecho a con-
traer matrimonio de los catélicos no creyentes” en Les Droits Fondamentaux du Chrétien
dans UEglise et dans la Société, “Actes du IVe Congrés International de Drmt Canomque A
Suisse, ed. Universitaires Fnbourg, 1881, pp. 1129-1142. :
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cién irregular de los catélicos casados sélo civilmente en términos parecidos a
como lo hiciera la Comisién Teoldgica Internacional a propésito del matrimo-
nio exclusivamente natural. El matrimonio civil de los bautizados obligados a
la forma canémica tiene, en efecto, un mayor grado de compromiso y de esta-
bilidad que las uniones libres de hecho. L.a Comisién Teol4gica habia sentado
la doctrina de que a través de un matrimonio no sacramental contraido de bue-
na fe se crea una relacién sicolgica que por su estructura interna difiere de
una relacién puramente transitoria, aunque no pueda definirse como una rela-
cién verdaderamente conyugalt

“A pesar de todo, dice el Papa, tampoco esta situacién es aceptable para
la Iglesia”, por lo cual a los asi casados “los pastores de la Iglesia no podran
admitirlos al uso de los sacramentos”. El Papa no pretende hacer un tratado
teolégico; por eso en ocasiones como ésta da por presupuestas las razones
de fondo de esa praxis pastoral. Y esas razones son, por un lado, la exigencia
de forma candnica y supuesta ésta, la razén més fundamental aun de que un
matrimonio no sacramental entre bautizados, aunque tenga apariencia de ma-
trimonio y cumpla subjetivamente las exigencias del ius connubii® no puede
ser reconocido por la Iglesia como matrimonio verdadero ya que pro Ecclesia
enim. inter duos baptizatos non existit matrimonium naturale a sacramento sepa-
ratum, sed tantum matrimonium naturdle ad dignitatem sacramenti evectum”$

Con ser importantes estas vertientes del problema, no son las que ahora
nos interesan. Se trata més bien de centrar la atenci6n en la situacién de aque-
llos contrayentes que careciendo o siendo imperfecta su fe piden de hecho
celebrar su matrimonio ante la Iglesia movidos por la inercia del contexto
ambiental en que viven o por las presiones sociales o familiares a que pueden
estar sometidos. Este fenémeno no infrecuente es el que ha hecho preguntarse
a la doctrina sobre la validez de tales uniones desde el punto de vista sacra-
mental y, como una inmediata consecuencia doctrinal, sobre la esencialidad de
la fe de los contrayentes para la celebracién valida del sacramento del matrimo-
nio. En ocasién reciente abordé ampliamente esta tematica. Para el proposito
actual baste recordar que, en mi opinién, todas las corrientes doctrinales pue-
den ser agrupadas en dos grandes teorias: a) la teoria radical que, basindose
en la tesis de la separabilidad entre contrato y sacramento, considera la fe
un elemento esencial para la celebracién del sacramento, aunque sin ella se
pueda contraer un verdadero matrimonio natural; b) la teoria moderada que,
partiendo de la tesis, sustentada por otra parte por el magisterio de la Iglesia,
de la inseparabilidad entre contrato y sacramento, entre pacto conyugal y
celebraciéon sacramental, considera que la fe, sin ser a priori un requisito
esencial, o constitutivo de la sacramentalidad, hasta tal punto incide y debilita
la intencién sacramental que sin ella los contrayentes no son capaces de cele-
brar el sacramento al no ser capaces de querer lo que quiere la Iglesia.”

4 Ver nuestro comentario a esta proposicién de la Comisién Teolégica Internacional en
T. RiNncON Pfmrez, “Implicaciones doctrinales...”, cit,, p. 139.

5 Conf. T. Rino6N Pfrez, “El derecho a contraer..., cit., p. 1142,

6 Comisién Teolégica Internacional, “Propositiones de quibusdam”, cit., prop. 5¢, p. 458,

7 Conf. T. RiINcON PimEz, “Fe y sacramentalidad del matrimonio”, en Cuestiones fun-
damentales sobre matrimonio y familia, I1 Simposio Intermacional de Teologia, Pamplona,
EUNSA, 1960, pp. 183-200. :
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Prescindimos ahora 8 del anélisis de esas teorfas, para fijarnos més bien en
.su proyeccién practica. :

Como ocurre generalmente, estas reflexiones han trascendido el 4mbito
-puramente especulativo y se han convertido en pautas doctrinales que han
guiado en buena medida las reformas pastorales y disciplinares en el 4mbito
‘de muchas Iglesias particulares y en todo lo referente a la pastoral de la pre-
paracién para el matrimonio. De ahi la importancia prictica del tema y la
necesidad de poner luz en el asunto que deshaga los eventuales entuertos
que ha podido cometer una mal fundamentada —aunque bien intencionada—
accién pastoral.

Era clara y urgente la revisién de la normativa que hacia referencia a la
preparacién pastoral para la celebracién valida, licita y fructuosa del sacramen-
to del matrimonio. El Concilio alienta esta preparacién adecuada para la re-
cepcién de todos los sacramentos, sobre todo respecto de la fe, que es la prin-
cipal de las disposiciones, puesto que los sacramentos “no s6lo suponen la fe,
sino que, a la vez, la alimentan, la robustecen y la expresan por medio de
-palabras y cosas; por esto se llaman sacramentos de la fe”.?

La reforma litiirgica que tiene lugar a raiz del Concilio pondra el acento
en esta necesidad de preparacién pastoral y litirgica para la celebracién de
los sacramentos. De ello se hacen eco los rituales en sus versiones vernaculas.
Asi, por ejemplo, en las “orientaciones doctrinales y Pastorales” que los obispos
espafioles afiaden al Ritual del Sacramento del matrimonio en su version cas-
tellana, cobra una especial importancia el apartado dedicado a la “Prepara-
cién del matrimonio”. En el n® 12 de este documento se lee lo siguiente:

“Cuando surgen casos de contrayentes descristianizados, seré pre-
ciso discernir las causas con vistas a un tratamiento pastoral adecuado.
Si el motivo es la ignorancia de la fe o la indiferencia, es imprescindi-
ble una catequesis basica o catecumenado. Solamente en casos extremos
de rebeldia o alarde de falta de fe, se procurard hacerles comprender
que el sacramento del matrimonio supone la fe y que sin fe no es licito
celebrarlo. Sin embargo, antes de tomar una decisién rectirrase al pare-
cer del Obispo”.

He subrayado esa parte del texto para hacer notar c6mo los Obispos es-
paifioles, en 1970, consideran la falta de fe como un factor que hace ilicita
pero no invélida la celebracién del matrimonio; lo que no impide que se tomen
las medidas pastorales necesarias para una mas fructuosa celebracién del sacra-
mento.

También la Familiaris Consortio se hace eco de esta necesidad de la fe
para una fructuosa celebracién del matrimonio.l® Pero de esto no se hace cues-
tién: cuanto menores sean los obstdculos que impidan total o parcialmente la
accién de la gracia sacramental, mayores serdn los frutos que se cosechen de
la celebracién sacramental del matrimonio. El Papa sabe y proclama que el
matrimonio es un sacramento de la Nueva Ley y un camino de santidad para

8 Conf. T. RincON Piémez, “Implicaciones doctrinales...”, cit, p. 132.
9 Sacrosantum Concilium, 59
10 Ver nos. 51, 56, 66, 67.
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los.casados. Por eso -la-accién pastoral no debe detenerse :en el minimo sino
que ha de poner alta la mira cuando se trate de preparar y formar a los novios
para el sacramento del matrimonio.

El problema, por tanto, no se plantea en este nivel sino en el desliza-
miento progresivo hacia otros niveles que se ha ido produciendo en los tltimos
afios tanto por parte de la doctrina como de la praxis pastoral auspiciada por
una determinada legislacién particular de dificil configuracién juridica.t

No es mi propésito hacer un andlisis pormenorizado de esta reciente legis-
lacién particular; s6lo indicar algunos datos:

1. Esta normativa juridico-pastoral, considerando insuficiente la normativa
del Cédigo de 1917, se justifica por el loable deseo de contribuir a una cele-
bracién digna y fructuosa del sacramento del matrimonio en unas circunstan-
cias en las que la descristianizacién de la sociedad tiene una incidencia muy
acusada en el 4mbito matrimonial.

2. Dicha normativa se va creando al filo de las miltiples corrientes teolé-
gicas que proliferan en esos afios, acerca de lo que es, significa y exige la
celebracién del sacramento del matrimonio,

3. Esto dltimo explica que la “ténica general, salvo algin caso aislado,
sea «la ambigiiedad en sefialar su grado de obligatoriedad=, «la confusién de
los lenguajes teoldgicos y juridicos», la mezcla de las diversas cuestiones (doc-
trinales y normativas), la elevacién a tesis de lo que simplemente es una hipé-
tesis de trabajo o una opinién teolégica”2

4. Esa ambigiiedad se manifiesta de modo especial en estos tres puntos
concretos:

" a. La elevacién de facto a impedimento candnico de la asistencia obliga-
toria a . cursillos prematrimoniales u otras formas de preparacién para el
matrimonio.

11 ‘Conf. F. R. AzNaRr Giu. La preparacién pastoral para la celebracion del sacramenio
del matrmonio en la legis.acién particular espafiola posconciliar (1977-1980), Zaragoza,
Centro Regional de Estudios Teoldgicos de Aragén, 1981, En este estudio se hace un ana-
lisis ‘de 28 documentos de otras tantas didcesis espafiolas, y una valoracién criica de ellos
desde el punto de vista jurid.co. Desdz un punte de vista formal, los documenlos se auto-
denominan de las mas variadas maneras: . Directorio pastoral, Orientaciones Pastorales, Nor-
mas, Notas, etc. Respecio de su imperatividad juridica, el autor aplica a estas normas par-
ticulares las caracteristicas que la doctrina ha sefialado respecto de los Directorios, promul-
gados p.r la Santa Sede (ver ]. Orapuy GuerN, Un exponente de legislacién posconciliar.
Los Directorios de la Santa Sede, Pamplona, EUNSA, 1980). Finalmente, respecto del con
tenido normat.vo, segin el autor de ese estudio, “la objecién més grave que cabe oponer
a esta legislacion es hacer derivar de una hipdtesis de trabajo una serie de consecuencias
pastorales, que introducen cambios profundos en la vida d= los fieles, sin haberla asumido
a nivel de tesis. La cuestidon del papel de la fe en la recepciéon de los sacramerntos es un
problema discutido a todos los nivzles: pensamos que mientras subsista esta situacién no se
puledér’y extraer y aplicar una serie de cambios que violentan el sistema doctrinal de la
Iglesia™, - - o

12 F. R. Aznar Gii, “La preparacién pastoral...”, cit.,, p. 51. El autor advierte, ade-
mas, cémo los Documentos han pasado “en su valoracién de la lictud a la validez de una
forma generalizada™ respecio al - papel atribuido a la fe en la recepcién del Sacramento
del matrimonio. Y cémo “dicho paso, realizado sin las debidas cautelas y correcciones,
origina unas consecuencias graves y contradictorias en la vida de los ficles.”.
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b. La exclusién de' los bautizados no creyentes (0 no practicantes de la
celebracién sacramental del- matrimonio no. basindose sélo en razones de indole
pastoral, sino en el convencimiento de que la falta de fe personal de los
contrayentes es un obsticulo insalvable para la validez del sacramento.

c. La facil recomendacién del matrimonio civil dirigida a los no debida-
mente dispuestos, y hecha desde una valdracién no muy clara de lo que ese
matrimonio significa para un bautizado obligado a la forma canénica.

Ya nos hemos referido mds arriba a la valoracién que hace la Famdzam
Consortio del matrimonio civil. Al primer punto también se ref1ere expresa-
mente el documento pontlhcm en estos térmiros;

Aunque no se ha de menospreciar Ja- nece51dad y obhgatonedadl de
la preparacién inmediata al matrimonio —lo cual sucederia si se dis-
pensara facilmente dez ella—, sin embargo, tal preparacn’)n debe ser
propuesta y actuada de manera que su eventuaxl omisién no sea un’ un-
pedlmento para. la celebracién del matrimonio” (n. 66).

Es la segur'da cuestlon por tanto. Io que merece ahora nuestra. atenc1on y la
que exige una respuesta clara, ya que en ella estd involucrada nada menos que
la tutela de un derecho fundamental del bautizado a contraer el nico matn—
monio pos1b1e es decir, el matrimonio. elevado a ,sacramento.’3 .

II; EL.TEMA EN EL SiNODo DE OBISPOS = - . : : R S

El tema del matrimonio de baunzados no creyentes fue anunciado como
prioritario por monsefior J.-Tomko, Secretario General del Sinodo, pocos meses
antes de que se inaugurara; en el II S1mp0310 Internacional de Teologia; cele-
brado en la Universidad de Navarra, “El fendmeno de la descristianizacién,
escribe monsefior Tomko, y de la insuficiénte evangelizacién, ha multiplicado el
ntimeto de los bautizados que crecen al margen de la fe o la ‘han perdido,
pero que a la hora de casarse solicitan el matrimonio religioso. Este hecho
hace necesario profundizar en el estudio teolégico y juridico sobre la relacién
entre sacramento y fe, sobre la inseparabilidad del contrato matrimonial y el
sacramento, asi como sobre la forma canémica, para garantlzar a la pastoral
su sélido fundamento doctrinal”.14

Releyendo las sintesis de las intervenciones sinodales es fAcil advertir que
este tema cobra efectivamente un especial relieve por sus evidentes conexio-
nes con la pastoral matrimonial. :

Buena prueba de todo ello la constituye la relacién conclusiva que presen-
ta el cardenal ]. Ratzinger, al 1érmino de las intervenciones de los Padres ¥
previa al estudio de la tematica sinodal por los “circulos menores”. En efecto,
el 6 de octubre el Relator general en 16 folios redactados en latin “presenta
una sintesis panordmica de las opiniones expresadas por los Padres, precisando

13 Conf. T. RincdN PErez, “El derecho a contraer”, cit., p. 1129,
18 “La familia cristiana: cuestiones ante el Sinodo de Oblsp0s de 19807, en Cuestio-
nes Fundamentales sobre matrimonio y familia, Pamplona, EUNSA, 1980, p. 78.
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algunos puntos y dando pautas para el trabajo en los “circulos menores™.1%
Entre los temas que sirven de base al cuestionario que se entrega a los Padres
para su discusién en los grupos lingii{sticos, monsefior Ratzinger destaca los si-
guientes dentro del apartado dedicado al sacramento del matrimonio: a) Fe y
sacramento; b) Costumbres antiguas y matrimonio cristiano; ¢) Indisolubilidad
del matrimonio y problema de los divorciados que vuelven a casarse.

Son numerosos los Padres, en efecto, que estin preocupados por este pro-
blema y asf lo manifiestan. Alguno de ellos llega a sugerir la conveniencia de
crear una Comisién formada por obispos y teblogos con el fin de encontrar
respuestas satisfactorias al problema lo antes posible.8 Aparece claro que son
las urgencias pastorales las que sirven de fundamento a estas propuestas que
en el fondo entrafian una revisién doctrinal de gran alcance. Pero no es mi
propésito entrar a analizar las razomes doctrinales en que algunos Padres
pudieran fundamentar sus propuestas. Primero, porque en la sintesis de que
dispongo apenas aparecen razonadas las propuestas. Ademis porque mi inten-
to es simplemente dejar constancia de que el tema se debatié desde el primer
momento en el aula sinodal como era por otra parte previsible, y ante la pre-
sencia del Papa que presidié buena parte de sus sesiones.

El debate se agudiza y concreta aiin més, como es obvio, cuando se entra
en la segunda parte del Sinodo; esto es, cuando las propuestas se analizan y
debaten en el seno de los llamados “Circulos menores™ y son llevados después
a las Congregaciones generales por los respectivos representantes. La toma
de postura sobre el tema que nos ocupa variard notablemente de unos circulos
a otros segiin el punto de mira desde el que observan los problemas matrimo-
niales. No se pierda de vista que el problema del método fue un primer pun-
to a debatir. De ello. deja constancia el cardenal ]J. Ratzinger en la relacién
final que resumia las intervenciones de la primera parte y situaba y concretaba
puntualmente las cuestiones que habrian de seguir debatiéndose en los Circu-
los menores. Segln lo expuesto por el cardenal Ratzinger, en las intervencio-
nes sinodales se han manifestado dos tendencias que no deben excluirse entre s,
pero que expresan dos puntos de vista diversos: la que trata de analizar los
problemas matrimoniales y familiares desde un punto de vista histérico y
sociolégico, y la que considera que el deber pastoral principal de la Iglesia es
proponer, ante todo, la doctrina de la Iglesia, porque, segin la Sagrada Escri-
tura, de ella depende la salvaci6n.

Teniendo presente esta circunstancia, no es dificil advertir que respecto
del tema de la fe y el sacramento del matrimonio haya divergencias notables
en el punto de llegada cuando ha sido diverso el punto de partida. Asi, mien-
tras para algin circulo menor 7 la propuesta es que resulta indispensable
valorar la fe como condicién para la validez del sacramento, y que hay que
superar la identificacién entre contrato matrimonial y sdcramento; para otros

15 [’Osservatore Romano, ed. espafiola, 19-X-1980, p. 729.

16 Por ejemplo, Mons G. DuckeMmE, Obispo: de Saint Claude (Francia), en' L'Osser-
vatore. Romano, ed. espaiiola, -12-X-1980, p. 708, . g ST ’

17 E} circulo “Hispanicus-Lusitanus™ B, en. L'Osservatore Romano, 26-X-1980, p. 748

Y
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circulos1® —en los que prevalece el método doctrinal sin descuidar por ello -
el método histérico y socioldgico, ya que no es posible admitir aplicaciones
pastorales que no concuerdan con la doctrina cierta de la Iglesia— entre
los puntos esenciales del matrimonio deben constar dos: 1. que el ma-
trimonio entre bautizados es verdadero sacramento; 2. que el sacramento
del matrimonio consiste esencialmente en el consentimiento personal irrevo-
cable. A todo lo cual hay que afiadir dos datos mds: 1. que el criterio funda-
mental del sacramento sigue siendo la validez del consentimiento; y 2. que la
“compasién” no puede considerarse principio de moralidad.

Estos simples datos ponen de manifiesto que el tema no pasé inadvertido
y que ante él se manifestaron tendencias contrapuestas, Quizis esto explique
el porqué del contenido de la intervencién posterior del Cardenal J. R. Knox,
que era a la sazén prefecto de la Sagrada Congregacién para los Sacramentos
y el Culto divino.

De todos es sabido que el Cardenal leyé dos relaciones cuyos textos se
distribuyeron a la Asamblea. Uno de ellos llevaba €l siguiente titulo: “De
forma celebrationis matrimondorum non sacramentalium ex parte #llorum Catho-
licorum. qui fidem in doctrina catholica matrimondi amiserint vel de facto pro-
fiteri recusent”.

Del amplio extracto —amplio porque la relacién constaba sélo de 5 folios
segin informa L’Osservatore Romano—, se desprende que el prefecto de la
S. C. para los Sacramentos en su condicién de tal, intenta puntualizar aque-
llos aspectos mas conflictivos de las intervenciones sinodales, sancionando la
doctrina permanente de la Iglesia y desautorizando las practicas pastorales
que no se correspondan con aquella doctrina. De los ocho puntos en que se
divide el texto de la Relacién o al menos el extracto publicado, nos basta reco-
ger aqui el primero de ellos por ser el que contiene la doctrina general sobre
la que se asientan las otras conclusiones:* “Para los bautizados —si son caté-
licos la validez dependerd también de la forma canénica— el contrato matri-
monial vilido es siempre y necesariamente un sacramento. Todos los bautiza-
dos que contraen matrimonio vilidamente reciben el sacramento del matrimo-
nio, pretendan hacerlo asi o mno. Si, como condicién, excluyen el sacramento,
por ese mismo hecho el matrimonio es invalido”.1®

Pese a ser un tema ampliamente debatido en el Sinodo y de vivo interés
pastoral, el Papa Juan Pablo II no alude a él en el discurso de clausura del
Sinodo. A este significativo silencio nos hemos referido en otro lugar® tra-

18 Por ejemplo el circulo “Latinus”, cuyo relator fue el Card. Palazzini. Ver L’Osser-
vatore Romano, 26-X-1980, p. 748.

19 L'Osservatore Romano, 26-X-1980, pp. 754-755. Otros de los puntos tenfa este
tenor: “Es triste la situacién de aquellos catélicos que apenas creen o practican poco la
fe, pero que, sin embargo, se obligan a la forma canénica. La misién de los pastores
de almas es salvar lo que puede ser salvado. Ellos deben conducir a sus ovejas al matri-
monio canénico, y, ojala, después dzl matrimonio, a la reviviscencia de la vida catélica.
Por tanto, los Pastores de almas no deberian poner obsticulos injustos contra la celebra-
cl;éxi 1de! ,I,natrimonio canénico, fuera de los impedimentos puestos por la misma ley de

glesia”.

20 Conf. T. RiNnoON Pérez, “Las cuestiones matrimoniales”. .., cit., p. 657.
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tando de poner de relieve que los contenidos doctrinales y pastorales del Sino-
do comienzan a tener valor propiamente magisterial cuando son asumidos por
el Pontifice. Y esto por la razén de que segin el M. Pr. Apostolica Solicitudo
del 15-1X-1965, “por su propia naturaleza compete al Sinodo de Obispos la
funcién de dar informaciones y consejos”. Sélo tiene potestad deliberativa
cuando el Romano Pontifice se la confiere, en cuyo caso también al Papa co-
rresponde ratificar las decisiones sinodales. Pero ni los anteriores sinodos, ni
este ultimo han gozado de funcién deliberativa2 por lo que su contenido ma-
gisterial estd supeditado a lo que el Romano Pontifice asuma como tal. El
Sinodo de Obispos del otofioc de 1980 fue una gran consulta a la Iglesia uni-
versal tras la cual el Papa publica la Exhortacién Apostélica Familiaris Con-
sortio, al igual que la Exhortacién Apostdlica Catechesi tradendae, del 16-X-
1979 fue la respuesta pontificia a la Consulta sinodal precedente de 1977.

III. FE Y SACRAMENTO DEL MATRIMONIO EN LAS PROPUESTAS
DE LOS PADRES SINODALES -

El Papa aborda directamente €l tema en el n. 68 de'la Exhortacién Apos-
télica. Pero la doctrina que ahi sienta el Pontifice nos aparecerd mas luminosa
si la contrastamos con la proposicién 12 de las 43 presentadas al Papa reser-
vadamente. Sabido es que pese a su inicial reserva, se han hecho de dominio
putblico, al ser publicadas por numerosos medios de comunicacién, entre ellos
“Ecclesia” de donde en concreto tomo la referencia. 2

- Releyendo las 43 proposiciones sinodales y la Familiaris Consortio, se
advierte en seguida la casi absoluta sincronizacién entre lo propuesto en el
Sinodoe y lo formulado magisterialmente por el Pontifice. En muchos casos
esa sincronizacién es casi literal: el Papa alude a los problemas, busca solucio-
nes y se apoya en razones en idénticos términos a como lo proponen los Padres
Sinodales. Las dos principales excepciones a esta regla general son las siguien-
tes: 1. En las proposiciones se silencia el tema del matrimonio civil de los
catblicos, mientras que el n. 82 de la Familiaris Consortio da una respuesta
clara a los problemas de toda indole que esos matrimonios, cada vez mas
frecuentes plantean hoy en la vida de la Iglesia, segin pusimos de relieve mas
arriba. 2. El segundo gran tema en el que hay una manifiesta discordancia
entre las proposiciones sinodales —en concreto la proposicién 12— y la Exhor-
tacién Apostélica, es precisamente el tema de la relaciéon entre fe y sacramen-
to del matrimonio.

En efecto, en el debate sinodal, como ya hemos visto, el tema adquiri6 un
vivo interés por las hondas repercusiones pastorales que entrafiaba. Pero a
buen nimero de Padres les parecian insolubles los problemas de no efectuarse
un giro radical en el enfoque doctrinal y canénico de toda la materia relacio-
nada con los factores que hacen valida, y no sélo fructuosa, la celebracién sa-
cramental del matrimonio, En este contexto se sitiia la proposicién 12 que el

2L Conf. J. L. Gurifrrez, “El Sinodo de los Obispos sobre la familia”, en Ius Cano-
nicum, XXI, 41, 1981, pp. 9, 28.
22 “Eclesia”, 18 y 25 de julio de 1981, nim. 2039.
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Papa indiscutiblemente ha tenido delante en su mesa de trabajo como se d%-
prende del modo inicial de enfocar esta cuestién en el n. 68 de la Famdliaris
Consortio: “Precisamente porque en la celebraciéon del sacramento se reserva
una atencién especial a las disposiciones morales y espirituales de los contra-
yentes, en concreto a su fe, hay que afrontar aqui una dificultad bastante fre-
cuente, que pueden encontrar los pastores de la Iglesia en el contexto de
nuestra sociedad secularizada.

En efecto, la fe de quien pide desposarse ante la Iglesia puede tener gra-
dos diversos y es deber primario de los pastores hacerla descubrir, nutrirla y
hacerla madurar. Pero ellos deben comprender las razones que aconsejan a la
Iglesia admitir a la celebracién a quien est4 imperfectamente dispuesto”.

El Papa conoce la gravedad del problema. Conoce asimismo las vias de
solucién que los Padres proponen pero no parece aceptarlas en su conjunto,
por eso se dirige a ellos expresamente para pedirles que se esfuercen en
‘comprender las razones que aconsejan a la Iglesia mantener la praxis tradi-
cional de admitir a la celebracién a quien est4d imperfectamente dispuesto,
incluso respecto de esa disposicién radical que es la fe.

Con el deseo de que aparezca mds claramente el pensamiento Pontificio,
permitasenos glosar brevemente las propuestas de los Padres sinodales y la
razones en que las apoyan. ’

1. Teniendo como telén de fondo la Constitucién Sacrosanctum Concilium,
59, los Padres proponen la necesidad de “examinar de qué forma la fe de los con-
trayentes, como expresiéon de la Alianza y actualizacién consciente y personal
de la vocacién bautismal, se requiere para la validez de este sacramento”.

- Late en esta propuesta toda una corriente doctrinal segin la cual la
sacramentalidad del matrimonio no dependeria del bautismo como realidad
objetiva, sino de la disposicién subjetiva de la fe. O mas exactamente, depen-
deria del bautismo pero entendido, no como una realidad objetiva y estitica
(el caricter bautismal) sino dinimica y existencial, el bautismo en cuanto vi-
vido y actualizado, no simplemente en cuanto recibido. Estd presente también
cierto pensamiento teolégico profusamente manifestado en nuestros dias segin
el cual habria que superar el “automatismo” sacramental, sin explicar muy bien
qué significado habria que dar al ex opene operato.

2. Para numerosos Padres sinodales, la simple peticién de casarse ante
la Iglesia no es necesariamente una sefial de fe personal. Podria serlo si esa
peticién se apoyara en motivos verdaderamente religiosos, pero “como la cele-
‘bracién del sacramento se considera en algunos lugares como una convencién
social mas que como un acontecimiento religioso, parecen necesarios por parte
de los futuros esposos signos mas validos de fe personal”.

A nadie se le esconde que aqui radica el grave problema pastoral que esti
en la base de todas las reflexiones actuales acerca de la exigencia de fe para
la celebracién del matrimonio. El fenémeno no es de ahora, pero es en la socie-
dad secularizada de nuestros dias donde adquiere un mayor relieve sociolégico.
-¢Habrd que cerrar las puertas del sacramento del matrimonio a los que sélo
ven en él una mera convencién social y no un acontecimiento religioso? For-
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mulada asi la pregunta, podria pensarse que se trata sélo de poner trabas juri-
dico-pastorales a los imperfectamente dispuestos. Pero la pregunta tiene den-
tro de su contexto un mayor alcance doctrinal: los que acceden en esas con-
diciones al pacto conyugal gson capaces de celebrar el sacramento? No hay
que olvidar que en el apartado anterior ya se habia cuestionado la validez de
este sacramento cuando faltare la fe de los contrayentes.

3. Segilin la teoria general sacramentaria, para la celebracién vilida de
todo sacramento, se requiere por parte de los ministros la intencién de hacer
lo que hace la Iglesia. Este principio parece indiscutible sea cual fuere el
sacramento al que se aplique. Pero ¢debe aplicarse a todos en el mismo sen-
tido? ¢Tiene para todos los sacramentos idéntico alcanceP Asi parecié enten-
derlo la Comisién Teolégica Internacional a la que nos referimos en otro
estudio.® También para los Padres sinodales el tema de la inentio adquiere
una importancia capital al proponer “que se aprecie el grado de madurez de
fe y la conciencia que tienen los futuros esposos de hacer lo que hace la
Iglesia. Esta intencién requerida para la validez del sacramento no parece
presente donde no existe, al menos, la intencién minima de creer también con
la Iglesia, con su fe bautismal”.

Hasta cierto punto la propuesta de los Padres sinodales va maés alli de
lo insinuado por la Comisién Teolégica Internacional cuando escribié: “Fides
personalis contrahentium per se, ut ostensum est, non constituit sacramentali-
tatem matrimonii, sed sine wlla fide personali validitas sacramenti infirmare-
tur” 24 Para los Padres sinodales, la intencién de hacer lo que hace la Iglesia
implicaria de algin modo la “intencién minima de creer también con la Igle-
sia”) lo que de ser cierto no dejarfa de entrafiar un cambio radical de la
doctrina sacramentaria ya que nunca se ha exigido que la intencién de hacer
lo que hace la Iglesia fuera acompafiada de la fe personal del ministro, antes
al contrario la falta de fe de éste quedaba compensada, no por la fe sociol6-
gica® sino por la fe de la Iglesia y, en definitiva, por la accién de Cristo,
causa principal de los sacramentos.

4. Como ya hemos afirmado repetidamente, el problema doctrinal que
subyace en cualquier planteamiento en el que directa o indirectamente se
exija la fe para la celebracién vélida del sacramento del matrimonio, es el
de la separabilidad o no entre pacto conyugal y celebracién sacramental, entre
contrato y sacramento segin expresién clisica. Nada mas légico, por eso, que
los que defienden la tesis de la separabilidad exjjan la fe y una intencién
verdaderamente sacramental en virtud de la cual el matrimonio natural se
convierta en sacramento. Segin esa corriente doctrinal, el institutum naturae,
con entidad y autonomia propias, necesita ser configurado como sacramento
no sélo por el poder de Cristo actuado en el Bautismo, sino por la opcién de los
contrayentes manifestada a través de la fe y de la intencién sacramental. Ad-
mitida la premisa de la separabilidad, esa conclusién no deja de tener cierta
16gica; por ello mismo, nos parece menos légico que se exija la intencién ver-

23 Conf. T. RincON Peémez, “Implicaciones doctrinales. ..”, ecit,, p. 131

2 Jbidem.

25 Conf., entre otrcs, J. M. Ausert, “Foi et sacrement dans le mariage. A propos du
mariage de baptisés incroyants”, en La Maison-Dieu, 104, 1970, p. 130.
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‘daderamente sacramental y la fe que la haga posible, al tiempo que se defien-
de como incuestionable la tesis de la inseparabilidad entre la realidad creada
y la realidad elevada o sacramental?

En el debate sinodal estuvo presente la cuestién. En la proposicién 12
que estamos glosando no se formula explicitamente el tema, pero se insintia
al proponer los Padres “que se examine més seriamente si la afirmacién segin
la cual un matrimonio vélido entre bautizados es siempre un sacramento, se
aplica también a los que han perdido la fe”. Lo que se somete a examen, en
definitiva, 0 se pone en cuestién es la identidad absolute entre matrimonio
‘vdlido y sacramento, Parece admitirse cuando se trata de bautizados —creyen-
tes; se pone en interrogante cuando se trata de bautizados— no creyentes. En
consecuencia se insinda la posibilidad de que estos Ultimos puedan contraer
un matrimonio vdlido que no sea sacramento. O lo que es lo mismo que, siquie~
ra sea en ese caso, la realidad sacramental sea algo separable de la matrimo-
nial, quedando minusvalorada la funcién del caricter bautismal y acentuada
la funci6n de la fe personal en orden al sacramento.

5. Todas estas propuestas no afectan sélo al orden doctrinal. Una vez
modificada la doctrina, es preciso, dicen los Padres, “que se saquen de ello
seguidamente consecuencias juridicas y pastorales” o, como dicen méas adelan-
te, “que la nueva legislacién canénica tenga en cuenta lo contenido en esta
proposicién (12?2 respecto de la necesidad de la fe”. Y a la hora de actuar
.candnica y pastoralmente en consecuencia, “es necesario buscar cuiles son los
criterios pastorales que permiten discernir la fe en los futuros esposos y en
qué medida, en la intencién de hacer lo que hace la Iglesia, a un grado mis
o menos elevado, debe existir la intencién minima de creer también con la
Iglesia”,

Este es ¢l proceso que ha seguido un sector doctrinal en los tGltimos afios:
era necesaria la creacién de una nueva teologia y un nuevo derecho canénico
como Unica salida a los problemas pastorales. La accién pastoral es inmodifica~
ble si no se modifica la disciplina canénica, y ésta lo es a su vez si no se
cambian los presupuestos teoldgicos en que se funda. Modifiquense, por tanto,
estos presupuestos y todo lo demis serd una simple consecuencia. De ahi las
propuestas candnicas tendentes, 0 a que se suprima €l c. 1012 del CIC de
1917, o a que se sustituya la expresién inter baptizatos por inter credentes o
inter christi-fideles?' Pero gson modificables los presupuestos teolégicos que
sirven de fundamento a la actual disciplina canénica?

IV. ADMISION AL SACRAMENTO DEL MATRIMONIO DE LO IMPERFECTAMENTE
DISPUESTO, SEGUN LA “FAmTtiIaris CONSORTIO™

1. Anotaciones previas
Ante el giro que toman los debates sinodales como lo demuestra y resu--
me la propuesta que acabamos de analizar, €l Papa, que habia silenciado el

2% Conf. T. Rinodn PEnez, Implicaciones doctrinales. .., cit., p. 134.
27 Ibidem, p. 115.
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tema en el discurso de clausura, se enfrenta a él abiertamernte en la Exhorta-
cién Apostélica. La sintesis del pensamiento pontificioc se manifiesta en el n.
68, si bien su linea argumental bésica viene desarrollada a lo largo de todo
el documento, especialmente en aquellos momentos en que trata de mostrarnos
€l designio divino sobre el matrimonio tanto desde el 4ngulo de la Creacién
—el matrimonio originario, “del principio”—, como de la Redencién —el matri-
‘monio redimido, elevado, sacramentalizado.

Pero antes de analizar mas a fondo el pensamiento pontificio, los presu-
puestos doctrinales de los que parte y las consecuencias teolGgico-candnicas
que se derivan de ellos, séanos permitido hacer alguras anotaciones previas
tendentes a clarificar el contexto preciso en que, a nuestro juicio, debe situar-
se la doctrina sentada por el Pontifice,

a) El documento pontificio se expresa, por regla general, en términos
‘pastorales y sus ideas se enmarcan preferentemente en el 4mbito de la eficacia
y fructuosidad del sacramento. El Papa, en un tono ilusionante y exigente a
la vez, se dirige fundamentalmente a todas las familias cristianas que por voca-
cién estdn llamadas a la santidad de vida en su estado y encuentran en la
gracia del sacramento del matrimonio la posibilidad real de alcanzar esta meta.
De ahi que los contrayentes deban iniciar su vida matrimonial plenamente
abiertos a la gracia a través de la mejor de las disposiciones personales como
es una fe profunda. Por esto el Papa proclama que la fe debe acompaiiar la
vida de los novios, de los contrayentes, y de los casados, es decir, debe hacerse
presente en la preparaci6n al matrimonio, en su celebracién y en la vida matri-
monial subsiguiente:

“La misma preparacién al matrimonio cristiano se califica ya como
un itinerario de fe. Es, en efecto, una ccasién privilegiada para que los
novios vuelvan a descubrir y profundicen la fe recibida en el Bautismo
y alimentada con la educacién cristiana (...).

”Fl momento fundamental de la fe de los esposos esti en la cele-
bracién del sacramento del matrimonio, que en el fondo de su natura-
leza es la proclamacién, dentro de la Iglesia, do la Buena Nueva sobre
el amer conyugal (...). Si la celebracién sacramental del matrimonio
es en si misma una proclamacion de la Palabra de Dios en cuanto son
por titulo diverso protagonistas y celebrantes, debz ser una “profesién
de fe” hecha dentro y con la Iglesia, comunidad de creyentes.

“Esta profssién de f2 ha de ser continuada en la vida de los espo-
sos y de la familia. En efecto, Dics, que ha llamado a los esposos al
matrimonio, continta llaméndolos en el matrimonio” {(n. 51).

De la lectura de estos textos ¢se deberid concluir que el Papa considera
la fe personal de cada contrayente como un requisito esencial para la valida
celebracién del matrimonio cristiano? La respuesta es evidentemente negativa:
el Pontifice no se propore aqui dilucidar cuestiones de validez. Es cierto que
solo por la fe es posible descubrir y proclamar el misterio del amor divino sim-
bolizado realmente en. el matrimonio. Es cierto asimismo que sélo la fe da
ipleno sentido al marco litdrgico en que se celebra el matrimonio. Pero tam-
bién lo es que el marco litdrgico no se identifica con la celebracion del matri-
monio, sino que es sencillamente eso: el marco litdrgico en que se inserta la
celebracién del matrimonio o el pacto conyugal entre bautizados. Lo dird més
adelante el Pontifice: “El matrimonio cristiano exige por norma una celebra-

— 50 —



cién littrgica, que exprese —declaret en el original latino— de manera social y
comunitaria la naturaleza esencialmente eclesial y sacramental del pacto con-
yugal entre bautizados™ (n. 67).

A diferencia de otros sacramentos, la accién litdrgica en el matrimonio
tiene sélo una funcién declarativa no constitutiva. La esencia o factor constitu-
tivo radica en el pacto conyugal entre bautizados. No se rodea al pacto con-
yugal de un marco litirgico apropiado para que sea santo, sagrado o sacra-
mental, sino porque 1o es en si mismo y lo seria esencialmente sea cual fuere
el modo en que se celebrare, si bien la Iglesia ha querido sabiamente desde
los tiempos mds antiguos enmarcar, insertar en la liturgia la celebracién del
matrimonio, para expresar mejor lo que encierra esencial e internamente el
pacto conyugal entre los bautizados.

En este sentido, las palabras del Papa afirmando que la celebracién del
matrimonio “debe ser una profesién de fe hecha dentro y con la Iglesia, comu-
nidad de creyentes”, no tienen ningin alcance en orden a configurar la fe
personal de los contrayentes o “celebrantes” como requisito esencial para la
formulacién valida del pacto conyugal. La validez de éste discurre por otros.
derroteros y también debe ser. objeto de la solicitud pastoral como lo es del
propio Pontifice cuando el momento de su discurso lo requiere. Por ejemplo,
cuando al hablar de la celebracién sacramental dice lo siguiente:

“En cuanto gesto sacremental de santificacidn, la celebracién del
matr'monio —inserta en la liturgia, culmen de toda la accidn de la Igle-
sia y fuente de su fuerza santificadora— debe ser de por si valida, digna
y fructuosa. Se abre aqui un campo amplio para la solicitud pastoral,
al objeto de satisfacer ampliamente las exigencias derivadas de la natu-
raleza del pacio conyugal elevado a sacramento 'y observar ademds
fielmsnte la disciplina de la Iglesia en lo referente al libre consenti-
miento, los impedimentos, la forma canénica y el rito mismo de la cele-
bracién” (n. 67).

. _b) La segunda consideracién previa me la sugicre el epigrafe con que la
traduccién castellana encabeza el n. 68 de la Exhortacién Apostélica. Reza
asi: “celebracién del matrimonio y evangelizacién de los bautizados no cre-
yentes”,

En el original latino, conviene aclarar, no existe el mencionado epigrafe
ni se habla en el texto de bautizados no creyentes, sino de disposicién subjeti-
va imperfecta, y de diversos grados en la fe de los que piden desposarse ante
la Iglesia.

El dato puede significar dos cosas: o que el Papa elude el planteamien-
to radical del problema de los no creyentes, o que por el contrario se niega
a admitir el fenémeno puro del no creyente al menos en la perspectiva del
bautizado que de hecho, sean cuales fueren sus motivaciones tltimas, pide
celebrar el matrimonio ante la Iglesia. Esta Gltima significacién es, a mi jui-
cio, la que mejor cuadra en el contexto Pastoral del documento, ya que el
Papa trata de descubrir siempre algo de fe en los que con rectitud de inten-
cién quieren contraer ante la Iglesia: “la fe hacia la cual estin ya orientados
en virtud de su rectitud de intencién que la gracia de Cristo no deja de favo-
recer y sostener” (n. 68). Pero los argumentos doctrinales que el Papa invoca
para fundamentar su respuesta positiva a la admisién de los imperfectamente

— 5] —



dispuestos —y la primera disposicién es la fe— a la celebracién del matrimo-
nio, son correctamente aplicables a la hipétesis® de la ausencia total de fe
con tal de que tal falta de fe no lleve a los contrayentes a “rechazar de ma-
nera explicita y formal lo que la Iglesia realiza cuando celebra el matrimonio
de bautizados”. En cuyo caso, la falta de fe no es la causa directe que impide
€l matrimonio; la causa directa es la voluntad formal y explicita de no aceptar
el matrimonio segiin el designio de Dios, o lo que es lo mismo, la voluntad
de no aceptar el matrimonio sin mas, ya que entre matrimonio verdadero y
designio creador de Dios hay una absoluta adecuaci6n.

2. La respuesta Pontificia

Una vez hechas estas dos aclaraciones, pasemos ya a exponer la respuesta
pontificia al interrogante planteado “en el contexto de nuestra sociedad secu-
larizada”: gpueden los pastores de la Iglesia admitir a la celebracién del sacra-
mento del matrimonio a los contrayentes bautizados que no dan signos validos
de fe personal y, por tanto, imperfectamente dispuestos? o de otro modo, ¢pue-
den ser rechazados tales contrayentes sin por ello atentar contra el ius con-

nubii?

La respuesta del Papa es clara: por principio nadie que lo pida y esté
dispuesto aunque sea imperfectamente, debe ser excluido de la celebracién
del sacramento del matrimonio. Sélo cabria la autoexclusién en el supuesto
de que €l que pidiere desposarse ante la Iglesia, no quisiera de otro lado
asumir la realidad matrimonial tal y como ha sido disefiada por Dios Creador
v Redentor:

“En efecto, dice ¢l Papa, la fo de quien pide desposarse ante la
Iglesia puede tener grados diversos y es deber primario de los pastores
hacerla descubrir, nutrirla y hacerla madurar. Pero ellos deben com-
prender las razones que aconsejan a la Iglesia admitir a la celebracién
a quien estd imperfectamente dispuesto”,

A los pastores de la Iglesia les incumbe por tanto dos deberes: el deber
positivo de ayudar a descubrir la fe posiblemente encubierta o de fortalecer
la débil e inmadura. Y en todo caso, sea cual fuere el resultado de esa accién
pastoral catequética o evangelizadora, el deber de no excluir del matrimonio
incluso a los que no dan sefiales de fe —lo que no quiere decir que no la ten-
gan— o no la tienen en grado de madurez suficiente. Sélo en el supuesto de
que por esa falta de fe los contrayentes rechacen el plan de Dios sobre el
matrimonio, serd necesario no aceptar su peticién de celebrar el matrimonio.
Pero bien entendido que en ese caso no es la Iglesia la que los rechaza sino
ellos mismos los que se automarginan saliéndose del 4mbito del verdadero
matrimonio:

28 Hablamos de “hipétesis” porque ¢es posible que en un bautizado desaparezca todo
rastro de fe? Decia Guillermo de Auxerre: “Cum enim fidelis fit infidelis, licet blaphemet
fidem, tamen, quia aliquid habet de fide, non solvitur matrimonium. Hebet Sacramentum
fidei, scilicet baptismumi. ..”. Texto citado por P. M. G., “Le sacrament de mariage exige-
t-il la foi? La position médiévale”, en Rev. Scien. Phil. Theol, 61, 1977, p: 439.
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“Cuando, por el contrario, escribe el Papa, a pesar de los esfuerzos
hechos, los contrayentes dan muestras de rechazar de manera explicita
y formal lo que la Iglesia realiza cuando celebra el matrimonio de
bautizados, el Pastor de almas no puede admitirlos a la celebracién. Y
aunque no sea de buena gana, tiene la obligacién de tomar nota de la
situacién y de hacer comprender a los interesados que, en tales cir-
cunstancias, no es la Iglesia sino ellos mismos quienes impiden la cele-
bracién que a pesar de todo piden”.

Aparte otras razones teolégico-candnicas que luego invocara, el documento
Pontificio nos sitia aqui ante dos cuestiones de gran alcance doctrinal:

a. De un lado, un eventual rechazo de la celebracién sacramental basado
en la falta de fe, o en una fe encubierta o no profesada, implicaria a la par
una negacién del fus connubii ya que para un bautizado esto solo es ejercitable
en la esfera del sacramento. Luego, si la falta de fe entrafiase incapacidad
para el sacramento, la entrafiaria simult4neamente para el matrimonio y, en
consecuencia, el no creyente se veria incurso en una incapacidad para con-
traer, lo cual significa, en tdltimo término, que su fus connubii al menos no
seria ejercitable hasta tanto no se removiera el obsticulo de la falta de fe. El
recurso al matrimonio civil, ni siquiera con dispensa de la forma canénica,
tampoco resolveria el problema de fondo aunque resolviera el psicolégico,
pues, dada la inseparabilidad entre la realidad matrimonial y la sacramental,
seguiria existiendo incapacidad radical para contraer. Seria, por lo tanto, el
recurso a un suceddneo de matrimonio, no a un matrimonio verdadero en el
‘plano ontolégico.

Siempre que haya constancia de que el matrimonio habri de ser nulo es
obvio que debe ser impedido. Si la falta de fe equivaliese a un impedimento
dirimente, deberia impedirse siempre la celebracién del matrimonio a los no
creyentes. Y a sensu contrario, si se les admite es porque la falta de fe perso-
nal no es una incapacidad radical para contraer. El Papa, en efecto, no exclu-
ye a los imperfectamente dispuestos, o con terminologia de la proposicién
sinodal arriba analizada, a los que no dan “signos mas vélidos de fe perso-
nal” o no tienen “al menos la intencién minima de creer también con la Igle-
sia, con su fe bautismal”. Ahora bien, si a éstos no se les excluye de la cele-
bracién sacramental es por la razén de que nada impide la celebracién o el
ejercicio valido del ius connubii, Otra cosa es la celebracién fructuosa para
<cuyo logro todo esfuerzo evangelizador y catequético resulta pequefio: “Una
vez més, dice el documento Pontificio, se presenta en toda su urgencia la
necesidad de una evangelizacién y catequésis prematrimonial y postmatrimo-
nial puesta en prictica por toda la comunidad cristiana, para que todo hom-
bre y toda mujer que se casan, celebren el sacramento del matrimonio no sélo
valida sino también fructuosamente” (n, 68).

b. De otro lado existen contrayentes a quienes el pastor de almas ni pue-
-de ni debe admitir a la celebracién del matrimonio: a aquellos, en concreto,
que de manera explicita y formal dan muestras de rechazar lo que la Iglesia
realiza cuando celebra el matrimonio de bautizados. Pero gcuil es la razén
de este rechazo, la falta de fe o la voluntad explicita y formal de los propios
contrayentes de no aceptar el matrimonio tal y como éste ha sido proyectado
por Dios y se realiza en el seno de la Iglesiar .
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La respuesta tradicional a esta pregunta ha sido que la falta de fe, al pro-
yectarse sobre el entendimiento del sujeto, puede provocar en él una concep-
cién errénea acerca de lo que es el matrimonio segtn el proyecto divino, y por
eseé medio influir decisivamente en la voluntad de excluir o rechazar explicita
v formalmente el matrimonio. En cuyo caso, la falta de fe seria causa remota
de la' nulidad del matrimonio. Nunca, en cambio, causa necesaria ni causa
inmediata. No es causa necesaria sino meramente posible porque no necesa-
riamente impide que el hombre conozca con las solas fuerzas de la razén natu-
ral las lineas maestras o esenciales del proyecto divino sobre el matrimonio,
ni necesariamente impele a la voluntad a excluir formalmente el matrimonio
asi entendido. :

~ Quizas tengan sentido aqui unas recientes palabras del Papa tomadas de
un discurso al Tribunal de la Rota Romana del 28-1-1982. Se refiere el Pon-
tifice al deber de los jueces eclesiasticos de “reconocer el pleno valor del ma-
trimonio”, de respetar del mejor modo posible su existencia. “El primer deber
que os incumbe, dice, es el respeto al hombre que ha dado su palabra, ha
expresado su consentimiento y ha hecho asi don total de si mismo”. Y afiade
a continuacién estas importantes palabras que ratifican la idea antes expuesta
de la capacidad radical del hombre para conocer y querer- un verdadero
rmatrimonio, sea cual fuere su situacién en la esfera de la fe: “Indudablemente
la naturaleza humana, como consecuencia del pecado, ha quedado perturbada;
aunque herida, no ha quedado sin embargo pervertida; ha sido nuevamente
sanada por la intervencién de Aquel que ha venido a salvarla y a elevarla
hasta la participacién en la vida divina. Ahora bien, seria realmente destruirla
el considerarla incapaz de un compromiso verdadero, de un consentimiento
verdadero, de un pacto de amor que exprese lo que ella es, de un' sacramento
instituido por el Sefior para curarla, fortalecerla y elevarla por medio de su
gracia”, ~

Y si el hombre bautizado puede conocer y querer un verdadero matrimo-
nio, sea cual fuere su disposicién interna de fe, o bien se niega la inseparabi-
lidad entre matrimonio y sacramento y en consecuencia se admite la posibili-
dad de celebrar el matrimonio sin celebrar el sacramento, o por el contrario
habrd que concluir que la falta de fe, per se sélo puede ser causa remota de
la nulidad del sacramento del matrimonio al incidir sobre el acto excluyente
de la voluntad. De ahi que el Papa sélo niegue el derecho a contraer a aquellos
que explicita y formalmente rechazan lo que la Iglesia realiza cuando celebra
el matrimonio de bautizados. Pero bien entendido, subraya el Pontifice, que
en estos supuestos “no es la Iglesia sino ellos mismos quienes impiden la cele-
bracién que a pesar de todo piden”. Es decir, no es la Iglesia la que por su
falta de fe les cierra las puertas al ejercicio de su ius connubii, sino que
son ellos mismos los que voluntariamente deciden un imposible: contraer un
matrimonio no ajustado al proyecto divino. Como escribimos recientemente y
ratificamos ahora a la luz del pensamiento pontificio, “en la versién tradicio-
nal del problema, también la falta de fe puede ser causa remota de la nulidad
de un matrimonio al provocar en el sujeto la exclusién de la sacramentalidad
por un acto positive de la voluntad, decisién que conlleva la exclusién del ma-
trimonio mismo, supuesta la inseparabilidad. Pero en relacién con el ius con-
nubii, la diferencia con la tesis de la Comisién Teolégica Internacional es con-
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siderable ya que segin ésta, la falta de fe supone por si. misma una incapa-
.cidad radical para contraer, mientras que en la tesis, pacificamente admitida
hasta ahora, hay implicado un acto de voluntad en virtud del cual el contra-
yente libremente decide no ejercer el éus connubii segin los presupuestos doc-
trinales y disciplinares ensefiados y establecidos por la Iglesia. El efecto es el
mismo: la nulidad del matrimonio; pero no asi la causa préxima que en un
caso es una incapacidad o la negacién -del ejercicio del #us connubii, pese al
subterfugio de la relatio sycologica, y en el otro es un acto voluntario de exclu-
sién de algo esencial en la formacién del vinculo, lo que de ningin modo
supone una negacién del derecho al matrimonio, sino la demostracién de que
el mencionado derecho no puede ejercitarse fuera de los cauces establecidos
por el derecho divino, natural y positivo”2

Una hipotética falta de fe, por tanto, no puede ser invocada como un
obstaculo que impide la celebracién del sacramento del matrimonio al contra-
vente que toma “la decisién de comprometer en su respectivo consentimiento
conyugal toda su vida en un amor indisoluble y en una fidelidad incondicio-
nal”; es decir, que tiene el propésito de contraer un matrimonio tal y como
fue pensado y querido por Dios “al principio”.

Pero estas consideraciones resultarian a la postre ininteligibles, si no estu-
vieran fundamentadas en argumentos teol6gico-candnicos mas sélidos acerca
de lo que es, significa y tiene de especifico el sacramento del matrimonio,
cen la actual etapa de la Historia de la Salvacién. Por eso el Papa pide a los
pastores que hagan un esfuerzo por “comprender las razones que aconsejan
a la Iglesia a admitir a la celebracién a quien estd imperfectamente dispuesto”.

3. Las razones que invoca el Papa

Las razones que el Papa ofrece a la consideracién de los pastores, unas
tiene caricter netamente teolégico, otras son una respuesta explicita y concre-
ta a algunas de las preocupaciones pastorales que se dejaron sentir en el Sino-
do, y no faltan argumentos que bien podian calificarse como canénicos, pues-
to que se refieren a los riesgos de inseguridad juridica a que estaria sometida
la institucién matrimonial si su validez dependiera de un elemento tan sub-
jetivo, tan poco objetivable juridicamente, como es la existencia y el grado
de fe personal de los contrayentes. El Pontifice invoca, finalmente, un argu-
mento de cardcter ecuménico basado en el hecho, ratificado por la tradicién
eclesial, de la sacramentalidad del matrimonio contraido por hermanos sepa-
rados de la plena comunién con la Iglesia Catélica; sacramentalidad que no
puede estar fundamentada ni en la fe en el sacramento ni en .una intencién
verdaderamente sacramental, habida cuenta de que muchos de esos hermanos
separados no consideran el matrimonio como un verdadero sacramento de la
Nueva Alianza, Sacramentalidad, por tanto, que s6lo puede estar originada por
la previa incorporacién a Cristo mediante el Bautismo recibido validamente
por los hermanos separados. :

. 29 T, RincON Pimez, “El derecho a contraer...”, cit., p. 1140. -

- 55 —


http:positivo".29

El texto de la Familiaris Consortio donde se condensan las principales
razones que aconsejan a la Iglesia admitir al matrimonio a quien estid im-
perfectamente dispuesto es el siguiente:

“El sacramento del matrimonio tiene esta peculiaridad respecto de
los otros: ser el sacramento de una redlidad que existe ya en la economia
de la creacion; ser el mismo pacto conyugal instituido por el Creador
<al principio». La decisién pues del hombre y de la mujer de casarse
segin este proyecto divino, esto es, la decision de comprometer en su
respectivo consentimiento conyugal toda su vida en un amor indisoluble
y en una fidelidad incondicional, implica realmente, aunque no sea de
manera plenamente consciente, una actitud de obediencia profunde a
la voluntad de Dios, que no puede darse sin su gracia. Ellos quedan ya,
por tanto, insertos en un verdadero camino de salvacién, que la celebra-
ci6n del sacramento y la inmediata preparacién pueden completar y
llevar a cabo, dada la rectitud de su intencién.

"Es verdad, por otra parte, que en algunos territorios, motivos de
caricter mis bien social que auténticamente religioso impulsan a los
novios a pedir casarse en la Iglesia, Esto no es de extrafiar. En efecto,
el matrimonio no es un acontecimiento que afecte solamente a quien
se case. Es por su misma naturaleza un hecho también social que com-
promete a los esposos ante la sociedad. Desde siempre su celebracién
ha sido una fiesta que une a familias y amigos. De ahi, pues, que haya
también motivos sociales, ademé4s de los personales, en la peticién de
casarse en la Iglesia.

”Sin embargo, no se debe olvidar que estos novios, por razén de su
bautismo, estin ya realmente insertos en la Alianza esponsal de Cristo
con la Iglesia y que, dada su recta intenci6n, han aceptado el proyecto
de Dios sobre el matrimonio y consiguientemente —al menos de una
manera implicita— acatan lo que la Iglesia tiene intencién de hacer
cuando celebra el matrimonio. Por tanto, el solo hecho de que en esta
peticién haya motivos también de caracter social, no justifica un even-
tual rechazo por parte de los pastores. Por lo demds, como lo ha sefia-
lado el Concilioc Vaticano II, los sacramentos, con las palabras y los
elementos rituales nutren y tobustecen la fe; la fe hacia la cual estin
ya orientados en virtud de su rectitud de intencién que la gracia de
Cristo no deja de favorecer y sostener.

”Querer establecer ulteriores criterios de admisién a la celebracién
eclesial del matrimonio, que debieran tener en cuenta el grado de fe
de los que estAin préximos a contraer matrimonio, comporta ademds
muchos riesgos. En primer lugar el de pronunciar juicios infundados
y discriminatorios; el riesgo ademas de suscitar dudas sobre la validez
del matrimonio ya celzbrado, con grave dafio para la comunidad cristia-
na y de nuevas inquietudes injustificadas para la conciencia de los es-
pesos; se caerfa en el peligro de contestar o poner en duda la sacra-
mentalidad de muchos matrimonios de hermanos separados de la plena
comunién con la Iglesia catélica, contradiciendo asi la tradicién ecle-
sial” (n. 68).

a. Las peculiaridad del sacramento del matrimonio

El Papa comienza su razonamiento destacando la peculiaridad del sacra-
mento del matrimonio respecto de los otros sacramentos. Este es, en efecto, un
punto clave. Si no se parte de aqui, es decir, si no se marca claramente la espe-
cificidad de este sacramento en el conjunto de toda la teoria sacramentaria,
dificilmente se entenderd su verdadero alcance teolégico y candnico. Reitera-
damente he venido manifestando esta idea, a mi juicio fundamental, para
entender la sacramentalidad del matrimonio y sus consecuencias sobre el en-
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tramado teoldégico y canénico de la institucién matrimonial. “La aplicacién
univoca al matrimonio de todas las categorias sacramentarias, afirmamos en
otro lugar,® es un factor més de confusién”. Esa fue una de las razones por
las que el concepto de sacramentalidad en sentido estricto tardé mdés tiempo
en cristalizar pese a que el concepto de significacién sacramental despunta con
nitidez en las fuentes més primitivas3 Por eso mismo he llegado a sostener
que lo que estd hoy en cuestitn no es tanto el tema de la separabilidad e
inseparabilidad entre contrato y sacramento, o la existencia o no de fe para
la conclusién del pacto conyugal entre bautizados, sino €l mismo concepto de
sacramentalidad del matrimonio. Lo otro, lo que hoy se debate, no es sino el
corolario de un planteamiento, a mi juicio errado, de todo lo que es y tiene
de especifico el sacramento del matrimonio en relacién con los restantes sacra-
mentos. Para mi el fondo de esta especificidad radica en el hecho de que de
ninguna otra realidad material que sirve de soporte a los demés sacramentos
puede afirmarse que sea una realidad que acompaiie el iter histérico de la
naturaleza humana, o sea, una realidad en si misma elevada o una realidad
creada, ordenada intrinsecamente a la redencién. Sélo el matrimonio es una
realidad creada, preexistente, per se stans, o una realidad del principio, en
terminologia constante del Papa, que es asumida y elevada por la Redencién
de Gristo y que adquiere en concreto su plena significacién y eficacia salva-
dora cuando la pareja unida por el pacto conyugal en matrimonio estid incor-
porada a Cristo por el Bautismo.

No es ésta la vnica ocasién en que el Papa habla de la especificidad del
sacramento del matrimonio. A ella se refirié también en un discurso a los
Delegados del “Centre de Liason des Equipes de Recherche” (3-XI-1979);
texto que transcribe literalmente con leves retoques la Familiaris Consortio,
n. 13:

“Al igual que cada uno de los siete sacramentos, €l matrimonio es
también un simbolo real del acontecimiento de salvacién, pero de modo
propio. Los esposos participan en cuanto esposos, los dos, como pareja,
hasta tal punto que el efecto primario e inmediato del matrimonio (res
et sacramentum) no es la gracia sobrenatural misma, sino el vinculo
conyugal cristiano, una comunién en dos tipicamente cristiana, porque
representa el misterio de la Encarnacién de Cristo y su misterio de
Alianza. El contenido de la participacién en la vida de Cristo es tam-
bién especifico. el amor comporta una totalidad en la que entran todos
los elementos de la persona —reclamo del cuerpo y del instinto, fuerza
del sentimiento y de la afectividad, aspiracién del espiritu y de la vo-
luntad—, mira a una unidad profundamente personal que, mis alld de
la unién en una sola came, conduce a no hacer més que un solo cora-
zOn y una sola alma; exige la indisolubilidad y fidelidad de la dona-
cién reciproca definitiva y se abre a la fecundidad”.

En el Discurso antes citado, el Papa a lo que aqui llama “simbolo real
del acontecimiento de salvaciéon” lo denomina alli “participacién en el amor
nupcial de Cristo por la Iglesia” que todo sacramento comporta pero que en

30 T. RincON PErmz, “Implicaciones doctrinales. . .”, cit. p. 155,

31 T. RINC(’)‘N Pérez, El matrimonio, misterio y signo. Siglos IX-XIII, Pamplona, EUN-
SA, 1971; Id., “Relevancia juridica de la sigmificacién sacramental del matrimonio” en Ius
Canonicum, IX, 1969, pp. 465-488.
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el matrimonio tiene una modalidad y contenido especificos. Expresiones por
otra parte idénticas porque cuando se predica del matrimonio cristiano que es
un simbolo, inmediatamente hay que calificarlo como simbolo real, misterioso
él mismo y participativo de la unidad misteriosa de Cristo y la Iglesia, De
lo contrario, “el matrimonio mismo no seria misterioso, no seria mis que una
imagen vacia para hacernos intuir un misterio que se halla fuera de ella: la
unidad de Cristo con la Iglesia; antes que misterio, serfa el sacramento de .un
misterio, y un sacramento sin contenido. Tal es aun el matrimonio entre los que
no son cristianos (...). El matrimonio cristiano, en cambio, tiene una relacién
real, esencial, intima con el misterio de la unidad de Cristo con su Iglesia;
en ésta radica, con ésta se enlaza organicamente; de ahi que participe también
del ser y del caricter misterioso de la misma”.

Pero lo que ahora nos interesa resaltar es cémo para el Papa la modalidad
especifica de ese simbolo real que es el matrimonio cristiano, radica primaria.
e inmediatamente en la res et sacramentum, es decir, en el vinculo conyugal
cristiano. Lo que el pacto conyugal realiza es un vinculo. Cuando ese pacto-es
entre bautizados entonces lo que sucede es que el vinculo creado es necesa-
riamente de caricter sacramental, y productor de gracia si no estd bloqueada
su eficacia por algin obsticulo personal de los contrayentes a la hora de
contraer, 0 de los casados. en el transcurso de su vida matrimonial habida
cuenta de que, como también recuerda la Femiliaris Consortio, n. 56, inspirin-
dose en la Const. Gaudium et Spes, 49, “El don de Jesucristo no se agota en la
celebracién del sacramento del matrimonio, sino que acompaifia a los cnyu-
ges a lo largo de toda su existencia”.

Desde este ultimo dato se desprende que, si bien el pacto conyugal —el
sacramentum tantum— es indiscutiblemente un factor sacramental en cuanto
que es signo y causa del vinculo, asi como éste es signo y causa de la gracia,
la reduccién de toda la sacramentalidad a su dimensién @n fieri, al momento
del pacto o de la celebracién, no sélo empobrece la virtualidad significante
del matrimonio, sino que favorece la tesis segiin la cual para que el pacto sea
un acontecimiento de salvacién es necesaria la fe de los que lo realizan, por-
que sin fe no hay salvacién. La cuestién, sin embargo, es mis sencilla y a la
vez mis maravillosa: el pacto no produce primaria e inmediatamente la gracia
o el acontecimiento de salvacién, sino el vinculo conyugal. Y para ello basta
Ia decisi6n de casarse segtin el proyecto divino, esto es, “la decisién de com-
prometer en su respectivo consentimiento conyugal toda su vida en un amor
indisoluble y en una fidelidad incondicional” (Familiaris Censortio, 68).

Pero ;donde reside la razén dltima de esta peculiarided del sacramento
del matrimonio, segtin la Familiaris Consortio? Permitasenos desentrafiar el
pensamiento Pontificio acotando diversos aspectos de una tnica cuestién; aque-
lla precisamente que se corresponde con el verdadero concepto de sacramen-
talidad del matrimonio. :

32 J. M, ScueEBeN, Los misterios del cristianismo, Barcelona, 1960, 3¢ ed. espaiiola,
p. 636.
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. Identidad énire pacto wnyugal y sacramem vansecuenmas teolégzco—
".candnicas

Esa peculiaridad reside, segin el Documento pontlflclo en “ser el sacra-
mento de una realidad que existe ya en la economia de la creacién; ser el
mismo pacto conyugal instituido por el Creador al principio”. La identidad se
'da entre el matrimonio del principio y el matrimonio sacramento, entre la rea-
lidad creada y la realidad redimida, entre el matrimonio institutum naturae

y-€l matrimonio elevado a sacramento. Entre matrimonio y sacramento existe
la misma relacién que entre Creacién y Redencién o que entre naturaleza y
gracia; realidades que no se confunden pero que tampoco son separables
porque ni la Redencién opera sobre el vacio sino sobre la creacién que se
‘convierte asi en creacién redimida, ni la grac1a obstruye la naturaleza sino que
la perfecciona y la eleva.®

.. . El Papa resume estas ideas en el texto citado como razén de fondo
por la que la Iglesia debe admitir a la celebracién del matrimonio a los im-
perfecta.mente dispuestos cuando la piden con rectitud de intencién. Pero no
€5 éste €l tnico lugar en'que se ocupa de ello: toda la Exhortacién Apostdlica
‘estd llena de testimonios Semejantes tendentes a mostrar estas tres verdades
fundamentales: 1?2 que todo matrimonio desde el principio, es decir, €l matri-
monio originario® esti ordenado a simbolizar el misterioso, amor de Dios a
Jos: hombres, estd ordenado a ser el sacramentum magnum; 2° que llegada la
plenltud de los tlempos es decir en Cristo, la realidad matrimonial “del prin-
cipio” adquiere in actu la plenitud de la 51gmflcac10n y toda su fuerza salva-
dora; 3% que esta plenitud de sigrificacién y gracia que’ de un modo virtual
ya afec'taba a foda la estructura del matrimonio originario, empapa de .modo
nuevo el vinculo sacramenal y sus propiedades esencmles desde el momento
en que. mediante el Bautismo los-esposos se sitGan “en ‘el tiempo - de la Igle-
sia” y convierten su alianza —aunque lo igrioren o no lo quieran, .con tal de
que no lo excluyan formal y explicitamente— en signo del msteno de la
encarnac16n de Cristo y de su szteno de ahanza 3.

- Entresacamos. del Documento Pontificio alguno de €esos textos que 1lu.tm
nan o confmnan las ideas que acabamos de exponer: ;

"En los comienzos de la Exhortacién sienta ya el principio de la ordena-
cién de todo matrimonio a Cristo; todo matrimonio estd ordenado a ser sacra-
mento en el designio de Dios, es decir, gira en la 6rbita de la redencién, nece-
sita ser curado y ser devuelto “al principio” como dice el Papa, ser en defini-
tiva redimido: “Queridos por Dios con la misma creacién, matrimonio y fami-
lia est4n internamente ordenados a realizarse en Cristo y tienen necesidad de

33 En mi trabajo “Implicaciones doctrinales...”, cit., pp. 135-158, analizo con més
detalle y aportacién de datos estas mismas ideas a la luz de las proposiciones de la Comi-
sién Teolégica Internacional.

34 Conf. T. RiNcON PErez, El matrimonio, misterio y signo..., cit., p. 56; E TejE-

“La sacramentalidad del matrimonio en la historia del pensarmento cnstxano en Ius
Canonwum, XLV, 27, 1974, pp. 11-31; 1d., “II. De la patristica a la escoldstica zrwzpwrwe’
en “Tus Canom'cum, XX, 39, 1980, pp. 2‘85-327

35 Juan PaBro u, Discurso al CLER y al FIDAP, 3-XI-1979..
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su gracia para ser curados de las heridas del pecado y ser -devueltos “a sa
principio”, es decir, el conocimiento pleno y a la realizacién integral del desig-
nio de Dios” (n. 3).

Méas adelante el Papa dedicar4 una parte integra de su Exhortacién a
mostrarnos el designio de Dios sobre el matrimonio y la familia; designio que
tiene su origen en Dios creador y su cabal cumplimiento en Cristo Jestis sal-
vador de la humanidad:

“El revela la verdad original del matrimonio, la verdad del ¢prin-
cipio» y, liberando al hombre de la dureza del corazén, lo hace capaz
de realizarla plenamente.

”Esta revelacién alcanza su plenitud definitiva en el don de amor
que el Verbo de Dios hace a la humanidad asumiendo la naturaleza
humana, y en el sacrificio que Jesucristo hace de si mismo en la cruz.
por su esposa, la Iglesia. En este sacrificio se devela enteramente el
designio que Dios ha impreso en la humanidad del hombre y de la
mujer desde su creacién; el matrimonio de los bautizados se convierte-
asi en el simbolo real de la nueva y eterna Alianza, sancionada con la.
sangre de Cristo” (...).

“La Iglesia, acogiendo y meditando fielmente la Palabra de Dios,.
ha ensefiado solemnemente y ensefia que el matrimonio de los bautiza-~
dos es uno de los siete sacramentos de la Nueva Alianza,

”En efecto, mediante el Bautismo, el hombre y la mujer se inser-
tan definitivamente en la Nueva y Eterna Alianza, en 1a Alianza espon-
sal de Cristo con la Iglesia. .. debido a esta insercién indestructible,
la comunidad intima de vida y amor conyugal, fundada por el Creador,
es elevada y asumida en la caridad esponsal de Cristo, sostenida y enri-
quecida por su fuerza redentora” (n. 13).

Finalmente recogemos algunos textos en los que el Pontifice nos muestra
cémo la sacramentalidad, tanto su aspecto significante como causativo de gra-
cia, proyecta su influjo sobre el vinculo conyugal o més en concreto sobre sus
propiedades esenciales de unidad e indisolubilidad.®

En efecto, la unidad conyugal tiene su origen en el pacto de amor conyu--
gal en virtud del cual el hombre y la mujer “no son ya dos, sino una sola.
carne”. Pero “en Cristo Sefior, Dios asume esta exigencia humana, la confirma,
la purifica y la eleva conduciéndola a perfeccién con el sacramento del matri-
monio: el Espiritu Santo infundido en la celebracién sacramental ofrece a los.
esposos cristianos el don de una comunién nueva de amor, que es imagen viva
y real de la singularisima unidad que hace de la Iglesia el indivisible Cuerpo-
‘Mistico del Sefior Jesis” (n. 20).

También la indisolubilidad estd enraizada en la donacién personal y total
de los cényuges, y exigida por el bien de los hijos. Pero es Cristo quien “re-
nueva el designio primitivo que el Creador ha inscrito en el corazén del hom-
bre y de la mujer, y en la celebracién del sacramento del matrimonio ofrece
un «corazén nuevos: de este modo los cényuges no sélo pueden superar la
«dureza de corazén» (Mt. 19, 8), sino que también principalmente pueden
compartir el amor pleno y definitivo de Cristo, nueva y eterna Alianza hecha

36 Conf. T. RincoON Pirez, “Relevancia juridica de la significacién sacramental del ma~
trimonio”, en Ius Canonicum, 1X, 1969, pp. 465-488.
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~carnée, Asi como el Sefior Jestis es el «testigo fiels, es el «si» de las promesas
‘de Dios y consiguientemente la realizacién suprema de la fidelidad incondicio-
nal con la que Dios ama a su pueblo, asi también los cényuges cristianos estin
'llamados a participar realmente en la indisolubilidad irrevocable, que une a
Cristo con la Iglesia su Esposa, amada por El hasta el fin” (n. 20).

Esta profunda relacién e identidad radical entre el matrimonio originario
y €l matrimonio sacramento que tan claramente muestra el Papa en la Fami-
liaris Consortio, ha sido por otra parte una de las constantes doctrinales del
pensamiento catblico desde sus albores en los més antiguos Padres de la Igle-
sia hasta el dltimo eslab6n que significa el magisterio de Juan Pablo m. En la
antigiiedad fue el Papa S. Leén Magno el que mejor sintetizé el pensamiento
patristico en aquel conocido texto que pas6 a todas las colecciones canénicas:
“unde cum. societas nuptiarum, decia el Papa del siglo vi, ita ab initio consti-
tuta sit ut praeter sexuum conjunctionem haberet in se Christi et Ecclesiae sa-
cramentum” 57

La historia de la Teologia muestra también ejemplos claros que en ante-
rior trabajo monografico titulado significativamente “Matrimonio Misterio y
signo” ya me encargué de poner de relieve, y que resume asi Hugo de S. Caro:
“Matrimonium. Christi et Ecclesiae fuit figuratum in Paradiso in Adam et Eva,
iniciatum in fide et promissione Patriarcharum et prophetarum, consummatum
tn assumptione humanae naturae”3® De este modo, se puede hablar del ma-
trimonio como sacramentum. inocentiae, veteris Iegis et legis novag”®

Recientemente el Papa, en las Audiencias generales de los miércoles, en
el Vaticano, tratando de desarrollar su propio pensamiento, a veces s6lo esbo-
‘zado o simplemente sintetizado en la Exhortacién Apostélica, ha vuelto a in-
sistir en estas mismas ideas.

En una de esas catequésis del Papa (miércoles 3 de octubre de 1982)
nos decia:

“En nuestra precedente reflexién tratamos de profundizar —a la
luz de la carta a los Efesios— sobre el <¢principio» sacramental del
hombre y del matrimonio en el estado de la justicia (o inocencia)
originaria.

”Sin embargo, es sabido que la heredad o la gracia fue rechazada
por el corazén humano en el momento de la ruptura de la primera
alianza con el Creador (...). Con todo, incluso en ese estado, esto es,
en el estado pecaminoso hereditario del hombre, el matrimonio jamds dejé
de ser la figura de aquel sacramento de que habla la carta a los Efesios
(5, 22-33) 'y al que el autor de la misma carta no vacila en definir
gran misterio (...). De ahi que cuando el autor, en el versiculo 31,
hace referencia a las palabras de la institucién del matrimonio conte-
nidas en el Génesis, 2, 24 (...), e inmediatamente después declara:
Gran misterio es éste, pero vo lo aplico a Cristo y a la Iglesia (Ef. 5,
32), parece indicar no sblo la identidad del misterio escondido desde

3'7 Epist.,, 187, IV (MANSI, VI, 402).
Opera omnia in Universum Vetus et Novum Testamentu t. III (Lugduni, 1669),
fol. 66 v. Conf. T. RincON Pirez, El matrimondo. .. cit., p.
b 39 S, A;:;BSBTO Macno, In IV Sententiarum, dlst XXVI, art. V Conf. T. RINGON Piérez,
ob. cit., p
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los siglos en Dios, sino también la- continuidad de su realizacién, que
existe entre el sacramento primordial vinculado con la g'ratlﬁcaeién
sobrenatural del hombre en Ja creamén misma y la nueva gratificacién,
que tuvo lugar cuando «Cristoc amé a la Iglesia y se entregé por ella,
para santificarla» (Ef, 5, 25-28), gratificacion que puede ser definida
en su conjunto como sacramento de la redencién”.

Esta identidad y “continuidad de su realizacién” entre el sacramento de la
creacion y el sacramento de la redencién implica estas dos cosas: de un lado,
que el matrimonio sigue la historia, la suerte o los estados por los que ha
atravesado la persona humana; desde el estado sobrenatural de inocencia —el
estado de naturaleza pura nunca ha existido por lo que un matrimonio sin
dimensién sobrenatural “es una institucién tan hipotética como el estado de
naturaleza pura”—% hasta la plenitud de los tiempos en que por la Encar-
nacién del Verbo —y en cada caso concreto, por el bautismo— el matrimonio
adquiere in actu la plenitud sacramental.

Pero, de otro lado, eso mismo implica la absoluta inseparabilidad entre
la realidad creada y redimida, entre el sacramentum naturae y el sacramentum
Novae Legis como decian los clasicos, o entre el sacramento de la creacion y
el de la redencién, en expresién del Papa. Inseparabilidad constantemente pro-
‘clamada por los Pontifices, especialmente en el siglo XIX, saliendo al paso
de los que consideraban el ser sacramental del matrimonio como un diquid
additum, una afiadidura extrinseca que tiene lugar en un momento determina-
.do de la historia y que por ello puede ser separado del institutum naturae a
voluntad de los contrayentes sin que por ello quede mermado el valor intrin-
seco del matrimonio natural, incluso cuando los que contraen, pertenezcan
bautismalmente al misterio de Cristo y de la Iglesia.% :

Ademias de estas dos consecuencias —y a su luz— esta peculiaridad del
matrimonio basada en la identidad entre el matrimonio “del principio” y €l
matrimonio sacramento, explica e ilumina otros tres puntos que la Familiaris
Consortio no deja de senalar, de forma explicita o-implicita:

1° La fundamental funcién que desempefia el bautismo en la configura-
cién del matrimonio como sacramento; y no sélo porque, al ser ianua omnium
sacramentorum, la sacramentalidad exige la previa recepcién del bautismo,
sino porque, una vez recibido el bautismo, la conyugalidad real ya no puede
ser ‘otra que la sacramental. “No se debe olvidar, dice el n, 68 de la Exhorta-
cién, que estos novios por razén de su bautismo estin ya realmente insertos
en la Alianza Esponsal de Cristo con la Iglesia (...)”. Y esto no es sino una
aplicacién al caso que estd tratando de aclarar a los pastores, de lo que doctri-
nalmente ya habia recogido la primera parte del Documento, en concreto en
€l n. 13:

40 ], Hervapa, El Derecho del Pueblo de Dios. 1II, Denecho matrimonial, Pamplona,
1973, p. 168,

41 Para el estudio de la doctrina pontificia del siglo xix. Conf. Carara, “Le lien
entre mariage-realité de la creation et mariage-sacrement”, en Esprit et vie, 1978, p. 361 y
sigtes.; T. RinoON Pférez, “Implicaciones doctrinales...”, cit.,, p. 108 y sigtes.
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“En efecto, mediante el bautismo, €] hombre y la mujer se insertan
definitivamente en la Nueva y Eterna Alianza esponsal de Cristo con la
- Iglesia, Y debido a esta insercién indestructible, la comunidad fntima de
vida y amor conyugal, fundada por el Creador, es elevada y asumida
en la caridad esponsal de Cristo, sostenida y enriquecida por su fuerza
redentora”.

Obsérvese que el Papa habla de inserci6n definitiva e indestructible, alu-
diendo sin duda al cardcter bautismal que sitda al hombre en una relacién onto-
légica nueva dentro de la Historia salutis, cualquiera que sea el modo concre-
to de vivir las exigencias bautismales. Es aqui donde estd otra de las claves
para entender el alcance profundo de la sacramentalidad del matrimonio; una
sacramentalidad que no la eligen los esposos sino que les viene dada a su ma-
trimonio —si éste es.valido— por su simple condicién de bautizados, es decir,
por el prodigioso acontecimiento de haber sido insertados, “definitiva e indes-
tructiblemente”, en la Nueva y Eterna Alianza. De ahi que el Papa hable con
frecuencia de pacto conyugal entre bautizados para referirse a su celebracion
sacramenital, viniendo a ser sinénimas ambas expresiones.

,

29 Esto significa, en segundo lugar, la no necesidad ésencial de ritos sagra-
dos para la “ccnfeccién” de este sacramento. A ello nos referimos méas arriba
al comentar este pasaje de la Exhortacién Apostdlica: “El matrimonio cristiano
exige por norma una celebracion litirgica, que exprese de manera social y
comunitaria la naturaleza esencialmente eclesial y sacramental del pacto conyu-
gal entre bautizados” (n. 67).

El hecho de que se inserte por norma en la liturgia no significa que ésta
sea esencial para la conclusién del pacto conyugal entre bautizados, es decir,
para la celebracién sacramental. Y aqui radica otra peculigridad del matrimo-
nio respecto de otros sacramentos: el agua del bautismo o el pan de la Euca-
ristia requieren esencialmente un rito sagrado sin el cual no se produciria el
sacramento. En el matrimonio, por el contrario, la naturaleza esencialmente
eclesial y sacramental le adviene al pacto conyugal por el hecho de celebrarse
entre bautizados. Cosa distinta es la conveniencia —y asi lo establece la Igle-
sia— de que esa realidad intrinsecamente sacramental se manifieste social y
comunitariamente en el marco de una celebracién litargica.

3° Finalmente, el hecho de “ser el sacramento de una realidad que ya exis-
te”, que no se recrea en sentido absoluto, ni se “transustancia” sino que se
asume y se eleva, determina que también la intencién de hacer lo que hace la
Iglesia tenga peculiaridades propias en el matrimonio, puesto que no se trata-
ria de una intencién sacramental en el mismo sentido que cuando un sacerdo-
te consagra el pan y el vino con el fin de que se convierta en el Cuerpo y la San-
gre del Sefior, sino la pura y simple intencidén de contraer el matrimonio segin
el designio de Dios tal y como es presentado por la Iglesia. Con palabras de
F. Bersini, “poiché il sacramento é inseparabilmente congiunto al vero contrat-
to, per amministrare o ricevere ‘validamente il sacramento del matrimonio non
si richiede Uintenzione interna circa la sacramentudlitd, ciod quell'intienzione che
i riferisce al contenuto intrinseco del rito voluto interiormente come un aziong
santa, religiosa, sacramentale, ma & sufficente l'intenzione interna circa il con-

— 63 —


http:aSUII�.da

iratto, la quale in relazione alla sacramentalitd del matrimonio é indenzione
puramente esterna, limitata alle sole formalita esterne del medesimo” 2

Me parece que éste es el contexto doctrinal en que hay que interpretar
las palabras del Papa que directa o indirectamente se refieren al requsito de
la intencién de hacer lo que hace la Iglesia para la celebracién de todo sacra-
mento:

Por ser el sacramento del matrimonio el mismo pacto conyugal instituido
por el Creador al principio, “la decisién del hombre y de la mujer de casarse
segun este proyecto divino, esto es, la decisién de comprometer en su respec-
tivo consentimiento conyugal toda su vida en un amor indiscluble y en una
fidelidad incondicional, implica realmente, aunque no sea de manera plena-
mente consciente, una actitud de obediencia profunda a la voluntad de Dios,
que no puede darse sin su gracia”.

No se trata como se ve de decidir hacer el sacramento, sino sencillamente
de contraer un verdadero matrimonio tal y como éste ha sido pensado y que
rido por Dios, esto es, tinico e indisoluble. La sacramentalidad sobreviene por
su insercién bautismal en la Nueva Alianza; por eso afiade méis adelante el
Pontifice: “Sin embargo, no se debe olvidar que estos novios --se refiere a los
que piden de hechc contraer ante la Iglesia aunque no les impulsen a ello
motivos auténticamentte. religiosos— por razén de su bautismo, estdn ya real
mente insertos en la Alianza esponsal de Cristo con la Iglesit y que, dada su
recta intencion, han aceptado el proyecto de Dios sobre el matrimonio y con-
siguientemente —al menos de manera implicia— acatan lo que la Iglesia tiene
intencién de hacer cuando celebra el matrimonio”. Habr4, por tanto, rectitud
de intencién, cuando deseen contraer un verdadero matrimonio, aunque no
se expresen los novios en términos de fe. Faltari, en cambio, esa rectitud de
intencién y no habrd matrimonio ni por tanto sacramento, cuando aun que-
riendo externamente contraer ante la Iglesia, “dan muestras de rechazar de
manera explicita y formal” el verdadero matrimonio, es decir, “aquello que la
Iglesia realiza cuando celebra el matrimonio de bautizados”.

c. Los riesgos de inseguridad juridica

Hasta aqui hemos expuesto las razones de hondo significado teolégico que
aconsejan a la Iglesia admitir a la celebracién del matrimonio a los imperfec-
tamente dispuestos. Cuando se acata la verdad sobre el matrimonio, aparte
los impedimentos y otras exigencias formales, nada impide la celebracién del
matrimonio, ni siquiera una presumible falta de fe. Por eso es aconsejable
su celebracién; pero podria no serlo, sin merma de la verdad de las razones
invocadas por el Papa. La exigencia de la profesién de fe podria elevarse al
rango de exigencig formal para contraer, del mismo modo que hoy se exige
como norma la presencia del parroco o su delegado como testigo cualificado;
en cuyo caso hipotético, se trataria de una exigencia formal para contraer matri-
monio, no una exigencia para realizar el sacramento; y una exigencia de rango

42 F, BersiNg, “I cattolici non credenti e il sacramento del matrimonio”, en La Civiltd
Cattolica”, 127, vol. IV, 1976, p. 556.
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positivo, no derivada de la naturaleza del sacramento del matrimonio. Pero
tampoco esto seria aconsejable desde un punto de vista practico, por los mu-
chos riesgos de inseguridad juridica que implicaria una decisi6n disciplinar
de esa naturaleza. De ahi que el Papa, a las razones bien apuntadas, afiada
otras de caricter practico que desaconsejan la denegacién del matrimonio por
motivos basados en la falta de fe:

“Querer establecer ulteriores criterios de admisién a la celebracién
eclesial del matrimonio, que debieran tener en cuenta el grado de fe
de los que estdn préximos a contraer matrimonio, comporta ademds
muchos riesgos. En primer lugar el de pronunciar juicios infundados y
discriminatorios; el riesgo ademés de suscitar dudas sobre la validez del
matrimonio ya celebrado, con grave dafio para la comunidad cristiana
y de nuevas inquietudes injustificadas para la conciencia de los esposos;
se caeria en el peligro de contestar o de poner en duda la sacramenta-
lidad de muchos matrimonios de hermanos separados de la plena comu-
nién con la Iglesia catdlica, contradiciendo asi la tradicién eclesial”.

La claridad de estas palabras hace innecesario cualquier comentario. Cuan-
do comentamos en su dia la postura al respecto de la Comisién Teoldgica
Internacional ya nos planteamos una serie de interrogantes en la linea de
lo que ahora ratifica el Romano Pontifice. “4Cudl puede ser, deciamos enton-
ces, el criterio para discernir el grado de fe necesario para contraer el Sacra-
mento del matrimonio, para indagar si hay o no algiin vestigio de fe, y a quién
corresponderia emitir un juicio al respecto? No creo que esto tenga una facil
respuesta por lo que de hecho seria también dificil salvar la inseguridad teo-
l6gica y juridica a que se someteria la validez del matrimonio, dado que, a
los elementos invalidantes del pacto conyugal, habria que afiadir un nuevo
factor de nulidad por ser un debium facti lo que originaria la falta de fe. Pero
Jdeémo demostrar ese nuevo caput nullitatis consistente en la falta de fer 43

Siguiendo por ese camino, €l riesgo de pronunciar “juicios infundados y
discriminatorios” es innegable; como también lo es, como consecuencia, el de
negar arbitrariamente el ius connubii. A la vista de lo cual se podrian extraer
de este ya largo comentario dos conclusiones précticas:

1° Mientras se mantenga la forma candnica, y en los términos en que se
mantenga, habri de considerarse como una injusticia toda negacién del matri-
monio ante la Iglesia al que legitimamente lo pida; es decir, al que lo pida con
rectitud de intencién y no rechace “explicita y formalmente lo que la Iglesia
realiza cuando celebra el matrimonio de bautizados”. La indagacién sobre su
grado de madurez en la fe es Gtil y necesaria en el plano pastoral pero no
como criterio de validez ni como pretexto para denegarle algo a lo que el fiel
tiene un derecho fundamental. En el nuevo Cédigo de Derecho Canénico, al
igual que en el de 1917, s6lo hay una norma a tenor de la cual el abandono
notorio de la fe catblica puede tener una cierta relevancia juridica.# Segin
esta norma “excepto en caso de necesidad, sin licencia del Ordinario del lugar
no debe asistirse al matrimonio de quien haya abandonado notoriamente la fe
catélica aunque no haya pasado atin a comunidad eclesial no catdlica”.

43 T, RincON PEmez, “Implicaciones doctrinales. ..”, cit. p. 132.
44 Fl abandono de la fe mediante un acto formal también tendra relevancia en orden
a determinar el ambito de obligatoriedad de la forma canénica.
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En este supuesto, el Ordinario por su parte no deberd conceder esta li-
cencia sin antes observar las normas cautelares establecidas para los matrimo-
nios mixtos.

El mencionado canon 1071, § 1, 49, que recoge sustancialmente la disci-
plina establecida en el c. 1065 del CIC de 1917, no deja de ser una norma
importante pero meramente cautelar, cuyo incumplimiento haria ciertamente
ilicita la asistencia al matrimonio por parte del sacerdote, pero de ningtn
modo refleja la idea de que la fe sea una exigencia para la vilida celebracién
del matrimonio. La prueba es que en caso de necesidad asi como con licencia
del ordinario, el sacerdote podré asistir; cosa que no ocurriria de preverse que
el ‘matrimonio habria de ser nulo. Tampoco se menoscaba por principio el us
connubii sino que se regula simplemente su ejercicio. Cabe, ciertamente, el
riesgo de que una interpretacién rigurosa sobre lo que haya de entenderse por
apartamiento notorio de la fe, ponga trabas innecesarias a la celebracién del
matrimonio. Pero adviértase que una norma semegjante ya existia en el CIC
de 1917 y nadie pensé, basindose en ella, configurar como impedimento diri-
mente, o algo parecido, la exigencia de fe personal.

2° Al no haberse modificado el nuevo ordenamiento candnico los criterios
doctrinales basicos,? los riesgos de inseguridad y de injusticia o de juicios dis-
criminatorios a que alude el Papa provendrian de ciertas legislaciones particu-
lares proclives en los ultimos afios a introducir en sus esquemas normativos
criterios doctrinales que no cuadran con las directrices sentadas en la Exhorta-
cién Apostélica de Juan Pablo 1. De ahi la necesidad de revisar esos directo-
rios pastorales para adecuarlos al Magisterio y a la disciplina universal de la
Iglesia. De lo contrario, no sélo se cometeria un grave atentado contra un
derecho fundamental de todo bautizado, sino que se produciria un notable
quebranto a la institucién matrimonial “con grave dafio para la comunidad
cristiana”.,

Tom4s RincoON PEREZ

45 E] nuevo cédigo asume nuevamente la tesis de la inseparabilidad entre contrato y
sacramento, cuando se trata de matrimonio entre bautizados y no entre creyentes como
cierto sector doctrinal habia propuesto: la alianza matrimonial entre bautizados fue elevada
por Cristo a la dignidad de sacramento. Por tanto, entre bautizados no se concibe un
contrato matrimonial valido que por ello mismo no sea sacramento.
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LOS ORIGENES DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN LA
GRECIA ANTIGUA

SUMARIO: 1. Los PRIMFROS TIEMPOS. - II. L.As PRIMERAS ESCUELAS FILO-
sGricas: 1. La escuela jonica. 2. La escuela pitagérica. — III. HERACLITO Y LA
FILOSOFiA DEL DEVENIR, — IV. LA FILOSOFiA DEL SER. — V. CARACTERISTICAS DES-
COLLANTES DE LA ETAPA PRESOCRATICA. — VI. LA EVOLUCION DE LAS IDEAS EN
LA CONCEPCION DEL DERECHO. — VII. INFLUENGIA DE LOS SOFISTAS EN EL PEN-
SAMJENTO DE LA ATENAS DEL SIGLO V A, C. — VIII. Ei. PENSAMIENTO DE SOCRATES.
IX. LA IDEA MORAL EN SOCRATES. — X. LA IDEA DEL DERECHO EN SOCRATE.

I. L.os PRIMEROS TIEMPOS

El ingreso de los pueblos helenos en la peninsula que lleva su nombre,
anterior al primer milenio antes de Cristo, trajo como consecuencia un cambio
notable con respecto a las civilizaciones mediterrdneas, Se modificé el equi-
librio de poder de esta regién surgiendo la aparicién de pueblos que dieron
origen a mezclas sociales nuevas, aglomeraciones politicas y combinaciones
internacionales, hasta entonces desconocidas.

Basta sefialar en tal sentido la aparicién de los etruscos en Italia, los feni-
cios en la costa Siria, la constitucién del reino de Israel, y la decadencia del
-predominio de Egipto en el mundo oriental.l

En la maravillosa aventura del pensamiento desarrollada a través de la
historia se encuentran, en un largo perfodo que se inicia con el tiempo en el
cual los griegos ingresan en sus tierras, los antecedentes en las corrientes filo-
séficas que florecieron con posterioridad e imprimieron su sello a cosmovisio-
nes de fundamental importancia, aun en el mundo contemporineo.

De ahi el interés que tiene el examen de estos balbuceantes esquemas
reflexivos de la mente humana para la comprensiéon de las ideas reinantes en
los diversos periodos histéricos, ya que en cuanto concierne al mundo occiden-
tal, encuentra en lo griego uno de sus hitos mayores.2

El deseo del hombre de conocer lo ha llevado a aplicar su espiritu a los
temas mds diversos y vastos, que conciernen a la sustancia, al origen y al des-
tino del universo entero. Pero este afin de conocimiento se fue haciendo siste-
mético y dividiéndose por 4reas, con la correspondiente seleccién metodolégica,
luego de un largo peregrinaje. Es por ello que no debemos ver en esta etapa
histérica una enunciacién rigurosa de postulados cientificos y filoséficos, con-
ceptos que eran desconocidos. Por otra parte, la ausencia de fuentes confiables

aftl MarianNo pE VEDIA Y MrrrE, Historia General de las ideas politicas, t. 11, Guillermo
Kraft, p. 4.

2 Francisco J. Oumvieri, “La nocién de justicia en los origenes del pensamiento grie-
go” en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Abeledo Perrot, p. 51.
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y la imposibilidad de delimitar con caracteres precisos tiempos histéricos, hacen
que s6lo sea posible enunciar datos fundamentales de las concepciones reinan-
tes, muchas de las cuales seguramente escapan al registro de la historia.

Afirma Mariano de Vedia y Mitre, en la obra citada, que tanto para el
concepto de los griegos cldsicos como para nosotros, la historia de Grecia
comienza con Homero.

Es que a pesar de lo impreciso que resulta la existencia real del personaje
y de la autoria de los poemas homéricos, éstos constituyen lo obra escrita mas
antigua de los helenos.

El mundo homérico es de tiempos duros en los cuales se juega la subsis-
tencia de los pueblos. Estos se someten a una disciplina patriarcal bajo la éjida
de un rey que hace de pastor de pueblos dedicados a las tareas ganaderas y
agricolas.

En Homero encontramos una referencia al derecho ligada a la totalidad
del orden ético.

- La religién engloba a la moral y a la politica y los dioses intervienen
directamente en las acciones de los humanos, algunos de los cuales se hallan
emparentados con aquéllos.

Fue la mitologia, en consecuencia, la. que impulsé una progresiva concep-
cién de la virtud como justicia.

El mundo del universo se hallaba regido por leyes éticas y todas las cosas
respondian a un derecho natural de orden c6smico. Las leyes se cumplian
inexorablemente y no sélo concernian a los hombres, sino también a los dioses.3

Esa virtud inserta en la naturaleza del hombre que en los tiempos homé-
ricos se traduce en valentia, implicaba, al decir de Llambias de Azevedo, una
suerte de justicia, segin recuerda Ferniandez Sabaté.

Themis y Dike, personajes mitolégicos con los cuales los griegos identifi-
caron y designaron a la justicia, eran parte a su vez del universo que se reve-
laba a los hombres mediante los dioses.

La primera Rapsodia de la Odisea describe de una manera elocuente la
forma en que los dioses intcrvenian en los asuntos humanos.

Esta concepcién del mundo reveladora de un orden césmico sujeto a leyes
inexorables abarcaba el orden total de la vida, hallindose dentro de él, el
obrar humano, en el cual Themis tenfa a su cargo la vigilancia del respeto por
las leyes, el cuidado de los dioses, la piedad filial, la fidelidad conyugal y
otros deberes que constituian el orden social4

Hesiodo en La Teogonia hace entrar en primer plano a Dike, hija de Zeus
y Terenius al lado de sus hermanas Funomia (el buen orden) y Tirene (la paz).

3 FERNANDEZ SABATE, Hombre y comunidad a través de la historia, t. I, Depalma, p.
60.
4 Ovnvieri, ob, cit., p. 54.
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El padre de los dioses es el protector. del derecho, pero el punto central
de la poesia hesiédica, no estd en Zeus, sino en Dike, portadora del derecho
desde el Olimpo a la Tierra y encargada de difundirlo entre-los hombres y de
protegerlo y conservarlo.

'

Existe un orden universal mantenido por Zeus y regido por leyes. En la
naturaleza irracional rige la ley de Bia, que es la ley de la causalidad; entre
los hombres impera la ley de Dike. Cuando el hombre se aparta de ella des-
truye su esencia.

La legislacién y la jurisprudencia no son actos de pura voluntad sino que
los hombres encargados de su realizacién deben descubrir el derecho, a cuyo
efecto han de contemplar el caso para resolverlo, conforme con la ley de Dike.

Hesiodo reconoce que no todo lo que reviste forma juridica es auténtico
derecho, sino solamente lo es aquella sentencia que, ademas de tener la forma,
es pronunciada en acatamiento a la ley de Dike’ ’

En la obra de Heslodo queda reflejada la transformacién sufrida por la
sociedad griega. De aquel aspecto heroico que presenta la obra de Homero se
pasa a la sustitucién de la fuerza bruta por la activa y voluntaria obediencia
a la ley divina. ‘

Se opone de esta manera el derecho al hecho y por eso se manifiesta en su
obra, aunque de una manera determinada, el sentimiento de una regla ideal,
que sirve de norma para apreciar las condiciones sociales existentes y que
coloca al derecho muy por encima del hecho.®

A medida que las condiciones sociales reinantes se van modificando, la
idea de la buena legislacién y de sus beneficios se hace mis importante.

Solén, que aparece como uno de los integrantes de los siete sabios, refleja
una orientacién claramente politica en sus pensamientos.

Si bien se remite igualmente a Dike, considera que el estado sélo puede
prosperar si se mantienen en ecquilibrio las fuerzas sociales. Para esto es nece-
sario el concurso de la fuerza, ya que no resulta en oposicién a la justicia,
como en el caso de Hesiodo, sino que pone en manos del reformador los medios
necesarios para alcanzar el fin.

El derecho, en consecuencia, no puede desprenderse del poder, pues sola-
mente puede hacer reinar la pazy la concordia sociales en la medida en que sea
apto para imponerse también a las fuerzas hostiles.

En la idea del buen orden social aparece, por primera vez, la idea de
justicia distributiva que permite dar a cada miembro de la comunidad segiin
sus realizaciones y aptitudes, en tanto la justicia conmutativa se propone la
reparacién del dafio causado por una violacién al derecho mediante la impo-
sicibn de una sancién juridica o de una pena.

5 Veroross, La filosofia del derecho del mundo occidental, pp. 13/14.
6 Rosin, El pensamiento griego y los origenes del espiritu cientifico, Uteha, p. 20.
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II. L.AS PRIMERAS ESCUELAS FILOSOFICAS
1. La escuela jonéca

El deseo de conocer, la curiosidad por la naturaleza de las cosas, trajo-
como consecuencia que el pensamiento humano pasara de una concepcién
teogdnica a inquirir el porqué de aquéllas y buscarles una explicacién basada
en la reflexién,

Fue en las ciudades griegas de Jonia, situadas sobre el Asia menor, en
donde por primera vez se desarrollé un pensamiento de caricter filoséfico, no
sin dejar de aclarar que no existe una separacién entre ciencia, teologia y
filosofia.

La primitiva filosofia jonia se halla representada por tres hombres: Tales,
Anaximandro y Anaximenes.’

Del primero sélo se obtienen referencias inéditas y fragmentarias a través
de la obra, fundamentalmente, de Aristételes.

Su doctrina sobre el principio de todas las cosas constituido por el agua,
aporta la idea de un fundamento permanente y de una materia causante del
devenir que surge por primera vez y se distingue de las antiguas teogonias,
en las que el origen del universo aparece bajo formulaciones misterinsas.3

En Anaximandro, el infinito es el principio elemental de todos los seres,
resultando inengendrado e indestructible. La generacién se produce al sepa-
rarse los contrarios por obra del movimiento eterno. '

De acuerdo con un pasaje de su obra tanto la generacién de los seres
como su devolucién responden a una ley necesaria, pues ellos deben expiar
reciprocamente la culpa y la pena de la injusticia en el tiempo.

A la injusticia debe seguirle la expiacién segin el concepto de ley juri-
dica y moral. Se tiene asi una idea de legalidad universal que constituye la
metafisica de Anaximandro y que, por otra parte, no es nueva ya que deriva

- de concepciones anteriores.?

- Se traslada de esta forma el principio de legalidad que preside la socie-
dad humana al mundo de la naturaleza en el cual también se introduce una
razén ordenadora y reguladora del cosmos.

Anaximandro funda las bases de su cosmologia sobre tres principios: el
universo ha evolucionado a partir de una masa unica indiferenciada, todas las
cosas se hallan en continuo movimiento y el desarrollo consiste en un conflicto
de opuestos.1?

Anaximenes da un paso atras con respecto al pensamiento de Anaximandro
pues considera al aire infinito como principio de las cosas. De esta manera al

T ARMSTRONG, Introduccién a la filosofia antigua, Eudeba, p. 15.

8 Rosm, ob. cit, p. 36

9 MonpoLFo, El pensamiento antiguo. Historia de la filosofia greco-romana, p. 43. El
autor transcribe un pasaje atribuido a Anaximandro en el cual existe una concreta alusi6m
a un principio de legalidad.

10 Tuaomson, Los primeros filésofos, Eudeba, p. 186.
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suprimir el conflicto de los opuestos, pues reconoce una misma cualidad origi-
naria para el mundo entero, dio lugar a posteriores desarrollos, no smmpre'
conciliadores con las ideas expuestas por la escuela de Mileto. ‘

2. La escuela pitagérica

La doctrina pitagérica tomé de los mitos y leyendas Orficas numerosos™
detalles de organizacién y de forma de vida.

La dificultad de establecer con precisién las diversas etapas en que se
desenvolvié la doctrina, impiden también determinar si ésta pertenece a la
primera generacién de la escuela, o al renacimiento neopitagérico que corres--
ponde al siglo 1 a. C.1!

En lo fundamental se trata de una secta religiosa que proporcion6 a.sus
fieles un credo para la purificacién y salvacion de las almas que consideraban
divina e inmortal, y que en su caida, se hallaba encarcelada por el cuerpo y
condenada a permanentes reencarnaciones hasta su purificacién y posterior
reingreso al mundc divino. Como-escuela filoséfica, debe el pensamiento sus
primeros triunfos, en su esfuerzo por extraer las esencias abstractas de las cosas
y por asignar a los fenémenos leyes simples e inteligibles.2

Pitagoras es el propulsor de la justicia matemética. El mundo es un todo
armonioso fundado en una determinada relacién numérica, el mimero seria
la medida de todas las cosas, ninguna de las cuales podria tener existencia sin
ese principio.

Este pensamiento de la armonia universal fue trasplantado del mundo de
la naturaleza al orden social de los hombres. Aparte de que exigi6 a cada ciu-
dadano el respeto a los dioses, a la ley y a los hombres, requirié una conducta
consecuente con las normas sefialadas y enseiié que la justicia consiste en la
igualdad de lo igual o en el nimero cuadrado, porque ella recompensa igual-
mente a lo igual.

En la doctrina pitagérica aparece igualmente la idea de justicia distributiva
que ya inquietara a Solén. El legislador asigna a cada ciudadano un orden
determinado en el esquema social.

Por eso esto irradia desde un punto central al que deben sumarse todos
los ciudadanos con un sentimiento sincero de paz y benevolencia.

La doctrina pitagérica contempla, pues, un orden del universo en armo-
nia, pero también, un orden geométrico en la vida social. Este orden geomé-
trico constituye la expresién de la justicia distributiva, que consiste en la dis-
tribucién de las cargas y honores sociales conforme con la aptitud de cada
persona.l3

Mediante la igualdad es posible la reconciliacién con los vinculos socia-
les y cesa la competicién. Por ello los pobres reciben de los poderosos y los
ricos dan a los necesitamos, confiando ambos en ella para recibir después igual.

11 ARMSTRONG, ob. cit., p. 23.
12 RosiN, ob. cit., p. 67.
13 VERDROSS, cb. cit., p. 22.
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Regla y obstaculo de los injustos, hace desistir a los que saben reflexionar, ‘antes
de que cometan injusticia, convenciéndolos de que no podrin permanecer
ocultos cuando vuelvan al mismo lugar; y a los que no saben, revelindoles su
injusticia en el acto mismo, les impide cometerla.}

Estas ideas son fundamento de concepciones filoséficas que tienen hondas
implicancias en la filosofia del derecho.

1II. HERACLITO Y LA FILOSOFIA DEL DEVENIR.

Para Hericlito todas las cosas se hallan en un continuo devenir. Pertenece

al siglo v a. C. y el fondo de su pensamiento se halla dominado por la antigua
cosmologia milesia.

No s6lo hay en él un perpetuo cambio, sino también un perpetuo conflicto.

Sin embargo el flujo incesante de las cosas y del sujeto cognoscente es €l
primer momento de la especulacién de Her4clito; es el dado por la experiencia
al que se opone la razén y la necesidad religiosa de la unidad permanente.3

Es que ese mundo de cambio y conflicto no constituye un mero caos, sino
que se halla gobernado por un principio permanente de unidad y armonia.

Esa armonia oculta del universo es creada por el Logos eterno, todo ocurre
en el universo conforme con él.

Segun esta doctrina el logos eterno que es ley porque es Dios, inteligencia
omnigobernante que parece identificarse con el fuego, eternamente vivo, que

constituye la materia sustancial del universo, debe ser distinguido del logos
humano.®

No obstante el hombre posee la facultad de captar el sentido del Logos
divino, pues éste mora en lo més profundo del alma humana, el hombre puede
captarlo en el acto de conocerse a si mismo. Para ello es preciso que busque
en lo mas profundo de su alma el Logos divino.

Si bien en éste esta encerrada una comunidad de ver, pensar y actuar y
es comprensivo de todo lo existente, se desenvuelve dentro de un devenir
en eterno conflicto.

La comunidad del hombre estd sometida a las leyes generales del uni-
verso y asi como existe una ley que rige la armonia de esto, asi también los
ciudadancs para lograrla deben someterse a la ley de la polis.

En la filosofia heraclitiana las contradicciones que se presentan en el mundo
empirico se resuelven a través de la lucha y son fundidas en una unidad supe-
rior por la ley oculta de la armonia que se halla realizada en el ser.

Aqui se halla presente la idea de lucha y evolucién del derecho y la exis-

14 La cita corresponde a un parrafo de Arquitas, discipulo de Pitdgoras, transcripto
por Mondolfo en la obra citada, p. 73.

13 MonpoLFo, ob. cit., p. 47.

16 ARMSTRONG, ob. cit, p. 28.
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tencia de un orden divino posible de captar en su sentido a través del alma
humana 7

En esta etapa no se halla delimitado el campo del derecho, mas :;u’m,
tampoco lo est4 el de las ciencias ya que ellas se confunden con la filosofia y
con las concepciones cosmogénicas del mundo.

Aparecen si ciertas ideas como las de justicia conmutativa y distributiva,
poder coactivo, existencia de un orden superior y la posibilidad de su capta-
cién por el alma humana que van a constituir pilares en los edificios de pos-
teriores sistemas de la filosofia del derecho.

Her4clito coloca a la ley divina por encima de todo y todas las leyes hu-
manas se nutren de ella. Por ello escuchando a la Razén es sabio reconocer
lo uno en todas las cosas, ya que lo universal es lo comun.

IV. L.A FILOSOFiA DEL SER.

Parménides de Elea florecié alrededor del afio 500 a. C. Su filosofia por el

lugar en que se desarrolla pertenece a los itilicos ya que fue ciudadano de
- Elea.

Se halla convencido de que toda la realidad es una y su logica constituye
el punto de partida del pensamiento platénico. Su proposicién fundamental es
la siguiente: “lo que es es, y es imposible que no sea”.

El pensamiento por lo tanto no puede seguir el camino del no-ser, ya que
es imposible pensar en la no existencia absoluta.

Sostiene que la misma cosa es el pensar y pensar que es, porque sin el
ser, en lo que estd expresado, no podria encontrarse el pensamiento.

Significa ello que pensar una cosa es pensarla existente y al mismo tiempo
la pensabilidad de esa cosa significa su existencia.l®

De acuerdo con su pensamiento el uno primero, dice, permanece inalterado
e inmutable. No puede disminuirse, acrecentarse o dividirse y de esta manera
ni nace, ni muere, no se mueve, ni cambia y por Gltimo esta limitado.

Se trata de un solo geométrico, cuyas propiedades no son ni materiales, ni
espirituales, sino meramente matematicas y 16gicas.1®

Para el ser no hay pasado ni futuro; esti en un presente eterno y de esta
manera no existe el devenir.

La importancia de este pensador reside en presentar el problema de la
unidad y multiplicidad en una forma razonada, clara y aguda.

17 VERDROSS ob. cit.,, p. 24.

18 MonpoLFo, ob. cit,, p. 79, en donde se halla la cita del fragmento de la obra de
Parménides, sobre la naturaleza.

19 ARMSTRONG, ob, cit., p. 31.
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Esta época nos revela una permanente preocupacién filoséfica por la natu-
raleza. Los pensadores que se destacan en ella tienden a buscar el Gltimo prin-

cipio de las cosas y a establecer una cosmovisién que permitiera comprender
cabalmente al mundo.

Es claro que tal manera de pensar debia tener sus inconvenientes dada
las limitaciones que presenta la razén humana.

Asi mientras que para HerAclito “todas las cosas est4n en devenir” cons-
tituyendo el proceso de cambio la unidad en la diversidad, siendo algunas de
sus ideas recogidas por Platén y los estoicos, e incluso, admiradas por Hegel y
‘Nietzsche, Paraménides el fundador de la escuela eleitica, rechazé el intento
“del primero de explicar el cambio como unidad en la diversidad.

Para este 1ltimo el concepto de cambio no es légicamente ni pensable,
ni expresable. Al negar el proceso de cambio se coloca en las antipodas de
Her4clito. '

i Tampoco dan mayor resultado las tratativas de otros pensadores para con-
~ciliar posiciones diametralmente opuestas. En este sentido son Empédocles y
Anaxagoras quienes realizan los mayores esfuerzos mediante la combinacién
de los elementos de las distintas teorias.

..~ Empédocles se halla de acuerdo con Parménides en que el ser es creado
e indestructible, pero no comparte la idea de que consiste en el Uno. Es lo
multiple lo que no cambia y es eterno. Asi aunque los objetos pueden cam-
. biar, existen particulas que no cambian y son inmutables,

Concibe el proceso cédsmico como un ciclo en el cual los elementos sufren
.alternativas de reparacién y unién y es sélo en las etapas intermedias, cuando
no hay ni completa separacién, ni completa unién de los elementos, cuando
pueden existir los entes particulares y el universo tal como lo conocemos.

“ " AnaxAgoras, figura dominante en la vida intelectual de la Atenas del siglo
de Pericles, introduce el concepto de mente que distingue de la materia. Los
. elementos ya no son ordenados en virtud de principios un tanto misticos como
_el amor y el odio, sino que lo hacen a través de un principio racional ordena-
‘dor de la materia.20

El movimiento ordenado es concebido como un proceso gradual de sepa-
racién y distincién a partir de una mezcla original, merced al cual se llega
al universo de cosas particulares que conocemos.

v Las transformaciones de las cosas son infinitas y ninguna cosa cesa de dar
nacimiento a otras; por lo que resulta necesario que cada cosa contenga en si,
mezcladas e indivisibles, la simiente de todas ellas2!

Tal diversidad de opiniones, unida a la falta de claridad en el intento
de lograr una explicacién grandiosa del comportamiento de la naturaleza, hizo
que la atenci6n en tal sentido disminuyera y se centrara sobre otras cuestiones.

‘20 StumpF, De Sdcrates a Sartre, pp. 10 y s. N
21 Bremier, Historia de la filosofta, Sudamericana, t. I, p. 270.
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Aquella cosmovisién del universo dejé paso a la preocupacién por el com-
portamiento del hombre.

Tal hecho generé dos consecuencias remarcables. Una de ellas se tradujo
en un cierto escepticismo respecto de la posibilidad de lograr una compren-
sién acabada del universo.

La otra se evidencia porque la actividad filoséfica se dirige al problema
del conocimiento humano, convirtiéndose el mismo escepticismo en un tema
de anilisis filoséfico.

Los principales momentos de este debate se dan entre los sofistas y
Sécrates. Ya veremos sus consecuencias en el campo de la filosofia del derecho.

VI. LA EVOLUCION DE LAS IDEAS EN LA CONCEPCION DEL DERECHO

De acuerdo con las teorias expuestas se puede apreciar que los griegos
concibieron al derecho como un orden objetivo divino, como un orden césmico,
cuyas puertas se abren al hombre que penetra en él.

Sin embargo, una serie de acontecimientos politicos y sociales hicieron
que el pensamiento heleno tomara otros rumbos.

Se extingue la creencia en: el orden divino y en los antiguos dioses para
ir ganando proporciones un escepticismo que pone el acento en el orden sub-
jetivo, convirtiendo al hombre en el punto central de la meditacién filoséfica.

De esta manera no solamente se liberaba de sus ataduras con relacién al
orden césmico en que se hallaba inmerso, sino que igualmente lo hacia la
sociedad humana que quedaba anclada en una permanencia subjetiva.

Tales concepciones traen una modificacién en el pensamiento juridico. La
justicia no se asienta ya en un orden universal, sino que lo hace en la cualidad
subjetiva del ser humano. Se convierte en un sentimiento que es inexistente
més alld de la conciencia humana.

De tal suerte el nuevo derecho no es descifrable de un orden c6smico
objetivo. Por el contrario, él responde a los sentimientos de la comunidad y es
elaborado por la asamblea del pueblo, adoptando una decisibn mayoritaria,
después de confrontar las opiniones contradictorias de sus integrantes.

Esta transicién del pensamiento objetivo al subjetivo es encarada por
diversos pensadores, entre los cuales se puede citar a Protdgoras y a Demé-
crito, fundadores de un relativismo juridico-filoséfico.

La doctrina del primero tiene su raiz en la conocida frase homo-mensura.
El hombre pasa a ser la medida de todas las cualidades y valoraciones.

La formacién de las normas juridicas se apoya en el sentimiento de justi-
cia, sentimiento de lo justo que no nace de una apreciacién aislada, sino que
es necesario el choque de las ideas del pueblo, para determinar cudles normas
pueden valer como derecho.

Las opiniones del pueblo deben ser orientadas por los educadores y los
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oradores, sin perjuicio de que se considere aptos a los hombres para que, en
definitiva, puedan lograr un mejor ordenamiento juridico.

Protigoras elude caer en un positivismo extremo pero tampoco reconoce,
a diferencia de los pensadores citados con anterioridad, ni un derecho natural,
ni un derecho divino.

Algunos van més lejos y caen en un relativismo juridico radical, tal el
caso de Gorgias, para el cual lo justo nace de las decisiones de las asambleas
del pueblo que conducen a la equidad del caso concreto.

‘Dembcrito entiende al mundo social también compuesto por 4tomos. La
combinacién de esas particulas producen en el Universo y en el espiritu una
cierta armonia que es esencial para que los hombres puedan vivir en paz.

Esta armonia social descansa en un cierto equilibrio de fuerzas y es inma-
nente a la comunidad®

Con los sofistas aparece la tesis del derecho natural fundado en la natu-
raleza y contrapuesto al derecho positivo.,

Dentro de estas concepciones, algunas pretenden salvar la dudosa validez
del derecho estatal, haciéndolo descansar en el derecho natural.

Otras privan de valor al derecho estatal, declarando contrarios a la idea
del derecho natural a aquel derecho o a determinados mandamientos estatales.

La sofistica coloca al lado y como medida del orden juridico vigente
“en las sociedades griegas, a un derecho ideal que seria conforme con la natu-
raleza.

Sin embargo, no pudo precisar cuil seria el fundamento de ese derecho
_natural, ni cudles podrian ser las normas extraidas de la naturaleza, ya que
“algunos hicieron referencia al derecho del mas fuerte, tal el caso de Calicles
"y otros a la cualidad zooldgica de los seres humanos.

El resultado de tales procedimientos fue una mezcla y confusién que im-
pidieron concretar las normas que correspondian al derecho natural y que les
darian validez como tales.

- No -obstante puede verse en estas ideas un principio iusnaturalista vincu-
lado con la de los derechos universales.

VII. INFLUENCIA DE LOS SOFISTAS EN EL PENSAMIENTO DE LA ATENAS
DEL SiGLO v A C.

. Ya se dijo en el capitulo anterior que el interés de la filosofia se desvié
‘hacia nuevos horizontes.

~ Los sofistas por regla general eran personas de una vasta cultura enciclo-

- pédica que llegaron a Atenas desde diversos puntos del mundo antiguo, la mayor

parte de ellos en calidad de profesores ambulantes o como en el caso de Hipias
de Elis, como embajadores. ‘

22. VERDROSS, Ob:. cit.,, pp. 33-35;
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Se dieron asimismo el nombre de sofistas o “intelectuales” y provenian de
distintas culturas.

Ademas del bagaje cultural de que se hallaban compenetrados y que absor-
bia la mayor parte de los conocimientos vigentes en la época, los sofistas eran
peritos en el arte de la retérica. Tales condiciones hicieron que se dedicaran
a la docencia, adiestrando a los ciudadanos atenienses, quienes por otra parte
participaban en la vida pidblica, dado el sistema democratico de gobierno.

La reputacién de los sofistas fue al comienzo muy favorable, ya que pres-
taban un importante servicio en la formacién de la juventud. Sus amplios cono-
cimientos de la gramitica, su capacidad en el discurso y el amplio dominio en
la retérica, los convertia en personajes populares.

No obstante su influencia, en definitiva, no puede sefialarse como entera-
mente beneficiosa, pues dadas las caracteristicas con que se hallaba adornada su
cultura y los métodos empleados, aportaron bastante al desarrollo del escepti-
cismo, asi como también su influencia fue utilizada en sentido muchas veces
negativo o perjudicial.

El arte de la persuasién llev6 a ensefiar a los jovenes tanto la defensa de
una causa justa como de una injusta. Esto hizo que al aumentar la influencia
y divulgacién de las ideas expuestas por los sofistas, éstos se convirtieran en
sospechosos de introducir concepto disolventes.

Protagoras, que tal vez fue uno de los mas influyentes negé la posibilidad
de lograr un conocimiento que descubriera la naturaleza verdadera de cada cosa.,

En el aspecto ético, mantuvo la idea de que los juicios morales son relativos
y de que cada pueblo tenia sus propias reglas.

Con ello se negaba la existencia de una ley natural para todos los hombres,
aunque reconocié la existencia de que la idea de ley reflejaba un deseo general
de los humanos.

Distinguié entre naturaleza y convencién y afirmé que las leyes se basan
en las convenciones, De ello se sigue que cada sociedad posee su sistema nor-
mativo y no hay modo de juzgar, aparte de ciertas observaciones de sentido
comun, cuales son verdaderas y falsas.

Si bien el relativismo no fue llevado a términos absolutos, ya que no dejé
librado al criterio personal decidir cuéles leyes deben ser aceptadas, considerd
que es el Estado el que debe hacer las leyes y que éstas son necesarias para
mantener una sociedad estable y ordenada.

Tal idea de la convencién, del acuerdo o del pacto ha de tener decisiva
significacién en corrientes filoséficas de la época moderna y ha pasado a ser
inspiradora de muchos sistemas de derecho positivo.

Pero la idea de relativismo que introduce, al aceptar un sistema legislativo
de validez vinicamente para determinada comunidad, sin que pueda decirse de
él que constituya algo verdadero y bueno, ha sido también origen de diversas
perturbaciones que han tenido concrecién en sistemas ideolégicos.
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De todas maneras la critica contra tal pensamiento tuvo su desarrollo desde
la antigiiedad, pues constituy6 una de las preocupaciones de Sécrates y Platén.

Gorgias lleg6 a Atenas en calidad de embajador de su ciudad natal, Leontini,
situada en Sicilia,

Es sostenedor de un escepticismo radical dado que entendié que nada
existe, que si algo existe es incomprensible, y que si es comprensible, es inco-
municable.

Trasimaco afirmé que la injusticia debe ser preferida a la justicia. Mediante
ella la persona resulta superior en inteligencia y caracter y llevada a la per-
feccién permite dirigir ciudades y naciones enteras.

La justicia se convierte en el interés del mis fuerte, siendo la fuerza
equiparada a lo justo. Se equipara justicia a poder con la consiguiente reduccién
del primer término. Es consecuencia de una constante inclinacién de los sofistas
a radicalizar posiciones y que llevard a provocar la reaccién de otros pensado-
res, para recuperar las bases de un juicio moral despojado de tales relatividades.®

VIII. EL PENSAMIENTO DE SOCRATES.

No es raro encontrar que el pensamiento de un hombre responda a las
circunstancias del mundo que lo rodean. De cualquier forma es innegable que
el mundo circundante influye poderosamente en la conformacién espiritual del
individuo.

Analizar el pensamiento de Sécrates es en cierta manera tener presente
las condiciones sque imperaban en esa época en el mundo de la cultura hele-
nistica.

La sofistica del siglo v representa un conjunto de esfuerzos independientes
para satisfacer, por medios anlogos, idénticas necesidades. Estas son las de una
época y de un pais, en que todo ciudadano podia tomar parte en la discusién
de los asuntos publicos, en los que podia acceder a los cargos y magistraturas
existentes y en los que la virtud de la palabra asumia contornos preponde-
rantes.

El peculiar sistema de democracia implantado en la Atenas de tal época
hacia que los esfuerzos individuales establecieran también una suerte de com-
petencia, que no pocas veces desembocaba en conflictos que se ventilaban ante
los tribunales populares.

Generalmente el impulso individual estaba acompaiiado por ambiciones per-
sonales que tensaban la disputa, que impulsaban el ardor en la defensa de las
cuestiones, con el afdn de demostrar, al menos en la oratoria, el predominio de
virtudes personales.?*

De tal suerte eran necesarios maestros que enseflaran el acto de la oratoria
y del triunfo individual, con el consiguiente ahorro de esfuerzos y decepciones
de la experiencia.

2 Ver Stumrr, fdem, pp. 24-27.
24 Rosin, El pensamiento griego y los origenes del espiritu cientifico.
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En este arte eran maestros los sofistas. De ahi su influencia en la Atenas
de su tiempo y su ensefianza del buen consejo en los asuntos pablicos y priva-
dos, del medio para convertirse en superiores a sus compafieros y de un especial
sentir de la virtud.

Su magisterio, que estaba vinculado con las necesidades existentes, responde
por otra parte a un provecho personal del sofista, pues recibia remuneracién
por sus lecciones, igual que cualquier artesano, con escidndalo de Platén y
Aristételes.

Es en ese medio en que nacié Sécrates en el afio 470 a. C. Atenas habia
alcanzado un nivel sin precedentes de poder y esplendor y se habia constituido
en el faro que iluminaba el pensamiento filoséfico y cientifico de la época.

Si bien este pensador no dejé nada escrito, su obra es conocida a través
de los trabajos de Aristofanes, Platén y Jenofonte.

Pero también este humanismo, lleno de relativismo, trajo como consecuencia
una desintegracién v desmoralizacién final. La efervescencia intelectual y la
especulacién de los sofistas produjo su efecto en la juventud que puso en prac-
tica las ensefianzas de sus maestros.

Es frente a ese medio en que incursiona S6crates. Manifiesta Armstrong
‘que en toda la historia de la filosofia europea no se dio otro caso de alguien
que, por el mero hecho de ser el que fue, haya cambiado de una manera tan
radical la direccién del pensamiento2®

A la superficialidad del método utilizado por los sofistas opone la profun
didad del andlisis. Parte del interior del hombre, de su personalidad conszieute,
para afirmarse ante él.

Condena la erudicién al afirmar la ignorancia y libera a la conciencia de
toda autoridad tradicional. El método de Sécrates, si bien formal, tiene un con-
tenido permanente, que es el mismo contenido de la conciencia ante la cual
gira el método.?®

Sécrates descarta lo individual y lo contingente, tratando de extraer lo uni-
versal y lo permanente.

Esti convencido de que la manera més segura de lograr un conocimiento es
a través de una conversacién disciplinada, método que llamé dialéctico. Parte de
los presupuestos mas obvios de un problema para comenzar la discusién.

Pero el aspecto principal de la metodologia empleada se resume en la
definicién. Tras los aspectos mudables o cambiantes en las cosas particulares
se oculta algo que permanece invariable, que no cambia, ni deja de ser. Es
por ello que Aristételes le adjudicé “los argumentos inductivos y las definiciones
universales”; mientras los sofistas relativizan ideas tales como las de justicia y
libertad, Sécrates por su proceso de definicién va mas alld de las diferencias.

Tras el mundo de los hechos cree en un orden de cosas que el alma humana
puede descubrir.

25 ARMSTRONG, ob. cit., p. 50.
26 Rosmw, idem, p. 152.
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Introduce el concepto de finalidad que fue desarrollado posteriormente por
Platén y Arist6teles considerando que hay una actividad adecuada a cada natu-
raleza. Si el hombre es un ser racional, obrar racionalmente es la conducta apro-
piada a la naturaleza humana %

Concebido el mundo con un orden, inteligible tras el mundo de la expe-
riencia, las cosas no s6lo tienen sus propias funciones y naturalezas especificas,
sino que se subordinan en un orden del universo,

IX. LA mEA MORAL EN SOCRATES

Sécrates parte de un concepto fundamental: identifica conocimiento con
virtud.

Pero al mismo tiempo introduce un presupuesto teleolégico en el orden
moral.

No es el simple conocimiento de las cosas en su aspecto exterior el que
harfa bueno al hombre. Si conocer es hacer lo bueno e ignorar es el vicio, tal
conocimiento se halla referido a la intimidad de la conciencia humana.

Asi el hombre puede proceder mal pero ello no es producto de un acto a
sabiendas sino que es el fruto de la ignorancia.

Ahora bien, si la persona humana obra racionalmente tienda, asimismo, al
deseo de felicidad o el bienestar del alma. Ello significa que, aunque obrando
mal se crea que de esta manera puede lograrse una mayor felicidad. Por con-
secuencia, tal comportamiento, si bien equivocado, responde a idea errénea, Es
la ignorancia la que lleva a proceder de esta manera, motivo por el cual la
identificacién de ignorancia con el vicio no resulta tan contraria al sentido co-
mun. 28

Para Sécrates el cuidado del alma se constituye en algo verdaderamente va-
lioso. Asi como nuestro cuerpo no podria vivir si no se conserva a través de un
régimen sano, con mayor razén la parte en donde reside la justicia y la injus-
ticia resultaria destruida en el caso de caer en el vicio.Z®

Este sentimiento de justicia, de virtud, que el hombre es capaz de conocer
a través de una reflexién sobre su propia conciencia, trasciende al mismo ya que
Sécrates creyG que la estructura fundamental de la naturaleza humana es cons-
tante y que ciertos comportamientos, y por ello ciertos valores morales, también
lo son,

De ahi la posibilidad de concebir un orden racional virtuoso en el ethos
social con el deber de esforzarse continuamente en su elevacién para lograr la
categoria moral de los mejores ciudadanos.

X. LA IDEA DEL DERECHO EN SOCRATES.

En la concepcién socrdtica la idea del derecho debe buscarse y afianzarse
en la naturaleza del hombre.

27 Stumer, idem, p. 32.
28 Stumpr, idem, p. 35.
20 PLATON, Criton, o del deber.
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Por cierto, al identificar verdad con virtud y hallindose la justicia com-
.prendida en este Gltimo concepto, no cabe sino acudir al comportamiento hu-
mano para realizar el aspecto concreto de este pensamiento.

Asi, en el Critén reflexiona que es preciso no hacer injusticia, ni volver
el bien por mal, cualquiera que haya sido recibido.

Es en este didlogo donde también aparece S6crates como respetuoso de las
leyes del Estado. Luego de su condena, a la que considera injusta, sostiene
que “es preciso respetar la patria en su célera, tener con ella la sumisién y
miramientos que se tiene a un padre, atraerla por la persuasién u obedecer sus
6rdenes, sufrir sin murmurar todo lo que quiera que se sufra, aun cuando sea
verse azotado o cargado de cadenas... y que lo mismo que en los campos de
batalla, que ante los tribunales, que en todas las situaciones, es preciso obedecer
lo que quiere la reptiblica, o0 emplear para con ella los medios de persuasién
que la ley concede...”30

Sin embargo S6crates no es un positivista pese al respeto a la ley que
ensefia. Este se basa més bien en un reconocimiento por los beneficios recibidos
a través de la reptiblica, que en una identificacién entre la ley y el derecho, que
en esta etapa histérica no se advierte.

Asi lo sefiala en el mencionado didlogo, donde sostiene que impedir el
cumplimiento de la sentencia impuesta resultaria injusto, pues la ley lo habia
alimentado, educado y hecho todo el bien posible.

Reconce la existencia de leyes injustas y de ahi la no identificacion entre
la ley y la virtud o la verdad, pero el remedio a tal situacién no esti en la
desobediencia, sino en realizar una labor de convencimiento acerca de la injus-
ticia que aquéllas consagran.

Tal como sostiene Verdross, Sécrates no afirma pura y llanamente la obliga-
toriedad de las leyes injustas; ensefia que existe un deber de obediencia res-
pecto de la ciudad de Atenas por dos razones: una consiste en el agradecimiento
por las buenas acciones recibidas de ella, la otra por el sometimiento tacito de
los ciudadanos a las leyes de su ciudad natural. De esta manera el fundamento
de validez de las leyes y de las sentencias de los jueces reside en el ethos de
los ciudadanos libres y agradecidos.3!

Sécrates encuentra el fundamento del derecho, tal como se adelanté ante-
riormente, en la naturaleza del hombre. Sin embargo, penetra a diferencia de los
sofistas, en sus aspectos més esenciales, considerdndola un espiritu ético. Se
aparta en consecuencia de los fundamentos relativistas que habian dado los so-
fistas y entiende que entre el derecho natural y el positivo no existe contradic-
cién. Es mediante la virtud y el perfeccionamiento de las virtudes morales de
los ciudadanos, que se lograr4 superar la aparente antinomia que existe entre
leyes injustas y la verdad identificada con la virtud.

Es claro también que en Sécrates no aparece bien delimitado el campo del
derecho y de la moral.

30 Pratén, Didlogos escogidos, El Ateneo, p. 79.
31 Verpross, ob. cit, p. 53.
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Una de las tareas principales del hombre consiste en el cuidado del alma
que aqui pierde un sentido vaporoso que se advierte en los pensadores preso-
criticos, para convertirse en una personalidad intelectual y moral.

Tal como afirma Armstrong las razones que tenia Sécrates para hacer del
cuidado del alma la suprema actividad humana son importantes. La primera de
‘ellas estd expuesta en la concepcién del alma que acaba de crear, que se aparta
de sus antecedentes y que constituye el basamento sobre el cual se ha de asentar
buena parte del pensamiento humano posterior. La segunda es que al adquirir
una visién teleolégica de todo movimiento y esfuerzo, el bienestar del alma
logra el mejor de los fines del hombre.®

Ahora si la salud del alma se logra a través del conocimiento del bien y,
por tanto, toda maldad es involuntaria y debida a la ignorancia, y si por otra
parte la justicia como virtud, es posible identificarla con la verdad, no es dable
una separacion entre, al menos, el derecho natural y la moral, tal como la en-
tendia Sécrates.

Cabe destacar que al haber puesto el centro de su interés en el hombre y
€n su comportamiento, nace un nuevo pensamiento que tendrd su desarrollo en
las teorias de Platén y AristGteles; al poner, igualmente, el fundamento del
derecho natural en el hombre, se abre una nueva perspectiva en el pensamiento
juridico, perspectiva que atin hoy aparece inconclusa‘y que después de mas de
dos mil afios, plantea un retorno a las fuentes para adquirir nuevo vigor y
alcanzar el desarrollo, que por otros senderos, no se logré hasta el presente.

CASIMIRO ARMANDO VARELA

X ARMSTRONG, ob. cit., pp. 57-58.
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UNA INTRODUCCION A GUILLERMO DE OCKHAM. SUS
DOCTRINAS POLITICA Y JURIDICA

Guillermo de Occam u Ockham (segin se utilice la grafia latina o la
inglesa) es tan célebre como mal conocido. Su doctrina suele merecer las mas
diversas interpretaciones. Incluso su biografia adolece de tremendas oscuridades.

Aun més, y como dice un renombrado autor, el estudio de su pensamiento
({4 . . 0
padece, por la falta de buenas ediciones de sus obras, una consecuencia del
anatema que, durante siglos, ha pesado sobre el inceptor del nominalismo”?!

Esto, por cierto, es atin mds grave en la literatura filos6fica de habla caste-
llana, que cuenta con poquisimas obras a él dedicadas, y, lo que es peor,
carece de traducciones de las suyas. No es una excepcién la edicién del Trata-
do sobre los principios de la Teologia, en tanto la critica no atribuye su auto-
ria a nuestro filésofo, sino a alguien que, en la primera mitad del siglo xv,
trabajé sobre sus tesis e ideas fundamentales.2

No ocurre lo mismo en lenguas francesa, italiana, inglesa o alemana, como
habrd de advertirse en las notaciones de este estudio. En Francia e Italia,
ello es sumamente explicable: un vigoroso movimiento de estudios medievales
anida en sus ambientes filoséficos. Ademds, los estudios sobre la historia de la
Orden Franciscana, de gran riqueza especialmente en el primero de los paises
nombrados, han hecho renacer el interés sobre este originalisimo pensador.
Alemania cuenta con movimientos similares y también con cuidadas ediciones
de algunas obras suyas. Inglaterra, por su parte, exhibe una de las mas comple-
tas ediciones de sus trabajos.

Sin embargo, esta resurgida atencién sobre la figura que es nuestro obje-
to, revela indirectamente lo adelantado a un comienzo. En primer lugar es un
interés de este siglo (en el anterior, s6lo Hegel —y hasta donde conocemos—,
en sus lecciones sobre historia de la filosofia lo hizo objeto de algn anilisis
detenido). En segundo lugar, pocos son los autores que le han dedicado obras
de largo aliento, y el conocimiento que de Ockham tenemos ha avanzado hasta
donde ellos lo han hecho.

1 Hans WeLzeL, “Introduccién a la Filosoffa del Derecho”’, Madrid, 22 ed. 1971,
p. 82, nota 182.

2 Luis Farré en el prélogo a la edicién que realizé la Editorial Aguilar, en “Bibliote-~
ca de Iniciacién Filos6fica”, Buenos Aires, 1980.
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Lo cual es realmente lamentable para el pensar filoséfico. Ockham tiene
mas importancia de la que normalmente se le confiere (excepcién hecha de los
mal llamados “neotomistas”)3 Si bien no creo metédico hablar aqui en exten-
so de tal relevancia, juzgo adecuado para, al menos, evidenciarla, parafrasear
a Comte y decir entonces que puede determinarse cuinto sabe una persona
de filosofia por la importancia que a Ockham le atribuye. La parafrasis es, por
unilateral, ciertamente exagerada pero cumple la funcién que aqui la motiva.

Es que en la figura de este autor se concentran muchas lineas de pensa-
miento que luego, en el transcurso de la historia, habrdn de evidenciar una
tremenda y disgregadora fecundidad. Por eso, en ocasién de emprender un tra-
bajo detenido sobre nuestro filésofo --del cual se sirve este breve articulo—, no
dejamos de asombrarnos al constatar las carencias bibliografcas antes apunta-
das. Resulta ciertamente inexplicable que quien, en muy gran medida, puede
reclamar una relevantisima coautoria en la construccién del nominalismo, en
la separacién de la razén y la fe, en el galicanismo, en el voluntarismo y en la
consecuente puesta en marcha del contractualismo y del positivismo, carezca
del “reconocimiento” que semejantes filiaciones exigen

Ciertamente el espacio que un articulo y la paciente direcciéon de esta
publicacién pueden concedernos, no alcanza para intentar, aun modestamente,
cubrir esas lagunas. Hemos pues de restringirnos a algunas consideraciones
sobre ciertos capitulos de la filosofia de Fray Guillermo. El titulo que ilustra
el pértico de esta revista, aconseja que ellas se centren en sus doctrinas poli-
tica y juridica.

Quede en claro, de todos modos, que no nos proponemos otra cosa que
mostrar unas pocas ideas suyas y resaltar, también, algunas de sus disolventes
consecuencias. Todo ello a guisa de introduccién a esta relevante personalidad
del siglo de la decadencia.

Para ello es previo transitar brevemente las doctrinas gnoseol6gicas, meta-
fisicas y teoldgicas que enmarcan, explican y prefiguran sus aportaciones. ‘A
esto vamos a continuacion.

Los universales

Su construccion sobre el tema es tributaria, en gran medida, de Abelardo
—el filosofo de la ciudad o, mas precisamente, el primer filésofo de la bur
guesia—: Con él, ubica el universal en la mente, no fuera de ella, in anime no
extra animam. En otros términos, no estd en la esencia de las cosas. Esto es
para Ockham lo importante.

3 Es revelador a tal fin que, por ejemplo, Georges de lagarde, en su monumental La
naissance de Uesprit laique (Lovama, 1956), le haya dedicado los dos dltimos voliumenes.

4 Revela lo hasta aqui dicho que, en las obras generales de divulgac'én, en Qque
‘nuestro autor alguna consideracién merece, sucle aparecer, a lo més, en los indices alfabé-
ticos de autores citados y no en los sistematicos.
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Es que ese universal, praedicable de pluribus, fuera del alma y en las
cosas, es singular, uno en nimero. Y ninguna cosa numéricamente una puede,
sin cambiar ni multiplicarse, existir en varies individuos. Nada puede, sin deve-
nir varios, estar a la vez presente en varios seres distintos. “Toda redlidad fue-
ra del alma es realmente singular y una numéricamente”. Toda cosa subsisten-
te es “una cosa”, un individuo. Lo real es eseucial e inmediatamente singular.

Asi, de tal modo, en ese mundo crudamente singular, el universal deviene
problema. Si Sécrates no tiene mas relacién con Platén que con un asno, no
se podrd jamis comprender cémo Sécrates y Platén verifican la nocién del
hombre y el asno no. ¢Cémo representarse la conveniencia entre Platén y S6-
crates que funda la especie hombre? He aqui la cuestién que divide a realis-
tas y nominalistas. Aquéllos razonan asentando la conveniencia en una natura-
leza que les es comin. Kstos, con Ockham a la cabeza, y antes con Roscelino,
Abelardo y tantos otros, refutan esta naturaleza que se encontraria en los indi-
viduos, teniendo en cada uno su realidad distinta. Pero rechazar la convenien-
cia de una naturaleza, no es rechazar toda conveniencia, ni los grados de
conveniencia.’

Concebirase simplemente la semejanza de Platén y Socrates a la manera
como se concibe la semejanza de una criatura y Dios, y que una criatura sea
mis semejante que otra a Dios: no se coloca sin embargo en la realidad divi-
na y en la creada un elemento comin; “mds conviene la naturaleza intelectual
con Dios, por ser imagen de Dios, que la naturaleza insensible que no es ima-
gen de Dios; y sin embargo en nada real convienen, que sea de alguna manera
distinto dz éstos” (I Comentario a las Sentencias, q. VI, Q). Y sigue: “De este
modo en la proposicién, que Sdcrates y Platén convienen mds que Sécrates y
este asno, no por alguna cosa distinta de alguna manera, sino en st mismo
convienen mds” (idem). Del mismo modo que para explicar que Sécrates es
Sécrates, no es necesario acudir a una diferencia que individie su naturaleza,
para explicar que Sécrates es hombre, tampoco es necesario distinguir en el
individuo una naturaleza. Delante del ser uno de Sécrates y del ser uno de
Platén “no hay otra causa que deba buscarse sino que Sbcrates es Sicrates y
Platon es Platén y uno y otro es hombre” (id.). Pero “hombre” aqui no designa
ninguna realidad distinta, sino simplemente esta semejanza que va del todo
Sécrates al todo Platén, y funda en el alma una nocién comun.

El universal, entonces, serd un signo, un término. Esa es la tinica forma
en que esti en la realidad, a través de la relacién de signo a cosa significada.

Y el universal, como término, posee una triple existencia: escrita, hablada,
pensada. Tal como existe en el pensamiento, antes de todo lenguaje, se llama
concepto. La universalidad del concepto no es la misma que la de la palabra.
Las palabras son signos de las cosas; su eleccién para designar las cosas es

5 P. Vicnaux, “Nominalisme”, en Dictionnaire de Théologie Catholique, tomo XI, pri-
mera parte, Pa:ns;, 19813 columna 783, II, a quien seguimos basiante de cerca en la exposi-
«cién de la epistemologia ocamista, como luego lo haremos en su. teologia.
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arbitraria. Giertamente la palabra es un universal, pues ella se dice de muchas
cosas, pero no por eso puede sostenerse que el universal sea palabra, pues
ésta es un universal de un tipo particular, ya que es capaz de una existencia
concreta, en tanto que pronunciado o escrito. Por otra parte, el concepto no
tiene origen arbitrario, cual si lo tiene la palabra. El concepto procede de
la naturaleza por intermedio de la inteligencia humana. Como se advierte,
Ockham no asimila el universal a la palabra, al menos de la manera como se
lo explica comtnmente.

Una palabra es un elemento de una propositio vocdlis, un concepto es un
elemento de una proposicién mental. Alli, en el concepto, alli, en el alma,
esta el universal. Ahora para establecer cémo puede existir el universal en el
alma, debemos acudir a las dos posibilidades que el nominalismo ocamista
deja abiertas. En efecto, existen dos maneras de ser en el alma, que definen
los adverbios: subjetivamente y objetivamente.

Subjetivamente: los conceptos entran en la categoria de cualidad. Y estin
en el alma cual los accidentes en la sustancia. He aqui pues el universal: “al-
guna cudlidad existente subjetivamente en la mente”. A esta cualidad del alma,
ya se puede identificarla a la inteleccién, ya distinguirla.

Objetivamente: los conceptos no existen ahora como accidentes de la sus-
tancia, subjective, sino simplemente como objetos, objective, de los cuales el
ser no es més que ser conocidos. Ese esse objectivum, Ockham lo llama —como
Abelardo— fictum, la imagen. El presenta al espiritu lo mismo que la cosa es:
una imagen. Esta imagen es un objeto delante del espiritu. Esa imagen no
tiene existencia real, todo su ser es fingido. No es ni accidente ni sustancia.
Ahora bien, a partir de las cosas semejantes, el espiritu forma una jmagen
comin. Estas imégenes, pues, hacen el universal. La imagen comin, he aqui
el concepto, el universal de naturaleza. Conociendo primero los singulares,
nosotros concebimos una imagen comun y signo de varias cosas.

Lo cierto es que Ockham vacila entre las dos nociones del concepto —que
son, en definitiva, dos estatutos del universal—, y finalmente se inclina por la
primera teoria, de la inteleccién o subjetiva. Las razones de esa inclinaci6n:
el peligro de la teoria del fictum estd en dejar la puerta abierta a un retorno
ofensivo del realismo o concepcién de los universales como esencias de cosas
existentes fuera del espiritu. Ella se reinstalaria ni bien se olvidase un poco el
hecho de que, sin el acto del intelecto, no habria universal. Ademas, el célebre
principio de economia: no hay necesidad de poner alguna cosa distinta del
acto de inteleccién.

El individuo

La realidad es toda singular, formada de individuos vaciados en un blo-
que. Su singularidad no es algo afiadido, es su esencia misma. El ser es indi-
viduo por lo mismo que él es; la individualidad no requiere explicacién. Nada
tiene que hacer en él un principio de individualizacién. La individualidad del
ser excluye de él toda universalidad, incluso virtual.
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He aqui —muy linealmente expuesta— una metafisica del individuo que
Ockham construye cuando edifica su epistemologia.

‘Las relaciones

El problema de las relaciones tiene evidente importancia. La doctrina
que sobre ellas elabora guarda un necesario paralelismo y coherencia con su
pensamiento sobre los universales socio-politicos (ciudades, comunidades, cor-
poraciones, estado, etc.).

Su enunciado es sencillo. Las cosas son reales, tienen una existencia pro-
pia, y se relacionan entre si. Si las cosas son reales, glas relaciones entre ellas
también lo son? gQué existencia tienen?

Considera absurdo que las relaciones sean reales y distintas de los sujetos
absolutos. Es que toda cosa realmente distinta de una otra, puede ser conoci-
da sin que esta otra lo sea. Ahora bien, es imposible que una relacion sea
conocida sin referencia a alguna otra cosa (sus sujetos). De lo cual una rela-
cién no es realmente distinta (separable) de su sujeto.

Si la paternidad es una cosa distinta del ser que ha engendrado, Dios
puede dar la paternidad a un ser que jamés haya engendrado, La distincién
real hace a las cosas que ella distingue separables delante de nuestro pensa-
miento, por la omnipotencia divina. Si la relacién se distingue asi de sus tér-
minos, deviene separable, lo que conduce a toda suerte de absurdidades.

~Para escapar a ellas, debemos sostener que la relacién no afiade una reali-
dad nueva a la realidad absoluta de sus términos. En consecuencia: fuera de
las sustancias y -cualidades, que existen absolutamente, no hay realidades dis-
‘tintas.

Al igual que el universal, la relacién es ubicada entre los signos. Como
<] universal también la relacién es signo de lo real. Lo universal significa los
individuos sin ser en ellos, de ninguna manera, una realidad distinta: es sufi-
ciente que Sdcrates sea Socrates, no hace falta nada mis para que yo pueda
decirle “hombre”® De igual modo, la relacidn significa sus términos sin tener,
fuera del alma, ninguna realidad propia: “el orden del universo no es nada dis-
-tinto de sus partes” (1 Sent., dist. XXX, q. I, S). No es necesario imaginar la
relacién como una cosa afiadida a sus términos, a la manera de un ligamen
natural: es suficiente que las partes del universo sean ellas mismas, sin nada
que se les sobreanada, para que yo pueda decirlas “ordenadas”.

6 JEaN Larceaurt, “Enquéte sur le nominalisme”, Publications de la Faculté des lettres
et sciences humaines de Paris-Sorbonne, Serie “Recherches”, Paris-Louvain, 1971, t. 63,
pp. 139 y 140.
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Sustancia

La distincién entre sustancia y cualidad se reduce, para nuestro autor, a
una distincién de grado y no de esencia. La diferencia atafie sélo al conoci-
miento. La sustancia no es directamente captada por el conocimiento, si lo es
la cualidad: “de hecho ne se conoce en si mismo si no el accidente del fuego
gel oalgrr),z prrlggn'ameme se conoce €l calor, y asi para todos los accidentes” (1

ent., 3, 2, K).

Causalidad

Paralela a la incognoscibilidad de la sustancia corre la de la causalidad.
Admitiendo causas y efectos en el mundo, niega, sin embargo, el principio
aristotélico-tomista de causalidad: todo lo que se mueve se mueve por otro:
“né la experiencia, ni la razén, ni la autoridad, por ningan lado convencen de
que algo sea causa de otra cosa en el entendido de que admitido aquello debe
admitirse lo otro y sin ello no puede admitirse”” Dice luego “no se puede
demostrar que el efecto sea producto de le cause segunda, porque si bien apro-
ximando el fuego al combustible sigue la combustion, puede darse que el fuego
no sea la causa de la combustion” (I Sent., 5, R). Es que puede ocurrir que
Dios supla toda causalidad de la causa segunda: podria ser Dios y no el fuego
el que inmediatamente cause la combustién.

Con relacién a la causa final, plantea dudas y negaciones: “cuando se
trata de cosas que operan no por medio del conocimiento y de la voluntad, es
atin mds dudoso que obren por un fin, y si en ellas se debe admitir una causa

" final” (Summadae in Libro Pysicorum, 2, 6), y “en cuanto a la causalidad de
la causa final, es atin mds dudoso; una semejante nocion del fin no es real sino
solamente metaférica”.

Omnipotencia divina

Tema clave en Ockham y en el nominalismo del siglo xiv. Los nominalis-

"tas gustan considerar las cosas desde el punto de vista de la omnipotencia
divina, tomada en su indeterminacién radical, de Potentia Dei absoluta. Ockham

recibe esta idea de la fe: “articulo de fe: Creo en Dios padre omnipotente...”

(Quodl., VI, q. VI). Dios puede hacer todo lo que no implique contradicci6n.

Cualquier decreto que Dios adopte, su potencia permanece en si inter-
cambiada: pensar las cosas de potentia Dei absoluta, no es olvidar su “depen-
dencia” de una libertad, mostrar su contingencia radical: asi de todo lo creado
y del orden mismo que Dios le ha dado.

Desde el momento en que ellas no son necesarias bajo pena de contra-
diccién, todas las leyes del mundo pedrian ser otras de las que son: todo lo
creado es contingente, hasta en su orden.

No hay orden anterior al querer divino. Idéntica a Dios, perfecta en si,
la voluntad divina no tiene necesidad de ninguna ayuda, ni estd sometida a
regla exterior alguna. Dios es libre, €l orden del mundo es contingente; ningu-
na regla precede la creacién para sujetarla.

7 Centiloquium theologicum, I, D, citado por C. Giacon, “Occam”, Brescia, 1942,
2 ed., p. 89.
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No hay orden interior al querer divino. La simplicidad radical de Dios y
su imperfeccién absoluta, impiden asignar una razén a los decretos divinos.
e, igualmente, encontrar un orden.

Un orden posterior al querer divino. Si hay leyes de la naturaleza y de la
gracia, ello no implica que haya un orden anterior o interior al querer divino,
sino que la inmutabilidad de este querer asegura la estabilidad del orden
creado.

No nos detendremos en las manifestaciones cognoscitivas de la omnipo-
tencia divina, pues ello extenderia indebidamente esta breve relacién de ideas.
Si lo haremos en la doctrina de la justificacién, que destaca los desarrollos de
Ockham y contiene en germen al luteranismo.

Para Ockham toda moral no es necesariamente de autoridad y de revela-
cién, puede haber una ética natural y racional. Si la razén conoce natural-
mente los valores morales, la voluntad puede realizarlos naturalmente, pues
ella es esencialmente un libre arbitrio.

El hombre es un ser libre; el acto meritorio es esencialmente un acto
libre; se puede concebir, de potentia Dei absoluta, un acto meritorio que no
proceda del habitus de caridad; no se puede concebir un acto meritorio que
no proceda del libre arbitrio. El libre arbitrio es més esencial al mérito que
la virtud infusa de caridad. Nosotros gpodemos concebir que él acepte por
meritorias acciones que no son libres?: un mérito sin libertad es cosa tan
inconcebible e imposible en Dios como una evidencia falsa. De hecho, noso-
tros no merecemos sin que la caridad nos sea dada, perc no es la caridad
quien merece, somos nosotros, que somos libres. El libre arbitrio define un
orden de valores, que funda la recompensa y la pena. No es un mérito recibir
la caridad; pero, de una cierta manera, nosotros merecemos recibirla, prepa-
rindonos.

Lo que, entonces, determina el mérito, del lado del hombre, es el libre
arbitrio: “nada es meritorio si no estd en nuestra potestad” (Quodl, VI, q. 1).
Pero el libre arbitrio 110 es suficiente para merecer la vida eterna: ningln acto
simplemente moral fuerza a Dios a concedérnosla bajo pena de injusticia. Dios
no debe la vida eterna a la moralidad.

La doctrina ocamista de la justificacidén estd esencialmente dirigida a sub-
rayar la libertad de la aceptacién, a destacar la inexistencia de cosa alguna
que exija aceptacién.

Los elementos primordiales del mérito son, segiin queda sugerido, el libre
arbitrio y la aceptacién divina; la caridad infusa es sobreafiadida.? El mérito
parece asi un encuentro de la libertad humana con la libertad divina.

8 Advierta el lector cuinto deben los desarrollos posteriores a ideas tan absolutas.
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La vida eterna y una cualidad del alma, cualquiera que ella sea, son dos
cosas que una omnipotencia puede separar: ni un acto moralmente bueno,
como lo crefa Pelagio, ni incluso la caridad infusa, como lo presentaba Auriol,
necesita Dios para dar la beatitud. Aparece aqui la imagen de una divinidad
arbitraria.

Es el Dios de San Pablo, a quien nadie puede demandar razén de sus.
actos. El es justicia, pero esta justicia que él es, no hace necesidad y obhga--
cién mas que respecto de si mismo, en el amor necesario que él tiene de si.
Frente a todo el resto, su justicia es tan grande como su poder, y su amor
es todo libertad.

Este amor, que da sin deber, absolutamente libre en sus dones, es una
pura liberalidad, una misericordia. El Dios de Ockham, por su omnmipotencia,
no es en la justificacién mas que misericordia.

Si DlOS ha ligado la aceptacién a la infusién de la caridad, es por una
iniciativa libre y misericordiosa. £l da la gracia por pura bondad: una vez
dada la gracia, es Dios, atn libre para acordar, gratuitamente, la vida eterna.
Dios puede dar la bienaventuranza al pecador, incluso sin penitencia (I Sent.,
IV, q. 8 y 9, M). .

Con esta sintética relacién de ciertas ideas-base de nuestro autor, creemos
puédese ahora ingresar en aquellos capitulos de su filosofia donde habiamos
prometido detenernos un tanto més.

Doctrina politica

Algunos intérpretes afirman de nuestro autor que no era un hombre de
sistema. Que nada permite sostener que él habria (por pasaje de lo general
a lo particular) deducido de su teoria de los universales y de las relaciones,
una teorfa del orden social® Me permito disentir con tal opinién. Quizis él
no sea un espiritu sistemdtico, al estilo de Santo Toméas o Aristételes, pero
toda su filosofia forma un cuerpo coherente, aun en sus aplicaciones mas
circunstanciales. Toda ella deriva de unas pocas ideas germinales que, verti-
das en los diversos aspectos de la realidad, fecundan los distintos capitulos
de su pensamiento.

Esto es lo que ocurre con su doctrina politica: aun en el supuesto que
Ockham no la hubiese desarrollado, podria perfectamente deducirse de aque-
llas ideas generatrices que hacen las veces de determinantes filoséficos.

En efecto, su concepcién de los universales, la absolutizacién del indivi-
duo, su teorfa de las relaciones, su escepticismo en materia de causalidad, su
desconocimiento de la sustancia y, fundamentalmente, su concepcién de la

9 Asi: J. LARGEAULT, ob. cit., p. 149, en cita de Lagarde.
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omnipotencia divina —aspectos todos ellos ya sintéticamente resefiados—, no
podrian hacer otra cosa que prefigurar una muy especial doctrina politica,
esencialmente moderna, con toda la carga que lleva esta calificacién.

Veamos cdmo. La absoluta omnipotencia de Dios determina como contra-
partida la absoluta contingencia de todo aquello que no es Dios, excepcién
hecha del principio de contradiccién. La excepcién, por cierto, no tiene en
nuestro filésofo un alcance tal que controvierta o, al menos, restrinja el domi-
nio de lo contingente. Esa contingencia avanza incluso sobre los universales.

En el fondo, un universal supone necesidad. No lo es aquello que puede
ser o no ser. No seria praedicable de pluribus lo que puede estar en uno y no
estarlo en otro, o lo que puede ser hoy y no ser mafiana. E] universal implica
un Dios omnipotente que, permitaseme la licencia, se somete al orden por él
creado. El universal desplaza, entonces y en algunos campos, a la contingen-
cia. Opédnese al Dios de Ockham, arbitrariamente omnipotente (a pesar de los
intentos de nuestro autor por disfrazar esa arbitrariedad). El traslado del uni-
versal, de las cosas a la mente, es coherente con esto. Ese cambio disuelve al
universal en la individualidad. Si el universal estd en la mente, de la mente
depende su contenido; méxime teniendo en cuenta por cudl de las dos for-
mas de existir in anima, opta Ockham, y cudles son las razones de esa elec-
ci6n. Si el mundo est4d formado exclusivamente por individuos, quedan asi legi-
timados los inntimeros contenidos individuales de cada universal. Es la diso-
lucién del universal en la individualidad, lo cual importa su mas absoluta
negacion.

Un mundo sin universales y compuesto de individuos, todos vaciados en
un bloque, en el cual las relaciones no son méis que signos mentales que tam-
bién representan individuos, la sustancia “clerta predicabilidad e indicacién
conceptual de las cosas” (Expositio aurea, proem.), que, por otra parte, no
puede conocerse en si misma; v, finalmente, la causalidad algo también incog-
noscible, mixime si se trata de la finalidad; un mundo semejante no puede
caber en la arménica construccién aristotélico-tomista.

Tal construccién, segun precisamente afirmara Sampay, no era més que el
descubrimiento de la realidad ontolégica del estado. En efecto, cuando Arist6-
teles se propuso indagar “qué cosa es el estado”, y advirti6 la naturaleza social
del hombre y que ésta nada hace sin un fin, no pudo concebirlo mis que
como un organismo. La filosofia de la Escuela acogié la perspicaz constatacién
de Arist6teles, completandola con la primordial idea del fin ultimo de la perso-
na humana, trascendente al estado. Esta cosmovisién, sustentada en los con-
ceptos de unitas y ordo, en la cual el mundo aparece como un todo subdivi-
dido en partes ordenadas, a modo de una construccién en grados determinada
por la jerarquia de los bienes que cada grado persigue, serd totalmente des-
truida por Guillermo de Ockham.1©

10 “Confundian el orden que es potencia, con el arreglo de los museos. Porque yo
digo que el arbol es orden. Pero orden es aqui unidad que domina lo dispar. Porque esta
rama soporta mi nido y esta otra no Jo soporta. Porque esta soporta su fruto y esta otra
no lo soporta. Porque ésta se levanta hacia el cielo y esta otra se inclina hacia el suelo” (A
de Samnt-Exupfry, Ciudadela, en Obras Completas, Barcelona, 1974, t. I, p. 671).
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Nuestro autor serd el primero en provocar la pérdida de la realidad onto-
légica del estado,!* disolviéndolo —como que de un universal se trata— en los
individuos que lo componen.2 El dird: “el pueblo son muchos hombres, los
frailes son la orden y la orden son los frailes. De lo que se sigue que la orden
1513_ G‘is) persona i#maginaria y representante” (Opues nonaginta dierum, 62, I,

Y esos individuos ya no pueden ordenarse ni unirse en un todo. Al des-
truir las bases escoldsticas de la realidad, a través de su particular gnoseolo-
gia, debe destruir la unitas y el ordo. No puede haber unitas entre individuos,
colados en un solo bloque, que nada tienen en comiin para justificar su comu-
nién en una unidad. Entre si lo mds que pueden hacer es agregarse, adicio-
narse 0 yuxtaponerse. Menos atin podrin ordenarse; no puede haber ordo,
donde no puede haber principio de orden. Por otra parte, “el orden del umi-
verso no es nada distinto de sus partes” (1 Sent., Dist. XXX, q. I, S), bastan-
do que las partes del universo sean ellas mismas, sin nada que se les sobre-
afiada, para que ya puedan decirse ordenadas.

Por cierto que Ockham habla de orden, en lugares distintos de los trans-
criptos, pero su concepcién no es ya la de la Escuela. No tiene tras de ella
el respaldo de otra cosa que lo contingente. No hay una naturaleza a la que-
ese orden responda. Como siempre, no hay un universal a la manera tomista.
En suma, el orden que la filosofia ocamista puede admitir, es de caricter
hipotético, no necesario. Puede ser éste o aquél, segtin que el interés para
establecerlo sea éste o aquél. La naturaleza no tiene en él nada que decir.

Un orden asi, contingente, y adelantindonos, convencional, permite supe-
rar una duda que plantea la visién del mundo de Ockham, un mundo de indi-
viduos: ¢Puede una concepcién asi, que ademas reduce las relaciones a pre-
dicaciones, tener competencia para fundar €l orden social? La respuesta es la
dada, con alguna connotacién especial, o bien la anarquia. En efecto, €l nomi-
palismo social de Ockham no tiene, frente a si y para explicar el estado de
sociedad, mis que una cruda eleccién entre justificar la anarquia o inventar
un régimen tirdnico que se integra por el contrato, anudando convencional-
mente los intereses divergentes. La absolutizacién del individuo conduce a
cualquiera de los dos términos de la eleccién.

La laiquizacion del. estado

La concepcién teolégica de Ockham excluye toda posibilidad de remon-
tarse de este mundo al trascendente por una intuicién intelectual. El tedlogo

11 Todo cuanto Sampay (Introduccion a la Teoria del Estado, Buenos Aires, 1964,
pp. 30 y ss.), en su descripcidén del proceso de “desrealizacién™ del estado, atribuye a
Descartes, nosotros creemos debe imputirsele a Ockham, Permitasenos el atrevimiento,
hasta nos parece sorprendente que tan ilustre autor haya ignorado a nuestro filésofo.

12 Dice J. Largeault, nominalista confeso: “Para un nominalista la palabra estado
no es el nombre de una persona moral, es una «manera de hablar», un modo d: nombrar
los ciudadanos que componen la nacién” (ob, cit., p. 19, nota 31).
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no puede conocer a Dios méas que a través de lo que constata que El ha
efectivamente querido aqui y ahora. El no razona mis que sobre las criaturas;,
es decir, sobre las objetivaciones de una voluntad de la cual los motivos se
le escapan. Por otra parte, sostener que es imposible a la razén humana encon-
trarse con la razén divina, es sostener la trascendencia radical de Dios respec-
to de la razén humana. Asimismo Dios es trascendente a la creacién en general.
De lo que se sigue la autonomia de lo terrestre, pues separar el cielo de la
tierra, es también separar la tierra del cielo. Anotemos entonces lo dicho
como primer factor del efecto anunciado en el titulo.

Como segundo: la separacién de la razén y la fe, asignidndole a cada
una dominios distintos, sobre los cuales ellas reinan soberanamente. No pudien-
do encontrarse, ellas no pueden chocar o contradecirse.

El escepticismo en materia de causalidad es el tercer agente de la lai-
quizacién del estado. No hay una causa final que dirija al Estado —o a lo
que de él queda en Ockham— hacia el dominio de lo sobrenatural.

El cuarto: el horizonte que la ética de nuestro autor abre a la moralidad
natural, asentada sobre el libre arbitrio,

Este estado, por asi llamarlo, laiquizado y compuesto de individuos abso-
lutizados, implica una serie de consecuencias que a continuacién hemos de
analizar.

Poder civil y poder espiritual separados

Estando separados el cielo y la tierra, han de estar separados los dos pode-
res que los representan. Esa separacién es el objetivo de Ockham, que trata
de delimitar las zonas de accién juridica de ambas sociedades. Ello sélo puede
hacerlo oponiéndose a las “usurpaciones” del Papa. “La autoridad del Papa
no se extiende, segiin la norma, a los derechos y libertades de los demds para
suprimirlos o perturbarlos, ya que los derechos y libertades de este género
perténecen al nimero de cosas del siglo, no teniendo el Papa autoridad sobre
ellas. Por igsta razon, el Papa no puede privar a nadie de un derecho que no
proviene de él, sino de Dios, de la naturaleza® o de otro hombre; no puede
privar a los hombres de las libertades que les han sido concedidas por Dios o
por la naturaleza” (Dialogues. . .).

Quedan pues el papado y el poder civil, cada uno con su rol propio. Es
eminentemente deseable que ellos colaboren y que el legislador humano con-
sulte las luces del teblogo. Pero es abusivo de parte de la jerarquia eclesids-
tica, cuyas competencias no alcanzan mis que a las cosas espirituales, preten-
der dirigir los negocios temporales.

18 Cuando él habla de naturaleza no es mds que por abuso de lenguaje. Con ese tér-
mino no designa més que las existencias concretas.
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Ha de notarse, sin embargo, que la determinacién de roles se hace en des-
medro del papado. Su intervencién en asuntos temporales. aun ratio pecati,
queda vedada. Y los poderes que se sustraen a la érbita eclesial no se diluyen,
sélo se desplazan a la 6rbita imperial. Tal, por ejemplo, la facultad de emitir
dispensas matrimoniales.

Al papado entonces, quédale un poder moderado, “suficiente para permi-
tirle gobernar sabiamente la comunidad de los fieles, pero lo bastante restrin-
gido como para evitar el peligro de la tirania, respetuoso con la libertad que
el derecho natural, el derecho de gentes y las leyes civiles conceden a los
cristianos”.** Ningtin derecho de propiedad puede reclamar, porque Cristo,
de quien es vicario, y San Pedro, de quien es sucesor, profesaron la pobreza
absoluta, sin derecho a ninguna cosa. Si algo posee el Papa, es por donacién
del Emperador y, por tanto, de Ius Fori (denominacién cuyo significado luego
ser4 explicitado). Su supremacia es de orden puramente espiritual, sin potes-
tad coactiva. Ademés, como el Papa es libre y puede pecar, también puede
errar en materia de fe,

Origen del poder

Pasando todo por los individuos, el poder también pasa por ellos. Como
luego habremos de ver, suele caracterizarse la doctrina de Ockham como
voluntarista. Algo de ello hay. Por ahora digamos que en la voluntad de esos
individuos héllase el origen del poder secular.

Y esto es coherente. Si nada hay mas que el individuo, si ninguna natu-
raleza comin hay que respetar, si ninguna causa final puede conocerse, la
voluntad de aquellos individuos es omnipotente. El problema estd en porqué,
en tales condiciones, los individuos han de alienarse a un poder ajeno a si mis-
mo. La razén es la misma que luego habremos de ver en Hobbes: la penden-
cia, la lucha y discordia entre los hombres.l¥ La autoridad politica aparece,
entonces, para detener la lucha y en lo posible, suprimir la discordia.

La alienacién a un poder de esas caracteristicas, se producird por un cami-
no —ya presente en la filosofia griega— que luego se hard clisico: ex ordina-
‘tione humane vel ex pacto.

Esta red de ordenamientos y de pactos constituye normalmente la estruc-
tura de la sociedad. Cuando, sin embargo, sobrevenga un desorden grave y
duradero en el que la autoridad “constituida” cese pricticamente de ser ejer-
citada en el interés del orden convenido y de la paz, entonces el pueblo —maés

14 Victor MArTin, Les origines du gallicanisme, transcripto por J. Touchard, “Historia
de las ideas politicas”, Madrid, 1977, p. 168.

15 A. Verpross, La filosofia del derecho del mundo occidental, México, 1962, p. 137;
H. Werzer, ob. cit, p. 89.
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propiamente, los individuos— recupera su poder constituyente, no sélo como
“derecho”, sino también como el més urgente “deber”.18

El poder papal tiene su origen en Dios. Mas los individuos no por ello
nada tienen que ver con su constitucién.

Ha de tenerse presente que en el punto Ockham comparte muchas
de las ideas de Marsilio de Padua. Sostiene por ejemplo que, en caso de nece-
sidad, el pueblo romano puede sustituirse en el cardenal caido en desgracia,
para elegir al Papa, ya que él ha poseido y, en el origen, efectivamente ejer-
citado, un derecho tal respecto de la eleccién de su obispo. (Dial., 111, G). Algo
parecido a la devolucién del poder constituyente en el dmbito de la autoridad
secular, admite aqui en caso de manifiesta herejia del Papa. También dice:
“Si bien no se ha de rechazar el testimonio de los Soberanos Pontifices que
afirman que el concilio no puede ser reunido sin su autoridad, es mecesario
comprenderlo bien y no interpretarlo en detrimento de la fe cristiana, que debe
ser preferida siempre al Soberano Pontifice”. Es licito apelar del Papa al con-
cilio general, el cual, como representante de toda la Iglesia, estd por encima
del Pontifice. Miembros del concilio pueden ser, no solamente los clérigos,
sino los laicos versados en la Sagrada Escritura, y hasta un hombre rudo o una
mujer.

Disolucion del bien comin

La teoria de las relaciones impide a Ockham concebir algo asi como el
bien comun, distinto de los bienes de los diferentes co-contratantes,

En efecto, no habiendo nada mis que individuos —incluso Dios es un
individuo— y nada fuera de ellos, la puerta queda abierta para sostener que
el solo fin del hombre es la satisfaccién de sus deseos. Ello es perfectamente
legitimo en un mundo enteramente contingente. El monismo del bien, tan cui-
dadosamente desarrollado por Santo Tomds, es rechazado y sustituido por el
pluralismo de los bienes o, al menos, por el concepto aritmético del bien
comun.!? El bien comin se disuelve en los bienes individuales.

Y este es un efecto propio de la laiquizacién del Estado. Pues el bien
comin, concebido a la manera de la Escuela, presupore un estado sacralizado
ya que su contenido atiende al fin superior, sobrenatural, del hombre.

El riesgo de esta disolucién, no advertido por Ockham, es que, a despe-
cho del libre albedrio, un grupo imponga como bien necesariamente perse-
guible por todos, el particular suyo: “toda casta social que reina fuera del

16 A. ForesT, F. VAN STEENBERGHEMEME, DE GANDILLAC, Storia ddla chiesa dalle ori-
gint fine ai nostri giori, vol. XIII, I movimiento dottrinale nei secoli 1x-xiv, Torino, 1965,
p. 606.

lg) G. Granenis, Contribucidn tomista a la filosofia del derecho, Buenos Aires, 1973,
D. 3
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orden jerarquico tiende a universalizar sus caracteristicas, y lo consigue sobre
todo en lo que tienen de negativo”!® El bien comtn, sustituido, por ejemplo,’
por la razén de Estado'®

Doctrina juridica

Aqui, como en materia de doctrina politica, habra ideas predeterminantes
de las conclusiones. Es que cuanto un filésofo diga, si quiere ser coherente,
en materia de politica o en materia de derecho, es hijo de cuanto haya soste-
nido en teologia, gnoseologia y metafisica.

Y, en este sentido, la omnipotencia divina, en la forma tan acusada como
la ha resaltado Guillermo de Ockham, es un tremendo determinante de sus
aserciones tusfilosdficas.

Hemos diche que un correlato necesario de una absoluta omnipotencia
divina, al modo de nuestro autor, es una absoluta contingencia de todo el resto.
Decimos ahora que una tal omnipotencia desconoce toda primacia al intelec-
to divino sobre su querer —incluso creemos haberlo sugerido antes— y, es
mas, implica en los hechos, suponer como causa de todo orden tnica y exclu-
sivamente a su voluntad. -

Ya no es el Dios de Santo Toméis que “produce las cosas por su entendi-
miento, ya que su ser es su entendimiento”,® en el que “hay voluntad por lo
mismo que hay entendimiento, pues la voluntad es consecuencia del entendi-
miento” & El Dios de Ockham es un individuo, en el sentido mas lato de la
palabra, totalmente simple, en el cual la voluntad no tiene ningln privilegio
sobre el entendimiento, ni se encuentra sujeta a ningiin orden, ni anterior, ni
interior e, incluso, ni posterior.

Asi como la contingencia de todo lo creado —correlato de la omnipoten-
cia de su creador— importaba la disolucién de los universales, también aqui,
habrd de importar una ordenacién positivista. En efecto, disueltos los univer
sales, queda disuelta la naturaleza. No habrd ya un “principio del movimien-
to de los seres naturales” 2 hacia su propio fin, o sea, la tendencia radical que
los impulsa a la basqueda de la propia perfeccién, en el cual puedan leerse
las normas que rigen el orden natural. No habiendo, pues, un principio del
movimiento —como tampoco un fin hacia el cual moverse—, su direccién es
indiferente, contingente. No viene impuesta necesariamente, con necesidad de
naturaleza. La consecuencia se impone: tal direccién serd “puesta”. En efecto,

18 LroroLpo MARECHAL, Cuaderno de navegacién, Buenos Aires, 1975, p. 58. Toda
la “autopsia dz Creso”, de la cual extraemcs la cita, es una aguda descripeién, en el fino
estilo de su autor, del proceso que nosotros consideramos definitivamente comenzado a
partir de Ockham,

19 MonTEJANO, Curso de Derecho Natural, Buenos Aires, 22 ed., p. 162.

20 Suma Teoldgica, 1, 10. 14 a 18, BA.C, t. I, p. 399.

2L Ibid., I, I, q. 19, a 1, misma edicién, t. I, p. 490.

22 ARISTOTELES, Metafisica, Libro V, IV.
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ya que puede ser ésta o aquélla, que sea una u otra, serd porque el legislador
asi lo estableci6, asi lo positivizd. Y si ese legislador, como dijimos, no estd
sujeto a orden alguno, lo habra establecido asi porque asi lo habrd querido.
Omnipotencia, contingencia, voluntad y positivismo, son los cuatro conceptos
que enmarcan la filosofia juridica de nuestro filésofo.

Voluntad

Lo esencial de la concepcién de Duns Escoto sobre la voluntad divina es
receptado por Ockham, El doctor sutil, sostenia que muy lejos de que la
voluntad siga al bien que el entendimiento conoce, ella “manda al entendi-
miento”, inclinindolo a considerar tal o cual objeto. Por lo que, “si el enten-
dimiento es causa de voliciones, es una causa sometida a la voluntad”. Decla-
ra que la voluntad es totalmente libre: “Nada sino la voluntad es causa total
de la volicién de la voluntad”. Y estos puntos de vista los traslada a la teolo-
gia. Tampoco en Dios hay sumisién de su voluntad a un bien concebido por
su entendimiento. La voluntad no puede querer lo imposible y lo contradic-
torio; y los posibles que concibe por su entendimiento no dan regla alguna a
su voluntad creadora: “No hay més causa para que su voluntad haya querido
tal cosa, sino que la voluntad es la voluntad”. Tampoco depende de la regla
del bien, sino que, al revés, la voluntad es la primera regla y “ninguna regla
es recta sino en tanto que es aceptada por la voluntad divina”.

Ockham es aun ‘mds radical que Escoto, “rechaza la arrogancia de querer
apresar la voluntad divina en cualquier clase de verdades racionales dadas, y
no retrocede, para poner esto en claro, ante las afirmaciones més paradéjicas
y abstrusas: Dios hubiera podido venir al mundo también como piedra, como
un trozo de madera o como un asno, y nosotros hubiéramos tenido que creer
en ello, pues no hay ninguna proposicién de fe que sea demostrable racional-
mente”. 2

Y su sistema lleva a admitir incluso la arbitrariedad de esa voluntad.? En
efecto, no seria arbitraria si él actuase exclusivamente bajo la forma de poten-
tia ordinata. Pero lo cierto es que puede actuar bajo la forma de potentia abso-
luta. Y no obsta a lo dicho que esta forma héllese limitada por el principio de
contradiccién y la bondad esencial. El limite que puede levantar el principio
de contradiccién es realmente infimo con relacién al campo de arbitrio. En
cuanto a la bondad, careciendo de universales, faltando la finalidad, y estando
separadas la fe y la razbén, no podemos saber en qué consista como para
constituirla intelectualmente en limite. Lo méis que podemos decir, es que,
en razén de fe, cuanto Dios quiere y hace es bueno. Fuera de la fe, incurrimos
en peticién de principio.

23 H. WELZEL, ob. cit., p. 82.

24 En contra H. Welzel, obra y lugar citados en nota anterior.
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Naturaleza -

Varias veces hemos dicho que con la disolucién de los universales, operé-
se la disolucién de la naturaleza. No estd4 de més insistir sobre el punto, ya que
4 . (s
aqui deviene especifico.

“La naturaleza de la cosa... no hay tal cosa®® Es que todo lo real es
singular, en consecuencia, la naturaleza no tiene ninguna realidad. Lo maés que
admite nuestro autor es la difusa “conveniencia”,

En tales condiciones, nada hay en el hombre que fundamente la direc-
cién que a través de las normas, se imprima a su movimiento. La “convenien-
cia” aludida no puede tener tal virtualidad —y Ockham no parece querer que
la tenga—, ya que su contenido —que si alguno tiene—, a lo més que alcanza
es a una cierta semejanza en el concepto.

De donde: del lado de Dios, no hay limites; del lado del mundo, terreno
de la contingencia, tampoco. La prefiguracién de cuél serd el orden juridico
es clara: nada habrd de “contener la arbitrariedad del poder divino”.%

Derecho

La originalidad de Ockham en filosofia del derecho es haber identificado
éste con las reglas y con las convenciones interindividuales. En cuanto a qué
es derecho, en haberlo identificado con el tercer analogado: poder. -

Veamos ahora las distinciones establecidas por nuestro autor.

Uno de los problemas que planteaba la larga querella de la pobreza,
para los que en ella sostenian que Cristo y los Apéstoles nada tenian en
propiedad, era el de los bienes consumibles. En efecto, cada vez que el Re-
dentor consumia algo cometia un injusto. Pues bien, al tratar la cuestién
Ockham establece las distinciones que anunciamos. Diferencia dos ius: el fus
poli, o ley natural divina; y el #us fori, o leyes humanas. Con mis precisién,
positivismo divino y positivismo humano. La propiedad pertenece a este altimo
ambito. Los franciscanos han renunciado a este ius fori, pero no al ius poli. Cuan-
do consumen, lo hacen en base a una licencia divina, perteneciente a la érbita
de este ultimo ius.

Tus poli

Otro elemento de su gnoseologia viene también aqui a predeterminar
conclusiones.

El bien y el mal son en Ockham conceptos connotativos. Esto es, directa-
mente significan una cosa, y secundaria o lateralmente otra. Teniendo su ori-
gen en el conocimiento de varias realidades que ellos significan simult4nea-
mente, resultan pues de una comparacién hecha por el espiritu, de un trabajo

23 Tratado sobre..., ed. cit, p. 51, i
2 E. GiLson, La Filosofia en la Edad Media, Madrid, 2#* ed., p. 605 .

— 98 —



http:divin�.38
http:ro.so:.25

‘de la inteligencia. De donde, se concluye que son entes de razén, construc-
ciones légicas, creaciones subjetivas, instituidas por la comodidad y sin répli-
cas reales.

“Estas palabras (robo, adulterio, odio, etc.) significan tales actos no abso-
lutamente, sino connotando que el sujeto estd obligado por mandato divino a lo
0... Si estuvieran mandadas bajo predepto divino, entonces el sujeto no
estaria obligado a lo opuesto y por consiguiente no se las llamaria robo, adul-
terio, etc.” (Sent. 11, q. 19, O).

Todo, entonces, se reduce a lo que Dios decide. No solamente los precep-
tos de la segunda tabla, sino el Decélogo entero pierde todo caricter abso-
luto. Si lo hubiese querido, Dios pudo hacer otro mundo en el cual fuese meri-
torio, no sélo el hurto y el adulterio, sino también el odio hacia el Creador.®
Es més, todavia hoy El podria dar su sancién a actos que nosotros llamamos
“hurto, adulterio u odio” y que son connotados como viciosos s6lo porque los
referimos al orden positivo que El ha querido. Esto no es mas que una conse-
cuencia de la fe en un Dios verdadera y absolutamente soberano.

“El derecho natural no manda otra cosa que lo que Dios quiere, ni prohi-
be nada mds que lo Dios quiere prohibir”. ;Y dénde podemos encontrar ese
querer?: positivismo en grado sumo: pues en la Sagrada Escritura: “Todo dere-
cho natural estd contenido explicita e implicitamente en la Sagrada Escritura,
porque en la escritura divina hay ciertas reglas generales, de las cuales puede
deducirse en si, o junto con otras, que todo derecho natural de primer orden,
segundo orden y tercer orden —aunque no se encuentre en ella explicitamen-
te— es derecho divino”, El derecho natural es, entonces, el positivizado en la
Sagrada Escritura a través de la revelaci6n. ' ,

El derecho natural —sin naturaleza— deja de ser tal, es un derecho posi-
tivo més.

Tus fori

. En el campo en que el legislador divino ha guardado silencio —campo
de actos neutros o indiferentes a los ojos de Dios— se construye todo el orden
del #us fori.

Es el campo del legislador humano, de la voluntad del legislador humano.
Tal legislador puede ser el gobernante absoluto de que hablaramos en ocasién
de considerar la doctrina politica de nuestro autor, o bien el individuo al rela-
cionarse con otros individuos mediante convenciones.

27 Con relacién, al odio a Dios, H. Welzel —ob. cit., pp. 83/84, nota 100— hace notar
que Ockham cambié de opinién al advertir: “si la obediencia frente al mandato de Dios es
amar a Dios, el mandato de odiar a Dios significaria amar a Dios para odiarle”.
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La voluntad humana —como antes la divina— es la primera potencia ética 2
y juridica. El cuadro es claro: la tinica fuente’ del derecho es la voluntad.. -

En el d4mbito que estamos tratando, una idea remarcable, por el futuro
que habra de tener, es la del derecho creado por acuerdo de voluntades, Nues-
tro articulo 1197 del Cédigo Civil tiene pues inspiracién nominalista. Nomina-
lista por lo siguiente: en primer lugar, la norma establecida por el contrato
es individualizada v personificada en un doble titulo. En'su génesis, puesto
que ella es creada por los sujetos mismos cuyas relaciones juridicas regir;
emana de necesidades y voluntades concretas. Por otra parte, atribuir al con-
trato la facultad de crear derecho, es decir, que el derecho nace de é} mismo,
de la resolucién en una posicién de equilibrio. del conflicto de intereses indi-
viduales divergentes. : S . -

Debe sefalarse, sin embargo, que cuando Ockham habla del contritd
como fuente del derecho, no tiene en vista —ni puede tenerlo— los contratos
de la era liberal, sino los contratos de vasallaje de la alta edad media o las
franquicias y cartas que obtienen las villas y ciudades nacientes. :

Relacion del Ius fori con el Iu;s‘_poli‘”

- A pesar~de la radicalmente distinta- concepcién de los términos, perma-
nece intacta la compleja relacién existente. entre el derecho natural y el .dere:
cho positivo. “Ninguna ley positiva. justa. puede-ser contraria a la natural. Y
la' razén de esto es que no puede haber ley manifiestamente contraria a la ley
superior o a la razén, por lo .cual toda ley civil contraria a la divina o a la
razén clara no es ley; y, por lo mismo, la letra de la ley candnica o civil no
debe cumplirse, si estuviesen en contradiccién con la ley Divina, es decir, con
la. Sagrada Escritura o la recta razén”. (Dial., 1, VI, 100).

No debe confundirnos la invocacién a la recta razén. Sabemos ya que la
ley divina no puede corresponder aqui a la exigencia absoluta de una razén
que se impusiera por si a la voluntad preceptiva de Dios. Ockham explica
claramente que se entiende por “recta razén”: “puede decirse que toda volun-
tad recta se conforma con la recta razdn, pero no slempre se conforma con una
recta razdén anterior que muestre la causa de por qué la voluntad debe hacer
esto, sino que por el mero hecho de que la voluntad diving lo quiera, se llama
recta razén lo que se quiere” (I Sent., dist. XLI, q. I, A). De donde todo lo
que es contrario al orden querido por Dios es, ipso facto, “irracional”.

Con la recta razén, pues, volvemos a la Sagrada Escritura, norma positiva
escrita. Ahora bien, esos textos sacros deben ser interpretados méas en su “espi-

28 Enzo PiErGiovaNNi, La metaformosi dll’ética medioevale - Secoli XIII-XV, Bologna,
1967, p. 54 . .
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ritu” que en su “letra”, y éste:es el deber de la recta razén la cual, -extrayendo
de la palabra de Dios una cadena de consecuencias légicas, segln la intencién
del Creador que a nosotros es posible comprender, forma propiamente aquel
derecho natural sobre el cual se fundan  después las instituciones positivas del
s fori. = : SR

El lugar de la naturaleza, como criterio para distinguir la ley justa de
la injusta, queda sélo la palabra revelada cognoscible por la fe.2 Cayendo la
fe —a lo que Ockham mucho contribuy6—, cae el criterio.

Dev’ebho;poder |

La metafisica del individuo que Ockham elabora, no puede mdis que con-
ducirlo a radicar el derecho en el tercer analogado. Contribuyen a tal direc-
cién sus concepciones sobre la voluntad y la libertad, como también los con-
ceptos de contingencia y el consecuente de los universales.

Ya al intervenir en la querella de la pobreza tuvo el cuidado de estable-
cer que el derecho de propiedad era un poder sobre una cosa, que se puede
reclamar ante el estado.

El concepto fue por cierto innovador. Al menos lo fue por su perfecto
engarce en toda una construccién filoséfica.

Justicia

Como podrad suponerse el concepto clasico de justicia, el de la llamada
“Filosofia perenne”, es destruido. Sin una metafisica apropiada de las relacio-
nes y una gnoseologia adecuada de los universales, no podia subsistir.

“Dios no peca cuando, como causa total, redliza toda la accién que
ahora verifica con el pecador, como causa parcial... Porque Dios no puede
estar limitado por accién alguna y, por tanto, por el mero hecho de que quiera
algo, se hace justo. .. Asi, pues, la obligacidn hace a una persona pecadora o
no pecadora. Si, por tanto, como causa total, Dios produjese odio a si mismo
en la voluntad de alguien como ahora lo produce como causa parcial, ese
individuo no pecaria, Dios no pecaria, porque no estd obligado a nada, ni tam-
poco ¢l otro, porque €l acto no depende de éI” (1V Sent., q. VIII-IX). Es él: es
justo porque estd mandado.

La justicia procede, pues, de un precepto autoritario, y no puede lograrse

por medio de juicios elaborados sobre la base de la realidad. “La justicia se

29 4. WeLzEL, oh. cit, p. 88.
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convierte en algo exclusivamente teolégico, basado totalmente en la fe y no sus-
ceptible de justificacién alguna filoséfica ni de verificacién por los hechos”®

Ella completa con toda coherencia el cuadro delineadc hasta ahora. Cua-

dro que rodard mucho en la historia y que, a pesar de nosotros, se halla instalado
en nuestros dias.

Jost ANTONIO IGLESIAS

30 Davip GranFIELD, “La controversia escoldstica sobre la Justicia: Santo Tomds de

Aquino vs, Ockham”, en La Justicia, compilacién de Cazl J. Friedrich y John W. Champan,
México, 1989, p. 285.
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LA JUSTICIA PENAL MILITAR EN EL RIO DE LA PLATA (1810-1894)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LAS FUENTES PARA EL ESTUDIO DEL DERECHO
PENAL MILITAR: LA LEY, LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA. — 2. EL JUZGAMIENTO
DE LOS DELITOS COMUNES. NORMATIVA Y REALIDAD, — 3. LA REPRESION DE LAS FAL-
TAS DISCIPLINARIAS. — 4 [0S DELITOS MILITARES Y LA ACTUACION DE LOS CONSEJOS
DE. GUERRA (ORDINARIOS Y DE OFICIALES GENERALES) EN TIEMPO DE PAZ, — 3. La
ASAMBLEA DEL ANO XIII Y LA MODIFICACION DE LA COMPOSICION DE LOS TRIBUNALES
MILITIRES, — 6. EL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO DE TIEMPO DE GUERRA: LOS JUICIOS
A TAMBOR BATIENTE Y LOS CONSEJOS DE GUERRA VERBALES, — 7, LAs COMISIONES
MILITARES ACTUANTES COMO CONSEJOS DE GUERRA. — 8. RESTRICCIONES IMPUESTAS
A LA ACTUACION DE LOS AUDITORES DE GUERRA CON LA CREACION DE COMISIONES MI-
LITARES PERMANENTES Y FISCALES. — J. LA APLICACION DE LA LEY MARCIAL. — 10.
La LEY 48 pE 1863 Y LA CUESTION DE LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES MILITA-
RES, — 11. LOS CONSEJOS DE GUERRA ACTUANTES CON MOTIVO DE LOS SUCESOS| RE~
VOLUCIONARIOS DE 1874, — 12. AMNISTIA E INDULTO. — 13. LOS MILITARES PROCE-
SADOS POR EL DELITO DE REBELION. EL CRITERIO DE LA DISYUNCION Y LA JURISPRU-
DENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. — 14, ANTECEDENTES
DE LA CODIFICACION MILITAR DE 1894, — 15. LA APLICACION DE LAS PENAS EN
SEDE MILITAR.

1. Luego de producida la Revolucién de Mayo de 1810 la disciplina del
personal militar de los ejércitos patrios siguié regulandose hasta el afio 1894
—fecha en que se sancionaron los primeros c6digos militares— de acuerdo con
lo establecido en las ordenanzas militares de 17681 tanto en lo relativo al cata-
logo de los delitos' y penas como en lo atinente a las clases de tribunales mili-
tares y formas de enjuiciamiento establecidas en ellas, con las modificaciones
que se detallan en este trabajo.

La prolongada vigencia de las ordenanzas espafiolas debe atribuirse a la
circunstancia de que ellas conformaban un corpus de bondad incuestionable?
por lo que tuvieron el privilegio de ser “el Gltimo monumento legislativo de la
metrépoli en el Rio de la Plata”.

A su vez, para facilitar la inteligencia y aplicacién de las ordenanzas, fue-
ron dados a luz varios comentarios doctrinarios. La més conocida y completa

1 Ordenanzas de S. M. para el régimen, disciplina, subordinacién y servicio de sus
ejércitos, Madrid, Antonio Marin (Impresor de la Secretaria del Despacho Universal de la
Guerra), 1768. Con posterioridad fueron reimpresas por Antonio Vallecillo (Madrid, 1850-
1852) y por José Muiiiz y Terrones (Madrid, 1880-1882). También resulta de utilidad la
consulta de BERNARDO JMENEZ Y MENsALBas. Indice alfabético de las materias contenidas
en las Ordenanzas de S. M. ilustradas por D. Antonio Vdllecillo, Madrid, 1854.

2 Carros Russo DomingUuez, “Historia de la legislacién militar argentina”, en Revista
Juridica y de Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1898, t. I, pp. 214-215.

3 BENJAMIN VILLEGAs BasaviLBaso, Justicia Militar, Buenos Aires, 1929, p. 3. Hay
separata del Boletin del Centro Naval, XXXVIII, pp. 407-424 y 483-515. GuiLLERMO PaA-
romso, “Vigencia de las ordenanzas militares de Carlos m en nuestro pafs durante el siglo
pasado”, en Revista Militar n® 706 (octubre-diciembre, 1981), pp. 98-107.
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produccién de la doctrina a este respecto fue redactada por Félix Colén de
Larriategui con el titulo Juzgados Militares de Espaiia y sus Indias, obra cono-
cida en la jerga tribunalicia de entonces simplemente como “el Colén”, cuya
vrimera edicién aparecié en 1787 y la tercera y ultima en 18174

Las opiniones de Colén de Larriategui gozaron de firme predicamento, de
una autoridad casi legal, que fue invocada en los procesos castrenses tanto por
jueces militares, como por fiscales y defensores. Y ese prestigio adquirido
en el periodo hispanico sobrevivié aun en nuestra época independiente.’ Cier-
tamente, la obra de Colén hizo escuela. Al promediar el siglo pasado —en 1848—
apareci6 un Nuevo Colén, redactado por Alejandro de Bacardi® que puso al
dia la por entonces ya envejecida obra de Colén y ese nuevo compendio de
derecho militar llegé a tener la misma alta autoridad doctrinaria que su prede-
cesor, como puede comprobarse, por ejemplo, mediante la lectura de las ilus-
trativas notas que pusieron al pie del articulado del proyecto de cddigo penal
militar de 1881 sus redactores.?

De modo que el primer puesto entre los comentadores u ordenancistas lo
comparten Colén y Bacardi. Luego de ellos se ubican otros autores como Julidn
Lépez de la Cuesta,® Perea, Joaquin Garcia Fernandez® y el francés A. Brout-
ta,'0.que si no alcanzan en la altura de su fama a los primeros no les desme-
recen en enjundia.

Claro estd que siempre la rica cantera para el estudio de la aplicacién del
derecho penal militar, con anterioridad a 1894, lo ser4 la jurisprudencia de los
tribunales militares. El conocimiento de las causas militares es verdaderamente
indispensable para todo intento de reconstruccién histérica tanto de las formas

4 CoLON DE LARRIATEGUI fue también autor de un Compendio de los Juzgados Militares

para el uso de los corregidores y alcaldes (Madrid, 1793).
: 5 El valor legal de la obra de Colén es notorio. El auditor de guerra Bernardo de
Vera y Pintado le manifesté en una oportunidad a San Martin: “nos gobernamos por las
ordenanzas generales y la obra de Colén”. Archivo de la Nacién Argentina, Documentos re-
ferentes a la guerra de la independencia y emancipacién politica de la Repitblica Argenting
y otras secciones de América a que cooperé desde 1810 hasta 1828, Buenos Aires, 1917, t.
II (Paso de los Andes y campafia libertadora de Chile), p. 358.

6 ALEJANDRO DE BACARDI, Nuevo Coldn o sea tratado de derecho militar de Espafia.
Esta obra tuve tres ediciones sucesivas, impresas todas en Barcelona, en 1848, 1864-71 y
1878, respectivamente.

7 Proyecto de cddigo penal militar para el ejército argentino, Buenos Aires, Estableci-
miento tipografico de “La Pampa”, 1881, pp. 4, 69, 93, 109, 112 120, 135, 137, 146, 157,
159, 170, 177, 188, 213 y 244,

8 JuLiAN Lorez pE 1A Cuesta, Novisimo compendio de Juzgados Militares de Colén
y tratado de las diversas clases de enjuiciamiento, procesos y actuaciones criminales y ordi-
narias que se practican en el Ejército y la Armada, corregido y aumentado, Buenos Aires,
Imprenta de “La Tribuna”, 1858. La primera edicién —segdin lo consigna José Almirante
(Bibliografia militar de Espafia, Madrid, 1878, p. 449)— apareci6 en Madrid en 1845.

9 Joaguin Garcia FernxAnDEz, Justicia Militar. Nociones tedrico-prdcticas de toda
de procedimientos penales, Madrid, Libreria de Victoriano Suarez, 1898 (12% ed.).

‘10 BarTAasar ANDUAGA Y EspiNosa, Curso de Derecho Militar. Obra escrita en fron-
cés por A. F. Broutta. Traducido y arreglade a la legislacién espaficla y aumentado con un
indice cronoldgico de las leyes, drdenes y reales decretos concernientes a Guerra y Marina
expedidos desde el siglo xvi hasta el dia, Madrid, 1845. El libro de Brourra fue traducide
al -¢astellano por Federico Mitre y publicado en Buenos Aires en 1878 por el famoso editor
Carlos Casavalle.
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procesales como para conocer cémo se interpretaba y aplicaba el derecho sus-
tantivol! Esta tarea —verdaderamente insoslayable— ha sido ignorada entre
nosotros y al parecer también en otros paises.’2

2. Segun las ordenanzas de Carlos ur correspondia al capitin general el
juzgamiento de los delitos comunes cometidos por el personal de oficiales,’3
los que no estaban taxativamente enumerados con esa denominacién pero se
los puede ubicar por exclusibn de los delitos militares definidos como tales.
Eran los siguientes: blasfemia, juramento execrable por costumbre; robo de
vasos sagrados, ultraje a imigenes divinas, ultraje a sacerdotes, insulto a luga-
res sagrados, injurias contra ministros de justicia, desafios, injurias entre solda-
dos, induccién a rifias, alevosia, lesiones, dafio, incendio, fabricacién de mone-
da falsa, violacién de mujer, crimen nefando, perjurio, robo, contrabando, etc.

Legalmeute el auditor carecia de competencia propia para actuar, en vir-
tud de la delegacién de funciones que hacia el capitin general, desempefidn-
dose de acuerdo con la iniciativa y con los bandos que dictaba dicho jefe, que
tenian fuerza de ley.

Cuando el ejército se hallaba dividido en cuerpos —actuando separa(?a-
mente en lugares distintos— el auditor, con acuerdo del capitin general, Qe§1g-
naba al funcionario que administraria la justicia castrense bajo su supervision,

11 A titulo meramente indicativo dejo consignado que en nuestro maximo repositorio
documental los sumarios militares estin agrupados en legajos ordenados de acuerdo con la
letra inicial del apellido inscripto en la caratula de cada uno. Archivo General de la Nacién
(Buenos Aires), Division Nacional, Seccion Gobierno, Sumarios Militares, letra A, exptes.
1-40 (10.299.6); exptes. 41-63 (10.29.9.7); exptes. 64-83 (10.29.9.8); letra B, exptes.
84-109 (10.29.6.9); exptes. 110-138 (10.29.10.1); exptes. 139-161 (10.29.10.2); letre C,
exptes, 162-202 (10.29.10.3); exptes. 203-237 (10.29.10.4); exptes. 238-272 (10:29.10.5);
letras D y E, exptes. 285-311 (10.29.11.2); letra E, exptes. 312.330 (10.29.11.3); letra F,
exptes, 331-363 (10.29.11.4); letra G, exptes. 364-393 (10.29.11.5); exptes. 394-439 (10.29.
11.8); letras H, I y ], exptes. 440:82 (10.29.11.7); letra L, exptes. 483-533 (10.30.1.1.),
letra M, exptes. 534-598 (10.30.1.2); exptes. 599-611 (10.30.1.3); letras M y N, exptes.
612639 (10.30.1.4); letra O, exptes. 640-666 (10.30.1.5); letra P, exptes. 667-707 (10.30.
2.1); letras P y Q, exptes. 708-738 (10.30.2.2); letra R, exptes. 739-769 (10.30.2.3); exptes.
770-792 (10.30.2.4); exptes. 793-823 (10.30.2.5); letra S, exptes. 824-872 (10.30.2.8); letras
S y T, exptes. 873.920 (10.30.3.1); letra V, exptes. 345-955 (10.30.3.2); exptes. 956-977
(10.30.3.8); letras U, V, X, Y y Z, exptes. 921-944 (10.20.3.4); varios exptes. 979-1020
(10.30.3.5). Con relacién a los legajos precedentemente detallados puede consultarse €l Indice
de sumarios militares 1808-1860 (10.44.9.29). En el Archivo Histérico de la Provincia de
Buenos Aires se conservan numerosas causas criminales, provenientes del fondo de la Real
Audiencia y de la Camara de Apelaciones, en las cuales son parte militares. En el Museo
Mitre existen cuatro carpetas caratuladas Justicia Militar, tres de ellas correspondientes a
los afios 1815-1819 y la restante a 1818, con un total de 120 piezas documentales. Otra
fuente son los expedientes conservados en el Archivo del Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas (Buenos Aires).

12 Con respecto a Francia lo ha sefialado el importante aporte de J. L. Gazzanica, “Les
conseils de guérre de la 10e. Division sous le Consulat et PEmpire: la Justice aux armées de
lintérieur”, en Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé (nouvelle série),
Sirey, 1978, n® 1 (enero-marzo), pp. 61-62.

13 HEcror Jost Tanzi, “El derecho militar indiano (importancia, contenido de la ma-
teria y estado actual de Ja investigacién), tirada aparte de: Academia Nacional de la
Historia (Venezuela), Memoria del Iller. Congreso Venezolano de Historia, Caracas, 1979,
t. I, p. 273. :
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-quien:quedaba sometido a su vigilancia en el proceso. Es- decir, que el capitan

'%gg;rﬁl ejercia la funcién de supervigilancia establecida por las ordenanzas de

Las ordenanzas de 1768 sentaron la regla de que “la jurisdiccién militar y
Su ejercicio debe residir en los capitanes o gobernadores generales y no en los

.anditores, aunque aquéllos tengan precisién a proceder en las materias de justi-
cia con acuerdo de éstos”. ’

Como la jurisdiccién residia en el capitdn general o comandante de opera-
‘ciones, la injciativa para la formacién del sumario a incoarse dependia no del
“auditor sino del jefe militar, de modo que ahi est4 el origen de la tendencia
‘moderna a considerar la justicia militar como una funcién de mando y soste-
ner, en consecuencia, que la jurisdiccion de sus tribunales es dependiente o
“deleg_ada. Como consecuencia de ello el encabezamiento del proceso debia
hacerse a nombre del jefe militar de quien el auditor dependia. Y su marcha
era de competencia de este ultimo, es decir del auditor, pero los decretos
interlocutorios y definitivos debian redactarse a nombre del capitin general o
comandante o jefe militar cuya firma era esencial para la validez de las provi-
.dencias respectivas. ,

Estando la tramitacién del proceso a cargo del auditor, éste era el respon-
sable de lo proveido a menos que el jefe militar se separase de lo proyectado
por él, en cuyo caso el auditor quedaba exento de responsabilidad por lo
proveido. - . :

"En los casos en que los jefes considerasen que debian separarse del dicta-
men del auditor, debian elevar los autos —no estando el ejército en operaciones
‘de guerra— con expresion de los fundamentos de su disidencia al Real y Supre-
mo Consejo de Guerra y Marina, quien por via de consulta resolvia el articulo
en forma definitiva,

Con las variantes que he estudiado en otro trabajo 13 fue la intervencién
'de los auditores en los casos de delitos comunes cometidos por personal perte-
neciente a las milicias, aplicAindose en esos casos las disposiciones del Regla-
mento de Milicias de 1801.

X En la prictica, dispuesto el procesamiento de un milittar por el jefe que
correspondiese, la causa quedaba en manos del auditor, quien redactaba por si
la respectiva providencia y el superior se limitaba a la confirmacién y cumpli-
‘miento de lo actuado, recurriéndose sélo en muy contados casos al Real y
Supremo Consejo de Guerra y Marina por primar el parecer del capitin gene-
ral o jefe militar que lo reemplazase ya que el auditor debia proceder de acuer-
do con'los bandos que aquellos estaban autorizados para dictar. Es decir, que

14 'Ver J. Moreno Casapo, “Las ordenanzas de Alejandro Farnesio, de 1587”, en Insti-
tuto’ Nacional de Estudios Juridicos, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1961,
t. XXXI, pp. 431-450. v
- 15 GuiLeErMO PALoMBo, “La aplicacién del derecho penal militar en el Virreinato del
‘Rio dela Plata”, en Prudentia Iuris, V1, pp. 41-60 y “La justicia penal militar en el Rio de
1a Plata: durante los tltimos afios del periodo hispanico”, en Publicaciones del Instituto de
Estudios Tberoamericanos, Buenos Aires, 1983, vol. 1II (en prensa). - o



el auditor era, por delegacién, un verdadero juez letrado de primera instancia
competente para el juzgamiento de los delitos comunes cometidos por militares.

La resuelta impugnacién de las atribuciones que en la prictica tomaban
los auditores, ciertamente que por la sencilla razén de que los jefes militares
asi lo permitian admitiendo y reconociendo su insuficiencia técnica, no se hizo
esperar. Una Real Orden de fecha 12 de marzo de 1802 proclamaba taxativa-
mente que “los auditores son verdaderos dependientes de los capitanes gene-
rales, que la jurisdiccién reside en éstos, y en ellos s6lo el ejercicio en los
términos prescriptos por la ordenanza y demds 6rdenes del asunto”'® Y por
si ello hubiese caido en saco roto, la reprimenda fue reiterada por medio de la
Real Orden del 29 de enero de 1804: “Su Majestad declara que las funciones
de los auditores de guerra designadas en el articulo 19, tratado 8? titulo 8 de las
ordenanzas del ejército deben entenderse conforme a lo que determina en los
articulos siguientes. Que la jurisdiccién militar reside en los jefes militares que
la tienen declarada y no en los auditores. Que los auditores no pueden empe-
zar ninguna causa civil ni criminal sin decreto del jefe a no ser en algan raro
caso y aun en éste deberdn darle parte dentro de las veinticuatro horas. Que
empezada la causa legitimamente podrin los auditores proseguirla pero todos
los autos interlocutorios y definitivos irdn siempre en nombre de los jefes,
firmados por ellos con precedencia a los auditores, y éstos deberan ir a sus
casas a despachar. Que sélo los auditores sean responsables de las providen-
cias que se dieren con su voto, pero no de las en que no intervengan. Que
los jefes, antes de separarse del dictamen de sus auditores remitan los autos al
Consejo Supremo de la Guerra para que decida en justicia. Que todos los des-
pachos aunque estén acordados con los auditores, vayan firmados por los jefes
que tengan la jurisdiccién militar”17

Pero en nuestra evolucién histérica desapareci6 la atribucién del capitan
general o comandante de armas —y, por ende, del auditor— para el juzgamiento
de los delitos personales. Ello ocurrié como consecuencia de la ley de la pro-
vincia de Buenos Aires del 7 de julio de 1823 que aboli6 los fueros personales.
Lo expresé en la Cdmara de Diputados del Congreso de la Naci6n, en 1860,
el teniente coronel José A. Alvarez Condarco: “habiendo cesado el fuero per-
sonal, cesaban por consiguiente las causas militares por delitos que no eran
puramente militares, cesaba asimismo toda atribucién del auditor como juez”.®

3. Los jefes militares eran responsables de la disciplina de sus cuerpos y
por ello las ordenanzas los facultaban para castigar correccionalmente las faltas
de sus subalternos (tratado 2, titulos 15 y 17), pero debian dar parte a la auto-
ridad superior dentro de las 24 horas.

Se consideraban faltas disciplinarias: el refugiarse en sagrado para hacer
peticiones, emplearse al soldado como asistente de un oficial, valerse del hom-

16 Pepro ToLepo SANcHEZ, Derecho penal militar indiano y su jurisprudencia chilena,
Santiago, Universidad de Chile, 1950, p. 163. Juan JoserH MATRAYA Y Riccr, Catdlogo cro-
noldgico de pragmdticas, cédulas, decretos, ordenes y resoluciones reales (1819), Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1978, ne 2199. VALLEGLLO, Of-
denanzas, etc., t. III, p. 412,

17 MaTrAYA Y Riccr, ob. cit., n? 2307.

18 Nistor T. Auza, El ejército en la época de la Confederacion (1852-1861), Buenos
Aires, Circulo Militar, Biblioteca del Oficial, vol. 833-834, 1971, p. 55. )
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bre del jefe, injurias entre soldados, dafios, venta de Topa o municién, malgas-
tar el dinero del rancho, ebriedad, juego ilicito y quedarse la mnoche fuera del
cuarte] sin licencia para ello.

Bastaba la orden verbal o escrita del comandante, que comisionaba a un
ayudante o a otro oficial para levantar la sumaria. A su vez este oficial nombra-
ba un actuario y tomaba las declaraciones pertinentes y la indagatoria y confe-
sién sin necesidd de nombramiento de defensor. Luego de evacuadas las citas,
sin necesidad de ratificaciones ni careos —lo que era de rigor en cambio en los
consejos de guerra— se tenfa por celebrada la causa en sumario, Ponia el ayu-
dante su dictamen y lo pasaba al jefe militar quien daba vista al auditor y con
acuerdo de éste o sin él aplicaba la pena correspondiente: arresto o represién.1?

. Cuando algin oficial quisiera sincerar su conducta, si se sintiera agraviado,
'y no hubiese causa grave como para formar consejo de guerra, se debia dirigir
a su superior jerdrquico quien previa informacién resolveria en justicia sin for-
‘mar sumaria (Real Orden del 25 de abril de 1780). Este procedimiento fue
confirmado por ley de octubre 19 de 18132

4. En el juzgamiento de los delitos militares conocian los consejos de
_guerra, que eran tribunales colegiados no letrados y de conciencia.

Los delitos militares tipificados en las ordenanzas pueden clasificarse en:
‘a) delitos contra la soberania y seguridad exterior del Estado( infidencia, es-
pionaje, reclutamiento de tropa para otro principe); b) delitos contra el orden
v seguridad del ejército (sedicién, alboroto o insulto contra centinela); c¢)
“delitos contra los deberes y el honor militares (delitos del centinela, desercién,
abusos de autoridad, falta de puntualidad en acudir a su puesto y cobardia);
'd) delitos de insubordinacién (desobediencia, ultraje o maltrato a superiores);
e) delitos contra la d151cplma (murmuracién y solicitud de gracia); f) delitos
‘contra los intereses del ejército (robo o hurtos de armas y/o de mumcio‘nes),
y g) delitos de falsedad (disimulo de nombre, patria, edad o religién). Estos
‘eran los delitos militares (ver TEJEDOR, Curso de derecho criminal, Buenos
Aires, 1860, t. I, pp. 350-356).

La ley promulgada en la provincia de Buenos Aires el 7 de julio de 1823
abolié en su articulo 1° los fueros personales. Estos implicaban el sometimiento
de sus benefxmanos_ a una jurisdiccién especial, por su condicién personal. La
ley oper6 la conversién del fuero personal en real o de causa. El articulo 3°
dispuso que la jurisdiccién militar debia conocer en las causas instruidas “para
la avenguacmn y castigo de delitos que solo son tales cometidos por un mili-
tar”. Y en el articulo siguiente se espec1flcaba que en ese conocimiento se in-
-clufan también los delitos cometidos por mlhtares dentro de los cuarteles en
.marchas, en campafia o en actos de servicio” 2!

19 Arts, 40 y 7 ° tits. 40, 8, 9 y 11, tits. 16, 4 del lib. 17, trat. & yart 10, tit. 8, trat.
3 de las ordenanzas.

20 El Redactor de la Asamblea nowembre 20 de 1813.

21 ABeLARDO LEvacci, “Los fueros especiales. Contribucién al estudio de la adminis-
tracién de justicia en el Rio de la Plata”, en Revista del Instituto de Historia del Derecho
“Dr. Ricardo Levene”, n° 22, Buenos Aires, 1971, pp. 44-81. La jurisprudencia de la
C.S.].N. aceptd dicha ley de 1823 como dlsposxcuSn nacional (GarLos J. Coromso, El
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El consejo de guerra :ordinario juzgaba a la tropa y clases por delitos comu-
nes y militares. Con el tiempo adquirié caricter de permanente. Tomada
noticia por un jefe de la comisién de un delito militar —por querella o de-
nuncia— designaba a un ayudante o a otro oficial como juez fiscal. Este ltimo
instruia los primeros procedimientos y debia presentar un memorial al capitin
general refiriendo el hecho y sus circunstancias y pedir autorizacién para tomar
las informaciones y poner al reo en consejo de guerra. Desde esa presentacion,
el juez fiscal ya no dependia del comandante sino del capitin general a quien
podia dirigirse en derechura. Ese memorial —decretado—, con la filiacién del
reo, servia como auto cabeza de proceso. Se nombraba luego un actuario (sar-
gento, cabo o soldado) y luego de examinados los testigos y practicadas todas
las diligencias comunes a los juicios criminales y recibida la declaracién inda-
gatoria al acusado, se tenfa por concluida la sumaria pudiendo el fiscal resolver
sobreseer o decretar la prosecucién de la causa en el plenario. Si optaba por
esto altimo debia pedir autorizacién —por ser competencia del consejo de
guerra el fallo de la causa—. Los autos se pasaban al jefe que habia nombrado
al fiscal y éste los remitia al auditor, quien debia expresar si el dictamen fiscal
se hallaba ajustado a derecho. Si de aqui resultaba una providencia definitiva
la causa se cerraba. Caso contrario, si pasaba a consejo de guerra, se hacia
saber ello al acusado y se procedia al nombramiento de defensor. Luego se
recibia al reo la confesién —que era la indagatoria con cargos— y tomada ésta
se evacuaban las citas y se careaba al reo con los testigos. Luego la causa se
elevaba al capitin general quien corria vista al auditor para que dictaminase si
estaba 0 no bien arreglada, antes de procederse a la formacién del consejo.
Si el auditor solicitaba medidas ellas debian cumplirse. Volvian los autos al fiscal,
quien los pasaba al defensor y volvian nuevamente al juez fiscal que exponia
su conclusién. Se celebraba luego el consejo: leidos todos los cargos, las diligen-
cias y la defensa —con comparecencia de los testigos si fuese necesario— se oia al
reo por si éste tuviera algo que decir en su descargo y en ese caso hablaba bajo
juramento de decir verdad. Después votaban los miembros del consejo y vista
la pena decidida por la pluralidad el fiscal debia hacer extender la sentencia

-El consejo de guerra de oficiales generales conocia y castigaba los delitos
militares cometidos por personal de oficiales y no tuvo caricter permanente,
se formaba para cada causa. El auditor de guerra asistia siempre como asesor
del consejo, pero sin voto en él y su lugar era el ltimo. Una Real Orden del
2 de septiembre de 17942 estatuy6 que el auditor de guerra en los consejos
firmaria su “mero dictamen” no como conjuez. Evidentemente la practica debi6

Derecho Penal Militar y la Disciplina, Buenos Aires, 1953, p. 53 nota 12). C. S. J. N., Fallos,
126-280 in re “Burrueco Mansilla” del 13/10/1917 y jurisprudencia remisiva alli citada.
Conviene recordar que en el periodo hispanico el fuero privilegiado del ejército fue llamado
fuero de guerra y se dividia en fuero militar (cuando concernia al personal militar) y fuero
politico (cuando concernia a funcionarios civiles del Ejército o la Armada). A su vez el
fuero militar se dividia en ordinario, que era concedido a la mayor parte del Ejército, y en
privilegado que era el gozado por cuerpos especiales como el Real Cuerpo de Artilleria
que debia contar con un asesor (auditor de guerra) propio, tal como lo reglamenté la Real
Orden del 8 de marzo de 1778 (Museo Mitre, Armario B, caja 21, pieza 2, n¢ 44) y la
Real Cédula del 26 de febrero de 1782 (CoroN DE LARRIATEGUL Juzgados Militares, Madrid,
1797, t. I, 22 ed., pp. 420-425).

- -22 VALLECILLO, Ordenanzas cit,; t, III, p. 261. ToLEpo SAncuEz, Derecho penal militar
indiano cit., p. 163. ‘
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ser muy otra. El procedimiento era similar al del consejo odinario, salvo —cla-
ro estd— las diferencias debidas a la jerarquia de los acusados.

5. La composicién de los tribunales militares tales como estaban estable-
cidos en las ordenanzas se vio alterada por la decisién tomada por la Asamblea
General Constituyente en la sesién del 5 de marzo de 1813, cuando a moci6n
de Carlos Maria de Alvear dispuso que la jerarquia militar mas alta seria la
de brigadier, con lo cual quedé abolido el grado de capitan general de ejército.®

Puesto que los consejos de guerra de oficiales generales se integraban con
oficiales de graduacién de generales tuvo que determinarse cémo seria su com-
posicién al no haber ya capitanes generales ni demis jefes previstos por las
ordenanzas, cuya lista quedé subrogada. Con ese fin, el cuerpo mencionado,
en la sesibn del 1° de septiembre de 1813 declar6 que a los efectos de la
constitucién de los consejos de guerra de oficiales generales se considerarian
como oficiales de superior graduaci6n a los brigadieres, coroneles y tenientes
coroneles “en defecto de los capitanes generales y demés que preveian las
ordenanzas del ejército”# Es decir que los brigadieres fueron tenidos como
oficiales generales del estado.

Al producirse, en 1822, en la provincia de Buenos Aires, la famosa reforma
militar, en las sesiones de la Junta de Representantes de los dias 20 y 22 de
mayo de ese afio se consideré lo relativo a aquellas graduaciones modificadas
por la Asamblea del afio xm. Como ésta habia suprimido tres grados militares
establecidos en las ordenanzas (mariscal de campo, capitdn general y teniente
general) y declarado que las graduaciones mais altas serian las de brigadier
—sin sueldo fijo y perteneciente a la clase de generales de la Nacién— y de
coronel mayor —perteneciente a la clase de jefes de brigada con funciones
tales como mandar en jefe un ejéreito que no tuviera mas que coroneles, sin
necesidad de nombramiento en comisién— hubo quienes interpretaron que el
sentido de la disposicién de la Asamblea del afio xm habia tenido por objeto
que en el ejéreito no hubiese empleos efectivos sino hasta coronel inclusive y
de alli arriba meros grados (brigadieres y coroneles mayores) para premiar con
el honor y distincién las acciones extraordinarias.® Otros —entre quienes estaba
Gervasio Antonio de Posadas— entendieron que el de coronel mayor era un
empleo efectivo y no un mero grado.?

Otra reforma fundamental en la composicién de los tribunales militares
consisti6 en la obvia pérdida de jurisdiccién en nuestro territorio del Real y
Supremo Consejo de Guerra y Marina que entendia en ultima instancia —por
intermedio de su sala segunda— de las sentencias dictadas por los capitanes
generales de ejército. %

23 Emiio RAvieNANr (dir.), Asambleas Constituyentes Argentinas, t. 1, p. 19.

2¢ Asambleas Constituyentes Argentinas, t. I, p. 71. ErciLio Domincuez, Coleccion de
Leyes y Decretos Militares concernientes al Ejército y Armada de la Republica Argentina,
1810 a 1896, Buenos Aires, 1898, t. I, p. 188.

25 Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires, Acuerdos de la Honorable Junta
de Representantes. 1822, Documentos del Archivo (XV), La Plata, 1981, pp. 33-35.

26 Museo Mitre, Documentos del Archivo de Pueyrredén, Buanos Aires, 1912, t. III,
p. 119,

27 ARmisTOBULO DEL VALLE, Los Consejos de Guerra y los delitos politicos (Informe del
Dr. Aristébulo del Valle ante la Suprema Corte de Justicia Nacional en la causa del Coronel
Mariano Espina), Buenos Aires, Imprenta y Casa Editora “Argos”, 1893, p. 43.
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Suprimida la jerarquia -de capitin general y caduca la competencia del
Real y Supremo Consejo de Guerra, la instancia en apelacién ulterior fue orga-
nizada por la Asamblea del afio xrr mediante una de las disposiciones finales
del Estatuto dado al Supremo Poder Ejecutivo, aprobado en la sesién del 27 de
febrero de 1813, por la cual se estableci6 que al gobierno “se le delega parti-
cularmente el poder de confirmar, o revocar con arreglo a ordenanza en tltimo
grado las sentencias dadas contra militares o por los consejos de guerra en que
respectivamente cada uno debe ser juzgado”.2®

Esta competencia atribuida al Poder Ejecutivo en subrogacién del Real y
Supremo Consejo de Guerra fue ampliada por dos leyes delegadas, sancionadas
ambas el 19 de octubre de ese afio, por las cuales —y de acuerdo con lo dis-
puesto en el tratado 8 de las ordenanzas— se le facult6 para conocer en t.odos
los casos resueltos en causas incoadas ante los consejos de guerra ordinarios y
de oficiales generales.?®

La ausencia de una judicatura suprema que entendiese en apelacién en
materia castrense obligé a mis de un gobierno provincial —durante el periodo
de secesién preconstitucional— a adoptar similares providencias a las mencio-
nadas. La ley cordobesa del 6 de agosto de 1830 dispuso en su articulo tnico:
“factltase al gobierno por seis meses para la creacién de un tribunal militar que
juzgue y falle definitivamente con arreglo a las ordenanzas militares y con con-
sulta al gobierno sobre los criminales”3?

8. La actuacién resefiada del auditor de guerra como juez militar era la
que correspondia en tiempo de paz, pues estando los ejércitos en operaciones
las reglas procesales indicadas quedaban de lado, dado que entonces actuaban
los Nlamados tribunales a tambor batiente, cuyo nombre habla por si solo del
procedimiento sumarisimo empleado, con prescindencia de las formas del que
conocemos como debido proceso.

El procedimiento de los tribunales a tambor era puramente verbal. No
debe confundirse no obstante con el consejo de guerra verbal, en el que —espe-
cialmente en cuanto a la sesién del consejo de guerra de oficiales generales—
se dejaba constancia escrita de lo actuado (interrogacién de testigos, acusacién,
defensa y sentencia, en términos breves y perentorios).3!

En definitiva, la determinacién de si se trataba de un consejo de guerra
verbal o de un juicio a tambor dependia no tanto de la celeridad impresa al
procedimiento cuanto de que se guardasen o no las formas del debido proceso.
Prueban esta afirmacién, por ejemplo, las instrucciones que dio el coronel
Domingo F, Sarmiento (gobernador de San Juan, director de la guerra y coman-

—

28 Asgmbleas Constituyentes Argentinas, t. I, p. 17. DeL VALLE, Los Consejos de Gue-
rra, pp. 43-44,

29 Asambleas Constituyentes Argentinas, t. I, p. 76. Domincuez, Coleccidn de Leyes y
Decretos Militares, t. 1, pp. 109-110, Registro Nacional de la Reptblica Argentina que
comprende los documentos expedidos desde 1810 hasta 1873, Buenos Aires, Imprenta La
Repuiblica, 1879, § 574 y 575. -

30 Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds
disposiciones de cardcter ptblico dictadas en la provincia de Cérdoba desde 1810 hasta
1870, Cérdoba, Imprenta del Estado, 1870, p. 56. .

3L Ver C.S.J. N., Fallos, 54-577, consid. 608.
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dante general de las fuerzas de linea y milicias de las provincias de Cuyo) at
comandante Arredondo con motivo de las acciones bélicas libradas con las ban-
das insurrectas y armadas acaudilladas por el general Angel Vicente Pefialoza,
el “Chacho”, y en las cuales, preocupado por restringir la aplicacién indiscrimi-
nada de la pena de muerte, le recomendaba a dicho jefe subordinado “usar con
mesura la pena de muerte y no aplicarla sino en los casos de ordenanza, y
siempre con intervencién de consejo de guerra verbal, que hiciese constar los
hechos incriminados y dar lugar a la defensa”32

De acuerdo con la crénica que nos ha dejado el doctor Aristébulo del Valle
del proceso que se le siguiera al oficial de la Armada Mariano Espina, en 1893,
por rebelién, por ante un consejo de guerra de oficiales generales 3 surge que
el mismo fue mas bien un juicio a tambor batiente dado que en él sblo se tomé
declaracién al acusado; el fiscal se limité a solicitar la imposicién de la pena
capital —con la sola invocacién del articulo 26, titulo 10, tratado 8 de las orde-
nanzas— para acordar luego la palabra al defensor. Por esa razén pudo decir
luego del Valle en otro alegato ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
—sobre cuestién de competencia y a nombre del mismo patrocinado— que las
formas seguidas ante el tribunal marcial habian sido las de un lynchamiento3*
Recordemos que Espina fue mandado juzgar por el consejo de guerra de oficia-
les generales por decreto del Poder Ejecutivo, ejercido por el doctor Luis Sienz.
Pefia, de fecha 27 de septiembre de 189335

La Corte en esta causa, y a diferencia de lo ocurrido en 1874 en el proce-
so seguido también por rebelién contra el general Ignacio Rivas y otros oficia-
les, no llegb a pronunciarse sobre el fondo de la cuestién planteada, que era la
determinaci6n de si las ordenanzas militares contemplaban el delito de rebelién
entre sus penalidades y si esa infraccién al orden juridico debia considerarse
como delito politico y, por lo tanto, ajena a la competencia de los tribunales.
militares.

La Corte, en su primera sentencia de fecha 7 de diciembre de 1893 de-
claré que la cuestién de competencia planteada por del Valle con el fin de que
entendiese en la causa Espina la justicia federal habia sido deducida en tiem-
po hébil (véase el famoso informe in voce pronunciado ante el alto tribunal).3
La segunda sentencia de la Corte es del 30 de diciembre de 1893 y en ella.
al resolverse sobre el fondo de la cuestién, con relacién al delito de rebelién

32 Avcusto G. RopricuEz, Sarmiento Militar, Buenos Aires, Peuser, 1950, p. 200.

33 Corompo, El Derecho Pendal Militar y la Disciplina, p. 62. CLopoMro ZAvaria, His-.
toria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica Argentina en relacién con su modelo
americano, Buenos Aires, Peuser, 1920, pp. 306-312.

34 DeL VALLE, Los Consejos de Guerra, 10, 11 y 19. Constltese para la mejor com-
prension del procedimiento a MANUEL M. ARNiBARRO, Instrucciones para la celebracion de:
los Consejos de Guerra Verbales (Burgos, 1875, 104 pp.).

3% Domincuez, Coleccién de Leyes y Decretos Miliiares, t. 111, p. 559. Ese mismo dia,
por unanimidad de votos, el reo fue condenado a ser ejecutado, y al dia siguiente, previa vista
del Auditor General de Guerra, el Presidente de la Nacién puso el ctdmplase a la sentencia.
Domincuez, en la p. 560, reproduce el decreto que conmuté a Espina la pena de muerte
por la de veinte afios de presidio, en cuyos considerandos se advertia que la disciplina del
ejército no podia “sentirse relajada por la conmutacién de la Gltima pena impuesta a un
militar que abandond sus filas en mala hora, con una audacia desmedida en el momento
solemne de la prueba”.

3 DEL VALLE, Los Consejos de Guerra, pp. 55 y 128.
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—previsto y reprimido como delito militar por el articulo 42, titulo 10, trata-
do 8 de las ordenanzas— resolvi6 que por tratarse de una infraccién a la
disciplina cometida por un militar en servicio, de acuerdo con el articulo 14
de la ley 49 debia declararse la incompetencia de la justicia federal y enten-
der en la causa la justicia militar37

Hay que advertir que esta memorable y fundada sentencia fue pronun--
ciada por la mayoria (doctores Bazin, Bunge y Torrent) con la disidencia
del presidente, doctor Benjamin Paz, a quien acompafié con su voto el conjuez
José Maria Gutiérrez, votando en disidencia en cuanto a los fundamentos
Octavio Bunge.®

7. Con la instalacién de las comisiones especiales —de esas fulminadas
con el anatema del articulo 18 de la Constitucién Nacional de 1853— se operd
la introduccién de una reforma fundamental a las ordenanzas en cuanto a la
determinacién de la competencia para entender en las causas que cafan en la
jurisdiccién militar,

Para enjuiciar a la facci6n alvearista depuesta por la asonada de '1815
se mand6 instalar por decreto una Comisién Militar3 cuya creacién quedé
legalizada por imperio del articulo 26 (cap. 1, seccién III) del Estatuto Pro-
visional para la Direccién y Administracién del Estado del 5 de mayo de
1815 que dispuso que el Director Supremo podia confirmar o revocar en ul-
timo grado —con arreglo a ordenanza y con el dictamen del asesor general
y auditor de guerra— las sentencias dictadas por dicha comisién militar u
otros consejos de guerra ordinarios.

Para uniformar las reglas procesales que aplicaba la Comisién Militar
Permanente® y demés consejos de guerra dependientes se habia dictado el
Reglamento del 7 de mayo de 1814, luego convalidado por el Estatuto Pro-
visional de 1815 (art. 2, cap. 2, seccién VI).#

De las sentencias dictadas por las comisiones militares —que actuaban
como consejos de guerra— la apelacién ordinaria era pues para ante el Di-
rector Supremo, régimen que sufrié una variacién en cuanto a Cuyo por
haber resuelto la Junta de Observacién el 17 de noviembre de 1815 que todo
general en jefe de ejéreito que actuase frente al enemigo quedaba autorizado
con sélo dictamen del auditor para hacer ejecutar con su aprobacion las sen-

37 C.S.J.N,, Fadllos, 54-577.

38 La sdlida argumentacién de la disidencia puede verse en ZAvaLria, Historia de la
Corte Suprema, pp. 311-312.

39 Grecorio F. Ropricurz, Historia de Alvear con la accion de Artigas en el periodo
evolutivo de la Revolucién Argentina desde 1812 a 1816, Buenos Aires, 1913, t. II, p. 481.
Registro Nacional § 758. Domincuez, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. 1, p. 157.

40 Museo Mitre, El Redactor del Congreso Nacional. 1816-1819 (reimp. facsimilar),
Buenos Aires, 1918, p. 172. Sobre la actuacién de la Comisién Militar Permanente puede
consultarse la documentacién existente en Archivo General de la Nacién, Comisién Militar
Permanente. Borradores de oficios. 1813 (10.3.9.3) y Ministerio de Guerra. Comisién Militar
Permanente, 1815-1816 (10.8.9.1). La famosa causa del Desaguadero, instruida con motivo
de la derrota de las armas patriotas en Huaqui, en la que intervino un tribunal militar, ha
sido publicada en: Senado de la Nacién, Biblioteca de Mayo, XIII (Sumarios y expedien-
tes), Buenos Aires, 1962, 11.479-11.760.

41 Registro Nacional § 767.
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tencias que dictase la comisién militar actuante como consejo de guerra con-
tra espias, infidentes e inductores a la comisién del delito de desercién y

“demés que puedan comprometer la causa publica y el honor de las armas
de la patria” %2

Con posterioridad, como ocurrié en la provincia de Entre Rios, se crea-
ron comisiones militares pero no para juzgar hechos que cayeran bajo el im-
perio de la ley militar sino para entender en causas criminales de procesados
comunes, alegindose como fundamento que esa provincia carecia de abo-
gados y que el nimero de jueces era insuficiente para substanciar el excesivo
numero de causas pendientes. En dicha provincia por ley del 11 de abril de
1833 se ordend constituir una.comisién militar compuesta por un presidente,
seis vocales, fiscal y secretario nombrados por €l Poder Ejecutivo para juzgar
“a mas de cien reos presuntos de crimen que en la actualidad oprimen los
calabozos de esta Capital” 43

Al discutirse en la sesion del 29 de octubre de 1817 del Congreso de
Tucumdin el articulo 8% (cap. 1, seccién VI) del proyecto de Reglamento
Provisorio para la Direccion y Administracién del Estado se acordé que la
- Comision Militar permanente quedaba extinguida “y reemplazada en la capi-
tal y ejército por tribunales militares bajo el pie y forma que detallard el
reglamento mandado formar para el régimen de los Estados Mayores parti-
culares de los ejércitos”. En la sancién definitiva, la parte pertinente del
articulo citado quedé redactado con una variante, pues se establecié que el
tribunal militar que debia subrogar a la Comisién Militar permanente se re-
giria por “el reglamento que actualmente se gobierna con la calidad de que el
‘defensor de los reos deba asistir a la confesién personalmente”

La abrogacién institucional que queda referida fue confirmada por el
decreto del 2 de octubre de 1817.45 Posteriormente, en jurisdiccién de la
provincia de Buenos Aires, €l Tribunal Militar creado por el decreto referido
fue extinguido por otro decreto, expedido por el gobernador Juan Gregorio
De Las Heras y refrendado por su ministro de Guerra y Marina, Francisco
‘Fernandez de la Cruz, de fecha 13 de septiembre de 1821, en el que se
dispuso a titulo subrogatorio que las causas seguidas contra los individuos
sometidos al fuero militar deberian substanciarse con arreglo a las ordenan-
zas y reglamentos vigentes y que los procesos a seguirse contra militares que
no pertenecieran a regimiento alguno serfan proseguidos ante el fiscal o se-
cretario que designase el Inspector General de Armas%

42 Archivo de la Nacién Argentina, Documentos, t. II, p. 358.

43 Recopilacion de Leyes, Decretos y Acuerdos de la Provincia de Entre Rios desde 1821
a 1873, Uruguay, Imprenta “La Voz del Pueblo”, 1875, t. IV, p. 21.

44 El Redactor del Congreso Naciondl, p. 172.

45 La disposicién no ha sido publicada pero se halla referenciada en el art. 1 del
decreto del 13 de septiembre de 1821 que ordend la extincién del tribunal (Registro Na-
cicnal § 1510). Domincurlz, (Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. 1, p. 315), afirma
que el tribunal militar no fue establecido en la fecha indicada —octubre 2 de 1817— sino
el 30 de marzo de 1820, por lo que se ve que no tuvo presente que el Reglamento de 1817
convalidé la existencia del tribunal militar. De alli el error de haber supuesto que la dispo-
sicién de 1817 aludiese a un organismo que se crearia tres afios después.

46 Registro Nacional § 1510. DomincuErz, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, -t.
I, p. 315. Ver la documentacién existente en Archivo General de la Nacién, Gobierno, Gue-
rra, Tribunal Militar 1815-1821 (10.8.8.7). : :
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8. Con la creacién de las comisiones militares en la forma que se ha
indicado, las atribuciones que por las ordenanzas les correspondian a los au-
ditores de guerra les fueron evidentemente retaceadas, desde que sus fun-
ciones como jueces de sentencia fueron traspasadas a las mencionadas comi-
siones, quedandoles a los auditores sélo la correspondiente a la incoacién del
sumario de prevencién y ain esa facultad pasé luego al respectivo fiscal mi-
litar que tenia por misién instruir el proceso, hecho lo cual debia entregarlo
al consejo de guerra actuante —o comisién— para que éste dictara la sentencia.

De esa forma los auditores se transformaron en simples asesores. Con
caricter permanente creése como adjunto ante las autoridades centrales el
cargo de asesor general para expedirse en los asuntos de guerra, funcionario
que con la denominacién de asesor general de guerra tuvo intensa actuacién.
En 1816 ejercié ese cargo el doctor Juan José Paso47

El Reglamento Provisorio de 1817 le dio carta de naturaleza al asesor
general de guerra, quien asociado a tres personas designadas por el Direc-
tor Supremo debia proceder a redactar un nuevo tratado en reemplazo del
89 de las ordenanzas, como lo disponia el articulo 186, capitulo 1, seccién VI
de dicho cuerpo legal, lo que no llegb a concretarse.

La denominacién de auditor y asesor general de guerra recayé en la mis-
ma persona a quien se le anex6 la Auditoria de Marina por decreto del go-
biemo de la provincia de Buenos Aires del 7 de octubre de 1834.% Cierta-
mente, la denominacién de auditor, dada al asesor en asuntos militares, lo
fue para diferenciarlo del asesor general de gobierno. En cuanto al tema de
las atribuciones de los auditores, lo ha desarrollado Bartolomé Mitre en su
proyecto de cédigo para el Estado de Buenos Aires de 1857.4

Los auditores fueron considerados con estado militar y en servicio activo
y como tal sujetos a las disposiciones de las ordenanzas. Su jerarquia o grado
en el escalafén militar (coronel) fue determinada por la ley 241 del 4 de
septiembre de 1860. La designacién recay$ siempre en prestigiosos letrados
como el doctor Juan Agustin Garcia, designado por decreto del 17 de junio
de 1880.%0

El tiro de gracia a las atribuciones que las ordenanzas conferian a los
auditores de guerra fue dado por los autores de los cddigos militares san-
cionados en 1894 al proyectar una nueva organizacién para los auditores, ase-
sores y fiscales, de acuerdo con la evolucién que se habia desarrollado. Desde
entonces la facultad de incoar los sumarios que habian tenido los auditores
y que luego habian pasado a los fiscales —como en su momento lo observé

47 Archivo de la Nacién Argentina, Documentos, I, 357. Ver también los siguientes
trabajos: OscAr R. SacmeRi, “La Auditoria General de las Fuerzas Armadas. Importancia de
su mision. Resefia Histérica”, en Boletin Juridico Militar n° 5, Buenos Aires, 1955, pp. 13-39; H.
TANz1, “Juan José Paso y la Independencia” en La Nacidn del 9 de diciembre de 1979,
cuarta seccién, 3 y del mismo autor “Misién del Auditor en las Fuerzas Armadas”, en Revista
Juridica Militar de la Armada Argentina, n® 56 (julio-diciembre 1965), Buenos Aires,
1966, pp. 49-59. Documentacién inédita en Archivo General de la Nacién Asesor Auditor
General de Guerra, 1819 (10.11.5.6), 1821 (10.225.5) y 1822 (10.12.10.1).

48 Domincurz, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. 1, p. 559,

49 Museo Mitre, Archivo del General Mitre, Buenos Aires, 1912, t. XV, p. 246,

50 Domincurz, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. 11, p. 638,
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«l doctor José Maria Moreno en su defensa del general Rivas— fueron subro-
gadas por el articulo 47 de la ley de organizacién y competencia de los tri-
bunales militares en los comisarios de instruccién.5t

Aceptada la evolucién operada en cuanto a la refundicién de los cargos
de asesores y auditores y su posterior conversién en consejeros juridicos gu-
bernamentales, a dichos funcionarios les quedaron tnicamente las tareas de
asesoramiento en cuestiones juridicas a los vocales de los consejos de guerra,
por lo que —definitivamente— se les cercené la atribucién que habfan tenido
en el pasado como jueces militares.2

Con relacién a la Armada,® debemos recordar que en las ordenanzas na-
vales espafiolas las funciones de auditor y asesor eran ejercidas por un mis-
mo letrado que actuaba ante el comandante de la provincia maritima que
residia en el respectivo apostadero. El juzgado de marina que actuaba en la
capital indicada dependia —contrariamente a lo que sucedia en el ejéreito—
directamente del capitin general que tenia a sus érdenes un departamento
maritimo. En los distritos alejados de la comandancia de marina actuaba un
abogado para entender en las causas de justicia que se promovian en el lugar,
pero bajo la dependencia del ayudante maritimo de distrito. El juzgado de
marina tenia competencia universal. Entre nosotros, en 1834 se unificaron
las auditorias de guerra y marina.

9. Entre los casos de aplicacién en el pais de la llamada ley marcial en
el sentido anglonorteamericano (sometimiento de los civiles a los consejos
de guerra por la subrogaciéon de los tribunales civiles por militares) puede
citarse lo ocurrido en la provincia de Buenos Aires a raiz del levantamiento
portefio contra Urquiza del 11 de septiembre de 1852, cuando mediante la
ley del 9 de diciembre de este afio se faculté al Poder Ejecutivo provincial
para tomar una serie de medidas de emergencia, especialmente restrictivas del
ejercicio de las garantias individuales, entre las que destacaba lo preceptuado
en el articulo 4% que disponia que “mientras las mismas circunstancias subsis-
tan, en todos los delitos militares y en los de complicidad con el enemigo,
comunicaciones con él, motin o conspiracién contra las autoridades no se

51 OsvALDO MagnNasco, “Introduccién” a los Cddigos Militares para el Ejército y Arma-
-da de la Republica Argentina, Buenos Aires, 1895, p. LIIIL
. 52 MacNaAsco, ob. cit.,, p. LV.

53 Ver GuiLLERMO PALoMBO, “La jurisdiccién naval militar en el Rio de la Plata (1748~
1895), en Prudentia Iuris, X, pp. 82-93. Con referencia a este trabajo debo hacer aqui dos
‘aportes y una rectificacién. Una comunicacién real del 5 de junio de 1794 dio cuenta del envio
al Rio de la Plata de los 2 tomos de la primera parte de las Ordenanzas Generales de Marina
(Archivo General de la Nacién, Comunicaciones y Resoluciones Reales, lib. VIII, f. 47). Otra
comunicacién real —no menos importante— del 12 de septiembre de 1799 dio cuenta de la
aprobaciéon de la sentencia del consejo de guerra de oficiales generales formado contra los
generales y oficiales procesados por su mal desempefio en el combate librado el 14 de febre-
ro de 1799 en el cabo San Vicente contra la escuadra inglesa (id., lib. IX, f. 262). La rec-
tificacién; en la p. 87 dije que el doctor Ramén Ferreyra fue el primer profesor de la
citedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho. portefia, Ciertamente que
Ferreyra nunca ejercié la docencia universitaria, pero si fue el primer tratadista de la mate-
ria. El primer titular fue el colombiano Florentino Gonzilez (ver Jost Maria Diaz CouskeLo,
“Panorama histérico del derecho administrativo argentino, 1866-1950”, en Revista del Instituto
de Historia del Derecho “Dr. Ricardo Levene”, n9 25, Buenos Aires, 1979, p. 172) a quien
le sucedié José Manuel Estrada.
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atendera a otra disposicién para su castigo sino a la ordenanza militar ni se
» s »
reconoce més tribunal competente que los consejos de guerra”.*

El estado de emergencia en que se hallaba la ciudad de Buenos Aires,
sitiada por las fuerzas del coronel Hilario Lagos, motivd que el gobernador
—general Manuel Guillermo Pinto— adoptara medidas drésticas, como las con-
tenidas en el decreto del 26 de diciembre de 1852, que reglamenté la ley
antes citada, disponiendo en el articulo 2° que toda persona que entablara
relaciones directas o indirectas con los sublevados en la campaifia bonaerense
serfa juzado “sumariamente por un consejo de guerra y aplicada la pena de
ordenanza” segin lo dispuesto en el articulo 4° de la citada ley.’

La composicién del tribunal militar fue fijada por decreto del 24 de di-
ciembre de 1852 que encomendé la presidencia al veterano general José Ma-
tias Zapiola,% tribunal que fue disuelto por decreto del 16 de marzo de 1853
al haber desaparecido los motivos que dieron causa a su creaci6n.s?

10. En la ley 48 del 14 de septiembre de 1863 sobre jurisdiccién y com-
petencia de los tribunales nacionales se inserté una cldusula fundamental
contenida en el articulo 79 por la cual se dispuso que “la jurisdiccién crimi-
nal atribuida por esta ley a la justicia nacional en nada altera la jurisdiccién
militar en los casos en que, segun las leyes existentes, deba procederse por
consejos de guerra”58

El doctor del Valle —en su defensa de Espina— ha dado el verdadero
sentido de la disposicién legal transcripta al expresar que ello implicaba de-
«cir que se mantenian dentro del régimen nacional los tribunales de la orde-
nanza que son los que hasta ahora subsisten”.%®

$4 Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires (1851-1852), Buenos Aires, 1875,
p. 225, La disposicién no era novedosa. En febrero de 1852 se cre6 en Buenos Aires una
‘Comisién Militar para reprimir el robo y el saqueo después de Caseros, comisién que ordené
unos 200 fusilamientos. El texto: “Bando. jViva la Confederacién Argentina! Jor cuanto el
primer deber del gobierno provisorio es asegurar en las criticas circunstancias actuales la
propiedad y personas de sus habitantes para que se restituya el completo reposo que algunos
_pocos criminales intentaron turbar, Acuerda y decreta. 1 Todos los ciudadanos de la milicia
activa y pasiva de la ciudad enrolados en los diversos cuerpos quedan bajo las érdenes de
los jefes que han reconocido hasta la fecha y son estrictamente obligados a concurrir al
servicio en la forma en que lo dispusiese la autoridad suprema. 2 Los que contraviniesen a
la orden precedente quedan sujetos a las penas que su reincidencia exigiese. 3 En el tér-
mino de ocho dias, contados desde la publicacién de este bando, todo individuo que se
Thallase por las calles robando y se lo tomase in fraganti serd fusilado en el término de un
-cuarto de hora y en el mismo lugar de la perpetracién del delito. 4 Pasado este término se
‘nombrard una comisién militar encargada exclusivamente de juzgar en breve y sumariamente
a todo acusado de robo y sera sentenciado segiin el mérito del proceso y en conform‘dad a las
6rdenes que el gobierno expidiere. Y para que llegue la noticia al pueblo se publicard por
Bando, y al son de tambor, y se fijara en los parajes pablicos. Buenos Aires, febrero 4 de
1852, (Fdo.: Vicente Lépez”). (CrisTiNA V. MimnuToLO, “El saqueo de .Buenos Aires, 4 de
febrero de 1852”7, en Anuario del Departamento de Historia n® 1, Universidad Nacional de
«Cérdoba, 1963, p. 207, nota 73).

55 Registro Oficial, cit.,, p. 228.

56 fdem nota anterior. .

57 Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires (1853), Buenos Aires, 1875. . ..

88 Adla. (1852-1880), p. 366. :

58 peL VALLE, Los Consejos de Guerra, p. 88.
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La Corte Suprema, por su parte, en dicha causa —fallada el 30 de di-
ciembre de 1893— declarb que las “leyes existentes” a que aludia el articulo 7° de
la ley 48 no eran sino las contenidas en las ordenanzas de 1768 las que resul-
taban convalidadas por via legislativa.60

El principio de la separacién del fuero jurisdiccional militar del comin
u ordinario en el sentido de que la competencia de este Gltimo no alteraba la de
aquél, fue aceptado por Carlos Tejedor en el articulo 42 de su proyecto de
cédigo penal®! por los fundamentos que dio en la nota respectiva siguiendo
a Pacheco, quien sostenia el caricter especialisimo de la jurisdiccién militar
destinada a mantener con una penalidad propia una disciplina severisima.62

En el articulo 29, inciso 3° del proyecto de reformas al proyecto Tejedor,
preparado por Villegas, Ugarriza y Garcia, de 1881, de acuerdo con lo dis-
puesto en la ley 230 del 16 de octubre de 1868, se mantuvo el mismo principio
al proyectarse que las disposiciones del Cédigo Penal no serfan aplicables a
los delitos del fuero militar.

E]l Codigo Penal de 1887, la ley de reformas al mismo —ley 4189 del 22
de agosto de 1903— y el cdédigo en vigor desde 1922 nada dispusieron al
respecto por cuanto se entendié que era inoficioso repetir la prescripciéon de
la ley 48 ya que un c6digo penal debe limitarse a legislar sobre los delitos
cuyo juzgamiento corresponde a los tribunales ordinarios. i

La tradicional jurisprudencia interpretativa ha concordado —con limi-
taciones— con la tesis sostenida por del Valle al sostener que la jurisdiccion
federal no alteraba la militar prevista en el titulo 6, tratado 8 de las orde-
nanzas, salvo en lo que se refiriese a la subrogacién del fuero personal militar
por el real o de causa.®

El fuero militar concedido a las fuerzas milicianas —esto es importante
recordarlo— lo fue sélo para cuando dichas fuerzas estuviesen en servicio o
en campaiia. Se hizo asi para prevenir eventuales abusos derivados de la apli-
cacién del privilegio$4

La ley promulgada en la provincia de Buenos Aires el 7 de julio de
1823 aboli6 en su articulo 19 los fueros personales en cuanto ellos significa-
ron sometimiento de sus beneficiarios a una jurisdiccién especial por su sola
condicién personal, operando su conversién en fueros reales o de causa. Res-
pecto del personal militar el articulo 3° de dicha ley dispuso que correspondia
a la jurisdiccién militar conocer en las causas instruidas “para la averigua-
cién y castigo de delitos que sélo son tales cometidos por un militar”. Y pre-
cisando mas el concepto, el articulo 49 referia que los delitos a que la ley referia-

60 C.S.J. N, Fallos, 54-577, consid. 595.

61 Edicién de 1866.

62 Joaquin Francisco Pacheco. Eminente penalista espafiol del siglo xix.

63 Consiltese la sentencia de la Corte del 19 de febrero de 1867 (C.S.J.N., Fallos,
4-225, consid. 229) y la providencia del Superior Tribunal de Justicia de Mendoza del 15
de abril de 1893 (Fadllos, 52, consid. 222).

84 Ver Levaccr, Los fueros especiales. En 1818 Giiemes concedié por bando a los
escuadrones de gauchos que formaban las milicias el fuero de guerra a perpetuidad (Fran-
cisco GUEMEs, “Fuero gaucho”, en Boletin del Instituto Giiemesiano de Salta, n° 5, Salta,
1981).
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e eran los cometidos por “militares dentro de los cuarteles, en marchas, en
campafia o en actos de servicio”. Resulta evidente entonces que era la natu-
raleza del acto y no la calidad del sujeto activo de la infraccién lo que de-
terminaba la jurisdiccién competente. Lo determinante era el acto en si. Y
de esa forma lo entendi6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al pro-
punciarse en el sentido de que eran atraidos por el fuero jurisdic:cmnal militar
los actos que cumplieren los requisitos ya enunciados y que dicho fuero se
‘basaba “en la naturaleza, lugar y ocasién de los actos que sirven de funda-
mento a los respectivos juicios™.%8

De acuerdo con tal interpretacién, los militares quedaban sometidos a la
jurisdiccién federal u ordinaria en los casos de comisién de delitos comunes
y a la jurisdiccién miltar cuando los hechos acriminados afectasen al servicio
‘militar, a las instituciones armadas, importasen la violacién de deberes mi-
litares o fuesen cometidos en parajes sometidos al comando militar o dentro
de cuarteles, campamentos y en marchas o actos de servicio?

La Corte en otro de sus pronunciamientos —de fecha 16 de abril de 1874—
confirmé por sus fundamentos la sentencia del juez de seccién de La Rioja,
doctor Mardoqueo Molina, dictada el 26 de noviembre de 1872, declarando
en la oportunidad el alto tribunal que lo estatuido por el articulo 7° de la
ley 48 s6lo era aplicable en el supuesto de que el caso planteado estuviese su-
jeto en forma conjunta a dos jurisdicciones: la federal y la militar, en cuyo
‘caso primaba la jurisdicci6én militar sobre la federal, como sucedia por ejem-
plo “en los delitos de rebelién y sedicién ejecutados por tropas de linea con-
tra 1a estabilidad de los poderes ptiblicos de la Nacién™.8

El principio de la prevalencia de la jurisdiccién militar sobre la federal
fue reiterado luego por la Corte en la causa criminal seguida contra el capi-
tan José Fernindez Castro, resuelta el 30 de mayo de 1893, declarindose que
“la jurisdiccién militar es excluyente de toda otra cuando se trata de delitos
.del fuero militar”.89

11. Una interpretacién corroboratoria respecto de que el articulo 7° de
la ley 48 de 1863 no alter6 en nada la competencia de los consejos de guerra
previstos en las ordenanzas fue dada por el Poder Ejecutivo a raiz del en-
Jjuiciamiento de los militares rebelados contra las autoridades nacionales en
_septiembre de 1874.

65 José Maria Moreno se preguntaba cuil era la distincién establecida por la ley del
5 de julio de 1823 y concluia: “Después de abolir todo fuero personal y de declarar que
eran delitos militares los que solo tenian ese caricter cometidos por un militar, tnica causa
en que la jurisdiccion militar era legitima, la ley distinguia los delitos comunes en dos
categorfas: los unos que por su naturaleza, por el fuero real de la causa, y a virtud del
principio general de la abolicién del fuero personal, debian ser sometidos a la jurisdiccién
ordinaria, los otros, que a pesar de ser delitos comunes, y no obstante la abolicién del
fuero, debian atribuirse a la jurisdiccién militar, por razén de haberse cometido por mili-
tares, en cuartel en marchas, en campafia, 0 en actos de servicio. La distincién era pues
en los delitos comunes, de los que se exceptuaban algunos de la regla general, conservandose
€l fuero personal a su respecto”. (“Proceso politico de los revolucionarios de septiembre de
1874” en Obras Juridicas, Buenos Aires, 1883, t. III, p. 388). )

66 Ver lo dicho en la nota 21.

671 C.S.J.N., Fadllos, 4-212; 9-533; 14-253; 18-176; 27-110; 54-577 y 100-233,

. 88 C.S.J.N., Fadllos, 14-453. :
63 C.S.].N., Fallos, 52-211.
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El Presidente Sarmiento por decreto del 11 de octubre de ese afio declaré
desertores y por tanto pasibles de las sanciones que impusiesen los respec-
tivos consejos de guerra a los jefes y oficiales que rebeldndose hubiesen com-

‘batido contra las autoridades constituidas.™

De acuerdo con ese anuncio, Nicolds Avellaneda, sucesor de Sarmiento,

‘expidié el decreto del 18 de diciembre de 1874 en el cual ordené someter a

enjuiciamiento a los militares vencidos en las acciones de “La Verde” y “San-
ta Rosa”, a cuyo efecto dispuso la constitucién de dos consejos de guerra de
oficiales generales —uno en Buenos Aires y el otro en Mendoza— sobre la base

del siguiente considerando: “Debiendo ser juzgados con arreglo a las leyes mi-

litares los jefes y oficiales de linea que tomaron parte en la rebelién iniciada
el 24 de septiembre dltimo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79
de la ley de septiembre de 1863 sobre jurisdiccién y competencia de los tri-
bunales federales y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19, titulo 6,
tratado 8 de las ordenanzas y en el articulo 22 del mismo titulo y tratado™™

Los consejos de guerra mencionados levaron a cabo su cometido. El
Poder Ejecutivo por decreto del 30 de abril de 1875 aprobé los pronuncia-
mientos del tribunal militar que enjuicié a los rebeldes apresados con motivo
de la derrota en el combate de “Santa Rosa” por considerarlos ajustados “a
las prescripciones de las ordenanzas y a las constancias del proceso”.

Empero, con respecto a la sentencia dictada para los prisioneros que es-
tuvieron comprometidos en la accién de Junin (“La Verde”), ella fue re-
formada actuando la salvadora equidad en atencién a los antecedentes de los
procesados —entre ellos Bartolomé Mitre, quien para demostrar el poco valor
que concedfa a su enjuiciamiento designé como defensor suyo en principio a
un alférez "2 b5 de 16 afios—. Por ello, la parte dispositiva de la sentencia fue
morigerada mediante el decreto dictado por Avellaneda el 24 de mayo de
1875 como Comandante en Jefe de las fuerzas de mar y tierra y en uso de
las atribuciones que le conferia la conocida cldusula constitucional— y juris-
prudencia interpretativa— que facultaba al Presidente de la Nacién para re-
formar las sentencias definitivas dictadas por los consejos de guerra.®

Al acordar el Poder Ejecutivo indulto gemeral a los soldados que ha-
biendo abandonado las filas de varios regimientos se habian plegado al mo-
vimiento rebelde, por decreto del 17 de agosto de 1875 se formul6 la huma-
nitaria declaracién de que al personal de tropa no se le aplicarfan las penas
previstas por la legislacién en vigor para los delitos de rebelién y deserci6n

% Dowmincuez, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. I, p. 487. Zavaria, Historia de
lu Corte, pp. 186 y ss. Tanzi, “Mitre y la Revolucién de 1874”, en Investigaciones y Ensa-
yos, editada por la Academia Nacional de la Historia, n® 13, Buenos Aires (julio-diciembre )
1972, pp.851-680. Del mismo autor ver “Los deliios contra los poderes piiblicos. Evolucién
histérica a través del derecho indiano y patrio”, separata de la Revista Juridica de San Isidro,
primavera de 1973, p. 57.

T DomiNGuEez, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, t. 1Y, p. 504.

72 Domincuez, idem, t. II, p. 528,

T2bis Era el alférez de Artilleria Santiago Stoppani. Ver Tanzi, “Mitre y la Revolu-
cion de 1874”7, pp. 674-675.

T Domincuez, Coleccidn de Leyes y Decretos Militares, t. 11, p. 529 y Auditoria Gene-
ral de Guerra y Marina, Justicia Militar. El Presidente de la Nacién y los Tribunales Militares,
Buenos Aires, 1927.
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en razdn de que “los sargentos, cabos y soldados no deben ser considerados
comprendidos en las disposiciones de las ordenanzas y de la ley de reclu-
tamiento por cuanto no esti probado que voluntariamente hubiesen hecho
fuego contra la bandera nacional sino por el contrario que fueron violentados
o seducidos por sus superiores como lo demuestran los fusilamientos de los
sargentos del 3 de Linea que se resistieron a seguir la bandera de la rebelién”.™

12, Para apaciguar los resquemores ocasionados a causa del estallido de
la rebelién de 1874 —y su consiguiente y firme represion— se dicté una ley
denominada “de olvido” —una de tantas— que lleva el ndmero 714 y es del
26 de julio de 1875. El titulo de esa ley es “de amnistia”, pero en realidad
se traté de una amnistia-indulto, que constituye una figura de derecho publi-
co que requiere alguna explicacién. Los distingos tradicionales que existian
entre amnistia e indulto fueron desapareciendo desde que las leyes de am-
nistia no estuvieron reservadas para borrar el caricter criminal de algunos ac-
tos como son los llamados delitos politicos. A su vez, cada vez fue acentuén-
dose mis la tendencia segin la cual el Poder Ejecutivo indultaba a procesados
que atn no habian sido condenados. Otro de los caracteres considerados di-
ferenciales entre amnistia e indulto era que a la primera se la consideraba
como una situacién irrenunciable a diferencia del segundo conceptuado como
un beneficio renunciable, distincién que también tendié a desaparecer, por
haberse tenido la idea de que de lo contrario se debia admitir que el procesado
tenfa derecho a la condena. Que tales distingos se esfumaron lo prueba el
hecho de la concesién de indultos-amnistias y de amnistias-indultos.

El primer supuesto se producia cuando el Poder Ejecutivo por si o por
intermedio de un funcionario autorizado al efecto indultaba a determinados
procesados con cargo de la ulterior aprobacién por parte del Congreso. En
nuestro pais se presentaron varios de estos casos declarados como buenos por
la Corte, como ocurri6 en la causa criminal seguida por rebelién contra Cri-
s6logo Andrade en la que el tribunal con fecha 16 de abril de 1872 revoco
el fallo del infefior que habia negado validez constitucional a tal régimen,™
ocurriendo lo mismo posteriormente en el sonado proceso seguido contra Se-
vero Chumbita, también por rebelién, fallado el 4 de noviembre de 1875, opor-
tunidad en que se siguié el mismo criterio.™

La figura inversa —es decir la amnistia-indulto— se producia cuando me-
diante una determinada ley se facultaba al Poder Ejecutivo para que exten-
diera los beneficics de la ley de amnistia a determinadas personas no compren-
didas en la ley amnistiante. Un ejemplo es la ley 714 del 26 de julio de 1875
que dispuso: “Articulo 1°. Concédese amnistia general, por todo delito politico
anterior a la presente ley. Articulo 2°. Concédese igualmente amnistia, por to-
do delito militar cometido con ocasién de rebeliones o sediciones anteriores a
esta ley, salvo lo dispuesto por el Poder Ejecutivo, sobre bajas de jefes u
oficiales del Ejército o Armada de la Nacién. Articulo 3°. Excepttianse de lo
dispuesto en el articulo anterior, (a) los que al estallar la Wltima rebelién te-
nian en el Ejército o Armada de la Nacién, mando superior de divisién, bata-

™ Domiincurz, Coleccion de Leyes y Decretos M ilitares, t. II, p. 546.
75 EDLA (1852-1880), p. 996.

7% C.S.J.N., Fallos, 11405, consid. 409, 411-412 y 414-416,

T C.S.]. N, Fallos, 17-22, consid; 26, 31 y 37,
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Lén, regimiento ¢ buque. Articulo 4°. El Poder Ejecutivo podr4 hacer exten-
sivos los beneficios de esta ley, a los exceptuados por el articulo precedente
cuando y en los casos que estime conveniente”.

En virtud de la delegacién contenida en el articulo 42 de la precitada ley
el gobierno nacional por decreto del 24 de mayo de 1877 extendié los bene-
ficios sefialados con ocasién de celebrarse un nuevo aniversario patrio al dis-
poner la reincorporacién al Ejército de aquellos jefes y oficiales dados de
baja con motivo de la rebelidn mitrista de 1874 bastando la sola presentacién
de los mismos ante la Comandancia General de Armas para la concesién del
beneficio.”

Las malas practicas politicas de la época son notorias. Avellaneda mismo
lo habia advertido, y en su discurso pronunciado el 17 de diciembre de 1874
a los efectivos de la Guardia Nacional que regresaban de los teatros de opera-
ciones les recorddé que “la anarquia por mas que subleva ejércitos es impo-
tente ante la ley que serd 51empre sostenida por el patriotismo, por los ver-
daderos intereses y por la razén ya formada de los pueblos™.™

La ardua y discutida cuestién en aquel entonces de la determinacién res-
pecto de si la infraccién catalogada como rebelién, cometida por militares, era
justiciable por los tribunales militares o federales no pudo ser resuelta por la
Corte porque los procesados, después de haber sido condenados por los con-

sejos de guerra que los juzgaron8 fueron indultados por el Poder Ejecutivo
de la Nacién.

13. La opinién en el sentido de que habia contrafuero o pérdida del fuero
personal militar y por lo tanto que la competencia federal era la que debia
entender en los casos de asonadas, motines o rebeliones cometidos por mili-
tares fue sostenida con conocimiento por el doctor del Valle en su defensa de
Espina, quién cité a titulo corroboratorio lo resuelto por Carlos m con motlvo-
del “motin de Esquilache” ocurrido en 1766.8!

El estado de la jurisprudencia de la Corte con anterioridad a 1874 era
favorable hacia la competencia de la justicia federal para el juzgamiento del
delito de rebelién cuando éste era cometido por un civil® Pero tanto la sedi-
cién —contra las autoridades provinciales— como la rebelién —ataque armado
contra el gobierno nacional— podian ser ejecutadas por civiles o por militares,
en forma separada o conjunta, configurindose de ese modo un delito conexo.
De alli que fuera conveniente establecer reglas precisas de competencia para
determinar qué juez debfa conocer en tales casos.

La cuestién —intrincada— tenia dos formas posibles de resolucién. Si se
entendia que no habia fueros de clase y que la jurisdiccién era una sola, la
competencia de los tribunales militares se debia reducir a entender inicamente
en las infracciones que afectasen al deber, la disciplina y la obediencia militar,
por lo que la rebelibn cometida por un militar en servicio activo no debia

8 Dowmincuez, Coleccién de Leyes y Decretos Militares, t. II, p. 557.
79 NicoLAs AVELLANEDA, Obras Completas, t. XI, p. 19.

8 C.S.]J.N., Fallos, 16-176 consid. 194.

8l pEL VALLE, Los Consejos de Guerra, pp. 57 y 59.

8 C.S.]J.N., Fdllos, 5-297, consid. 299 y 7-205 consid. 217,
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causar fuero militar correspondiendo su juzgamiento a la jurisdiccién ordinaria.
Tal era el criterio de la ley francesa del 30 de septiembre de 1791 % y el punto
de vista sostenido por José Marfa Moreno en 1874 y por del Valle en 1833
desde que ellos pusieron de manifiesto que los tribunales militares eran in-
competentes para juzgar a militares por rebelibn dado el caracter politico de
la misma .84

Contra tal tesis puede invocarse un precedente poco conocido: entre los
militares reincorporados al ejército del entonces Estado de Buenos Aires, de
acuerdo con lo dispuesto en el Pacto de San José de Flores quedé comprendido
€l coronel Baldomero Lamela, pero este jefe militar se amotiné luego contra
el gobierno local. El 8 de mayo de 1860 se dict6 el decreto del 15 de mayo de
ese afio que dispuso “dejar sin efecto la disposicion que le dio de alta sin per-
juicio de las penas que establecen las ordenanzas para estos delitos en el trata-
do 8, titulo 10, articulo 26735

© La orientacién jurisprudencial especialmente administrativa se inclind des-
de ‘temprana época por la prevalencia del criterio de la disyuncién segin el
«cual, tratindose de delitos que tanto podian ser cometidos por civiles como
por militares la jurisdiceién se diversificaba: los civiles debian ser enjuiciados
por los jueces ordinarios y los militares por tribunales marciales.®

Favorables a la prevalencia de la disyuncién o doble jurisdiccién hay va-
rios antecedentes. El Director Supremo Pueyrredén el 16 de marzo de 1816
resolvié respecto de las milicias de Cuyo que “los delitos puramente milita-
res que cometan los civicos que se hallen al servicio de las armas se juzgaran
por jurisdiccién militar y en los civiles por los juzgados ordinarios”# Claro
esta que aqui, no se consideraron los delitos de sedicién y rebelién con el cariz
que adquiririan promediado el siglo. Los autores del proyecto de cédigo penal
militar de 1881 dispusieron, en los articulos 69, inciso final y 114, incisos 19 y 39,
que las personas sujetas a la jurisdiccién militar quedarian sometidas —pre-
cisamente— a la jurisdiccién y penalidad establecida por las disposiciones cas-
trenses y los civiles a la jurisdiccién y penalidad ordinarias.3 Este criterio para
fos delitos conexos mixtos (militar y comin) fue reproducido en el Cédigo Mi-
litar para el Ejército de 18%4, en el articulo 95 in fine de la ley de jurisdiccién
y competencia de los tribunales militares y receptado en el Cédigo de Jus-
ticia Militar (art. 125) de 1898.

La jurisprudencia interpretativa de la Corte, posterior al proyecto de c6digo
penal militar de 1881, es concordante con los principios expuestos. Asi en la
«causa Espina al declarar la competencia de la justicia militar para conocer en
el delito de rebelién la Corte dijo que “la designacién de tribunales nacionales

83 VILLEGAS BasaviLBaso, Justicia Militar, p. 23.

8 Jost MARiA MORENO, Proceso politico (edicién de 1875), pp. 90, 92 y 116.

85 Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires (1860), Buenos Aires, 1878, p. 25.

86 La tesis de la disyuncién ha sido impugnada en razén de haberse sostenido que
tende a resucitar el abolido fuero militar desde que el militar por su calidad de tal es
juzgado por un tribunal especial distinto del que le corresponde a su coautor o cémplice
«ivil (CAarLos Risso Dominguez, La Justicia Militar. Conceptos Fundamentales, Buenos Ai-
zes, 1939, t. 1, p. 249).

87 Archivo de la Nacién Argentina, Documentos, t. II, p. 396.
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no ‘puede excluir siquiera los tribunales militares, que son igualmente tribu-

nales de la Nacién y asi lo han comprendido los autores del proyecto de cédigo
mnal” 88 bls

~.En el proceso seguido a Araguna y otros por violacién, hecho en el que
eran coautores civiles y militares, la Corte al resolver la causa el 8 de marzo
de 1906 establecié que el conscripto Hidalgo —procesado— era justiciable por
los tribunales militares pero que los demds procesados civiles debian ser so-
metidos' a la jurisdiccion federal, en atencién al lugar donde se habla cometido
el atropello; que fue el campo militar de los Andes. 89

Muchos afios después, en proceso instruido contra el mayor Lezica y otros
por conspiracién —como acto preparatorio de una rebelibn— el alto tribunal
reiter6 —el 31 de agosto de 1945— su antigua doctrina: “si un delito es a la
vez militar y comun, los militares deben juzgados por la jurisdiccién militar
y los civiles por la federal o la ordinaria segtn los casos”.®

14. El orden disciplinado de las tropas que estuvieron bajo el comando de
San Martin estuvo respaldado en leyes penales compendiadas que siempre se
han reputado como de alto ingenio. La naturaleza, alcance: y valor de las pro=
videncias que adopté San Martin como capitdn general de la provincia de
Cuyo para la organizacién del Ejército de los Andes que iba a entrar en ope=-
raciones— a fin de salvaguardar la disciplina— est4 normatizada en la orde-
nanza de septiembre ‘de 1816 que lleva el titulo Deberes militares y penas para
sus infractores, integrada por un exordio, 41 articulos y una exhortacién final.
El texto fue impreso originariamente por Sarmiento en 1839 y en 1870 lo dio
a conocer Antonio Zinny. Biedma al reeditarlas en 1917 9! dijo que eran un caleo
del titulo 10, tratado 8 de-las ordenanzas de 1768. Risso Dommguez en su His-
toria de la legtslacuén militar argenting la calific6 como la primera ordenanza
de origen nacional, advirtiendo que si bien modificaba la legislacién militar im-
perante, se inspiraba en ella, Reducindo Alvarado en carta a Gerénimo Espejo
afirmé que el redactor fue José Ignacio Zenteno “bajo la inspiracién y qulzé
dictado por el mismo general en jefe”.92

Ciertamente hubo reformas parciales en cuanto a las penalidades a aplicarse
por los jueces militares o para el castigo de las faltas disciplinarias en el periodo
patrio, pero.su enumeracién seria monétona. Por decreto del 19 de septiem-
bre de 1824 el gobierno de Las Heras designé una comisién encargada de
redactar un cédigo militar, integrada por Ignacio Alvarez Thomas, Blas José
Pico y Pedro Somellera, pues —como se consigna en el decreto— era . “indis-
pensable la reforma del cédigo penal que hasta ahora rige y consiguiente-
mente la formacién de uno, que habiendo de adoptarse, tenga por base prin-
cipal ‘el conservar en todo su vigor la disciplina mas severa, la subordinacién
sin limites y la mé4s ciega obediencia a sus jefes, en fin, un cédigo tal que
expresando las reglas y los casos, separe toda ocasién de interpretar y sea la

88 Proyecto de Cédigo Penal Militar, arts. 135, 139 y notas a los arts, 6 y 138,

88bls C.S.].N., Fallos, 54-5717.

89 C.S.].N., Fallos, 103-408.

9 C.S.].N.. Fallos, 202-404.

91 Archivo de la Nacién Argentina, Documentos, t. II, 152.

92 Carta fechada en Salta e] 20 de febrero de 1861 (AIChlVO General de la Nacién,
Archivo de Angel ]. Carranza). .
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norma invariable que haya de dirigir a los obligados a observar y hacer ob-
servar la ley”. Al parecer dicha comisién designada no pudo cumplir su co-
metido. B

Tiene fecha de 1832 una obra del coronel mayor Mariano Benito Rolén,
jefe del Batallén Guardia Argentina, intitulada Ordenanza para el régimen,
disciplina, subordinacién y servicio del Ejército de la Provincia de Buenos
Ayres (Un tomo subdividido en tres partes). En 1836 aparecié la compilacién
Obligaciones militares. Tratado para Caballeria de¢ Linea y Milicias de
Campafia (Buenos Aires, Imprenta Argentina, 1836).

En 1859 el general Tomas de Iriarte fue invitado por Mitre para colabo-
rar en la redaccién de un nuevo cédigo militar,** y en 1861 apareci6 el volumen
‘Leyes penales de las ordenanzas vigentes, extractadas y modificadas por la comi-
sién de oficiales generales nombrada al efecto por el Gobierno en 1855.

Por decreto del 21 de enero de 1881 el Gobierno nacional encomend6 a
una comisién integrada por los doctores Manuel Obarrio, Estanislao S. Zeballos
y el general Octavio Olascoaga —actuando como secretario el doctor Emesto
‘Quesada— “la revisién de los proyectos elaborados sobre organizacién y com-
petencia de los tribunales militares, leyes de procedimiento y de fondo, en mate-
ria penal, que formarin el c6digo penal militar”, y a otra comisién compuesta
por los doctores Aristébulo del Valle, Amancio Alcorta y coronel de Marina
Daniel Solier (Jefe del Estado Mayor de la Armada) —actuando como secretario
Alberto V. Lépez, director de la Revista Militar y Naval— igual proyecto de ley
de organizacién y competencia pero respecto de los tribunales de Marina. Lue-
go por fallecimiento de Olascoaga ocupé su lugar el coronel Simén A. de Santd
Cruz. Las comisiones. aunaron sus esfuerzos y procedieron de acuerdo para el
estudio de codificacién que les fue encomendado y se dieron un presidente
comin: el doctor Obarrio. El 20 de agosto y 1° de septiembre de 188l las
comisiones se expidieron presentando los proyectos al gobierno, anunciando a su
vez el préximo envio del cédigo de Marina y de los c6édigos de forma.

El proyecto de cédigd penal militar est4 dividido en dos libros de nueve
titulos cada uno y un titulo final de disposiciones complementarias, ademas de
precederlo un informe explicativo.

Las codificadores reconocieron la necesidad de tribunales especiales parad
el juzgamiento de determinados delincuentes, entendiendo que la competencia
debia decidirse segin la calidad del reo. En cuanto a la organizacién de los
tribunales se aceptaron dos instancias, y tres para casos excepcionales “casi
como una exigencia de nuestro régimen constitucional, en tanto que la Suprema
Corte estd llamada a resolver ciertos conflictos de los tribunales entre si o con
relacién a los principios consagrados en la Constitucién”; y se precisaba: “el
Consejo de Guerra es el tribunal de primera instancia que resuelve estudiando
los hechos y aplicando el derecho que a dichos hechos corresponde. El Consejo
Supremo de Guerra y Marina, es el tribunal de segunda instancia con caricter

93 ABELARDO LEvacor, Historia del Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 1978, p.
180. CoromsBo, El Derecho Penal Militar y la Disciplina, pp. 54-55.

94 ALBERTO G. ALLENDE - ALBFRTO G. ALLENDE (H.), “El General Tomas de Iriarte”,
en La Nacion del 7 de junio de 1981, cuarta seccién, p. 3.
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de un tribunal de casaci6n en general, aunque en algin caso tenga que avocar
la causa y resolver en el hecho y el derecho por nulidad antes pronunciada y
sus facultades pasan en campafa al general en jefe del Ejército, a las autorida-
des superiores en las plazas sitiadas, y a los jefes de columna que operan aisla-
damente. La Corte Suprema, no siendo un tribunal militar, viene a constituir
una tercera instancia cuando se trata de recursos por incompetencia del fuero
militar y en los casos del articulo 14 de la ley de 14 de septiembre de 1863, o
cuando es necesario resolver los conflictos de jurisdiccién entre tribunales mili-
tares y ordinarios”.

A la administracién de la justicia militar en tiempo de paz y en tiempo de
guerra y a las diferencias en la formacién de los consejos de guerra se dedican
dos interesantes capitulos con los que termina el informe al libro 1. En el libro
II se estudia la competencia de los tribunales militares explicando el alcance
de las reglas generales sentadas a comienzo del titulo 1, el cual trata de salvar
las dificultades que podria suscitar el exclusivismo de la jurisdiccién militar
respecto de los tribunales ordinarios.

Esta distinciéon entre tiempo de paz y tiempo de guerra no habia existido
en forma expresa en las ordenanzas espafiolas. Al menos no se habfa dividido
en ellas la normativa en funcién de esa clasificacion. Cierto es que a los fines
de los plazos en que los sumarios debian instruirse, aquellas ordenanzas de
1768 —que habia innovado algo en la materia, para bien o para mal, respecto
de sus predecesoras de 1748— se decia que en guarnicién ese plazo seria de
tres dias (72 horas), en tanto que en campaiia el término se reducia a 24 horas.
En esto radicaba fundamentalmente la distincién respecto del tiempo de paz y
del de guerra.

En cuanto al c6digo procesal, si bien el Gobierno habia exigido tnicamente
la revisién de los proyectos anteriores —tales los que realizaron José Ignacio
‘Garmendia y Lucio V. Mansilla—, fue necesario rehacer todo, consultando a las
autoridades y ajustando el procedimiento a la forma de juicio aceptado en la
Republica, labor que fue realizada por el doctor Amancio Alcorta. El cédigo
ritual est4 dividido en dos secciones que se ocupan, respectivamente, de los
‘procedimientos en tiempo de paz y en tiempo de guerra.$

Pero hasta 1894 el pais no contaria con sus cédigos militares, pese a los
antecedentes mencionados. Recordemos aqui que las comisiones encargadas por
la ley 36, promulgada el 9 de junio de 1863 (ADLA, t. 1852-1880, p. 357), de
redactar los proyectos de cédigos civil, penal, de mineria y las ordenanzas del
ejéreito, no concretaron su cometido con relacién a las altimas. Similar tarea les
incumbié a las comisiones especiales codificadoras designadas por decreto del 21
de enero de 1881 que elaboraron un proyecto que no tuvo sancién 'leglslatlva.
El 6 de septiembre de 1893 se promulgé la ley 2962, proyecto de los diputados
Osvaldo Magnasco y Manuel B. Gonnet, sobre supresién de la confesién con
cargo en el procedimiento penal militar (ADLA, t. 1189-1919, p. 259). El 11 de
diciembre de 1894 se promulgé la ley 3190 (ADLA, 1889-1919, p. 303) que puso
en vigor los Cédigos Militares para el Ejército y la Armada, cuyo proyecto fue
redactado por una comisién revisora del proyecto de 1881, integrada por los
doctores Obarrio, Alcorta, Magnasco, y Ceferino Araujo; el comodoro Clodomiro

8% CoLoM=eo, ob. cit., p. 59.
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Urtubey, el general Garmendia y el diputado sargento mayor Alvarez. Poste-
riormente, la ley 3202 promulgada el 4 de enero de 1895 (ADLA, 1899-1919, p.
333) modificé el articulo 22 de la ley 3190 sobre la fecha de entrada en vigencia
de esta dltima. Pero no estaba todo dicho. El doctor José Maria Bustillo redacté
un nuevo proyecto de Cédigo de Justicia Militar, organizacién, competencia y
procedimientos de los tribunales militares, remitido por el P. E. al Senado de la
Naci6n en 1897, el que con modificaciones fue sancionado como ley 3679 el 10
de enero de 1898 (ADLA, t. 1889-1919, p. 384) y el 4 de noviembre de 1893
se sancioné la ley 3737 (ADLA, t. 1889-1919, p. 656) que puso en vigencia el
tratado III del cédigo redactado por Bustillo. En 1905 el Presidente Manuel
Quintana remitié al Congreso un proyecto de Ley orgdnice del Ejército, cuyo
titulo VI —correspondiente a la Justicia Militar— fue redactado por el doctor
Bustillo, fue desglosado, separindolo del despacho y procediéndose a formar con
él una ley aparte, que fue sancionada como ley 4708 (ADIA, t. 1889-1919, p.
671). Desde entonces, pese a numerosos proyectos de reforma —total o par-
cial— que tuvieron trimite parlamentario, el cédigo de Bustillo se mantuvo in-
c6lume hasta la sancién de la ley 14.029 de 1951, cuyo anteproyecto fue redac-
tado por el doctor Oscar Ricardo Sacheri, que le introdujo enmiendas parciales.
Este codigo de 1951 y sus modificaciones ulteriores fueron sustancialmente mo-
dificados por la reciente ley 23.049.

- - 15, Los castigos impuestos en sede militar fueron siempre muy rigurosos.
Bien les cabe el aforismo de Valerio Maximo aspero et acciso castigationes
generis militaris, discipling indigent. Pero también es cierto que en la prictica
muchas veces se dejaron de lado y no se aplicaron disposiciones de las orde-
nanzas que prescribian la imposicién de penas atroces, como el taladramiento
de la lengua del blasfemo o la pena de la mano cortada para el homicida alevo-
so de un superior jerarquico.%

En un oficio librado al gobernador intendente de Cuyo el 16 de octubre
de 1817 hacia saber San Martin desde su cuartel general en Santiago de Chile:
“el soldado espafiol Domingo Grafia (cuyo destino desea V.S. saber por su nota
del 7 a que tengo el honor de contestar), fue condenado a perder la mano
derecha conforme a ordenanza. Pero por un rasgo de generosidad americana
siempre contrapuesta a las leyes de sangre que demarcan la crueldad de la
Espafia, se le salvé de la horrible ejecucién sentencidndole a diez afios de presidio
en Patagones, y que trabajase en las obras publicas de esa capital mientras se
presentaba la oportunidad de remitirlo. En habiendo esta ocasi6én se servira V. S.
dar efecto a la condena” 97 ’

Pero la generosidad no fue moneda corriente. El caricter sangriento que
adquirieron las guerras civiles en que las partes intervinientes hicieron gala de
desenfrenada barbarie en su ciego y mutuo afin de exterminio llevé al despre-
cio de las formas procesales castrenses.

Las ejecuciones a lanza y cuchillo eran corrientes. Y todavia promediado
el siglo estaba en uso la exposicién de miembros mutilados. El oficio que a

96 Macnasco, Introduccion, pp. X-XIL

97 Juan Dracmr Lucero, “Oficios firmados por el General San Martin (1817)”, sepa-

mta5 7de la Revista de Historia y Geografia de Cuyo, Mendoza, 1948, t. II (octubre de 1948),
p. 57.
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continuacién se transcribe relativo a la aprehensién y ejecucién del desertor del
cuerpo de serenos Elias Oliva que integraba la cuadrilla acaudillada por el
desertor de la Divisién Palermo llamado Juan de la Cruz Cuello es ilustrativo:
“Palermo de San Benito, enero 9 de 1851. Este individuo ha sido fusilado
hoy por superior orden del Excmo. Sefior Gobernador y Capitin General de la
Provincia de Buenos Aires don Juan Manuel de Rosas, previos los auxilios
espirituales conforme S.E. ha tenido a bien ordenar y en cumplimiento de la
suprema orden de S. E. se le ha cortado la cabeza, y ha sido embalsamada
para remitirla al partido donde cometi6 los asesinatos a fin de que sea colocado
en una lanza (fdo.:) Juan J. Herndndez”.%8

Otro ejemplo de las practicas imperantes: durante la expedicién al Desier-
to de 1833 Rosas toma conocimiento de que en el campamento de la costa del
Rio Colorado se han peleado dos oficiales —ambos embriagados—. de cuyas
resultas un alférez que intent6 separar a los contendientes resulté herido en una
mano. La decisién fue fulminante: “Noviembre 18 de 1833. Vuelva al mayor
don Leandro Ibafiez para que en el acto mismo de recibir ésta le haga arrimar
al pulpero que vendi6 el aguardiente 300 azotes bien pegados, en su misma
presencia, a lazo trenzado doblado, siendo prevencién que los expresados 300
azotes debe cuidarse que todos sean en las nalgas y que ninguno sea despacio ni
parte en el suelo, sino todos como corresponde y queda ordenado. También
le advierte al mayor Ibifiez que si al aplicarle el castigo se desmayase el reo
no por eso debe cesar el castigo, ni ser menos fuerte, pues repito que debe
seguir siempre del mismo modo y con la misma severidad, sin ningin género de
indulgencia aun cuando muera en el castigo el delincuente. Hecho el castigo
procederd el mayor Ibifiez a decomisar cuanto tenga el pulpero sin dejarle
mis que la ropa puesta y lo que use para taparse y su cama. Todo lo demis
sin excepcidn, ni exclusién de caballos, serd embargado, y de ello se me pasard
una relacién hoy mismo después del castigo. Dos cabos o soldados aparentes
deben castigar uno de un lado y otro de otro, debiendo pegar 25 azotes uno y
25 azotes el otro y asi seguir de a 25 hasta el entera de los 300, siendo de
advertencia que a los dos militares que han de castigar les advertird antes que
si cumplen con su deber castigando como corresponde, fuerte, serdn gratifica-
dos con $ 50 cada uno y si no cumplen, ellos llevardn igual castigo que el
ordenado respecto del pulpero. Fecho, debe el mayor Ibéfiez anotar a conti-
nuacién el cumplimiento y devolverme esta nota. Los dos oficiales seguirin
arrestados hasta nueva orden. (fdo.:) Juan Manuel de Rosas”. Y al pie de la
providencia se extendié la siguiente constancia: “Noviembre 18 de 1833 a las
5 de la tarde. Excmo. Sefior General: se ha cumplido en todas sus partes la
orden de S. E. por el mayor don Leandro Ibafiez. (fdo.) Antonino Reyes”.%

Bastaria recorrer las obras de Alvaro Barros, Gutiérrez, Ebelot, Paz, y tan-
tos otros para encontrarnos con cuadros precisos respecto de c6mo se mantenia
la disciplina en el pasado siglo, o detenerse en los debates legislativos que el
tema provoc6.2 Pis Pero para cerrar este trabajo he seleccionado una reflexién
de otro contemporaneo por la verdad que encierra y por haber sido escrita por un

88 Archivo General de la Nacién, Juzgado de Paz de Matanza, 1846-1852 (10.21.2.7).

99 Archivo General de la Nacién, Correspondencia de Rosas con varios, 1832-1850 (10.
24.5.3).

99 bls LEVAGeL, Historia del Derecho Penal Argentino, p. 122, nota 7.
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hombre que actud casi toda su vida en las oleadas bélicas que sufri6 la patria
desde su mismo nacimiento. El testimonio del general Iriarte: “es cosa-muy
sabida que la severidad es conveniente y 1til en la carrera militar, y mucho
més en el periodo solemne de una campafia, cuando es tan indispensable la
obediencia ciega, pasiva y sin apelacién, pero es necesario para usar de tan
delicado resorte un gran tino y discernimiento y no importa que los golpes
sean fuertes, amargos los reproches, cuando las expresiones no son ultrajantes,
y sobre todo cuando hay delito, falta, por leve que sea. Es preciso, en una
palabra, estar siempre premunido de razém, entonces no hay un gran incon-
veniente en que, contrario al espiritu de la buena legislacién, la pena sea des-
proporcionada al delito. Es ésta una excepcién en un ejército en campafia. Pero
exasperar el 4nimo de un guerrero: con denuestos, faltar a las reglas de equidad,
ni es propio de nobles corazones ni puede traer otro resultado que el descon-
tento, que siempre es perjudicial al servicio, y la revuelta, que es la consecuen-
cia del despotismo y del abuso de autoridad” 1% '

GUILLERMO PALoméo :

100 Tomais pE IRIARTE, Memorias, Buenos Aires, 1945, t. III, pp. 382-383.
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Escolios

INSTRUCCION SUMARIAL A LA ABORTANTE DEL ARTICULO 88,
SOBRE LA DENUNCIA FORMULADA POR UN PROFESIONAL
DEL. ARTE DE CURAR

SUMARIO: 1. IntrRODUCCION, — II. ENCUADRE JURfDICO, ~— III. POSICIONES
EN CONTRA DE LA INSTRUCCION SUMARIAL, — IV. POSICIONES A FAVOR DE LA INS-
TRUCCION SUMARIAL. — V. POSICION DE LA DOCIRINA, — VI. CONCLUSION.

LY Introduccién

Es cuestién controvertida, en doctrina, y sobre todo en jurisprudencia, el
decidir si corresponde instruir sumario criminal en contra de la mujer que,
segun lo dispone el articulo 88 del Cédigo Penal, ha causado su propio aborto o
consentido en que otro lo causase, sobre la base de la denuncia o notitia crimi-
nés formulada por un profesional del arte de curar que haya conocido el
hecho en ejercicio de su profesién o empleo (oficial o no ). Este planteamiento,
mereci6 la consideracién, con disimiles conclusiones, de dos fallos plenarios:
“Natividad Frias”, abordado por la Cdmara del Crimen de la Capital Federal
(26/8/66), y que rige actualmente; el otro es un fallo reciente (julio 1981) de la
Cémara Penal de Lomas de Zamora, que concluye de manera opuesta al ante-
rior, sefialando cuestiones interesantes de rever, sobre todo por la actualidad
e importancia crucial del tema:

“e4Coémo no volver a afirmar solemnemente que la vida del ser humano
es Sagrada desde que brota bajo el corazén de la madre en el momento
del nacimiento? (...) dCémo olvidar que ha alcanzado cumbres pavo-
rosas el nimero de vidas suprimidas en el seno materno? Yo conjuro a
los hombres conscientes de la dignidad insuprimible de estos hombres
todavia no nacidos, a tomar ung posicion digna del hombre, para que
este obscuro perfodo que amenaza con envolver en tinieblas la concien-
cia humana pueda ser superado finalmente™.

Juan PasLo n

I1) Encuadre juridico

Para un mejor estudio de la cuestién se hace necesario su encuadramiento
dentro de las normas juridicas que lo regulan.

Por el articulo 156 del Cédigo Penal es sancionada la violacién del secreto
profesional con prisién de seis meses a dos afios, multa e inhabilitacién al
“que teniendo noticias, por razén de su estado, oficio, empleo, profesién o arte,
de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafio, lo revelase sin justa causa”.

A su vez, en el Cédigo de Procedimientos Criminal, el articulo 167 esta-
blece la excepcién de denunciar en los casos de revelaciones hechas bajo secre-
to profesional, y dentro de este Cédigo, el articulo 165 impone al profesional
la obligacién de denunciar ante la autoridad judicial o policial los envenena-
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mientos y otros graves atentados personales en los cuales haya prestado socorro
su arte. ’

Debemos tener en cuenta, también, que el Cédigo Penal castiga el delito
de la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo cau-
sare, con prisién de uno a cuatro afios (art. 83).

Expuesto esto, pasaremos al estudio breve de las dos corrientes antes d1-
chas, al que anadlremos modestamente, nuestra conclusién personal.

III) Posiciones en contra de la instruccion sumarial

i
v

El fallo “Natividad Frias” precisa que no se debe instruir sumario a la
mujer segan el delito del articulo 88, pero si corresponde hacerlo “en todos los
casos respecto de sus coautores, instigadores o cémplices”, sobre la base de:la
denuncm hecha por el profesmnal del arte de curar. =

El doctor Le]arza en su voto negatlvo mencioné el articulo 18 de la Cons-
titucién Nacional: “nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo”, ex-
presando que “una forma larvada, cruel ¢ innoble de conculcar el precepto es
utilizar el ansia vital de la abortada para la denuncia de su delito”. Confir-
mando’esto, el doctor Frias Caballero, en su voto, sefialé que la presenc1a de
la mujer ante el médico implica una autoacusacién forzada, entonces “no “€s
posible admitir que una autoacusacién de indole semejante sea- juridicamente
admisible para pronunciarse en favor de la prevalencia de interés social —si
bien 1ndlscut1ble-—- de reprimir su delito, en desmedro del derecho ala sub51s-
tencm S

En. conformidad con el articulo 167 el doctor Pefia expresé que la notlma
que. tuvo el médico, sobre la intervencién culpable de la madre (como autora
o consentidora del aborto), la recibié en razén de su profesién y por eso “se
encuentra ba]o la tutela de la prohibicién”.

Contmuando este anilisis, el doctor Amallo sefialé: “el enfermo qué btiSca
los auxilios de un médico piensa que lo hace con la seguridad de que sus males
no serdn dados a conocer, porque el secreto mis estricto los ampara”. ..

'El acuerdo plenario de la Cémara Penal de Lomas de Zamora, en ‘tng
cuestién de similares caracteristicas al precedente pero fallando en forma opues-
ta, present6 divergencias entre sus miembros. El doctor Pattener dijo que nb
podla formarse un sumario sobre la base de una notitia criminis, que el profe-
sional ,brindé incurriendo en el delito de violacién de secretos. Agrega: “La
obligacién de guardar secreto sobre lo que le fuera confiado. con motivo del
ejercicio profesional resulta una regla para el recipiendario, y la facultad de
revelarlo una excepci6én limitada a muy pocas hipétesis que la ley resume en
la férmula “justa causa”.

Corroborando esto, el doctor Solsana sefiala tres supuestos al ‘que hacia
referenma la “justa causa” del tipo legal del articulo 156:

1—Laley que obliga sin reservas a efectuar la revelacién (Ieyes samtanas)
2 —“a la propia autorizacién de la victima (léase abortante)”;
3 —en defensa de intereses particulares del profesional.
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En el mismo plenario, la doctora Pividal de Almeida planteé el dilema
que se le presenta a la abortante entre dejarse morir o ir a la carcel y dice:
“en tal dlsyuntlva y siempre en la inteligencia de que el derecho tiene en mira
en primer término a la persona humana, pareciera y asi lo sostengo, que la
vida de un individuo se antepone en el presente al correlativo derecho de la
sociedad de punir los eventos criminosos que sucedan”.

Coinciden todos los votos aqui expuestos en no diferenciar segin el mé-
dico sea funcionario o no.

IV) Posiciones a favor de la instruccién sumarial

Como anteriormente lo hemos mencionado para la Camara Penal de Lomas
de Zamora en pleno corresponde instruir sumario criminal en contra de la
abortante, sobre la base de la notitia criminis o denuncia efectuada por el pro;
fesional del arte de curar (funcionario pubhco 0 no) que se. mformé del hecho
en razén de su profesién.

_El doctor Luna Pefia seﬁal(') que, como el delito de aborto es de accic’m
publica, no rige el secreto profesional establecido en el articulo 156 del Cédigo
Penal. Asimismo, en el articulo 71 se determina que deben iniciarse de oficio
las acciones que no son de instancia privada y/o accién privada. En el plenario-
capitalino, el doctor Munilla Lacasa, en su voto afirmativo, se pronunci6 sobre
la no omisién de la formacién de sumario en este delito de accién publica; y
en este mismo, el doctor Black basé su posicién: “en cumplimiento de claras
disposiciones procesales que obligan a los funcionarios policiales a formar cau-
sa penal no bien tuvieren conocimiento de un delito de accién publica”. El
doctor Ure opiné que el sumario, en este delito de accién publica, debe ini-
uarse cualquiera sea el conducto por el que la autoridad llegé a conocerlo.

Coinciden tres camaristas de Lomas' de Zamora en sefialar como inconsti-
tucional el fallo plenario “Frias”, ya que se resiente la igualdad ante la ley,
porque hay diferencias con la obligatoriedad de la denuncia-de un hecho posi-
ble de accién piblica, “donde un homicida en similares condiciones también
deberia quedar silenciado y nadie ha recogido argumentos a su-favor” y dice
el doctor Black que se llegaria a la incongruencia institucional de. perseguir
la criminalidad por los 6rganos de seguridad y, al mismo tiempo, a favorecerla,
asegurando a los delincuentes su impunidad asistiéndose en establecimientos
pubhcos

El doctor Millan, en el plenario capitalino, expres6é que la ley ha esco-
gido incriminar el aborto porque ha considerado que la vida en gestacién es un
bien superior a todo otro, como el repudio a la madre soltera, sus penurias, éte.
Por ello, concluye: “es justa causa de revelacién de un aborto cuando éste haya
sido obtenido mediante maniobras que la ley represiva castiga”. El doctor
Prats Cardona, sefialé aqui que el articulo 167 se referia a las revelaciones en
secreto de la victima del delito, por lo tanto, en los casos de aborto provocado
o consentido por la madre, ésta no asume tal calidad sino la criatura por nacer.
A propésito de esto el doctor Silvestrini sefialé: ° ‘y es asi como el delincuente
puede llamarse victima o damnificado, tal como muchas veces se ha denomi-
nado a la mujer que consiente el aborto”. Ademds, para este Gltimo existe la
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justa causa del articulo 156, porque se somete a proceso a quien ha matado
a su propio hijo. El doctor Frias Caballero expres6: “Basta tener conciencia de
que se trata de un delito para que con justa causa se lo denuncie”.

El voto desempatador del doctor Lugones, en el plenario de Lomas de
Zamora es, a nuestro entender, claro y ldcido. Luego de recordar que la vida
del nifio por nacer Se muestra como “una presencia incontrastable, como per-
sona que es, manifestd que no son convincentes los argumentos esgrimidos
para decu que el supuesto no configura la justa causa del articulo 156. Ade-
més, “si la defensa de los intereses particulares del profesional —cobro de hono-
rarios— la configuran, el umbral de esta justa causa es asaz pequefio como
para detener el paso de la cuestién que nos trae”.

Es interesante la refutacién hecha por el doctor Millan con respecto a la
“autoacusacién” de la abortante, tratada anteriormente. Explica que basta con
que ella no revele su asentimiento o individualice al que se las produjo, porque
no estd obligada a declarar contra si misma, “pero si asi lo hace debera ate-
nerse a las consecuencias de cualquier confesién judicial o extrajudicial”. En
cuanto al tan mentado “dilema” presentado a la abortante, de arriesgar su
vida o perder su libertad, expres6é el doctor Prats que todas las cosas tienen
un precio debido cuando el motivo que las causa no es ajeno a la propia
conducta y, por lo tanto, “la culpabilidad es un peso que se debe cargar, tarde
o temprano .

El instante en que debe ubicarse el problema es para el doctor Millan,
cuando opta entre conservar o perder la vida de su hijo.

~ Citando a Carlos Massini, el doctor Lugones manifesté6 que el juez realiza
la justicia, segin el mandato constitucional, y como lo ensefia el derecho na-
tural, la idea de que la ley es completa, es sélo una pretensién del raciona-
lismo normativista.

V) Posicién de la doctring

Soler ensefia que la obligacién de guardar el secreto para el médico es
genérica, por eso, siempre que medie secreto, no existe obligacién de denunciar.

Entonces concluye: “no existe deber de denunciar, y si deber de guardar
secreto, cuando la denuncia expone al necésitado a proceso, porque su pade-
cimiento es el resultado de la propia culpa criminal”.

Para Nuiiez, como lo explica en su Derecho Penal Argentino, la regla es el
secreto profesional y la excepcién es el deber de revelarlo- por causa justa.

Las exigencias procesales de denuncia sélo pueden actuar licitamente si
faltan los requisitos del secreto, o de su dafiosidad, o una causa justa para re-
velarlo. Esta es, por ejemplo, “el consentimiento del interesado, la defensa en
juicio por el profesional de su propio interés, o el ejercicio de su derecho (cobro
de honorarios)”.

Dice que la reserva del profesional se debe a la prevalencia que la ley
le atribuye a la salud del paciente, incluso delincuente, sobre el interés social
del castigo del delincuente. :
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“Cualquiera que sea el espiritu que en estos momentos est4 aflorando en €l
pais, y que pueda hacer ver esa prevalecencia como objetable y peligrosa, esa
razonable determinacién legal debe prevalecer”. (“Violacién de secreto profe-
sional y denuncia del aborto”, LL, 1980-D-473).

El doctor Lépez Bolado en su libro Los médicos y el cédigo penal expuso
que la infidencia del secreto constituye delito Gnicamente cuando existe la posi-
bilidad de causar un dafio, con la revelacién; y para él “la iniciacién de un pro-
ceso contra un paciente es suficiente perjuicio”. Si media una causa justa (ex-
clusivamente legal) de revelacién, no es delito el abandono del secreto médico.

Podemos citar también al doctor Quintano Ripollés, mencionado en el
plenario capitalino, quien dice que obligar al médico a denunciar a su propia
cliente es “sobrecargar su conciencia” y seria “un grave perjuicio y riesgo de
las asistidas”.

La opinién de estos juristas es citada en ambos fallos, pero curiosamente
los argumentos aqui expuestos fueron ampliamente refutados, sin desmerecer,
por ello, la autoridad de quienes los emitieron.

VI) Conclusién

En nuestra modesta opinién, nos inclinamos a pensar que se debe instruir
sumario criminal a la abortante del articulo 88 del Cédigo Penal, sobre la base
de l4- denuncia formulada por un profesional del arte de curar.

Teniendo en cuenta las muy respetables opiniones de los juristas que opi-
nan en- conirario, y la autorizada opinién de la doctrina, pensamos, sin embar-
go, que‘los argumentos favorables a la instruccién sumarial, expuestos sucin-
tamente, son mds de fondo, de alli nuestra adhesién a ellos.

De todos modos, creemos que la “justa causa” del tipo legal del articulo
156 del Cédigo Penal merece un tratamiento mds: profunde: I.os juristas, en
general, la interpretan identificindola Unicamente con la ley, de acuerdo con
una-concepcién de “lo justo”, Pero la justicia recibe su pleno sentido de un
principio, de un “suyo natural’, es decir, del derecho natural, que es funda-
mento directriz y normativo. El derecho positivo lo habrd de tener en cuenta
para_arbitrar las soluciones de cada caso concreto.

Como lo seiiala el doctor Casares en La justicia y el derecho, en la interpre-
tacién 'y aplicacién de la ley “el acatamiento debido a la norma positiva no es,
ni puede ser un acto ciego y mecanico, sino de discernimiento racional”.

~ Entonces vemos que en la misién de “hacer justicia”, dando a cada uno su
derecho, el derecho natural est4 presente “como inextirpable elemento de
objetividad en virtud del cual algo del ser prevalece siempre sobre el mero
parecer individual”... como lo expresara el doctor Casares en su obra.

Las decisiones jurisdiccionales deben remitirse a los principios del orden
natural, ya que como actos libres de la voluntad, son actos de la razén. Para-
fraseando al doctor Casares decimos que “es el derecho natural, testigo de
Dios (...) algo asi como Su Sombra”.
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El primer derecho del hombre es el derecho a la vida y, tal como lo
sefialara el 9 de junio de 1978 la Conferencia Episcopal de Italia: “El aborto
voluntario y provocado contrasta abiertamente con la ley natural escrita en el
corazén del hombre y expresada en el mandamiento «no matards»”.

Por ultimo, podremos preguntarnos si puede el Estado como legitimo
monopolizador de la fuerza, desentenderse, no aplicindola al abortista. A lo
que el doctor Ferndndez Carvajal, catedritico espafiol, responde: “Es cierto
que derecho es un minimum ético, y que en una sociedad pluralista, como lo son
las sociedades contemporéneas, no puede erigirse en cddigo la conciencia de
un grupo. Pero hay dos circunstancias que limitan estos principios: I) que
con el encogimiento del 4mbito de la ley no queden vulnerados derechos esen-
ciales (el mas esencial es €l derecho a la vida); II) en la realidad ocurre que
el vacio producido por el reconocimiento de las exigencias del pluralismo, es
ocupado por una ambicién uniformadora y antipluralista de otros. Por lo tanto,
son ciertos criterios morales o inmorales, los que terminan imponiéndose como
norma juridica” (Revista Linea, Murcia, 30/10/79).

Por todo ello, nos parece que es justo el enjuiciamiento a la abortante
del articulo 88 del Cédigo Penal sobre la base de la denuncia efectuada por el
profesional, ya que el hecho en si es una abierta violacién al derecho natural,
que merece su castigo; y media, en este caso, la “justa causa” que releva del
secreto profesional.

Nos permitimos concluir con un pensamiento de la Madre Teresa de Cal-
cuta, Premio Nobel de la Paz, y que es un llamado a la reflexién y al amor:

“Creo que el peor enemigo de la paz es el aborto, porque es una ver-
dadera guerra, un verdadero crimen que la misma madre realiza. Lo
leemos en las escrituras cuando Dios claramente nos dice: «¢Aun si una
madre pudiese olvidar a su hijo, yo nunca lo olvidaré...». Ese nifio que
no pudo nacer ha estado tan cerca de Dios como nosotros, ha sido
esculpido en la mano de Dios. ) ‘
?dDénde estd el hijo no nacido?... ¢Dénde?... Muerto. ¢Por qué?
dPorque no lo queremos, ese nifio tuvo que morir? Un dia, no obstante,
habremos de encontrarnos con el Sefior del” Mundo, ¢qué le diremos
sobre ese nifio?... JCUAL SERA LA RESPUESTA?...”

Maria ArLeEjanpra L. Guoror
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Documentos

ORIENTACIONES PARA LA APLICACION DEL NUEVO
CODIGO DE DERECHO CANONICO

(Discurso del Papa a los prelados auditores, oficiales y abogados
del Tribunal de la Rota Romana, 26 de enero de 1984)

Servicio a la verdad y a la justicia

1. Me proporciona gran alegria reunirme, en la circunstancia tradicional de
la inaguracién del afio judicial, con toda la familia de vuestro Tribunal: audi-
tores oficiales y colaboradores de la Rota Romana.

Agradezco a Monsefior Decano sus corteses palabras, expresion de pro-
funda adhesién y sincera comunién de todo vuestro Tribunal con el Sucesor de
Pedro, y saludo cordialmente a todos los prelados auditores, a los oficiales, a los.
abogados y a los estudiantes del curso rotal.

Esta tradicional inaguracién solemne del afio judicial me ofrece la grata
ocasion de reiteraros mi estima y deciros cudnto os agradezco la preciosa labor
que desempefidis con laudable diligencia en nombre y por mandato de esta
Sede Apostolica.

Vuestro nobilisimo ministerio de servir a la verdad en la justicia, aumenta.
de valor con las gloriosas tradiciones de este Tribunal a las que responden dig-
namente la laboriosidad y la competencia reconocida universalmente con que:
desempeiidis vuestro delicado servicio.

Una guia autorizada para la aplicacion del Concilio Vaticano 11

2. Nuestro encuentro de este afio estd marcado por un hecho de particular
repercusion eclesial que nos impone, por asi decir, el tema. Hace unos dos meses:
entr6 en vigor el nuevo Cédigo de Derecho Canénico promulgado el 25 de
enero del afio pasado. Fruto de un trabajo prolongado, paciente y cuidadoso,
enriquecido por las varias consultas al Episcopado que le han dado una nota.
particular de colegialidad, el C4digo es una guia autorizada para la aplicacién
del Concilio Vaticano II y podria considerarse, como ya he dicho en otra oca-
sién, el Wltimo documento conciliar (Discurso a los participantes en un curso
sobre el nuevo Cédigo de Derecho Canénico; L’Osservatore Romano, Edicién en
Lengua Espafiola, 4 de diciembre, 1983, p. 1). Cuando lo promulgué, formulé
este deseo: “Efficax instrumentum. evadat, cuius ope Ecclesiac valeat se ipsam
perficere secundum. Concilii Vaticani I1 spiritum, ac magis magisque parem se
praebeat salutifero suo muneri in hoc mundo exsequendo” (Const. Sacrae disci-
plinae leges, 25 de enero, 1983: AAS 75, pars. II, p. XIII).

El cumplimiento de este desec mio depende en buena parte de cémo se
acoja y observe la nueva ley canénica. Ya lo decia mi venerado predecesor Pa--
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blo VI hablando a un Congreso internacional de canonistas: “Verumtamen adda-
mus oportet, fore ut fructus praestatissimi canonicarum. legum recognitarum. illo
tempore et illo tantum modo percipiantur, quibus legels Ecclesiae convictui et
societati Populi Dei revera inserantur. Hoc enim. nisi fieret, si leges ecclesias-
ticae, quamuis accuratissime conscriptae et rectissime dispositae, in hominum usu
et consuetudine ignorarentur, aut vocarentur in controversiam, aut respuerentur,
vanae, pro dolor inertes et salubri efficacitate destitutae manerent; atque adeo
impulsio ad renovationem, nisi in usu niteratur, ad quem leges esset deductae,
inftrmaretur vel esset fortasse fluxa et evanida ac procul dubio minus sincera et
certa” (Alocucién al Congreso internacional de canonistas, 25 de mayo 1968:
AAS 60, 1968, p. 340).

Conocimiento adecuado de las nuevas leyes

3. La promulgacién y entrada en vigor del nuevo Cédigo de Derecho Ca-
nodnico afecta a toda la Iglesia en medida diferente, claro estd, segtn la situacién
juridica y, sobre todo, segiin las diferentes tareas y funciones.

Hablandoles a vosotros, jueces rotales, quisiera hacer algunas reflexiones
sobre el papel y la responsabilidad peculiar que tenéis en la tarea eclesial a la
luz de cuanto establece la nueva ley de la Iglesia a este respecto.

Vuestro ministerio de dicere #us os sitGa institucionalmente en relacién
estrecha y profunda con la ley, en cuyo dictado debéis inspiraros adecuando
vuestras sentencias a él. Sois los servidores de la ley y, como dije en otra
ocasién citando a Cicerén, sois la misma ley que habla (cfr. AAS 72, 1980, p.
177). Permitidme ahora que ponga de relieve algin otro elemento de los que
deben caracterizar vuestra actitud ante la ley.

_ En primer lugar, un interés especial de conocer adecuadamente la nueva
ley. En el delicado momento de pronunciar una sentencia que puede tener re-
percusiones muy profundas en la vida y el destino de las personas, habéis de tener
siempre ante los ojos dos érdenes de factores de naturaleza diferente, pero que
encontraran en vuestra sentencia la conjuncién ideal y sabia del factum y del dus.
Los “hechos” recogidos cuidadosamente en la fase instructoria y que vosotros
habéis debido ponderar y escrutar concienzudamente hasta llegar, si fuera ne-
cesario, a las profundidades recénditas de la psigue humana. Y el #us que os
da la medida ideal y el criterio de discernimiento a aplicar en la evaluacién de
los hechos. Este ius que os guiard y ofrecerd paridmetros seguros es el nuevo
Cédigo de Derecho Canénico. Debéis dominarlo no sélo en el sector peculiar
procesal y matrimonial que os son tan familiares, sino también en su conjunto
para tener un conocimiento completo como magistrados, es decir, como maestros
que sois de la ley.

Este conocimiento supone un estudio asiduo, cientifico, profundo, que no
se limita a destacar las posibles variaciones respecto de la ley anterior o a fijar
‘su sentido puramente literal o filolégico, sino que llega a tener en cuenta
también la mens legislatoris y la ratio legis, para daros una visién global que
os permita penetrar en el espiritu de la nueva ley. Pues sustancialmente se trata
de esto: el Cédigo es una ley nueva y se la debe evaluar primordialmente con
la 4ptica del Concilio Vaticano 1I, al que ha querido adecuarse plenamente.
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Fidelidad a las prescripciones eclesidsticas ya establecidas

4. Al conocimiento sigue casi espontineamente la fidelidad que es el pri-
mero y mas importante deber del juez respecto de la ley, como les dije en el
discurso ya recordado (cfr. ib.).

Fidelidad es ante todo aceptacién sincera, leal e incondicional de la ley pro-
mulgada legitimamente; y ésta, a su vez, ha de verse cual expresién ponderada
del munus regendi confiado por Cristo a la Iglesia y, por consiguiente, mani-
festacién concreta de la voluntad de Dios.

Tal recomendacién de fidelidad podria parecer del todo superflua por ir
dirigida a personas como vosotros que no sélo son insignes cultivadores del de-
recho, sino que ademads, por formacién y profesién, tienen una orientacién fun-
damental de adhesién a la ley. Sin embargo, dos consideraciones me mueven a
hacerla.

La primera nace de la situacién particular de #us condendum que hemos
visto durante més de veinte afios. En este periodo resultaba espontanea y hasta
obligada, dirfa, en particular para los entendidos y especialistas, una actitud
critica en relacién con los proyectos o esquemas de ley, cuyos defectos y aspec-
tos incompletos se ponian de relieve, con el fin de mejorarlos. Esta actitud
podia ser entonces muy 1til y constructiva en orden a una més cuidada y per-
fecta formulacién de la ley. Pero hoy, después de la promulgacién del Cédigo,
no hay que olvidar que el periodo ius condendum. ha terminado y que ahora la
ley, no obstante sus posibles limites y defectos, es una opcién ya hecha por el
legislador tras ponderada reflexién y que, por tanto, exige plena adhesién. Ahora
ya no es tiempo de discusién, sino de aplicacién.

La otra consideracién parte también de una motivacién parecida. El cono-
cimiento del Cédigo ya abrogado y la larga familiaridad con él podria llevar
a alguno a una especie de identificacién con las normas en él contenidas,
considerdndolas mejores y merecedoras, por tanto, de nostilgica afioranza; esto
no sélo en cuanto a las partes que reproducen casi literalmente el #us vetus,
sino también en las que objetivamente son innovaciones reales.

Esta actitud, aunque sicolégicamente es muy explicable, puede llevar in-
cluso a anular casi la fuerza innovadora del nuevo Cédigo; la cual, por el con-
trario, en el campo procesal debe resultar particularmente visible. Como bien
podéis comprender, se trata de una actitud sutilmente insidiosa porque parece
encontrar justificacién en la sana regla de hermenéutica juridica contenida en
el caron 6 del CIC de 1917 y en el principio de continuidad legislativa, carac-
teristico del derecho canénico.

La recta administracion de la justicia

5. En la reforma del derecho procesal canénico, se han hecho esfuerzos por
salir al paso de una critica muy frecuente y no del todo infundada, sobre la
lentitud y duracién excesiva de las causas. Acogiendo, pues, una exigencia muy
sentida y sin querer lesionar ni disminuir lo mas minimo las necesarias garan-
tias ofrecidas por el fter y formalidades procesales, se ha procurado hacer mas
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4gil y funcional la administracién de justicia simplificando los trimites, alige-
rando las formalidades, acortando los términos, aumentado los poderes discre-
cionales del juez, etc.

Este esfuerzo no debe anularse con ticticas dilatorias o falta de diligencia
en el estudio de las causas, aptitudes de inercia que impiden entrar en la nueva
via de aligeramiento, ni tampoco por impericia en la aplicacién de los proce-
dimientos.

La justa interpretacion de la ley y la elaboracion de una nueva jurisprudencia

6. Otro aspecto importante de la relacién del juez con la ley gira en torno
a la interpretacién de ésta.

En sentido estricto, la verdadera interpretacién auténtica que explica el
sentido general de la ley para toda la comunidad estd reservada al legislador,
segin el conocido principio: “unde ius prodiit, interpretatio quoque pr
(Innocentius 111, X, V, 39, 31).

No obstante esto, al juez compete una participacién muy relevante en
la determinacién del sentido de la ley, En primer lugar, la sentencia repre-
senta para las partes una interpretacién auténtica de la ley (canon 16, par. 3).
Aplicindola a un caso concreto, el juez hace una interpretacién que aunque
no tenga valor general vincula a las partes con la fuerza misma de la ley.

Pero la fuerza interpretativa ha de ponerse sobre todo en la elaboracién
de la jurisprudencia, es decir, en ese conjunto de sentencias concordantes que
tiene el notable papel de rellenar las posibles lacunae legis (canon 19), aun-
que no tenga el caricter absoluto de la antigua “auctoritas rerum perpetuo
similiter wudicaturum” (Dig. I. 3. De legibus, 1. 38. Nam. Imperator).

El valor de la jurisprudencia rotal en la Iglesia ha sido siempre notable,
dada la ciencia y experiencia de los jueces y la autoridad de que gozan por
ser jueces papales. El canon 19 del nuevo Cédigo la reconce expresamente.

Estudio y discernimiento a la luz de los principios perennes de la teologia
catdlica y de la nueva legislacién candnica

7. En el nuevo Cédigo, especialmente en materia de consenso matrimo-
nial, se han codificado no pocas explicitaciones del derecho natural aportadas
por la jurisprudencia rotal.

Pero todavia hay cinones de importancia relevante en el derecho matri-
monial, que necesariamente se han formulado de modo genérico y esperan una
ulterior determinacién, a la que podria contribuir valiosamente la cualificada
jurisprudencia rotal. Por ejemplo, pienso en la determinacién del “defectus
gravis discretionis iudicii®, en los “officia matrimonalia essencialia”, en las “obli-
gationes matrimonii essentiales” a que alude el canon 1.095, y también una
~p';ecisi6n posterior del canon 1.098 sobre el error doloso, por citar sélo dos
canones.

Estas importantes determinaciones que deberdn servir de orientacién y
Buia a todos los tribunales de las Iglesias particulares, han de ser fruto de un
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estudio madurado y profundo y de discernimiento sereno e imparcial a la luz
de los perennes principios de la teologia catdlica, pero también de la nueva
legislacién canénica inspirada en el Concilio Vaticano II,

La santidad, dignidad e indisolubilidad del matrimonio

8. Y todos conocen el ardor y tenacidad con que la Iglesia sostiene, defiende
y promueve la santidad, dignidad e indisolubilidad del matrimonio, amenaza-
das y corroidas con frecuencia por culturas y leyes que parecen no estar ancla-
das ya en los valores trascendentes profundamente enraizados en la naturaleza
humana; son los valores que constituyen la urdimbre fundamental de la ins-
titucién matrimonial.

La Iglesia cumple este deber a través de su continuo Magisterio, con sus
leyes y, de forma particular, por medio del ministeric de su potestad judicial
que en las causas matrimoniales no puede separarse de estos valores, pues ellos
constituyen un punto indispensable de referencia y un criterio seguro de dis-
cernimiento.

Pero la preocupacién por salvaguardar la dignidad e indisolubilidad del
matrimonio poniendo un dique a los abusos y a la ligereza, que por desgracia
hay que lamentar en esta materia, no puede llevar a prescindir de los pro-
gresos reales e innegables de las ciencias bioldgicas, sicoldgicas, siquidtricas y
sociales, pues asi se perjudicaria el valor mismo que se quiere tutelar, el ma-
trimonio realmente existente, y no el que tiene sélo apariencia de tal por ser
nulo ya desde el principio.

Aqui precisamente es donde deben brillar la ecuanimidad y la sabiduria
del juez eclesiastico; conocer bien la ley penetrando en su espiritu para saber
aplicarla; estudiar las ciencias auxiliares, especialmente las humanas que per-
miten conocer profundamente los hechos y sobre todo a las personas; y, en
fin, acertar a encontrar equilibrio entre la defensa imperiosa de la indisolu-
bilidad del matrimonio y la obligada atencién a la compleja realidad humana
.del caso concreto. El juez debe actuar imparcialmente y libre de todo pre-
juicio, tanto de querer instrumentalizar la sentencia para corregir los abusos,
como de prescindir de la ley divina o eclesidstica y de la verdad, tratando sélo
de responder a las exigencias de una pastoral mal entendida.

El papel del Tribunal de la Sacra Rota Romana

9. Estas son, queridos hermanos, algunas consideraciones que me urgia
haceros, seguro de que pensiis al unisono en una materia de tanta importan-
cia y gravedad, sobre todo porque cuanto os he sugerido lo estais haciendo ya
con diligencia digna de todo encomio. Os expreso mi complacencia con plena
confianza en que vuestro Tribunal continuard en la Iglesia orientando en el
dificil munus de “dicere ius cum aequitate” (Lefebvre Ch., Les pouvoirs du
juge en droit caronique, 1938, pp. 164 y ss.).

A todos imparto muy de corazén la bendicién apostélica propiciadora de
‘la ayuda divina para vuestro trabajo eclesial. :
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‘Notas bibliograficas

“DE LA LIBERTAD DE LOS MARES”,
por Hugo Grocio, Madrid, Centro de

" Estudios Constitucionales, 1979, 174
Pp.

La reimpresiéon de esta obra clasica
del pensamiento politico del siglo XVI
por parte del actual Centro de Estu-
dios Constitucionales (ex Instituto de
Estudios Politicos) marca claramente
la preocupacién de sus investigadores
por continuar su importante tarea de
divulgacion de los clasicos de la poli-
tica.

- Esta nueva edicién se completa con
el importante estudio preliminar y eru-
dito realizado por don Luis Garcia Arias
en la ediciébn de 1956, quien, por otra
parte, colaboré en la traduccién . del
latin sobre la base de la edicién Mare
liberum, sive De Iure quod Batavis com-
petit ad Indicana commercia, disserta-
tio, Amsterdam, apud Guilielmum Bla-
cuw, MDCXXXIII in 8°.

~En dicha introduccion Garcia Arias
rios recuerda que ‘Hugo de Groot —mas
conocido como Grocio— era un joven
holandés de 22 afios a quien la Compa-
fia Holandesa de las Indias Occiden-
tales. habia encargado- hacia 1603 la
redaccion de un escrito destinado a
convencer a los accionistas mennoni-
tas de la Compaiiia sobre la licitud de
las ganancias obtenidas con el apre-
samiento ‘de la carraca portuguesa
“Catalina”, en 1602, Resultado de este
encargo fue la aparicién en 1604/5 del
voluminoso De iure praede Commen-
tarius (hay edic. inglesa. Washington,
1949) como obra de autor anénimo.

En 1609, igualmente como anénimo,
fue publicado el capitulo xu de dicha
obra que se denominé De mare libe-
rum. Este texto, reeditado en 1618 con
€l nombre de Grocio, afladia a su re-
daccion original las teorias politico-
del jurista hispano Fernando Vazquez
internacionalistas de Suérez en la linea

de Menchaca, quien ya se habia dedi-
cado a la tematica del dominio de los
mares. La obra de Grocio estaba desti-
nada fundamentalmente a defender la
libertad de pesca frente al avance naval
de Espafia y Portugal. Su publicacién
motivé una verdadera batalla libresca
—cuyos jalones expone con gran eru-
dicion Garcia Arias— en la que adqui<
ri6 mayor fama la obra del inglés John
Selden (De mare clausum) escrita en
1635 por encargo del rey James I (Jai-
me I de Inglaterra, ¥y no Jacobo como
suele traducirse erréneamente) para
defender la posicion inglesa. Por curio-
sa ironia del destino no se cumplieron
los objetivos de Selden sino los de Gro-
cio y asi “no habrda mares cerrados...
pero los controlara la flota inglesa”.

En cuanto al contenido Grocio acla=
ra que su interés no radica en los ma-
res interiores sino que “se trata del
Océano, al cual los antiguos le llaman
inmenso, infinito, padre de las cosas
y limite del cielo; con cuya perpetua
humedad creyeron los antiguos que se
alimentaban no sélo las fuentes, los
rios y los mares, sino también, en cler-
to modo, los astros; el mar, en f{in,
rodeando -a la tierra, sede del género
humano, por medio de sus reciprocas
alteraciones, no puede ser contenido
ni cerrado, ¥y mas bien posee que es
poseido” y agrega: “los portugueses re-
claman para si todo lo que existe entre
dos mundos, separados por tan gran
espacio que en muchos siglos no han
podido dejar fama de si. Y si atende-
mos a la parte de los espafioles, los
cuales se encuentran en la misma cau-
sa, casi todo el Océano estd repartido
entre dos pueblos y quedan todos los
demads reducidos a las estrecheces de la
zona artica. Asi queda muy defrauda-
da la Naturaleza que, al rodear todos
los pueblos con las aguas, creyé que el
agua seria para todos” (p. 106). Cabe
destacar que en ocasién del libro de
Grocio la corona de Portugal estaba
unida a la de Espafia.
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Mas adelante Grocio divide la obra
en tres partes diferenciadas destinadas
a probar que los lusitanos no poseen ti-
tulos legitimos sobre las Indias, que no
tienen dominio sobre el mar ni sobre
la navegacién y que consecuentemente
tampoco tienen derecho a impedir el
comercio, objetivo final de la obra de
Grocio, como vimos. El mismo autor
aclara sus objetivos cuando escribe:
“nos ‘hemos propuesto demostrar bre-
ve ¥ claramente que los holandeses co-
mo sibditos de las Provincias Unldas
belgo - germanicas, tienen derecho de
navegar, como lo hacen, a las Indias y
de comerciar con sus ha.bltantes. Fun-
damentaré mi argumentacién en el De-
recho de gentes que llaman primario,
como regla certlsima, ¥y cuya clara e
inmutable razén es la siguiente: que
todas las gentes pueden relacionarse y
negociar entre si” (p. 62).

El mismo Grocio —muchas veces
considerado erréneamente como €l fun-
dador del derecho internacional— re-
conoce la deuda que tiene con la nue-
va escolastica hispanica que a través
de Vitoria y Suarez entre otros habia
estudiado cuidadosamente la cuestion
de “los justos titulos”. El autor afirma:
“en esta controversia apelamos a los
que entre los hispanos son principales
maestros de Derecho divino y humano,
y apelamos a las mismas leyes hispa-
nicas” (p. 58).

. -Respecto de la inexistencia del domi-
nio luso-hispano sobre el mar, Grocio
escribe que “el mar se encuentra entre
aquellas cosas que no son proplas de
comercio, esto es, que no pueden con-
vertirse en propiedad privada” (p. 101)
¥y que los portugueses no las poseen ni
por haberlas descubierto ni menos aun
por haber ocupado un territorio vacio;
tampoco por donacion pontificia, ya
que el Papa no puede conceder bienes
temporales, ni por prescripcién, pues
ésta.es aplicable solamente al derecho
civil, De este modo concluye el capitu-
lo reafirmando categéricamente que
“de esta suerte, la intencién de los ho-
landeses descansa sobre el Derecho co-
mun, ya que todos tienen permiso de
navegar por el mar, aun sin licencia de
principe alguno, lo cual en las leyes de
Espafia estd expresamente manifies-
to” (p. 115).

Mas importante aGn resulta la terce-
ra parte consistente en defender la li-
bertad de comercio —o sea, el comer-
cio para los holandeses—. En este caso
retoma los mismos argumentos plan-
teados anteriormente y remarca que
“la libertad de comerciar es, por lo tan-
to, de Derecho de gentes primario, que
tiene una causa natural y perpetua Yy,
por lo mismo, este derecho no puede
ser suprimido y, aunque pudiese serlo,
esto no podria realizarse sin el consen-
timiento de todas las naciones. Tan le-
jos estd de lo justo, que una nacién se
interponga. entre dos’ que quieren co-
merciar” (p 143),

Planteada nuevamente la cuestién
de la donacién pontificia, Grocio sefia-
la qgue “el Papa, no siendo sefior tem-~
poral del mundo entero, lo cual nlegan
los sabios, no puede poseer el derecho
universal del comercio. Maxime cuan-
do el comercio en si mira a un interés
meramente material sin relacién con
el gobierno espiritual de - los pueblos,
fuera del cual, como confiesan todos,
cesa. la potestad pontificia. Ademas, si
el Papa concediera tal derecho a los
portugueses tinicamente y con exclusién
de los demis hombres, cometeria doble
injuria: primeramente contra la India,
que estd, fuera de la Iglesia... La se-
gunda injuria seria a todos los hom-
bres, cristianos y no cristianos, a los
que no puede retirar ese derecho sin
la causa dicha. Ademas, ni siquiera los
sefiores temporales en sus territorios
pueden prohibir la libertad de comer-
cio, seglin las razones y autoridades an~
tes expuestas” (pp. 146-7).

El quid de la cuestién se encuentra
claramente detallado en los capitulos
referidos a la prescripcién y a la equi-
dad. En el primer caso expresa Grocio
para concluir la discusion sobre el te~
ma que “los portugueses pueden gritar
como les plazca: «Bstdils- aminorando
nuestras ganancias» . Los holandeses
responderan: «No, lo que hacemos es
procurar las nuestras» (p. 156) y més
aun, en el segundo justifica la posi-
cion del uso de la fuerza para defender
dicha libertad de comerciar, conclu-
yendo la obra con un parrafo tan elo-
cuente como éste: «siendo esto asi, no
hay que temer que Dios secunde los ¢co=



natos que violan el mismo Derecho na-
tural establecido por Dios; y los hom-
bres no deben dejar sin castigo a los
que con vistas a su particular ganancia
se oponen a un beneficio comin al gé-
nero humano» ” (p. 163).

Sobre el valor de la obra de Grocio
—al margen de su popularidad y tras-
cendencia— sefiala Garcia Arias que
“es el haber ordenado y sistematizado
las doctrinas de los tratadistas inme-
diatamente antecesores, y el exponerlas
16gicamente encadenadas compendiin-
dolas con buen sentido juridico. Su di-
sertacién no es tan erudita como lo
serd luego la obra de Selden, ni tan
sutil como habra de ser la impugnacién
de Freitas”. (Se refiere al mercedario
lusitano fray Serafin de Freitas, profe-
sor de Valladolid y autor de De Iusto
Imperio Lusitanorum Asiatico, pp. 42-
3).

La relectura de estos clidsicos nos per-
mite apreciar una vez mas la necesidad
tantas veces reiterada de “volver a las
fuentes”, con el fin de aligerarlas de
tanta mala interpretacion que han su-
frido tendenciosamente a través de los
siglos. Por otra parte, nos permite in-
terpretar claramente el “espiritu de 1a
época” tan diferente en los neoescolas-
ticos espafioles preocupados por sentar
y defender los grandes principios y el
pragmatismo calvinista de los holan-
deses interesados en su propio engran-
decimiento comercial. ILa historla del
siglo xvor puede Interpretarse “ideol6-
gicamente” por medio de una cuidado~
sa lectura de este texto, como ocurre
con casi todos los clasicos, cuya lectu-
ra e interpretacién debe ser nuevamen-
te el mejor método de ensefianza en
medio de la crisis pedagégica en que
vivimos.

Frorencro HubBERAX
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