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EDITORIAL

El contenido de este ntimero gira en torno a la facultad humana
de reflexién sobre si y su destino al reunir trabajos de fuente histéri-
ca, con otros vinculados a los fundamentos de toda actividad, el cono-
cimiento del destino humano, de los valores que lo orientan. Por un
lado los hechos que van conformando la estructura de las sociedades
y los caracteres de las personas. Por otro, la visién del sentido de la
vida y de los propios hechos.

La formacién integral de la persona humana que esta en la esen-
cia de la idea de la universidad ha de nutrirse de los saberes profun-
dos del hombre para orientar la vida de cada una de las personas que
la integran, como docentes, como investigadores o como alumnos. De
ahi la necesidad de los primeros principios, de los valores, de la re-
flexion y el debate sobre el origen y validez de las ideas y concepcién
del hombre sobre si mismo y su mundo, y la mas definitiva indaga-
cion, la que trata de su destino.

CHERTESTON escribié que “el estado de las cosas empeora constan-
temente, porque todas las instituciones humanas declinan como un
deslizamiento de tierra, a menos que se las levante sin cesar por me-
dio de la critica y la reforma. Si no cambiamos las cosas para mejorar-
las ellas cambian por si mismas y siempre para empeorar”. ELLIOT
agregd mas tarde que el hacer de la cultura es una lucha permanente
contra las fuerzas de la barbarie, y que toda civilizacién es una ciu-
dad amenazada por la selva y los elementos. Cada vida humana es,
en definitiva, una hazana de la esperanza y el amor sorteando las
acechanzas del enemigo.

Son sus mejores armas las virtudes y si la Universidad es casa
tanto de la inteligencia como de la recta voluntad, ha de tener, como
toda casa distintas moradas. En este numero visitaremos la casa de
la memoria y la casa donde se trata el sentido y fin de lo creado y lo
cultivado, la filosofia, ambas en cuanto aplicadas a nuestra preocupa-
cién y oficio, el mundo del derecho y lo justo. Acudimos para ello a
trabajos de prestigiosos profesores extranjeros y de nuestra facultad,




de modo tal que, junto a las profundas y experimentadas reflexiones
de docentes antiguos, se insertan las investigaciones de los jévenes
que estan iniciando sus carreras. Asi debe ser, como en el tramado de
la vida, cada uno aportando el fruto de su esfuerzo al bien y creci-
miento de la obra comun.
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BIEN COMUN Y SOBERANIA
UN VIAJE DE IDAY VUELTA

MIGUEL Avuso*

1. Cualquier referencia al “Estado” porta consigo ambigiiedades
varias que obligan a una primera labor de poda de sus significacio-
nes. Limitandonos a una de las ramas m4s frondosas, bastara ahora
con recordar que, méas alla de la intemporal comunidad politica, el
Estado, como concepto histérico, viene identificado con el “Estado
moderno”!. Asi, frente a la confusién instaurada por los grandes ius-
publicistas alemanes del siglo XIX?, que aplicaron sus propias cate-
gorias (separacion de poderes, diferencia entre sociedad y Estado, etc.)
al mundo griego, romano o medieval, el Estado —sustituyendo las
viejas formas de convivencia politica— se formé en un momento his-
térico como una persona distinta de los ciudadanos: entidad artificial
fruto del contrato social, producto del ingenio humano, y dotada de
soberania®.

MiGUEL Ayuso ToRRES: catedratico de Filosofia del Derecho, Pontificia Uni-
versidad Catélica de Comillas. Profesor invitado al Doctorado en Ciencias Juridicas,
UCA.

' Cfr. Carw ScuMITT, Staat als ein konkreter, an eine geschichtliche Epoche ge-
bundener Begriff (1941), en su volumen Verfassungsrechtliche Aufsdtze aus den Jahren
1924-1954. Materialen zu einer Verfassungslehre, Berlin, 1958, pags. 375 y ss.: Id.,
Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Colonia, 1950. En
la doctrina espafiola ha sido Alvaro d ‘Ors quien més se ha distinguido en el reconoci-
miento de la historicidad del Estado. Cfr. sus Papeles del oficio universitario, Ma-
drid, 1961, y Ensayos de teoria politica, Pamplona, 1979. También son notables las
paginas de DaLmacio NEGRo, La tradicion liberal y el Estado, Madrid, 1995, no obs-
tante el discutible significado que el autor da al liberalismo.

2 Cfr. ErnsT-WOLFGANG BOCKENFORDE, Die deutsche verfassungsgeschitliche Fors-
chung im 19 Jahrhundert, Berlin, 1961.

#  Cfr. BERTRAND DE JOUVENEL, Du pouvoir. Histoire naturelle de sa croissance,
Ginebra, 1945. Resulta muy agudo el comentario que le dedicé RAFAEL GAMBRA enca-
bezando la versién castellana, Madrid, 1956, y reproducido posteriormente en su
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2. La historia del Estado se ha acometido en muchas ocasiones y
desde muchos angulos. Como en tantas otras se ha destacado la natu-
raleza de la soberania, tan ligada al anterior. Podemos recordar aqui,
simplemente, pues es una de las aportaciones mas recientes y valio-
sas, el libro en que Michel Senellart ha trazado la historia del concep-
to de gobierno en Occidente, desde sus origenes patristicos —el regi-
men como arte de conducir las almas— hasta su fijacién por el lenguaje
juridico-administrativo del Estado moderno. Del mismo se desprende
como, contrariamente a la idea de que el gobierno presupone la exis-
tencia del Estado, durante siglos fueron las exigencias del regimen
las que definieron las condiciones de gjercicio del poder. Habra que
esperar, por lo mismo, hasta el siglo XVI para que el Estado, brotado
de una evolucién secular, se imponga como fundamento del orden ci-
vil y principio de las practicas gubernamentales, con la correlativa
difuminacién del regimen y, con él, de una cierta figura de principe
virtuoso, absorbidos en el derecho del soberano®.

3. El objeto de estas pdginas, en cambio, es cabalmente el contra-
rio: el retorno desde el Estado soberano hasta un régimen fundado en
el bien comun. Pero, en rigor, no se trata de una retrospectiva, sino,
mas bien, de una prospectiva basada en una perspectiva de la reali-
dad; no se trata de una “deconstruccién”, sino de una “reconstruc-
cién” a partir de los signos —cierto que contradictorios muchas ve-
ces— que muestra la experiencia juridico-politica presente.

I1.

4. En obra reciente®, encontraba la tan traida y llevada —desde
hace decenios— “crisis del Estado” como un telén de fondo que nos
permite contemplar, en primer plano, un conjunto de tematicas apa-

volumen Eso que llaman Estado, Madrid, 1958. Cfr., igualmente, Francesco Gentile,
Intelligenza politica e ragion di stato, 2* ed., Milan, 1984.

1 Cfr. MaNUEL Garcta PELAYO, Del mito y la razén en el pensamiento politico,
Madrid, 1968; 1d., Idea de la politica y otros escritos; Madrid, 1983; Ricuarp H. S.
CrossmaN, Biografia del Estado moderno, version castellana, Méjico, 1941; FrIEDICH
AucusT vON DER HEYDTE, Die Geburtsstunde des souverinen Staates, Ratisbona, 1952;
GIOELE SoLaRl, La formazione storica e filosofica dello stato moderno, Turin, 1962;
Jose PEbro GALvAO DE Sousa, O totalitarismo nas origens da moderna teoria do Esta-
do. San Pablo, 1972; BERTAND DE JOUVENEL, Les débuts de [ ‘Etat moderne, Paris, 1976.

5 Cfr. MiCHEL SENELLART, Les arts de gouverner. Du “regimen” médiéval au con-
cept de gouvernement, Paris, 1995.

5 Cfr. MIGUEL AYUSO, sDespués del Leviathan? Sobre el Estado y su signo, Ma-
drid, 1996; 2° ed., Madrid, 1998.
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rentemente independientes y que, en ultima instancia, estén férrea-
mente ayuntadas. Asi, distinguia cinco niveles de consideracién. El
primero es el de la quiebra de la nacién, entre la integracién suprana-
cional y la desintegracién infrarregional, con el corolario de la eclo-
sion nacionalista. El pretendido “retorno” de la sociedad civil, ante el
retroceso palpable de “lo politico”, centra el segundo de los bloques de
investigacion. A continuacién hallamos la reconsideracién del papel
del Estado en la economia. En cuarto lugar, es el propio descrédito del
sistema politico dominante —a pesar de que, como en un espejismo,
se le viera no hace mucho campante en el esplendor del “fin de la
historia”— el que nos introduce de lleno en el desencanto y el agota-
miento. Finalmente, la cuestién del pluralismo despunta de nuevo
en el paradigma de la “multicultura”. Dirfamos, por resumirlo en
una palabra, que nos encontramos ante el sello de la postmoderni-
dad, que marca la secularizacién radical y disolucién total de las reli-
giones civiles.

5. Sin embargo, la naturaleza fluida, esto es, en absoluto conso-
lidada, de la situacién que trata de comprenderse, asf como el carac-
ter critico de la misma situacién, tocada inexorablemente por signos
contradictorios, obligaba a modular con gran cuidado los juicios apor-
tados. Asi, en primer lugar, muchos Estados nacionales —en especial
los mds antiguos y consistentes— presentan bases més sélidas que
las de las nuevas férmulas: en Espaiia, por ejemplo, parece necesario
defender el orden nacional, atrofiado e hipertrofiado al tiempo, frente
a los nacionalismos separatistas puramente disolventes o la tenden-
cia al amoralismo de las instituciones tecnocraticas, también cripto-
craticas, comunitarias; al mismo tiempo, sin embargo, la tendencia
claramente perceptible hacia un regionalismo funcional retine venta-
jas indubitadas respecto de la rigidez estatal. En segundo término, la
sociedad civil puede no ser hoy méas que un agregado un tanto infor-
me de lobbies y grupos de presién, en lugar de un cuerpo vivo, pero el
retorno de una sociedad civil —cualquiera que sea— introduce facto-
res salutiferos de vitalidad e iniciativa para una coyuntura avejenta-
da. A continuacioén, la crisis del Estado del bienestar, tanto como con-
tribuye a reducir el coloso estatal a limites mas razonables —hay
quien quiere que incluso al minimo indispensable—, dejando de paso
malherida la insana utopia socialista, consagra el reinado del neoli-
beralismo que, al malentender el principio de subsidiariedad —que
en su acepcién recta supone tanto, segin los casos, abstencién como
ayuda—, propicia la injusticia y la insolidaridad. La decadencia de
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los mecanismos representativos y aun de toda la maquinaria politica
moderna augura —y llegamos al cuarto estrato— el final de cierta
mitologia, pero apenas acierta a maquillar las fauces de los grandes
intereses y de las grandes frustraciones y marginaciones. Para termi-
nar, el exacerbado pluralismo politico y cultural, permite, por una
parte, recuperar sectorialmente el sentido de la comunidad, pero a
costa de destruir la convivencia en niveles superiores. Et sic de caete-
ris... Por eso, y es la conclusion que cerraba el cuadro, al derribar el
Estado moderno se corre el riesgo de disolver algo mas profundo y
estable, la propia comunidad politica’.

III.

6. S1 —segun la explicacién de MARINO GENTILE— aprehendemos
la anterior perspectiva desde un palenque propiamente filoséfico, esto
es, tratando de remover —por medio de la dialéctica— las contradic-
ciones que la experiencia nos pone®, desembocamos propiamente en
el delinear de esa prospectiva, mejor de un proyecto, ajustado a la
politicidad natural del hombre y alejado de las pseudojustificaciones
derivadas de la asuncién de una ideologia. Para ello, y sin variar el
foco hasta ahora utilizado, nos limitaremos a destacar en esta sede
alguno de los motivos particulares ya tratados, como desembocadura
a la crisis de la soberania y como encaminamiento a un bien comuin
negado por la filosofia politica moderna tanto como por la postmoder-
na y con cuya presentacién concluiremos.

7. La primera via por la que podemos acceder a ese bien comun
que despunta entre dolores de parto tiene que ver con las actuales
tendencias técnicas y geopoliticas, distintas de las que dieron origen
al Estado moderno. En efecto, empezando por las segundas, éste vino
unido a la aparicién de las armas de fuego, con la pélvora, que dio
origen a los ejércitos permanentes, perfeccionados més tarde, con la
Revolucién francesa, a través de la idea de la “nacién en armas”. Y en
cuanto a las primeras, se asenté sobre la técnica mecénica, que marcé
el proceso de la revolucién industrial haciendo posible la masificacién
y la centralizacién econémica y politica®. Por eso, roto el universo

7 Cfr. Id., op. cit., pags. 188-189; 2° ed., pags. 184-185.

& Cfr. MarINO GENTILE, Trattato di filosofia, Padua, 1987. Cfr., también, Etien-
ne Gilson, The unity of philosophical experience, Nueva York, 1947, y —en la litera-
tura hispanica— Félix Adolfo Lamas, La experiencia juridica, Buenos Aires, 1991.

9 Cfr. ALvARO D’ORS, Una introduccién al estudio del derecho, 8* ed., Madrid,
1989, pags. 118-119.
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medieval por 1a Reforma protestante, la vida politica se territorializé,
dando lugar a la absorcién por el artefacto soberano —nacido de un
contrato y ajeno en su funcionamiento al orden moral— de todos los
poderes y de la autoridad. Hoy, en cambio, el panorama geopolitico
milita en contra del Estado, pues las armas nucleares han impuesto
un nuevo modo de guerrear y hasta un nuevo ejército, reduciendo por
un lado la trascendencia del territorio y su defensa —piénsese en los
misiles de largo alcance, que pueden lanzarse también desde subma-
rinos de amplisima autonomia—, y trasladando el poder de decisién
bélico a organizaciones militares supraestatales'?. También, la pro-
gresiva incorporacién de la nueva tecnologia electrénica ——que, por
su propia naturaleza, descentraliza—, hace obsoletas, cuando no
inexistentes, las fronteras!l.

8. He aqui un primer signo de cambio, no ausente de riesgos.
Cuando el magisterio pontificio comenzé a volcarse sobre la tematica
social con gran vigor a lo largo del siglo XIX, toda la técnica y la poli-
tica estatal se hallaban fuertemente en contra de su orientacién. La
masificacién producida por la mecanizacién impersonal tendfia a aplas-
tar la pequeiia y mediana empresa, a reducir al trabajador a un robot
mal pagado y a sustraerle la responsabilidad personal por lo que hace.
Hoy por el contrario, y pese a que el mundo occidental esta sensible-
mente mas secularizado —y he aqui la fuente que no deja de manar
peligros—, sus estructuras técnicas empiezan a inclinarse en favor
del nicleo del pensamiento catdlico: nos encontramos ante una situa-
ci6n en la que el hombre va a poder reafirmar su dignidad personal a
través de una economia en que la eficacia y la praxis exigen de con-
suno un nuevo florecimiento de la pequefia y mediana industria, en
que la participacién activa del trabajador se impone por las nuevas
condiciones de trabajo, y en que la realizacién de una labor puramen-
te rutinaria, y aun brutal, comienza a desaparecer.

9. En un ambito eminentemente juridico, encontramos el fin de
los ordenamientos juridicos clausurados, al tiempo que se hace pa-
tente la interpenetracién de una pluralidad de ordenamientos. La
doctrina positivista partia de la unidad del ordenamiento juridico y

W Cfr. Id., La posesion del espacio, Madrid, 1998, pags. 36 y ss.; MIGUEL AYUSO,
“¢No intervencion o solidaridad entre las naciones?”, en el volumen colectivo Guerra,
moral y derecho, Madrid, 1994, pags. 111 y ss.

1 Cfr. Freperick D. WiLHELMSEN, The War in Man: Media and Machines, Athens,
1970; 1d., “Technology and its Consequences”, The Intercollegiate Review (Bryn Mawr),
vol. 28 (1992), pags. 31y ss.
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su monopolio estatal, quedando definido como un sistema normativo
que reune las propiedades de plenitud, consistencia y economia, esto
es, respectivamente, ausencia de lagunas, contradicciones y redun-
dancias!?. Sin embargo, incluso en sus cultores mas caracteristicos —
sea KELSEN, HART 0 BoBgIO, por no hablar de la singular posicién de
SanTi RoMano—, la propia y creciente complejidad de los procesos ju-
ridicos y politicos ha venido a mitigar el rigor del sistema, al tiempo
que a abrir sus “ventanas” a las “ideologias” o los “valores” predomi-
nantes en la opinién publica o encarnados en la mayoria. Asi, de un
lado, junto a la jerarquia normativa, ha irrumpido el principio de com-
petencia o reserva material, ajeno a criterios de subordinacién y que
articula relaciones de coordinacién: asi se explican la incidencia de
los derechos regionales o del comunitario sobre el ordenamiento esta-
tal'®. Del otro lado, el control de constitucionalidad de las leyes, con-
flado a un tribunal constitucional, aunque pronto expandido a través
de los mismos tribunales ordinarios, ha producido un inexorable de-
bilitamiento de la ley parlamentaria —le dépérissement de la loi, de
que hablé Burdeau!*— a la vez que introducido una hermenéutica
“principial” de naturaleza estimativa o valoratival®.

10. No parece, sin embargo, que se pueda ocultar el pasivo que la
situacién levemente descripta presenta. Pues, sin salir de la cosmovi-
sién racionalista y tecnocratica, a los ordenamientos juridicos en trans-
formacién les falta la mirada hacia arriba, o apertura a la trascen-
dencia, y hacia abajo, o apertura a la captacion social. En palabras de
FranceEsco GENTILE, no se acierta a saber si se instala en loreal o en lo
virtual!®. Desde luego, en el ambito regional, no ha de olvidarse la
advertencia, referida a Espafia, que VALLET DE GoyTisoLo ha formula-
do respecto de los “derechos forales” —término intraducible, como el

12 Cfr. JUAN VALLET DE GOYTISOLO, Las expresiones “fuentes del derecho” y “orde-
namiento juridico, Anuario de Derecho Civil (Madrid), volumen XXXIV-IV (1981),
pags. 825 y ss.

13 Cfr. MicUiL Avuso, s Unidad o pluralidad de ordenamientos juridicos?, en el
volumen colectivo Ley y ordenamiento juridico, Madrid, 1999.

14 Cfr. Georges Burdeau, Essai sur l‘evolution de la notion de loi en droit frangais,
Archives de Philosophie du Droit (Paris), 1939, pags. 7y ss.

15 Cfr. MiGUEL AYUSO, Principios generales del derecho, derecho natural y Cons-
titucién, en el volumen colectivo Los principios generales del derecho, Madrid, 1993,
pags. 109y ss.; Id., Las leyes humanas y la naturaleza de las cosas, Verbo (Madrid) n°
349-350 (1996), pags. 1055 y ss.

16 Cfr. FRANCESCO GENTILE, Ordinamento giuridico. Controllo o/e comunicazio-
ne? Tra virtualita e realta, apéndice a Ugo Pagallo, Testi e contesti del ordinamento
giuridico, Padua, 1998, pags. 163 y ss.
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de “fuero”, del que procede, o su derivado “foralismo”—, y que paradé-
jicamente encuentra el mayor riesgo para éstos en los nuevos parla-
mentos regionales. Pues estdn llevando a su propio terreno la menta-
lidad juridica racionalista, operativa y utépica del derecho legislado,
esto es, la antitesis del derecho foral: “Si el derecho espontaneo for-
mado por las costumbres, guiadas por los juristas practicos, adecua-
das a las necesidades reales, lo sustituyen esos parlamentos por las
ordenanzas que fabriquen, puede ocurrir ya sea que éstas caigan en
el vacio, no sin provocar trastornos o inseguridades, o bien que des-
truyan —ayudados por las nuevas circunstancias sociolégicas— un
modo de vivir, de pensar e incluso de ser, en el que se basaron esos
derechos forales peculiares””. Y en lo que toca al &mbito del derecho
comunitario europeo, no obstante la operatividad de ciertos mecanis-
mos muchas veces simplistamente considerados como constitutivos
de un “déficit democratico”, cuando en puridad més bien son expre-
sién de “buen gobierno”, es de nuevo el principio dirigista y tecnocra-
tico el que tifie su accién!®. Si el ordenamiento no viene referido al
orden, no hemos salido del universo de la razén moderna, sin acceder
por lo mismo, a la inteligencia politica®.

11. Pero la pluralidad de ordenamientos juridicos reclama la plu-
ralidad de ordenamientos politicos. También aquf la experiencia ho-
dierna es rica en matices. Y nos conduce al principio de subsidiarie-
dad, al tiempo que nos descubre las cuestiones comunitaria y nacional,
cuestiones estas que aqui no abordaremos especificamente?. Pero para
captar aquél en toda su hondura hemos de situarnos cabalmente en

17 Cfr. JuaN VALLET DE GoyTisoLo, Estudios sobre fuentes del derecho y método
Jjuridico, Madrid, 1982, pag. 556. En cuanto al foralismo, pueden verse mis libros La
filosofia juridica y politica de Francisco Elias de Tejada, Madrid, 1994, pag. 288 y ss.,
y sDespués del Leviathan? Sobre el Estado y su signo, cit., pags. 174 y ss., 2% ed., pag.
171y ss., asi como mi comunicacién al XXXII Convegno Internazionale del Instituto
Rosmini, “Las Espafas como modelo politico: una leccién para la “integracién” euro-
pea desde el respeto a la ‘autonomia’”, en el volumen de Danilo Castellano (ed.),
L Europa tra autonomie e integrazione, Napoles, 1994, pag. 191 y ss.

18 Cfr. MicUEL AYuso,“ Identidad europea institucionalizacién en la integracion
europea”, en el volumen de Danilo Castellano (ed.), Al di la di Occidente e Oriente:
Europa, Napoles, 1994, pags. 141 y ss.; Id., ;Después del Leviathan? Sobre el Estado
y su signo, cit., pag. 81y ss., 2" ed., pag. 83 y ss.

19 Cfr. DaniLo CASTELLANO, La razionalita della politica, Napoles, 1993, pag. 58;
Francesco GENTILE, Intelligenza politica e ragion di Stato, cit., pag. 38.

20 He de remitirme, nuevamente, a mi libro ;Después del Leviathan? Sobre el
Estado y su signo, pags. 74-83, 111-123 y 174-184, 2° ed., pags. 77-84, 111-122 y 171-
180.
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los antipodas del principio de soberania estatal. De hecho, su formu-
lacién en la doctrina social catélica de este siglo, mas alla de su con-
texto concreto, que lo condiciona en su expresién, arraiga propiamen-
te en la experiencia pre-estatal, esto es, en la formacién histérica de
las sociedades politicas y el derecho. Porque la sociedad estd ligada
en tal forma al derecho, y el derecho a la sociedad, que no es posible
investigar la génesis de la juridicidad sin al mismo tiempo plantar
cara al problema del origen y formacién de los agrupamientos huma-
nos; como, a contrario, se verifica en las modernas teorias del contra-
to social, que —negando la formacién natural de las sociedades— lle-
van consecuentemente a la desnaturalizaciéon del derecho que es el
voluntarismo juridico: la hipétesis del contrato en el origen de la so-
ciedad lleva a la idea del derecho como simple expresién de esa volun-
tad. En efecto, si recorremos el camino que de la familia conduce a la
sociedad politica, vemos que la familia es la primera y méas natural de
las sociedades, por lo que la ordenacién juridica que la rige procede
directamente de la misma naturaleza: asi en cuanto a la misién de los
conyuges, senalada por las disposiciones peculiares al sexo respecti-
vo, y en cuanto a la autoridad, correspondiente a quien tales disposi-
ciones indican. Después, un conjunto de familias que viven en el mis-
mo territorio, aumentado por otros grupos que se van constituyendo
con el correr del tiempo, forman la sociedad civil o politica, que —por
lo mismo— no esta formada directamente por individuos desvincula-
dos de lazos anteriores, sino que se trata siempre de una reunién de
grupos que dan lugar a la sociedad global, una “sociedad de socieda-
des”, tanto mds variadas éstas, cuanto mas compleja aquélla. Las so-
ciedades politicas, ya por su formacién natural, que es a la vez histé-
rica, ya por su estructura intima, presentan un caracter comunitario,
en el sentido de que la cohesién entre sus miembros se liga a una
actividad espontanea y a un género de vida en comiin, como demues-
tran que los distintos individuos pertenezcan a un grupo indepen-
dientemente de su iniciativa o deliberacién. Corolario de lo expuesto
resulta que el ordenamiento juridico de la sociedad global supone
—como lineas atras adelantdbamos— los ordenamientos existentes
en el interior de sus grupos constitutivos?!.

12. Han aparecido en lo anterior dos “légicas” de la relacién so-
cial, que en su comprobacién histérica muestran la permanencia del

21 Cfr. Jost PEDRO GALVAO DE Sousa, A historicidade do direito e a elaboragao
legislativa, San Pablo, 1970, capitulo I1.
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problema del sentido de la unidad de lo comunitario frente a la diver-
sidad de lo individual. En primer término encontramos la perspecti-
va de la metafisica clasica, que es en la que estamos moviéndonos, y
para la que totalidad y subsidiariedad como principios normativos
aparecen forzosamente implicados, en tanto que el primero remite a
la naturaleza de ese todo que es la relacién social, mientras que el
segundo se refiere a las relaciones dindmicas que median entre el
todo y sus partes. El punto de partida es metafisico y no meramente
empirico, al existir un orden del ser, en el que se funda todo deber, y
en el que yace, concebido como comunicacién, el lazo social. La socie-
dad viene a ser asi, consiguientemente, una realidad accidental de
naturaleza relacional resultante del proceso de actualizacién de la
persona, excluyente tanto de su consideracién como agregado de indi-
viduos, cuanto de la contraposicién individuo-sociedad??. De ah{ que
constituya para el hombre un complemento perfectivo y, en este sen-
tido, un medio para su dignificacién. De ahi también que se articule
como sociedad de sociedades que difieren entre si segin su grado y
orden respectivos?. Es, pues, una légica de la totalidad como plurali-
dad, que remite a conceptos fundamentales tales como comunidad,
autonomia, descentralizacién, jerarquia natural, tradicién, lealtad,
localismo, personalizacién y, finalmente, subsidiariedad. Frente a la
misma aparece la solucién moderna, que excluye por principio la con-
sideracién de la subsidiariedad, contemplada como un pseudo-pro-
blema derivado de incorporar al andlisis elementos no verificables
cientificamente y, en consecuencia, racionalmente impertinentes.
Parte entonces de una “deconstruccién” de la realidad, operada por la
razén en su bisqueda de elementos simples y evidentes, aptos por
tanto para operar como axiomas de base para una recomposicién sis-
temaética de la totalidad social?*. Agregado mecénico, aunque conven-
cional en el acto que lo origina, posee en cambio la necesidad de una
hipétesis légica, a través de la cual resulta pensable una sociedad
despojada de toda sustancia comunitaria. Es, en conclusién, una 16gi-
ca de la totalidad como unidad, y sus desarrollos giran en torno de
ideas tales como asociaci6n, igualdad, individualismo, progreso, cos-
mopolitismo, etc.

# Cfr. Freperick D. WILHELMSEN, Persona y sociedad, San Luis, 1984, pags.
127 y ss.

2% Cfr. JuaN VALLET DE GovTisoLo, Tres ensayos: cuerpos intermedios, represen-
tacion politica y principio de subsidiariedad, Madrid, 1982.

¥ Cfr. MicHEL VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne. Cours
d histoire de la philosophie du droit, Paris, 1975, pags. 676 y 706.
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13. El principio de subsidiariedad, pues, hinca en la naturaleza
plural pero una del todo social, y méas alla de su explicitacién en la
doctrina social de la Iglesia —por lo mismo, y con mayor motivo, en el
Tratado de Mastrique—, trasciende como principio de organizacién
Juridica, politica y social a toda positivacién. Asi, al operar sobre la
base previa del principio de totalidad, propone un principio fijo para
soluciones variables y diversas a los problemas que plantea la rela-
cion de ese todo con sus partes: “No se trata, por tanto, de una regla
técnica o de un principio formal, sino de un criterio concreto, fundado
en la justicia y objeto de determinacién prudencial en cada caso con-
creto”®. Las consecuencias que derivan derechamente de lo expuesto
apuntan a la debilidad del discurso del derecho europeo, que en bue-
na medida administrativiza el principio de subsidiariedad a través
de su reduccién a una regla de reparto de competencias; asi como a la
de ciertas presentaciones de la doctrina social de la Iglesia, que vie-
nen a desnaturalizarlo en un neoliberalismo que comulga con la vi-
sién del Estado como instrumento o aparato abstracto suspendido
sobre una sociedad civil autorregulada de modo esponténeo por la
libre iniciativa individual. Asi pues, concluyendo el razonamiento, si
de una parte es cierto que —con todas las dificultades que presenta—
la cuestién de la subsidiariedad reabre hoy el problema “de la rela-
cién entre derecho y naturaleza, constituyendo el nuevo camino de la
pedagogia del derecho natural?5; de otra, conviene vigilar hasta qué
punto no estamos alimentando un proceso en el que los factores que
responden a la falsa idea de totalidad, agotados los supuestos histéri-
cos e 1deolégicos que dieron origen al Estado al alba de la moderni-
dad, se desembarazan de su carga en cuanto ha dejado de resultar
util o ha ofrecido resistencias impensadas al proceso de masificacién
dirigida y uniformizada de la sociedad.

IV.

14. En este punto, diriase que el Estado soberano, tras sus dis-
tintas metamorfosis, esta a punto de quedarse en un recodo del cami-
no de nuestros dias. La duda es sélo si éste, exasperando la légica de
la totalidad moderna en su disolucién postmoderna, no conducird hacia

2 ENRIQUE ZULETA, “El principio de subsidiariedad en relacién con el principio
de totalidad: la pauta del bien comiin”, en el volumen colectivo El principio de subsi-
diariedad, Madrid, 1982, pag. 128.

2 FRANCEscO GENTILE, “La pedagogia del derecho natural”, en el volumen de
Miguel Ayuso (ed.), El derecho natural hispdnico, ;pasado o futuro?, Cérdoba, 1999.
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mayores abismos o, por el contrario, desarrollando el hélito de vida
que alienta en él, retornar4 hacia la atmoésfera de la légica clasica.
MicHiL VILLEY, muy expresivamente, hablé de la necesidad de retor-
nar a una encrucijada de caminos, aquélla en que Tomds de Aquino y
Guillermo de Occam cruzaron sus aceros?’. Bien entendido que la
imagen anterior es figurada. Y no sélo porque el Aquinate y Occam no
llegaran a batirse, y ni siquiera con argumentos, sino porque en recta
filosofia de la historia —y no hay otra que la teologia de la historia—
no cabe marcha atras’ Pero hablar de bien comin, no es hablar del
pasado, es hablar de una necesidad de toda comunidad. Por eso, en el
panorama de la “postsoberania”, vuelve a emerger.

15. Sin embargo, hablar de bien comin levanta hoy obstaculos
dificilmente superables entre los que no es el menor el esfuerzo por
restablecer un conjunto de significaciones comprensibles mds alla de
las ambigiiedades creadas por el lenguaje politico de la modernidad.
Y es que la problematica del bien comun carece de sentido en un con-
texto ideolégico presidido por la idea moderna de totalidad y su con-
crecién en la soberania, resultando indiferente, a este respecto, si su
concrecién es “garantista”, “promotora” o propiamente “totalitaria”;
al tiempo que sélo puede comprenderse desde una légica de la plura-
lidad en la que posee sentido preciso la analogia del todo y las partes
y para la que resulta impensable la dicotomia individuo-Estado, me-
jor aun, individuo-comunidad politica?®. Esa es la tradicién hispénica
medieval en virtud.de la cual todavia GasPAR DE ANASTRO E ISUNzA, al
verter en castellano Las Republicas de Bodino, eso si, “catholicamen-
te enmendadas”, ponia entre sus correcciones que los espafioles no
pueden aceptar la nocién de soberania, debiendo de sustituirla por la
de suprema auctoritas: dado que la soberania es poder ilimitado por
encima de los cuerpos sociales, mientras que la potestad suprema
implica que cada cuerpo politico, incluidas las potestades del monar-
ca, esta encerrado dentro de unos limites?. Y la que seguia resonan-
do en las Repetitiones feudales de Antonio Lanario, jurista del Napo-
les hispanico: “Potestas absoluta non potest dari in Republica politica,

27 Cfr. MicHeL VILLEY, op. cit., pag. 268 y ss.

2 Cfr. MIGUEL AYuso, Bien privado, bien publico y bien comin. Una relectura
desde el derecho constitucional, en el volumen de Danilo Castellano (ed.), Europa e
bene comune oltre moderno e postmoderno , Napoles, 1997, pags. 137 y ss.

2 Cfr. GasPAR DE ANASTRO E ISUNZA, Los Seis Libros de la Republica de Iuan
Bodino, Turin, 1591. Puede verse, al respecto, FraNcIsco ELIAS DE TEJADA, El Franco-
Condado hispdnico, Sevilla, 1975, pag. 228.
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et bene ordinata” *. Es, finalmente, la que perdura casi hasta nues-
tros dias con el “foralismo”, precoz prematuracién del principio de
subsidiariedad. Pero, en algiin modo, es dado encontrar, aqui y all4,
expresiones de una idéntica concepcién, ecos diversos del Aquinate. Y
en Inglaterra esta Sir John Fortescue y su descripcién del dominium
politicum et regale *'. Y en Francia, la protesta moderna de Charles
L"Oyseau a principios del siglo XVII, no puede ahogar la distincién
entre suzenaireté y souveraineté 32, por olvidada que estuviera aqué-
lla y campante ésta. Y el italiano conserva la distincién entre regalita
y sovranita 3.

16. Pero no se puede decir que en nuestro tiempo no se haya
replanteado la cuestién del bien comin. En la publicistica contempo-
ranea, es posible que fuera el profesor flamenco trasplantado al Ca-
nada francéfono CHARLES DE KONINCK quien con més vigor, quiza por
las propias exigencias de la polémica, subrayara en los afios cuarenta
que no es un bien ajeno, erigido como un ser singular que domina a
los restantes, sino el mejor bien de las partes que de él participan®.
Es lo que el profesor DaniLo CASTELLANO viene recordando altimamente
en oportunisima critica del personalismo —y he ahi el lazo que atina
a los dos autores citados en un arco de cincuenta aflos—, al definir el
bien comuin como el bien de todo hombre en cuanto hombre y, en cuanto
bien de todo hombre, comin a todos los hombres: el bien que la comu-
nidad politica debe, por ello, perseguir®®. DE KoNINCK ya observé —lo
que entonces habia de resultar sin el menor género de dudas escan-

30 Cfr. ANTONIO LANARIO, Repetitiones feudales, N4poles, 1630. Cfr. Francisco
EvLias pE TEJADA, Ndpoles hispdnico, 5 volimenes, Madrid y Sevilla, 1958-1964.

31 Cfr. Sir JonN FORTESCUE, De laudibus legum angliae, 1470. Hay una reciente
edicién, junto con otros textos del mismo autor, bajo el titulo, On the Laws and Go-
bernance of England, Cambridge, 1997. Cfr. FRepERICK D. WILHELMSEN, Christianity
and political philosophy, Athens, 1978; Francisco ELfas DE TEJADA, Las dotrinas poli-
ticas en la Baja Edad Media inglesa, Madrid, 1946.

32 Cfr. CuarLes L'Ovseau, Traité des seigneuries, Paris, 1609. Se ha referido
criticamente a esta obra Bertrand de Jouvenel, en su De la souveraineté, Paris, 1955,
y en cuanto a la distincién puede verse CLAUDE PoLIN y CLAUDE Rousseau, Les illusio-
ns républicaines, Paris, 1993, pags. 43 y ss.

% Cfr. DaNiLo CASTELLANO, La politica como “regalita, Anales de la Fundacién
Elias de Tejada (Madrid), volumen III (1997), pags. 91 y ss.

* Cfr. CHARLES DE KONINCK, De la primauté du bien commun contre les persona-
listes, Montreal 1943. Me he referido a la famosa polémica de De Koninck con Esch-
mann, con Maritain al fondo, en mi libro Koinds. El pensamiento politico de Rafael
Gambra, Madrid, 1998.

95 Cfr. DaniLo CASTELLANO, L ‘ordine della politica, Napoles, 1997, pag. 34.
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daloso— que el personalismo, en su falseamiento de la nocién de bien
comun, concluia por hacer suya la nocién totalitaria del Estado: en
efecto, bajo los regimenes totalitarios el bien comtn se habia singula-
rizado, oponiéndose como singular més potente a unos singulares pura
y simplemente sometidos; perdida su nota distintiva y tornado extra-
no, se subordinaba a ese monstruo de moderna invencién que es el
Estado, no —desde luego— entendido como comunidad o ciudad, sino
erigido en una suerte de persona fisica®. En nuestros dias —y sin
que el anterior analisis haya dejado de mostrarse como correcto—, la
dindmica que ha conducido de la sustitucién de las ideologias “fuer-
tes” por sus derivados “débiles”, permite precisar mejor las conse-
cuencias implicadas en el personalismo contemporéaneo. En este sen-
tido, el profesor CasTELLANO ha podido cerrar el circulo divisado por
-DE KonNINcK, pues, exiliado del horizonte moderno el “bien comin”, e
instaurada la contraposicién entre lo publico y lo privado, si en una
primera fase se redujo aquél a puro “bien publico”, virtualmente tota-
litario, en otra posterior —la mas rabiosamente coetdnea— se ha con-
cluido por asignar al “bien privado” un primado sobre éste. Se ha
llegado, asi, a la afirmacién de lo publico exclusivamente en funcién
de lo privado y a la reduccién del Estado a instrumento para alcanzar
cualesquiera instancias individuales. En definitiva, a la decadencia
del Estado moderno y a la volatilizacién de la politica®”. Cuidadosa-
mente orillado el bien comun en todos los transitos, se abre —vir-
gen— como salida a todas las encrucijadas de este fin de siglo.

% Cfr. CHARLES DE KONINCK, op. cit., 1.3,

37T Cfr. DaNiLo CASTELLANO, op. ult. cit., pags. 43 y ss.; 1d., La decadenza della
Repubblica e l‘assenza del politico, Bolonia, 1995, introduccién. Mi libro, ya citado
reiteradamente, por lo que pido excusas, ;Después del Leviathan? Sobre el Estado y
su signo, es en buena parte una explanacion de tal proceso.
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LEGALIDAD Y BIEN COMUN ANALIZADOS A LA LUZ
DE UN CASO EMBLEMATICO
DE LA EXPERIENCIA JURIDICA ITALIANA
ENTRE GEOMETRIA LEGAL Y DIALECTICA JURIDICA

FraNCESco GENTILE™

En el lenguaje corriente, empapado del esprit de géométrie, la
relacién unitiva de legalidad y bien comtin podria sonar anacrénica,
casi un oximoron. Pareceria asi por la equivalencia meramente for-
malista que se atribuye a la nocién de legalidad, entendida como con-
formidad formal a la ley, o por usar las férmulas del mas rigido posi-
tivismo, legalidad es la conformidad a lo dispuesto por los actos
legislativos. También por el giro economicista que asume la nocién de
bien comin, como medida de las relaciones interindividuales y como
objetivo de la politica social, en la jerga de los que se dedican a la
politica careciendo de la debida competencia y con el unico objeto de
satisfacer sus intereses personales. De esta manera, legalidad y bien
comun parecerian pertenecer a dos universos antitéticos: el primero,
al de la obligacién y la constriccién, el segundo, al de la libertad y la
moderacién.

Con la reflexién que me propongo efectuar hoy, para expresar mi
gratitud por el honor que se me ha hecho con la invitacién a la Uni-
versidad Catélica Argentina de Buenos Aires, que premia muy libe-
ralmentre mis modestos méritos, pretendo poner en evidencia las in-
timas conexiones existentes entre la legalidad y el bien comiin,
colocandome asi, abiertamente, en polémica con la opinién corriente.
O, para ser més preciso y tomando una expresién de origen tomista

*Catedratico de Filosofia del Derecho y director del Departamento de Historia
y Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de Padua — Académico honorario
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaiia.
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reiterada en la obra del profesor Félix Adolfo Lamas, intento demos-
trar como “el bien comun es la pauta de la legalidad. Para que el
derecho natural humano urja al derecho civil, o positivo humano en
sentido lato, a fin de que exija o no juridicamente, conforme este bien
comun pide, el cumplimiento de lo que moralmente es de justicia”.

Para corresponder al espiritu de este Seminario que pretende
abordar las diversas cuestiones no sélo en un aspecto meramente teé-
rico, sino que, sin perjuicio de ello, persigue sefalar su incidencia
practica, desarrollaré mi reflexion a partir de dos “casos” de la expe-
riencia juridica italiana, distantes entre si en el tiempo y en el modo
de manifestarse, pero utilmente relacionables teéricamente, porque
en ellos se puede reconocer plenamente operativa, constituyendo una
aporia, la misma separacién entre legalidad y bien comtn. Si bien
domina, en el primero, el proyecto de perseguir el bien comun, o el
que se pretende tal, fuera de la legalidad; y en el segundo, promover
el restablecimiento de la legalidad sin tener en cuenta el bien comun,
ni siquiera como aspiracién. Me refiero a dos “casos” de justicia politi-
zada, la denominada “alternativa”, del inicio de los afios setenta y la
llamada “purificadora”, del inicio de los noventa.

La “politizacién” de la justicia es un aspecto de la “contestacién”
que en Italia se ha manifestado en el ambito de la escuela y del traba-
jo, encabezada por dos organizaciones auténomas pero coordinadas,
como son el “Movimento studentesco” y el “Potere operaio”. De los
multiples indicios que podrian sefialarse, una sentencia de la Audien-
cia de Milan de 1970 —que ofreci6 a Salvatore Satta ocasién para un
comentario bastante duro pero lucidisimo—, es, tal vez, el mds signifi-
cativo, porque indica la conexién operativa existente entre contesta-
cién y “politizacién” de la justicia, ofreciendo, al mismo tiempo, los
elementos para una definicién tedrica del problema.

Con su sentencia, el juez milanés absolvi6 a algunos estudiantes
- acusados de las imputaciones de invasién arbitraria de los locales de
la Facultad de Lengua y Literatura extranjera de la universidad Boc-
coni y de haber interrumpido y perturbado la regularidad de las cla-
ses y de los examenes. Absolucién basada en “inexistencia factica”.
(Con qué argumentos? A juicio del juez milanés, los estudiantes no
podian ser castigados por la norma del articulo 633 del cédigo penal,
porque la invasién que prevé esta norma tiene que ser arbitraria.
Ahora bien, observa el magistrado, “la ocupacién estudiantil de las
sedes universitarias no puede ser calificada de arbitraria. Si, de he-
cho, se aceptase una valoracion diferente se ignoraria el hecho de que
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las universidades pertenecen a los estudiantes; antes que a nadie y
sobre todo, les pertenece a ellos”. Ademéds, continia el magistrado, no
se puede imputar a los estudiantes la violacién del articulo 340 del
cédigo penal (interrupcién de un servicio puablico) porque, si es cierto
que la “manifestacién provocé un retraso en el comienzo de los exa-
menes, tal retraso no puede considerarse interrupcién de un servicio
puablico, porque la accién estudiantil tenia entre otras, la finalidad de
que los exdmenes se desarrollasen con tribunales regulares, trasto-
cando la deplorable costumbre vigente conforme a la cual, debido al
escaso nimero de docentes, los tribunales no se completan. Por consi-
guiente, los estudiantes no actuaron ilicitamente, sino que, al contra-
rio, obraron en favor de una mds completa actuacién de la ley”.

Sin duda, esta sentencia “politizada” no es un modelo juridico
como para ser citada, si no fuese porque presenta abiertamente los
motivos tedricos fundamentales en los que se asienta la pretensién de
“politizacién” de la justicia.

El primero de estos motivos se encuentra en la “intencién alter-
nativa”, en el sentido de revolucionaria, respecto a la organizacién
juridica vigente, en relacién a la legalidad positivistamente entendi-
da como conformidad a lo dispuesto por los actos legislativos. Para
excluir la ilegalidad del comportamiento de los estudiantes, el juez
les atribuye un papel que implica la negacién del ordenamiento uni-
versitario, con toda su organizacién institucional, en la que cada com-
ponente universitario desempeiia su propio oficio especifico: rector,
decano, profesores, estudiantes, etc. Lo que se ha hecho, precisamen-
te, colocando la norma singular, especificamente las relativas a la
invasién de local publico (art. 633 del cédigo penal) y a la interrup-
cién de servicio piblico (art. 340 del cédigo penal), fuera del sistema,
fuera del conjunto de la organizacién juridica vigente, es decir, en
sentido lato, al margen de la legalidad. Esta intencién revolucionaria
no la proclama formalmente el juez milanés, quizas debido a la natu-
raleza del lugar en que la manifiesta: la sentencia. Seran, sin embar-
go, otros magistrados los que lo hardn, afirmando que “la transforma-
cién de la resolucion juridica real puede ser efectuada, no sélo al nivel
de la legislacién, sino también en el nivel de la actuacién de las nor-
mas”, —elaborando un verdadero programa de “uso alternativo del
derecho™.

La segunda caracteristica de la “justicia politizada” es la de la
“suplencia legislativa”. Nunca como hoy, se dice por algunos, los
jueces han sido conscientes de estar en el centro de un sistema de
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relaciones desiguales y antagénicas por su propia naturaleza, que han
de tener en cuenta. La sociedad se encuentra lacerada por los conflic-
tos y desequilibrada por las diversas condiciones econémicas y el bien
comun exige al juez restablecer el equilibrio dirimiendo el conflicto.
La conclusién de los autores de la politizacién de la justicia es la si-
guiente: “la tendencia al equilibrio no puede alimentarse mas que de
una constante buisqueda y revalorizacién de las posiciones subordi-
nadas”. Para no correr el riesgo de la abstraccién es oportuno, tam-
bién en este supuesto, fijarse en una sentencia. Se trata de una sen-
tencia del afio 1971 de la Audiencia de Casoria en materia de despido
por cese de la actividad empresarial. “El caso —escribe el juez campa-
no- se inserta en el cuadro més complejo de un enfrentamiento que
contempla el movimiento sindical empefiado contextualmente en el
frente del empleo y en el del relanzamiento del desarrollo productivo.
En este contexto, el caso Angus y el de las multinacionales, adquieren
particular relieve, en cuanto representan momentos embleméticos de
dudosa eleccidn econémica puesto que se ha visto al Estado financiar
claramente la instalacién de unidades productivas, controladas por
capital extranjero, que han procurado la légica de la maximizacién
del beneficio y ahora, disimulandose detras de la crisis econémica,
prefieren el desmantelamiento total. Mas especificamente, se obser-
va que el momento mas relevante de la accién sindical ha consistido
en el empenio de contrarrestar, incluso con medios no previstos por el
ordenamiento, ya que son remitidos a la libre decisi6n de las organi-
zacliones sindicales, un cierto tipo de gestion de la crisis que, en nom-
bre de la salvaguarda de los beneficios, sacrifica de manera directa el
puesto de trabajo”. Todo comentario resulta superfluo. Lo que a nues-
tros fines hay que destacar es que, un juez que habia reconocido como
propio el papel del “reequilibrio” de las tensiones sociales no puede,
en fin, ejercer su propia funcién ateniéndose a la legalidad, sino que
debe tomar directamente parte en el conflicto, prescindiendo de las
disposiciones legales y en contra de lo legislado. En conclusién, se
puede decir que la intencién alternativa se explica mediante una crea-
cién legisladora supletoria, cuya motivacién fundamental consiste en
lo inadecuado de las normas vigentes para ordenar la tumultuosa y
variada realidad social, eso, cuando no se trata de un verdadero apo-
yo partidista a favor de una clase social contra las otras.

La tercera caracteristica de la “justicia politizada”, tal como se
ha manifestado en Italia durante los afios de la contestacién, podria
ser definida metaféricamente como el de la rivalidad politica-consti-
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tucional. Para comprenderlo es necesario referirse a un momento cru-
cial para la administracién de la justicia italiana, aquel en el que se
constituye el Tribunal Constitucional, distinto y separado del Tribu-
nal Supremo. Desde aquel momento, el sencillo juez ordinario ha po-
dido suspender la aplicacién de las leyes sospechosas de inconstitu-
cionalidad. En consecuencia, el principio de su sujecién a las leyes
ordinarias ha ido perdiendo peso, convirtiéndose en relativo en lugar
de absoluto. Y en ese contexto, se ha ido afirmando su sujecién direc-
ta a la Constitucién, de tal manera que el criterio del juez se presen-
taria siempre como “superior” a las leyes ordinarias. Segun los insti-
gadores de la “justicia alternativa”, de hecho, la Constitucién habria
establecido con el primer apartado del articulo 101, que la justicia
debe administrarse en nombre del pueblo soberano. Esto significaria
que, al estar especificamente previstos en el apartado tercero del ar-
ticulo 102 los casos y las formas de participacion directa del pueblo en
la administracién de la justicia, en todos los demas casos el juez ordi-
nario ha de ser considerado un verdadero y auténtico gestor de la
soberania popular, por encima de la legalidad ordinaria. Y a quien
objete que la Constitucién ha atribuido la funcién jurisdiccional a 6r-
ganos del aparato burocratico del Estado (articulos 102, 104, 105 y
106 de la Constitucién), los promotores de la politizacién de la justi-
cia, replican que se ha establecido una forma de disociacién entre la
titularidad de la jurisdiccién, atribuida al pueblo, y la concreta orga-
nizacién de su ejercicio, atribuida al aparato burocratico o, como dice
alguno, al Estado-sujeto; y es precisamente a superar esta disocia-
cién a lo que se dedican los magistrados “politizados”. Estos, de he-
cho, no se considerarian tanto participes de la organizacién del Esta-
do-sujeto y, por ello, defensores de la observancia de las leyes emanadas
del Parlamento —su 6rgano legislativo més eminente—, como investi-
dos de una funcién que se pretende atribuida formalmente a la sobe-
rania popular, por consiguiente, mas all4 de lo establecido en las le-
yes y en contra de ellas, se consideran intérpretes de las exigencias
del pueblo soberano. Es decir, intérpretes del bien coman al margen
de la estricta legalidad.

Contra esta concepcién, que ha gozado de buena fortuna tras la
ola de la contestacién de los afos setenta, se han alzado criticas inci-
sivas y demoledoras. Sin embargo, es en otra direccién en la que quie-
ro desarrollar esta reflexién, porque tengo la impresién de que, al
poner en evidencia el equivoco subyacente en la “politizacién” de la
justicia, se logra poner en evidencia la exigencia de una “justifica-
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cién” de la politica que se encuentra implicita en ella, y al mismo
tiempo, se podréa demostrar con hechos que aquella resulta enalteci-
da por la pretensién contradictoria de individualizar y perseguir el
bien comun al margen de la legalidad.

Los motivos de la contestacién juridica, tal como se han afirmado
en el proyecto y en la practica de la “justicia alternativa”, se caracte-
rizan por una notable impronta antipositivista. De hecho, pareceria
que la ley positiva tal como ha sido exaltada en la perspectiva forma-
lista del positivismo y del neopositivismo y, en general el principio de
legalidad, son el chivo expiatorio. La oleada de la contestacioén, a pri-
mera vista, parece haber sitiado la ciencia pura del derecho, que los
positivistas a lo Kelsen habian elaborado con la intencién especifica
de preservar la ciudadela del derecho de la insolencia de los conflictos
interindividuales de naturaleza ideolégica o econémica. Ponen, de esta
manera, al desnudo, la reduccién del derecho a mero instrumento
operativo, “técnica social dirigida a obtener de los hombres la conduc-
ta deseada mediante la amenaza de la medida coercitiva”, dejado a la
merced de la fuerza politica emergente en cada momento.

Contestatarios entre los contestatarios, los jueces politizados han
colocado en su punto de mira a Kelsen y a sus intérpretes. Han perse-
guido encarnizadamente al objetivo ideolégico subyacente en el pro-
ceso de “tecnificacién de la ciencia juridica” y de “desresponsabiliza-
cién, en sentido politico, del estamento judicial” efectuado por el
positivismo imperante. Han desenmascarado la operacién histérico-
politica “de ocultar fracturas y establecer coherencia (unidad del or-
denamiento) donde la percepcién inmediata presenta contradicciones
y conflictos”. El furor iconoclasta de la “justicia alternativa”, desbor-
dando el segundo apartado del articulo 3 de la Constitucién (“Es obli-
gacion de la Republica remover los obstdculos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciuda-
danos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la partici-
pacién efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica,
econdémica y social del Pais”), ha alcanzado a todos los institutos, pero
no ha alcanzado a la concepcién, positivista, de la funcionalidad del
derecho respecto al poder. Por el contrario, juristas y jueces politiza-
dos, exhibiendo abiertamente su propia unién con “las fuerzas socia-
les —como ellos mismos dicen— verdaderamente alternativas (...), es
decir, aquellas que se encuentran en posicién antagénica, y por ello
mismo en situacién de lucha, respecto a los equilibrios del poder”, se
colocan explicitamente a disposicién de las clases sometidas emer-
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gentes, a fin de favorecer la conquista del poder. Textualmente, las
expresiones utilizadas son elitistas. Los jueces, se afirma, deben pro-
mover “en el &mbito de la préctica judicial la utilizacién alternativa
del derecho burgués, a fin de preparar instrumentos de defensa de
las clases trabajadoras”. Pero como bien se sabe desde los tiempos de
Hobbes, en una perspectiva “geométrica”, libertad es sinénimo de
poder. Mds atn, e incluso, peor: Para competir con el legislador y con
sus leyes, los jueces politizados se apoyan en la teoria de la soberania.
Los jueces alternativos, de hecho, mediante su interpretacién, fuer-
zan las leyes positivas a transformarse gradualmente en el sentido
de lo que ellos mismos imaginan ser las nuevas exigencias de la colec-
tividad popular, acudiendo a lo que consideran que es el bien comun;
y lo hacen en virtud del mandato constitucional, segin el cual, su
jurisdiccién seria funcién directa del pueblo soberano. Dicho de otro
modo, con su iniciativa revolucionaria apelan al mismo principio con
base en el cual el legislador legisla. Se basan para su actuacién “ile-
gal” en el mismo principio en virtud del cual las normas del ordena-
miento son legales y, por ello, validas, incluida la norma constitucio-
nal que atribuye al juez el poder de juzgar en nombre del pueblo.

En la equivoca unién de revolucién y burocracia, sutil y refinado
absurdo digno del mas fantéstico Ionescu, se desvanece el proyecto
de la “justicia alternativa” que pretendia realizar el bien comun al
margen de la legalidad. por reducir el bien comin a intereses de
parte y proponiendo de nuevo y brutalmente, en la practica, unalega-
lidad meramente formal como puro instrumento del poder. Desa-
parece por el vicio original de pensar separadamente la legalidad y
el bien comun.

Mas breve sera la referencia a fenémenos que se representan
bajo la expresién de “justicia purificadora” o “limpia”. Ante todo por-
que su ciclo aun no se ha concluido y, por tanto, la valoracién no pue-
de ser mas que parcial y provisional, aunque en mi opinién, sus ras-
gos mas sobresalientes se encuentran suficientemente delimitados.
En segundo lugar, porque representa una metamorfosis de la “justi-
cia alternativa”, a la que ya me he referido, con la que comparte el
nucleo tedrico central, consistente en la separacién de legalidad y bien
comun. Por este motivo, algunas de las observaciones indicadas res-
pecto a aquélla, valen para ésta.

El acontecimiento de la “justicia purificadora” se inicia el 17 de
febrero de 1992 con la detencién del doctor Mario Chiesa, presidente
del Pio Albergo Trivulzio de Milén, sorprendido in fraganti con un
sobre con siete millones, recién entregado por un empresario. Acusa-
ci6n: cohecho.
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Dejemos al margen los particulares de la trampa tendida al co-
mis del Partido socialista por el juez Di Pietro, para fijarnos en el
centro de la cuestién: la financiacién oculta de los partidos. En 1974,
de hecho, bajo la presién de una serie de escandalos, por iniciativa de
la DC, el PSI, el PSDIy el PRI, el Parlamento italiano habia decidido
poner la financiacién de los partidos politicos a cargo del erario ptbli-
co y, al mismo tiempo, prohibia bajo cualquier forma, directa o indi-
rectamente, las contribuciones por parte de la sociedad, salvo que
hubieran sido adjudicadas por el érgano social competente y regular-
mente inscriptas en el balance. Se penaba con reclusién hasta cuatro
anos y multa hasta el triple de la cantidad recibida. La ley del afio
1974 no puso totalmente fin a la financiacién oculta de los partidos,
que tuvo durante la década de los ochenta un incremento exponen-
cial, para valorar el cual, basta un pasaje del discurso de Bettino
Craxi, secretario en aquel entonces del Partido Socialista, pronuncia-
do el 3 de julio de 1992 con ocasién del voto de confianza al Gobierno
Amato: “En la vida de los partidos es muy complejo y dificil indivi-
dualizar, prevenir, cortar zonas infectadas (...) por la existencia y pre-
ponderancia de comportamientos perversos. Es asi como, a la sombra
de un financiamiento irregular de los partidos, en el mejor sistema
politico, florecen y se entrelazan casos de corrupcién y de cohecho,
que en cuanto tales, se determinan, se tratan, se prueban y enjuician.
Y, en cualquier caso, lo que es necesario decir, lo que todos saben muy
bien, es que buena parte de la financiacién politica es irregular o ile-
gal. Los partidos, especialmente los que cuentan con aparatos gran-
des, medianos o pequeiios, periédicos, actividades de propaganda, de
promocién y asociativas, han recurrido y recurren a la utilizacién de
recursps adicionales adquiridos en forma irregular o ilegal... tantas
sorpresas no lo son realmente, aunque aparezcan como si lo fueran.
Por ejemplo, en la materia tan escandalosa de la financiacién extran-
jera, bastaria con repetir el archiconocido: —todos lo sabian y ninguno
hablaba”. Es totalmente transparente la referencia al financiamiento
de la democracia cristiana y de sus satélites por parte de la Alianza
Atlantica, y del Partido comunista italiano y sus satélites por parte
de los paises del Pacto de Varsovia. Lo que resulta mucho mas facil-
mente comprensible si se recuerda que en 1989 habia caido el muro
de Berlin y habia terminado la guerra fria. —jAl menos eso parecia!
Pero volvamos a la cuestién que me interesa destacar.

En el discurso de Craxi se pueden distinguir dos asuntos.

El primero es el de la irregularidad, o mejor, el de la ilegalidad en
la financiacién de los partidos politicos, en la que han incurrido todas
las fuerzas politicas. Ilegalidad de algtin modo considerada inevita-
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ble para el funcionamiento de la maquinaria politica, a pesar de los
limites de la ley, la presién de las exigencias sociales y la mentalidad
de la gente. Para limitarnos a un ejemplo que retne los tres motivos,
basta pensar que la ley, hecha con astucia finisima, en realidad, con-
sentia las contribuciones de las empresas a condicién de que fueran
hechas en forma de contribucién personal y, como tales, inscriptas en
el balance de los partidos. Pero partidos y empresarios continuaron
teniendo relaciones ocultas, presumiblemente porque los partidos
querian ocultar al electorado que eran financiados por el poder econé-
mico, y los empresarios porque no querian que se supiese “per tabu-
las” a qué carro politico estaban ligados o a qué carros...

El segundo asunto del discurso de Craxi es el que se refiere a los
delitos que florecen y se entrelazan a la sombra del financiamiento
oculto de los partidos: el cohecho (art. 317 del cédigo penal) y la co-
rrupcién (art.318 y siguientes del cédigo penal). Para estos delitos el
politico no tiene compasién alguna ya que, de este modo, parece atri-
buir, y no de forma velada, a la magistratura, la responsabilidad de
no haber perseguido con la severidad necesaria los comportamientos
delictivos de los particulares que, en cuanto tales, “se determinan,
tratan, prueban y enjuician”. —jel tono creciente es wagneriano!

El primer asunto tiene el tono afligido de una invitacién a todas
las fuerzas politicas para cambiar la ley; el segundo, suena como un
reto a la magistratura para que aplique correctamente la ley. La invi-
tacion se lanza por los politicos con desprecio, como una autodefensa
tardia en busca de complicidad; el reto se recoge por la magistratura
v la “Justicia purificadora” se desencadena, comenzando a apuntar a
quienes la habian provocado.

Pese a su importancia y significacién, no es mi intencién referir-
me a las sucesivas instrumentalizaciones politicas del acontecimien-
to judicial, primero por la liga contra la Democracia cristiana y el
Partido Socialista Italiano y, después, por los partidos ex comunistas
contra Berlusconi y Forza Italia. Ni tampoco, pese a su gravedad, ala
diversidad de tratamiento reservado por los magistrados a los impu-
tados, de este o de aquel grupo de empresas. Lo que pretendo resaltar
es el absoluto formalismo de la “justicia purificadora” puesta en acto
por la Fiscalia de Milan, el llamado “pool mani pulite”, casi un ejem-
plo de legalidad sin la pauta del bien comtn. Sintetizaré la demostra-
cién en dos puntos.

Primier punto: desde distintas direcciones y de diversos modos lo
que nos hemos preguntado es quien esta detras del “pool manos lim-
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pias”. Los viejos partidos, la Democracia cristiana y el Partido Socia-
lista Italiano, han sido descalabrados, asi como sus satélites, el PSDI
y el PRI, pero no seria exacto decir que las nuevas fuerzas politicas se
han aprovechado de ello. Ciertamente se han beneficiado los partidos
que se encontraban en la oposicién, de la [zquierda como de la Dere-
cha. Se han beneficiado la Liga, y méas aun, el FI, el movimiento de
Berlusconi, que sin una solicitud emocional de la fuerza registrada
bajo la presién de la “justicia purificadora”, ni siquiera hubiera podi-
do surgir. Pero no hay duda que el caso se ha vuelto, o se estd volvien-
do, contra aquellos que inicialmente habian obtenido mayor ventaja.
La Liga ha visto a su secretario, Bossi, condenado por la financiacién
ilegal del partido. Forza Italia ve hoy enjuiciado a su fundador por
una serie de acusaciones de corrupcién. El mismo PDS, cuyos secre-
tarios politicos han acabado investigados por la obscura trama de in-
tereses entre el partido y las cooperativas “rojas”, no puede ya consi-
derarse inmune de las manchas de la corrupcién burguesa. Fuera no
queda mas que la Derecha, cuya solitaria inocencia se interpreta como
signo de su nulidad politica.

En lo que se refiere a las fuerzas sociales, no hay duda que han
bajado al campo a apoyar la accién de la judicatura. Es el caso de la
pequena y mediana empresa, que atribuian a la politica y a los parti-
dos la causa principal de la ineficacia del Estado que experimentaban
cada dia. Pero el apoyo tampoco ha faltado ni siquiera de los grandes
grupos del poder econémico, apoyo que, inmediatamente, ha produci-
do mas dafio que utilidad. Es sintomatica, a este respecto, la posicién
de Giovanni Agnelli, que declara: “Se abre una nueva etapa, una eta-
pa de reconstruccién material y moral. Ha terminado para siempre, y
ello es un bien, un cierto papel invasor de los partidos en el estado y
en todo el sistema econémico. El sector publico estd destinado a redu-
cirse drasticamente. Las privatizaciones parecen, por fin, haber des-
embocado en una via concreta...” sin embargo, afiade amenazador:
“Creo que estamos ante un giro bastante demagégico que quisiera
instrumentalizar estos casos para proponer un sistema econémico mas
atrasado, populista y sustancialmente iliberal que el que esta llegan-
do a su fin”. Gatopardesca profesién de fe en el “todo cambia para que
nada cambie”, bien comprensible en los labios de un gran capitalista
cuya fortuna en los ultimos tiempos se ha basado en la “cassa inte-
grazione salari”.

Se ha querido, en fin, interpretar el hecho como el fruto de un
plan de la judicatura como cuerpo separado del Estado, que se ha-
bria, asi, empefiado en un proyecto de conquista del poder. Incluso,
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alguno ha hablado de “golpe de estado”. Es este un argumento que
presenta los colores de la verosimilitud, pero que, como los otros, re-
sulta bastante desvalido y no sélo porque es dificil descubrir la linea
que habria mezclado los protagonistas en un plan politico unitario. El
Jefe de la fiscalia milanes, Francesco Savierio Borrelli, tiene los ras-
gos del Obispo de Autun; Gerardo D’Ambrosio es un comunista de la
vieja guardia; Gherardo Colombo es un heredero del sesenta y ocho;
Piercamillo Davigo, una esfinge; Antonio Di Pietro, un democristiano
de centroderecha. Pero, sobre todo, porque por los desarrollos de los
que hoy somos testigos, notamos que el proceso de “manos limpias”
ha desencadenado en el interior de la misma judicatura una guerra
entre jueces y fiscales, entre fiscalia y fiscalia, entre tribunales y mi-
nisterio, de efectos devastadores, que ni siquiera la intervencién del
Jefe del Estado, Oscar Luigi Scalfaro, también ex magistrado, ha lo-
grado moderar. Es ejemplar a este respecto el giro del méas popular
entre ellos, Di Pietro, que, por razones todavia misteriosas, abandona
la toga y resulta acusado, acusacién de la que todavia no se ha librado
del todo.

Por desconcertante que pueda parecer, tras el “pool manos lim-
pias” no hay mas que el vacio politico; ausencia de la politica entendi-
da como inteligencia del bien comiin.

Punto segundo: Justamente la diversidad de las orientaciones
ideoldgicas, que impidieron ocultar la imagen en una sola dimensién
o hacer sospechar orientaciones politicas prejudiciales, evidencia, por
contraste, el factor cohesionante de los protagonistas de la “justicia
purificadora”, el que dispone, con el proceso penal, de un instrumento
formidable de control social. Reflora la intencién “alternativa” que
habiamos visto caracterizar al primer supuesto de justicia politizada,
al que nos hemos referido en primer lugar, con dos variantes signifi-
cativas y conexas entre si. Respecto al objetivo, es el sistema de los
partidos en si y en su conjunto al que se apunta encarnizadamente.
Respecto al método, se procede segtin la més estricta y rigida legali-
dad; formalmente. Se da, asi, cuerpo a una orientacién que se podria
definir fundamentalista, para la que la justicia es una especie de
maquina inexorable en cuyo centro se encuentra la obligacién de la
accion penal, sancionada por la ley. Sin tener en cuenta el otro aspec-
to fundamental de la Constitucién, que establece el articulo 27: “la
responsabilidad penal es personal”, colocando en el centro de 1a expe-
riencia juridica al hombre, que no es una “ménada aislada”, ni “ins-
tante de masa sociolégica”, sino “persona comunitaria y social”, de
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manera que, como ensefiaba mi maestro de derecho penal, Giuseppe
Bettiol, en cuanto derecho, también el penal “es instrumento con el
que el Estado se sirve para garantizar el equilibrio social, es decir, el
bonum commune”.

“La Fiscalia de Milédn ha llevado a consecuencias extremas el
formalismo de la ley”, escribe Napoleén Colajanni, un comunista de
otros tiempos, que abandoné el partido en la vispera del derrumbe
del muro de Berlin. Entre las multiples pruebas que podriamos adu-
cir, basta con aludir a la utilizacién de la prisién preventiva para los
imputados peligrosos de nuestra ley hasta 1995, prevista para tres
tipos de peligros. Peligro para la obtencién o la autenticidad de las
pruebas; peligro de fuga del imputado; peligro de que éste pueda co-
meter delitos graves y de la misma especie que aquel por el que se
esta procediendo. Es inevitable la discrecionalidad en tal materia,
pero es también inequivoca la interpretacién dada por la Fiscalia
milanesa por medio de su Jefe: “La peligrosidad es menor cuando la
persona ha roto los lazos con los ambientes en los que se desenvolvia.
La ruptura de estos lazos se demuestra por hechos concurrentes. Por
ejemplo, con la colaboracién”. Asi se demuestra que con el ejercicio de
una discrecionalidad formalmente legal, se perseguian dos objetivos
totalmente extranos al espiritu de la institucién: la creacién de prue-
bas por confesion bajo “tortura” y la transformacién del imputado en
“colaborador de la justicia”. Un tragico documento de todo esto lo cons-
tituye la carta de despedida de Gabriele Cagliari, suicidado en la car-
cel el 20 de julio de 1993: “Cada uno de nosotros, ya comprometido en
su propia dignidad a los ojos de la opinién publica por el mero hecho
de ser imputado o, peor aun, por haber sido detenido, debe adoptar
una actitud de colaboracién, que consiste en traiciones y delaciones
que le vuelven desleal, que hace que no merezca crédito alguno, que
no se pueda confiar en él..., es decir, lo que ellos mismos llaman un
infame. Segun estos magistrados a cada uno de nosotros debe prohi-
birsenos todo futuro, por consiguiente la vida, incluso en lo que ellos
llaman nuestro ambiente”.

Tragica bancarrota de una legalidad sin bien comun.

Antes de concluir con algunas breves consideraciones de natura-
leza puramente tedrica, quisiera referirme con brevedad a una pasto-
ral de la Conferencia Episcopal Italiana que, por el objeto tratado y el
momento de su publicacién, puede contribuir a una comprensién més
completa del fenémeno de la “justicia politizada”.

Educar en la legalidad. Tal es el titulo de la nota de los Obispos
italianos publicada el 4 de octubre de 1991, fiesta de San Francisco de
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Asis, patrén de Italia. Se trata de un documento elaborado para de-
nunciar “la decadencia del sentido de la moralidad y de la legalidad
en la conciencia y en el comportamiento de muchos italianos”.
Fijémonos, ante todo, en la fecha. La incubacién del proceso de
“manos limpias” estd a punto de concluir. La accién judicial se inicia
pocos meses después, en febrero de 1992, y los pastores intervienen
anticipadamente y reprenden a los catélicos dedicados a la politica, a
fin de que se guarden del egoismo individual e incluso de las “situa-
ciones econémico-sociales en las que se han solidificado injusticias, es
decir, las llamadas estructuras de pecado que favorecen tan sélo los
intereses de unos pocos con perjuicio para los deméas hombres”. Ata-
can “incluso el gran pluralismo de ideas y de convicciones, que afecta
a los mismos valores fundamentales de la vida y que origina una so-
ciedad fragmentada por proyectos sociales y politicos profundamente
diversos y fundamentados en concepciones muy diferentes y contra-
puestas”. Hay algo de ambigiiedad, o mejor dicho, de farisaico en esta
denuncia, formalmente indiscutible, si se considera que los catélicos
dedicados ala politica habian sido convocados por la misma jerarquia
eclesiastica en un partido que lleva directamente y sin rodeos el nom-
bre de los cristianos en su denominacién: Democracia Cristiana. Di-
cha ambigiiedad es que directamente la democracia cristiana se en-
contraba en el centro de la corrupcién publica, con sus hombres mas
eminentes en visperas de ser incriminados. L.a misma condena del
“pluralismo de ideas y de convicciones” suena desafinada ante el com-
promiso ideolégico que ellos mismos habian instaurado con el mate-
rialismo de la izquierda. Por razones pastorales, se decia, y de solida-
ridad, pero con grave escandalo de la doctrina y de la fe.
Aproximéndose la rendicién de cuentas, la predicacién es exce-
lente: “Quienes tienen responsabilidad politica y administrativa cui-
den encarecidanmente algunas virtudes, como el desinterés pastoral,
la lealtad en las relaciones humanas, el respeto de la dignidad de los
demas, el sentido de la justicia, el rechazo de la mentira y de la ca-
lumnia como instrumento de lucha contra los adversarios e incluso
contra los que impropiamente se definen como amigos, la fortaleza
para no ceder a la extorsién del poderoso, la caridad para asumir
como propias las necesidades del préjimo, con clara predileccién ha-
cia los més débiles”. Adema4s, los Obispos afirman perentoriamente:
“No sacrifiquemos més los bienes fundamentales de 1a persona o de
la colectividad para obtener consensos; que la accién politica, instru-
mento para el crecimiento de la colectividad, no se degrade a simple
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gestion del poder, ni aun por fines buenos, ni recurra a medios in-
aceptables. Que la politica no permita que se gangrenen situaciones
de injusticia por miedo a contradecir las posiciones de los poderosos.
Que se corte el inicuo lazo entre politica y negocios”. El analisis del
elenco de virtudes y de deberes, presentado en negativo, por lo que no
han sido y por lo que, contrariamente, han hecho los democristianos,
parece una postura de distanciamiento del partido que, a poco, serfa
trastornado por el escandalo.

Para salir del callejon sin salida en el que se habian metido, los
pastores, oliéndose lo que traerian los vientos inminentes, se hacen
promotores de un restablecimiento de la legalidad, pero, iluminados
por la reminiscencia de la tradicién del pensamiento cristiano, predi-
can como necesaria e insustituible “la busqueda del bien comun, como
alma y justificacién del principio de legalidad”.

Esta nota pastoral cay6 en la indiferencia y fue archivada en el
silencio. Sobre el tema volvid, después, la Centessimus Annus y, sobre
todo, la Veritatis Splendor a propésito de la “veracidad en las relacio-
nes” politico-juridicas. Todo esto permite una rapida conclusién.

La razén profunda de la conexién entre legalidad y bien comun,
por la cual no se puede perseguir el bien comin méas que en la legali-
dad y no se da legalidad auténtica sino en el perseguimiento del bien
comun, es de naturaleza eminentemente tedrica y es reconocible a
condicién de entender la analogia que ambos términos presentan con
el concepto.

En el juicio corriente, el concepto, como acto de la mente de sepa-
rarse de la inmediatez de las impresiones sensibles y de las represen-
taciones particulares para elevarse a un significado universal, apare-
ce como el resultado de un proceso por el que se despojan las
impresiones sensibles y las representaciones particulares de su par-
ticularidad e individualidad; en otras palabras, mediante un proceso
de empobrecimiento de la experiencia y de la historia. Del mismo modo,
la primera e inmediata concepcién del bien comun, del bien que es
propio de la comunidad, se asocia a la idea de renuncia al bien parti-
cular de cada uno de sus miembros. No es ésta solamente la impre-
si6n del hombre de la calle, si tenemos en cuenta que todas las doctri-
nas politico-juridicas de impronta “geométrica”, consideran como
condicién preliminar e indefectible de la constitucién de un Estado, la
renuncia por los particulares a sus derechos individuales.

Pero si esto fuera verdad, resultaria muy dificil entender como el
concepto pueda asegurar un conocimiento universal y necesario y cémo
el bienr comun pueda garantizar la cohesién de una comunidad.
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En realidad, el concepto del que no es posible dar una represen-
tacién definitiva y acabada, constituye un principio regulador del co-
nocimiento humano, en el sentido de que el hombre, mediante el con-
cepto, en el que se unifican las experiencias anteriores, permanece
abierto a las nuevas experiencias. Del mismo modo, el bien comun,
que no puede ser entendido como entidad actual y plenamente posei-
da, ejerce la funcién de modelo para el gobierno de la comunidad,
punto limite de por si inalcanzable, y sin embargo, orientador de la
accion politica.

He aqui, por ejemplo, la idea platénica de justicia, entendida como
desarrollo equilibrado de las funciones fundamentales del alma: el
conocer, el querer y el apetecer, que no se traduce en un tipo determi-
nado de constitucién sino que hace la funcién de punto de referencia
con el que la experiencia juridico politica se relaciona de formas dis-
tintas y siempre nuevas.

Asi, por ejemplo, la definicién aristotélica de polis como “comuni-
dad en el vivir bien, cuyo objeto es una existencia plenamente reali-
zada e independiente”, que no concluye en una férmula determinada
de gobierno, pero que, sin embargo, indica la estructura “arquitecté-
nica” de cada tipo de gobierno, porque su funcién es la de orientar al
hombre hacia la virtud que es la dnica que puede garantizarle una
vida feliz, es decir, “perfecta y autosuficiente”.

Por ello, en definitiva, el reconocimiento del bien comtn coinci-
de, finalmente, con el reconocimiento en comun del Bien.

Y lo mismo se puede decir de la legalidad o del ordenamiento
mediante la ley.

Asi como con el concepto se representa una cosa fijaAndose sus
rasgos esenciales, con la ley se representa una accién fijandose
sus rasgos calificativos y en tal sentido esenciales. Podria parecer un
empobrecimiento de la experiencia: tanto la ley como el concepto
manifestandose como el resultado del alejamiento de la inmediatez
del obrar y del sentir. En la opinién corriente continuamente retorna
el lamento por la pobreza de los conceptos y la penuria de las leyes.
Pero si todo eso fuera verdad, seria muy dificil entender como el con-
cepto puede asegurar el conocimiento y la ley garantizar la ordena-
cion de las relaciones humanas. En realidad, al igual que el concepto,
con su fijeza provisional constituye un principio regulador del conoci-
miento humano, en el sentido en que el hombre mediante él —en el
que se unifican los conocimientos anteriores— se abre a nuevas expe-
riencias, la ley, con su fijeza provisional, ejerce la funcién de modelo
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de la accién humana, en el sentido en que el hombre encuentra en
ella —en la que se han recogido los rasgos esenciales de una relacién~
las indicaciones ttiles para relacionarse con los demas.

De este modo, resulta mas claro por que, como dice Platén, para
todos “el ideal no consiste en que las leyes detenten el poder, sino el
gobernante dotado de prudencia (...)” por que la ley “no podria nunca
abarcar a un tiempo con exactitud lo ideal y més justo para todos;
porque las desemejanzas entre los hombres y entre los actos, y el he-
cho de que nada goza jamas, por asi decirlo, de fijeza entre las cosas
humanas, no permiten que un arte, sea el que sea, imponga en cues-
tion alguna ningun principio absoluto valedero para todos los casos y
para todo el tiempo”. Es por esto por lo que, por el hecho de que el
hombre puede conseguir la “prudencia regia” —como con cualquier
otro arte, sélo mediante intervenciones sucesivas siempre provisio-
nales—, aparece el papel de la ley, la cual, con su fijeza que la hace
asemejarse a “un hombre creido de si mismo e ignorante, que a nadie
consiente hacer nada contra su propio dictamen”, permite a los hom-
bre reunidos en comunidad, practicar, de manera siempre precaria y
provisional, pero siempre real, “aquella forma suprema de justicia
acompanada de la inteligencia y de la razén, que no sélo les protege,
sino que, en lo posible, les hace mejor de lo que eran”. Por lo cual debe
el hombre buscar el origen en su propia esencia.

Todo esto bien entendido, permite decir que, si se reconoce como
propio del jurista “el conocimiento de lo justo en las cosas”, es especi-
ficamente al juez al que se pide “definir la justa parte de cada uno en
indicativo”, no en imperativo. Expresion cara a Michel Villey, que les
era absolutamente desconocida a los jueces politizados de mi Italia.

40




LAS CIENCIAS ETICO-SOCIALES
DIVISION, OBJETO Y METODO

DeLIA MaR{a ALBISU*

I. Introduccion

1. Vida convivida y norma

Es un hecho natural que la vida convivida sobrevenga en auxilio
del mismo hombre llamado a vivir y obrar bien, porque un sujeto como
él en cualquier accién que intente puede defeccionar. Si no tuviese al
mismo tiempo quien lo rectifique, dirija o ensefie, su fin perfectivo
seria inalcanzable (y el género humano habria sido un proyecto trun-
co de la naturaleza). Mas no sélo en cuanto a su acabamiento, sino
primero con relacién a su propia existencia requiere de los otros. Tan-
to para nacer cuanto para no morir la convivencia es una condicién
necesaria para que haya hombres sobre la tierra. A su vez, como todo
lo que responde a un orden teleolégico, la socialidad de la vida huma-
na crea un ambito de exigencias con cardcter de marco regulativo o
normativo de la conducta social, porque en atencién a los fines socia-
les ciertas acciones deben ejecutarse y otras evitarse. Esto es lo que
tienen en cuenta las prescripciones de diversa indole. De este modo la
vida social se encauza dentro de los limites de lo que es bueno o malo
en vistas de la vida mejor, ya que lo mejor es siempre objeto de prefe-
rencia y en cuanto fin es lo dnico capaz de aunar naturalmente las
voluntades de los muchos como objetivo comun!. Sobre esta unidad

Profesora Titular de Metodologia de la Investigacién Cientifica, Doctorado
en Ciencias Juridicas, UCA.
' ARISTOTELES, Politica, VII 14 1333a : “todo el mundo prefiere aquello més alto
que se puede alcanzar” (trad. de Carlos Garcia Gual).
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dindmica, en cuanto es practica, se asienta y se desarrolla la vida
social en sus diversos érdenes como vida participativa.

Esta participaciéon se debe dar a la manera de disposicién, de
buena disposicién de las conductas de aquellos que estan “embarca-
dos en una misma navegacién” de tal forma que exista una cierta
proporcionalidad entre las conductas singulares y el fin social, es de-
cir la ordenacién de uno a lo otro. Pero esto, en rigor, es lo que man-
dan las normas, lo proporcionado con el fin, lo enderezado a su conse-
cucién —asi como las directivas del capitdn de la nave se encaminan a
lograr una travesia sin riesgos y la llegada a destino—. La eficacia de
las normas consiste, entonces, en la rectificacién de las conductas de
los hombres, en tanto son obligados a obrar como conviene, es debido
o correcto, o como cabe prudentemente, y no como le place a cada uno.
Tal orden préctico u operativo resulta ser la condicién disposicional
de toda estructura social para que se alcance cualquier objetivo co-
mun, desde el mas inmediato hasta el ultimo, en vistas del cual se
persiguen los fines intermedios. Luego, fuera del enmarque normati-
vo no puede darse vida social. El hombre sin ley queda reducido a la
condicién de bestia.

Por otra parte, cuando el contenido normativo no se ha explicita-
do en férmulas prescriptivas, el discernimiento entre lo que debe ha-
cerse y lo que debe evitarse se opera en concreto a través de la percep-
cion de lo que goza de aceptacién o repudio segin un criterio general
de rectitud. La vida social es como un espejo que, con mayor o menor
nitidez, refleja en las actuaciones de sus llamados protagonistas los
principios por los cuales se obra. Son las conductas externas de los
hombres las que encarnan lo valioso o disvalioso a la manera de una
verdad o falsedad practica material, y la comprensién de su sentido o
inteligibilidad para cualquier observador no puede estar divorciada
de la captacién de aquel valor o disvalor. Esta percepcién —por el di-
namismo propio del conocimiento practico— se traduce en un juicio
estimativo sobre la base de una inferencia a partir de lo empirica-
mente verificable. Luego, en el intercambio humano, la comunicacién
tematiza muchas veces estas mismas estimaciones morales y otras
tantas su sentido se hace traslicido a partir de ellas. En efecto, las
opiniones comunes y los topicos admitidos presuponen siempre jui-
cios de valor acerca de lo que se acepta regularmente a titulo de crite-
rio de justificacién racional, asi como también testimonian la ofusca-
cién del recto juicio en las épocas de decadencia.
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2. “La filosofia de las eosas humanas”

Todos estos fenémenos, que proceden del hombre a su imagen y
semejanza, fueron materia de reflexién que ARISTOTELES incluyé en su
investigacién o pragmateia acerca “de las cosas humanas”, asentada
sobre el dato irrecusable de que la vida social es constitutivamente
moral —o no es vida humana-. Este saber o conjunto de saberes se
distingue como filosofia prdctica —y a modo de parte integral- de la
filosofia tedrica y la filosofia productiva pero, en cuanto su objeto no
es lo mas excelente que hay en el mundo, se deja regir por la sabidu-
ria en cuanto ciencia capital que trata de los “objetos mas estima-
dos™. Esta sencilla divisién, que se funda en relaciones de subordi-
nacion éntre los saberes filoséficos (tanto ciencias como técnicas) y
admitida la supremacia del conocimiento méas perfecto, no se compa-
dece con el desconcierto epistemolégico y el velado escepticismo que
reina hoy en los ambientes filoséficos y académicos.

Nunca como en los tiempos actuales han proliferado tanto las
disciplinas pseudocientificas y las especializaciones técnicas, mien-
tras que de su parte los hombres de ciencia parecen haber perdido la
nocién de una unidad de orden que articule los saberes. En su lugar,
se apela a formas de “acercamiento” o colaboracién cientifica como la
integracion de contenidos, la interdisciplinariedad, los espacios de
didlogo, las consultas, sobre la base de un pragmatismo confeso o ta-
cito y como reflejo de la cultura decididamente moderna y pluralista.
En cuanto a las ciencias prdcticas, practico-normativas y sociales no
empiricas, en los ultimos decenios se ha operado también una trans-
formacién a ritmo creciente, que comenzé con una especie de refun-
dacioén de la filosofia prdctica sobre bases discursivas, sea al modo del
constructivismo, sea al modo de la teoria critica y segin el método
dialéctico. En sus distintas versiones este remozamiento del interés
por las cuestiones pricticas ha centrado la atencién en la praxis lin-
gtilstica en cuanto condicién de posibilidad de toda comprensién in-
tersubjetiva. De alli que los problemas practicos se han “refundido”
en problemas légico-analiticos, metalégicos, hermeneuticos o prag-
matico-comunicativos. En efecto, lo que se busca examinar y reglar es
el discurso prdctico, la situacién de discurso, las acciones lingiiisti-
cas, los criterios de verdad o falsedad de que son susceptibles los enun-
ciados, las estrategias argumentativas, y cosas por el estilo.

2 Etica Nicomaquea, VI 1141 a (trad. de Julidn Marias-M. Araujo), IEP,
Madrid.
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Quizas, en una situacién intelectual semejante, convenga volver
a replantearse el tema de la divisién del conocimiento cientifico en
funcién de sus objetos formales, si se quiere abordar —en alguna me-
dida- la tarea de restaurar el orden en el 4mbito de la cultura. En
este sentido, el presente articulo lleva a cabo, de una manera siste-
matica y casi escolar, la reubicacién de las disciplinas que tematizan
la vida social en el cuadro general de los saberes y, en dltimo término,
somete a analisis algunas prescripciones de inspiracién aristotélica
con relacién al modo de proceder en las ciencias précticas.

II. Conocer y Saber

Division del conocimiento humano

Como lo pone de manifiesto toda la historia de la cultura, el hom-
bre es capaz, no sélo de conocer, sino también de saber, es decir, de
tener un conocimiento verdadero y cierto. En este “estar instalado en
la verdad” —como define ARISTOTELES al conocimiento sapiencial® - con-
siste la perfeccién de la facultad intelectual, tanto més alta cuanto
mayor sea la certeza, cuya intensidad o grado depende a su vez del
grado de inteligibilidad del objeto conocido. Segin este criterio resul-
ta la division de los modos de saber, que AriSTOTELES? ordena jerar-
quicamente asi: 1°) sabiduria, 2°) inteleccién de los principios, 3°) cien-
cia, 4°) prudencia, 5°) técnica. Los dos tltimos se distinguen de los
tres restantes porque consisten en perfecciones del intelecto respecto
de las operaciones de conocimiento préactico o directivo de la accion,
mientras que lo primero y lo mejor, la sabiduria, perfecciona a la fa-
cultad sélo en su funcién especulativa. Luego, no hay una sabiduria
practica en el apice de la vida intelectual. Esto se explica porque el
conocimiento humano es ante todo captacion de la realidad conforme
al deseo de saber connatural a la razén que se complace con la verdad
poseida sin considerar la utilidad que de eso resulte. Mas, la direc-
cion de las acciones que asume la razén —-como por extensién— no res-
ponde a este apetito, sino a la necesidad de obrar racionalmente, i.e.
como conviene para la consecucién de los fines humanos.

* ARISTOTELES, Etica a Nic., VI 2 1139 b: La operacién de las dos partes intelec-
tivas es, por consiguiente, la verdad; por lo tanto, las diposiciones gue mds favorezcan
en unay otra la realizacion de la verdad, esas serdn las virtudes de ambas. Aludiendo
a estas disposiciones habituales ZuBiri caracteriza al saber —en cualquiera de sus
modos— como un estar en la verdad (Cinco lecciones de Filosofia, p. 18-35).

4 Ob. cit., VI, 3, 1139 b: “aquellas (disposiciones) por las cuales el alma realiza
la verdad mediante la afirmacion o la negacién son en ndmero de cinco, a saber: al
arte, la ciencia, la prudencia, la sabiduria y el intelecto (nois)”.
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Pero, de otra parte, también es indudable que el hombre no nace
sabiendo (en acto). La primera forma de descubrimiento del mundo
que rodea al nifio y de sf mismo no tiene las caracteristicas de un
conocimiento cierto en cuanto se funda en principios o los explicita,
sino cierto en virtud de la presencia inmediata de lo que se conoce; ni
de un conocimiento siempre verdadero, porque puede ser también falso
o hasta dudoso; ni exacto, porque muchas veces es falso y hasta dudo-
$0; ni exacto, porque muchas veces es vago y hasta impreciso; ni uni-
versal o especifico, porque hace referencia a lo concreto en sus condi-
ciones individuales, lo que precisamente asf es percibido, e.d. como
una cierta totalidad (sin discernir lo sustancial de lo accidental, lo
necesario de lo contingente). Pero con todo en esta dimensién de la
vida vivida —comun al nifio y al adulto— aparece ya en forma incipien-
te aquella actitud que presupone el saber en cualquiera de sus modos
gracias a la capacidad de asombro, que suscita el no-saber, y a la
espontaneidad propia de la facultad intelectual que se manifiesta como
cierta curiosidad natural, porque todos los hombres desean por natu-
raleza saber —como decia ARISTOTELES—. De este modo, frente a aque-
llas formas de conocimiento sapienciales —que el Filésofo llama virtu-
des dianoéticas® -~ debemos oponer otras formas de conocimiento no
sapienciales, como la experiencia, la opinién y la creencia, que se opo-
nen a aquéllas como lo imperfecto a lo perfecto. Sin embargo, esta
oposicién no debe entenderse como exclusién —porque la relacién no
es de contradiccién—, sino més bien como vinculacién o comunicacién
{a partes desiguales) de unas y otras en el dnico todo real: el conoci-
miento humano. Signo de esta “integracién” que permite la continui-
dad entre las formas imperfectas y las formas perfectas de conoci-
miento es la dependencia que existe entre la experiencia y el saber
respecto de la constitucion de este tultimo y de la verificacién de sus
conclusiones. En este sentido se dice que la experiencia es el origen
de todo saber y que estd ordenada naturalmente a alguna forma de
saber, sino a la sabiduria misma, porque como sefialaba el mismo
Filésofo® lo imperfecto existe en razén de lo perfecto. Pero también
ella se encuentra en el punto de llegada de todo conocimiento acaba-

5 Ob. cit., 11 1103 a: “existen dos clases de virtud, la dianoética y la ética...”.
Cfr. también A. GoMmEz ROBLEDO, Ensayo sobre las virtudes intelectuales (FCE,
Meéxico).

% ARISTOTELES, Politica, VII 1333 a: “Lo inferior existe siempre por causa de lo
mejor, lo cual es patente asi en los productos del arte como en los de la
naturaleza...”(trad. A. Gémez Robledo).
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do o perfecto porque la inteligencia tiene por fin el conocimiento de lo
real tal como es y sélo en la experiencia se manifiesta en toda su
complejidad.

En fin, todo esto —recapitulacién necesaria de temas fundamen-
tales— se puede aplicar ahora al considerar las formas de conocimien-
to de lo social. En efecto, acerca de lo social cabe tener proporcional-
mente un conocimiento o un saber, mejor dicho, lo social puede ser
objeto de un conocimiento no sapiencial —como la experiencia, la opi-
nién y la creencia o fe humana- o de un determinado modo de saber
—~como la ciencia o la prudencia-. Comenzaremos por las primeras.

II1. Formas de conocimiento de lo social no sapienciales

1. La experiencia

Ante todo aclaremos qué entendemos por experiencia, para con-
siderar luego el caso de la experiencia social. Por un lado, se puede
decir —conforme a su etimologia— que “experiencia significa una for-
ma de conocimiento, tanto actual como habitual, que se da dentro del
encuentro vital del hombre con la realidad, tanto mundanal cuanto
de si mismo. Un conocimiento que se inscribe en dos actitudes posi-
bles: una en cierto sentido pasiva, de ‘padecimiento’ de lo real exte-
rior o interior; otra activa de puro e inmediato desarrollo vital (prac-
tica en sentido estricto) o de instrumentacién del mundo (poiética), y
‘tanto natural’, fruto casi del ejercicio espontdneo de las tendencias
naturales, cuanto ‘metddica o ‘técnica’, vale decir, experiencia provo-
cada casi artificialmente como consecuencia de alguna reflexién™ .

Por otro lado, més alla de su definicién nominal se puede inten-
tar explicitar la nocién misma de experiencia sistematizando en divi-
siones propiamente dichas las caracteristicas ya mencionadas o alu-
didas por via de implicancia en aquélla. En primer lugar, la experiencia
pertenece al género de las formas de conocimiento humano, la que se
distingue especificamente de otras porque a través de ella el hombre
toma contacto inmediato con la realidad, de modo que se opone al
conocimiento por inferencia en que consiste el saber en cualquiera de
sus formas (con excepcién del saber de los primeros principios). Se-

" FELIX A. LaMaS, La experiencia juridica, Bs.As., Instituto de Estudios Filosé-
ficos, 1991, obra a la que remito en especial acerca del tema de la experiencia y, en
general, acerca de la nocién de saber y sus divisiones.

46




gundo, se puede agregar —también en la linea de su especificacion—
que por la experiencia el hombre se abre a la realidad en su concre-
cién fenoménica como “lo que esta a mano” o lo que le sale al encuen-
tro; de alli que por su objeto se caracterice como conocimiento del
fenémeno. Pero, en tanto conocimiento de la realidad hay que adver-
tir que la experiencia no puede ser sin un conocimiento que, por su
sujeto se atribuye formalmente y en ultima instancia a la inteligencia
en la medida que la captacion de lo que es sélo esté a la altura de una
facultad intelectual. De otra parte, esta claro que por su grado de
certeza la experiencia es un conocimiento maximamente cierto en cuan-
to estd fundado en la evidencia de su objeto causada por la inmedia-
tez de éste. Por esta razon precisamente es el punto de partida nece-
sario de toda induccién y como tal el origen o fuente de las formas del
saber. En particular, con relacién a la abstraccién la experiencia fun-
ciona como materia dispuesta en tanto esquema elaborado por la co-
gitativa y la memoria (bajo el imperio de la inteligencia) como conoci-
miento habitual logrado sobre la base de percepciones puntuales o
actuales: sus dos modos posibles. Ahora bien, esta forma de trascen-
dencia de y hacia lo real por su finalidad se ordena tanto al comercio
o relacion consciente con las cosas tal como aparecen en el Ambito de
la vida vivida como a la resolucién de los dos problemas practicos por
excelencia: cémo obrar y qué hacer en concreto en este ambito. En el
primer sentido la experiencia es —si se puede decir asi— una forma de
conocimiento especulativo; en el segundo, prdctico. Pero, ademas, es
obvio que entre las “cosas” que pueden ser objeto de percepcién se
pueden situar tanto el sujeto mismo, mejor, su actividad, cuanto todo
lo que se opone a él conformando un mundo. De ahi que la experien-
cia admita también desde el punto de vista del objeto una subdivisién
ulterior en experiencia interna y externa. Incluso con el mismo crite-
rio objetivo se podrian mencionar otras formas de experiencia segiin
se trate de la percepcién o relacién consciente (cualquiera sea su fina-
lidad y modo) con lo que se da de una manera efectiva con toda su
riqueza éntica o con lo que se ve afectado de alguna privacién y bajo
esta formalidad: a saber, la experiencia positiva, en un caso; negativa,
en otro. Por ultimo, cabria quizds senalar la division que ella admite
desde el punto de vista de su sujeto; en efecto, se puede hablar en este
sentido de experiencia personal o impersonal, es decir més bien colec-
tiva. Concretamente esta ultima bipolaridad se registra en particular
en el caso de la experiencia social.
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2.- La experiencia social

En general el término “social” hace referencia al ambito de la
convivencia humana, de modo que social se opone a individual cuan-
do se predica de la conducta (accién o actividad del hombre) y de lo
que tiene relacién con ella como los fines, bienes o valores, normas,
etc. Esta distincién —deciamos— se puede aplicar al caso de la expe-
riencia, registrandose, entonces, las siguientes posibilidades:

1°) Se puede hablar de una experiencia personal y, por lo tanto,
individual, que tenga por objeto lo soctal, como p.€j. el conocimiento
de los usos que el nifio adquiere progresivamente a partir de la convi-
vencia familiar;

2°) pero se puede dar, a la inversa, una experiencia impersonal o
colectiva, y en tanto social, que no tenga necesariamente como objeto
algo con relevancia soctal. como p.ej. la experiencia colectiva de un
eclipse u otro fenémeno fisico-natural que no incida directamente so-
bre la vida comunitaria de los hombres;

3°) por ultimo cabe citar el caso de una forma de experiencia do-
blemente social —y, en consecuencia, doblemente humana—- como la
experiencia colectiva, e.d. de un grupo, asociacién o comunidad que
tenga por objeto algo a su vez social o relativo a la vida en comun,
como p.ej., el conocimiento de los usos y normas lingtisticos del caste-
llano que los hispanoparlantes poseen y conservan como un haber
comun que los caracteriza frente a los extranjeros.

De las tres posibilidades, consideraremos la primera y la tercera
—las mas frecuentes por otra parte— porque sélo estas coinciden en la
misma formalidad objetiva con las ciencias que se denominan por esto
“sociales”. Sea esta, entonces, una forma de experiencia personal o
colectiva, lo cierto es que se trata de la experiencia que tiene el hom-
bre de la vida social, como una forma de vida humana. En este orden,
pues, lo que conocemos por experiencias son siempre conductas, que
constituyen la quasi materia de lo social en tanto vida humana. Pero
percibimos no sélo las acciones de los hombres en cuanto actos exte-
riores, sino que en virtud de la participacién de la inteligencia en el
mismo acto perceptivo captamos en concreto la significacién de cada
acto o lo que es lo mismo su intencionalidad —aquella referencia nece-
saria del acto al fin respecto del cual se especifica y por relacién al
que, ademads se cualifica moralmente hablando—. Se infiere de esto el
caracter principalmente prdctico-moral que tiene la experiencia so-
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cial, en la medida que es un conocimiento que tiene inmediata inser-
cién en el plano de la conducta social, puesto que sirve para vivir o
para saber vivir (en efecto, semejante dato, acerca de lo que los otros
hacen y del para qué lo hacen incide, espontdnea o reflexivamente,
sobre la conducta individual o con relacién con los demads). De lo dicho
se advierte también que la experiencia puntual de lo social se verifica
por lo general en la comunicacién, porque la palabra es el medio por
excelencia por el que se establece la intersubjetividad, asi como la
experiencia habitual de lo social suele decantarse en el lenguaje.

En este sentido, la etimologia del término social sirve al caso
para evocar cudl es el campo objetivo al que se refieren las ciencias
sociales. Procede en linea directa del adjetivo latino socialis (social), y
éste a su vez de socius-a-um (socio, companero), que se emparenta
con el verbo sequor (ir tras de, seguir). Remite, por lo tanto, al hecho
de juntarse o trabar relaciones los hombres entre si para realizar una
actividad de modo solidario. “Paulatinamente ese ‘ir’ fue extendién-
dose a diversas formas del vivir, o al vivir mismo (en cuyo caso es un
convivir); extensién significativa andloga a la que tuvo el término com-
panero. De ahi que la forma mas manifiesta de lo social y, por lo tanto,
su nucleo significativo consiste en un obrar o hacer juntos de muchos,
vale decir, en una praxis comun o colectiva; y como toda praxis debe
tender a un fin (pues omme agens agit propter finem), ese obrar jun-
tos se verifica con relacién a un fin; con lo cual se arriba a la nocién de
grupo™ . En sintesis, lo que el lenguaje registra sin analizar es que
social es fundamentalmente la conducta del hombre por la que se
relaciona con los demas en vistas de algin fin u objetivo comun, de
modo que social designa en primer término al grupo en cuanto reali-
dad sui generis a la que dan lugar aquellas relaciones.

Si esto es asi, cabe por lo tanto describir este fenémeno que apa-
recen como un “primum datum” respecto de las consideraciones de la
ciencia de la siguiente manera:

1°) Los hombres viven conformando un mundo humano en virtud
de las relaciones que establecen entre si al actuar, por las cuales se
estrechan las distancias y se salvan las diferencias individuales por-
que tales relaciones se explican desde una base comun o acuerdo fun-
damental —expreso o tacito— acerca de lo que se persigue al obrary, en
ultima instancia al vivir;

5 FeLix A. Lamas, Ensayo sobre el orden social (MOENIA, XXII-XXIII), 1985,
L.II, CAP 1 (1-5).
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2°) este mundo o ambito donde el hombre se reconoce semejante
a los demas reposa en el hecho de la comunicacién que posibilita la
palabra por la que lo que es propio se hace también algo del otro (de-
jando de ser ajeno o extrano) de modo que la lengua en cuanto pala-
bra comun es el gran medio de socializacién (por el que “yo” paso a ser
“tu” respecto de “é1”) asi como en cuanto ha sido hablada es al mismo
tiempo el fruto de tales vinculos;

3°) esta clerta forma de vida tiene una significacién propia en
cuanto comun y su sentido iltimo responde a las exigencias que el
hombre afronta, tanto para subsistir como para vivir plenamente como
persona. Es decir, que la vida social se descubre en la experiencia, por
un lado, como remedio para cierta indigencia o indefensién origina-
ria, de manera que los demds no son tan sélo los otros sino aquellos
con los que se puede contar, incluso mads, convivir; pero también, por
otro, como fruto de lo que el hombre, y sélo él, puede dar de si —tras-
cendiéndose, mas alld del orden de la pura necesidad vital- en pos del
bien de los otros;

4°) las relaciones con los demds son diversas, como son diversas
las capacidades y las funciones que los hombres desemperian asocia-
dos para cubrir las necesidades también diversas que impone vivir,
sin que se pueda dejar de lado por esto la unidad del fin que explica
tal sociedad, de modo que la vida o el hacer comtin suponen tanto la
pluralidad de relaciones diversas como el orden entre las mismas;

5°) estas relaciones que implica la convivencia o el hacer manco-
munado se pueden regular de alguna forma para que no se quiebre el
orden entre las partes, si en algin caso el hombre se acercara al otro
como enemigo y no como amigo, como dueno y no como socio, para
matarlo y no para salvarlo.

3.- Otras formas

Dos modos de apertura a la realidad concreta de lo social, distin-
tos de la experiencia, son la opinién y la fe humana; si bien la opinién
se contradistingue a su vez de la experiencia y de la fe porque carece
del mismo grado de certeza. En efecto, lo que se afirma al opinar pue-
de ser verdadero o falso, por la contingencia del objeto de que se trata
-tanto puede ser como no ser asi, de forma tal que el sujeto cuando
opina(si bien no duda) permanece abierto a la posibilidad de una opi-
nién contraria. La experiencia, en cambio, es infalible y en cierto sen-
tido engendra certeza dada la inmediatez del objeto sobre el que re-
cae. Por otra parte la fe en lo que dice el otro, también implica alguna
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certeza, aunque extrinseca, en la medida en que no se funda en la
evidencia de la verdad de lo que se afirma, sino en la autoridad de que
goza o en el crédito que merece el que habla.

Sentada pues esta diferencia general en cuanto a los efectos in-
manentes (vertiente subjetiva), seialemos en particular que sea obje-
to de opinidén y de fe, supuesto que en los tres casos y quasi genérica-
mente el objeto pertenece al plano de lo fenoménico. Respecto de la
vida social, cabe admitir que es materia de opinién p.ej. la significa-
ci6n ultima de las conductas de los otros porque la intencionalidad de
las acciones humanas muchas veces no es algo trasldcido al observa-
dor que en tales casos, presume, vale decir, se inclina a pronunciarse
en un sentido mas que en otro —pudiendo, también abstenerse de ha-
cerlo—. Lo que se concluye asi no se infiere, por lo tanto, como necesa-
riamente verdadero, sino tan sélo como probable. También son objeto
de opinidén las valoraciones concretas de fenémenos o hechos sociales
cuya observaciéon depende “del cristal con que se mire”, por lo que
tales valoraciones pueden ser hdbilmente inducidas (p.ej. por la pro-
paganda o los medios de informacién), generando “corrientes de opi-
nion”. En el contexto de una sistematizacion ulterior esta especie de
afirmaciones puede dar lugar a lo que se llama “estereotipo” e incluso
a lo que en la légica aristotélica se entiende por “tépico sofista”. En la
mayor parte de los casos se trata de opiniones prdcticas (porque su
objeto es un asunto humano) que incitan a obrar en un sentido u otro.”
Curiosamente, mas alla de la limitacién por razén del sujeto y de la
contingencia por razén del objeto que caracteriza a la opinién consi-
derada en sentido estricto!®, un autor tan cauteloso como PLATON para
trazar un modelo de Estado (politeia) aprecia la utilidad practica de
la opinién recta al considerarla el conocimiento adecuado a la funcién
politica —asi lo dice en Las Leyes y El Politico~y a la funcién defensi-
va —en La Republica-"1 ; conocimiento este que consiste en la correcta
estimacién en concreto acerca del objeto —no necesario—de dichas fun-

Y AristOTELES, Etica Eudemia, 1226a5: afirma que la opinién sobre cosas prdc-

ticas hace que pensemos que hemos de llevar o no cabo algo; no es volicién ni eleccién,
aunque incide sobre ellas.

1V En sentido estricto se distingue de cualquier tipo de saber; en sentido am-
plio, se habla a veces de opinién como sinénimo de conocimiento expresado, formula-
do o simplemente como noticia sobre algo.

1 PLATON, Levyes, 63 c¢; Politica, 301 b, 309 ¢; La Repiiblica, 429 b: “La ciudad es
valerosa por una parte de si misma y pior darse en esta parte la virtud de mantener
en todo tiempo la opinién relativa a las cosas que se han de temer...”.
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ciones. Pero la rectitud de opinién sobre lo que es conveniente legislar
y lo que debe resguardarse en la ciudad de que habla PLATON sélo se
acompana con la rectitud del apetito del politico y del guardian —fruto
de la virtud moral— que se inclina necesariamente a lo que se debe,
superando asf la falibilidad de la opinién por cierto “instinto” respec-
to del bien conveniente en vistas del fin social. Fuera de estas excep-
ciones, la opinién nos deja en un estado que no es de determinacién
perfecta frente a la realidad cuando, en el caso de lo social, se presen-
ta afectada de una radical contingencia.

La fe humana (dejando a un lado el don sobrenatural de la fe) o
creencia tiene un objeto mas amplio aun que las formas de conoci-
miento anteriores, en la medida que si bien de lo que se tiene expe-
riencia no cabe la fe asi como de suyo no toda opinién merece crédito,
la vida cotidiana se desenvuelve de mayor parte en base a la credibi-
lidad natural del hombre cuando no puede conocer ‘por sus propios
o0jos” sino por el testimonio de otros. Es ademads una forma habitual
de apertura o toma de contacto con lo social cuando se trata p.ej. de
valoraciones contenidas en el patrimonio de la tradicién cuyo valor o
verdad normativa no se discute, se acepta sin discernimiento. Pero
sobre todo la fe —en cuanto asentimiento racional cuyo principio es
afectivo— es el modo como abrazamos la verdad en el dmbito de la
comunicacién humana, esa verdad que es “para dicha comunicacién
su fin perfectivo, su objeto esperado y la condicién misma de su posi-
bilidad”!?, y aunque sea lo menos evidente, por la fe aparece como lo
més cierto en tanto no dudamos de la veracidad del que habla. Pues,
sin mediar razones explicitas en contra, en principio siempre le cree-
mos al otro sin ser por ello ingenuos.

IV. La Ciencia

1. Definicion nominal

Aquello que hoy denominamos ciencia los latinos lo llamaron
scientia y los griegos epistéme, aunque desde el punto de vista semén-
tico scientia y epistéme guardan entre si una equivalencia o paridad
que no se mantiene en estricta medida con nuestro término espafiol.
Considerando las expresiones griega y latina, se constata ademds que
ambas poseen dos sentidos, uno amplio y otro restringido. En su acep-
cién genérica, aluden al conocimiento o el saber en toda la extensién

12 FeLix A. Lamas, La verdad en la vida politica, en MOENIA XIII, 1983.
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de la palabra, incluido el saber hacer, la habilidad. En su sentido filo-
sofico técnico, en cambio, se refieren a un tipo preciso de conocimien-
to: el que puede dar razones o que estd racionalmente fundado y por
ello engendra certeza. Esto es lo que llamamos ciencia entendida como
un modo especifico de saber.

En el lenguaje filoséfico es posible encontrar otros derivados del
verbo epistamai (saber) —al que remite en linea directa epistéme, el
cual procede a su vez de histemi (establecer, colocar, aplicar, etc.)-
como episteton (sabido), epistémov (sabio), epistemonikdn (cientifico/
a)y demss. Pej., se lee en la Etica Nicomaquea que la ciencia es pro-
pia de la parte racional del alma denominada cientifica (epistemo-
nikon), “con la cual contemplamos la clase de entes cuyos principios
no pueden ser de otra manera”? o son necesarios. Este tipo de objeto
es cognoscible (episteios) por esa especie de captacién que es la cien-
cia 1, a la que se llega previa distensién del alma, ya que “la razén
conoce y piensa justamente cuando estd en reposo y quietud”®. Por
eso saber no exige movimiento, sino mas bien un estado o disposicién:
la aplicacién del “ojo” del alma sobre el objeto de contemplacién que
permanece en él como algo poseido. Luego, es evidente que no hay
ciencia sin que haya algo sabido (episteton), asi como no se da sensa-
cién sin que haya algo percibido. Al hablar de ciencia, entonces, se
alude tanto a un saber en sentido objetivo (lo conocido o sabido) como
subjetivo (aquello por lo que uno es versado o sabio, i.e. epistémon).

En segundo lugar, el uso del término a través de la historia de la
cultura nos muestra que si para ARISTOTELES la ciencia es un modo de
saber, la filosofia segunda por oposicién a la filosofia primera o meta-
fisica, para los modernos (Galileo, Newton, Hume, Kant —el gran
sistematizador de esta nocién-) es, en cambio, un conocimiento meté-
dico con unidad de objeto. En este caso, el objeto (el fenémeno, lo que
aparece) es visto, medido, juzgado segin un determinado método de
observacién, de modo que el objeto est4 construido por el método o, si
se quiere, no es primero el objeto sino el método. Como lo describe
Sanguineti: “Con Hume y Kant la ciencia pasa al estadio que podria-
mos llamar critico, en el que se descubre a si misma como una no-
filosofia, y entonces reflexiona sobre lo que ha de ser en manos del
hombre que la ha creado con un inconciente sentimiento dogmatico.

13 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea VI 1139 a.
4 Fisica, 227 b 13.
15 1d., 247 b: stenai, aoristo de histemi.
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Con la critica empirista o trascendental-kantiana, la ciencia deja de
considerarse como un estudio real de los principios de las cosas mis-
mas, y pasa a ser una elaboracién del hombre o un resultado de la
praxis humana en su encuentro con la naturaleza“!é. Por esto a la
nocion moderna de ciencia se le puede objetar que a) es inadecuada y
b) es fruto de un presupuesto falso, el idealismo, que considera que el
pensamiento precede al objeto y lo determina al construirlo, e.d., al
conocerlo, tal como reza el aforismo de BERKELEY, esse percipi (que
significa: ser algo se reduce a ser algo percibido, o también: algo es en
la medida que es percibido).

Finalmente, el siglo pasado se desperté de su sueno ilustrado con
los clamores de distinta intensidad que fil6sofos y cientificos hacian
resonar acerca de la crisis de las ciencias europeas (como reza el titulo
del libro de HusserL). De semejante situacién intelectual somos sus
herederos directos y continuadores, porque lo que hoy esta en cues-
tién es la misma racionalidad epistémica. Como saldo de critica y en
consonancia con un espiritu carente de todo interés especulativo “la
objetividad cientifica actual es histérica, estadistica, pragmatica, pro-
visional, y asi ha perdido esas notas de la verdad, como la certeza, la
necesidad, la universalidad, la inmutabilidad, la exactitud.”".

2. Definicion real

Segun los Analiticos'®, el conocimiento de la entidad o de lo qué
es ser tal cosa se expresa a través de un enunciado (l6gos) que com-
prende, en forma ordenada y clara, todos los predicados propios de
ella y por ende especificativos en el orden del qué es. Este enunciado
es definitorio, y para su formulacién se requiere haber investigado
las caracteristicas comunes y distintivas de esa cosa, para indicar
luego a nivel del enunciado tales predicados, ordenados a modo de
géneros y diferencias. Proponerse esta tarea respecto de lo que hoy
dia dice ser ciencia seria vano o habria que esbozar una definicién
negativa, como la ya citada!®. Para el realismo clasico, en cambio, la

16 J. C. SANGUINETTI, Ciencia y modernidad, Bs. As., Carlos Lohlé, 1988, pag. 23.
17 1d., pag. 24.
8 ARISTOTELES, Analiticos Segundos, 11 90 b ss.

1 Es casi imposible determinar por medio de predicados universales y necesa-
rios qué tipo de entidad es la mentada hoy con el término ciencia, cuando se lo aplica
sin (ue sea pertinente y sin distincion, cuando de la noche a la manana emergen de
la nada complejos de “ciencias”, como si entre el conocimiento sin mas y el conoci-
miento cientifico no existiera una diferencia esencial. Testimonio de esta situacion es
lo que decia Hilary Putnam, profesor de filosofia de la ciencia y de filosofia de las
matematicas en la Universidad de Harvard, en didlogo con Bryan Magee:
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ciencia es un saber demostrativo® . Al igual que todo modo de saber se
define, primero, por relacién a la verdad. Pues, como disposicién ra-
cional, tener ciencia habilita para alcanzar la verdad de un modo fun-
dado vy, en cuanto bien-fin de la razén, lo sabido cientificamente es esa
misma verdad poseida como verdad cierta, segura, probada. Este co-
nocimiento riguroso, que tanto dista de la opinién en este aspecto,
solo se alcanza cuando hemos investigado el porqué y podemos dar
una respuesta inica ya que creemos “conocer la causa por la que es la
cosa, que es la causa de aquella cosa y que no cabe que sea de otra
manera”®!, De ahi que ciencia demostrativa y saber causal sean ex-
presiones equivalentes, puesto que a la ciencia le compete explicar
con base en razones verdaderas que el objeto que considera tiene (o
no) tales y cuales atributos. Toda explicacién cientifica se ordena en-
tonces a mostrar discursivamente o explicitar a través de la argu-
mentacion la relacién universal y necesaria que se da en el objeto
mismo entre su modo de ser y los accidentes, entre sus principios
operativos y el modo de obrar, entre la actividad y los efectos que
resultan de ella...y, en suma, a probar una cosa por medio de otra o,

B.M.: “...si esto es asi, y estamos abandonando tantas de las precisas distincio-
nes del pasado, jqué objeto tiene continuar usando el término ‘ciencia™? ;Distingue
aun algo acerca de que hay razones intelectuales validas para intentar distinguirlo?

H.P.: No creo que distinga nada. Distinguir la ciencia de la no-ciencia tenia
mucho sentido dada la vieja posicion {se refiere a la de los modernos, como Bacon] de
que existe algo asi como ‘el método cientifico’, y de que ‘ser ciencia’ es lo que se usa de
manera muy conciente y muy deliberada, en tanto una no-ciencia, o bien se usa in-
concientemente (como el aprender a cocinar) o no se usa en absoluto. Sin embargo,
parece que de hecho no hay algo asi como e/ método cientifico. Claro esta que hay
maximas generales de investigacién empirica.l...] No creo que haya realmente un
acuerdo en nuestra cultura acerca de lo que es una ‘ciencia’ y de lo que no lo es.
Cualquier catédlogo universitario sostiene que hay cursos denominados ‘Ciencias so-
ciales’, y que la sociologia y la economia son ciencias. Pero yo apostaria que, si le
preguntamos a cualquier persona del departamento de fisica si la sociologia es una
ciencia, su respuesta seria: ‘No’.[...] Creo que es porque no tienen tanto éxito como los
fisicos.

B.M.: ;Asi que usted cree que ahora ‘ciencia’ es simplemente un término que se
aplica a la busqueda acertada de conocimiento?

H.P.: Asi es.” (Los hombres detras de sus ideas -volumen colectivo-, México, FCE,
1978). )

2 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea VI 3 1139b 33 (ed. cit.).

21 1d., Analiticos Segundos, 1 2 71b 10ss. Asi se distingue la ciencia de la opi-
nion, que versa “sobre lo verdadero o sobre lo falso que es admisible que se comporte
también de otra manera, y por ello es insegura: ibid. 33 88b 30, 89 a-b. Cfr. también
Metafisica: “no conocemos lo verdadero sin conocer la causa”; vide J.C. SANGUI-
NETTI, La filosofia de la ciencia segin Sto. Tomds, Pamplona, pag. 51.
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mejor dicho, a partir de otra como si ella fuera el principio que ~una
vez puesto— permite concluir con verdad que necesariamente es ast.
En este sentido, la ciencia es un saber de las causas y por las causas,
y éstas son de cuatro géneros: material, formal, eficiente y final. Lue-
go, la verdad y certeza de la ciencia depende de sus principios, su
rigor y exactitud de la pertinencia de aquello que oficia de medio (o
causa) en la demostracion. Por todas estas razones, es facil advertir
que el ser ciencia no se verifica de un modo idéntico en cada uno de los
saberes que ha producido nuestra cultura; antes bien reina la des-
igualdad —seglin un mas y un menos— en cuanto a su caracter cienti-
fico, lo que entonces da pie para su divisién jerarquica.

3. Constitutivos

Toda ciencia se constituye y se diferencia de otras por su objeto.
Por lo tanto, el objeto es anterior a la ciencia que lo considera: la
determina y la especifica. Pero el objeto, a su vez, puede ser material
o formal. Sintéticamente:

a) Objeto material es aquella cosa, parte de la realidad o aspecto
real sobre el que recae el conocimiento cientifico, de lo que se trata.
En este sentido, diversas ciencias pueden tener el mismo objeto ma-
terial (p.ej., el hombre o la vida humana respecto de la psicologia o
antropologia, la ética y la medicina).

b) Objeto formal es lo que distingue y especifica los objetos de las
diversas ciencias y, por lo tanto, a ellas mismas entre si. Es la forma-
lidad o aspecto del objeto real en relacién con la inteligencia y sus
modos de abstraccién. Se divide a su vez, en objeto formal “quod” y
objeto formal “quo”. El primero es “qué” o la formalidad objetiva mis-
ma, p.ej. una determinada cualidad u otro género real, un aspecto de
sus constitutivos (la forma, el alma, la vida, etc.). Asi podemos decir
que la ética considera de la vida humana su ordenacién al fin (4ltimo
y fines intermedios presupuestos por éste). El segundo (literalmente
“quo” significa “por el que y en el que”) es, mds bien, la dltima forma-
lidad del objeto real que guarda relacién con el modo de aprehensién,
conceptualizacién o abstraccion (sea total sea formal) de la inteligen-
cia. Junto a sus constitutivos especificos podemos considerar tam-
bién el movimiento ordenado de la razén al discurrir, el ir recto de
una cosa a otra, que presupone toda ciencia; a saber,

¢) el método (etimolégicamente, “camino sin obstaculos™), que es
precisamente la rectificacién (ir derecho o hacer recto) del proceso
natural del pensamiento en direccién al objeto. Cada ciencia, tiene su
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propio método, que deriva de su doble objeto, pero hay dos grandes
métodos 16gicos que todas las ciencias usan: la induccién y la deduc-
cién o, en palabras de ARISTOTELES, “de todas las cosas tenemos certe-
za bien a través del razonamiento (syllogismés), bien a partir de la
comprobacién (epagogé)”?2. E1 método inductivo es, en lineas genera-
les, el pasaje de la experiencia a una proposicién universal, pasaje
fundado en la memoria y en la abstraccién. El método deductivo, en
cambio, va de una posicién universal a otra menos universal o parti-
cular a través de un vinculo llamado término medio. Rigurosamente
se identifica con el silogismo apodictico, de tal manera que las reglas
del método deductivo son las mismas que la construccién de un silo-
gismo apodictico perfecto (del tipo “Barbara”). En cada ciencia se apli-
can ambos métodos, pero segun la modalidad del objeto. P.ej., en las
ciencias naturales hay predominio de la induccién, aun cuando no
falta la deduccién; en las matematicas, por el contrario, hay predomi-
nio de la deduccién, si bien hacen uso de la induccién. Y, en general,
“de aquello de lo que hay medio la prueba es a través del razonamien-
to, de aquello de lo que no lo hay, es a través de la comprobacién™,

4. Divisién de la ciencia

Hemos dicho que las ciencias se dividen segtn el objeto formal,
que guarda una relacién necesaria con los dos modos de abstraccién
de la inteligencia. De ahi que, conforme a éstos, haya dos grandes
géneros de ciencias, a saber: a la abstraccion total (abstraccién del
todo sin las condiciones individuales de existencia) le corresponden
las ciencias naturales, a las que se subordinan o, mejor, se subalter-
nan las précticas; a la abstraccién formal (separacién de una forma,
aunque de la materia comun; se da sélo con respecto a la cantidad) le
corresponden las ciencias matemaéticas que tienen por objeto la canti-
dad continua —en el caso de la Geometria— y discreta —en el de la
Aritmética®* —.

Tengamos también en cuenta que a) existen las ciencias medias,
cuyo objeto material es fisico y su objeto formal es matematico (p.ej.
la fisico-matematica, astronomia, econometria, sociometria, estadis-
tica) y que b) las ciencias practicas se subalternan a la psicologia

22 ARISTOTELES, Analiticos primeros, 68 b 30, trad. De Candel Sanmartin, Ma-
drid, Gredos.

24 Tbid., 68 b 13.

> Ibid., cap 111, A, 2, p. 149 ss.
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humana o filosofia segunda acerca del hombre (e.d. reciben princi-
pios de ella)®> .

V. La Filosofia Practica

Quedo establecido en forma esquematica que la ciencia real se
divide en ciencia especulativa y ciencia prdctica. Pero lo que predica-
mos del hdbito podemos primero atribuirlo al acto y a su objeto?®® . Es
asi como distinguimos, por un lado, el conocimiento especulativo vy,
por otro, el conocimiento prdctico?’ , que se dividen porque en un caso
la verdad —o la perfeccién del acto cognoscitivo—, resulta de la adecua-
cién del intelecto en cuanto que afirma o niega a la realidad sobre la
que se pronuncia y en otro resulta de la adecuacion de la accién a la
norma y al fin —e.d. a la verdad del bien que en concreto es fin 0 medio
respecto de la accién—, ya que en el primer sentido se trata de decir lo
que las cosas son, mientras que en el otro, en cambio, de obrar como
se debe. De ahi que, si bien materialmente considerado el objeto pue-
de ser el mismo, no lo es formalmente puesto que el conocimiento
practico afiade la referencia constitutiva a la accién que debe ser rea-
lizada, esto es a lo operable en cuanto operable?®. Todo lo dicho se
resume en la conocida sentencia tomista: intellectus speculativus per
extensionem fit practicus, vale decir, el intelecto reviste una funcién
practica por la flexién del conocimiento —~su acto— al plano concreto de

% No ignoro que el tema de la division de la ciencia es hoy algo tan imbrincado
como el de su definicion. Si muchos consideran (como creian los modernos) que la
ciencia es un conocimiento metddicamente adquirido y sistemdticamente organiza-
do, para éstos el criterio divisor entre las ciencias no puede ser objetivo, ya que el
objeto no constituye un elemento esencial (de lo contrario ~por mor de coherencia— se
lo habria incluido en la definicién). Resta entonces que el método de adquisicién o la
metodologia de sistematizacién sean la piedra de toque para diferenciar ciencias di-
versas, con toda la imprecision e incertidumbre cientifica que ello implica. Se obtie-
nen asi algunos consabidos binomios como: ciencias duras / blandas, ciencias exactas
/no-exactas, ciencias deductivas/inductivas, ciencias tedricas / experimentales, cien-
cias del modelo / ciencias de investigacion. Pero los polos opuestos son tipos puros,
ideales, que no se dan como tales en ningtn caso de praxis cientifica.

% S. RaMirez, De hominis beatitudine, Madrid, CSIC, 1972, T. I11, p. 265.

27 Remito en general a mi trabajo “La verdad prdctica” en MOENIA VI, sobre
todo, para la confrontacidn de los textos de Aristételes y Santo Tomads alli citados con
relacién a la division especulativo-practico.

25 ARISTOTELES, Metafisica, 11, 994 b20 (trad. De Garcia Yebra, Madrid, Gredos):
“... el fin de la ciencia teoldgica es la verdad, y el de la ciencia practica, la obra. En
efecto, si los practicos indagan cémo esta dispuesta una cosa, no consideran en ella lo
eterno, sino lo que se ordena a algo y al momento presente”.
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la accién —su objeto material—- para dirigirla —su objeto formal—. Ad-
viértase que se trata sélo de funciones especificamente diversas de
nuestra inteligencia racional, que no dan lugar a una divisién fisica o
material de la facultad cognoscitiva como tal?® . Pero, ademas, es evi-
dente que aquella flexién admite grados, de modo que la practicidad
de un conocimiento es —si se quiere— un valor relativo. En este senti-
do las ciencias practicas son “remotamente” précticas respecto de la
prudencia o de la misma experiencia que, por su vinculacién inme-
diata con la conducta, son por antonomasia practicas. De otra parte,
en cuanto la practicidad de un conocimiento va asociada necesaria-
mente a su caracter normativo, puesto que se trata de un conocimien-
to regulativo de la accién, es indudable también que la normatividad
presentara grados, de los cuales el mds alto le corresponde a la pru-
dencia, cuyo mandato tiene fuerza imperativa.

Ahora bien, en razén de su objeto (lo operable en cuanto opera-
ble), Santo ToMAs contradistingue las técnicas o saberes prdctico-poié-
ticos de las ciencias prdctico-morales dentro del todo cuasi-genérico
que constituye la filosofia prdctica, conforme a la divisiéon anterior de
lo operable —la accién humana— en acciones transeintes y acciones
inmanentes, segin que su término perfectivo sea el mismo sujeto o el
producto realizado. De ahi que en el cuadro de la ciencia sélo haya-
mos registrado las ciencias practicas sin una ulterior especificacién,
porque en tanto ciencias sélo cabe hablar de las préactico-morales y,
mejor, con una sola denominacién, de Etica como la ciencia que for-
malmente considera las acciones humanas a la luz del fin perfectivo
del hombre. Su objeto material, pues, es la accién humana y sus prin-
cipios eficientes préximos (apetitos, tendencias, pasiones y hébitos);
su objeto formal “quod” es la rectitud de dicha accién (apetitos, ten-
dencias, etc.); y su objeto formal “quo” no es otro que la ordenacién (o
adecuacion) al fin dltimo y la consiguiente ordenacién (o adecuacién)
a la norma. Pero, como en el orden de la finalidad podemos distinguir
dos planos, el del fin general de la vida humana —el bien del hombre
en cuanto hombre-y fundado en éste, el del fin general o altimo de la
vida social-, la Etica se subdivide a su vez en Etica Individual y Etica
Social. En consecuencia, el objeto material de la Etica Social ser4 la
accion humana social, e.d. la conducta interactiva de los hombres y
que de alguna manera se verifica en dmbitos grupales. La rectitud

2 Politica, VII 14 1333 a: “la razon estd dividida en dos partes, segin nuestra
habitual forma de dividir: practica y teérica”.
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correspondiente sera rectitud social (valores sociales); su fin serd un
bien comun (familiar, suprafamiliar, politico e internacional), y su
principio normativo una norma social. Pero si se tiene en cuenta aho-
ra la jerarquizacién que existe de los fines sociales en razén de la
perfeccion o bondad que encierran —siendo el més lato el fin de la
comunidad politica que consiste precisamente en la vida social per-
fecta— se comprende entonces que —desde la perspectiva de ARISTOTE-
LES y Santo Tomas— la Etica social abarque como partes potenciales,
desiguales entre si subordinada la primera a la segunda, la Econo-
mia —ciencia aplicada a la administracién de la casa en funcién del
bien comun familiar-y la Politica —ciencia directiva de los asuntos de
la ciudad en orden al bien comun politico—.

VI. La Etica Social y las Disciplinas Sociales

Sin dudas, considerar la conducta del hombre a la luz de su fin
perfectivo —formalidad especificamente ética— implica considerarla
desde el punto de vista del orden en la medida que la conformidad o
ajuste de las acciones con el fin no es otra cosa que su ordenacion; y
esto es valido tanto para las acciones tomadas en su conjunto —en
cuanto vida humana- como para las acciones que se verifican en el
dmbito de la conviviencia y configuran la vida social. “Parece eviden-
te, por lo tanto, que el encuadre epistemolégico de todo estudio sobre
el orden social — que es un aspecto del orden total de la vida del hom-
bre— debe ser primaria y formalmente ético-social”® . Reparese bien
que esto implica ante todo decir que lo social es constitutivamente
moral, porque no es la ciencia la que determina el objeto —repetimos—
sino al revés; luego, puesto que el objeto en cuestion tiene una esen-
cial relevancia moral la ciencia que lo considera es la Etica. En efecto,
en cuanto vida humana la vida social es también necesariamente
moral; negarlo seria suponer que el hombre deja de ser hombre (y
entonces, ,qué es?) cuando se asocia a otros en una actividad comun,
de modo que tampoco cabria preguntarse por el sentido de las con-
ductas sociales en términos de racionalidad. Sin embargo la vida so-
cial se presenta como un cauce perfectivo para el hombre porque exis-
te en razon de una vida mejor?! | e.d. que “surge no sélo como resultado

W FeL A, Lamas, Ensayo sobre el orden social, p. 9.
31 ARISTOTELES, Politica, 111, 9, 1280: “La ciudad existe no sélo por la simple
vida, sino sobre todo por la vida mejor”.
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de una fuerza natural, sino también como una exigencia ética de la
razén préctica en orden a los fines de la voluntad™?. Pero, de otra
parte, ;significa esto que lo social admite a nivel cientifico una unica
consideracién en manos de la Etica? ;Toda ciencia social es Etica?
(Etica y ciencia social son términos convertibles? Digamos que sf,
pero admitamos también que, ademads, se ocupan de lo social la Socio-
logia, la Filosofia social, 1a Sociometria, la Psicologia social, la Antro-
pologia socio-cultural, el Derecho, la Filosofia del Derecho, la Esta-
distica, la Historia, la Geografia social, politica y econémica, la
Etnologia, la Medicina Social, las Ciencias de la Educacién, las Cien-
cias de la Comunicacién, etc. La cuestién, entonces, consiste en deter-
minar qué relacién guardan con la Etica social, y si acaso globalmen-
te cabe considerarlas unificadas en una misma totalidad cientifica.

En primer lugar, aclaremos una cuestién terminolégica: la cien-
cia en cuanto forma de conocimiento sapiencial es parte de la Filoso-
fia y a titulo de parte se la puede denominar —como dijimos~ Filosofia
segunda. De alli que hablar de “etica social” o de “Filosofia del Dere-
cho” (con lo cual hemos despejado dos datos del enunciado del proble-
ma; examinemos los restantes). Por otro lado, parece evidente que el
Derecho sea parte de la Etica social dado que “tiene por objeto la con-
ducta libre en cuanto ella es justa o no, o en cuanto regulada por la
norma juridica. Este objeto, a su vez, dice una referencia al bien co-
mun politico como fin del derecho y de la ley”®3. Por lo tanto, si hay
una ciencia juridica, que se llama Derecho, ella se adscribe a la Etica
social. También es constitutivamente ético el saber denominado Cien-
cias de la Educacion, en la medida que su objeto no es sino el hombre
en cuanto por su propia actividad se perfecciona en orden a la conse-
cucién de su fin dltimo, a tal punto que la formalidad precisa bajo la
cual se ocupa de dicha actividad es la de ser despliegue perfectivo en
vistas de lo que el hombre debe ser.

En segundo lugar, hay que reconocer que forman parte de la Eti-
ca social como capitulos de la fenomenologia social (descripeién o ana-
litica del fendmeno social), la Sociologia, la Antropologia socio-cultu-
ral, la Geografia social, politica y econémica, la Historia, las Ciencias
de la comunicacién. Vale decir, la analitica o descripcién del fenéme-
no social metédicamente realizada requiere de una disciplina cienti-
fica o, mejor de tantas cuantas facetas o aspectos distintos involucre

*2 FELIX A. Lamas, ob. cit. , pag. 35.
* 1d., La experiencia juridica, pag. 499.
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el fenémeno sin que por ello se puede hablar de ciencias formalmente
diversas de la Etica social. Al contrario, no cabe pensar p.ej., una
Medicina social (si bien es una técnica y no una ciencia) que no sea
parte de la Politica de salud o sanitaria. Del mismo modo la Geogra-
fia humana y econémica ~y vinculada con ella la Antropologia socio—
cultural y la Etnologia—, la Historia general (mas all4a de las Histo-
rias especiales que admite cada ciencia particular como registro
dialéctico de las conclusiones cientificas), la Sociologia (en todas sus
variantes: Sociologia de la Religién, Sociologia del Lenguaje, Sociolo-
gia de la Cultura, etc.) y las Ciencias de la comunicacién (o més bien
técnicas) se integran en la Politica —cuando no en la Economia— en
orden a un enfoque particular o determinado de la experiencia
social.

En el caso de la Estadistica y la Sociometria, en cambio, estamos
en presencia de dos técnicas vinculadas a las Matematicas que no
dejan de ser formalmente matemaéticas aun cuando sirvan de releva-
miento cuantitativamente de los fenémenos sociales. Por ultimo, la
Psicologia social misma, como estudio de la conducta social, puede
ser parte de la Etica social si se acentta su dimensién social, aunque
como disciplina “fronteriza” pueda integrarse a la Psicologia si se hace
mayor hincapié en la formalidad psicolégica de tales conductas. De
este modo hemos aclarado juntas la primera y segunda cuestién por-
que es obvio que tales disciplinas o saberes cientificos merecen el nom-
bre de ciencias sociales en la medida que se incardinan en la Etica
social; sea como parte, sea como capitulo de una de sus partes confor-
man con ella una tnica totalidad cientifica. Lo cual significa también
que la dltima formalidad de sus objetos —lo politico, lo econémico, lo
juridico, lo histérico, lo educativo...— est4 dada por la relacién que
guarda la conducta social- en su dimensién politica, econémica, juri-
dica, etc.— con el fin humano, en términos de congruencia o no. Es asi
como también tal conducta (en cualquiera de aquellos érdenes) resul-
ta intrinsecamente regulable por la verdad normativa y, por lo tanto,
objeto propio (y no auténomo ni divorciado) de la Etica social.

VII. Algunas Reglas Metodolégicas

1.- Observaciones de Aristételes

A esta altura cabe hacer una recapitulacién, antes de intentar
“una segunda navegacién”, como diria Socrates. Se ha establecido, en
sintesis, que una Filosofia o Ciencia practica es un saber causal o
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conocimiento fundado en principios que, en cuanto préactico, tiene un
caracter mas o menos normativo respecto de lo que debe hacerse en la
consecucién de los fines humanos. Asi, p.€j., la Filosofia de la Educa-
cién considera los fines de la educacién como el fundamento altimo de
toda intencionalidad educativa o como aquello a lo que debe ordenar-
se cualquier actividad que pretenda ser formativa. La practicidad y
normatividad de este saber, por lo tanto, estan implicitas en su pers-
pectiva formal, que es la perspectiva del orden. De ahi que también
los principios en que se apoya para argumentar sean principios prac-
ticos, los cuales en linea de universalidad creciente se remontan a los
primeros principios practico-morales en la misma proporcion que los
diversos fines humanos se subsumen y se justifican a la luz del fin
ultimo del hombre. Pues, siendo innegable por ello la moralidad o la
eticidad constitutiva de todo tipo de praxis y de la vida humana en
general (en cuanto conjunto de actos que proceden de un agente li-
bre), se demostré que cualquier Ciencia practica (no sélo la Filosofia
de la Educacién, sino el Derecho, la Politica, la Economia, etc.) se
incardina en la Ciencia Moral o Etica que, en cuanto Filosofia Prdcti-
ca a secas, se ocupa de la accién humana considerada formalmente
como congruente, ajustada u ordenada al fin del hombre. Esta con-
cepcién jerdrquica y articulada de los saberes practicos fue defendida
por ARISTOTELES, retomada por Sto.Tomais DE Aquino y difundida en
nuestros dias por el P. SaNTIAGo RAMIREZ, y algunos neoaristotélicos. A
ellos se debe, no sélo esta divisién del campo de la Filosofia practica
(dejando de lado las diferencias de matices que los distinguen), sino
también un cumulo de reflexiones y sugerencias acerca del proceso
racional exigido para alcanzar el saber, i.e., la verdad estable y segu-
ra, en materia practica. Serd util entonces detenerse a examinar cier-
tas reflexiones —a veces marginales— que sobre el tema hace el Esta-
girita en sus obras éticas.

Al comenzar, ARISTOTELES expone cudl es la naturaleza de su in-
vestigacién y la finalidad que persigue, como habra de proceder desde
un punto de vista metodolégico, y cudles son las condiciones exigidas
a todo el que quiera incursionar en una disciplina semejante, —a la
que denomina Politica y, luego, Filosofia de las cosas humanas—.

Con relacién a lo primero, establece progresivamente que la Poli-
tica es:

1°) la ciencia a la que le corresponde determinar cuél es el fin al

que se dirige la vida del individuo y de la ciudad en cuanto es el mejor
bien, el mas excelente de todos los que pudieran elegirse;
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2°) ciencia préactica, ya que ordena y legisla qué se debe hacer en
aras de conseguirlo y de qué cosas también hay que apartarse;

3°) y por esto ademads una ciencia arquitecténica, que subordina
asi otras ciencias y artes (como la estrategia, la Economia, la retéri-
ca), sirviéndose de ellas como ciencia principal y eminentemente di-
rectiva. Queda claro que una investigacién semejante es de indole
prdctica en sentido estricto, i.e. no tanto por su materia cuanto por su
fin. Como lo recalca mas de una vez, este criterio resulta decisivo a la
hora de hablar de filosofia prdctica: “Puesto que el presente tratado
no es tedrico como los otros (pues no investigamos para saber qué es
la virtud, sino para ser buenos, ya que en otro caso seria totalmente
inutil) tenemos que considerar lo relativo a las acciones (I 1103 b).

Con relacién a lo segundo y de acuerdo con la formalidad de la
investigacion, el Fildsofo advierte: “Nos contentaremos con dilucidar
esto [cudl es el fin y las acciones que conducen a él} en la medida que
lo permita su materia, porque el rigor (akribeia) no se ha de buscar
por igual en todos los razonamientos, como tampoco en todos los tra-
bajos manuales” (L.I, ¢.3). Esta observacién preliminar se puede des-
glosar en dos reglas generales que establecen que:

1°) El método ha de ajustarse al objeto de la investigacién, y no a
la inversa.

2°) El rigor de las argumentaciones cientificas depende de la
materia de sus premisas.

Y, aplicadas proporcionalmente al orden de la produccién, que:

1°) El modo de proceder del artifice debe adaptarse a la materia
con la que trabaja.

2°) La precision del trabajo manual estd condicionada por el
material que utiliza.

Pues, asi como la materia exterior que se busca transformar
mediante el trabajo impone limites y restricciones a la industria, tam-
bién de lo que trata la investigacion, aquello con lo que ha de habérse-
las el que investiga en un area cientifica, las cuestiones que tiene que
afrontar, los problemas que debe resolver le imponen condiciones a su
modo de proceder para alcanzar una verdad segura. Aun esta “seguri-
dad” (akribeia) guarda relacién con aquello que intenta conocer o des-
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cubrir. Conocimiento riguroso, plena certidumbre, maxima precisién
confieren al hombre la seguridad de estar en la verdad. Pero, ;sera
posible conseguirlos tratdandose de objetos en los que prima la mu-
danza, la ambivalencia, el contraste y hasta la paradoja, como sucede
en el plano de los problemas humanos en que se desenvuelve la Filo-
sofia practica?

ARISTOTELES lo describe de esta manera: “... la nobleza y la justi-
cia que la Politica considera presentan tantas desviaciones que pare-
cen ser sélo por convencién y no por naturaleza. Una incertidumbre
semejante tienen también los bienes por haber venido males a mu-
chos a consecuencia de ellos; pues algunos han perecido a causa de su
riqueza, y otros por su valor” (2 1094 b). La conclusién sensata, en-
tonces, “hablando de cosas de esta indole y con tales puntos de parti-
da”, debe ser sin dudas la anunciada:

“hemos de darnos por contentos con mostrar la verdad de un modo
tosco y esquemdtico; hablando sélo de lo que ocurre por lo general y
partiendo de tales datos, basta con llegar a conclusiones semejantes.
Del mismo modo se ha de aceptar todo cuanto digamos; porque es
propio del hombre instruido buscar la exactitud en cada género de
conocimientos en la medida en que lo admite la naturaleza del asun-
to, tan absurdo seria aprobar a un matemdtico que empleara la per-
suasién como reclamar demostraciones a un retérico” (ibid.)%*.

Aqui, la conciencia de los limites propios y de los del paso que la
ciencia puede dar es tan clara, que pareciera que en el pértico de una
de las obras, que se convirtié en fuente egregia para los siglos venide-
ros, su autor hubiera buscado dejar grabada més bien una adverten-
cia del todo socratica. Pues, “...en lo relativo a las acciones y a la con-
veniencia no hay nada establecido, como tampoco en lo que se refiere
ala salud. Y sila exposicién general ha de ser de esta naturaleza, con
mayor razon carecera de precision (oik akribés) la de lo particular,
que no cae bajo el dominio de ningin arte ni precepto, sino que los
mismos que actian tienen que considerar siempre lo que es oportuno

3 Srto. ToMAS DE AQUINO, In Ethic. I XI n.131: explica c6mo se debe entender
aqui cominmente y de un modo esquemdtico asi: . llama delimitacién al conoci-
miento de una cosa a través de algo comtun que la circunda, sin embargo, a través de
ese algo comun no se declara todavia en especial 1a naturaleza de esa cosa. Porque,
como él mismo dice, es preciso primero considerar global o figurativamente una cosa,
segun cierta figura similar y a modo de una descripcién extrinseca. Después, una vez
vistas algunas otras cosas, es preciso que se retome lo que fue primero determinado
figurativamente, y asi esta segunda vez sea descripto mas plenamente”.
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(td prés ton kairén skopein), como ocurre también en el arte de la
medicina y en el del piloto. (II 1104a). Este examen detenido para
obrar por justas razones como conviene en cada caso salva razonable-
mente (o como lo indica la prudencia) la distancia entre la generali-
dad de los principios 0 maximas y la singularidad de la hora, en la
que tienen aplicacién.

El tratamiento de los asuntos humanos no pretende la exactitud
rigurosa, ni en la formulacion de los mismos ni en la prediccién de los
resultados, tan enigmatico es el hombre para el hombre, tan contin-
gente es lo que depende de la libertad humana para llegar a ser.

O bien: En materia prdctica no cabe partir de teoremas para de-
mostrar propiedades y concluir de modo necesario otros tantos corola-
rios. Por esta razén, segun el criterio de ARISTOTELES, una ética “more
geometrico” —como la de Baruch Spinoza (1633-1677, Amsterdam)—,
una ética disenada al estilo de la Geometria, no sélo seria una contra-
diccion en los términos, sino que desde un punto de vista metodolégi-
co seria una insensatez.

Pero, si esto es asi, y dado que todo método orienta la investiga-
cién en un sentido o en otro, la pregunta acerca de cémo proceder en
la Filosofia Préctica (Etica, Politica, Economia, Derecho, et alia) re-
viste en el momento liminar de la Etica Nicomaquea el carécter de
una cuestién primordial “stricto sensu”. Puesto que al mismo tiempo
que el Filésofo establece —como en su acta de nacimiento- cudl es el
estatuto epistemolégico de esa “cierta disciplina politica”, se hace car-
go por primera vez en la Antigiiedad clasica de sefialar también los
requisitos fundamentales de su método de investigacién. De ahi
que se explaye una y otra vez haciendo consideraciones metodolégi-
cas, y hasta llegue a repetir las mismas reflexiones con deliberada
insistencia.

Por ej., reitera: “Quede, pues, descripto de esta manera el bien,
ya que acaso se debe hacer su bosquejo general antes de describirlo
detalladamente. Parece, incluso, que cualquiera podria continuar y
articular completamente lo que esta bien bosquejado, y que el tiempo
es en estas cosas buen inventor o colaborador?®. De ahi han surgido

4 Sro. ToMAS DE AQUINO, In Ethic. I XI n.133: “Esto no significa que el tiempo
por si mismo haga algo para ello, sino que su colaboracién es segun las cosas que se
van dando en él. Pues si alguien procediendo a través del tiempo investiga la verdad,
el tiempo lo ayuda a encontrarla. Y esto no sélo en cuanto a un mismo hombre que
después de un tiempo ve lo que no viera al principio, sino también en cuanto a diver-
s0s hombres, como cuando uno capta las cosas que descubrieron sus predecesores y
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también los progresos de las artes, pues cualquiera puede afiadir lo
que falta. Pero es menester también recordar lo que llevamos dicho, y
no buscar el rigor del mismo modo en todas las cuestiones, sino en
cada una segin la materia propuesta y en la medida propia de aque-
lla investigacion. En efecto, el carpintero y el geémetra buscan de
distinta manera el angulo recto: el uno en la medida en que es 1util
para su obra; el otro busca qué es o qué propiedades tiene, pues es
contemplador de la verdad. Lo mismo se ha de hacer en las demas
cosas para que lo accesorio no exceda de las obras mismas. Tampoco
se ha de exigir la causa por igual en todas las cuestiones: bastard en
algunas mostrar claramente el qué, como cuando se trata de los prin-
cipios, pues el qué es primero y es principio. Y de los principios, unos
se contemplan por induccion, otros por percepcién, otros mediante cierto
hdbito, y otros de diversas maneras. Por tanto, se ha procurarir a su
encuentro segin la naturaleza de cada uno, y se ha poner el mayor
esmero en definirlos bien, pues tienen gran importancia para lo que
sigue. Parece pues que el principio es més de la mitad del todo, y que
por él se aclaran muchas de las cosas que se buscan” (c.7).

El texto es riquisimo en observaciones procedimentales y vale la
pena hacer algtin comentario. Por lo pronto, revela el aprecio que Aris-
TOTELES tenia por la tradicién cultural, sin la cual no puede haber
progreso en el orden de los saberes (ciencias y técnicas), y esa su pro-
funda humildad para contentarse con tratar como en borrador nada
menos que la cuestién acerca del bien (la felicidad), si esas eran sus
posibilidades al momento. El esquema seria a su juicio completado
por otros con el correr del tiempo, si el bosquejo estaba bien hecho.
Dicho sea de paso, una muestra similar de sentido histérico y de gra-
titud frente al legado cultural del que se siente depositario se encuen-
tra también al comienzo de la Metafisica. En efecto, la empresa de
determinar el estatuto epistemolégico de la préte philosophia se ini-
cia a partir del discernimiento de los errores de los que lo precedie-
ron, con estas palabras:

La investigacion de la verdad, en parte, es dificil y, en parte, es
facil. Lo demuestra el hecho de que, aunque nadie individualmente
ha podido acertarle satisfactoriamente, no podemos trabajando en

anade algo. Procediendo de esta manera se han hecho los adelantos en las artes: en
un principio pocas cosas fueron inventadas o descubiertas. Después, poco a poco, a
través de diversos hombres se fue ganando una mayor cantidad. Porque a cualquier
hombre pertenece agregar lo que falta en lo considerado por sus predecesores”.
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conjunto errar completamente el blanco. Cada pensador ha proporcio-
nado algiin conocimiento tocante a la esfera de la naturaleza y, si bien
ninguno en especial contribuyé gran cosa a su esclarecimiento, de la
reunion de todos los conocimientos se ha gestado algo digno de consi-
deracion. De manera que parece ocurrir como dice el proverbio: “;quién
no acertard una puerta?” [...] No sélo debemos estar agradecidos a
quienes detentaron opiniones que compartimos, sino también a quie-
nes expresaron opiniones mds superficiales. Pues también éstos apor-
taron algo: ejercitaron nuestra disposicion de pensar (980 a-b).

En lo tocante a una metodologia general, el texto de EN deja
establecida otra regla fundamental, que también tiene su correlato
en Metafisica 111, 1 995 a-b (Los que quieren investigar con éxito han
de comenzar por plantear bien las dificultades, pues el éxito posterior
consiste en la solucién de las dudas anteriores, y no es posible soltar, st
se desconoce la atadura...) Aqui, en cambio, lo dice con palabras toma-
das de Hesiodo: el principio es mds de la mitad del todo. Dejando de
lado la multivocidad del término “principio”, este aserto referido a la
tarea intelectual podria traducirse asi:

En una investigacion cientifica lo mds importante, en su génesis,
es el planteo de la dificultad (aporia), que da lugar al enunciado de
uno o mds problemas y / o cuestiones. Sin formulacién del problema no
hay investigacién posterior, ya que ella nace como bisqueda de la
superacion efectiva de las dificultades (euporia).

Por lo tanto, si en toda su vida ARISTOTELES s6lo hubiera logrado
puntualizar problemas que otros se ocuparon de resolver, en cual-
quier caso €l habria hecho mas de la mitad del todo.

A su vez, cabe advertir la distincién que el Fildsofo traza entre
la finalidad tedrica —sea la del geémetra—y la finalidad practica —sea
la del carpintero— de los saberes que recaen sobre un mismo objeto®,
la que da pie a la consiguiente distincién entre el modo de proceder en
uno y otro caso, ya que aqui se busca la utilidad y alla la sola verdad.
Desde el punto de vista metodolégico, diriase entonces:

La investigacién no se efectiia de la misma manera en instancia
tedrica que en instancia prdctica, aunque materialmente se traten las
mismas cosas.

3 ARISTOTELES, Etica Eudemia 1216b10-20: “las ciencias teoréticas [...] no tie-
nen otro fin que conocer y contemplar la naturaleza de las cosas que constituyen la
materia de estas ciencias [...], pero el fin de las ciencias productivas es distinto de la
ciencia y del conocimiento, por ejemplo, la salud es diferente de la medicina y la
buena legislacién u otra cosa similar difieren de la politica”.
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En cuarto lugar, hay que tener en cuenta que recién en este texto
se comienza a hablar de conocimiento por las causas, lo que para la
tradicion filoséfica griega era tarea propia de la ciencia. ARISTOTELES
pone de relieve, sin embargo, la modalidad sui generis del conocimiento
humano que puede conducir a una regresién al infinito en la investi-
gacion de las causas sin explicar nada y que, ademads, ante lo que se
presenta, es o estd ahi lo capta o percibe directamente, de modo tal
que el conocimiento de las causas por via de inferencia resulta inne-
cesario en el encuentro vital del hombre con las cosas. Una metodolo-
gia sensata, por lo tanto, debe advertir que:

No se puede exigir la causa por igual en todas las cuestiones.

Con frecuencia habra que contentarse con conocer el principio,
e.d., el qué y no el porqué. Y de la sustanciosa distincién entre causa
(o lo que explica) y principio (o de lo que se parte) en el orden del
conocer, pasa a renglén seguido a discernir cuédles son los modos de
acceder a los principios: esto es, por percepcién, por induccién, por
hébito y por otras maneras que no menciona. Una vez més su inspira-
cion realista es manifiesta:

El tratamiento de los principios debe respetar la indole de cada uno.

Es decir, habra que ocuparse de ellos “diversi mode” o desigual-
mente, pero aspirando a dar de todos por igual una buena definicién.
Acaso pareciera, también, que deja abierta la posibilidad de que la
induccién no se aplique en todas las ciencias de 1a misma forma o que,
incluso, el modo de concebir qué cosa sea algo se deba ajustar a la
naturaleza de ese principio o primero.

Respecto de esto tltimo, agrega a continuacién: “Se ha de consi-
derar, por tanto, el principio no s6lo desde nuestra conclusién y nues-
tras premisas, sino también de lo que se dice sobre él...” (c.8). Laregla
metodolégica es clara:

Compulsar las opiniones vertidas acerca de lo que se investiga.

Puesto que (como reza el refrén) “dos ojos ven mds que uno”, y el
que investiga esta inmerso en un ambiente cultural en el que se en-
tienden, consideran y se valoran los problemas éticos, politicos, juri-
dicos, etc. a veces de manera coincidente, otras discordante —como se
manifiesta en las épocas de desorganizacién social o crisis—. Estos
diversos puntos de vista se materializan socialmente en decisiones,
actitudes, instituciones y otros ingredientes de la vida en comun. Son
creencias, son juicios de valor, son opiniones que alimentan tépicos,
crean un espiritu colectivo y por lo general quedan en la memoria de
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los poetas. En cualquier caso, ARISTOTELES considera fructifero en el
plano de la investigacién consultar los pareceres de los otros, de los
mas acreditados, de la mayoria, de los que tienen experiencia, de los
que opinan sin ningun interés sobreanadido, de los sabios y prohom-
bres, “porque es inttil exponer en detalle todas las opiniones, y basta
con examinar las predominantes o que parecen tener alguna razén”
(c.4). En efecto, lo razonable es digno de ser tenido en cuenta porque
estd mas préximo a la verdad que lo no razonable, que es del todo
inverosimil. Por este motivo el ancho campo del conocimiento opina-
tivo resulta, a su criterio, una via de acceso a la conquista de la ver-
dad segura, siempre y cuando se esté en condiciones de seleccionar y
confrontar metédicamente las opiniones discriminando su grado de
razonabilidad, probabilidad, verosimilitud. De este modo, desde las
paginas iniciales de su Etica Nicomaquea , ARISTOTELES confirma la
utilidad del conocimiento dialéctico en el curso de la investiga-
cién cientifica, y en especial en el caso del Derecho y demaés ciencias
ético-sociales, habida cuenta de la naturaleza dialéctica de su objeto.
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RETORICAY DERECHO

Javier Barbieri*

I. ArisTOTELES define a la Retérica como el arte de considerar en
cada caso los medios que son aptos para persuadir (Ret., I, 2, 1355b-
25). La persuasion se logra a través del discurso. Mediante la palabra
—oral o escrita— el rhétor u orador debe provocar la adhesién del audi-
torio a las tesis que él presenta para su asentimiento. Seran tesis
cuya verdad se presenta como discutible; su razonamiento parte de
premisas probables y alcanza, en consecuencia, conclusiones proba-
bles. Este modo de razonar recibe el nombre de Dialéctica. Un trata-
do especial le dedica ARISTOTELES a esta parte de la Légica en el Orga-
non: la Tépica. Este nombre esta dado por el método que utiliza el
Estagirita para desarrollar este modo de argumentacién. Es el méto-
do de los tépicos o lugares comunes.

Los tépicos son “temas o conjuntos de temas, definiciones, opi-
niones e incluso esquemas tipicos de argumentacion de donde se toma
un principio para la argumentacién dialéctica” (cf. Lamas, F., “Dialéc-
ticay Derecho”, Circa humana philosophia N° I11, Centro de Estudios
Tomistas, Buenos Aires, 1998, pdg. 38). En razén del caracter proba-
ble o plausible que alcanzan las tesis surgidas de la discusi6n dialéc-
tica, el arte de la persuasién juega aqui un papel importante.

Opuesto al modo de razonar tépico o dialéctico es el de la llama-
da Légica demostrativa o apodictica, y a la que ARISTOTELES le dedica
dos tratados distintos dentro del Organon (Analiticos primeros y Ana-
liticos segundos). En esta otra parte de la Légica las tesis que se pre-

* Abogado - UCA. Investigador con dedicacién especial y Asistente en Intro-
duccion al Derecho.

71




sentan al razonamiento parten de premisas necesarias, evidentes; sus
conclusiones tienen rango de verdades cientificas. La persuasién préac-
ticamente no juega aqui ningin papel.

II. Tres especies de discursos menciona ARISTOTELES en la Retéri-
ca: deliberativo, laudativo y judicial. El discurso deliberativo es el
propio de los debates politicos, de las deliberaciones en las asambleas;
busca una decisién conveniente o ventajosa. El discurso laudativo se
utiliza en los certamenes, en las competencias; busca el elogio o la
alabanza, o por el contrario el vituperio, de una persona o grupo. El
discurso judicial es el propio de los tribunales y tiene por finalidad
inclinar la voluntad del juez hacia una decisién que se le presenta
como justa en una controversia.

El método de seleccién de enunciados persuasivos que propone
ARISTOTELES en la Retérica es ~lo dijimos ya— el de los topoi (tépicos).
Estos pueden ser comunes o especificos de cada género argumentati-
vo. Cada tipo de discurso maneja su propia tépica, y existe una tépica
comun. El esquema tépico-retérico que presenta el Estagirita obede-
ce a un criterio pragmatico, orientativo, que atafie a la finalidad de
los discursos y a las clases de auditorios mas usuales.

III. CH. PERELMAN insiste mucho en que, para persuadir, es nece-
sario conocer ciertas caracteristicas del auditorio. La edad, el sexo, la
posicién social, cultural, econémica, etc., del destinatario del discurso
son factores que, indudablemente, deben tomarse en cuenta para tor-
nar eficaz la exposicién (cf. La Légica juridica y la Nueva retérica,
Civitas, Madrid, 1988, p. 141).

No se pude hablar de un mismo modo sobre un mismo tema “a un
viejo, un nifno o una mujer”, expresa ARISTOTELES. Sin embargo, no es
el auditorio el tnico factor importante a tener en cuenta. El Estagiri-
la senala que es menester seleccionar los enunciados persuasivos te-
niendo en cuenta, ademds del auditorio, otros dos factores, a saber:
quién discurre y sobre qué se discurre. A cada uno de ellos le dedica el
Filssofo un libro de la Retérica. El talante moral, la fama o la autori-
dad del orador condicionan de antemano la eficacia del mensaje. El
asunto a tratar debe ser asimismo adecuado en el modo y en la forma.

IV. Como la conducta humana esté vinculada con las partes ra-

cional y apetitiva del alma, es preciso asumir que el orador debe ba-
lancear en su discurso tanto elementos légicos —propios del asunto
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tratado— como psicolégicos afectos y emociones, ajenos en principio al
tema particular de la argumentacién. El rhétor judicial debe tomar
en cuenta ambas facetas. PLATON decia que “la voluntad de cada uno
opera segtn el estado de su alma” (Leyes 904b); y que “puesto que la
virtud del discurso es conducir a las almas... quien quiera ensefar
seriamente Retérica debera describir el alma con toda la exactitud
posible” (Fedro 271a). Indudablemente. Los estados afectivos influ-
yen sobre las decisiones y las conductas. Las que caen en la érbita de
lo juridico no son una excepcién a ello. Algunos ejemplos: una emo-
cién mas o menos intensa puede condicionar la libertad de eleccién
del sujeto; un sentimiento de carifio puede eliminar el significado afren-
toso de un término, y hasta convertirlo en una expresién de afecto,
v.gr.: “picaro”, “satrapa”, “rufian”, etc.; la ira puede prorrumpir en
injurias, pero, reprimida, dar lugar a ironias, que a veces ofenden con
mas fuerza; etc.

V. Los motivos y disposiciones de quienes cometen o padecen in-
Jjusticia, sus caracteres y pasiones, sus sentimientos en general, y las
circunstancias que los rodean son objeto de anélisis dentro del género
Jjudicial de la Retérica. En su programa retdrico-forense, ARISTOTELES
se ocupa suficientemente de sefialar las causas que afectan el com-
portamiento, de las externas, como p.ej. l1a violencia o los accidentes,
y de las internas, como los estados emotivos y los movimientos pasio-
nales.

Veamos cudles son estos tépicos, que el Fildsofo enumera como
especificos de este género de argumentacién; y que, como bien sabe-
mos, son validos para todo el campo de la Etica:

La intencionalidad (Ret., I, 10, 1368b-1369a)

Cometer injusticia es hacer dafio voluntariamente. Se obra vo-
luntariamente cuando se lo hace a sabiendas del acto que se realiza.
Los actos voluntarios se hacen con premeditacién cuando se conoce el
dafio que se causa, por lo que, las acciones que se elige realizar de
antemano, se hacen siempre con conocimiento, ya que nadie elige lo
que ignora.

Las causas (Ret. 1, 10, 1369a-1369b)

Las causas por las que se elige realizar el acto injusto son de dos
especies: maldad o vicio. El que es vicioso, es injusto respecto del ob-
jeto de su vicio; asi el avaro, en el dinero; el incontinente, en los place-
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res del cuerpo; el blando, en la molicie; el cobarde, en los peligros; el
vanidoso, en los honores; el colérico, en la ira; el ambicioso, en la vic-
toria; el rencoroso, en la venganza; el necio, en su inadvertencia de lo
justo y lo injusto; y el desvergonzado, en el desprecio de la opinién
ajena.

Los pobres desean riquezas al igual que los ricos placeres, por
inclinacién del apetito. Cuanto menos participa el apetito de la razén
mayores desérdenes provoca. La célera o la incontinencia es tanto
mayor cuanto menor es el dominio de la razén sobre los apetitos iras-
cible y concupiscible.

Es importante reparar en las distinciones de los hombres, pero
no en cualesquiera. Si uno es blanco o negro, grande o pequeiio, no
corresponde que ello vaya seguido de tales o cuales consecuencias;
pero si es joven o viejo, si hay diferencia.

Las contingencias hacen variar los caracteres de los hombres. Si
uno se considera a si mismo rico o pobre se diferenciara en algo su
comportamiento; lo mismo si se considera feliz o desgraciado.

El placer (Ret., I, 11, 1369b-1372a)

Es el placer un movimiento del alma, una vuelta hacia el estado
natural. Son placeres las distracciones, las comodidades, las diversio-
nes, los juegos, el descanso y el sueno.

El deseo no es otra cosa que el apetito de lo placentero. Hay dos
tipos de deseos: los racionales y los irracionales. Los irracionales son
los que resultan del cuerpo: los del alimento (como la sed y el ham-
bre), los referentes al gusto y a los placeres sexuales, y en general, los
deseos del tacto, del olfato, del oido y la vista. Por el contrario, son
racionales los deseos que se originan en el pensamiento. Estos son
susceptibles de persuasién, porque al estar fuera de nuestra expe-
riencia, se desean poseer o contemplar por haber oido de ellos y en-
contrarnos persuadidos de su cualidad de placer.

Hay placer en la imaginacién y en el recuerdo; éste, cuando viene
acompanado de cierta representaciéon imaginativa, logra una sensa-
cién placentera no sélo respecto de aquellas cosas que cuando exis-
tian lo eran, sino también de algunas no placenteras, si resulta més
tarde que ha sido noble y bueno lo que las ha seguido.

Hay placer en el vengarse, para los iracundos, pues ellos sufren
insuperablemente cuando no se vengan. Hay placer en el vencer, para
los malos perdedores sobre todo, pues es imaginacién de superiori-
dad, lo cual todos desean con menor o mayor empeio.
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La controversia judicial y la disputa es placentera para los que
estan acostumbrados y son héabiles en ello.

Hay también placer en el honor y la buena fama. Respecto de
esto importa mucho la estimacién o juicio de los hombres de honor y
reputacién; en cambio, de quienes se considera charlatanes o de los
ninos, poco importan sus opiniones o su juicio.

Hay placer en el amor; los enamorados gozan pensando y ha-
blando del amado, pues en todo esto, acorddndose, les parece como
que lo sienten presente. Algunos dicen que ese es el comienzo del amor,
cuando no sélo gozan con el amado presente, sino que de él se acuer-
dan cuando esta ausente y les nace pena de que no esté presente. El
ser correspondido en el amor es doblemente placentero.

Hay placer en el aprender, pues con ello se sigue una disposicién
natural. Hay placer en el hacer beneficio, y en recibirlo; especialmen-
te corregir al préjimo es agradable a los hombres.

Hay placer en la imitacién, aun cuando el objeto imitado no fuese
placentero, ya que es el hombre el animal mds mimético y aprende, y
por ende goza, imitando. Hay placer en lo semejante, pues los que se
parecen se agradan; asi, se ha dicho: “cada uno disfruta con el de su
edad” y “siempre se busca lo semejante” y “el cuervo junto al cuervo”.

Hay placer en la propia estimacién, puesto que todos se aman a
si mismos y aman sus propias obras. Es placentero tener un hijo,
pues obra propia son los hijos.

Hay placer en el mandar y en el parecer sabio, pues el tener pru-
dencia —o parecer tenerla— es cosa de mando.

Hay placer en la risa, ya sea causada por hombres, discursos u
obras.

Las cosas dolorosas son evidentes por sus contrarios.

La predisposicion (Ret.,I, 12, 1372a-1372b)

Cometen algunos injusticia cuando creen que es posible la accién
sin sufrir castigo, pasando desapercibidos; o cuando ain recibiendo
castigo la pena es menor que el provecho de ellos mismos. También se
creen capaces de cometer injusticia aquellos que saben quedardn im-
punes, ya sea porque saben actuar, estdn habituados a los pleitos,
tienen muchos amigos o son ricos. También los que creen ser amigos
de aquel que recibira el dafo, o de los jueces, porque los amigos no
estan en guardia contra tal injusticia, y si acaso por excepcién lo estu-
vieran se prestan facil a una avenencia antes de acudir a los tribuna-
les; los amigos de los jueces porque saben que éstos hacen favor a
aquellos a quienes estdn unidos por amistad, o les imponen un casti-
g0 pequeiio.
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Creen también estar en condiciones de quedar liberados de la
culpa de un acto injusto los que son incompatibles con un determina-
do tipo de acusacién. Por ejemplo, los débiles en casos de violencias y
el pobre o el desgraciado en caso de adulterio. Los hechos demasiado
manifiestos o las faltas tan grandes no encuentran a nadie prevenido
y son dificiles de creer para quien no las vio. Lo mismo respecto a los
que tienen modos de ocultar su accién por medios o lugares; o los que
si son descubiertos pueden esquivar el proceso o dilatarlo largo tiem-
po Y, si son condenados, aplazar el cumplimiento de la pena por mu-
cho tiempo; o el que a causa de su pobreza no tiene nada que perder;
y también los que tienen la ganancia segura, grande o préxima y el
castigo inseguro, pequetio o lejano. Y los que no tienen castigo propor-
cionado con la ventaja, como suele ocurrir con la tirania. También se
encuentran en disposicién mas préxima a cometer injusticia aquellos
de mentalidad distorsionada, que tienen el delito por ganancia y el
castigo por deshonor; y los que reciben por la injusticia que cometen
no otra cosa que alabanzas.

El dejar muchas veces sin castigo un acto injusto, condena a quien
lo cometi6 a seguir transitando la misma senda de la injusticia. Los
que pueden disfrazar su delito como un hecho casual o por necesidad
o por naturaleza o por costumbre, o por error, también se encuentran
maés facilmente dispuestos a cometer injusticia. Y los de muy buena
fama y los muy privados de ella, los primeros porque no parecera que
son culpables y los dltimos porque ya no pueden deshonrarse mis.

Las victimas (Ret. I, 12, 1372b-1373a)

Es necesario ahora conocer la posicién o disposicién de quienes
son pasibles, por diversas circunstancias, de recibir facilmente
injusticia.

Los que tienen aquello de lo que carecen los que suelen cometer
injusticia deben estar alerta, bien sea que les falte algo necesario o
algo superfluo. Los primeros en caer victimas de la injusticia son los
confiados y los descuidados; también los timidos, y los timoratos, que
no son muy aficionados a luchar por lo propio. Los que han sido objeto
de las injusticias de muchos y no ha salido nadie en su defensa suelen
ser atacados constantemente. Los calumniados y caidos en desgracia
no se resuelven a acusar, pues temen no poder persuadir y ser juzga-
dos ellos.

Debemos guardarnos contra los que en el pasado nos han hecho
injusticia, ellos o sus parientes. “Sé6lo de un pretexto necesita la
maldad”.
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Son faciles victimas de injusticia los que no tienen amigos, y los
pacificos; y aquellos a los que no rinde provecho pasar el tiempo aten-
diendo a un pleito, pues con poco se avienen a un arreglo y abando-
nan la acusacioén facilmente. También los que han cometido en el pa-
sado muchas acciones del tipo de la que ahora padecen, pues, aunque
se hayan regenerado, conservan el estigma. Suelen ser victimas de
un dano aquellos de cuyo sufrimiento se alegrarian las personas a
quienes el criminal admira o ama, o sus superiores o, en general,
aquéllos mirando a los cuales €l vive.

Los indulgentes suelen ser objeto de abuso. Son faciles de come-
ter aquellos delitos en los que se alcanza pronto el perdén. Suele que-
dar impune el robo de aquellas cosas sobre las que tiene vergiienza de
hablar quien sufrié la pérdida, y la comisién de-delitos contra el ho-
nor, como los ultrajes contra las mujeres de su familia, sus hijos o
ellos mismos; y aquellas faltas que la mayoria de las veces suelen ser
olvidadas o perdonadas o que harian aparecer como un buscapleitos a
quien llevase a un tribunal tal denuncia.

La ley (Ret., 1, 13, 1373b)

Para poder distinguir la accién justa de la que es injusta es pre-
ciso mirar a la ley. Dividese la ley en particular y comin (positiva y
natural). Es particular la que cada pueblo se ha sefialado para sf mis-
mo, y de éstas unas son no escritas y otras escritas. Es comun aquella
conforme a la naturaleza, pues existe algo que todos en cierto modo
adivinamos, lo cual por naturaleza es justo o injusto, aunque no haya
ninguna mutua comunidad ni acuerdo, tal como aparece diciendo
Antigona que es justo, aunque esté prohibido, enterrar a Polinices.

La imputabilidad (Ret., 1, 13, 1374a)

Se puede obrar con ignorancia, sin intencién, o al contrario, con
voluntad y a sabiendas. En este Gltimo caso puede ser por eleccién
racional o por efecto de la pasién. Esta diferenciacién resulta necesa-
ria a los fines de la imputacién de ciertos delitos. Porque muchas ve-
ces el acusado sélo reconoce el hecho pero no el delito; asi admite,
v.gr., haber tomado algo pero no con intencién de robarlo.

La equidad (Ret. 1, 13, 1374a-1374b; Etica Niec., V, 10,
1137b-1138a)

Dentro del discurso juridico resulta muchas veces necesario per-
suadir al juez de la no aplicacién de una ley, pues las circunstancias
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particulares del caso exigen un apartamiento de la misma para al-
canzar la justicia. La tensién entre el caso normal, previsible por el
legislador, y el caso excepcional, imprevisible, demanda un justo “maés
alla de la ley escrita”. Hay condiciones que, al darse, generan situa-
ciones donde lo justo exige no aplicar determinada ley sino un criterio
equitativo, que es “un justo superior” al legal. Estos casos de excep-
cién son, en parte, con la voluntad y en parte contra la voluntad del
legislador. Con la voluntad, pues, porque deben hablar universalmente
a fin de abarcar la mayor parte de los casos, y contra su voluntad
porque prevén sélo lo que acontece naturalmente.

Las consecuencias de los errores y de los delitos no han de ser
estimadas de la misma manera. Los errores no proceden de maldad y
los delitos proceden de maldad y son calculados. Las desgracias tam-
bién necesitan de un justo equitativo (desgracias son los sucesos no
previsibles racionalmente ni tampoco resultantes de negligencia).

Hay que ser indulgente, mirar al acusado no como es en ese
momento, sino como era siempre o la mayoria de las veces. Y hay
que acordarse mds de los bienes que de los males recibidos, y de los
favores que nos han hecho antes que de los que hemos hecho. Y apren-
der a soportar la injusticia, y preferir mas la solucién por la palabra
que por los hechos. Es mejor acudir a un arbitraje que a un juicio,
pues el drbitro suele atender mas a lo equitativo en tanto que el juez
mas a la ley.
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EL CONCEPTO DE DERECHO Y LAS RELACIONES
ENTRE DERECHO Y MORAL EN H.L.A. HART

Lorenzo V. GALINDEZ*

El profesor H.L.A. HART es uno de los filésofos del derecho mas
influyentes de la segunda mitad del siglo XX y uno de los méaximos
representantes de la denominada filosofia analitica.

Estas circunstancias hacen importante hacer un breve analisis
de su posicién acerca de su posicién frente a interrogantes tales como
(qué es el derecho? y ;cuales son las relaciones entre derecho y mo-
ral? que el autor desarrolla en su obra El Concepto de Derecho.

Pero el propésito de este trabajo no es sélo el de exponer abrevia-
damente la teoria hartriana al respecto, sino también arribar a deter-
minadas conclusiones respecto al positivismo juridico de Harr, positi-
vismo este mucho mds matizado que el riguroso de autores como
KELsEN y Ross.

I. Tres Problemas Recurrentes

El punto de partida de HART es la diversidad de respuestas que
se dan a la pregunta de ;qué es derecho?, diversidad que contrasta
con la facilidad y confianza con la que los hombres citan ejemplos de
derecho.

El autor sostiene que frente a las preguntas ;qué es el derecho? o
(cudl es la naturaleza del derecho? surgen tres problemas recurren-
tes que intentan dar respuesta a esos interrogantes.

1) El primero de estos problemas estaria dado en que la existen-
cia del derecho “...significa que ciertos tipos de conducta humana no

* Abogado. Adjunto de Filosofia del Derecho. UCA.
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son ya optativos sino obligatorios ... El sentido primero, y el més sim-
ple, en que la conducta no es ya optativa, se presenta cuando un hom-
bre se ve forzado a hacer lo que otro le dice,...porque el otro lo amena-
za con consecuencias desagradables si se rehisa a hacer lo que este
quiere. —...A algunos les ha parecido claro que esta situacién en que
una persona da a otra una orden respaldada por amenazas, y, en este
sentido de ‘obligar’, la obliga a cumplir, muestra la esencia del dere-
cho...—"1.—HART ubica en esta posicién a AUSTIN, si bien podria ser in-
cluido en la misma KELSEN—.

2) El segundo de estos problemas serfa el que pone en evidencia
que el derecho impone conductas obligatorias coincidentes con la
moral. “El asesinato y el uso irresponsable de la violencia no son sino
los ejemplos mads obvios de la coincidencia entre las prohibiciones del
derecho y la moral™?. Asimismo moral y derecho comparten un voca-
bulario y la justicia es una virtud moral y es la més juridica de las
virtudes. Para esta posicién, el derecho vendria a ser como una rama
de la moral o de la justicia, y serfa su congruencia con los principios
de la moral o de la justicia, lo que hace a la esencia del derecho.

3) El tercer problema que para el autor inglés intenta resolver la
cuestién acerca de que es el derecho, es el que responde que el dere-
cho estd compuesto de reglas.

HART va a analizar estos tres problemas abordando el primero en
primer lugar, luego el tercero y, finalmente, el segundo. Y si bien se-
fiala que el proposito del libro no es dar una definicién de derecho, tal
cual lo sefiala al terminar el Capitulo I del mismo, lo cierto es que
tomara posicién dando su concepto de derecho.

I1. El conjunto de 6rdenes respaldadas
por amenazas de castigo

En los Capitulos II, III y IV de El Concepto de Derecho, HART va a
analizar este primer problema, cuya elaboracién méas completa atri-
buye a AUSTIN en The Province of Jurisprudence Determined.
—Va a criticar este grupo de teorias—.

Hart, H.L.A., El Concepto de Derecho, ed. Abeledo-Perrot, 1977, pags. 7y 8
2 Ibidem, pag. 9.

80




El principal argumento mediante el cual el profesor inglés las
descarta, es que si bien las leyes penales y las que regulan la respon-
sabilidad extracontractual se parecen a las 6rdenes coercitivas, hay
otras normas juridicas que cumplen una funcién diferente, tales como
las que establecen la forma de realizar los contratos, otorgar los tes-
tamentos y celebrar los matrimonios. Estas dan potestades y en nada
se parecen a las érdenes coercitivas. Asimismo sefiala que hay otras
normas que confieren potestades publicas.

Al comenzar el Capitulo V de su obra, el autor llega a la conclu-
sién de que “...el modelo simple del derecho como érdenes coercitivas
del soberano no reproduce algunas de las caracteristicas salientes de
un sistema juridico...”?.

HaRrt va a dejar de lado este grupo de teorias, haciendo un resu-
men de sus dificultades: “Primero, se hizo claro que aunque entre
todas las variedades de derecho son las leyes penales, que prohiben o
prescriben ciertas acciones bajo castigo, las que mas se parecen a 0r-
denes respaldadas por amenazas dadas por una persona a otras, ta-
les leyes, sin embargo, difieren de dichas érdenes en un aspecto im-
portante, a saber, que por lo comin también se aplican a quienes las
sancionan, y no simplemente a otros. En segundo lugar, hay otras
variedades de normas, principalmente aquellas que confieren potes-
tades juridicas para decidir litigios o legislar (potestades publicas) o
para crear o modificar relaciones juridicas (potestades privadas), que
no pueden, sin caer en el absurdo, ser interpretadas como érdenes
respaldadas por amenazas. En tercer lugar, hay reglas juridicas que
difieren de las 6rdenes en su modo de origen, porque ellas no son
creadas por nada analogo a una prescripcién explicita. Finalmente, el
analisis del derecho en términos del soberano habitualmente obede-
cido y necesariamente libre de toda limitacién juridica, no da razén
de la continuidad de la autoridad legislativa, caracteristica de un
moderno sistema juridico, y la persona o personas soberanas no pue-
den ser identificadas con el electorado o con la legislatura de un esta-
do moderno*.

I11. El Derecho como un conjunto o combinacién
de reglas primarias y secundarias

HarT sostiene que es posible imaginar una sociedad sin legisla-
tura, sin tribunales o funcionarios de ninguna clase. Seria un tipo de

3 Ibidem, pag. 99.
4 Ibidem, pags. 99/100.
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sociedades regidas tnicamente por reglas de obligacién, donde el
unico medio de control social seria la actitud general del grupo hacia
sus pautas de comportamiento. Estas reglas de obligacién son las que
prescriben a los seres humanos que hagan u omitan ciertas acciones,
lo quieran o no.

Una estructura social semejante de reglas simples de obligacién
va a presentar para HART tres defectos:

1) En primer lugar, la falta de certeza: las reglas del grupo social
no van a formar un sistema sino un conjunto de criterios de conducta
aislados, sin nada en comtin que los identifique como formando parte
de un todo. Si surgen dudas sobre cudles son las reglas o acerca de
cual es el alcance de una de ellas, no va existir procedimiento alguno
que solucione la cuestion.

2) En segundo lugar, el cardcter estdtico de las reglas: la tnica
forma de cambio de las normas sera la del lento proceso de crecimien-
to y declinacién, por el cual un determinado tipo de conducta se vuel-
ve primero optativo, luego obligatorio —castigdndose el incumplimiento
con severidad—, para después ser tolerado ese incumplimiento, hasta
finalmente pasar a ser inadvertido. No habra en esa estructura social
simple otra forma de cambio de normas.

3) En tercer lugar, la ineficiencia de la difusa presién social para
hacer cumplir las reglas.

Para superar esos defectos que presenta una estructura social
con reglas primarias de obligacién habra que complementar éstas con
reglas secundarias, lo que constituiria el paso del mundo prejuridico
al mundo juridico.

Estas reglas secundarias son reglas acerca de las reglas prima-
rias y son de tres clases:

1) Para solucionar la falta de certeza, HarT introduce lo que lla-
ma la “regla de reconocimiento”, que especifica alguna caracteristica
o caracteristicas que debe tener una regla primaria para poder ser
considerada como integrante del sistema. Esta regla de reconocimiento
puede asumir formas diversas: puede identificar las reglas integran-
tes del sistema por referencia al texto de las mismas, o bien a alguna
caracteristica como el hecho de haber sido sancionada por un cuerpo
especifico. Incluso puede estructurar las normas en un sistema jerar-
quico. Es decir que tendremos en este supuesto un conjunto unificado
de normas, en vez de un conjunto de normas inconexas entre si.
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2) Para solucionar el caracter estatico de las normas primarias,
Harr introduce un nuevo tipo de normas secundarias: “las reglas de
cambio”. Son reglas secundarias que posibilitan la creacién, modifi-
cacién y derogacion de las normas juridicas, al otorgar potestades por
las que determinadas personas o grupos de personas (Legislatura,
Presidente, etc.) pueden crear, modificar o dejar sin efecto normas
juridicas.

3) Para solucionar el tercer problema de la estructura social sim-
ple de reglas de obligacién, esto es, la difusa presién social frente al
incumplimiento, HArT afiade “las reglas de adjudicacién”, que son re-
glas secundarias que facultan a determinar, en forma revestida de
autoridad, si en una ocasién se ha transgredido una regla primaria.
Estas reglas no solo identifican a los individuos que pueden juzgar,
sino que también determinan el procedimiento a seguir.

En este estadio, Hart llega a la conclusién de que la médula y el
centro de un sistema juridico estan dados por la estructura que resul-
ta de la combinacién de las reglas primarias de obligacién con las
reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién.

Cabe destacar que HaRT considera el problema de la validez juri-
dica en el Capitulo VI de El Concepto de Derecho, en el que asume la
posicién de que una norma tiene caracter juridico, no por razones
morales, sino porque la regla de reconocimiento le otorga validez juri-
dica. Esta regla de reconocimiento es la regla tltima del sistema por-
que si bien, a semejanza del decreto y ley intermedios proporciona
criterios para la determinacioén de la validez de otras reglas, a dife-
rencia de ellos, no esta subordinada a criterios de validez juridica
establecidos por otras reglas®.

IV. La conexién “necesaria” entre derecho y moral
como componente esencial del concepto de Derecho.

Hart va a sostener en E! Concepto de Derecho que entre Moral y
consecuencias de la contradiccién entre Derecho hay una conexién
necesaria. Pero agrega que hay muchas interpretaciones de los tér-
minos claves “moral” y “necesaria”, siendo su forma m4s extrema la
posicién tomista que comprende una doble tesis: “...primero, que hay
ciertos principios de verdadera moral o justicia, descubribles por la

5 Ibidem, pag. 133.
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razén humana sin la ayuda de la revelacién, aun cuando tienen ori-
gen divino. En segundo lugar, que las normas o leyes humanas que
contradicen esos principios no son derecho véalido. “Lex iniusta non
est lex ... ™S,

Pero aparte de esta posicién hay otras variantes que “..ven de
modo diferente el estatus de los principios de la moral y las del dere-
cho y esta ultima...””. Estas teorias no conciben a la moral como un
conjunto de principios inmutables de conducta que nuestra razoén des-
cubre, sino como actitudes frente a conductas que pueden variar de
sociedad a sociedad o de individuo a individuo. Asimismo consideran
que una norma juridica, aun cuando afecte un principio moral funda-
mental, no deja por ello de ser una norma juridica.

Esta es la posicién de Hart en El Concepto de Derecho, si bien,
como lo sefiala Juan DE PARAMO ARGUELLES, el autor inglés va a termi-
nar sosteniendo que las conexiones entre Derecho y Moral son contin-
gentes, no necesarias légica ni conceptualmente®.

El desarrollo de Hart sobre el punto abarca diversos aspectos:

a) La justicia y el derecho.
b) La diferencia entre las reglas morales y las juridicas.
¢) El derecho natural de contenido minimo.

a. La justicia y el derecho

El iusfilésofo inglés sostiene que dentro de la esfera de 1a Moral,
la idea de justicia es s6lo una parte, y que las notas que tiene esa idea
dan cuenta de su conexién intima con el derecho.

Harr distingue entre la justicia en la aplicacién de las normas
(cuando se aplica a todos por igual) y la justicia de las normas. Pero
en ambos casos sefiala que implica que los individuos tienen derecho
a una posicién relativa de igualdad. Por eso un aspecto central de la
justicia sera “...tratar los casos semejantes de la misma manera y los
diferentes de diferente manera...”®. Pero este elemento central “...en
si es incompleto y, mientras no se lo complemente, no puede propor-
cionar ninguna guia determinada para la conducta. Esto es asi por-

Ibidem, pag. 194/195.
Ibidem, pag. 195.
PAraMO ARGUELLES, JUAN R. DE, H.L.A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho,
edicion Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1984, pag. 339.
® Harr. H.L.A., El Concepto de Derecho, ed. Abeledo-Perrot, 1977, pag. 198.
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que cualquier conjunto de seres humanos se asemejaran entre si en
algunos aspectos y diferiran entre si en otros y, mientras no se esta-
blezca qué semejanzas y qué diferencias son relevantes, ‘tratar los
casos semejantes de la misma manera’ sera una forma vacia... ”1°.

Pero “...el derecho no puede por si mismo determinar ahora qué
semejanzas y diferencias tienen que ser admitidas para que sus re-
glas traten los casos semejantes de la misma manera, y sean asf jus-
tas.... Diferencias fundamentales de enfoque general, en el plano moral
y en el politico, pueden llevar a diferencias y desacuerdos irreconci-
liables sobre qué caracteristicas de los seres humanos deben tomarse
comio relevantes para criticar el derecho como injusto...11.

HarT acepta que en el mundo moderno, el hecho de que los hom-
bres puedan pensar, experimentar sentimientos y guiar su conducta,
es en general considerado como algo que crea semejanzas entre ellos,
que el derecho debe tomar en cuenta, aunque esto no sea universal.
Pero puede haber una moral que no coincida con estos argumentos,
que justifique las desigualdades y las discriminaciones, que rechace
incluso que los hombres deban ser tratados de manera igual. En estos
casos los criterios de semejanzas y diferencias van a cambiar con el
diferente enfoque moral de cada persona o de cada sociedad.

Entonces esos criterios de semejanzas y diferencias relevantes
van a ser proporcionados por la moral, aunque se trate de una moral
relativa. Y ellos van a influir en el contenido de las normas juridicas.

b. La diferencia entre las reglas morales
y las juridicas

El autor britanico establece criterios de distincién meramente
formales. Y sefiala que en una sociedad primitiva regida sélo por re-
glas primarias de obligacidn, lo que existe son reglas morales. Sélo
cuando esa sociedad pasa a ser regida por reglas primarias de obliga-
cién y reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién,
nos encontramos con reglas juridicas.

HAaRrT sefiala cuatro caracteristicas que distinguen a las reglas
morales de otras reglas, incluso las juridicas:

1) importancia: el cumplimiento de toda regla moral es conside-
rado muy importante;

" Ibidem, pags. 198/199.
11 Tbidem, pags. 200/201.
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2) inmunidad al cambio deliberado: los principios morales no
pueden ser creados, modificados o eliminados por la accién humana
deliberada, como las juridicas, cambiando solo con el transcurso del
tiempo;

3) cardcter voluntario de las transgresiones morales: si una per-
sona actda sin intencion, carece de responsabilidad moral; en los sis-
temas juridicos ello resulta igual hasta cierto punto, pero no en otros,
como el caso de la responsabilidad objetiva;

4) la forma de presién moral: en el campo de la moral se apela al
respeto, al remordimiento; en lo juridico, se amenaza con castigos
fisicos o consecuencias desagradables.

Resulta claro que estos criterios formales no hacen referencia a
ningun contenido distintivo entre las reglas morales y las juridicas.

c. El derecho natural de contenido minimo

Hart acepta lo que llama un contenido minimo de Derecho Natu-
ral, pero segiin afirma, liberandolo de sus adherencias metafisicas.
Asi, niega el concepto teleolégico de naturaleza y se queda con ciertas
caracteristicas empiricas de la naturaleza humana tomadas de Hos-
BES y HUME.

El fundamento de esta versién del derecho natural seria un he-
cho contingente que consiste en que la mayor parte de los hombres, la
mayor parte del tiempo, desea seguir viviendo. Sobre la base de ese
deseo de supervivencia Harr coloca ciertas verdades obvias que de-
terminan el contenido minimo del derecho natural. Las mismas son:

1) Vulnerabilidad humana: “...Los seres humanos son vulnera-
bles: por tanto es necesaria la prohibicién de la violencia...”'2, HART
considera que esta no es una verdad necesaria, porque podria haber
sido distinto o serlo algiin dia; y se plantea la posibilidad de que el
precepto “No mataras” careceria de sentido si los hombres fuésemos
invulnerables.

2) Igualdad aproximada: si bien los hombres difieren en cuanto
ciertas caracteristicas, hay entre ellos una igualdad aproximada. Nin-
guno de ellos es tan poderoso que pueda dominar a los demés, salvo
durante un corto espacio de tiempo. Esto hace necesario un sistema
de abstenciones y concesiones reciprocas.

12 PARAMO ARGUELLES, JuaN R. DE, H.L.A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho,
edicion Centro de estudios Constitucionales, Madrid 1984, pag. 374.
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3) Altruismo limitado: los hombres no son demonios dominados
por el deseo de exterminarse entre si, ni 4ngeles carentes en absoluto
de esa tentacién, sino un término medio que hace necesario un siste-
ma de abstenciones mutuas.

4) Recursos limitados: es contingente que los seres humanos ne-
cesitan ropa, vivienda y alimentos y que estos recursos son limitados,
lo que hace necesaria una forma minima de propiedad y de reglas que
exijan su respeto.

5) Comprensién y fuerza de voluntad limitadas: “...1a sumisién al
sistema de limitaciones seria una insensatez si no hubiera una orga-
nizacién para coaccionar a aquellos que tratarian de obtener las ven-
tajas del sistema sin someterse a sus obligaciones. Hacen falta “san-
ciones”, no como el motivo normal para la obediencia, sino como una
garantia de que aquellos que obedecen voluntariamente no seran sa-
crificados a quienes no lo hacen...”13,

V. Algunas Conclusiones

Después de exponer brevemente el esquema de HART en cuanto
al concepto de derecho y a las relaciones entre la moral y el derecho,
puntualizaremos sintéticamente algunas conclusiones al respecto:

1) HART tiene un concepto normativista del Derecho al que iden-
tifica como una conjuncién de normas primarias de obligacién con
normas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién.

2) La posiciéon de HART respecto a la justicia es poco clara y més
que una virtud moral se parece a un precepto general que, en defini-
tiva, no nos da pautas para resolver los casos concretos que se presen-
tan en la vida social. Esta justicia poco tiene que ver con la voluntad
constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo, que si nos orienta en
esas situaciones sociales concretas.

3) Los criterios de distincién entre las reglas morales y las juridi-
cas y otras reglas sociales son meramente formales y no hacen refe-
rencia a un contenido de las mismas. Entendemos que esta distincién
formal es insuficiente para tipificar unas y otras. Mas alla de las co-
incidencias y relaciones necesarias entre Derecho y Moral, hay obli-

¥ PARAMO ARGUELLES, JUAN R. DE, H.L.A. Harty la Teoria Analitica del Derecho,
edicion Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1984, pags. 374/375. Cfr. Harr,
H.L.A., El Concepto de Derecho, edicién Abeledo-Perrot, 1977, pag. 244.
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gaciones morales que no son juridicas; hay faltas morales que no son
faltas juridicas. Y la distincién entre reglas morales y juridicas va a
ser dada teniendo en cuenta el contenido de esas reglas y segin sean
las obligaciones y faltas que regulan.

4) Hart acepta en El Concepto de Derecho que existe una conexion
“necesaria” entre Derecho y Moral y una zona de confluencia que sera
la del contenido minimo de Derecho Natural.

Pero éste, segtin el autor inglés, vendria a fundarse en una natu-
raleza humana considerada contingente y empirica. Asi, se sefiala
que la vulnerabilidad del hombre es el fundamento del precepto “No
mataras”, pero que si perdiésemos esa vulnerabilidad, desapareceria
dicho principio. Considero que si no pudiésemos ser heridos o muer-
tos (en esto consiste la invulnerabilidad) estariamos hablando de otros
seres distintos del hombre. Siguiendo a HarrT, si fuésemos angeles o
demonios, ese precepto careceria de sentido. Pero si estamos tratan-
do de Derecho Natural, nos estamos refiriendo a una realidad huma-

‘na y debemos cefiirnos a la misma.

En dltima instancia, vemos que la teoria de HART viene a termi-
nar en que no existe esa conexion “necesaria” entre Derecho y Moral,
sino que sus coincidencias son meramente contingentes.

5) El profesor inglés pone como fundamento Gltimo de su derecho
natural de contenido minimo el deseo de supervivencia del hombre.
Es un fundamento excesivamente simple. Y es una inclinacién comin
a otros seres. Resulta indudable en el hombre esa inclinacién a la
vida, pero no todo termina en eso. El hombre tiene otros fines y ten-
dencias naturales que lo especifican como la conservacién de la espe-
cie, la educacién de los hijos, el conocimiento de la verdad y la inclina-
cién a vivir en sociedad. Y éstas son inclinaciones esenciales cons-
titutivas de su ser humano.

6) La teoria de HART presenta contradicciones en cuanto a su even-
tual ubicacién dentro del positivismo juridico o del jusnaturalismo:

a) Por un lado, algunas de sus posiciones parecerian ubicarlo
dentro del jusnaturalismo. Asi, por ejemplo, exigir que ciertas
reglas béasicas deben ser incorporadas al Derecho a los efectos de
posibilitar su existencia y eficacia, implica poner limites al legis-
lador humano. HaRT afirma que hay algunos principios de con-
ducta universalmente reconocidos, por lo que rechaza la tesis
positivista de que “el derecho pueda tener cualquier contenido™4.

4 Cfr. Hart, H.L.A., El Cohcepto de Derecho, edicién Abeledo-Perrot, 1977, pag.
246. Cfr. Vico, Robovrro Luis, Perspectivas iusfiloséficas contempordneas. Ross-Hart-
Bobbio-Dworkin-Villey, edicién Abeledo-Perrot, 1991, pag. 95.
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“...Porque es una verdad de alguna importancia que para la des-
cripcién adecuada no sé6lo del derecho sino de muchas otras insti-
tuciones sociales, es menester reservar un lugar para una terce-
ra categoria de enunciados (ademaés de las definiciones y de los
enunciados ordinarios de hecho): aquellos cuya verdad depende
de que los seres humanos y el mundo en que viven conserven las
caracteristicas salientes que hoy tienen...”15,

b) Pero esto se contradice con otras posiciones del autor brita-
nico. Asi, sostener que la regla de reconocimiento es una regla
ultima que da validez a todas las normas integrantes del siste-
ma, pero que a su vez no depende de otra regla en cuanto a su
validez, implica tanto como decir que en un conflicto entre la re-
gla de reconocimiento y un principio moral para determinar la
validez de una norma juridica, ser4 la regla de reconocimiento la
que determine la juridicidad y validez de la norma, cualquiera
sea su contenido!®. Esto es acorde con las teorias morales relati-
vistas que “...sostienen que el conflicto entre el derecho y las exi-
gencias de la moral, ain las m4s fundamentales, no es suficiente
para privar a una regla de su estatus juridico;...”'”. 'Y HART pare-
ceria adherir a esta posicion.

7) El concepto empirico y contingente de naturaleza humana, el
relativismo moral (aun con ciertas pretensiones de objetividad) y.la
primacia de la regla de reconocimiento sobre los principios morales,
posiciones estas sostenidas por HarT, dan como resultado:

a) que el contenido minimo de Derecho Natural sea contin-
gente, al no tener en cuenta que en el hombre hay aspectos mu-
tables e inmutables, y éstos hacen a su esencia;

b) que el Derecho, entendido como conjunto de normas prima-
rias y secundarias, pueda en ultima instancia tener cualquier
contenido, si es valido segun la regla de reconocimiento;

¢) HART se queda en un positivismo muy atenuado y distinto
de los rigurosos de KeLSEN y Ross, abierto a las realidades del
hombre y del mundo, pero que no consigue superar el rigido con-
cepto de la regla de reconocimiento como 1ltimo principio de va-
lidez del sistema juridico.

15 Hart., H.L.A., El Concepto de Derecho, ediciéon Abeledo-Perrot, 1977, pags.
246/247. Cfr. Vigo, Roborro Luis, Perspectivas iusfiloséficas contempordneas. Ross
Hart-Bobbio-Dworkin-Villey, edicién Abeledo-Perrot, 1991, pags. 95/96.

15 Cfr. PORTELA, JORGE GUILLERMO, Los Derechos Humanos en la Escuela Anali-
tica, en revista “El Derecho” del 30 de octubre de 1989.

17 HarT, H.L.A., El Concepto de Derecho, pag. 155, ed. Abeledo-Perrot, 1977
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ALGUNAS CONSIDERACIONES
SOBRE EL FUNDAMENTO DEL DERECHO

DANIEL ALEJANDRO HERRERA™

1. Planteo de la cuestiéon

La pregunta por el fundamento es la pregunta filoséfica por ex-
celencia. Fundamento se refiere tanto al sostén o soporte éntico de
una realidad, como al principio a partir del cual podemos conocerla.
Ya los griegos, que algo sabian de cuestiones filoséficas, se interroga-
ban sobre el arje o principio de las cosas. En otras palabras, su pre-
ocupacion se centraba en encontrar un fundamento altimo a esa rea-
lidad que se le presentaba ante sus ojos como un cosmos, como una
totalidad ordenada, arménica y bella. Asi desde los filésofos presocra-
ticos que buscaban encontrar la respuesta en los elementos bésicos
de la naturaleza fisica como el agua, el aire o el fuego, hasta los siste-
mas filoséficos mads elaborados como ser el platénico o el aristotélico,
e incluso el mismo estoicismo, el griego nunca dejé de cuestionarse
sobre los principios en que se funda la realidad. Por eso como sostiene
WERNER HEISENBERG, premio Nobel de fisica, lo que desde el primer
instante distinguié el pensamiento griego de los otros pueblos fue la
aptitud para retrotraer todo problema a una cuestién de principios
tedricos, lo que les permitié ordenar la variedad de informacién que
obtenian de la experiencia y hacerla inteligible, permitiendo la siste-
matizacion de las distintas ciencias, empezando por la filosofial. En

* Abogado - UCA. Adjunto de Filosofia del Derecho e Introduccién al Derecho
UCA.
' HEeiseMBERG WERNER, La imagen de la naturaleza en la fisica actual, Ariel,

Barcelona.
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el mismo sentido, la escoldstica medieval cuando definia las cosas
distinguia entre la definicién quia y propter quid. Por la primera, que
responde a la pregunta /qué es?, llegamos al concepto universal de la
cosa, mientras por la segunda se busca una respuesta al interrogante
{por qué existe?, lo que nos lleva a la cuestién del principio y funda-
mento de las cosas, o sea de la realidad misma.

También el derecho es algo real. Realidad humana practica (en
el orden del obrar humano) que como tal necesita ser fundada. En
consecuencia la cuestién puede plantearse en los siguientes térmi-
nos: jexiste algin principio, norma o realidad en que se apoya el de-
recho? Si existe ;podemos conocerlo? En otras palabras, el problema
que nos ocupa nos pone frente a dos cuestiones: a) la existencia en el
orden del ser de algo que sea el sostén o soporte éntico del derecho
(fundamento ontolégico u éntico); b) la posibilidad en el orden del co-
nocer de alcanzar una verdad o certeza en el orden de la praxis (fun-
damento gnoseolégico o noético)?.

2. En la busqueda de respuestas

2. 1. El Positivismo Juridico

Justamente la cuestién del principio y fundamento fue siempre
el talén de Aquiles del positivismo juridico, que al identificar al dere-
cho con las normas positivas —concepto moderno de derecho objetivo—
y al negar la existencia de algtn principio, norma o realidad suprapo-
sitiva en las que éstas se apoyan y justifican racionalmente su exis-
tencia y obligatoriedad (pues seria admitir un fundamento metafisico
de la realidad juridico, que seria incompatible con el prejuicio reduc-
cionista propio del modo de conocer positivista), necesariamente ten-
drian que fundarse a sf mismas, coronando un voluntarismo arbitra-
rio del legislador que se impone por la fuerza, no respetando el modo
de obligarse y obedecer propio de los hombres que exige una justifica-
cioén racional. Ni los postulados ideolégicos de los primeros positivis-
tas®, ni la norma fundamental supuesta de KeLsEn?, ni la regla de

2

* Sobre este punto es ineludible la lectura del trabajo de GEORGES KALINOWSKI:
El problema de la verdad en la moral y en el derecho, Eudeba, Bs. As. 1979.

3 Conf. La conocida divisién del positivismo que hace NORBERTO BOBBIO: ideold-
gico, tedrico y como aproximacion al estudio del derecho. En El problema del positi-
vismo, Eudeba, Bs. As., 1965.

1 KeLseN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Eudeba, Bs. As., 1974, pag. 138
y sigtes.
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reconocimiento de hecho o empirica de HarT ®, ni el principio de efec-
tividad que reconoce la mayoria del pensamiento positivista®, —por
s6lo nombrar algunos de los mds importantes intentos—, logran supe-
rar la dificultad, tornandose en un verdadero “sindrome de peticién
de principio”, que infructuosamente buscan sin poder alcanzarlo.
Tampoco resuelve la cuestién la adopcién de un concepto de dere-
cho meramente descriptivo, que simplemente describa el derecho (las
normas positivas) sin emitir un juicio de valor sobre el mismo, como
si fuera visto por “un observador externo del sistema que, sin aceptar
su regla de reconocimiento, enuncia el hecho de que otros la acep-

5 Harr, H.L.A., El Concepto de derecho, Abeledo-Perrot, Bs. As, 1977, pag. 125
y sigtes.

% Conf. Ross, ALF. Sobre el derecho y la Justicia, Eudeba, Bs. As. 1974. Que
seiiala que el sistema normativo “se funda en el hecho de que las normas son efect:-
vamente obedecidas porque se las vive como sccialmente obligatorias” (pag. 29), por
lo que se pregunta “Si la validez de un sistema de normas, en sentido amplio, signi-
fica que el sistema pude servir, en razén de su efectividad como un esquema de inter-
pretacion, ;de qué modo se aplica este criterio al derecho?” (pag. 29), a lo que respon-
de: “Sélo los fenémenos juridicos en sentido restringido —la aplicacién del derecho por
los tribunales— son decisivos para determinar la vigencia de las normas juridicas. En
contra de las ideas generalmente aceptadas es necesario insistir en que el derecho
suministra normas para el comportamiento de los tribunales, no de los particulares.
Por lo tanto, para hallar los hechos que condicionan la vigencia de las normas debe-
mos atender exclusivamente a la aplicacién judicial del derecho, y no al derecho en
accion entre individuos particulares. Por ejemplo, si el aborto esta prohibido, el ver-
dadero contenido del derecho consiste en una directiva para el juez, en el sentido de
que éste debe, en ciertas condiciones, impener una pena por el aborto. Para determi-
nar si la prohibicién es derecho vigente, lo unico decisivo es que ella séa efectivamen-
te aplicada por los tribunales en los casos en que las infracciones sean descubiertas y
juzgadas. Es indiferente que los stubditos acaten o desoigan con frecuencia la prohibi-
cion” (pag. 35). Conf. KeLsEN, Hans y Cossio, CARLOS, Problemas escogidos de la teoria
pura del derecho, teoria egoldgica y teoria pura, Kraft, Bs. As. 1952, donde ambos
autores realizan un estudio comparativo de sus teorias del cual transcribimos el si-
guiente didlogo: “El Derecho no excluye absoluta, sino relativamente, la fuerza, por-
que el entuerto y la sancién son fuerza por igual; pero cuando la fuerza esta ejercida
por la Comunidad es sancién: la paz juridica es un estado de un monopolio de la
fuerza, un monopolio de la fuerza por la comunidad” (Cossio) “Pero ustedes, al hablar
aqui de Comunidad, quieren fundar la validez del Derecho en su vigencia o eficacia.
Esto es inaceptable, porque seria derivar del ser el deber ser. Es una confusién entre
hecho y derecho” (KeLsEN); “S6lo aceptamos el Principio de Efectividad, cuya impor-
tancia usted mismo nos ha ensefiado a apreciar” (Cossto); “El Principio de Efectivi-
dad, de acuerdo al cual el jurista no considera véalido un sistema de normas si ellas
no tienen un minimo de eficacia, es una condicién sine qua non del conocimiento
juridico, pero no una condicién per quam; es una condicién necesaria, pero no una
condicion suficiente. La validez de una norma se funda exclusivamente en que es
dictada de acuerdo al procedimiento sefialado para dictarla por otra norma mas ele-
vada de la piramide juridica. Sin esto se destruye la estructura de un deber ser 16gico
que tiene el ordenamiento como conjunto” (KELSEN).
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tan”?, en otras palabras describe el derecho como efectivamente es y
no como debe ser, pues esto ultimo significaria adoptar un concepto de
derecho prescriptivo, que necesariamente implica una valoracién in-
trinseca del sistema juridico, “porque manifiesta el purito de vista
interno y es usada con naturalidad por quien, aceptando la regla de
reconocimiento y sin enunciar el hecho de que ella es aceptada, la
aplica al reconocer como valida alguna regla particular del sistema”.
Un concepto descriptivo del derecho seria una nocién de raiz sociolé-
gica y no estrictamente un modo filoséfico de aproximarse al derecho,
pues justamente deja sin respuesta la pregunta filoséfica por antono-
masia: /Por qué existe el derecho? ;Por qué es de cumplimiento obli-
gatorio?, o sea, la cuestién del fundamento.

Esta cuestiéon llevé al positivismo juridico a una profunda crisis
en la que todavia se encuentra inmerso y que se intensificé especial-
mente a partir de la posguerra con la “problemética actual de los de-
rechos humanos” (mejor dicho “derechos fundamentales de la perso-
na humana”, dado que todos los derechos son humanos, por tener
como sujeto portador al hombre), que exigen una fundamentacién que
el positivismo no le puede brindar °. Aqui la palabra “derechos”, hace
referencia a un conjunto de poderes, facultades o prerrogativas que
todo hombre posee (concepto moderno de derecho subjetivo) y que no
pueden depender exclusivamente de una concesién revocable del or-
denamiento juridico (concepto moderno de derecho objetivo), sino que
requieren una justificacién racional de su existencia que necesaria-
mente hay que buscarla mas all4 de los limites del derecho positivo.

Frente a esta situacién, algunos positivistas prefieren ser cohe-
rentes con sus postulados, atin a costa de no resolver el problema del
fundamento del orden juridico y de los derechos fundamentales, como
es el caso de Ross: “Se ha sostenido que el sistema de violencia im-

" Harr, H.L.A. El conceplo... , op. cit., pag. 128.

8 Harr, H.L.A. El concepto... , op. cit., pag. 128.

¥ Conf. PErRELMAN, CH. La Légica Juridica y la nueva retérica, Eudeba, Bs. As.
1979: “Mientras la practica juridica no se ha separado demasiado de los usos, habitos
e instituciones sociales y culturales del medio regido por un sistema dado, la concep-
cion positivista del derecho podia expresar de un modo suficiente la realidad del
fenomeno juridico. Sin embargo, con el advenimiento de un Estado criminal como fue
¢l Estado nacionalsocialista, incluso a positivistas probados como GusTavo RaApDBRUCH
les fue imposible seguir defendiendo la tesis de que “la ley es laley” y que el juez debe
ajustarse a ella en todo caso. Una ley injusta, dira RapBrRUCH no pertenece al derecho
v esta revuelta antipositivista no ha dejado de tener importancia en la Alemania de
la posguerra” (pag. 93).
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puesto por Hitler no era un orden juridico, y el positivismo juridico ha
sido acusado de traicién moral por su reconocimiento no critico de
que tal orden era derecho. Pero una terminologia descriptiva nada
tiene que hacer con la aprobacién o reprobaciéon moral. Puedo consi-
derar a cierto orden como un orden juridico, y al mismo tiempo enten-
der que mi deber moral mas alto es derrocarlo”. Otros como NORBER-
TO BOBBIO 0 entre nosotros EDuARDO RABOSSI sefialan que a esta altura
de los acontecimientos no es necesario buscar un fundamento maés
alla de las declaraciones de derechos humanos existentes en la actua-
lidad, ni buscar la razén de las razones como pretenden muchos ius-
naturalistas!!.

2.2. El Constructivismo Etico

Ante el fracaso del positivismo se han alzado voces que sin caer
en una postura técnicamente iusnaturalista, pretenden construir a
partir de la razén practica algunos principios supra iuspositivos a fin
de fundamentar objetiva o intersubjetivamente el orden etico-juridi-
co y que por tanto los podemos englobar bajo el nombre de “construc-
tivistas”!2,

A modo de ejemplo podemos citar a PERELMAN al negar la posibili-
dad de alcanzar la verdad practica, como de fundar los derechos en el
puro derecho positivo, sostiene que estos solamente pueden ser justi-
ficados racionalmente en tanto son el resultado de un razonamiento
retérico que persuada al auditorio universal de los hombres compe-
tentes para juzgar'®; HABERMAS sefiala que los derechos humanos de-
ben ser interpretados de manera funcional conforme a las ciencias
sociales positivas a partir del concepto moderno y revolucionario de
derecho como derecho subjetivo o derecho de libertad'4; StoLJAR afir-
ma que no debemos probar que los derechos humanos pertenecen al
hombre en cuanto hombre sino que el lenguaje de los derechos huma-
nos surge de la organizacion social que a diferencia de los seres irra-

Y Ross, ALF, Sobre el derecho.... , op. cit, pag. 31.

11 Boppio, NORBERTO, “Sui Fondamento dei diritto dell’ uomo”, Rivista Interna-
zionale di Filosofia del Diritto, abril-junio de 1965. En nuestra doctrina esta funda-
mentacién es sostenida por Epuarpo Ragpossi, conf. Lo sefiala CARRIO GENARO R., Los
derechos humanos y su proteccion, Abeledo-Perrot, Bs. As. 1990, pag. 21.

12 Conf. MassiNI Correas, CarLos 1. El derecho natural y sus dimensiones
actuales, Abaco, Bs. As. 1999, pag. 22.

13 PeRELMAN, CuaiM, Peut-on fonder les droits de I”homme, pag. 69 y sigtes.

14 Hagermas, JURGEN, Derecho Natural y Revolucion, Teoria y Praxis, Bs. As., 1966.
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cionales se funda en el caracter discursivo de sus argumentaciones
mutuas y de la responsabilidad moral!®; RawLs que parte de un con-
trato social hipotético entre individuos que pactan originalmente bajo
un velo de ignorancia de ¢6mo les va a ir o qué puesto van a ocupar
después del pacto y en consecuencia pactarian dos principios: “Prime-
ro: cada persona ha de tener un derecho igual al esquema maés exten-
so de libertades basicas que sea compatible con un esquema semejan-
te de libertades para los demas. Segundo: las desigualdades sociales
y econdémicas habran de ser conformadas de modo tal que a la vez
que: a) se espere razonablemente que sean ventajosos para todos, b)
se vinculen a empleos y cargos asequibles para todos”'8; DWORKIN que
por encima de las normas positivas sefiala la existencia de principios
y directrices que valen por su peso especifico o importancia, en otras
palabras por su contenido, a diferencia de las normas que tienen vali-
dez por su origen en una fuente social u 6rgano. Es el Juez Filésofo al
que DworkIN llama Hércules (por su condicién casi sobrehumana), el
que a partir de lo que justamente se denomina Teoria Hercilea de
adjudicacién construye un esquema de principios de moralidad posi-
tiva que permite obtener la respuesta correcta frente al caso dificill?.
En nuestra doctrina, bajo la influencia de RawLs y SToLJAR podemos
citar a NINO para quien los derechos humanos son derechos morales
que funcionan como principios criticos del derecho positivo y que sur-
gen del discurso moral que opera por consenso, siendo de aplicacién
sucedanea la democracia como sistema de consenso regimentado, pre-
tendiendo compatibilizarlo sin éxito con su positivismo juridico con-
ceptual basado en un concepto meramente descriptivo del derecho?®,

Tampoco el constructivismo puede dar una respuesta satisfacto-
ria ala cuestién del fundamento del orden etico-juridico por dos razo-
nes que expone claramente MassINI: a) el consenso es un fundamento
débil de caracter relativo y variable que no es apto para fundar una
normatividad etico-juridica fuerte cuya obligatoriedad es necesaria y
exige un respeto incondicionado y sin excepcidn; b) el constructivismo
procedimental incurre en lo que se puede llamar “la falacia procedi-
mentalista” al pretender obtener principios etico-juridicos de conte-
nido a través del establecimiento de reglas del procedimiento argu-

15 SrorJar, SAMUEL, Analysis of Rights, Chippenham, 1995, pag. 84.

16 RawLs, JonN, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México 1997,
pag. 67.

7 DworkIN, RoNALD, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984.

18 Nmvo, CarLos, Etica y Derechos Humanos, Bs. As., 1984, Paidés.
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mentativo de la razén constructiva, lo que viola la elemental regla de
la légica que sostiene que no podemos arribar a una conclusién (de
contenido) que no se encuentre de algiin modo en las premisas de las
que parto (puramente formales)!®. En suma, el constructivismo no
puede establecer un fundamento objetivo y necesario del obrar hu-
mano, sino simplemente un punto de referencia intersubjetivo relati-
vo y variable (consenso) que no reine las condiciones para ser consi-
derado un fundamento.

2.3. El iusnaturalismo cldsico

En contraposicién con las posiciones del positivismo y del cons-
tructivismo ético encontramos la permanente vigencia de la doctrina
iusnaturalista del realismo clasico cuyas fuentes principales son ARis-
TOTELES y SANTO TOMAS DE AQUINO y que en el siglo XX ha resurgido con
renovado vigor, destacandose en el plano filoséfico figuras como PiE-
PER, GILSON, MARITAIN y FABRO entre otros y mas especificamente en
Filosofia del derecho KaLinowskl, VILLEY y més recientemente HERvA-
pA y FINNIS entre los mas destacados. En sintesis, la razén descubre
los principios constitutivos en la propia realidad que se presenta como
un orden relacional natural, pudiendo alcanzar la verdad mediante
la adecuatio rei (adecuacién de la inteligencia a lo que las cosas son)
hasta llegar en el mas alto grado de abstraccién al principio y funda-
mento metafisico de la misma.

2.3.1. Acepciones del término derecho

En lo que respecta al pensamiento iusfiloséfico, esta doctrina no
i1dentifica el derecho con las leyes positivas, ni con los derechos subje-
tivos como hace el pensamiento juridico moderno al distinguir entre
el derecho objetivo (las normas) y el derecho subjetivo (los derechos).
Para el realismo clésico el derecho es un término anélogo que en su
acepcion principal se refiere a lo justo, objeto de la virtud de la justi-
cia, la ipsa rem iustam? para ToMAs DE AQUINO, o el to-dikaion?! en el
lenguaje de ARISTOTELES ¥ que podemos describir como aquello que es
debido a otro conforme a algin tipo de igualdad y que por ende cons-
tituye su bien, lo suyo.

19 Conf. MassiNt CORREAS CARLOS I, Bl derecho natural y sus dimensiones actua-

les, op.cit. pag. 42.
20 SanTo ToMAS DE AQUINO, S. Th. 22, 2*, Q. 57 art. 1, sol. 12
21 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, libro V, leccién 17,
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Por eso la justicia (y su objeto: el derecho) consiste en el bien del
otro. El bien del otro entendido como particular o el bien del otro como
comun. Aqui se fundamenta la jerarquia de los bienes que constitu-
yen lo justo, pues lo justo particular se funda en lo justo general o
legal y el bien particular en el bien comun. Por lo tanto, no puede
explicarse el derecho o lo justo desde la sola perspectiva de la relacién
acreedor-deudor como si se tratara de una relacién marginal, sino en
el marco de una Polis donde el derecho se conforma en un entramado
de relaciones calificadas y regidas por la justicia legal dentro de una
concepcién césmica donde cada persona y cada cosa ocupa el lugar
que le corresponde. Por eso todo titulo juridico incluso los que se dan
en la justicia conmutativa (relacién acreedor-deudor) tienen caracter
de tal por su ordenacién mediata o inmediata al bien comin en tanto
que principio fundante del orden juridico y politico (politicidad del
derecho).

En otras palabras, el acto de justicia da o respeta el bien (dere-
cho) del otro®?. Bien que en algunos casos se materializa en una cosa
exterior (corporal o incorporal) y en otros coincide con el acto exterior
(activo o pasivo) que considerado en su exterioridad puede ser asimi-
lado a una cosa, y por lo tanto como sostiene GRANERIS incluido dentro
del término genérico latino res, que es mucho més amplio que nues-
tra palabra cosa, dado que abarca también la actio y el opus*. El
derecho como término objetivo del acto de justicia lo especifica, mien-
tras que éste a su vez especifica a la virtud. En consecuencia, la vir-
tud de la justicia tiene un doble objeto: el derecho (el bien exterior)
que como objeto terminativo especifica al acto de justicia y el acto que
a su vez especifica a la virtud.

Por eso en el derecho podemos distinguir una doble relacién de
igualdad: por un lado la relacién que existe entre la cosa justa y el
titulo del otro (relacién titular o fundante) y por otro la relacién entre
lo debido y la accién que lo realiza y de la cual es su término u objeto
(relacién de débito), siendo la primera fundamento de la segunda y
por lo tanto es esta igualdad la que en ultima instancia constituye
formalmente el derecho?. En consecuencia, lo que la accién da debe
ser igual a lo que le corresponde al otro en virtud de su titulo.

22 Santo ToMAS DE AQUINO, Suma contra gentiles, 11, 28 Ed. B.A.C. t 1, pag. 430.

23 GRrANERIS, GIUssEPPE, Contribucién tomista a la filosofia del Derecho, Eude-
ba, Bs. As., 1977, pag. 22.

24 HERVADA, JAVIER, Lecciones de Filosofia del Derecho, Eunsa, Navarra, pag. 222.
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En suma, este bien que es el derecho o lo justo se materializa en
cosas y actos exteriores en tanto y en cuanto tengan la debida ordena-
cion (igualdad) al titulo del otro, fundado en ley y en orden al bien
comiun. Por lo tanto, los derechos fundamentales de las personas an-
tes que poderes o derechos subjetivos, serian aquellos bienes que le
son debidos al hombre (por alguien en particular o por la comunidad
en su conjunto) por su sola condicién humana (titulo) y conforme a
una medida de justicia.

Asimismo, si bien se distingue el derecho en sentido estricto de
la ley y del derecho subjetivo, se puede llamar derecho a la ley y a los
poderes o facultades juridicas que constituyen los derechos subjeti-
vos, utilizandose aqui la locucién derecho, no en sentido propio, sino
impropio o analégico, en virtud de la relacién de causalidad que guar-
dan con el analogado principal del derecho: lo justo.

En efecto, como dice ToMAs DE AQUINO, si bien la ley no es el dere-
cho (en sentido estricto) es cierta razén (o causa) del derecho?® en
tanto realiza una doble causalidad respecto de lo justo: es causa for-
mal extrinseca o ejemplar en tanto constituye el modelo de lo justoy
al mismo tiempo es causa eficiente en cuanto es principio de la obliga-
cién o débito que siempre existe en el derecho®. Claro que para en-
tender la vinculacién que existe entre derecho y ley no hay que redu-
cir este término solamente a la ley positiva humana, sino que hay que
extenderlo analégicamente a todas las leyes, a saber: la ley eterna, la
ley natural y la ley divino-positiva, en tanto todas estas realidades
participan de la nocién de ley como ordenatio rationis que el aquina-
te establece en la cuestion 90 de la 12 2227, “Esto le permite transfor-
mar el concepto de ley, que tiene en su origen la ley humana, en un
concepto trascendentalmente analégico, es decir, en un concepto que
se extiende analégicamente a la ley humana y a Dios”?8,

De la misma manera, el poder o facultad juridica no es el derecho
entendido en sentido estricto, sino que puedo llamarlo analégicamen-
te derecho (subjetivo) en virtud que de la existencia del derecho como

%5 Conf. Santo ToMAS DE AQuiNo, S. Th. 22, 2%, Q. 57 art. 1, sol. 2.

% Conf. LacHANCE, Louts, El Concepto de derecho en Aristételes y Santo Tomds,
Bs. As. 1953, pdg.171 y sigtes. y 180 y sigtes.; en el mismo sentido Vico, Roborro L.
(h), Las causas del derecho, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1983, caps. IVy V.

27 Conf. SanTo ToMAs DE AQuINo, S. Th. 1%, 2% Q. 90 y sigtes.

2 KavriNowski, GEoRraEs, Concepto, Fundamento y concrecion del derecho, Abe-
ledo-Perrot, Bs. As., 1982, pag. 52.
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res lusta surgen como una consecuencia necesaria ciertos poderes que
se tienen sobre esas cosas que constituyen lo suyo para el sujeto titu-
lar, pero no se confunde el derecho (objetivo) con el poder (subjetivo)
que se sigue de él. Todo derecho subjetivo implica una relacién de per-
tenencia?®, habere®® o suidad®!, entre un sujeto de derecho y un objeto
de derecho que seria el bien que constituye el término de la relacién
respecto del sujeto juridico. En realidad, técnicamente corresponde-
ria hablar mejor de la situacion juridica de pertenencia, habere o sui-
dad que vincula este bien u objeto con un sujeto al cual le pertenece,
constituyendo lo suyo del sujeto. Esta situacién juridica se da en el
marco de una relacién juridica (entre personas), siendo justamente la
posicién relativa que el sujeto ocupa en la misma (acreedor, deudor,
propietario, usufructuario, etc.). Ahora bien, esta situacién juridica
se deriva inmediatamente del titulo que reviste al sujeto, identifican-
dose practicamente con él. Por lo tanto, si bien en la base de todo
derecho subjetivo encontramos esta situacién juridica de pertenen-
cia, habere o suidad, no podemos confundir ésta con el poder o facul-
tad que se deriva de ella, de la misma manera que no podemos con-
fundir al titulo con el derecho subjetivo que se deriva de él.

Por otro lado, todo derecho subjetivo entendido como facultad o
poder implica necesariamente la posibilidad juridica de actuar (o no
actuar segun el caso), o sea, como sefiala KaLiNowsKl, la relacién de
permisién entre un sujeto de accién y una accién (positiva o negativa)
por la cual el sujeto ejerce su derecho (asi por ejemplo, puedo decir
que una persona revestida de la correspondiente aptitud nupcial tie-
ne el derecho entendido como “posibilidad o poder” de casarse, como
también de no casarse)3?. Ahora bien, esta relacién de permisién cons-
tituye cierta potencia o facultad en el sujeto siendo ésta una cualidad
del mismo como senala Herndndez3. Por otra parte, esta facultad o
poder puede consistir en “la facultad de hacer (facultas agendi), la
facultad de tener (facultas possidendi) y la facultad de exigir (facul-

29 DaBIN, JEAN, “El derecho subjetivo”, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1955, pag. 100 y sigtes.

4 Laciance, Lours, El derecho y los derechos del hombre, op. cit., pag. 195.

31 HERVADA, JAVIER, Lecciones de Filosofia del Derecho, op. cit. pags. 216 y 254/55.

32 Massing, CarLos Ignacio, “El derecho subjetivo: ;Realidad universal o histé-
rica? (consideraciones a partir de una tesis de Michel Villey)”, Prudentia Iuris IX,
abril de 1983, pag. 15 y sigtes. y recopilado en su libro: El derecho, los derechos
humanos y el valor del derecho, Bs. As. 1987, Abeledo-Perrot, pags. 60 y 61.

3 HrrNANDEZ, HECTOR H., “Aproximacién a la problematica del derecho subjeti-
vo”, Prudentia Iuris XVI, agosto de 1985, pag. 17.
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tas exigendt). Especialmente la facultas exigendi se entiende como
facultad inherente a todo derecho, pues como sea que el derecho es
algo de obligatorio respeto y supone un deber —debido— su titular tie-
ne la facultad de exigir”®t. Este poder no puede confundirse con la
accion procesal que es el instrumento para reclamar judicialmente.

En consecuencia, el poder o facultad no es el derecho (bien debido
en justicia) sino que surge necesariamente de él como la posibilidad
juridica que el sujeto beneficiario o titular del mismo tiene de dispo-
ner de él o de exigir su respeto o cumplimiento frente al sujeto del
débito correlativo. En el caso de los derechos humanos sucede exacta-
mente lo mismo, como ya dijimos el derecho es el bien basico debido al
sujeto titular por el solo hecho de ser humano (como ser su vida, su
integridad fisica y moral, su honor, su defensa en juicio, etc.) y del
cual surge el poder o facultad juridica que el beneficiario tiene como
posibilidad juridica de disponer de él o de exigir su respeto o cumpli-
miento frente al sujeto titular del débito que se contrapone, donde en
algunos casos puede tratarse de un sujeto genérico (todos y cada uno
debe respetar y por tanto no atentar contra la vida ajena), o un sujeto
especifico, que puede ser otro particular (el padre que debe alimentar
a su hijo para que pueda vivir y crecer) o el Estado que por ejemplo
debe garantizar la defensa en juicio y la administracién de justicia
ejercida por un poder del mismo, que sanciona los atentados contra
los bienes de las personas (homicidios, robos, etc.) restituyendo los
mismos en la medida de las posibilidades o sustituyéndolos por in-
demnizaciones (responsabilidad civil) o contra los bienes de la comu-
nidad en su conjunto (bienes de incidencia colectiva como integrantes
del bien comun que el propio Estado debe garantizar). Esta enumera-
cién es enunciativa y no significa la inexistencia de otros bienes.

En suma, el derecho (entendido como la ipsa res iusta) es el tér-
mino u objeto de cosas tan diversas como una accién o conducta, una
norma y un poder3’, en consecuencia, existe una identidad de objeto
respecto a estas tres realidades. Sin embargo, asi distinguimos entre
el derecho y la accién o acto segundo de justicia sefialando que nece-
sariamente el derecho precede a la accién justa®$; de la misma mane-
ra tenemos que distinguir entre el derecho como término u objeto de

* HERVADA, JAVIER, op. cit., pdg. 250.

% Conf. Lamas FELIX ApoLro, “Dialéctica y derecho” ; Rev. Circa Humana Philo-
sophia, 111, Bs. As. 1998, Pag. 57.

% SaNTO TOMAS DE AQUINO, Suma contra Gentiles, 2-28
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un poder y el poder mismo, pues como en el caso de la conducta, el
derecho como res iusta precede al poder que surge como una conse-
cuencia necesaria de la existencia de lo justo objetivo. Lo mismo po-
demos decir respecto de la norma, pues si bien el derecho es el térmi-
no u objeto de la ley que es su regla, no quiere decir que el derecho sea
un ente de razén (como es la norma) sino que se trata de un ente real
que guarda una relacién extrinseca con aquella, en este caso, no como
consecuencia de lo justo objetivo, sino como causa de éste.

2.3.2. El fundamento del derecho o lo justo

Aclarado el sentido del término derecho que en su acepcién prin-
cipal se refiere a lo justo (sin perjuicio de otras significaciones deriva-
das como la ley y el derecho subjetivo) y que por tanto se refiere a un
ente real (aunque accidental) y no un ente de razén como en el caso de
la ley corresponde ahora abordar el tema de su fundamento visto des-
de el pensamiento tradicional, lo que nos lleva al problema de las
fuentes del derecho. Al respecto podemos distinguir un doble funda-
mento: a) un fundamento inmediato que seria la naturaleza misma
de las cosas y las normas positivas generales o particulares y b) un
fundamento mediato en la ley natural que establece y a través de la
cual conocemos los primeros principios evidentes de la razén practica
por medio de la cual se dirige el obrar humano.

a) El fundamento inmediato del derecho: seriala naturaleza mis-
ma de las cosas (ex ipsa natura rei) y las normas positivas generales o
particulares®”.

De las cuales surge los titulos (de débito y de derecho) y 1a medi-
da de lo justo concreto. En algunos casos tanto el titulo como la medi-
da se fundan en la naturaleza de los hechos y las cosas que dan origen
al derecho, no se refiere a las cosas fisicas, sino humanas sociales.
Justamente este es el caso de los derechos fundamentales que consti-
tuyen aquellos bienes bésicos que le son debidos a las personas por su
sola condicién humana, siendo por tanto su titulo la propia naturale-
za humana (la hominidad o esencia humana) y la medida es estable-
cida por la naturaleza de las cosas humanas que se siguen y por la
que se manifiesta esa naturaleza humana.

Mientras que en otros son las normas positivas (generales y par-
ticulares) las que establecen las consecuencias juridicas que se si-

37 SanTo ToMAS DE AQUINo, S.Th. 2% 2° Q.57 art.2.
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guen del hecho o acto antecedente determinando su titulo y su medi-
da. En realidad en la mayoria de los casos se complementan ambas
fuentes originando titulos y medidas mixtas® pues por un lado la
positivacién mediante la inclusién en una norma positiva de aquellas
consecuencias que surgen de la misma naturaleza de las cosas no
significa negar su origen natural, pues en ese caso el legislador no
hace mas que leer en la propia realidad el orden que esta misma im-
pone y en consecuencia lo que establece la norma escrita es justo na-
tural per se y positivo per accidens. Mientras que por otro lado las
normas positivas integran y complementan la fuente natural deter-
minando aquellos aspectos que la naturaleza regula en forma im-
precisa delegando justamente en el legislador positivo la deter-
minacién precisa de lo justo dentro de ciertos limites negativos de
razonabilidad®.

Por una parte la norma juridica fundandose en la propia reali-
dad o naturaleza de las cosas e integrandola y complementéandola en
la forma anteriormente sefialada indica en forma genérica (a modo de
causa formal extrinseca o ejemplar) lo que es justo estableciendo cua-
les son las consecuencias juridicas respecto a los hechos (involunta-
rios) y actos (voluntarios) juridicos que constituyen el antecedente o
fuente inmediata de lo justo concreto en el marco de una relacién
juridica determinada por la cual se relacionan las personas o sujetos
de derecho. Asi por ejemplo en un accidente de transito, la ley esta-
blece las consecuencias juridicas determinando la indemnizacién por
medio de la cual se repara los dafios producidos (dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral si hubiera) e indicando de esta manera la
medida de lo justo concreto. En otras palabras, en este caso la norma
juridica sefala las pautas que hay que tener en cuenta para determi-
nar lo que es justo en los distintos casos donde se producen dafios
como consecuencia de hechos u actos juridicos.

Hay que distinguir que en el caso de los actos juridicos, como por
ejemplo sucede en los contratos, son las mismas partes las que esta-
blecen cuéles son las consecuencias juridicas de su vinculacién con-
tractual estableciendo la medida concreta de igualdad entre las dis-
tintas prestaciones, propia de lo justo conmutativo, como asi también
los efectos juridicos en caso de incumplimiento de las prestaciones
debidas. Esto se produce en virtud a que este tipo de actos juridicos

38 HERVADA, JAVIER, Introduccién Critica al Derecho Natural, Eunsa, pag. 90.
' GRrANERIS GIUSSEPPE, Contribucién ... , op. cit., pag.74
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tiene naturaleza normativa, pues dentro del marco de una adecuada
delegacién normativa reciben su fuerza jurigena de la norma general
de la que se derivan a modo de determinacién (conforme lo establece
nuestro articulo 1197 del Cédigo Civil) por cuanto el legislador deja
librado a las partes establecer el contenido de sus respectivas presta-
ciones dentro de un marco de justicia propio de la relacién contrac-
tual (esta determinacién que realizan las partes puede ser revisada
judicialmente en caso de manifiesta desproporcién, como sucede en
los casos de “abuso del derecho”, “lesion subjetiva” y “teoria de la im-
previsién”, establecidos por los articulos 1071, 954 y 1198 del Cédigo
Civil respectivamente).

Por otra parte, simultdneamente a 1a determinacién o indicacién
de lo justo que senalamos precedentemente, la norma juridica (a modo
de causa eficiente) a través de los hechos y actos juridicos que regula,
impone por un lado un titulo de obligacién o deuda, en virtud del cual
alguien se convierte en titular de una determinada prestacién (de
dar, hacer o no hacer) que constituye un débito o deber juridico y por
otro lado atribuye ala otra parte el correspondiente titulo de derecho
o crédito, por el cual se transforma a otro alguien en titular de un
determinado bien que le pertenece o le es debido por la contraparte y
del cual surge un poder o facultad juridica respecto de aquél. Asf lo
sefiala por ejemplo otro de los principales referentes de la moderna
16gica dedntica, como es Garcia MAYNEZ cuando dice: “La regulacién
juridica a diferencia de la creada por normas de otra especie, no es
simplemente imperativa, sino imperativo-atributiva. Mientras las
reglas convencionales y los preceptos de la moral obligan, pero no
facultan, aquella regulacién faculta y obliga a un tiempo, por lo que
certeramente se ha dicho que los deberes que de ella dimanan no sélo
son deberes, sino deudas”?.

En el mismo ejemplo del accidente de transito a que hicimos re-
ferencia anteriormente, la norma juridica ademés de determinar lo
que es justo indicando como vimos la medida de la indemnizacién, al
mismo tiempo impone al generador de accidente (por medio de distin-
tas reglas de imputabilidad o responsabilidad tanto subjetiva —v.gr.
1109 C. Civ. y las normas de la ley de transito que regulan las priori-
dades de paso en la via piblica— u objetiva —v.gr. 1113 C.Civ.— ) el
deber juridico de reparar el dano causado (medido conforme a las pau-

1 Garcia MAYNEZ, Epuarpo, Filosofia del Derecho, Porria, México, 1977,
pags. 245/246.
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tas que vimos anteriormente), y atribuye al damnificado la titulari-
dad sobre la indemnizacién debida otorgandole la correspondiente
facultad o poder juridico respecto de ella. Por otra parte en el caso de
los actos juridicos normativos (v.gr. contratos) son las propias partes
las que en el marco de la delegacién normativa a que hicimos referen-
cia juntamente con la determinacién de lo justo contractual, imponen
las obligaciones o deberes y atribuyen las facultades o poderes juridi-
cos reciprocos, como asi también las sanciones o penas en caso de
incumplimiento.

b) El fundamento mediato del derecho: es la ley natural constitui-
da por el primer principio evidente que rige el obrar humano “se debe
hacer el bien y evitar el mal”y aquellos otros que se siguen inmediata-
mente a partir de él y que conocemos a través del hdbito intelectual de
la sindéresis (hdbito de los primeros principios prdcticos).

Al respecto dice el Aquinate en su respuesta a la conocida cues-
tién 94 art.2:

“No obstante en las cosas que caen bajo la aprehension de los
hombres hdllase cierto orden. Porque lo que primeramente cae bajo la
aprehension es el ente, cuya idea estd incluida en todas las demds que
cualquiera aprehende. Y por eso el primer principio indemostrable es
que no se puede afirmar y negar a la vez, lo cual se funda en la nocién
de ser y no ser, y sobre este principio se fundan todos los demds, como
se dice en Met. (1.4,t.9). Y asi como el ser es lo primero que se aprehen-
de absolutamente, asi el bien es lo primero que cae bajo la aprehen-
cién de la razén prdctica, que se ordena a la operacion; porque todo
agente obra por un fin, que tiene razén de bien. Y por esto el primer
principio en la razén prdctica es el que se funda sobre la razén del
bien, que es: El bien es lo que todos apetecen. Luego, éste es el primer
precepto de la ley: que el bien debe hacerse y procurarse, y evitarse el
mal. Y sobre éste se funda todos los demas preceptos de la ley de la
naturaleza; para que todas aquellas cosas a hacer o a evitar que la
razoén prdctica aprehende que son bienes humanos pertenezcan a los
preceptos de la ley. Mas por cuanto el bien tiene razén de fin y el mal
razon de contrario, siguese que todo aquello a que tiene el hombre
inclinacién natural, la razén naturalmente lo aprehende como bueno,
y por consiguiente como que debe ejecutarlo, y lo contrario como malo
y digno de evitarse. Ast pues segtin el orden de las inclinaciones natu-
rales es el orden de los preceptos de la ley de la naturaleza. Primera,
porque es innata en el hombre la inclinacién al bien segiin la natura-
leza, en cuanto que toda sustancia desea la conservacion de su ser
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segun su naturaleza. Y segiin esta inclinacién pertenecen a la ley na-
tural aquellas cosas por las que se conserva la vida del hombre y se
impide lo contrario. Segundo, hay en el hombre una inclinacién a al-
gunas cosas mds especiales, segun la naturaleza que le es comiin con
los demds animales. Y conforme a esto se dicen ser de ley natural aque-
llas cosas que la naturaleza enserié a todos los animales, como son la
unién de ambos sexos, la educacién de los hijos y semejantes. De un
tercer modo, se halla en el hombre una inclinacién al bien segin la
naturaleza de la razén, que le es propia, como tiene el hombre natural
inclinacién a conocer la verdad sobre Dios y a vivir en sociedad. Y
segun esto pertenecen a la ley natural las cosas que atanen a tal incli-
nacion, como son que el hombre evite la ignorancia, el no daniar a los
otros con quienes debe vivir y demds que se refieren a esto™!

Y en la respuesta particular a las objeciones agrega: “A la obje-
cion 1“ diremos que todos esos preceptos de la ley de la naturaleza, en
cuanto que se refieren a un solo primer precepto tienen razoén de una
sola ley natural: Ala 2° que tales inclinaciones de las distintas partes
de la naturaleza humana, como de la concupiscible e irascible, en cuan-
to son reguladas por la razén pretenecen a la ley natural y se reducen
a un solo primer precepto, como se dijo. Y segtin esto hay muchos pre-
ceptos de la ley de la naturaleza (considerados) en si mismos, pero
procedentes todos de una sola raiz comun. A la 3% que aunque la ra-
z6n sea en si unica, es sin embargo ordenativa de todo lo que concierne
al hombre. Y segiin esto, bajo la ley de la razén se contienen todas

aquellas cosas que pueden ser reguladas por la razén™?.

De este importante texto se desprende la evidencia del primer
principio de la razén practica “Se debe hacer el bien y evitar el mal”
punto de partida de todo el conocimiento practico a semejanza como
el principio de no contradiccién lo es del conocimiento especulativo.
Asi establece el paralelo (y no derivaciéon por inferencia deductiva)
entre las inclinaciones naturales que se dan en el orden del ser y los
preceptos de la ley natural en el orden del deber ser. Por eso la paten-
cia del bien que no es un conocimiento innato sino inmediatamente
evidente a partir de la realidad es el principio de todo conocimiento
practico y por tanto sobre los que se fundan todos los demés princi-
pios y conclusiones y/o determinaciones que elabora la razén practica
rectificada por la prudencia. De esta manera luego va a decir que las

41 SaNTO ToMAS DE AQUINO, S.Th. 17, 22, Q. 94, art. 2 .
42 Santo ToMAS DE AQUINO, S.Th. 12, 22, Q. 94, art. 2 soluciones.
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leyes humanas se derivan de la ley natural por una doble via: a) por

conclusién de los principios de la ley natural; b) por determinacién de

aquellas cosas que la naturaleza deja parcialmente indeterminada 43.
A partir de este texto podemos plantear dos nuevas cuestiones:

1) ;Es lo mismo la ley natural que la naturaleza de las cosas a la
que se refiere en la cuestion 57?2

Muchos autores prestigiosos entre los que se encuentran URDA-
Noz y el propio KaLivowski lo utilizan como sinénimos?*4, pero si fuera
asi entonces coincidiria el fundamento inmediato con el mediato. En
otra parte hemos dado los argumentos por los cuales entendemos
que se trata de una interpretacién forzada del texto de la cuestién 57,
art. 2 4°. Asi VILLEY sefiala con acierto que “el derecho debe ser extrai-
do de la observacién de toda la naturaleza y, diria, precisamente de la
naturaleza de las cosas...las cosas del universo social, las institucio-
nes sociales, las formas de estados o de ciudades (ARISTOTELES con su
Liceo habia estudiado las constituciones comparadas de una centena
de ciudades o imperios), los grupos sociales existentes, las relaciones
de intereses, sociedades, contratos, acciones. Las cosas en su diversi-
dad: ARISTOTELES sabia perfectamente bien, antes que MONTESQUIEU,
que el mismo régimen no convenia a Grecia y a los paises orientales.
Las cosas en su movilidad: ARISTOTELES sabe que esas realidades so-
ciales son obra humana, histérica y que el hombre, al ser libre, no
deja de crear situaciones nuevas”™S,

Ahora bien, VILLEY niega toda relacién entre la naturaleza de las
cosas y la ley natural, pues como ésta se trata de una ley moral, no
encontramos en ella ninguna solucién juridica. Para el profesor pari-
sino, el orden relacional del que surge el derecho encuentra su funda-
mento en la ley eterna, pero como ésta no la podemos conocer, lo tinico
que se puede hacer es observarla en sus efectos en la realidad y tratar
de descubrir el orden dispuesto por el Creador. Ninguna férmula pre-
cede al derecho.

43 SanTo ToMAs DE AQuINo, S. Th. 1%, 28 Q. 95, art. 2 resp.

44 Conf. UrpaNoz, TeGFILO O.P. Introduccién a la Cuestion 57, B.A.C., vol.VIII,
pag. 185; Karinowskl, GEorGes, Concepto..., op. cit.

4 Conf. nuestro trabajo, “El derecho natural y la ley natural -Relaciones y dife-
rencias”, Prudentia Iuris XXI-XXII, pag. 61.

% ViLLEY MicHEL, “La Naturaleza de las cosas”. Comunicacién al coloquio de
Toulouse, septiembre de 1964 en Mértodo, Fuentes y lenguaje juridicos, Ghersi, Bs.
As., 1978, pag. 46.
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Nadie puede discutir que el orden natural tenga como fundamento
ultimo a la ley eterna, tal como lo afirma Santo ToMAs en la cuestién
91 y 93 de la I-ITae; lo que si es discutible es que no podamos conocer
ese orden en lo que hace a sus primeros principios a través de la ley
natural, que para VILLEY queda reducida a regular nuestras conduc-
tas individuales, sin ninguna connotacién social.

Si bien es cierto que las soluciones justas, o sea las medidas con-
cretas de igualdad en cada caso o relacién, no las encontramos direc-
tamente en la ley natural, ya que ésta nos marca los principios gene-
rales que como tales necesitan ser determinados en su maxima
concrecidn, ya sea por la naturaleza de las cosas o el arbitrio humano.
Tanto esta naturaleza de las cosas, como las determinaciones positi-
vas convencionales son concreciones o manifestaciones que se deri-
van de la ley natural, que les sirve de fundamento. “Estas relaciones
tienen su base en el principio de causalidad, que como veremos impli-
ca simultdneamente la participacién de la causa en lo causado. Se-
glin VILLEY, la moralidad surge de la ley natural, mientras que el de-
recho y la juridicidad tiene su fuente en la naturaleza de las cosas
entendida como naturaleza de las relaciones sociales. Pero falta dar
un paso, que esta a la vista: esta segunda fuente no es otra cosa que la
misma ley natural en cuanto operativa de las acciones sociales y por
tanto la vinculacién entre la ley natural y la ley humana como su
complemento y determinacién implica una relacién causal, denomi-
nada en la escolastica eficiente (principal para la primera ley e ins-
trumental para la segunda)™’. Por eso entre la ley natural y la natu-
raleza de las cosas encontramos la relacién que existe entre lareglay
lo reglado a la que puedo llamar ley no en sentido estricto sino por
analogia®. En este sentido sefialaba el texto tomasiano que “tiene el
hombre natural inclinacién a conocer la verdad sobre Dios y a vivir
en sociedad. Y segtn esto pertenecen a la ley natural las cosas que
atanen a tal inclinacién, como son el que evite la ignorancia, el no
dafnar a los otros con quienes debe vivir y demas que se refieren a
esto”?, Por tanto, las cosas del universo social son estas cosas a las
que se refiere SANTO ToMAs como pertenecientes a la Ley natural en
cuanto concretan y manifiestan el principio general de vivir en socie-
dad que surge de la naturaleza social del hombre, zoom politikon di-
ria ARISTOTELES.

47 QuINTANA, EpuarDO MARTIN, Moral y Derecho en Michel Villey.
48 SaNTO ToMAS DE AQUINO, S. Th. 1%, 22, Q. 91, art. 2 resp.
#9 Santo ToMmas DE Aquino, S. Th. 17, 2%, Q. 94, art. 2 resp.
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En suma, al tratarse el derecho de una realidad practica, opera-
ble, su fundamento natural, o sea el derecho normativo natural (aqui
la palabra derecho no esta utilizada en el sentido estricto como lo
justo sino en el derivado como norma o ley), no lo constituye un cédigo
ya hecho o un castillo de férmulas sino un nicleo de principios® que
el hombre conoce y expresa a través de la ley natural en forma para-
lela al orden de las inclinaciones naturales y a partir del cual es nece-
sario determinar en cada caso la medida concreta de igualdad (lo jus-
to concreto) que como vimos surge ya sea de la misma naturaleza de
las cosas (ex ipsa natura rei — lo justo natural) o por voluntad huma-
na (ley positiva — lo justo positivo) que se deriva de la ley natural por
via de conclusién o de determinacién, conforme lo sefiala el Aquinate,
en la cuestién 95 de la I-I1ae.

2) ; El primer principio evidente de la ley natural es el fundamen-
to ultimo del orden etico-juridico o es necesario apelar a la naturaleza
del hombre como fuente de la misma y a Dios como su creador?

Esta cuestién nos pone directamente frente al problema del fun-
damento dltimo de la realidad practica donde se plantea la cuestién
de si la ley natural (como los primeros principios de la razén practica)
es una realidad dltima o se deriva de la naturaleza humana o de Dios
mismo considerado como Ley eterna de la cual 1a ley natural se parti-
ciparia segin el conocido pasaje de la Suma Teoldgica de SANTO ToMAS
donde la define como participacién de la ley eterna en la criatura ra-
cional. Esta cuestién serd objeto de un analisis mas minucioso en la
segunda parte del presente articulo que comenzaremos a continua-
cién.

3. (Es necesario apelar a la naturaleza humana
y a Dios para fundar el derecho?

Sobre este punto encontramos algunas distinciones entre los prin-
cipales autores en el pensamiento neo-tomista. Especialmente pode-
mos apreciarlas entre KaLinowski y FiInNis.

3.1. Kalinowsk:

La ley natural puede ser tratada como el universal que Tomds de
Aquino, inspirado en Avicena, consideraba, en primer lugar como

50 GrANERIS, GIUSSEPPE, Contribucidn..., op. cit., pag. 98.
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universale ante rem, es decir como idea creadora que define la natu-
raleza universal, especifica en el sentido etimolégico, de cada criatu-
ra, idea existente en el “espiritu” de Dios (si podemos emplear esta
formula algo antropomérfica); luego como universale in re, o sea como
esencia universal de todo ser creado vy, por ultimo, como universale
post rem, es decir como concepto de este ser, concepto que el hombre
abstrae y conserva en su intelecto. La misma cosa se puede decir, en
efecto, de la ley natural que existe primero ante naturam hominis, en
Dios, (o mds exactamente que ella es Dios considerado por nosotros
como norma suprema de nuestros actos), después in natura hominis,
reflejando y significando el “pensamiento divino” que la crea y, final-
mente, post naturam hominis, en el espiritu del hombre, bajo la forma
de los juicios normativos inducidos de su naturaleza especifica.

La ley natural “anterior a la naturaleza humana” era llamada
“ley eterna” por San Agustin y sus continuadores medievales. Pues
ella es ese “plan divino del gobierno del mundo” del que habla Santo
Tomds de Aquino y que no es mas que el pensamiento divino o, mads
exactamente, Dios mismo en cuanto norma de la conducta humana.
La denominacién de “ley natural en la naturaleza humana” no es mds
que otro nombre dado a esta misma naturaleza en cuanto manifiesta
y significa la ley eterna. En realidad, ella es el signo por medio del
cual el Creador comunica a él en cuanto ley. Y la ley natural “posterior
a la naturaleza humana” es el conjunto de las normas “leidas” por el
hombre en su naturaleza. Por lo tanto, el nombre de “ley natural” con-
viene a estas normas en primer lugar. Es el nombre propio de esas
normas. La naturaleza humana no es llamada “ley natural” (in natu-
ra) sino por metonimia porque, signo de la ley eterna, es la causa ins-
trumental de la ley natural en sentido propio (post naturam). Igual-
mente, la ley eterna no es llamada “ley natural” (ante naturam) sino
por analogia de atribucién, al no ser conocida por el hombre la ley
eterna sino por medio de su naturaleza de la cual es la idea, el “plan”,
la ratio ordinis segun la expresién de Santo Tomds. Dicho en pocas
palabras, en cuanto a su contenido no hay mds que una ley natural,
pero existe de dos maneras diferentes: en Dios (ley eterna) y en noso-
tros donde registra a su vez una doble existencia: implicita, la del
signo por leer (ley natural in natura) y explicita, la de la lectura del
signo (ley natural post naturam en sentido propio). (El problema de la
verdad en la moral y en el derecho, Bs. As., 1979, Eudeba, Coleccién
Temas, pdg. 118).

110




La respuesta de KaLINOWSKI a nuestro interrogante es afirmati-
“va: en lltima instancia tenemos que apelar a la naturaleza humanay
a Dios como creador y Ley universal para fundar toda conducta hu-
mana, en otras palabras, el orden etico-juridico donde encontramos
al derecho. Para hacerlo recurre a la teoria de la analogia y sefiala
que asi como los universales tienen una triple existencia: ante rem
(en Dios como idea creadora), in re (como esencia universal) y post
rem (como concepto universal), de la misma manera la ley natural
tiene una triple existencia: ante natura hominis (en Dios como ley
eterna), in natura hominis (como naturaleza humana que refleja la
ley eterna) y post natura hominis (en nuestro intelecto como juicios
normativos inducidos de la naturaleza humana).

Sin perjuicio del caracter analégico sostiene que el nombre de ley
natural en sentido estricto le corresponde a la ley natural post natura
hominis, o sea al conocimiento de nuestra naturaleza expresado a
través de juicios normativos (en este sentido la ley natural responde
a la definicién de ley como ordinatio rationis, como regla y medida de
los actos humanos), mientras que los otros dos modos de existencia
serian ley natural por analogia: a) en el caso de la naturaleza huma-
na (ley natural in natura hominis) seria una metonimia en tanto que
signo de la ley eterna es causa instrumental de la ley natural en sen-
tido propio. La metonimia también puede ser llamada analogia de
atribucién extrinseca (de nombres) predicamental porque la relacién
de causalidad en que se funda la analogia remite a una causa segun-
da. b) En cambio respecto a la ley eterna (ley natural ante natura
hominis) se daria una analogia de atribucién extrinseca trascenden-
tal, pues en este caso la relacién de causalidad se remite a la causa
primera. Segin KaLINOWSKI la analogia intrinseca (conceptual) sola-

~mente puede ser proporcional, “porque si no existiera (cualquier cosa
sea lo que haya pensado SanTto TomAs DE AQUINO) mas que la analogia
de atribucién con sus dos formas: predicamental y trascendental, ten-
driamos en filosofia solamente nombres analégicos, pero jamas con-
ceptos analégicos™®?,

Otro aspecto importante del texto es que los juicios normativos
que constituyen la ley natural en sentido estricto son inducidos (no
deducidos) de la naturaleza humana. En otras palabras, “leidos” en
forma inmediata de la observacién de la realidad del hombre en la
que descubrimos (aunque incompleta e imperfectamente) la idea crea-

51 KariNowski GEORGES, Concepto ... , op. cit. Pag. 52.
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dora de Dios sobre el hombre. En consecuencia, no se produce un paso
indebido del plano del ser (naturaleza humana) al plano del deber ser
(ley natural en sentido estricto) como denuncia la conocida “ley de
Hume”, pues no se deducen los principios normativos a partir de jui-
cios tedricos sobre la naturaleza humana, sino que de la observacién
de esta por via inductiva obtengo inmediatamente los primeros prin-
cipios evidentes de la ley natural que como vimos se corresponden en
forma paralela (y no deductiva) a las inclinaciones naturales del hom-
bre a su propio bien que tendria razén de bien.

“La ley natural es promulgada de manera implicita: estd inscrip-
ta en la naturaleza del hombre; la ley positiva es promulgada de ma-
nera explicita (la ley antigua principalmente en el Monte Sinaiy la ley
nueva en el Sermon de la Montafia). La ley natural contiene sélo prin-
cipios de comportamientos, los principios primarios absolutamente
inmutables y los principios segundos (conclusiones inmediatas de los
principios inmutables en la mayoria de los casos).

Los principios que constituyen la ley natural son juicios normati-
vos por si evidentes, tales como: “el hombre debe hacer el bien”, “el
hombre debe vivir segiin su naturaleza de animal racional, es decir,
debe tender a un conocimiento proporcional a sus posibilidades”, “el
hombre debe vivir conforme a su naturaleza de ser social, esto es, com-
portarse de manera que contribuya plenamente al desarrollo de la vida
social y del bien comin de la comunidad de la cual es parte”, “el hom-

»

bre debe respetar la vida y la propiedad del otro”, “el hombre debe ser

» &«

Justo”, “el hombre debe ser fiel”, etc.

Captamos la evidencia gracias a una disposicion intelectual es-
pecial de la que se tratard mds adelante. Estos principios son inevita-
blemente generales y por ello vagos y necesitan ser concretizados y
completados. Su concretizacién se hace por via de inferencia, bajo la
forma de conclusiones extraidas al confrontar los principios en cues-
tién con las situaciones en que se encuentra quien debe aplicarlos.
Pero estas conclusiones no son suficientes. Por cierto que ya es bastan-
te recordar a los miembros de tal o cual comunidad que la ley natural
exige de ellos determinados actos de conducta moral, de solidaridad
social, de justicia, de piedad filial, etc. Pero falta especificar el conte-
nido, los limites, las modalidades y las consecuencias de todas esas
obligaciones. Para mantener nuestros ejemplos, es necesario determi-
nar el cardcter y las modalidades de la represién de los actos antiso-
ciales, trazar los limites de [a obediencia de los hijos a los padres, fijar
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la cantidad de la pensién alimentaria debida, indicar lo que debe ser
tenido por justo en aquellos casos donde la naturaleza de las cosas no
lo fije, etc., la tarea es inmensa y se agranda sin cesar a medida que se
desarrolla y se complica la vida social.

Y es la realizacién de esta tarea lo que compete a la ley positiva
que es, con las excepciones anotadas, la ley humana. La ley positiva
contiene, en consecuencia, conclusiones y determinaciones de la ley
natural. Las primeras heredan su fuerza obligatoria de los principios
naturales de que son extraidas, en tanto las segundas la reciben sélo
de su autor, el legislador positivo, que, en el caso del hombre, goza de
una delegacion y ejerce un poder real aunque limitado. Crea, en el
sentido fuerte de la palabra, nuevos preceptos, a condicién de perma-
necer dentro de los limites de la delegacién del poder legislativo, esto
es, de no estatuir contra las exigencias de la ley natural ... La ley
natural tiene cardcter moral en cuanto procura la perfeccién del hom-
bre en tanto hombre. Esto no impide que muchos de sus preceptos sean
preceptos de justicia”. (“El fundamento objetivo del derecho en la Suma
Teologica de Santo Tomds de Aquino”, publicado en los Archives de
Philosophie du Droit N° XVIII, 1973 y recopilado en el libro Concepto,
fundamento y concrecién del derecho de G. Kalinowskt, Abeledo-Pe-
rrot, Bs. As., pdg. 69).

En este segundo texto resalta el caracter evidente de los prime-
ros principios de la ley natural y la derivacién a partir de ellos de los
demds juicios normativos. Al respecto dice que a diferencia de la ley
divina positiva que fue promulgada en forma explicita (la antigua en
el monte Sinai y la nueva en el sermén de la montafia) la ley natural
es promulgada en forma implicita en la naturaleza humana, donde el
hombre “lee” en sus propias inclinaciones a su fin e induce en forma
inmediata los principios primeros evidentes de la ley natural como
senalamos respecto al texto anterior. Ahora bien, como dice KaLINOWSKI
“estos principios son inevitablemente generales y por ello vagos y
necesitan ser concretizados y completados”, derivandose a partir de
ellos ya sea por via de conclusién o de determinacién los restantes
juicios normativos que concretan y completan a la ley natural y que
son obra de la razén practica rectificada por la virtud de la prudencia.
En el caso de la primera via obtienen su fuerza de la propia ley natu-
ral de donde se sacan las premisas del silogismo normativa cuya con-
clusién seria la norma positiva. En cambio en el segundo modo de
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derivacion la fuerza la reciben de su autor (el legislador positivo) en
tanto la determinacién normativa del mismo se encuentre dentro
de los limites (de razonabilidad) de la delegacién normativa que sur-
ge de la ley natural que deja numerosos aspectos de la realidad sin
una determinacién precisa delegando en el legislador positivo su
regulacién.

Los juicios evidentes también son llamados “primeros” porque nun-
ca son conclusiones, dicho en otros términos, no son proposiciones in-
feridas a partir de otras proposiciones (reconocidas anteriormente como
verdaderas) por via de razonamiento. Pero no todos son juicios abso-
lutamente primeros. Los juicios analiticamente evidentes exigen en
forma especial conocimientos previos sobre los seres de los que tratan.
Estos conocimientos nos hacen evidentes los juicios en cuestién sin ser
premisas de ellos. Tal juicio evidente en si no lo serd efectivamente
sino para quien posee los conocimientos indispensables para captar la
conformidad del juicio en cuestion.

Ciertas estimaciones morales primeras son juicios analiticamen-
te evidentes. Tomemos a titulo de ejemplo la estimacién moral mds
fundamental: “Todo hombre es moralmente bueno en la medida en
que la humanidad estd desarrollada en él”. El acuerdo de este juicio
con la realidad es patente y salta en seguida a la vista forzando el
asentimiento del intelecto cuando se sabe que la bondad moral se defi-
ne precisamente como la plenitud del ser humano. Vemos al mismo
tiempo todo lo que el reconocimiento de este juicio como evidente exige
como conocimiento previoy con su ejemplo, se comprende en qué senti-
do la filosofia (metafisica) fundamenta la moral. No hay motivo para
asombrarse del paso de la comprobacién tedrica, filoséfica, a la esti-
macién moral, prdctica (como Hume se asombraba por el abandono
del “es” en provecho del “debe”), pues las estimaciones morales prime-
ras no son conclusiones de tesis metafisicas, aunque sea indispen-
sable el conocimiento de estas para que sea efectiva la evidencia de
aquéllas.(El problema de la verdad en la moral y en el derecho Bs..
As., 1979, Eudeba, Coleccion Temas, pdg. 134.)

KaLiNnowskr afirma que las normas naturales que componen la
ley natural son normas primeras y por lo tanto analiticamente evi-
dentes, fundadas en estimaciones morales primeras también analiti-
camente evidentes, que a su vez reconocen como fundamento un co-
nocimiento tedrico previo que le permite comprender los términos de
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la proposicién y por lo tanto captar su evidencia analitica sin que se
produzca una indebida inferencia o deduccién de proposiciones de6n-
ticas a partir de proposiciones te¢ricas. En esto sigue al Aquinate
cuando para establecer el primer principio de la ley natural traza un
paralelo (no una deduccién) entre el plano del ser y del bien (deber
ser) sefialando que asi como lo primero que cae bajo la inteligencia
especulativa es el ser, lo primero que percibimos por el intelecto préc-
tico es el bien y por lo tanto, asi como en el conocimiento teérico el
principio de “no contradiccién” es analiticamente evidente, de la mis-
ma manera el primer principio de la ley natural: “Se debe hacer el
bien y evitar el mal” es también analiticamente evidente aunque re-
conozca como fundamento el conocimiento teérico que le permite com-
prender el sentido de los términos para poder captar su evidencia (el
intelecto practico no es mas que la extensién del especulativo en cuanto
a su funcién de dirigir la accién humana). Por eso, continta con el
analisis paralelo (no deductivo) de las inclinaciones naturales y las
normas naturales.

“Podemos por ello (e incluso debemos) admitir, si ademds sélo re-
conocemos la existencia de Dios, que lo que es incomprensible en razén
de su simplicidad divina, es exacto sin embargo en virtud de la perfec-
cion de Dios, a saber que Dios es a la vez el Ser y el Deber-Ser. Si esto
es asi resulta claro que las normas morales naturales son verdaderas
¥ que las proposiciones normativas que las significan caen bajo la
definicion cldsica de la proposicién verdadera. Pues en efecto nuestros
Juicios que las contienen y forman la ley natural post naturam homi-
nis concuerdan con la ley eterna, es decir con la realidad divina
ontico-dedntica”. ( El problema de la verdad en la moral y en el dere-
cho, Bs. As. 1979, Eudeba, Coleccién Temas, pdg. 151.).

En consecuencia, la verdad de las normas naturales que compo-
nen la ley natural surge de su concordancia con la ley eterna que le
sirve de fundamento y aunque no podamos conocer directamente la
ley eterna, sin embargo podemos tener un conocimiento indirecto de
ella al verla reflejada en la naturaleza que participa de la misma, y
que nosotros conocemos por la razén practica a través del habito de la
sindéresis y expresamos en forma de proposiciones normativas, con-
forme a la celebre definicién de ley natural de SaNTo ToMAS como “la
participacién de la ley eterna en la criatura racional”®?.

52 SaNTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1?, 2°, °. 91 art. 2, resp.

115



3.2. Finnis

“;Qué son los principios de la ley natural?... Hay una serie de
principios prdcticos bdsicos que muestran las formas bdsicas de reali-
zacion humana plena como bienes que se han de perseguir y realizar, y
que son usados de una manera u otra por cualquiera que reflexiona
acerca de qué hacer, no importa cudn erréneas sean sus conclusiones;
una serie de exigencias metodolégicas basicas de la razonabilidad
prdctica (siendo ésta una de las formas bdsicas de realizacién hu-
mana plena) que distinguen el pensamiento prdctico correcto del
incorrecto”. (Ley Natural y Derechos Naturales, Abeledo-Perrot, Bs.
As., 2000, pag. 57)

FINNIs comienza preguntdndose sobre el contenido de la ley na-
tural y al respecto sefiala que la componen una serie de principios
que los podemos dividir en dos: a) los que prescriben las formas basi-
cas del bien humano (la vida, el conocimiento, el juego, 1a experiencia
estética, la sociabilidad o amistad, la razonabilidad practica y la reli-
gién); b) los que establecen una metodologia del razonamiento huma-
no (que también seria un bien humano b4sico). Mientras que los prin-
cipios del primer tipo son de contenido, los segundos son puramente
metodolégicos.

“De manera que simplemente no es verdad que ‘cualquier forma
de teoria de la ley natural en moral implica la creencia de que las
proposiciones sobre los deberes y obligaciones del hombre pueden ser
inferidas de proposiciones sobre su naturaleza’. Tampoco es verdad
que para Tomds de Aquino ‘bien y mal son conceptos analizados y
fijados en metafisica antes de ser aplicados en moral’. Por el contra-
rio, Tomds de Aquino afirma de la manera mds clara posible que los
primeros principios de la ley natural, que especifican las formas bdsi-
cas del bien y del mal y que pueden ser captados adecuadamente por
cualquiera que tenga uso de razoén (y no sélo por metafisicos), son per
se nota (evidentes) e indemostrables. No son inferidos de principios
especulativos. No son inferidos de hechos. No son inferidos de proposi-
ciones metafisicas sobre la naturaleza humana, o sobre la naturaleza
del bien y del mal, o sobre ‘la funcién de un ser humano’, ni son inferi-
dos de una concepcion teleolégica de la naturaleza, ni de ninguna con-
cepcion de la naturaleza. No son inferidos o derivados de nada. Son
inderivados (aunque no innatos). Los principios sobre lo que es moral-
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mente correcto o tncorrecto, asimismo, se derivan de los primeros prin-
cipios pre-morales de razonabilidad prdctica, y no de algunos hechos,
sean metafisicos o de otro tipo. Al discernir lo que es bueno, lo que de
ha de ser perseguido (prosequendum) la inteligencia opera de una
manera diferente, dando lugar a una légica diferente, de cuando dis-
cierne lo que sucede de hecho (histérica, cientifica o metafisicamente);
pero no hay ninguna buena razén para sostener que estas ultimas
operaciones de la inteligencia son mds racionales que las primeras.

Naturalmente, Tomds de Aquino estaria de acuerdo con que ‘si
la naturaleza del hombre fuese diferente, también lo serian sus debe-
res’. Las formas bdsicas del bien captadas por el entendimiento prdc-
tico son lo que es bueno para los seres humanos con la naturaleza que
tienen. Tomds de Aquino piensa que el razonamiento préctico no co-
mienza comprendiendo esta naturaleza como desde fuera, mediante
observaciones y juicios psicolégicos, antropolégicos o metafisicos, que
definan la naturaleza humana, sino experimentando la propia natu-
raleza, por decirlo asi, desde adentro, bajo la forma de las propias
inclinaciones. Pero, una vez mds, no hay ningin proceso de inferen-
cia. Uno no juzga que ‘yo tengo (o todos tienen) una inclinacién a apren-
der las cosas’ y entonces infiere que por ende ‘el conocimiento es un
bien que ha de ser perseguido’. Mds bien, por un simple acto de com-
prension no inferencial uno capta que el objeto de la inclinacién que
uno experimenta es un caso de una forma general de bien para uno
misnio (y para otros semejantes a uno)”. (Ley Natural y Derechos Na-
turales, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2000, pdg.67)

Este quizas es uno de los pasajes mas importantes de su obra. En
él establece el caracter de evidencia, indemostrabilidad e inderiva-
cion de otro conocimiento previo, de los primeros principios practicos
que establecen las formas bésicas del bien, aunque por otro lado se-
nala que no son innatos. Niega por tanto que los juicios précticos pue-
dan derivarse de juicios teéricos sobre la naturaleza humana lo que
significaria una violacién a la ley o principio de HuME. Ademés senala
que para ToMAs DE AQUINO el bien y el mal no son conceptos conocidos
metafisicamente antes de ser utilizados en moral y en consecuencia
los primeros principios son evidentes para todos y no sélo para los
metafisicos. Por su parte todos los demés principios se derivan de
estos (y no de hechos o de juicios sobre la naturaleza humana) que en
si mismos no son morales, sino pre-morales en tanto constituye fi-
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nes*® y cuya derivacién requiere de una légica distinta a la aplicada
en el conocimiento teérico y que por tanto constituye las exigencias
metodoldgicas del razonamiento o razonabilidad practica (segundo tipo
de principios constitutivos de la ley natural). Estas exigencias meto-
dolégicas requiere no una observacién de la naturaleza desde fuera
sino por la experimentacién por dentro de las inclinaciones natura-
les. En suma, el conocimiento del bien se alcanza por una intuicién
inmediata que consiste en un simple acto de comprensién (no inferen-
cial) del objeto de una inclinacién que uno experimenta como bueno.

“En otras palabras, para Tomds de Aquino la manera de descu-
brir qué es moralmente recto (virtud) y desviado (vicio) no es pregun-
tar qué estd de acuerdo con la naturaleza humana, sino qué es razo-
nable. Y esta investigacién nos conducird, al final, hasta los primeros
principios inderivados de razonabilidad prdctica, principios que no
hacen ninguna referencia a la naturaleza humana, sino sélo al bien
humano. Del principio al fin de sus exposiciones sobre ética, las cate-
gorias primarias para Tomds de Aquino son lo “bueno”y lo “razona-
ble”; lo natural es, desde el punto de vista de su ética, un apéndice
especulativo anadido a modo de reflexion metafisica, no un instru-
mento con el cual moverse hacia o desde los prima principia per se
nota prdcticos”. (Ley Natural y Derechos Naturales, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 2000, pdg. 69.) v

Siguiendo el razonamiento expuesto en el texto anterior afirma
que para establecer lo que es moralmente correcto no hay que consta-
tar si estda de acuerdo con la naturaleza, sino si es razonable, o sea si
cumple con las exigencias metodolégicas del razonamiento practico,
lo que nos lleva en dltima instancia a los primeros principios inderi-
vados que no se refieren a la naturaleza humana sino a las formas
basicas del bien humano. Y agrega una afirmacién original: que para
TomAs DE AQuiNo la referencia a la naturaleza es un afiadido especu-
lativo al conocimiento practico y no una base sobre la que se apoya el
razonamiento practico.

“La ley natural, o la moral, puede ser comprendida, aceptada y
aplicada sin conocimientos de metafisica o antropologia...Tomds de
Aquino, S.T, I-II, q. 58 a. 4c, es muy claro: nadie puede ser moral-

5% FINNIS, JOIIN, Ley Natural ..., op. cit., pag. 84.53.
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mente recto sin (a) una comprensién de los primeros principios del
razonamiento prdcticoy (b) la razonabilidad prdctica (prudentia), que
aplica esos principios, razonablemente , a los compromisos, proyectos,
y acciones particulares; pero uno realmente puede ser moralmente rec-
to sin sabidurta especulativa (teorética, conocimiento del “ser”), sin el
conoctmiento prdctico del artesano (arte) y sin conocimiento especula-
two (scientia)...Es verdad que la teoria de la ley natural, de digamos,
Aristoteles y Tomds de Aquino, va acompariada de una concepcién
teleolégica de la naturaleza y, en el caso de Tomds de Aquino, de una
teoria sobre la divina providencia y la ley eterna. Pero lo que es nece-
sario mostrar es que la concepcion del bien humano adoptada por
estos tedricos depende de este marco mds amplio. Mucho se podria
decir a favor de la opinién de que el orden de dependencia era precisa-
mente el opuesto — que la concepcién teleolégica de la naturaleza se
hizo plausible, concebible incluso, por analogia con la estructura in-
trospectivamente luminosa, evidente, del bienestar humano, del razo-
namiento prdctico y de la accién humana intencionada: léase, Aristo-
teles, Fisica, II, 8, 199* 9-19-". (Ley Natural y Derechos Naturales,
Abeledo-Perrot, Bs. As. 2000, pdg.85.)

Aqui vuelve a afirmar que la ley natural puede ser conocida sin
necesidad de conocimientos tedricos previos ni metafisicos, ni antro-
polégicos sino por una comprensién (intuicién) de los principios prac-
ticos del razonamiento practico y las exigencias metodolégicas de la
razonabilidad practica regida por la prudencia. Por Gltimo si bien
reconoce que la doctrina de ARISTOTELES va acompanada de una con-
cepcion teleolégica dela naturaleza y en el caso del Aquinate acompa-
niada por una teoria de la providencia y de la ley eterna, concluye que
contrariamente a lo que se afirma respecto a que esta concepcion te-
leolégica es previa al conocimiento del bien humano, el orden es jus-
tamente el inverso: primero conocemos el bien humano y a partir de
este conocimiento podemos llegar a conocer la naturaleza y su orden
teleolégico.

“El hecho de que la ley natural pueda ser comprendida, aceptada,
aplicada, y analizada reflexivamente sin aludir a la cuestién de lg
existencia de Dios, tampoco implica por st mismo que no sea necesaria
la extstencia de Dios, tampoco implica por st mismo que no sea necesa-
ria una explicacién adicional del hecho de que existen pautas objeti-
vas sobre el bien y el mal y principios de razonabilidad (sobre lo mo-
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ralmente correcto o incorrecto), o que no estd disponible tal explica-
cion adicional o que la existencia y naturaleza de Dios no sea esa
explicacion” (Ley Natural y Derechos Naturales, Abeledo-Perrot, Bs.
As. 2000, pdg. 81.)

Por ultimo sefiala que la ley natural puede ser conocida sin nece-
sidad de referirnos a la cuestién de la existencia de Dios, en virtud
que los primeros principios de la ley natural son evidentes, mientras
que al conocimiento de Dios sélo se llega posteriormente a través de
un razonamiento justificatorio. Ahora bien, es importante sefialar que
para FINNIs esto no significa que no sea necesaria la existencia de
Dios y que la existencia de pautas objetivas del bien y del mal no exija
una explicacién adicional (que se anade al razonamiento practico)
posterior y que esta explicacién adicional sea la existencia y natura-
leza de Dios (no lo afirma pero tampoco lo niega).

3.3. Coincidencias y diferencias
3.3.1 Coincidencias

1) Ambos admiten que no se pueden derivar juicios prescriptivos de
deber ser desde juicios tedricos del ser y no porque lo establezca
HuME o POINCARE, sino porque es una regla basica de la l16gica que
senala que no podemos nada en una conclusién que no se en-
cuentre de alguna manera en las premisas desde las que parto.
Los dos concuerdan que ToMAs DE AQUINO no cae en este error
légico.

2) También coinciden en afirmar que los primeros principios practi-
cos que para ToMAs DE AQUINO se nuclean en torno al primer prin-
cipio: se debe hacer el bien y evitar el mal, son evidentes, inde-
mostrables y no derivados de otros principios.

3) Por dltimo, los dos afirman que el conocimiento de Dios no es
evidente como lo son el conocimiento de los primeros principios,
sino que llegamos a él por medio de un razonamiento que para
KaLiNowskKI es analégico.

3.3.2. Diferencias

1) Para KaLiNowKi si bien los primeros principios practicos son evi-
dentes e inderivados no son absolutamente primeros sino que
como son analiticamente primeros se apoyan (aunque no deduc-
tivamente) en el conocimiento teérico que nos permite conocer el
significado de los términos que componen el juicio (en este caso,
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Bien, mal y necesidad). En cambio para FINNIS no se apoyan en
ningin conocimiento teérico previo.

2) Mientras que para KaLiNowski los primeros principios practicos
son inducidos a partir de una observacién inmediata de la natu-
raleza humana; para Finnis los principios no se obtienen de la
observacién de la naturaleza humana sino por la intuicién inme-
diata de los bienes basicos a través de una experiencia interna de
las inclinaciones humanas que surge a modo de una iluminacién
interior.

3) KariNowskr afirma que la metafisica funda a la moral, mientras
que para FINNIS no hay un conocimiento metafisico del bien pre-
vio al conocimiento moral.

4. Algunas consideraciones criticas

Para poder responder a la cuestién planteada tenemos que vol-
ver a la distincién que hicimos al comienzo: entre fundamento gno-
seolégico o noético y fundamento ontoldgico u éntico.

4.1. Fundamento gnoseolégico o noético
4.1.1.

En este sentido fundamento se refiere al principio o punto de
partida sobre el que se estructura toda una serie de nociones que cons-
tituyen una ciencia o conocimiento.

Antes de ver los principios de las distintas ciencias en particular
(donde ubicamos a la ética, la politica y el derecho) corresponde consi-
derar la cuestién en el marco de la divisién del conocimiento en teori-
co y prdctico conforme a la previa distincién de la inteligencia o razén
en tedrica o especulativa y prdctica y por tanto la consecuente ubica-
cién de las ciencias como tedricas y prdcticas. Asi conforme vimos en
el texto de la cuestién 94 que transcribimos ut supra tanto el conoci-
miento teérico como practico se apoyan en primeros principios au-
toevidentes, indemostrables e inderivados que constituyen su sostén
noético:

“No obstante en las cosas que caen bajo la aprehensién de los
hombres hdllase cierto orden. Porque lo que primeramente cae bajo la
aprehension es el ente, cuya idea esta incluida en todas las demas que
cualquiera aprehende. Y por eso el primer principio indemostrable es
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que no se puede afirmar y negar a la vez, lo cual se funda en la nocién
de ser y no ser, y sobre este principio se fundan todos los demds, como
se dice en Met. (1.4, t. 9). Y asi como el ser es lo primero que se apre-
hende absolutamente, asi el bien es lo primero que cae bajo la apre-
hencién de la razén prdctica, que se ordena a la operacién; porque
todo agente obra por un fin, que tiene razén de bien. Y por esto el
primer principio en la razén practica es el que se funda sobre la razén
del bien, que es: El bien es lo que todos apetecen. Luego, éste es el
primer precepto de la ley: que el bien debe hacerse y procurarse, y
evitarse el mal. Y sobre éste se funda todos los demds preceptos de la
ley de la naturaleza; para que todas aquellas cosas a hacer o a evitar
que la razon prdctica aprehende que son bienes humanos pertenezcan a
los preceptos de la ley”. (SanTo ToMAS DE AQUINO, 1°-2%q. 94 art. 2 resp.).

En consecuencia, cada uno de estos principios son captados in-
tuitivamente por la inteligencia (ya sea teérica o practica) a partir de
un contacto inmediato con la realidad, sin necesidad de ninguin dis-
curso o razonamiento a partir de algin principio o premisa anterior.
Esto responde a otra tradicional divisién de la inteligencia entre: in-
telectus (entendimiento o Nous) y Ratio (razén). Mientras que “La
ratio es la facultad del pensar discursivo, del buscar e investigar, del
abstraer, del precisar y concluir. El intellectus, en cambio, es el nom-
bre de la razén en cuanto que es la facultad del simplex intuitus, dela
“simple visién”, a la cual se ofrece lo verdadero como al ojo el paisaje.
Ahora bien: la facultad cognoscitiva espiritual del hombre, y asi lo
entendieron los antiguos, es ambas cosas: ratio e intellectus: y el cono-
cer es una actuacién conjunta de ambas. El camino del pensar discur-
sivo esta acompanado y entretejido por la visién comprobadora y sin
esfuerzo del intellectus, el cual es una facultad del alma no activa,
sino pasiva, o mejor dicho receptiva; una facultad cuya actividad con-
siste en recibir”®. A su vez a cada ntcleo de principios (teéricos y
practicos) corresponde un hébito intelectual: el habitus principiorum
para los principios tedricos o especulativos y la sindéresis para los
principios practicos.

4.1.2.

Dice Santo ToMas en la citada cuestion 94: asi como el ser es lo
primero que se aprehende absolutamente, asi el bien es lo primero que
cae bajo la aprehensién de la razén prdctica, que se ordena a la opera-

54 PIEPER, JOSEF, El ocio y la vida intelectual, Rialp , Madrid, 1979, pag. 21.
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cion; porque todo agente obra por un fin, que tiene razén de bien. Sin
perjuicio de lo dicho la nocién de bien sobre la que se funda todo el
conocimiento practico: “el bien es lo que todos apetecen” es una nocién
todavia teérica expresada en el modoindicativo y para transformarse
en primer principio préctico tiene que incluir el elemento dindmico
del movimiento del ser hacia el bien mediante la enunciacién impera-
tiva del deber ser: el bien debe hacerse y procurarse, y evitarse el mal®.
A su vez sefiala DoMIiNGo Basso que para SanTo ToMas la citada defini-
cién de bien “aunque correcta, no expresa la naturaleza intrinseca
del bien, o sea, no es esencial, pues no se formula por la causa formal,
sino por algo extrinseco, un efecto suyo. De hecho, algo es bueno no
por ser apetecido, sino que es apetecido porque es bueno”sé,

En consecuencia, el bien moral, que se refiere a la bondad del
acto humano es un medio o fin intermedio que se funda en el bien
ontolégico del ser (en este caso humano) o fin dltimo del obrar del
hombre. En otras palabras, el bien 6ntico no seria otra cosa que el
mismo ser visto bajo la razén de su perfeccion, o sea, la plenitud del
ser. Por tanto la nocién de bien en tanto propiedad trascendental del
ser es coextensiva con la de ser® y por eso son convertibles: ens et
bonun conventutur. A su vez este bien como plenitud del ser coincide
con su fin dltimo, que si bien es lo dltimo que alcanza el hombre en el
orden de la ejecucidn, es lo primero que tiene en cuenta en el orden de
la inteligibilidad por la cual dirige (a través del conocimiento practi-
co) su obrar. En suma, todo conocimiento (ya sea teérico o practico) se
funda sobre la nocién de ser Porque lo que primeramente cae bajo la
aprehension es el ente y asi mientras la inteligencia o razén teérica
contempla el ser bajo la razén de verum (verdad); el intelecto o razén
practica lo considera bajo la razén de bonum (verdad practica que
constituye su bien). En este sentido debe entenderse la conocida tesis
de Pieper: “Todo deber ser se funda en el ser. La realidad es el funda-
mento de lo ético. El bien es lo conforme con la realidad”8.

% Conf. PiereR, Joser, El descubrimiento de la realidad, Rialp, Madrid, 1974,
pag. 66.

36 Basso DomiNgo M. O. P, Los fundamentos de la Moral, Educa, Bs. As. 1997,
pag. 163.

5" Conf. Dersst, Ocravio, Los fundamentos metafisicos del orden moral, Educa,
Bs. As. 1980, pag. 23

5% PiEPER, JOSEF, El descubrimiento de la realidad, Rialp, Madrid, 1974,
pag. 15.
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4.1.3.

A su vez la nocién de naturaleza no es previa ni posterior a la
nocién de bien entendido como fin, sino que como dice DERIs: “Fin y
naturaleza son, por eso, correlativos. A la luz de la finalidad es preci-
samente como se logra la perfecta comprensién del concepto de natu-
raleza, del orden natural y de las leyes naturales™®. En el mismo sen-
tido sefala GRANERIS: “Al ocuparse de la politica, es decir de la vida
humana asociada, ARISTOTELES escribié que la naturaleza es fin. No
mas causalidad eficiente, ciega, necesitante o necesitada, sino causa
final. Y como el fin de cada ser, puede genéricamente adscribirse a su
perfeccion, entonces resulta natural a un sujeto lo que sirve a su per-
feccionamiento. En la idea de fin se adquiere asfi un criterio distinto y
valorativo, por el cual la naturalidad pierde aquel caracter universal,
necesario, uniforme, que tenia en la acepcién causal. Dejan de ser
naturales y resultan antinaturales las monstruosidades, las enfer-
medades, los vicios; asi en el campo mismo de la naturalidad pueden
distinguirse grados y valorarse lo més y lo menos natural; asi resulta
casi imposible caer en las tenazas del mecanicismo, porque el fin es
un constante reclamo a la adaptacién libre de quien lo debe alcanzar.
En el campo del derecho llamaremos entonces natural ya no més a
toda norma de vida, y tanto menos a todo hecho cumplido, sino sélo a
aquellas manifestaciones juridicas en las que divisamos un medio
capaz de impulsar al hombre por los caminos de su perfeccionamien-
to”®. En consecuencia sefala que lo natural se refiere a aquellas co-
sas que se ubican en el punto de confluencia entre el origen que en-
cuentra en la tendencia y el fin que constituye el bien al que tienden®!.

Por eso es un error concebir a la naturaleza como un estado ini-
cial (estado de naturaleza) del que salimos voluntariamente median-
te un pacto libre constitutivo de la vida social y cultural, pues esta
vida es justamente el despliegue de la naturaleza humana racional y
politica hacia su perfeccién (fin). De la misma manera es un error
cristalizar la naturaleza en una nocién abstracta a partir de la cual
deducimos las normas de un cédigo natural, al modo como lo hace el
iusnaturalismo racionalista, tal como le imputa el mismo HuME a CLAR-

5 Drrist, Octavio N., Los fundamentos metafisicos del orden moral, Educa, Bs.
As., 1980, pag. 32.

%0 GRANERIS, GIUSSEPPE, Contribucion ... op. cit., pag. 86.

8! Graneris, Giusserpe, Contribucion ...” op. cit., pag. 87.
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ke, verdadero destinatario de la imputacién de inferencia indebida
del plano del ser al deber ser, como sefiala FINNis®2,

Al contrario que para estas concepciones la nocién de naturaleza
implica un movimiento del ser hacia su perfeccién, por lo cual la na-
turaleza seria la misma escencia humana en tanto que principio ope-
rativo en orden a su fin, por lo cual no podemos conocer aquélla sino
es a partir de éste, que lo consideramos bajo la razén de bien y consti-
tuye el principio del orden tendencial. “Si el efecto formal primario de
la bondad trascendental reside en la perfeccién intrinseca del ser,
intimamente ligado a él se encuentra, segin lo dicho, su efecto formal
secundario: su apetibilidad, el que sea fin o término de una tendencia
o apetito. La nocién de bondad nos lleva, pues, de la mano a la de fin
y a la de tendencia. El fin es el bien no cuanto perfeccién en si, sino en
cuanto capaz de poner en acto una tendencia en su prosecucién. El
fin, entonces, no es sino un efecto esencial consiguiente a la nocién
formal de bondad o perfeccién del ser. Todo ser es bueno, todo lo bueno
es apetecible, todo lo apetecible es fin”%. A su vez al apetito lo podemos
dividir en: elicito o cognoscitivo y natural o innato. Mientras que el
primero es una tendencia dirigida por un conocimiento sensible o in-
telectual, el segundo es una tendencia intrinseca e impresa en el mis-
mo ser en orden a su perfeccién®.

En el caso del hombre, éste tiende a su fin o perfeccién conforme
a su modo de ser o naturaleza racional y libre. Sin perjuicio de ello
tenemos que distinguir el movimiento del hombre hacia los bienes
que constituyen medios en orden a su fin y el movimiento al bien que
se identifica con su fin dltimo. Respecto a los primeros el hombre es
libre de tomarlos o no, en cambio no puede renunciar al bien de su ser
al que tiende necesariamente aunque esto no suprima su libertad.
“Asi como sabemos, en virtud de inconmovible experiencia, que so-
mos capaces de opciones libres (alli donde hay conocimiento espiri-
tual, se da también la libertad de albedrio) asi también es un dato de
experiencia, igualmente constrictivo, que nuestra ultima realizacién
propia la ‘queremos’ con la misma naturalidad con que la piedra que
cae tiende a lo profundo, que querer ser feliz no es cosa de libre deci-
sién”. Puesto que somos espiritu creatural imposible de saciar por
algo que no sea el bien en su totalidad, el bonun universale, no esta-

62 FINNiS, JOHN, Ley Natural ..., op. cit., pag. 70 y sigtes.
83 Derisi, Octavio N., Los fundamentos ..., op. cit, pag. 25.
64 Conf. Derisi, Octavio N, Los fundamentos ..., 0p. cit., pag. 31.
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mos determinados, sino que somos libres en nuestra opcién, frente a
los bienes particulares, que sélo tienen el cardcter de medios, y de
ningun modo el de “el” fin. Pero, puesto que también somos espiritu
creatural, colocados, sin ser inquiridos, en el acto de la creatio, en
camino hacia nuestra propia perfeccién, queremos esta perfeccién “de
por creacién”, y esto quiere decir, de un modo natural, y no en virtud
de una opci6n propia”®. Como dice SanTo ToMAs: “La voluntad persi-
gue la beatitud con libertad, pero la persigue necesariamente”®®, pues,
“la necesidad natural no quita la libertad de la voluntad”®”.

Por otra parte, el hombre libremente en sus opciones concretas a
los bienes particulares puede apartarse del orden de la razén y dejar-
se llevar por un apetito desordenado (lo malo no es el apetito o la
pasién que en si mismos son buenos sino el desorden al subvertirse al
orden racional al bien). Como dice SaANTO ToMAS: “Asi pues la misma
inclinacién a la sensualidad que se llama fomes, ciertamente en los
otros animales tiene en absoluto razén de ley, si bien en aquel sentido
en que en los tales puede hablarse de ley, segtn la directa inclinacién
de la ley. M4s en los hombres, no tiene este concepto el caracter de ley,
siendo mas bien desviacién de la ley de la razén. Pero en cuanto por la
divina justicia el hombre es destituido de la justicia original y del
vigor de la razén, ese impetu de la sensualidad que le guia tiene ra-
z6n de ley, en cuanto penal, y conexa por ley divina al hombre desti-
tuido de su propia dignidad”®®. Por eso el hombre para alcanzar tan
alto bien al que se encuentra ordenado necesariamente por creacién o
naturaleza pero al que accede libremente conforme a su particular
modo de ser o naturaleza (racional), necesita el auxilio de las virtudes
(en el orden natural) que facilitan el cumplimiento de la ley en cuanto
ordenamiento al fin y de la gracia (en el orden sobrenatural) que sana
y eleva a la naturaleza caida por el pecado ayudandolo a alcanzar la
beatitud. Y asi afirma el aquinate: “el principio exterior que mueve al
Bien es Dios, que nos instruye por la ley y nos ayuda por la gracia™®.

En consecuencia, la ética ordena los actos humanos como medios
bajo la razén de bien (moral) en orden al fin dltimo del hombre que
constituye su perfeccion o bien (ontolégico) y que como tal es conocido

55 PrepER, JOSEF, Creaturidad y tradicién, Fades, Bs. As., 1983, pag. 23.

66 SanTo ToMAS DE AQUINO, Q. disp. De potentia Dei, 10, 2 ad. 5.

67 SanTo ToMAs DE AQuiNo, S. Th, 17, 82, 1, ad 1 citando a SAN AGUSTIN en La
Ciudad de Dios 5,10.

58 SanTO TOMAS DE AQUINO, S. Tk, 1%, 2°, Q. 91 art. 6.

8 SanTo ToMAS DE AQuiNo, S. Th, 12, 2% Q. 90.
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por la metafisica y en el caso del fin del hombre por la antropologia
tanto filoséfica como teoldgica a las que se subalterna™. En este sen-
tido, la metafisica funda la moral como dice KALINOWSKI, o el ser al
deber ser como sefiala Pieper, sin que sea necesario ser un metafisico
profesional sino simplemente estar abierto y atento a la verdad que
se encuentra en la misma realidad y a la que todo hombre tiende
naturalmente a conocer, conforme lo remarca la frase inicial de la
Metafisica de ARISTOTELES: “Todos los hombres tienen naturalmente el
deseo de saber”™. Esto no significa un paso indebido de proposiciones
metafisicas o antropolégicas en el plano del ser a proposiciones éticas
o normativas en el plano del deber ser, sino que ese conocimiento
previo (tedrico) permite captar la patencia del bien a través del inte-
llectus o nous y entender el significado de los términos del primer
principio practico: el bien debe hacerse y el mal evitarse, sin consti-
tuirse en premisas de las cuales deducimos el principio a modo de
conclusién.

4.1.4.

También la estimacién o juicio de valor de un bien intermedio se
encuentra en el limite entre el conocimiento teérico y el practico, pues
si bien es formalmente teérico y se expresa de modo indicativo, mate-
rialmente es practico porque se refiere al campo del obrar humano y
como tal dirige en forma lejana a los actos al fundar a las normas y
estas a los imperativos por medio del cual se impera la accién a reali-
zar. En este sentido podemos citar a DeLIA ALBIsu: “Si la verdad prac-
tica es la perfeccién de un conocimiento directivo u ordenante, parece
evidente que la llamada ‘ verdad estimativa’ queda fuera del ambito
de lo practico propiamente dicho. En efecto, verdad estimativa es la
verdad del juicio que atribuye bondad o valor a algo; se correlato on-
tolégico es, por lo tanto, la verdad ontolégica del bien.Considerada en
si misma es per se especulativa: Ademas, ella es psicolégica y noética-
mente anterior a la verdad de la sindéresis, en 1a medida que es ante-
rior al primer movimiento de la voluntad (simple amor o velle) conse-
cutivo a la simple aprehensién de la cosa que es buena. Pero como
ella se comporta como motivo del primer acto de la voluntad, en tal
sentido se la puede considerar practica, a saber, por su remota refe-

" Conf. Basso DommGo M. Los fundamentos... op. cit. pag. 14.
1 ARISTOTELES, Metafisica, Libro 1.
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rencia a la operacién. Luego, no es per se practica, sino sélo per acci-
dens, en cuanto motivo imperfecto del querer de la voluntad””.

En suma, la distincién entre conocimiento teérico y practico no
constituye una separacién al modo como la concibié KANT y sus conti-
nuaderes, sino que conforman una unidad, pues es la inteligencia una
unica facultad que se ordena a conocer la verdad (tedrica) y que
por extensién se transforma en practica al dirigir la accién (verdad
practica)’.

4.1.5.

En conclusion, el fundamento gnoseolégico o noético del derecho
o mejor dicho de la estructura epistemolégica del conocimiento juridi-
co (en sus distintos grados o niveles) lo constituyen los primeros prin-
cipios practicos autoevidentes, indemostrables e inderivables, que el
intelecto capta intuitivamente de la realidad como una patencia del
bien y por tanto no es necesario remontarse a ninguna premisa o prin-
cipio anterior (de la cual se deriven porque en ese caso no serian
primeros) para fundar el razonamiento préctico, sin perjuicio que se
apoyen sobre un conocimiento tedrico anterior que le permite cap-
tar la evidencia analitica del significado de los términos que integran
la proposicién o principio primero, en este caso la nocién misma
de bien (verdad estimativa teérico-practica que se funda en el bien
ontoldgico).

4.2. El fundamento ontolégico u éntico
4.2.1.

En este sentido fundamento se refiere al sostén o soporte éntico
de la realidad del derecho entendido como lo justo, o sea como aquel
bien debido a otro conforme a cierta relacién de igualdad.

Toda realidad requiere un soporte éntico: existe en st (sustancia)
o0 existe en otro (accidente) y a su vez: existe por si (el ser o esse incau-
sado) o existe por otro (el ser o ens causado). En el primer caso, el ser
accidental para existir como tal requiere del ser sustancial en el que
inhiere, pero a su vez en el segundo caso si este ser sustancial no es el
Ser (incausado) tiene o participa del ser porque lo recibe de otro (sien-

2 Aupisu, DeLa MaRia La verdad prdctica (cuarta parte), Moenia VI, pag. 43,
Bs. As., junio 1981.
7 SaNTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1° Q. 79 sed contra.
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do por tanto un ente causado). En consecuencia, el fundamento ulti-
mo de toda realidad sustancial o accidental es el ser o esse incausado
que al participar al ens sustancial causado funda al mismo tiempo
todos los accidentes que anidan en él.

Ahora bien, el derecho es una realidad accidental que constituye
un cierto bien que especifica el obrar humano y por lo tanto anida en
el hombre como en su sustancia. Como sefiala FiLix Lamas: “El Dere-
cho es una propiedad humana, es decir, es un accidente que procede o
emana de la naturaleza especifica del hombre. Sin pretender avanzar
ahora en un analisis de su estatuto ontolégico, de lo ya dicho surge
con claridad que —en cuanto es [o justo— es algo formalmente cualita-
tivo. En efecto, decir que un hombre es justo, o que una conducta es
Justa, que la realizacion de un deber es justo, que un poder es justo, o
que una norma es justa, es predicar de todas estas cosas la cualidad
(el valor) de la justicia”’, aunque no se predique de todas de la mis-
ma manera, en algin caso lo seré en sentido estricto y en otros en
sentido amplio. Por tanto, si el derecho es un bien, o sea una cualidad
o valor, estamos diciendo que existe (como realidad accidental) y que
por consiguiente puedo conocerlo intelectualmente, contrariamente a
lo que sostenia ScHELER que disociaba al valor del ser, negando que el
valor pueda ser conocido por la inteligencia sino que es objeto de la
emocién’,

Esto quiere decir que en el orden del ser la naturaleza (humana)
como esencia o principio operativo de la sustancia hombre es su fun-
damento ontolégico inmediato (que conocemos a través de la natura-
leza de las cosas sociales y los principios de la ley natural de los que
se derivan las normas positivas por conclusién o determinacién), pero
al ser el hombre un ser que existe en si (sustancia) pero no por si
(causado y por tanto contingente) necesariamente el fundamento on-
tolégico dltimo de sus accidentes (entre los que encontramos al dere-
cho) va a coincidir con su propio fundamento.

4.2.2.

Planteada la cuestién en estos términos, para poder dar una res-
puesta apropiada, tenemos que abordar la cuestién del ser y la parti-
cipacién en el ser. “ Los valiosos estudios y serias aportaciones sobre

74 Lamas, FELIX ApoLro, “Dialéctica y derecho” , Rev. Circa Humana Philoso-
phia, 111, Bs. As., 1998, pag. 61.

75 Conf. SCHELER, Max , “El formalismo en ética y la ética material de los valo-
res”, citado por KaLinowskl en El problema..., op. cit., pag. 48 y sigtes.
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la participacién y la analogia, realizados estos dltimos afios —princi-
palmente por el P. Cornelio Fabro y por el P. Santiago Ramirez O.P—
han contribuido al esclarecimiento, en amplitud y profundidad, de la
concepcién tomista del ser y su expresién légica y a ver mejor la cohe-
rencia entre ambos sectores”’®, El pensamiento de ToMAs DE AQUINO
que distingue en la analogia del Ser, entre el Ser que existe en si y por
si (Dios, el Ser increado) y los demas seres que existen en si, pero no
por si (las creaturas), deben su existencia a la relacién de dependen-
cia que guardan respecto del Creador, le agrega de esta manera una
dimensién nueva que se complementa con la analogia proporcional
de origen aristotélico. En consecuencia, la analogia de proporcionali-
dad del Ser (que se da en el plano del modo de ser o esencia) se com-
plementa con una analogia de atribucién intrinseca fundada en la
nocién de participacién causal que le sirve de soporte ontolégico (en el
plano del esse o existencia).

Al respecto, dice Mons. Octavio N. Derist: “De origen platénico,
incorporada a SanTo ToMAS a través de SAN AGusTiN, pero velada du-
rante mucho tiempo tras la conceptualizacién y terminologia aristo-
télica, recién ahora la participacién logra ubicacién cabal y en toda su
extraordinaria significacién dentro de la Metafisica del Angélico Doc-
tor. Pero esta incorporacién exige su expresién logica precisa y ade-
cuada, que no es otra que la de la analogia de atribucién intrinseca,
la cual, por el otro extremo, también estaba en SAnTo TomAs. De aqui
que el re-descubrimiento y re-valorizacién de la analogia de atribu-
cién intrinseca, como expresion del ser en su fieri o dependencia par-
ticipante o causal del Ser imparticipado, comprehendido en esta no-
cién del ser como analogado principal, sin el cual no tienen razén de
ser ni de ser comprendidos los seres participados. De aqui que asi
como en un primer momento, la inteligencia sélo considera a los seres
en si mismos, mas o menos perfectos, segin la mayor o menor inter-
vencién del acto y la potencia que lo constituyen, y tinicamente en
una segunda instancia, més profunda, penetra en su relacién de par-
ticipacién o dependencia del Ser imparticipado; asi también la analo-
gia de proporcionalidad intrinseca, que en el plano légico expresa los
seres multiples y diversos tales como inmediatamente le son dados,
ha de ampliarse e integrarse con la analogia de atribucion intrinseca,
cuando la mente profundiza y considera los seres participados en cuan-

76 Derisi, Octavio N., Tratado de Teologia Natural, Educa, Bs. As., 1988,
pag. 91.

130



to tales o dependientes de la accién causal del ser imparticipado, sin
la cual aquellos no tendrian razén de ser””".

En el mismo sentido podemos citar a PauL B. GRENET: “Ser, que
recibe esta denominacién partiendo del existir, es afirmado respecto
de Dios y de las criaturas segun la analogia de referencia. Todo cuan-
to es dicho ‘ser’ sin ser Dios, exige referencia (concretamente referen-
cia de dependencia) tocante al Acto Puro de la existencia (Dios). No
obstante, esta primera manera de presentar las cosas seria por si
sola insuficiente. Y la analogia de referencia debe complementarse
por medio de la analogia de proporcién”®. Y a Gustavo ELoy PONTFE-
RRADA: “De este modo Santo ToMmAs llega al fundamento de la unidad y
diversidad analégica de los seres; la analogia de proporcién adquiere
una forma nueva, desconocida por el aristotelismo, y la participacién,
como la concibe el tomismo, no sélo fundamenta la analogia, sino que
es la base de toda su concepcién metafisica. Gracias a ella se explica
la estructura intima del ser”™.

Sin embargo, esto no es aceptado por Cayetano y sus seguidores,
conforme la siguiente cita de MariTaiN: “Mas pensamos que M.T.L.
Penido no ha utilizado bastante la profunda observacién de Juan de
Santo Tomads, es a saber, que en los casos mixtos (en donde la analo-
gia de atribucién y analogia de proporcionalidad propia van juntas)
la analogia de atribucién no es sino virtual. Cuando de la existencia
del ser creado deducimos la existencia de la Causa increada, de hecho
hacemos ya actuar (aun antes de ponernos a pensar en ello) la analo-
gia de proporcionalidad propia; porque este razonamiento implica que
la nocién de causa es en si misma andloga con una analogia de pro-
porcionalidad propia, e implica también que el ser increado en el que
culmina y el ser creado de donde parte, se designan con el mismo
nombre ‘ser’, no sélo porque el primero es causa del segundo, sino
porque el significado del concepto del ser se halla en uno y en otro
segun una similitud de proporciones. De que la relacién de causali-
dad funde una analogia de atribucién entre el efecto y 1a causa, no se

91.

" Deris1, Ocravio N., Santo Tomds y la Filosofia Actual, Educa, Bs. As. 1975,
Pag. 376 y Estudios de Metafisica y Gnoseologia, tomo I, Metafisica, Educa, Bs. As.
1985, pag. 62.

™ GRENET, PauL B., De la evolucién a la Existencia ( 24 tesis tomistas), Club de
Lectores, Bs. As.1970, pag. 96.

™ PONTFERRADA, GUsTAVO ELOY, Introduccién al Tomismo, Eudeba, Bs. As., 1970,
pag. 179.
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sigue formalmente se use la analogia de atribucién cada vez que se
emprende la via de causalidad para establecer “la existencia de la
fuente” de las perfecciones creadas™?.

Esta dltima sin duda seria una explicacién de orden esencialista
propia de la analogia de proporcionalidad pero que le falta la funda-
mentaciéon metafisica del esse (acto de existir) propia de la participa-
ci6n causal que solamente se explica a través de la analogia de atri-
bucién intrinseca.

En suma, sea cual fuere la respuesta que se le dé a la cuestién de
la analogia (analogia de atribucién intrinseca combinada con la de
proporcionalidad) o de proporcionalidad propia trascendental (por
referirse a la relacién con la causa primera), nuestro conocimiento de
Dios no es inmediato y evidente (como lo es nuestro conocimiento de
los primeros principios tanto en el plano teérico o practico) sino que
es siempre analdgico (va de los efectos a las causas, de las creaturas
al creador) y por tanto la prueba de su existencia es indirecta a partir
del orden creado conforme lo demuestra las famosas cinco vias de
SanTo TomAs: 1) desde el cambio al ser inmutable; 2) desde las causas
segundas a la causa primera incausada; 3) desde los entes contingen-
tes al Ser necesario; 4) desde las perfecciones limitadas a la Perfec-
cion o Ser en si; 5) desde el orden del universo a la inteligencia orde-
nadora y fin del mismo®!.

4.2.3.

En el mismo sentido cuando ToMAs DE AQUiNO define a la ley na-
tural como “la participacién de la ley eterna en la creatura racional”®?,
si bien se refiere a la participacion en el conocimiento que el hombre
tiene de la ley eterna, esta participacién supone y se apoya en la pre-
via participacién en el ser a la que nos referimos en el punto anterior.
Pero como el hombre participa del ser conforme a su esencia o modo
de ser racional, su participacién se diferencia de las demas creaturas
en tanto que ademés de la participacién en el ser, existe un conoci-
miento (participado) de esa participacién por el cual Dios no solamen-
te es la fuente del ser del hombre sino también la norma suprema (en
tanto ley eterna) del obrar humano. Si no es a partir de este funda-
mento en el sery en el deber ser que se identifican en Dios no se puede

80 MARITAIN, JACQUES, Los grados del Saber, Club de Lectores, Bs. As., 1978,
pag., 657.

81 Conf. Santo ToMAs DE AQUINo, S. Th. 1%, Q. 1 art. 3.

82 SanTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 12,2°Q. 1 art. 2.
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fundar nila naturaleza humana ni ninguna realidad que se apoye en
ella como puede ser el derecho o los derechos fundamentales: “Debe-
mos agradecer, por lo demés, a JEAN PAUL SARTRE y a la radical agude-
za de su concepcién existencialista el haber forzado al pensar tradi-
cional a volver a recordar la vecindad conceptual y cuasi identidad
entre “naturaleza humana” y creaturidad humana”. Es cierto que
SARTRE lo hace por via de negacién o, mas exactamente, por medio de
la fundamentacién que para ella introduce: la negacién —para su au-
tor, el “principio primero del existencialismo”- reza asi: “no hay natu-
raleza humana”; y su fundamentacién, afiadida de inmediato: “...por-
que no hay un Dios que la pudiera haber proyectado”. Se podria, claro
est4, sin violencia, formular este pensamiento en forma positiva, a
saber del modo siguiente: s6lo es posible hablar de una naturaleza
humana cuando se la entiende como algo creativamente proyectado
por Dios”83,

4.2.4.

En consecuencia, sobre esta doble participacién en el ser y el co-
nocer se funda como dice HErvaDA la dignidad humana absoluta que
“es una condicién propia e inherente del ser humano: la eminencia o
excelencia ontoldgica, que le otorga su dimensién espiritual o racio-
nal. Pero absoluto no significa aqui inmanente y desvinculado y, por
tanto, ilimitado. El hombre tiene el ser por participacién creada del
Ser subsistente. Por lo tanto, el hombre es digno absolutamente, pero
por participacién™¢. “La dignidad humana, por tanto, no es un acci-
dente, tiene un fundamento ontolégico, el mismo ser del hombre que
puede manifestarse accidentalmente a través de sus actos. La digni-
dad no depende tnicamente de su obrar, sino que se funda, primaria-
mente en su ser. Por eso, la dignidad afecta a la persona en su intimi-
dad, en su ultima radicalidad... Se trata, se advierte facilmente, de
una dignidad trascendente que no se queda en el mundo de lo aparen-
te, que se abre a la realidad a través del conocimiento y del amor. Se
retoma asi el sentido de lo que también ToMAs DE AquiNo habia adver-
tido, la dignidad es algo absoluto y pertenece a la esencia (S. Teol. 1, q,
42, art. 4, ad. 2). Asf, como el concepto de persona se dice respecto a si,

5% PIEPER, JOSEF, Creaturidad y tradicion, Fades, Bs. As., 1983, pag. 16.
84 HERVADA, JAVIER, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Eunsa, Pam-
plona, 1992, pag. 450.
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no a otro, asi también su dignidad no se dice ad aliud, sino
ad se ... De ahi que pueda decirse que la dignidad humana es el me-
recimiento ontolégico de respeto que se funda en la bondad superior
de ser”®?,

Y esta dignidad reside en todos y cada uno de los hombres en
tanto realizan y manifiestan de manera individual y concreta la rela-
cién entre su esencia humana (naturaleza especifica) y su acto de ser
o existencia sustancial. Relacién que lo constituye como persona con-
forme la tradicional definicién de Bokcio: “Sustancia individual de
naturaleza racional”. Sobre este ser personal se apoyan e inhieren no
solo los bienes o derechos fundamentales, sino también los deberes
basicos para con Dios, con uno mismo y con los demds. En otras pala-
bras, el hombre mismo considerado como sub-iectum de bienes (dere-
chos) y deberes (religiosos, morales y juridicos).

En suma, el hombre no solamente participa en el ser que recibe
como un don del amor de Dios a modo de creacién (como las demds
creaturas), sino que al poder conocer esta participacién (en el ser por
amor de Dios) puede responder libremente a ese amor, amando a Dios
y a los demds por amor a Dios y aqui radica su maxima perfeccién o
dignidad. Dignidad a la que tiende necesariamente por naturaleza
pero que como sabemos por fe (que no es contraria a la razén sino que
la complementa y perfecciona) no puede alcanzar por su sola fuerza
sino que accede por mediacién del auxilio de la Gracia (que supone,
sanay eleva la naturaleza) que recibe como un don especialisimo del
Amor Divino a través del sacrificio redentor de nuestro Sefior Jesu-
cristo (verdadero Dios y verdadero hombre) que eleva al hombre a su
mas alta dignidad, a la que el hombre adhiere libremente uniéndose
a Cristo y mediante el amor a Cristo y por Cristo a los deméds. Aqui
aparece la filosofia subalternada a la Teologia, como ancillae Theolo-
giae o mas bien subordinada a la Sacra Doctrina conforme al lengua-
je de SanTo ToMmAs DE AQUINO.

4.2.5.

En conclusién, el derecho como realidad accidental al hombre se
funda en esta doble participacidn: en el ser y en el conocer, que como
ser contingente y causado tiene respecto al ser necesario e incausado,

55 Hovos, CAsTANEDA Iiva M., “Entre la naturaleza y la dignidad, reflexiones
sobre el fundamento de los derechos humanos”, publicado en el libro Las razones del
derecho natural coordinado por el Dr. Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, Abaco, Bs. As.,
2000, pags. 194 y 205.
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o sea, Dios. Por eso, 1a vida como existencia humana es el bien basico
sobre el que se apoyan todos los demas, “La creacién, por la que la
Voluntad o Amor divino libremente nos saca de la nada, y nos confiere
el acto de ser o existir, es el don fundamental y primordial de Dios.
Todos los demads dones del Amor de Dios se fundan en este acto inicial
de amor de Dios, que confiere y hace participe del acto de ser a una
esencia. El conocimiento, la virtud, la salud, el perfeccionamiento
humano y mil otros dones, aun los mas admirables y supremos como
los de 1a Redencién de Cristo y la Gracia divina que nos hace partici-
pes de la vida de Dios, se fundan y son posibles por este primer funda-
mental don: el acto de ser inicial y amorosamente conferido por el
Acto creador de Dios. Si Dios no nos hubiera amado con este primer
Acto de Amor creador, que nos confiere el acto de ser o existencia,
ningdn otro don hubiéramos podido recibir de E1”%. Por tanto si ex-
presamos esto en clave juridica podemos decir que la vida humana
como bien bdsico y derecho fundamental de la persona, sobre el que
se apoyan todos los otros bienes o derechos, en su origen es un don (de
Dios) antes que un derecho y que se convierte en derecho en relacién
con los demads que deben respetarlo.

5. Conclusion

Si nos referimos al fundamento gnoseoldgico o noético del dere-
cho (o del conocimientojuridico) lo constituye el primer principio préac-
tico evidente, indemostrable e inderivado: el bien debe hacerse y el
mal debe evitarse, sobre el que se funda todo el razonamiento préctico
(aunque reconozca un conocimiento teérico previo que le permite com-
prender la evidencia de los términos del juicio o principio sin que se
produzca una indebida derivacién légica del plano del ser al deber
ser). Por lo tanto para fundar el razonamiento juridico (una especie
dentro del razonamiento practico) no necesito remontarme maés alla
del citado principio, siendo por tanto innecesario apelar a la nocién
tedrica de la naturaleza humana o a Dios como su autor o creador.

En cambio si nos referimos al fundamento ontolégico u éntico la
cuestién cambia, pues al ser el derecho una realidad accidental que
anida en el hombre como en su sustancia y al ser éste un ser contin-
gente y causado, necesitamos remontarnos a la naturaleza humana
primero como fundamento inmediato del derecho y a Dios como su

8 Dgrist, Ocravio N., Tratado de Teologia Natural, Educa, Bs. As., 1988, pag.
83.
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fundamento ultimo en el orden causal. Y como el ser o realidad es el
objeto y medida de nuestro conocer, el fundamento ontolégico funda a
su vez el gnoseoldgico sirviéndole de soporte metafisico. Por eso como
decia ARISTOTELES nuestro conocimiento va desde lo primero y més
conocido para nosotros hasta lo primero y méas cognoscible por
naturaleza®’,

87 ARISTOTELES, Segundos Analiticos, L. I, seccién 27, cap. 2, 11.

136



CRITICAS IUSPOSITIVISTAS A TEORIAS
“CONCEPTUALES” DE LOS DERECHOS HUMANOS

EDUARDO MARTIN QUINTANA*

1. Algunas cuestiones controvertidas del positivismo
juridico desde perspectivas ajenas al iusnaturalismo

1.1. La denominacién “positivismo juridico” abarca un amplio y
variado panorma que comprende a autores y corrientes doctrinarias
de dispar significacion, resultando asi dificil establecer un criterio
unitario. Sin embargo hay dos notas que brindan un hilo conductor o
“aire de familia” que permiten establecer algunos parametros identi-
ficatorios. En primer lugar su dependencia del positivismo filoséfico-
cientifico que ha sido bien descripto por MacH para quien las ciencias
s6lo pueden proporcionar descripciones de las relaciones que guar-
dan los fenémenos; pueden determinar cémo acontecen los fenéme-
nos, no por qué acontecen, pues cualquier intento de explicacién es
metafisico. Este principio general puede describirse mediante las si-
guienes reglas: 1) s6lo hay fenémenos y leyes descriptivas de ellos;
por tanto el objeto de las ciencias son experiencias empiricas; 2) las
ciencias se distinguen por la manera peculiar de organizar los fené-
menos y por los particulares puntos de vista que utilizan para llevar
a cabo su tarea descriptiva; 3) debe rechazarse toda explicacién
metafisica que vaya mas alla de los limites estrictos de las ciencias
empiricas?.

* Abogado, UCA. Titular ordinario de introduccién al Derecho. UCA.

' Cit. Urisks ScimiLL, “El positivismo juridico”, en El derecho y la justicia, pag.
68 edicion a cargo de Ernesto Garzén Valdez y Francisco J. Laporta, Editorial Trotta,
S.A., Madrid, 1996.
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La segunda nota es especificamente juridica y se caracteriza por
la entronizacién de la “norma” como el centro de gravitacién de toda
consideracién tanto factica como cientifica. La atencién del iuspositi-
vismo se dirige al derecho (norma) como es, al derecho (norma) esta-
blecido y por consiguiente positivo; la cientificidad del derecho deriva
de la consideracién del derecho como un “hecho” y no como algtin va-
lor a realizar. Se produce una identificacién entre derecho y normas
entendiendo por éstas un conjunto de proposiciones regulatorias de
determinadas conductas sociales, dotadas de coaccién, cualquiera fuese
su contenido material, y cuya unica fuente es el orden publico (sea
esta fuente, legislativa, jurisprudencial, costumbre, etc.). Una de las
consecuencias més importantes de esta concepcién juridica es que no
hay “derechos” antes que las normas positivas asi lo establezcan. En
ultima instancia, puede decirse tambien que los “derechos”, entendi-
dos solamente como facultades subjetivas son el correlato del “dere-
cho objetivo” o sea el sistema normativo. Aqui reside también una de
las claves principales ya que la coaccién estatal con que se encuentra
dotada la norma es el elemento especificador de su caracter juridico.

Si bien el normativismo es una nota que presenta cierta flexibili-
dad, por ejemplo KELSEN es un ejemplo paradigmaético de un normati-
vismo formalista estricto, ya que todas las entidades que integran el
derecho son proposiciones juridicas prescriptivas, tambien se encuen-
tra como caracteristica definitoria en HarT, con su regla de reconoci-
miento y en el realismo tanto norteamericano como escandinavo. Los
autores mas significativos del primero entienden a la ciencia juridica
como las previsiones de comportamiento fundadas en las decisiones
judiciales; el “derecho no es sino aquello que los jueces haran en cuanto
a las controversias” (HoLMESs). Por tanto nuevamente el derecho es
definido por las normas individuales aplicadas por la administracién
de justicia. Para el segundo, por ejemplo ALF Ross, el sistema juridico
estd constituido por enunciados normativos cuya funcién es directiva
de los jueces y los ciudadanos, residiendo su especifidad en la eficacia
que consiste en su aplicacién concreta por parte de los primeros, no
su validez formal.

La influencia del positivismo normativista enriquecido a partir
de la década del treinta por diversos aportes de la filosofia analitica
llegé a constituirse en la “filosofia dominante” —en palabras de Ro-
NALD DwORKIN- del universo juridico. Ademas de las notas antes re-
senadas, otra de singular trascendencia fue la conceptualizacién de
los sistemas normativos formalizados y su andlisis 16gico y semantico
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como unico objeto de la ciencia del derecho, el que a su vez consti-
tuia una totalidad completa y cerrada respecto a otros ambitos del
saber. El tinico método “cientifico” para el analisis normativo era el
l6gico-deductivo, calificaAndose de “irracional” cualquier otro tipo de
metodologia.

1.2. A partir de la década del cuarenta y acentuadamente en los
anos cincuenta y sesenta, muchos iusfilésofos, entre ellos el citado
precedentemente, entendieron que el normativismo implicaba un re-
duccionismo con resultados insatisfactorios para dar cuenta del fené-
meno juridico y la salvaguarda de los derechos personales. Surgieron
entonces diversas propuestas que desde posiciones explicita o impli-
citamente negadoras de la metafisica y del iusnaturalismo han rein-
troducido las nociones de “bienes y razones” justificatorias de las nor-
mas, “principios y derechos morales”, “razén practica” y “teorias de la
justicia”. Quizas los tépicos que méas cuestionamientos plantean a estos
autores son la mentada negacién de la existencia de derechos prece-
dentes a las normas, la apriorisitca exclusioén de la moral del ambito
juridico y la subordinacién, al menos implicita y factica, del derecho
con el poder politico. Si bien este cambio de éptica implica una salu-
dable aproximacién a la praxis y a la vez un alejamiento de los forma-
lismos abstractos, no significa que las nuevas perspectivas respon-
dan a una “in-ventio” o sea descubrimiento o develamiento de entidades
juridicas substantivas o accidentales reales. Més bien, es de usanza
la “reconstruccién de los conceptos” por lo general desde una teoria
del conocimiento empirista o con resabios del formalismo kantiano o
sociologista. De esta manera las relaciones juridicas, las normas y los
derechos en vez de ser objeto del conocimiento intelectual en su fun-
cion practica, son materia de una elaboracién poiética o sea puramen-
te instrumental.

Entre las numerosas propuestas que se han articulado para cons-
trarrestar las limitaciones del normativismo y la justificacién de los
derechos humanos nos ha parecido oportuno resefar las teorias “con-
ceptualistas” de CarrLos S. Nmno y Francisco LAPorTA pues han sido
objeto de agudas criticas por parte de los iusfilosofos positivistas Eu-
GENIO BuLyGIN y ROBERTO VERNENGO, quienes han puesto de manifiesto
las serias dificultades de plantear una superacién del normativismo
y la justificacién de los derechos fundamentales desde perspectivas
que eluden parametros iusnaturalistas. Analizaremos si las teorias
de los primeros logran sortear las objeciones de los segundos.
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2. El constructivismo ético-conceptual
y los “Derechos humanos”

2.1. Carros S. NiNo, cuya produccién temprana mostraba una
impronta kelseniana y analitica, posteriormente en su obra de gran
difusién tanto en nuestro pais como en el extranjero, “Etica y Dere-
chos humanos” 2, asume el intento de superar los parametros clasicos
del positivismo normativista, incorporando al sistema lo que enuncia
como “principios morales” (segun su peculiar concepcién) y también
exponiendo una redefinicién del concepto de “derecho” que de “un sis-
tema de normas” se transforma en un conjunto de “derechos morales”
siguiendo en esta denominacién a algunos autores y corrientes de la
iusfilosofia anglosajona. Como método recurre al “discurso moral” cuyo
fin es lograr el consenso o acuerdo sobre ciertas premisas béasicas.

Nuestra exégesis de esa obra se limitara a sintetizar los tépicos
que se consideran relevantes en el parrafo anterior. Su punto de par-
tida es el andlisis del concepto de “derechos humanos” exponiendo
que no consiste “en dar cuenta de alguna esencia inobservable, refle-
jada en ese concepto, que esté de algan modo intercalada en la reali-
dad y que por tanto se hace dificil determinar cuales son los criterios
que deben guiar el anélisis”. Para dilucidar este primer problema,
deja de lado las denominadas investigaciones lexicograficas a la usanza
en los diccionarios y también las definiciones que denomina estipu-
laltivas, que expresan la decisién de quien habla al usar una palabra.

Descartadas estas posibilidades recurre a lo que denomina “una
via intermedia constituida por la reconstruccién racional de un con-
cepto, que consiste en la transformacién de un concepto inexacto y
vago empleado en algin dambito por otro méds preciso y exacto que
pueda ser usado en la mayoria de las ocasiones en que se usa el con-
cepto anterior.”® Siguiendo este derrotero entiende que la articula-
cién de una teoria hace posible a su vez perfilar mejor el concepto en
cuestion, tal vez incluyendo propiedades relevantes que habian pasa-
do desapercibidas al comienzo del proceso o excluyendo rasgos que no
son teéricamente significativos.

Estos parrafos son esclarecedores de la postura adoptada a prio-
ri por NINO: su analisis desecha de plano cualquier tentativa de in-
vestigacién ontoldgica en sentido realista-préactico ya que recala di-

¢ Paidés, Buenos Aires, 1984.
3 Op. cit., pag. 22.
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rectamente en un proceso intersubjetivo de corte l6gico-analitico cuyo
resultado son “conceptos” reconstruidos por la razén con fines instru-
mentales.

2.2. Iusnaturalismo versus positivismo: solamente una
cuestion de interpretacion semantica

NiNo considera que la milenaria controversia entre iusnaturalis-
tas y positivistas tiene por causa un malentendido, ya que sélo basta
con darse cuenta que pueden coexistir varios conceptos del término
derecho para que las diferencias substantivas queden diluidas. Des-
de su perspectiva, el iusnaturalismo puede caracterizarse por la de-
fensa de dos tesis fundamentales:

a) “que hay principios que determinan la justicia de las institu-
ciones sociales y establecen parametros de virtud personal que son
universalmente validos independientemente de su reconocimiento
efectivo por ciertos 6rganos o individuos;

b) que un sistema normativo, aun cuando sea efectivamente re-
conocido por érganos que tienen acceso al aparato coactivo estatal, no
puede ser calificado como derecho si no satisface los principios aludi-
dos en el punto anterior.”

Recurriendo a la conocida distincién entre “positivismo concep-
tual” o teérico mediante el cual el jurista s6lo describe los hechos juri-
dicos sin pronunciarse sobre su obligatoriedad moral y el “positivis-
mo ideolégice” segin el cual es obligatorio el cumplimiento de las
normas cualquiera sea su contenido, sostiene que los positivistas com-
prendidos en la primera categoria (conceptual) no se oponen a la tesis
a), sin perjuicio de mantener entre ellos posiciones diversas indepen-
dientemente de su positivismo. Pero en lo que todos coinciden es en el
rechazo de la tesis b). Sin embargo, agrega Nino, “esta controversia
acerca de la tesis b) es una mera disputa verbal y su significacién
desaparece ni bien se abandona el prejuicio esencialista de que debe
haber un dnico concepto de derecho. Si se advierte que pueden coexis-
tir para ser empleados en distintos contextos ~tal como de hecho son
empleados— tanto un concepto normativo de derecho (que alude a las
normas que deben justificadamente ser reconocidas por los 6rganos

4

Op. cit., pag. 24.
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estatales) como un concepto descriptivo de derecho (que alude a las
normas que son de hecho reconocidas por los 6rganos estatales) la
discusion de fondo se desvanece”. ©

No obstante, NINO reconoce que algunos positivistas se oponen a
la tesis de que los derechos humanos estdn establecidos por princi-
pios del derecho natural no por una cuestién seméntica, sino por mo-
tivaciones mas fuertes pues o niegan que los principios universales
de derecho natural existan y/o sean universalmene validos o bien nie-
gan que puedan ser cognoscibles. A esta actitud la denomina “subjeti-
vismo, relativismo o escepticismo ético” y del contexo de su enfoque
pareciera que no la considera como una caracteristica definitoria del
positivismo juridico, sino solamente una propiedad asumida por al-
gunos autores de esa corriente.

Para tranquilizar a los escépticos y algjarse a la vez de toda pos-
tura ontolégica, propone una solucién que no deja de sorprender —por
lo que se vera luego no sélo a los iusnaturalistas, sino también a los
positivistas—, pues sostiene que en su planteo “cabe elminar toda exi-
gencia de que los principios aludidos por la expresién “derechos hu-
manos” existan o sean cognoscibles. NiNo distingue “una tesis semén-
tica de una tesis ontoldégica y de una tesis epistemolégica: el hecho de
sostener que un concepto alude a ciertas entidades o fenémenos no
implica sostener que ellos existan o que sean cognoscible, de lo con-
trario seria imposible interpretar las mitologias como tales. Creo que
con esta aclaracién fundamental los escépticos en materia ética po-
dran aceptar la tesis de que los derechos humanos son derechos esta-
blecidos por principios morales, por mas que agreguen a continuacién
que tales derechos son, en consecuencia —como los principios de los
que derivan—, relativos, subjetivos o inexistentes.”

2.3. Principios morales, discurso moral
y los derechos humanos

Nivo sostiene que aun desde una perspectiva positivista, o sea
puramente descriptiva de las normas (no valorativa) la justificacién
de las decisiones, especialmente las judiciales” como también la opi-

o

Op. cit., pag. 24.

Op. cit., pag. 26.
7 La conclusién de Nino que las decisiones judiciales son de indole moral y no
legal-descriptivo es criticada también por GENARO CARRIO en Un intento de supera-
cion de la controversia entre positivistas y jusnaturalistas (réplica a Carros S. NiNo)
pdg.46/52, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986.

>
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nién de los juristas, es de indole moral ya que consisten en juicios
valorativos que se infieren de principios morales. Como consecuencia
de ellos los llamados “derechos humanos” “son aquellos derechos mo-
rales de que gozan todas las personas morales, es decir todos los seres
con capacidad potencial para tener conciencia de su identidad como
un titular independiente de intereses y para ajustar su vida a sus
propios juicios de valor.”® Los fundamentales son tres: la inviolabili-
dad de la persona, el de autonomia de la persona y el de la dignidad
de la persona. Estos principios tienen referencia directa a KanT, so-
bre todo el segundo, pues la autonomia significa que la fuente de las
normas morales es la subjetividad y su gjercicio la libertad: en ella se
basa la dignidad humana segun el pensador de KONIGSBERG.

Como se expuso al comienzo, la propuesta de NiNO consiste en
“reconstruir” o reelaborar un concepto, no a partir de un anélisis gno-
seolégico u ontolégico real, sino mediante argumentos légicos pero
como su pretensién tiene por meta alcanzar los principios morales de
validez universal, utiliza como método lo que denomina discurso mo-
ral que “constituye una técnica para convergir en ciertas conductas y
en determinadas actitudes frente a conductas sobre la base de la co-
incidencia de creencia en razones morales; esa convergencia en accio-
nes y actitudes, que se pretende obtener mediante la coincidencia en
creencias que la discusién moral tiende a lograr, satisface, evidente-
mente, las funciones de reducir los conflictos y facilitar la coopera-
cion”. Anade que “El discurso moral esta dirigido a obtener una con-
vergencia en acciones y actitudes a través de una aceptacién libre por
parte de los individuos, de principios para guiar sus acciones y sus
actitudes frente a acciones de otros™. El objetivo final es lograr
“consenso” término no suficientemente explicado, pero que en oca-
siones le anade el adjetivo de “unanime”. Trasladada esta problema-
tica a la dimensién politica, la democracia es el suceddneo del
“discurso moral”.

Para que nadie incurra en el equivoco de pensar que se refiere a
algun principio moral substantivo inherente a la “humanidad”, Nino

% Op. cit.,, pag. 45. Podemos ya anticipar que segin esta definicién los seres

humanos que han carecido desde el comienzo de su existencia de la mencionada “po-
tencialidad” o que la han perdido no son titulares de derechos humanos, conclusién a
la que lamentablemente han arribado numerosas legislaciones alimentadas por teo-
rias éticas cuyo origen entre otros se remontan a LOCKE y son sostenidas entre tantos
contemporanos por ENGELHARDT y NINO.

% Op. cit., pags. 87y 90
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aclara que su concepcién metaéica “presenta a la moral como un ‘ar-
tefacto humano’, como algo que depende esencialmente de las accio-
nes y actitudes de los hombres” (de cada individuo afiadimos nosotros
interpretando su légica) y para diferenciarse de los intuicionistas (que
defienden la posibilidad de conocer alguna propiedad real de las co-
sas, pero implicitamene extendiendo ese concepto a cualquier doctri-
na intelectualista) cita en su apoyo a Rawws: “...la idea de una aproxi-
macién a la verdad moral no tiene cabida en una doctrina
constructivista...Estos principios no estan, como en el intuicionismo
racional, dados por un orden moral previo e independiente de nuestra
concepcidn de la persona...mas bien para el construccionismo no hay
tal orden y por lo tanto no hay tales hechos, aparte del procedimiento
de construccién.”!?

Como condicién para arribar a conclusiones satisfactorias, NiNo,
siguiendo también a RawLs y otros “constructivistas”, aclara que el
discurso moral debe estar sujeto a ciertas reglas que determinan las
condiciones para alegar razones morales, en cierta forma andlogas a
las de los juegos que establecen cuédles “movidas” pertenecen al juego
en cuestion.

La determinacién del discurso moral se establece mediante tres
notas procesales: “convicciones intuitivas particulares, principios subs-
tantivos generales que den cuenta de ellas y reglas o aspectos forma-
les del discurso moral que permiten derivar tales principios”. Estos
aspectos o principios deben ser “ptblicos” o sea que todos puedan co-
nocerlos, “generales”, en el sentido que establecen soluciones norma-
tivas definidos sobre relaciones genéricas y “universales” en tanto
que cualquier participe del discurso puede también justificar sus ac-
ciones sobre la base del mismo principio.!!

Para aventar a priori las inevitables disputas que siguen a cual-
quier consideracion de un tema conflictivo, ya que obviamente si hay
acuerdo previo no se requiere tan complicado proceso, NINO recuerda
que los partidarios de esta metodologia (comenzando con HUME con
su “observador ideal o espectador imparcial”) han propuesto que el
discurso procede mediante la adopcién de cierto punto de vista que
pueda ser comtn a todos los participantes. Lo 6ptimo consistiria en

W QOp. cit., pag. 95. vy Rawis, JouN, Kantian Constructivism in Moral Theory,
pags. 564 y 567. Este ensayo tambien se encuentra en RawLs, JoHN Justicia como
equidad, traduccién M. A. RopiLLa, Tecnos, Madrid, 1999.

1 QOp. cit., pags. 90,91.
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que cada uno imaginara “cémo decidiria un arbitro ideal” o sea al-
guien que asumiera una perspectiva imparcial y desinteresada’?, uti-
lizando asi un estdndar desarrollado también por HABERMAS.

2.4. Principios morales, derechos humanos
y orden juridico

Llegado a este punto, falta establecer la vinculacién entre “prin-
cipios morales-derechos morales/humanos” y juridicidad. Al mejor
estilo del positivismo voluntarista, la juridicidad para Nino es lisa y
llanamente la fuerza o sea la coaccidn, sin diferenciarse en esto de
ninguno de sus predecesores ilustres desde HoBBes, pasando por Aus-
TIN y KELSEN. A la vez la coaccién legal es publica y por tanto la juridi-
cidad es sé6lo un instrumento de la politica, con lo cual comienza a
cerrarse el circulo del cual NiNo pretendié salir.

En efecto, la justificacién del orden juridico se sustenta para NiNo
en la proteccion de los derechos individuales exponiendo que “el bien-
estar agregativo de la sociedad no puede menoscabar derechos indivi-
duales basicos”, por lo tanto “es la funcién de hacerlos efectivos lo que
provee justificacién moral primaria de la existencia de un orden juri-
dico, o sea de un gobierno establecido”’®. NiNo ha ido a parar de los
“derechos morales” a la politica, cuya funcién es la proteccién coacti-
va de los individuos, supuestamene iguales y no al buen reparto de
bienes, servicios, beneficios y cargas, obra de la justicia. Esta tesis la
afianzara y desarrollard exhaustivamene en su obra péstuma.4

Como conclusién queda entonces claro que para Nimvo la “justi-
cia” es la proteccién de los individuos (tesis politica), que los princi-
pios morales no existen “realmente” sino “racionalmente a priori de
la praxis” (tesis de la razén instrumental no cognoscitiva) que surgen
como consecuencia del discurso en base a un procedimiento previo
racionalmente elegido, similar a los juegos. Si bien el temario de la
obra de NiNo excede esta resefia, el propdsito de estas lineas se limita
a sintetizar los puntos cardinales de su propuesta justificatoria de los
derechos humanos, que como se ha visto se funda en la “reconstruc-
cién” de ese concepto a partir de principios morales establecidos por
el discurso moral, ya que ellos son el blanco de las criticas positivistas
que nos interesa abordar a continuacién.

2 Op. cit., pag. 93.
% Op. cit., 226
14 Nivo, CarLos S., Derecho, Moral y Politica, Ariel, Barcelona, 1994.

145



2.5. La critica de Eugenio Bulygin

Como se expuso en el punto 2, la disolucién de las posiciones
contradictorias (iusnaturalismo/positivismo) era la premisa mayor del
analisis de Nino, tesis que sirve de andamiaje a su concepcién “cons-
tructivista-discursiva” ya que todos estamos llamados a argumentar
en paridad de condiciones, sin apriorismos ideolégicos que dificulten
el didlogo, excepto claro esta las reglas y procedimientos establecidas
en su teoria. Precisamente contra esa premisa se alza la critica de
Evcenio BuLyGin® autor de numerosos estudios de factura positivis-
ta y analitica.l®

2.5.1.Para BuLryGIN el error de NiNo consiste en creer que la nega-
ci6n de la tesis a) del iusnaturalismo (que hay principios que determi-
nan la justicia de las instituciones sociales y establecen pardmetros de
virtud personal que son universalmente vdlidos independientemente
de su reconocimiento efectivo por ciertos érganos o individuos) no es
una caracteristica definitoria del positivismo juridico, sino del escep-
ticismo ético, segun el cual no hay posibilidad de poder identificar un
sistema normativo justo y universalmente vdlido (1ldmese éste dere-
cho natural o moral ideal) sea porque tal sistema no existe (escepti-
cismo ontolégico) sea porque no es accesible para la razén humana
(escepticismo gnoseolégico).

Contrariamente a lo que sostiene NiNo, para BuLyain el escepti-
cismo ético es definitorio del positivismo juridico. Cita en su apoyo a
G.H.voNn WRIGHT para quien el positivismo se caracteriza por tres te-
sis: 1) todo derecho es derecho positivo (creado por los hombres); 2)
distincién tajante entre proposiciones descriptivas y prescriptivas (ser
y deber ser), y 3) la concepcidén no cognoscitivista de las normas, que
no pueden ser verdaderas ni falsas. En base a estas caracteristicas
BuLyGin concluye que no puede haber normas verdaderas (ni juridi-
cas, ni morales) y por consiguiente no existen derechos humanos como
entidades ontolégicas.

2.5.2 Sin perjuicio de ello, para BuLyGIN nada impide que se “ha-
ble” de derechos morales y derechos humanos, pero no puede preten-
derse que tengan validez “en si”, ya que ellos “sé6lo pueden ser inter-
pretados como exigencias que se formulan al orden juridico positivo

1% BuLvaiN, EUGENIO, Sobre el status ontolégico de los derechos humanos, pags.79/
84,DOXA n°4, Alicante, 1987,
16 Entre ellos en coautoria con CARLOS ALCHOURRON, Introduccion a la metodolo-

_gta de las ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1979.
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desde el punto de vista de un determinado sistema moral....Por lo
tanto los derechos humanos no son algo dado, sino una exigencia o
pretension. Recién con su “positivizacién” por la legislacién o la cons-
titucion los derechos humanos se convierten en algo tangible, en una
especie de realidad, aun cuando esa “realidad” sea juridica. Pero cuan-
do un orden juridico positivo, sea éste nacional o internacional, incor-
pora los dereclios humanos, cabe hablar de derechos humanos juridi-
cos y no ya meramente morales... Si no existe un derecho natural o
una moral absoluta, entonces los derechos humanos son efectivamen-
te muy fragiles, pero la actitud correcta no es crear sustitutos ficticios
para tranquilidad de los débiles, sino afrontar la situacién con deci-
sién y coraje: si se quiere que los derechos humanos tengan vigencia
efectiva hay que lograr que el legislador positivo los asegure a través
de las disposiciones constitucionales correspondientes y que los hom-
bres respeten efectivamente la constitucién.”

2.6. Algunas observaciones sobre la controversia
Nino-Bulygin

2.6.1. Como se mencioné al comienzo, el positivismo en su ver-
si6n normativista conocié un desarrolllo ascendente hasta la década
del cincuenta, principalmente inspirados por el empirismo, el Circulo
de Viena y el positivismo légico que tuvo gran influencia sobre KgL-
SEN, sin duda el adalid de esta posicién. Pero a partir de entonces han
sido numerosos los autores no iusnaturalistas que cuestionaron la
concepcién reduccionista del normativismo juridico. NiNo también ad-
vierte la insuficiencia del normativismo como justificacién ultima de
los derechos, en especial de los “derechos humanos”, sobre todo te-
niendo en cuenta que el positivismo histéricamente esta relacionado
con la formacién de los modernos estados centralizados capaces de
ejercer el monopolio de la coaccién y de la normatividad!’. Recorde-

" De los tres aspectos con que NORBERTO Bonpio analiza el positivismo juridico,
en ¢l segundo, caracterizado como “Teoria” describe el nexo histérico entre positivis-
mo y estatalidad. Segun el autor son sus propiedades: 1) respecto a la definicién del
derecho, la teoria de la coactividad entendiéndose por derecho un sistema de nor-
mas; 2) con respecto a la definicién de norma juridica, la teoria imperativista segtin
la cual las normas son madatos; 3) con respecto a las fuentes del derecho, la supre-
macia de la ley sobre las otras fuentes; 4) con respecto al orden juridico en su conjun-
to, la consideracién de su caracter de plenitud; 5) con relacién al método de la ciencia
juridicay de la interpretacion su consideracién como mera hermenéutica exegética o
dogmatica. El problema del positivismo juridico, Fontamara, S.A., México, 1994.
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mos que para KELSEN el derecho es una técnica social que aparece
como un método especifico para inducir las conductas de una manera
determinada y para ello se atribuye el monopolio de la fuerzal®.

Desde una perspectiva politicamente individualista como la de
NiNo, resulta congruente la tentativa de encontrar otras justificacio-
nes de los derechos que las fuentes estatales y de alli su recurso a los
principios morales, que son anteriores a las normas juridicas como
originantes de los derechos que también cataloga de morales.

Analizaremos la tesis de NiNo desde la critica positivista de Bury-
GIN y desde una perspectiva iusnaturalista.

2.6.2. BULYGIN rechaza la tesis a) de NINo sosteniendo que el es-
cepticismo ético es una caracteristica esencial del positivismo. Al cir-
cunscribir la funcién de la razén a un instrumento de elaboracién de
conceptos aprioristicos y subjetivos, es el propio NiNo quien concede
razén a su critico, ya que si no se acepta la capacidad gnoseolégica de
conocer la realidad m4ds all4 de lo empirico limitandola a la formula-
cion de enunciados l6gico-formales, no hay posibilidad de conocer va-
lores objetivos universales, ni existe por tanto ningin pardmetro real
indicatorio de los principios morales, entre ellos la justicia.

Por lo tanto, si la funcién cognoscitiva es sélo constructora de
entes de razon e instrumentalizadora de lo empirico, resulta injustifi-
cado desde la perspectiva de BuLyGIN pretender otorgar alguna prela-
cién cronolégica, légica u ontolégica, a los “derechos humanos”, o de-
rechos morales, concluyendo sin un dejo de ironia, que nada impide
que se “hable” de ellos, pero sin ninguna pretensién de validez juridi-
ca. Serian entonces, meras “exigencias”. Pero estas exigencias tam-
poco provenientes de una realidad subsistente, ni en si, ni originada
en la naturaleza humana ni de unos principios o una ética universal,
sino simplemente exigencias de las individualidades subjetivas y por
lo tanto mutables en cada tiempo y espacio. En consecuencia, se con-
cluye de las observaciones de BuryciN que NiNo, también es un escep-
tico moral, ya que los principios morales no tienen sustento objetivoy
los asi denominados por él sélo responden a la subjetividad.

2.6.3. Andlisis desde el iusnaturalismo.

Limitaremos nuestra opinién, a las denominadas tesis a)/b) (ci-
tas en notas 4 a 6), su conceptualizacién de los “principios morales”/
“discurso moral” (citas en notas 8 a 14) y su categorizacién de los
“derechos morales” (punto 2.4).

18 KrrLsen, Hans, Teoria pura del Derecho, Eudeba, Bs. As., 1960.
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2.6.3.1. Si bien la tesis a) de Nino (que hay principios que deter-
minan la justicia de las instituciones sociales y establecen pardmetros
de virtud personal que son universalmente validos independientemente
de su reconocimiento efectivo por ciertos érganos o individuos) padece
de cierta ambigiiedad debiendo efectuarse diversas precisiones y afia-
didos, fundamentalmente su realidad objetiva, puede en principio
aceptarse que para esta iusfilosofia “hay principios que determinan
la justicia de las instituciones sociales...universalmente validos inde-
pendientemente de su reconocimiento efectivo por ciertos organos o
individuos”. Hemos excluido expresamente de este enunciado su refe-
rencia a los “parametros de virtud personal”, pues ellos no son juridi-
camente relevantes para determinar el derecho que es estrictamente
social e intersubjetivo. En cuanto a la tesis b) debe distinguirse que
conceptualmente el derecho no designa en primer lugar a la legisla-
cion, sino al objeto debido de las conductas intersubjetivas y/o a las
acciones justas y/o situaciones justas. Es claro desde esta perspectiva
que una legislacién injusta o sea que viole los derechos, no puede
denominarse “derecho”.

Sin embargo, las descripciones que NiNo efectia del iusnatura-
lismo son inconducentes para lograr su objetivo “conciliatorio”, pues
la controversia sobre la tesis b) (que un sistema normativo, aun cuan-
do sea efectivamente reconocido por érganos que tienen acceso al apa-
rato coactivo estatal no puede ser calificado como derecho st no satis-
face los principios aludidos en el punto a) —transcripto en pdrrafo
anterior)— no es “una mera disputa verbal” ni “desaparece”, ya que
para que asi suceda, segin el autor comentado, debe abandonarse el
prejuicio “esencialista” de que hay un dnico concepto de derecho, pues
considera que puede existir tanto un concepto normativo de derecho
cuyas normas deben justificadamente ser reconocidas por el Estado,
como un concepto descriptivo de derecho que alude a las normas que
de hecho son reconocidas por los érganos estatales.Para el iusnatura-
lismo esta clasificacién es equivoca pues confunde el uso semantico
de los nombres con el de los conceptos ya que éstos responden a una
abstraccién intelectual de la misma realidad. Si bien es cierto que en
funcién de que el término derecho tiene distintos significados dado su
caracter polisémico, en el lenguaje cotidiano un iusnaturalista pueda
utilizarlo para referirse a una legislacién injusta, lo hace s6lo metafé6-
ricamente y en forma impropia, sin darle al mismo una significacién
real. Seria falsear las reglas de juego de una disputa filoséfica, admi-
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tir que un iusnaturalista “realmente” designe con el término derecho
a lo injusto. Por lo tanto, la tesis b), asi formulada, no es aceptable
para el iusnaturalismo.

2.6.3.2. Tampoco resulta aceptable la eliminacién de la exigencia
de que los principios aludidos con la expresién “derechos humanos” (o
cualquier otra vinculada con la justicia y su objeto o sea los derechos)
existan o sean cognoscibles. Para Nvo se trata s6lo de una tesis se-
mantica que para él equivale a un axioma vacio de contenido, similar
a un ente de razén inexistente (como los términos mitolégicos) a par-
tir del cual la razén ejerce una funcién “instrumental”, puramente
l6gica, mediante la cual se “construye el concepto”. NINoO es consciente
de la insuficiencia del positivismo normativista, pero manteniéndose
fiel a sus origenes légico-empiristas y a un kantismo devaluado (o
reconstruido, como esta de moda decir), no puede admitir ningin prin-
cipio realista, ya que estos son primariamente objetivos. Entonces,
como tantos otros ha intentado encontrar la “via media” que conjugue
por un lado la comprobacién empirica o fiactica de las normas, pero
con una justificacién que se base en principios de otro orden que de-
nomina “morales”. Claro estd que estos principios nada tienen que
ver con la naturaleza humana sino que son “construidos” o “creados”
a través de distintas reglas, que explicitamente equipara a la de los
juegos. Los “derechos humanos” asi justificados, son un invento tran-
sitorio y mudable de los participes “imparciales” en cada uno de los
discursos. Es facil advertir la debilidad de los derechos nacidos del
“consenso” ya que su onticidad radica pura y exclusivamente en su
acto creador mutable y contingente.

2.6.3.3. Pero ademas de las criticas estrictamente filoséficas, la
propuesta del autor es pasible de observaciones adjetivas por la am-
bigiedad e inexactitud del procedimiento seguido. En efecto, a pri-
mera vista, pareciera que el “discurso” se inicia en un punto cero,
contando sélo con la imparcialidad y racionalidad de los participan-
tes. Pero como se ha apuntado en las citas 9, 10 y 11 su puesta en
marcha esta predeterminado por “convicciones intuitivas particula-
res” (?), principios substantivos generales que den cuenta de ellas y
reglas o aspectos formales, procediendo el discurso mediante la adop-
cion de cierto punto de vista comun a todos los participantes. No es
dificil imaginar dos aspectos “procedimentales” que no han sido sufi-
cientemente explicitados: 1) que alguien convoque, ordene y dirija el
debate y establezca las reglas del discurso; 2) que las premisas fija-
das a priori , mediante la adopcién de cierto punto de vista, contienen
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al menos parcialmente a las conclusiones o al menos las inducen.
Las dos cuestiones, por su circularidad vician la transparencia del
resultado.

2.6.3.4. Tampoco N1No logra superar el normativismo mediante
el recurso de denominar a los derechos humanos como “derechos mo-
rales” ya que para lograr calidad “juridica” deben pasarse por el ta-
miz del “discurso moral” que implica una instancia politica como he-
mos expuesto en notas 11/13. Por el contrario, para el iusnaturalismo
los derechos naturales (to dikaion aristotélico e ipsa res iusta tomis-
ta) son morales y también juridicos, sean o no reconocidos por la le-
gislacion positiva®.

2.6.3.5. En ultima instancia desde una perspectiva iusnaturalis-
ta, ambos autores son escépticos, ya que el conocimiento ético tiene
por fundamento la capacidad de la razén para conocer objetivamente
y en forma evidente —sin demostracién— los primeros principios del
obrar, cuya fuente no es la subjetividad individual sino la praxis obje-
tiva. Para Nino los principios morales y los derechos morales son ca-
tegorias formales, conforme sus citas de RawLs: “..1a idea de una aproxi-
macion a la verdad moral no tiene cabida en el constructivismo...”,
“los principios de la moral no estan dados por un orden moral previo
e independiente de nuestra concepcién de la persona...no hay tal or-
den y por lo tanto no hay tales hechos.”

{354

Para Buryain, la “ética constructivista” carece de entidad para
fundar los derechos humanos, conclusién con la que coincidimos ple-
namente. La diferencia entre los autores reside en que BuLycIn es
mas coherente y consecuente con sus postulados y sus ancestros que
NiNo, sin perjuicio de sefialar que éste ha advertido la insuficiencia
del positivismo pero sin encontrar la salida —pese a sus esfuerzos— a
las dificultades que presenta contemporaneamente la credibilidad de
esa iusfilosofia.

3. El “concepto” de los derechos humanos como expresién
de bienes y razones relevantes. (Francisco Laporta)?®

3.1. Juridicidad y normativismo

Para abordar la problematica de los derechos humanos, el iusfi-

Y Orciati, Francesco, El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino
(cap. XII punto 6, Relaciones entre el derecho positivo y el derecho natural), Eunsa,
Pamplona, 1977. GRANERIS GIUSSEPPE, Contribucién tomista a la Filosofia del Dere-
cho, cap.V (“Juridicidad del Derecho Natural”) Eudeba, Buenos Aires, 1973.

20 FraNCISCO LAPORTA, catedratico de Filosofia del Derecho, Moral y politica en
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l6sofo espafiol Francisco LAporTa?! propone un analisis “conceptual”
mas que “justificatorio”. Para el autor, es generalmente aceptado que
hablar de “derechos” sélo tiene significado comprensible cuando se

“hace en el marco de lenguajes normativos como un conjunto cuyos

elementos son unica y exclusivamene enunciados deénticos que con-
tienen siempre algunos de los operadores de esta naturaleza (obliga-
torio, prohibido, permitido, etc.). Como puede advertirse, la “genera-
lidad” a la que se refiere es al amplio sector positivista de la iusfilosofia.

Aqui se detiene para efectuar su primer analisis y critica: “En
este plano la tesis otorga a los deberes u obligaciones una prioridad
impertinente respecto a los derechos. De ella parece deducirse que el
fundamento o la génesis de los derechos son las obligaciones que gra-
vitan sobre otro u otros, o lo que es lo mismo, que A tiene un derecho
porque B tiene una obligacién. Pero la idea usual que tenemos de lo
que significa “tener un derecho” es muy distinta. El lenguaje de los
derechos parece tener una fuerza explicativa/justificatoria propia que
se desarrolla en un sentido radicalmente contrario a esa descripcién.
Tal lenguaje suele llevar consigo la sugerencia fuerte que el origen o
el fundamento de esas obligaciones que se hacen gravitar en los de-
mas es, precisamente, la previa existencia de mi derecho, o, lo que es
lo mismo, que los demads tienen algin deber u obligacién con respecto
a mi porque yo previamente tengo un derecho y no al revés” 2.

Pese a que estas observaciones implican ya un alejamiento os-
tensible del reduccionismo normativista, LaAPoRTA deja en claro que
no es necesario extraer a los derechos del lenguaje normativo por dos
motivos: 1) la nocién de norma no es equivalente a la expresién de un
enunciado deéntico arquetipico, como es el enunciado “obligacién” y
il) no se requiere para que un sistema tenga naturaleza normativa,
que todos sus enunciados tengan esa naturaleza. Por tanto considera
que debe afrontarse el andlisis desde una perspectiva que va mucho
mas all4 de la suposicién tan generalizada de que los derechos son en
todo caso tipos muy particulares de normas y por ello “puede abrir a
nuestra consideracion perspectivas nuevas al situar la nocién de de-
recho incluso més all4 de las normas de competencia.”??

la Universidad Complutense de Madrid. Autor de numerosas investigaciones sobre
el tema como “Entre el Derecho y la Moral”, Fontamara, México, 1993.

21 Laporta FrRaNcIsco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa n°4 pag.
24, 1987, Alicante.

2 QOp.cit., pag. 26.

23 Op.cit., pag.27. Cita a HOEHFELD quien detalla cuatro significados del térmi-
no derecho: accién, poder, libertad e inmunidad y también a FEINBERG quien al iden-
tificar la nocién de derecho con la de pretensién, exigencia y accién, evita que pueda
ser definida en terminos dednticos estrictos.
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3.2. Un concepto de derechos diferentes a normas.
Necesidad del razonamiento practico

Lo que reviste interés desde una perspectiva realista cldsica, es
que el autor comienza a diferenciar la nocién de “derechos” de las de
“normas”, pues también afirma que no hay que confundir “tipos de
derechos” con tipos de “proteccién normativa”. Explicitamene sostie-
ne LAPORTA “que los ‘derechos’ son algo que, por asi decirlo, estdn an-
tes que las acciones, pretensiones o exigencias, antes que los poderes
normativos, antes que las libertades normativas y antes que las in-
munidades de estatus. Se entiende mejor cuando se les concibe como
el titulo que subyace a todas esas técnicas de proteccién y a otras
mas, es decir, cuando se les concibe como el justificante de la puesta
en marcha de tales técnicas.” Agrega que “cuando usamos la nocién de
‘derecho’ no estamos haciendo referencia a ciertas normas primarias
o secundarias de un cierto sistema normativo, sino a la razén que se
presenta como justificacién de la existencia de tales normas.”?

Al apartarse de una de las premisas basicas de las concepciones
iusfiloséficas que reducen el objeto del conocimiento racional a la es-
tructura légica de un ente de razén, LaporTA admite otro tipo de rea-
lidades, pone en tela de juicio “la idea tan acriticamente asumida de
que los sistemas normativos son equiparables , o pueden presentarse
adecuadamente como sistemas deductivos”. Frente a esta posicién
sugiere que “entre algunos de los componentes de esos sistemas no
s6lo pueden darse relaciones 16gico-deductivas sino que aparecen tam-
bién relaciones justificatorias o instrumentales que pertenecen al mun-
do del razonamiento préctico y son imposibles de aprehender en los
lazos formales del razonamiento légico-deductivo”®. En consecuen-
cia reconoce la existencia de otra entidad en los sistemas normativos:
“ademés de sus prototipicos componentes-normas (normas conducta
y normas poder) nos ha salido al paso algo que no es una norma ni
parece el contenido de una norma, sino que esta antes de esas nor-
mas, las cuales s6lo operarian como vehiculos de proteccién de esa
algo que estd antes que ellas”... “en los sistemas normativos comple-
jos existen muchas cosas més que las que da por supuesta la dogma-
tica, tales como descripciones de estados de hecho, con juicios de valor
y con otras cosas, entre las que puede estar eso que buscamos” 2.

# Op. cit. pag.28.
% QOp. cit., pag.29.
2 Op. cit., pag.29.
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3.3. Derechos y bienes relevantes

En apoyo de estas conclusiones afirma que tanto la teoria del
interés alemana como la teoria inglesa del beneficiario han puesto de
manifiesto la dimensién de “bien”, “satisfacciéon de interés” o “benefi-
cio” para el titular que parece llevar consigo muy marcadamente la
nocién de “derecho” y agrega que ese “bien” o “satisfaccién” no tiene
por qué ser algo empiricamente constatable en todos los casos en que
se atribuyen derechos?’. Por lo tanto los sistemas normativos ya sean
morales, sociales o juridicos contemplan posiciones, situaciones, es-
tados de cosas o aspectos de ciertos individuos como algo valioso, como
bienes que precisamente por su valor a los ojos del sistema normativo
constituyen razones y suministran una justificacién para articular
normativamente una proteccién especifica para ellos?8. Reafirmando
que el sistema juridico es mas amplio que un sistema meramente
normativo-deéntico, aniade una consideracién que es nuclear a su te-
sis: “Adem4s de la creacién de deberes la proteccién de los derechos se
instrumenta confiriendo poderes al individuo, poniendo a su disposi-
cién acciones procesales (en el caso del sistema juridico), concediendo
inmunidades, ete...pudiendo de este modo configurarse un solo “dere-
cho” como la razén justificatoria de un universo muy complejo de enun-
ciados normativos interrelacionados, a los cuales, el “derecho” en cues-
tién no sé6lo “presenta” o sintetiza por economia del lenguaje, “da
sentido, justifica”. Los derechos han de ser razones de un cierto tipo y
es plausible concebirlos como “bienes relevantes”, es decir, situacio-
nes o estados de cosas a los que el sistema confiere una cierta impor-
tancia, un cierto valor?,

Luego de estas consideraciones que pueden denominarse “marco
justificatorio”, LaporTa aborda el tratamiento particular de los dere-
chos humanos. La primera caracteristica que les atribuye es su uni-
versalidad aclarando que “no se trata sélo de un simple predicado
l6gico-formal ya que éste admite incluir en el enunciado universal
cualquier circunstancia del caso que puede entonces excluir a alguno
de los seres humanos de ellos predicados.” “Basta al parecer que se
cumpla con el requisito minimo de ‘ser humano’ para que tales dere-
cho le sean adscriptos.” Del rasgo de universalidad concluye que los

27 QOp. cit., pag. 29.
28 Qp. cit., pag. 30.
29 Qp. cit., pag. 30.
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derechos humanos se encuentra fuera del &mbito del sistema juridico
positivo: “Hay una imposibilidad conceptual de afirmar simultdnea-
mente que los derechos humanos son universales y que son producto
del orden juridico positivo, porque la condicién de sujeto de un siste-
ma juridico excluye la nocién de universalidad de que estamos ha-
blando” . Por lo tanto, ubica a los derechos humanos en el ambito de
la ética como “derechos morales” y no como “derechos legales”. Pero
dado la universalidad antes predicada, estos “derechos morales” no
son atribuidos por instituciones ni pautas sociales y por lo tanto pos-
tula que hay que desvincularla (“descontextualizarla” o sea sacarla
de contexto) de las instituciones éticas concretas que funcionan en
una moralidad positiva o que son propuestas por una moral critica.
LAPORTA ensaya una definicién de los derechos humanos como
una posicion, situacién, aspecto, estado de cosas que se considera
moralmene un bien tal que constituya una razén fuerte para articu-
lar una protecciéon normativa en su favor, correspondiéndoles a todos
y cada uno de los miembros individuales de la clase “ser humano™!.
Resulta interesante resaltar el concepto de “bien” que ha estado im-
plicita o explicitamente en la base de todas las argumentaciones de
LaporTa y que se refuerza al considerar la segunda de las propiedades
que asigna a los derechos humanos (luego de su universalidad) que es
su caracter absoluto. Segin LApPorTA “lo que late bajo esa condicién
de “absoluto” o de “importante” de cualquier derecho humano es la
idea de “fuerza”, de “exigencia moral fuerte”. Aqui vuelve a aclarar
que la fuerza o intransigencia de los derechos humanos consista a la
vez en la fuerza que tienen las obligaciones que los protegen ya que
aquéllos son el tipo de exigencia fuerte no porque sus obligaciones
reflejas lo sean, sino al contrario, las obligaciones son fuertes precisa-
mente porque los derechos humanos llevan en si esa fuerza. Concluye
entonces que “si esa fuerza no deriva del componente obligacién ha de
derivar necesariamente del otro componente de su argumentacién es
decir del bien, de la valoracién cualificada de la situaciéon o estado de
cosas que trata de protegerse;...son la expresién de bienes de particu-
lar relevancia para los seres humanos?2. No nos detendremos a consi-
derar las restantes caracteristicas con que los derechos humanos se
encuentran revestidos para LAPORTA ya que nuestro propésito es sélo

30
31

Op. cit., pag. 32.
Op. cit., pag. 34.
2 Op. cit., pag. 36.
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resaltar la tentativa del autor para superar el normativismo tratan-
do de hallar un soporte previo de indole moral o prejuridico que legi-
time asi su valor. No obstante, como consecuencia de la ausencia de
un fundamento ontolégico, para LAPORTA, no sélo los “derechos” en
general, sino aun los derechos humanos son prima facie o sea que
pueden ser desplazados —por otros derechos humanos— con lo cual se
diluye el carécter “absoluto” que les otorga.

Siendo asi, con apoyo de la tradicién moderna, afirma que esta-
mos en presencia de unos bienes personales tales, que en determina-
das condiciones, el uso de la violencia para protegerlos est4d moral-
mente justificado. Recuerda que segiin los autores pactistas de la
modernidad, en el estado de naturaleza los individuos podian hacer
uso de la violencia privada en defensa de sus derechos, violencia que
luego del pacto es transferida al Estado para que ejerza la tutela de
los mismos. Como consecuencia de ello, cree entender que “una acep-
tacion acritica de esta tradicién es la que ha originado la idea “lega-
lista” de los derechos humanos o sea que sélo se puede hablar de ellos
cuando estamos en presencia de un dispositivo estatal-legal de pro-
teccion institucionalizada de tales derechos. Lo que han transmitido
esos autores es que cuando estamos en presencia de derechos huma-
nos o naturales es cuando el funcionamiento de un aparato institucio-
nal de violencia recupera su justificacién cabal”®3. Como puede ad-
vertirse, los derechos naturales a que se refiere el autor son aquellos
mencionados por el contractualismo moderno, haciendo referencia
expresa HoBBES, LOCKE, GRoc10 y KANT.

3.4.Critica de Roberto Vernengo

La conclusién de Laporta es la conceptualizacién de los derechos
humanos como una posicién, situacién, aspecto, estado de cosas que
se considera moralmene un bien tal que constituya una razén fuerte
para articular una proteccién normativa en su favor, correspondién-
doles a todos y cada uno de los miembros individuales de la clase “ser
humano”. Son derechos “morales”, no “legales”.

Desde su perspectiva positivista y analitica para RoBerto VER-
NENGO esa conceptualizacién de los derechos humanos carece de sus-
tento légico, tachandola de “metafisica”. Para la generalidad de los

33 Op. cit., pag. 38.
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positivistas légicos, los “supuestos” conceptos de tal tenor son simple-
mente “sin sentido”3*. Transcribiremos textualmente los parrafos re-
levantes de su critica referidos a la propuesta de LAPORTA® .

3.4.1. “En los sistemas juridicos y tambien en los morales, existi-
rian, pues, entidades sut generis no aprehendibles racionalmente. Es
curioso que justamente se las denomine “razones”. Se trata claro est4,
de esos objetos caracteristicos de toda ideologia irracional. O para
recurrir a una terminologia mds tradicional ain, de bienes”3®,

“Y porque se trata de aludir a un fundamento metafisico, el dere-
cho-razén no puede reducirse a pura apariencia verbal, como en el
nominalismo escandinavo y menos nitidamente en el neo-kantismo
kelseniano sino que, a nivel de la realidada tendria también una fun-
cién explicativa, en cuanto es seguramente causa de la existencia de
un derecho humano y de su aparicién fenoménica como facultad ads-
cripta a un individuo” %".

3.4.2. “Estas propuestas padecen de la insanable equivocidad de
hablar de derechos (subjetivos) en otros terrenos, sea el de la moral o
en otros sistemas normativos como el de un supuesto derecho natural
no positivo, donde no responde a datos institucionales reales. En de-
recho positivo hablar de un derecho subjetivo no es hablar de algo
previamente existente que luego, el derecho objetivo provee de
proteccién normativa, sino que el derecho subjetivo se constituye
como tal al darse esa proteccién normativa, lo cual no es sino una
forma de referirse a la existencia de ciertas normas positivas bien
contingentes.”

“La adscripcion de un estatus valioso, de una posicion social con-
siderada un bien, que el sistema normativo confiere a un individuo
cuando se le atribuye un derecho es la tipica atribucién normativa o

34 Ayer fue uno de los autores que mds contribuyé a difundir las ideas del Cir-
culo de Viena y del positivismo légico, sobre todo a través de su libro Lenguaje, Ver-
dad y Logica cuya primera edicion data de 1936. Su punto de partida es el andlisis de
las proposiciones que debe pasar por el tamiz del principio de verificaciéon empirica
para resultar significativa; pese a ello, quizas conciente de las dificultades en la for-
mulacion de este principio, no exige que las hipétesis empiricas deban ser verificadas
en forma concluyente, sino tan s6lo que haya alguna experiencia sensible que sea
pertinente para la determinacion de la verdad o falsedad. A partir de este principio
explica que si una presunta proposicién 110 consigue satisfacerlo y no es tautolégica
“entonces sostengo que es metafisica y que por ser metafisica no es ni verdadera ni
falsa sino literalmente sin sentido”.

% VERNANGO, ROBERTO, “Los derechos humanos como razones morales justifica-
torias”, DOXA n°7, 1990, Alicante.

% Qp. cit., pag. 283.

3 Qp. cit., pdg. 285.



Zurechnung que KELSEN destacé maultiples veces. En efecto, que se
tenga un derecho (subjetivo) supone ... que el derecho (objetivo) (el
sistema normativo) contenga reglas que constituyan para el titular
del derecho subjetivo, un right, una freedom, un power o una inmuni-
ty”. La nocién de derecho subjetivo que LAPORTA propone es por el lado
que se la mire una nocién puramente normativa que, por cierto, no
requiere para nada echar mano de normas diferentes a las “clasi-
cas™®. “Pero la nocién de right o derecho subjetivo no es una catego-
ria formal, sino es una construccién conceptual, elaborada a partir
del supuesto de la existencia de ciertos conjuntos de normas median-
te la cual pensamos instituciones contingentes que pueden darse en
los derechos positivos... En rigor me parece, el problema latente en
este tipo de discusiones es que se supone que cabe una fundamenta-
cién “dltima” de los derechos humanos, al margen de toda teoria
cuyos enunciados puedan servir de bases no cuestionadas de la fun-
damentacién... De ahi me parece que quepa comprender como, a la
postre en esta utépica buisqueda de un fundamento moral dltimo de
los derechos morales, se arribe como siempre a insolubles cuestiones
metafisicas”?.

3.5. Algunas consideraciones sobre las justificaciones
de Laporta y las opiniones de Vernengo

3.5.1. Desde una perspectiva iusnaturalista, el interés en el tra-
bajo de Laporra reside més en su inquisicién, busqueda y parcial
aproximacién a la realidad de los derechos como “bienes” que a sus
razones justificatorias, las que no cumplen su cometido pues se limi-
tan a constataciones empiricas, sin perjuicios que esa aproximaciéon a
la realidad, quede diluida ya que retorna a la norma como causa ne-
cesariamente justificatoria y a la “concesién” de los derechos por par-
te del orden publico. Pese a las falencias del panorama, resulta resca-
table la referencia a bienes, razones y valores y en consecuencia no
debe sorprender la acida critica de VERNENGO.

3.5.2. Es un postulado basico del positivismo normativista la pri-
macia de la norma a la que tanto aisladamente, como formando un
conjunto, se la denomina “Derecho” en un sentido “fuerte”, sobre cual-
quier otro elemento del sistema. Siguiendo esta linea de pensamien-
to, las normas imponen obligaciones y de esta manera los beneficia-

3 Op. cit., pag. 286.
3 Op. cit., pags. 288 y 297.
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rios de las obligaciones asumen entonces “derechos” que son las fa-
cultades o permisiones frente a los sujetos obligados por el “Derecho”.
LaporTA apelando al sentido comun y haciendo referencia a lo que
puede entender cualquier persona sin demasiadas explicaciones téc-
nicas, manifiesta que el lenguaje de los derechos tiene una justifica-
cién diferente ya que alguien tiene una obligacién porque otro previa-
mene tiene un derecho. En consecuencia, otorga a los derechos una
prioridad que es negada por el positivismo y en su intento de encon-
trar su estdtus los equipara como “el titulo que subyace a las protec-
ciones normativas”. No es asi, ya que el titulo no es el derecho pero se
acerca mas a su entidad que la equiparacién con la norma que efec-
tua el positivismo. Corresponde apuntar el énfasis de Laporta respec-
to a la nocién de “bien” que en sus palabras “parece llevar consigo la
nocién de derecho a lo cual agrega otro concepto inaceptable para el
positivismo: “ese bien o satisfaccién no tiene porque ser algo empiri-
camene constatable en todos los casos en que se atribuyen derechos”.

3.5.3. Pese a que LaPORTA continda inmerso en la consideracién
del orden juridico como un esquema normativo, se acerca a una reali-
dad mas firme en la que encuentra razonable adscribir el concepto de
“derecho” a una posicidn, situacién, aspecto, estado de cosas, etc. que
se considere moralmente un “bien” justificatorio de protecciones nor-
mativas a su favor. Al intuir que la problemadtica juridica se encarna
en la conflictividad social advierte la insuficiencia de los razonamien-
tos légico-deductivos que tienen como premisa mayor a la norma y
postula la necesidad del razonamiento practico, lo cual constituye una
herejia para el normativismo analitico. Desde mediados del siglo XX
se ha operado un redescubrimiento, de la légica de operatividad hu-
mana asumida en la obra aristotélica, principalmente en la Tépica y
la Retérica y retomada luego tanto doctrinaria, como pretorianamen-
te en el derecho romano cldsico®®. Entre otros puntos relevantes, el
cambio de perspectiva de la 16gica deductiva a la l6gica practica o “de
lo razonable”, es consecuencia de la distinta conceptualizacién del
objeto del conocimiento juridico: para la segunda no son las normas
las Unicas entidades a conocer sino también las conductas, situacio-
nes y cosas interrelacionadas por los principios de justicia. La meto-

40 Cabe referirse a la extensa contribucién de MicHEL VILLEY, CHAIM PERELMAN,
Tironor VIEHWEG, Luis RECASENS SICHES y entre nosotros, entre otros autores, a FELIX
LaMmas para quienes, pese a diferentes 6pticas, la argumentacién juridica tiene carac-
te dialéctico.
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dologia juridica realista cldsica asume como caracteristicas principa-
les la calidad problematica o aporética de su objeto, de alli su instru-
mentacién didléctica como también sintética, prudencial-deliberati-
va y valorativa.

3.5.4. Sin embargo al carecer de una fundamentacién gnoseol6gi-
ca, los argumentos de LAPORTA muestran una debilidad que es explo-
tada por su critico ya que no se explicita el porqué de las denomina-
das “razones” ni los motivos ontolégicos que justificarian la existencia
de determinados “bienes” objeto de la proteccién normativa. También
la categorizacién de los derechos como “morales” da amplio cauce a la
critica ya que para transformarse en “derechos subjetivos” (juridicos)
se requiere su normativizacién y por ende es una inferencia légica-
mente correcta que para VERNENGO esta conclusién implique una “no-
cién puramente normativa”. En dltima instancia LAPORTA no logra
evadir el pardmetro normativista-positivo, pues sigue siendo el gje
del sistema.

3.5.5. Como conclusién al estudio de LaPORTA entendemos que
pese a encontrar algunos elementos que lo aproximan a fundar los
derechos, no logra salir del sistema que él mismo critica. Sintetiza-
mos sus carencias en los siguientes puntos: a) concepcién netamente
individualista de la vida juridica y por ende de la realidad social. Los
derechos son concebidos sola y tinicamente desde los individuos, no
desde las relaciones sociales careciendo de sentido teleolégico respec-
to al orden social y al bien comiin; b) en consecuencia, ausencia abso-
luta de la nocién de justicia y al carecer de ella, imposibilidad de acce- -
der a su objeto real, el derecho; ¢) de lo anterior se desprende que al
igual que toda la ideologia moderno-contemporanea “los derechos”
son las facultades subjetivas, no resultando de su analisis cual es su
fundamento wltimo; d) tampoco hay una referencia al soporte 6ntico
de los derechos, llamese “naturaleza humana” o simplemente “huma-
nidad”, quizds para que no le sea imputado el calificativo de “metafi-
sico” lo cual a tenor de la critica de VERNENGO no lo logra; e) cabe
también a LAPorTA la critica efectuada a NiNo en el punto 2.6.3.4. ya
que limita la categorizacion de los derechos sélo como “morales”; f)
aunque de manera sélo implicita, en su argumentacién vuelve a apa-
recer el poder piblico como drbitro de discernimiento de los derechos,
pues afirma que son los bienes que por su valor “a los ojos del sistema
normativo” constituyan razones para protegerlos. Esta conclusién se
deduce ya que en ningtin momento el Estado “reconoce” derechos,
sino que como se transcribié en el punto 3.3. “pone a disposicién...
confiere... concede” derechos a los individuos.
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4. Consideraciones finales

Todos los autores confrontados asumen un distanciamiento o una
neta aversién por el iusnaturalismo al que califican de “metafisico”
atribuyéndole la pretension de fundar los juicios éticos y los derechos
a partir de analisis antropolégicos que no superan la inderivabilidad
del deber ser respecto al ser. Pero aqui reside el grueso error de todas
las perspectivas reseniadas pues para el iusnaturalismo el primer prin-
cipio de conocimiento de la praxis no es metafisico ni antropoldgico
sino préctico y su caracter es autoevidente. Contrariamente al subje-
tivismo, para el realista primero se conoce el objeto, luego el acto, por
el acto la potencia y por dltimo el sujeto*'. En consecuencia, el punto
de partida del conocimiento préctico no es la naturaleza humana, sino
la objetividad de las acciones que siempre se dirigen a algin fin que
tiene caracter de bien para el agente. Es natural a la razén efectuar
valoraciones, pues la praxis esta cargada de sentido y de teleologia.
Cualquier experiencia empirica confirma la frase con que ARISTOTELES
comienza su Ktica Nicomaquea: “Todo arte y toda investigacién, al
igual que toda accién y toda deliberacién, tienden al parecer, hacia
algun bien: por eso mismo se ha definido con razén el bien: aquello a
que tienden todas las cosas™?. El escepticismo ético propio del positi-
vismo, ha preterido la funcién valorativa de la razén a la que atribu-
yen un caracter emotivo-irracional. Sin embargo, como lo han preci-
sado desde perspectivas diferentes, KaLinowsk1,*® SoaJE Ramos 44, y

41 Conf. “la potencia en cuanto tal se ordena al acto; es necesario que la diver-
sidad de naturaleza de las potencias se establezca en razon de la diversidad de los
actos, los que a su vez se establece en razoén de la diversidad de los objetos...toda
accion o bien lo es de una potencia activa o de una pasiva. El gbjeto con respecto al
acto de la potencia pasiva es como principio y causa motora...y con respecto al acto de
la potencia activa el abjeto es como su término y fin...La accién, por tanto se especifi-
ca por estas dos cosas a saber: por su principio y por su fin o término” SANTO TOMAS DE
AQuiNo, Suma Teolégica 1,77 c.

42 ARITOTELES, Etica a Nicémaco L.1, 1, 1094.

43 Grorees KaLiNowskl, El problema de la verdad en la moral y en el derecho,
pag.113, Eudeba, Buenos Aires, 1979. “Las proposiciones estimativas, normativas e
imperativas parecen formar un grupo que se distingue por el caricter y la importan-
cia del papel desempenado en la direccion de la accion...Es practico el conocimiento
contenido en los juicios significados por las proposiciones practicas. Los juicios prac-
ticos son las estimaciones, las normas y los imperativos. Los razonamientos practi-
cos cuando sus conclusiones —e ipso facto— al menos una premisa son juicios préacti-
cos. Entre estos razonamientos podemos distinguir tres especies de silogismos
practicos (el término pertenece también a ARISTOTELES): silogismos estimativos, silo-
gismos normativos y silogismos imperativos”.
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FInnis,* 1a razén (no la sensibilidad) efectiia valoraciones y estima-
ciones. Como afirman los dos primeros, las proposiciones no se divi-
den sélo en enunciativas y prescriptivas pues respecto al obrar hu-
mano tienen especial relevancia las proposiciones estimativas,
llamadas también valorativas derivadas de los llamados juicios de
valor. Sin perjuicio del vasto y dispar espectro de pensadores que se
han ocupado del tema, en especial desde la fenomenologia, ambos
autores afirman que el juicio estimativo tiene caracter racional y cog-
nitivo, ademds de potenciales componentes afectivos. SoAJE RaMos,
en el estudio ya citado, incluye en su clasificacién de los diversos “va-
lorativismos” al “realismo axiol6gico moderado” y sefiala que algunos
de los elementos de esta posicién se encuentran en ARISTOTELES quien
se refiere al bien y bondad en equivalencia al valor como valiosidad en
las diversas categorias e incluso al valor de la existencia de los entes.
La razén practica conoce el bien y el mal, 1o justo y lo injusto sin
recurrir a conclusiones de saberes teéricos. Asi lo entendieron ARrISTO-
TELES ¥ SANTO ToMAS, ya que la ética filoséfica en cuanto saber précti-
co-normativo se expresa principalmente en proposiciones que depen-
den propiamente de los principios practico-normativos per se nota que
son el objeto del intelecto practico perfeccionado por la sindéresis?.
Por lo tanto el fundamento de los derechos, comienza por la razén
practica. En efecto, el discurso como razonamiento (ratio) necesita
siempre de un primer principio que no sea razonamiento (demostra-
ci6én) pues de lo contrario ninglin razonamiento seria posible ya que
habria que regresar al infinito para empezar a conocer. Esta conclu-
sién es innegable desde cualquier perspectiva cientifica o filoséfica,
pero la diferencia del realismo clasico con otras doctrinas, es que es-
tas o bien se limitan a un conocimiento unicamente empirico —al que
por lo general contempordneamente tampoco se otorga certeza ya que
el principio de verificacién empirica necesita también ser verificado—
o bien de una categoria a priori de la experiencia o de un axioma o sea
un principio puramente formal, sélo “pensado” y por ende vacuo de
contenido, pero que sirve como premisa inicial del discurso 1égico-
cientifico. Contrariamente a las doctrinas axiométicas, el realismo

# Guino Soate Ramos, “Elaboracién del problema del valor”, ETHOS n°1
anol1973 pag.105, Buenos Aires.

45 JouN FiNNiS, Ley natural y derechos naturales, cap. 111 y IV, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2000. )

4 Gumo SoaJt RaMos, “Etica y Antropologia Filoséfica”, ETHOS, n°16/18,
Bs.As.1988/1990.
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confia en que la razén es capaz de aprehender en forma evidente un
primer conocimiento real y no simplemente construido desde la pro-
pia inmanencia del pensamiento.

Uno de los ejes de la doctrina tomista sobre el obrar moral se
encuentra en el texto *” referido al conocimiento del primer principio
de la razén practica quod bonum est faciendum et prosequendum et
malum vitandum que es aprehendido per se nota. Los autores criti-
cados y sus criticos que hemos resefiado, al tildar al iusnaturalismo
de “intuicionismo”, demuestran un desconocimiento de la doctrina rea-
lista clasica ya que tanto para ARISTOTELES como para SANTO TOMAS: a)
todo conocimiento comienza por la experiencia sensible; b) en el cono-
cimiento tanto teérico como préctico, juntamente con la razén inter-
vienen los sentidos externos e internos; ¢) ni siquiera los primeros
principios del conocimiento son innatos*8.

Contemporaneamente, la prioridad del conocimiento de los bie-
nes humanos respecto al conocimiento de la propia naturaleza, ha

47 SanTo ToMAs DE AQUINO, op. cit. 1,2, 94,2 c., Los principios de la ley natural
son respecto a la razon prdetica lo mismo que los primeros principios de la demostra-
cion respecto a la razén especulativa: unos y otros son principios evidentes por si
mismos. Pero explica que “de dos maneras puede ser evidente una cosa, considerada
en si misma y considerada para nosotros. Considerada en si misma es evidente toda
proposicion cuyo predicado pertenece a la esencia del sujeto pero puede haber alguno
que ignore la definicion del sujeto como “el hombre es animal racional”. Por eso hay
proposiciones universalmene evidentes en si mismas para todos, cuyos términos na-
die desconoce como el todo es mayor que las partes o dos cosas iguales a una tercera
son iguales entre si.” A partir de esta conclusiéon advierte que en el proceso del cono-
cimiento se da un cierto orden ya que lo que primeramene se conoce es el ser y por eso
el primer principio indemostrable se expresa: “no se puede afirmar y negar a la vez
una cosa”. De la misma manera “el bien es lo primero que aprehende la razén practi-
ca ordenada a la operacion puesto que todo agente obra por un fin, el cual tiene
naturaleza de bien”. Por eso el primer principio de la razén practica se funda en la
naturaleza de bien: “Bien es lo que todos los seres apetecen” y por tanto el primer
precepto de la ley es “se debe obrar y proseguir el bien y evitar el mal. Todos los
demas preceptos de la ley natural se fundan en éste, de suerte que todas las cosas
que deban hacerse o evitarse, en tanto tendran caracter de preceptos de ley natural
en cuanto la razon los juzga naturalmente como bienes humanos”.

#* Segin L.LacHANCE los que han analizado las disertaciones de Santo ToMAs
sobre la génesis de las nociones fundamentales -el fin de su comentarios sobre los
Posteriores Analiticos y sobre todo el comienzo de las Metafisicas— la afirmacién de
que nada esta en la inteligencia sin haber estado previamente en los sentidos no
significa sélo que todo conocimiento intelectual haya de pasar por los sentidos; sino
que significa, sobre todo, que los sentidos internos elaboran los materiales inmedia-
tamente necesarios para las primeras percepciones racionales. En Santo TomAs el
experimentum designa un obscuro y lento trabajo realizado por los sentidos internos
que despiertan por cierta inmantacion que la razén ejerce sobre ellos. “El derecho y
los derechos del hombre”, pag.115, Rialp, Madrid, 1979.
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sido extensamente tratada por FiNNis resaltando que las formas bdési-
cas del bien humano y las significaciones que utiliza como “bien”, “bien
basico”, “valor”, “bienestar”, tienen caracter premoral, sin perjuicio
que son el sustrato valorativo de todos los juicios morales: los prime-
ros principios de la ley natural que especifican las formas basicas del
bien y del mal son autoevidentes e indemostrables: no son inferidos
de principios especulativos ni de hechos, ni de proposiciones metafisi-
cas sobre la naturaleza humana. No son inferidos o derivados de
nada.Los principios sobre lo que es moralmente correcto o incorrecto
se derivan de los primeros principios pre-morales de razonabilidad
practica*®. En sentido analogo para MiLLAN PUELLES los bienes huma-
nos naturales a los que se dirigen las tendencias del hombre no en-
tran en la constitucién del ser humano y por ello no son innatamente
poseidos sino innatamente apetecidos, pero siguen siendo bienes na-
turales, no morales. Lo calificable de moralmente bueno o de moral-
mente malo es siempre algo libremene decidido.’® Existe entonces un
tipo de principios précticos evidentes por si mismos para cualquier
persona con experiencia e inteligencia suficiente para comprender las
palabras con que se formula. Los restantes principios morales (como
los contenidos en el decalogo) son conclusiones a partir de aquellos
siendo necesario razonar y exige un buen juicio®!.

No obstante, si bien el conocimiento de los primeros principios
del obrar moral no requieren una fundamentacién antropolégica, ya
que son autoevidentes, no sucede otro tanto con la explicacién de di-
versas propiedades de las acciones humanas que dependen de princi-
pios y conclusiones antropoldgicas que la ética debe tener en cuenta,
ciencia que a su vez es subalternante de la politica y del conocimiento
del jurista®2. En efecto, como advierte SoaJE Ramos —al igual que GRra-
NERIS—, si la ética filosé6fica es un saber practico, es principalmente
normativa o regulativa y por tanto como afirma Juan de Santo Tomas

¥ FINNIS J., op. cit., pags. 67 y 91. Sobre el tema ver los exhaustivos andlisis de
CamiLo TALE, “Los primeros principios del conocimiento practico segin John Finnis”
v “La epistemologia del dercho natural en John Finnis, especialmente la relacién
epistémica entre la filosofia practica y la antropologia” en Persona, Sociedad y Dere-
cho, Temas actuales de Filosofia Juridica y Politica, Director Camilo Tale, Ediciones
del Copista, 1998, Cérdoba.

5 MiILLAN PUELLES, ANTONIO, La libre afirmacion de nuestro ser, Rialp, Madrid,
1994, pag. 486.

51 FINNIS, op. cit., pag. 132.

52 Seglin ARISTOTELES “es necesario que el hombre politico conozca de alguna
manera lo que se refiere al alma”, Etica a Nicémaco, 1.1, 13, 1102 a.
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“la regulacién de algo no puede hacerse si no es conocida la naturale-
zadelo que ha de ser ordenado...y entonces supondra el conocimiento
especulativo de lo que ha de ser ordenado”. A su vez conocer la natu-
raleza del hombre, requiere el conocimiento de sus causas y de modo
principal el de su fin més alto ya que la naturaleza de un ente implica
orden a su fin...Por tanto la ética filoséfica en su abordaje epistémico
de varios de sus problemas depende de principios y conclusiones que
pertenecen al campo de la antropologia filoséfica®® . En consecuencia,
sin ninguna referencia a éste saber queda parcialmente sin explica-
cién dltima la misma ética y tambien la filosofia juridica, maxime en
el tratamiento de los denominados “derechos humanos”*en tanto son
los bienes necesarios para su plenificacién y que por su naturaleza
social le son debidos no sélo como individuo, sino por exigirlo tambien
la existencia armoniosa de la sociedad.

Resulta inconsistente la fundamentacién dltima de los derechos
desde analisis l6gico-formales, conceptuales o sociolégicos como lo han
puesto de resalto BuLyGIN y VERNENGO. Ni LaPoRTA ni NINO se extien-
den en consideraciones gnoseolégicas ni antropolégicas para fundar
los derechos humanos. El dltimo, sélo se refiere a “seres potencial-
mente racionales”, concepto que hemos criticado en la nota 8. No es

33 Soase Ramos, GUIDO, cit. anterior Ethos 16/18. Este autor sefiala la necesi-
dad de ese concurso para el conocimiento de los siguientes asuntos: a) la indole de las
potencias humanas; b) de los actos, fenémenos afectivos, habitos, disposiciones y de
un modo muy especial de la libertad humana; ¢) los bienes humanos y su dimensién
finalista en el dinamismo humano; d) la capacidad de la razén de dirigir a la volun-
tad y a la afectividad. En el mismo sentido GRANERIS, G., op. cit. (cap. IV “Moralidad
del derecho™).

5 Desde una interpretacioén actualizada de los cldsicos iusnaturalistas (en los
que no se halla tal denominacién) los derechos humanos, con mayor propiedad los
“derechos fundamentales o primarios”, son los bienes objetivos cualificados por una
relacion social signada por la justicia, que tienen su fundamento préximo —vale la
tautologia— en la naturaleza social del hombre ( la ipsa res iusta es en estos casos ex
ipsa natura ret). Al referirnos a “bienes objetivos” deseamos resaltar la inversioén que
ha producido la modernidad —no superada hasta ahora— del concepto principal de
derecho al visualizarlo subjetivamente “desde” el propio yo en vez de “hacia el otro”
como se entendid clasicamente: “el derecho es el bien del otro”, pues es de su esencia
ser ad alterum. Ernesto Pueyrredon, interpretando a Santo ToMAS, expresa que
para ARISTOTELES y los jurisconsultos romanos la “cosa” es un bien para el otro: pros
etercn, ad alterum. Es necesario tener en cuenta el significado de la preposicién grie-
ga pros y de su equivalente latina ad, que es “en favor de”, para no incurrir en la
ligereza de algunos subjetivistas que afirman ser ad alterum el derecho subjetivo.
“El Derecho (Aproximacién a su esencia)” en Prudentia Iuris n° II, Buenos Aires,
diciembre, 1980.
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de extranar entonces que ante estas carencias las caracteristicas de
“absolutos”, “universales”, “inalienables”, suenen desmesuradas, lo
cual ellos mismos se ocupan de paliar al hacerlas depender ya sea del
consenso (NINO) o consigndndoles una calidad prima facie respecto a
otros derechos de similar tenor (LAPorTA). La fundamentacién de la
filosofia practica y de la ciencia juridica sélo puede provenir de una
concepcién ética objetiva y gnoseolégicamente optimista que supere
el escepticismo de todos los autores analizados. El atributo de univer-
salidad sélo puede predicarse de los individuos y sus derechos en la
medida que participen ontolégicamente de una realidad universal: la
“naturaleza” humana, que a su vez pueda universalmente ser conoci-
da, término que es omitido por los autores conceptualistas y sus criti-
cos ya que para ellos los derechos se elaboran o bien a partir de cate-
gorias conceptuales subjetivas o bien del voluntarismo normativista.

Retomando lo expuesto en los puntos 1.1. y 1.2. concluimos que
ni NiNo ni LAPoRrTA superan los standards positivistas. En efecto, no
se trata de reconocer que existen entidades de cualquier naturaleza
fuera del orden juridico y que eventualmente pueden integrarlo, sino
que la cuestién reside en si el orden juridico se limita sélo a los dere-
chos y garantias concedidos por las normas positivas y si es superflua
una fundamentacién del sistema de cardcter gnoseolégico intelectua-
lista y ontoldgico realista. Al dar respuesta afirmativa —implicita o
explicitamente— a estas cuestiones los autores analizados dan razén
a sus criticos.
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BIEN COMUN Y BIEN PARTICULAR
EN EL PENSAMIENTO DE SANTO TOMAS DE AQUINO

Huco ALBERTO VERDERA *

“El bien particular se ordena al bien comin como a su fin,
pues el ser de la parte es para el ser del todo; por eso, el bien de la
nacién es més divino que el bien de un solo hombre” (Santo
Tomas DE AQuiNo, Suma contra Gentiles, 111, 17).

1. Introducciéon

El tema que nos proponemos analizar, constituye uno de los tépi-
cos mas significativos para una real comprensién de la crisis que aqueja
tan agudamente a la sociedad occidental. La nocién de “bien comtin”
se evidencia, en consecuencia, como una cuestién de actualidad im-
postergable. M4s atdn, pensamos que de su adecuada comprensién y,
por ende, de su real aplicacién, depende la tinica solucién auténtica-
mente humana, en el mas pleno sentido del término “humano”, de
la precitada crisis. En la presente exposicién procuraremos analizar
el concepto de bien comun y su relacién con el bien particular. Pero
para ello, nos ser4 indispensable recurrir a un anélisis histérico
(y no “historicista”), que nos permita diagnosticar lo que tan ade-
cuadamente ha sido denominada la “historia de la eclipse de la no-
cién de bien comdn” (JORGE MATINEZ BARRERA, “El bien comtn politico
y la filosofia politica actual”, Sapientia, Vol. L, Nro. 197-198, 1995,
p. 343). Ahora bien, para poder explicar adecuadamente esa “eclip-
se”, y comprender cual ha sido su real desvirtuacién, debemos reali-

* Abogado. Protitular de Filosofia del Derecho y Derecho Natural. UCA.
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zar un estudio fundamentalmente metafisico y moral, para advertir
que la precitada eclipse es precisamente la légica consecuencia
de una filosofia moderna y contemporédnea que, al adscribir al princi-
pio de inmanencia, le ha privado a la nocién de bien comin de su
fundamento esencial. En segundo lugar, y a modo de explicacién del
método de anélisis y exposicién asumidos, luego de la diagnosis con-
tempordnea, repetimos, de raiz metafisica, deberemos brevemente
analizar el bien comun en su perspectiva cldsica, contemplar a poste-
riori la necesidad de una reafirmacién del concepto de bien comun
politico en la filosofia politica contemporédnea, para llegar a una for-
mulacién del contenido de 1a nocién del bien comtin politico adecuada
a su esencia y como fin ineludible en la hora presente para las comu-
nidades politicas. Ademas, resulta necesario resaltar que, en el plano
especifico de la Filosofia del Derecho, la nocién de “bien comin”
se constituye como uno de los ejes rectores para la propia compren-
sién de lo juridico, pues, como agudamente sefiala MassINI CORREAS,
“lo que transforma en juridica a una conducta humana y, por sus
vinculaciones a ella, al resto de las realidades calificadas como ‘juri-
dicas’, es una cierta relacién de causalidad con el bien comun politi-
co” (MassiNt Correas, CarLos 1., Filosofia del Derecho, el Derecho y los
Derechos Humanos, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1994, p. 33).

2. Concepto General de Bien Comun

La nocién de bien comin fue elaborada primigeniamente por la
filosofia politica griega y transmitida en herencia al mundo occiden-
tal como contenido concreto del saber politico. Asi lo consideran Pra-
TON en su Repiiblica y ARISTOTELES en su Politica. Y como el “saber”
involucraba la perfeccién (o estado perfecto del hombre, ser racional),
“la especulacién griega supone una ‘reflexién’, expresada en el aforis-
mo socratico ‘conécete a ti mismo™. De este modo, “en PLATON y en
ARISTOTELES el camino de la perfeccién racional remata en lo politico”,
pues ven en la vida politica “el modo de asegurar los bienes o de cum-
plir los deberes” (Juan M. BarcaLLo Cirio, “Bien comtn y perfeecién
personal”, en Prudentia Iuris (Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, UCA), Nro. III, abril 1988, pag. 28). Frente
a la perspectiva griega, el pensamiento cristiano aportara “elemen-
tos esenciales a la ontologia de la persona (...) elementos que consis-
ten en la afirmacion de una redencién personal que nos reseata de la
situacién de los seres perdidos a un mundo de apariencia volcado a la
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nada, a la contradiccién, a la destruccién (... ) el cristianismo ensefia
la encarnacién de Dios en el hombre, a través de la asuncién de la
naturaleza humana por la persona divina de Cristo. El cristianismo
proyecta al mas alto grado la comunicacién personal a través de las
personas de la Santisima Trinidad. El cristianismo ensefia la solida-
ridad entre los hombres, apuntalada por su unién con Dios, a través
del cuerpo mistico” Ib.

La escolastica medieval, fundamentalmente a través de SanTo
ToMmAs DE AQUINO, centrara sus esfuerzos especulativos especificamente
en la nocién de bien y, a fortiori, en la de bien comin. Claro esta que
las perspectivas griega y cristiana, en correspondencia con las antro-
pologias subyacentes en cada una de ellas, con sus respectivos
érdenes teleoldgicos (es decir, causales finalisticos) bien diferencia-
dos, van respectivamente a enfocar de manera diferente la problema-
tica de la realidad temporal. Asi, como sefiala SANTO ToMmAs, cuando
ARISTOTELES habla de la felicidad, la reduce a la que se puede tener en
esta vida, “pues la felicidad de la otra vida excede toda investigacién
delarazén” (Santo ToMas, In I Ethica, 32, 156-165), ya que el Estagi-
rita “no habla aqui de la felicidad de la vida futura sino de la felicidad
de la vida presente...” (Ib.). Y reafirma el Doctor Angélico que los hom-
bres “en esta vida sujeta a los cambios no pueden tener la perfecta
felicidad (...) que ... le est4 reservada al hombre para después de esta
vida”( Ib.). Pero esta diferencia de enfoques no deben conducirnos a
equivocos, puesto que ambas concepciones son complementarias y no
excluyentes. Pero permanece cierto que para el pensamiento de SaN-
to ToMAs, el acento primordial estd puesto més en las ideas de bien y
de bien comiin, que en la de bien comiin politico (Cfr. JORGE MARTINEZ
BARRERA, 0. c. y 1. ¢.). Pero la nocién de “bien comin politico” tiene su
fundamento en la inteligibilidad de la idea de bien, es decir la posibi-
lidad de entender qué es el bien, a tal punto, que si se pierde la mis--
ma, no es posible hablar de bien comtn politico, ya que éste es la
manifestacién del bien en el orden politico. Asi, pues, dentro de los
diversos analogados del bien comun, centraremos nuestro analisis en
el del “bien comin politico”. Ahora bien, el “bien comin politico”, ante
todo, es un “bien”, y tiene razén de causa final, que es la causa de las
causas. Es, por tanto, un bien humano, social y politico, y se constitu-
ye como el fin de la sociedad politica. Es por ello que el bien comin
temporal se constituye como fin dltimo y objeto del derecho, y es defi-
nible como "el conjunto de presupuestos sociales necesarios para que
los individuos y los grupos sociales alcancen sus finalidades existen-
ciales y logren su pleno desarrollo, integrados en la comunidad como
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la parte en el todo” (BERNARDINO MONTEJANO, Los fines del derecho,
Abeledo-Perrot, p. 72.). A su vez, para el pensamiento cldsico cristia-
no, deudor de la tradicién aristotélica-tomista, la politica se eviden-
cia, en su sentido principal, como “una actividad practica, regida por
la virtud de la prudencia, actividad que utiliza las diversas técnicas y
escoge los medios apropiados en orden al fin: el bien comun politico”.
Por lo tanto, la actividad politica “es considerada como una actividad
practica, ética, teleolégica, que nunca puede agotarse en una mera
técnica para obtener y conservar el poder” (BERNARDINO MONTEJANO,
“Bien comin y bien propio”, en revista Prudentia Iuris, Nro. III, abril
1981, pag. 4.), sin desvirtuarse esencialmente. SanTo ToMAS elabora-
ra arquitecténicamente el concepto de “bien comuin”, acorde con la
reformulacién teleolégica introducida por la antropologia cristiana.
Afirma MarTiNEZ BARRERA que en la elaboracién del Aquinate estd au-
sente “una referencia sistemaética al bien comtn politico”, puesto que
la precitada reformulacién “implicé una relativizacién de los asuntos
politicos”, ya que “...si el fin dltimo del hombre para el cristianismo
no es intrahistérico o intramundano”, resulta légico “que todo el es-
fuerzo intelectual quede concentrado en una meditacién acerca de
esta nueva orientacién finalistica de las cosas humanas” (MARTINEZ
BARRERA, ob. cit., pags. 347-348.). Consideramos que la elaboracién
de SanTo TomAs involucra, como sefiala el mismo MARTINEZ BARRERA,
“una muy clara nocién acerca del contenido mismo del bien comin
politico” Ib., ya que el Aquinate ubica al “bien comin” como eje arqui-
tectonico en su sistema explicativo del hombre. En tal sentido, la ela-
boracién del Aquinate es, esencialmente, “metafisica”. Como sefiala
Carnona (Cfr. C. CarDONA, La metafisica del bien comiin, Rialp, Ma-
drid, 1966, pp. 14 y 15.), SanTO TOMAS DE AQUINO, siguiendo a ARISTO-
TELES, afirma que “el bien es lo que todos apetecen” SanTo ToMAS DE
AquiNo, Suma Teolégica, 1 q. 5 a. 1c. Pero, jqué quiere decir esto?
Porque es e-vidente que algo no es bueno porque todos lo apetecen,
sino que, al contrario, lo apetecen todos precisamente porque es bue-
no. Pero, “cualquier cosa se dice buena en cuanto es perfecta, y asi
como resulta apetecible” (Ib., o.c., I q. 5 a. 5¢.). Pero lo que todavia no
es, lo que no esta acabado no es perfecto, y por consiguiente, “una
cosa es perfecta cuando esta en acto” (Ib., o.c., I q. 5 a. 3c.), siendo
defectuosa en la medida que esté en potencia, y careciendo de cual-
quier perfeccién cuando sencillamente no sea nada. De ahi que “todo
ser, en la medida que es, es bueno” (Ib.) y Dios, que es de modo abso-
luto, sera absolutamente bueno. En la criatura, el bien, en sentido
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pleno, no viene dado, como tltima perfeccién con el ser substancial,
sino que es alcanzado mediante la operacién por la que pasa de la
potencia al acto. Ahora bien, el “bien comin”, en su nocién general, es
el bien de esto o de aquello, en cuanto esto o aquello es parte de un
todo. Para Santo Tomas de Aquino, toda vida agrupada est4 dirigida
por la nocién del “bien comin”, que es el fin de las personas singula-
res que viven en comunidad: fin distinto especificamente del bien de
cada una de ellas, que es en lo que a él se refiere, como una parte con
respecto al todo. Pues bien, la diagnosis contemporanea indica que la
expresion “bien comun politico” ha sido casi dejada de lado en el voca-
bulario propio de la ciencia politica. Los hitos mas importantes de
esta eclipse de la nocién de bien comtn politico son: la concepcién de
la razén practica como expresiva del “hombre que hace” (homo faber),
propia del pensamiento marxista, que ignora la diferencia entre ha-
cer y obrar, y desnaturaliza la jerarquia de subordinacién entre los
dos usos posibles del intelecto; la persistencia de esta concepcién en
el neoliberalismo y la tecnocracia, evidenciando asi que en ambos pro-
yectos, aparentemente antagénicos, gobierna un mismo espiritu in-
manentista; la concepcién totalitaria del Estado, considerado un todo
organico, en el cual las personas no tienen mas valor que el de ser
simples partes; la concepcién de los individualismos, para la cual el
todo del Estado se diluye en los individuos. Se llega asi a una concep-
cién antipolitica del bien comun. Asi, el pensamiento moderno ha aban-
donado la perspectiva clasica, que considera al “bien comin” como el
elemento estructurante de una comunidad politica buena y moral-
mente perfectiva, y como el principio constitutivo de todo modo politi-
co de convivencia. Por el contrario, se llega a ver en la concepcién
clésica, una clara posicién “antidemocratica”, circunstancia que, como
sabemos, implica una especie de “certificado de defuncién” de su ca-
racter cientifico y, en consecuencia, un modo de pensar propio del “os-
curantismo”. Un ejemplo claro de esta “eclipse de la nocién de bien
commin” lo constituye, en nuestro pais, el pensamiento de Vernengo
que, refiriéndose a la filosofia clésica, la descalifica, sosteniendo que
“los recursos de esta filosofia han sido siempre los instrumentos reté-
ricos de actitudes anticientificas, actitudes que, por lo comtn, como
en el mismo Platén, son también actitudes de tipo politicamente re-
accionario y notoriamente antidemocraticas”; y siguiendo a Kelsen
afirma que “la facultad que invoca algiin magistrado, o un particular,
para dirimir un conflicto conforme a normas morales, es una estrate-
gia ideoldgica destinada a derogar para el caso, las normas generales
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democrdticamente producidas: a la voluntad general del legislador se
sustituye el arbitrio personal del juzgador. Ello es, claro estd, una
forma disimulada de autocracia, en cuanto las partes en el conflicto
se veran sujetas a una norma impuesta heterénomamente. Se trata
de una politica decisoria no democratica” (VERNENGO, Dos ensayos so-
bre el problema de la fundamentacién de los Derechos Humanos, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, p. 18.). El “bien co-
mun” involucra el bien de la totalidad de los integrantes del cuerpo
social. El bien ha sido definido como aquello a que todos aspiran, lo
que todos apetecen. De este modo, cuando siguiendo sus inclinacio-
nes naturales racionales, los hombres se retinen en sociedad, persi-
guen un fin que precisamente denominado “comtun”. De ahi que todas
las sociedades busquen su fin, es decir, su bien comun. Sera un bien
comun imperfecto en el caso de las sociedades menores; serd bien co-
mun temporal, en el caso del Estado; serd bien comin internacional,
en el caso de la sociedad de Estados. El bien comin implica, pues “el
bien o la perfeccién de un todo integrado por partes subjetivas y, en
tanto tal, participable por éstas” (FELIx Lamas, “Ensayo sobre el orden
social”, Revista Moenia, Buenos Aires, 1990, p. 240). Y como el bien
indica “el ente perfectivo de otro por modo de fin” SanTo ToMas, De
VERITATE, q. 21, a. 1., el bien comin posee una real capacidad perfecti-
va que es extensiva a varios; de ahi que resulte apetecible por ellos.
El bien comtn, por tanto, es el bien comtn “comunicable” y “partici-
pable”. Afirma certeramente al respecto SaANTIAGO RAMIREZ que “el bien
comun se difunde y comunica a todos y cada uno de los miembros de
la sociedad como el ser a sus modos particulares, como la salud y el
bienestar del organismo a todos sus miembros, como la virtud
vivificante del alma a todas las partes del cuerpo” (SANTIAGO RAMIREZ,
Doctrina politica de Santo Tomds, pags. 34-35).

3. El Bien Comiin y el Bien Particular

El “bien comun” es, por su misma esencia, un “bien” en el que
pueden y deben participar todos los ciudadanos. Asi, no se trata de
nada que en si mismo se ordene tinicamente al beneficio de una sim-
ple parte, por grande que esta sea, de la sociedad. El “bien comin” es
el “bien” de la sociedad, precisamente porque aprovecha y beneficia a
todos y cada uno de los miembros que componen la sociedad. Por el
contrario, el “bien particular” es lo que beneficia a un solo hombre o a
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un conjunto de hombres que no son todos los que se integran en la
sociedad. La diferencia en el “bien comun” y el “bien particular” no es,
por tanto, la que puede establecerse sobre la base de la distincién
entre la “mayoria”y la “minoria” de los ciudadanos, ni tiene nada que
ver con el resultado de una consulta al pueblo. Y ello porque el “bien
comun” es esencialmente diferente de toda clase de “bienes particula-
res” por ello, el “bien comin” no puede reducirse a la simple suma o
coleccion de los “bienes particulares” existentes en el conjunto de la
sociedad. Como sefiala JOHANNES MESSNER, “es contrario a la ley del
bien comun en cuanto ley de derecho natural el equipararla a la “méaxi-
ma felicidad del mayor nimero”, fundada en las escalas de valores de
los miembros de la sociedad que deben desvelar la votacién y la vo-
luntad del pueblo. Contradice igualmente la ley del bien comin en
cuanto ley de derecho natural la reduccién de la parte de los grupos
sociales, partidos o clases, de la sociedad y el bien comin a meros
instrumentos de organizacién al servicio de los fines sociales prefigu-
rados ideolégicamente, ya aspiren a tales fines en base de una
voluntad monopolista, en la “democracia totalitaria”, ya en virtud de
la dictadura de la mayoria, en la democracia liberal” (JoHANNES MEs-
SNER, La Cuestién Social, p. 359). SaNTo TomAs afirma que “el bien
comun civil y el bien particular de una persona no difieren tan sélo
segun la cantidad, sino segin una diferencia formal, porque la indole
del ‘bien comun’ es diferente de la del ‘bien particular’, de la misma
manera que la indole del todo es diferente de la de la parte” (Santo
ToMmAs DE AQuiNo, Suma Teolégica, 11-11, q. 58 a 7 ad 2.). Pero el “bien
comun”, aunque especificamente distinto del “bien particular”, no
excluye a éste, de la misma manera que el todo tampoco excluye a la
parte. El “bien”, como vimos, tiene caracter de fin. Y como el fin co-
miun de los hombres que conviven permite la existencia de los fines
particulares de cada uno de ellos, siempre que éstos se adapten y se
subordinen a ese fin comin, también los “bienes particulares” son
armonizables y compatibles con el “bien comin”. Mds atn, el “bien
comun” no solamente no excluye el “bien particular”, sino que exige
que cada ciudadano tenga el suyo. De este modo, el “bien comin” es
ordenacién de los “bienes particulares”; es “una concatenacién de fi-
nes. Los que persigue el individuo y lo que busca la sociedad se esla-
bonan, como en una cadena, y el uno lleva al otro. No hay que sacrifi-
car a ninguno. Basta simplemente colocarlo en su sitio” (Jost M.
GasLLEGOS RocaruLy, El orden social segin la doctrina de Santo To-
mds de Aquino, JUS, México, 1947, p. 128). Ahora bien, como la co-
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munidad no es una unidad distinta, sino una reunién de personas
que ponen en comun sus recursos y sus actividades para realizar la
unidad de orden; es ella,Ll_igomedad la que existe para el bien de los
individuos, y no a la inversa. |Por lo tanto, la sociedad no puede desco-
nocer o delimitar los derechios que el individuo tiene por su naturale-
za de ser racional; debe la sociedad asegurarle al individuo la justi-
cia, que consiste objetivamente en la equivalencia entre el beneficio
que mi acto causa a otro y la prestacién que ese otro me debe recipro-
camente. Es por tanto, la justicia, la “perpetua y constante voluntad
de dar a cada uno su derecho”. La relacién jerarquica entre “bien co-
mun”y “bien particular” se delimita en Santo ToMAs en una primacia
del “bien comuin” sobre el “bien particular”. Pero esta primacia se da
cuando la comparacién sea establecida en un mismo plano de “bie-
nes”. Es que, como sefiala SanTo ToMAs, “el bien de muchos es mejor
que el bien de uno solo, y por consiguiente més representativo de la
bondad divina el bien de todo el universo” Santo ToMAs DE AQUINO,
o.c., L. ¢). Concepto que asume el Papa LEoN XIII, cuando escribe que
“el bien comiin es en la sociedad la ley primera y dltima después de
Dios” (Citado por BERNARDINO MONTEJANO, Los fines del derecho, o.c.,
p. 72). Pero para que esta primacia sea valida es necesario entender
rectamente el concepto de “bien comin”. No basta que el “bien” sea de
muchos —y no por simple agregacién— para que sea mejor que el
uno o de pocos; es preciso que sea el bien mejor de muchos. Ademas, s
que busca el “bien comtn” busca, a la vez, su propio “bien”, porque el
“bien propio” del individuo no puede existir sin el “bien comdn” de la
familia, de la ciudad, de] Estado, que es la condicién y el fin de todos
los “bienes particulares"\‘;gPor eso SanTo ToMAs afirma que el “bien” de
la comunidad es méas divino que el de un solo hombre, como antes
senalamos, y es “al bien” de la comunidad perfecta (el Estado), la
Unica capaz de bastarse a si misma, al que debe ser ordenado el “bien”,
no solamente de los individuos, sino de la comunidad natural que
existe entre el individuo y el Estado, como la familia. En suma, el
hombre ama inmediatamente su propio “bien” (“bien particular”), pero
ama mediatamente el “bien comn”, que es también su “bien”. Y como
el “bien comin” es esencialmente comunicable y participable por las
personas, en estas condiciones se encuentra la superioridad del “bien
comun” sobre el “bien particular”. Esta primacia esencial del “bien
comun” sobre el “bien particular” ha sido ideolégicamente tergiversa-
da y sumergida en una perniciosa ambigiiedad, consistente en afir-
mar su aparente antagonismo con el principio de la dignidad de la
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persona humana. Y en nombre de esta dignidad se relativiza con fre-
cuencia, cuando no se la niega, la regla de la primacia del “bien co-
mun”, indispensable para el recto orden de convivencia. El equivoco
o, mejor dicho, el elemento ideolégico que pretende eliminar esa pri-
macia esencial del “bien comun”, estriba en afirmar que sostenerla es
afirmar la superioridad del “bien comtin” sobre la dignidad de la per-
sona humana. Esta posicién, tipica de la ideologia liberal y neolibe-
ral, esta también presente en la ideologia totalitaria. En este punto, la
coincidencia del equivoco sobre la relacién entre “bien comin” y “dig-
nidad de la persona humana” son mutuamente compatibles, no sélo
en virtud de su esencia, sino que ademaés se exigen entre si, también
de una manera esencial. El “bien comun” incluye y presupone el debi-
do respeto a la dignidad de la persona humana. Y ello es evidente,
puesto que esta dignidad no es en si misma un “bien particular”, sino
precisamente un “bien comun”. Es decir, la “dignidad de la persona
humana” no es un bien poseido en exclusiva por un hombre determi-
nado o por algun tipo determinado de hombres, sino, por el
contrario, un “bien” que todos los hombres tienen, porque son perso-
nas. Por consiguiente, el respeto a la “dignidad de la persona huma-
na” es, en si mismo y sin necesidad de ninguna otra cosa, respeto a un
“bien comuin”, concretamente a un “bien” que de un modo esencial es
poseido por todos y cada uno de los miembros de la sociedad civil. Asi,
la primacia del bien comin expresa que, por encima del respeto a la
_categoria particular de un hombre determinado o de un determinado
grupo de hombres, estd el respeto a la dignidad comin de todos los
seres humanos. En otros términos, la subordinacién al Ybien comian”
es, ante todo y esencialmente hablando, la tnica forma de respetar
sin excepciones la dignidad de todos y cada uno de los miembros de la
sociedad civil. Entonces, el error de las ideologias es desconocer que
lo que se subordina al “bien comuin” no es la dignidad de la persona
humana, sino sencillamente los “bienes particulares”, que se opon-
gan a esa dignidad)Es decir, los “bienes particulares” que sean lesi-
vos de la justicia social, a la que todos los hombres tienen igual dere-
cho, porque, al ser todos “personas”, nadie estd moralmente facultado
para reducir a nadie a la condicién de un simple instrumento o medio
para su propio “bien particular”. Y la dignidad de la persona humana
encuentra su mejor expresion ética en el deber de subordinarse al
logro del “bien comtn”. De este modo el hombre, a diferencia del ani-
mal irracional, posee la capacidad de abrirse, cognoscitiva y volitiva-
mente a “lo comun”, es decir, a lo que trasciende lo concretamente
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individual. Es decir, el hombre esta facultado a elevarse al “bien co-
mun” y cuando se cierra al “bien comun” y lo posterga al mero “bien
privado”, “se animaliza voluntariamente y hace traicién a su indole
de persona”.(No puede haber, por tanto, conflictos reales entre el “bien
comun” y “dignidad de la persona humana”, sélo se dan cuando se
trata de un falso “bien comin” o de una falsa “dignidad del hombre”.
Asi lo ha entendido siempre la filosofia realista y el Magisterio de |

Iglesia. Un ejemplo: Pio XII, en su Enciclica Mit brennerder Sorge,
expresa que “el verdadero ‘bien comun’ se determina y resume (...)
por la naturaleza del hombre, con su armoénico equilibrio de derechos
personales y obligaciones sociales, y en idéntica medida por el fin de
la sociedad, determinado también por esa misma naturaleza humana
(...). Por lo que toca a los valores mas altos, que sélo la colectividad y
no el individuo aislado puede realizar, también ellos son en definitiva
queridos por el Creador para el hombre, para su pleno desarrollo na-
tural y sobrenatural y para el acabamiento de su perfeccién”.
A modo de recapitulaciéon, podemos sefialar que asi como la sociedad
politica no es el mero aglomerado de individuos, el “bien comin” no
equivale a la suma cuantitativa de los “bienes individuales”. El “bien
comun” no se opone al “bien individual” en cuanto dicho “bien comtn”
no sea el bien de los individuos, sino que es un bien comin a varios
individuos que de él participan, y que lo apetecen porque es un bien
propiamente para ellos, es decir, no es un bien de otro u otros. Es
decir, el “bien comin” es el bien de nosotros en tanto que nosotros, no
el bien del otro o mi propio bien. Pero el bien comin comprende el
bien de cada no, el mio y el de los otros, aunque excediéndolo. Y sien-
do el fin de la sociedad politica el bien comin politico, como tal es el
bien del todo social y no sélo de algunos de sus miembros (Cfr. JORGE
MARTINEZ BARRERA, ob. cit., pag. 343 y ss.). Como dice J. MESSNER, (Eti-
ca soctal, politica y econémica a la luz del derecho natural, Rialp,
Madrid, 1967, pag. 299 y ss.)g\el bien comin es el bienestar integral
de la sociedad como un todo, aumentando y diversificando lo que los
individuos pueden hacer por su bien particular, completando y coor-
dinando sus fuerza? pues, como dice SanTo TomAs, el hombre es ayu-
dado por la sociedad para que no solamente viva, sino para que viva
bien. Es decir, son los mismos miembros de la comunidad, los encar-
gados de construir y usufructuar el bien comin, a través de sus talen-
tos y funciones diferenciados, ademaés de procurar sus respectivos bie-
nes individuales.\@/or ende, entre el bien comtn y el bien particular
no puede haber oposicién, y la superioridad del bien comiin reside en
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que es un bien que afecta a un mayor nimero de personas. Como
sefiala SaNTO ToMAs, “el bien de muchos es mejor que el bien de uno
s6lo; y, por consiguiente, es més representativo de la bondad divina el
bien de todo el universo”, y, por ello, “siempre el bien de muchos ha de
preferirse al bien de uno solo” (SanT0 TomAs, Compendium Theolo-
giae, c. 124, n. 244.). Ademas, el bien individual puede existir sin el
bien comun, pero sin el bien comtn no puede el individuo lograr su
perfeccién. Es por eso que el hombre ama inmediatamente su propio
bien, pero ama mediatamente el bien comin que es también su bien.
Y como el bien comun es esencialmente comunicable y participable
por las personas, en estas condiciones se encuentra la superioridad
del bien comin sobre el bien individual.

4, Necesidad de una restauracion
de la nocion auténtica de “Bien Comun”

Se presenta como tarea urgente la restauracién de la nocién au-
téntica de “bien comin” y de su aplicacién concreta en la politica ac-
tual. Y ello ha sido una constante instancia del Magisterio de la Igle-
sia moderna y contemporanea, a punto tal que la doctrina del “bien
comun” en la filosofia politica, ha encontrado en las enciclicas y men-
sajes pontificios un elemento revitalizador y de puesta en escena fun-
damental. Para el Magisterio, la concepcion que se tenga del “bien
comun” ilumina la accién social de los ciudadanos y particularmente
de la autoridad publica. Y ello porque la misién propia de la autori-
dad publica es, como expresa el Documento de la Congregacién para
la Educacién Catélica, la de “reconocer y promover los derechos hu-
manos y hacer mads facil el cumplimiento de las respectivas obligacio-
nes” (CONGREGACION PARA LA EDUCACION CATOLICA, Orientaciones para el
estudio y la enserianza de la doctrina social de la Iglesia en la forma-
cion de los sacerdotes, Nro. 37). Y por eso, como nos dice el mismo
Documento, la doctrina social de la Iglesia considera “el ‘bien comuin’
como un valor de servicio y de organizacién de la vida social y del
nuevo orden de la convivencia humana” Ib.

El desconocimiento o la deformacién ideolégica del “bien comin”
en nuestros dias, es la resultante de un “estilo de vida individualis-
ta”, firmemente afincado en nuestras sociedades occidentales, estilo
que encuentra un fundamento teérico en la falsa nocién del bien co-
mun, al que definen como una sumatoria de bienes individuales, lo
que constituye un absurdo. Ademas, la falacia se conforma con la con-
sideracién de los bienes particulares como resultantes de la voluntad
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de los sujetos y no determinados por la bondad o justicia, comprensi-
vos esenciales de la nocién metafisica del bien comun. La resultante
de esta deformacién es un agnosticismo y un escepticismo relativista,
que se muestra como constitutivo esencial de las formas politicas de-
mocréticas de raiz liberal (Juan Pasro II, Enciclica Centessimus Anno,
Nro. 46). Se da, pues, una falsa perspectiva politica, ya que no es
posible la instauracién duradera de un orden politico perfectivo, si la
verdad practica es disuelta en un voluntarismo antimetafisico. A tal
punto es realista el anélisis de Juan PaBro II, que los neokantianos
han absolutizado este agnosticismo y su consecuente relativismo es-
céptico, que les otorgan el rol de elemento diferenciador entre “auto-
cracia” y “democracia”. Uno de sus principales cultores, Hans KELSEN,
en su obra Esencia y valor de la democracia, expresa: “A la concepcién
del mundo metafisica-absolutista se vincula una actitud autocratica,
mientras que a la concepcién critico-relativista del mundo se vincula
una actitud democratica”. “Quien considere inaccesibles para el cono-
cimiento humano las verdades y valores absolutos, no debe conside-
rar como posibles solamente las propias opiniones, sino también las
opiniones de los otros”. “Por eso el relativismo es aquella concepcién
del mundo que supone la idea democratica... La relatividad de los
valores proclamada por una determinada concepcién politica y 1a im-
posibilidad de reivindicar un valor absoluto para un programa o un
ideal politico..., llevan imperiosamente a rechazar el absolutismo po-
litico” (citado por MARTINEZ BARRERA, ob. cit., p. 346, nota 8). Estas
afirmaciones son las que conforman la esencia de la forma politica
demoliberal imperante. Sin embargo, la verdad o las verdades que
deben regir la vida politica no son inaccesibles para la razén y son
perfectamente cognoscibles. Como enfatiza MARTINEZ BARRERA, “cada
uno de nosotros sabe muy bien, en el interior de nuestra conciencia,
qué es bueno y qué es malo. Si fuera cierto el argumento relativista,
no habria ninguna posibilidad de imputacién moral ni juridica, pues-
to que el infractor podria argumentar que ‘su’ verdad no coincide con
la verdad del Cédigo Penal”. Al respecto y en intima conexién con el
tema analizado, merecen citarse y meditarse profundamente las pa-
labras con que JuanN PaBrLo II culmina ese parrafo Nro. 46: “..y
que cuantos estan convencidos de conocer la verdad y se adhieren
a ella con firmeza no son fiables desde el punto de vista demo-
cratico, al no aceptar que la verdad sea determinada por la mayoria o
que sea variable seguin los diversos equilibrios politicos” (Juan PAaBLO
II, Enciclica Centessimus Anno,Nro. 46). Y esta relacién que estable-
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ce el Papa Juan PaBLo II con las formas politicas democraticas, nos
evidencia la esencial vinculacién del “bien comin” con el concepto de
“verdad”, y suincidencia en la vida de la comunidad politica o Estado.
Nos evidencia, igualmente, que lo que hemos calificado como “eclipse
del concepto de bien comun”, expresa en realidad la imposicién de
una ideologia que ha bastardeado o deformado su auténtico concepto.
Es que el “relativismo ético” ha sostenido que nadie puede proclamar-
se dueno de la verdad, lo que cierto, y que, por lo tanto, nadie tiene
del derecho de imponer “su” verdad al resto de la comunidad. Pero
esta afirmacién parte del presupuesto falso, de origen kantiano, de la
incognoscibilidad 1ltima la verdad (es decir, del agnosticismo) (Cfr.
MARTINEZ BARRERA, 0. ¢. ¥ 1. ¢). El Papa Juan XXIII definié al bien
comun como “el conjunto de las condiciones sociales que permiten y
favorecen en los seres humanos el desarrollo integral de su persona”
(Juan XXIII, Enciclica Mater et Magistra, AAA 53 [1961], 417. Cfr.
Enciclica Pacem in terris, Nro. 58; Pio XII, Radiomensaje navideiio
Con sempre nuova, Nro. 13:) “Es que toda la actividad del Estado,
politica y econémicamente, estd sometida a la realizacién permanen-
te del bien comin” (Documentos politicos, BAC [13], p. 844). De este
modo, el concepto de “bien comun”, centrado en la perfeccién del hom-
bre, pero realizado mediante las condiciones sociales que permiten y
favorecen ese “bien comun”, aparece netamente fijado en este concep-
to pontificio, que al mismo tiempo precisa el sentido mediador del
“bien comun” y el fin a que esos medios se orientan. Y en este sentido,
y junto con el mas auténtico Magisterio de la Iglesia, consideramos
que no solamente es posible reintroducir la auténtica nocién de bien
comun politico en las actuales sociedades pluralistas, sino que esa
tarea se presenta como una de las mas urgentes y necesarias si real-
mente queremos vivir en una buena sociedad. Y precisamente porque
el “bien comun” es primero un bien “de orden”, y como el orden sélo es
posible si se contempla la diversidad y la diferencia, ese “bien comun”
exige la accién justa de personas y no de la masa. No vale, por tanto,
la objecién del neoliberalismo de que detras de la nocién de “bien co-
mun” se oculta un proyecto totalitario. “Una comunidad que verdade-
ramente aspire a ser llamada ‘politica’, debe cuidar que no haya ham-
bre, que haya trabajo, que haya un poder de policia y un ejército, que
haya prosperidad general, y luego lo mas importante y lo mas necesa-
rio: que se honre a Dios y que haya suficiente autoridad para juzgar
acerca de lo justo y de lo bueno. Si falta alguna de estas condiciones,
la realizacién del bien comun politico ya no sera posible” (MARTINEZ
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BARRERA, o.c., pp. 356-357). Es por ello que “al hablar de las leyes de
los principios que rigen la vida social, es preciso tener presente, en
primer lugar, ‘el bien comiin™, el cual, “...si bien en sus ‘aspectos esen-
ciales y mas profundos no puede ser concebido en términos doctrina-
les, y menos aun determinado en sus contenidos histéricos’ (Juan XXIII,
Enc. Pacem in Terris, AAS 55 (1963) 272), sin embargo puede ser de-
finido como ‘el conjunto de condiciones sociales que consienten y favo-
recen en los seres humanos el desarrollo integro de su persona’ (JUAN
XXIII, Enc. Mater et Magistra, AAS 53 [1961], AAS 53 [1961] 417)”
(Congregacién Para la Educacién Catélica, o. c., Nro. 37). Conclui-
mos afirmando que la elaboracién del Magisterio de la Iglesia, en lo
atinente al “bien comun”, se constituye en una filosofia de base rea-
lista, una metafisica fundamental que asume al hombre en su reali-
dad esencial. Asi, el “bien comiin” se constituye como un “principio
éticoy de derecho natural”, que establece que todos los derechos y las
obligaciones que surgen entre el Estado y los individuos exigen un
encuadramiento por el derecho natural, el cual establece el orden exi-
gido por la naturaleza social del hombre (Cfr. JoHANNES MASSNER, La
cuestién social, pag. 359y ss.). Este encuadramiento del “bien comin”
por parte del Magisterio mds auténtico de la Iglesia, permite conside-
rarlo en su naturaleza objetiva y sustraerlo de la arbitrariedad subje-
tiva al que lo someten las ideologias contemporédneas. |
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REFLEXIONES ACERCA
DE LA JUSTICIA EN HESIODO

Magria DE LA Paz MONTEJANO*

Hesiopo, poeta griego del siglo VIII A.C., es uno de los. primeros
en abrir una puerta hacia la filosofia del derecho. Nacido en una al-
dea de Beocia, llamada Ascra, era pastor y cuidaba los rebafios de su
padre, con el que vivia, junto con su hermano Perses. Sus obras escri-
tas mas importantes son Teogonia y Los trabajos y los dias ; en
esta ultima obra se encuentra un importante fragmento en el que
Hesiobo exhorta a Perses a abandonar la injusticia y a seguir a la
justicia. El mismo poeta habia sido victima de un reparto injusto de
la herencia de su padre por causa de su hermano, que soborné a los
jueces consiguiendo adquirir, de esa forma, una parte mayor de la
que le correspondia. Tal experiencia personal, hace que el poeta pue-
da entender y expresar con claridad la misma injusticia y sus malas
consecuencias, como asi también valorar a la propia justicia exaltan-
dola como el mayor bien.

Podemos notar en toda la obra de HEesiopo un tinte educativo,
pues de cierta forma quiere ensefiar y mostrar lo bueno de la justicia
y lo malo de su contrario, tanto a su hermano como a cualquier perso-
na que lo lea. Es decir que lo que él manifiesta a su hermano Perses
es el punto de partida de un consejo valido para todos los hombres. La
intencién educativa que HEsiopo tiene para con Perses trasciende el
caso particular y se proyecta de manera universal. También a lo largo
de su obra nos transmite un ideal de vida conforme al trabajo y a la
justicia, a la virtud y al bien, considerandolas como las mejores cosas
para el hombre.

“ Abogada. Ayudante de la Catedra de Filosofia del Derecho del Dr. Siro De
Martini.
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Introduciéndonos mas en su obra “Los trabajos y los dias”, pode-
mos ver que HESIODO expresa ideas sobre la justicia y la injusticia,
sobre sus consecuencias y sobre la relacién de estas con la divinidad.
Razona y reflexiona estos temas, y los expresa de una forma poética y
clara. Especificamente nos interesa un breve fragmento en donde, en
forma de apélogo hacia su hermano Perses, nos habla principalmente
sobre la justicia, a raiz de lo cual se tocan temas fundamentales de la
filosofia del derecho, que trataremos a continuacién y que constitu-
yen el objetivo de este trabajo.

Con una primera lectura de este fragmento, el cual iremos anali-
zando y razonando a lo largo del articulo, pareceria que la justicia
consiste en la paz del pueblo, en la abundancia de bienes y los alimen-
tos otorgados por la tierra; en pocas palabras que la justicia es un
premio que Zeus les da a los hombres, traducido en bienes materiales
e inmateriales. Asi también, como lo contrario, la injusticia parece
ser el castigo de Zeus a los hombres que buscan el mal y se entregan
a las malas acciones, a ellos les envia calamidades, hambre y pestes.
Esto es lo que podemos observar en los escritos de Hesfopo con una
lectura maés bien superficial. Pero si tenemos en cuenta otros elemen-
tos como que la justicia es la mejor de las cosas o el dafio que se hace
a si mismo y a los demds el hombre injusto, nos damos cuenta de que
lo anteriormente enunciado no es la justicia, ni la injusticia cada una
en si misma, sino solamente sus consecuencias.

Por eso con una lectura mas detallada y profunda del texto pode-
mos decir que la esencia propia de la justicia es que esta es un bien en
si misma; ésta designa otra cosa, mas que sus meras consecuencias
“fisicas” por decirlo de algin modo. Entonces para tratar de dilucidar
que es la justicia para Hesiopo, podemos decir para empezar que la
justicia consiste en un bien. Esto se ve claramente cuando dice : “... el
Cronida... ha dado a los hombres la justicia, que es la mejor de las
cosas™ . Coloca a la justicia en el lugar mas alto, como valor supremo
y como el mas sublime de todos los bienes. También observamos que
la justicia es un bien para los otros y para uno mismo, esto surge de
que su opuesto: la injusticia, es un mal para los que la padecen y para
aquel que la comete. Hesiopo dice : “se hace dafio a si propio el hom-
bre que se lo hace a otros”.

U Los trabajos y los dias Hesfopo. Todas las citas son de la Editorial Porraa,
Sexta edicién, 1982,
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Podemos ver, entonces, en forma manifiesta que la justicia es un
bien. Pero nos preguntamos qué tipo de bien es: ;Social o individual?
(Pertenece a la sociedad en si misma o es propio del alma del hom-
bre? Con respecto a la primera cuestién planteada de si la justicia es
un bien social, HEsiopo hace una breve referencia a ella cuando dice :
“... los que hacen una justicia recta... y no se salen de lo que es justo,
contribuyen a que prosperen las ciudades y los pueblos. La paz estd
sobre la tierra...Jamds el hambre ni la injuria ponen a prueba a los
hombres justos, que gozan de sus riquezas en los festines. La tierra les
da alimento abundante...y...abundan perpetuamente en bienes”y enu-
mera todas las cosas buenas que Zeus les da a las sociedades justas.
Para el poeta sélo una sociedad puede ser mejor y prosperar si su
base es la justicia, silos hombres viven conforme al derecho y a “Diké”,
la diosa de la justicia. El bardo postula como ideal una sociedad en la
que los pilares fundamentales sean la justicia y el trabajo; porque no
puede progresar un pueblo en donde reine la injusticia, en donde al-
gunos vivan a expensas de otros y en donde el que trabaja honrada-
mente no pueda conservar justamente lo suyo. Entonces decimos que
los pueblos en donde reina la justicia prosperan y poseen un buen
porvenir, dado esto, podemos afirmar que la justicia es un bien en el
aspecto social.

Asimismo, HEsioDpo muestra como la injusticia es un mal para la
sociedad : “... a los que se entregan a la injuria, a la busca del mal y a
las malas acciones, Zeus... les prepara un castigo... envia una gran
calamidad: el hambre y la peste a la vez, y perecen los pueblos”. Y no
s6lo se refiere a la injusticia del pueblo, pues en una parte expresa
que “con frecuencia es castigada toda una ciudad a causa del crimen
de un sélo hombre que ha meditado la iniquidad y que ha obrado
mal”; y en otra parte dice que un pueblo puede ser castigado por sus
reyes que se apartan de la equidad recta y se niegan a pronunciar
Juicios justos. Segun el poeta para que el pueblo sea castigado, no es
necesario que todos sean injustos, puede ser tan sélo el rey el que
pronuncie juicios inicuos y se aparte de la equidad, y como éste es
cabeza que gobierna y dirige a todo el pueblo, le comunica y transmi-
te al mismo los castigos de sus acciones injustas, todos por él son
castigados.

Esto que vemos aqui es muy actual, no nos referimos, por su-
puesto, al hecho de que un pueblo sea castigado por los dioses con
pestes y desdichas meteorolégicas, sino a que una sociedad o una na-
cién se vea afectada por las injusticias y los malos designios de sus
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gobernantes; més que nada se traducen en desgracias sociales que
afectan a todos. Por eso si tan sélo el que gobierna es injusto, por su
calidad de representante y dirigente, el pueblo sufrira el peso y las
consecuencias de aquella injusticia; nos parece que ésta es la idea
que quiso reflejar Hesiono en aquellas palabras.

Con respecto a la segunda cuestién: si la justicia es un bien para
el alma del individuo, ya nos referimos brevemente antes cuando di-
jimos que el injusto se hace dafio a si mismo, es decir que la injusticia
concebida por alguien hace mal a la persona misma que lo concibié.
Hesiopo hace alusién a este tema cuando dice un mal designio es
mds dafioso para quien lo ha concebido . Nosotros pensamos que nin-
gun hombre puede ser feliz y vivir en paz cargando con una concien-
cia injusta e inequitativa; no hay peor mal para él mismo y para su
alma que haber hecho dafio a otro. Podemos relacionar esto con Pra-
TON, que en su libro La Repiublica hace una referencia al tema y dice
que la injusticia es el mayor mal del alma y la justicia su mayor bien.
Este fildsofo ve a la justicia como una perfeccién del alma y a la injus-
ticia como todo lo contrario, como el peor de los vicios; observa el fil6-
sofo de Egina, que no es propio del hombre justo el hacer dafio, ni a su
amigo, ni a cualquier otro, sino que es propio de su contrario, del
hombre injusto. Y éste haciendo dano a los demés se dafia a s{ mismo.

Junto con este tema es bueno reflexionar sobre una frase de He-
siopo, en la que parece contradecir de cierta forma, con lo reciente-
mente expuesto pues dice : “...constituye una desdicha ser justo, y el
mds inicuo tiene mds derechos que el justo”, en esta frase, creemos
que se refiere a que visto externamente, pareceria que al injusto le va
mejor que al justo, pues el primero generalmente posee més riquezas
y siempre saca mas provecho que el debido; en cambio el justo es
muchas veces la victima de esas injusticias.

Coincidentemente, este tema también podemos relacionarlo con
La Republica, en un didlogo que tiene Sécrates con Trasimaco, en
donde este tltimo defendia a la injusticia diciendo que era més prove-
chosa al hombre, porque siempre gana, es mas fuerte, mas libre y
mas poderosa que la justicia. Sécrates le refuta todos sus argumentos
diciéndole que la injusticia es todo lo contrario y citando la obra de

. Hesiono le dice que los padres y los maestros recomiendan la justicia,

no por ella en si misma sino por las ventajas que van unidas a ella:
una posteridad que se ilustra en el porvenir, dignidades y favores de
los dioses.
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En conclusién para nosotros, en Los trabajosy los dias , el poeta
se refiere a un provecho momentdneo de la injusticia, que tarde o
temprano va a cesar, pues el injusto sera castigado por sus males,
porque lo que obtuvo lo adquirié sin derecho, transgrediendo la ley
de Diké.

Entonces como la injusticia es lo opuesto a la justicia podemos
decir que esta tultima es un bien para el hombre mismo que concibe y
practica acciones justas, es un bien propio del alma humana.

De esta forma, observamos que la justicia para HEesiopo es un
bien tanto para la sociedad como para el alma del hombre.

Pero entonces nos preguntamos jen qué consiste la justicia? He-
siopo no nos da una definicién concreta de la misma, pero podemos
extraer de sus escritos algunas de sus caracteristicas fundamentales.

En primer lugar para Hesiopo la justicia es una diosa, una divi-
nidad, es Diké, la hija de Zeus: “ y la Justicia es una virgen hija de
Zeus, ilustre, venerable para los Dioses que habitan el Olimpo”. Es
ella la que manda a los hombres a practicar la justicia y a ser justos,
la que los observa en sus acciones, la que se irrita ante la injuria y la
que acusa ante su padre a los hombres y pueblos injustos, para que
estos reciban su castigo. La fuerza de la justicia procede del poder
divino, tiene fuerza religiosa. No es meramente una cosa o una virtud
de los hombres, sino que proviene de lo alto, de la divinidad que le da
a la justicia vigor y poder.

Pero ademads de esta justicia como divinidad y don divino, hay
otro aspecto de la misma, que si bien Hesiopo no lo dice expresamen-
te, es importante y esta implicito en el texto, y es que existe también
una justicia que se da entre los hombres y es protegida por Diké.
Entonces castigar la injusticia no depende sélo de los dioses, sino tam-
bién de los mismos hombres, por esta razén existen en la ciudad ma-
gistrados que juzgan las acciones humanas, son jueces que aplican la
justicia y el derecho.

De esta cuestién se desprenden dos temas importantes. El pri-
mero es que estos magistrados no pueden castigar las acciones que no
ven ni llegan a su conocimiento, que son aquellas que nunca se descu-
bren o que se realizan en d4mbitos privados, en cambio los dioses si
pueden castigar dichas acciones, mezclados entre los hombres ellos
ven todo, el poeta dice en uno de los parrafos: “Los ojos de Zeus lo ven
y lo comprenden todo...”. El otro tema es que muchas veces estos ma-
gistrados pronuncian juicios inequitativos que no son conforme a la
ley de Diké, pues ellos también, como todos los hombres, pueden ser
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injustos para favorecer a unos mas que a otros. Por eso decimos que el
castigo de los dioses es méds perfecto que el de los hombres, porque
Diké todo lo ve y todo lo juzga rectamente.

En segundo lugar observamos que la justicia es algo propio del
hombre. Es decir que sélo los hombres pueden ajustar su conducta y
sus acciones a ella. Sélo el hombre tiene normas de justicia, pues ella
es propia de su esencia, por ser racional, porque no necesita de la
fuerza para dirimir sus conflictos con los demas. Esta idea clave de la
filosofia del derecho, esta expresada muy claramente en Hesiopo; en
un principio con la fabula del gavilan y el ruisefior, dos animales irra-
cionales que como tales carecen de justicia y se rigen por la ley de la
fuerza. Y luego se vuelve a recalcar el tema: “El Cronién... ha permi-
tido a los peces, a los animales feroces y a las aves de rapifia devorarse
entre si, porque carecen de justicia; pero ha dado a los hombres la
Justicia, que es la mejor de las cosas”. La justicia es entonces, un bien
dado por los dioses a los hombres, seres capaces de comprender y
diferenciar lo justo de lo injusto. Su poesia esta impregnada de una
ética: el hombre sabe y conoce lo que es bueno y lo que es malo.

En tercer lugar podemos decir también que la justicia es ob-
jetiva, es decir que existe en la realidad fuera del sujeto que la conoce;
no depende de cada hombre, sino que responde a un cierto orden
existente.

El orden significa la colocacién de las cosas en el lugar que les
corresponde. Este a su vez est4 fuertemente vinculado a la justicia. Y
esto podemos afirmarlo desde dos planos distintos. Desde el plano de
su origen divino, porque como bien lo describe el mismo Hesiopo en
otra obra suya La Teogonia, la diosa Eunomia que significa el orden,
es hermana de Diké (la justicia) y de Eirene que representa a la paz;
todas hijas de Zeus y de Temis. Hijas de los mismos padres, herma-
nas y creadas las tres juntas, estan ligadas entre si y guardan una
intima relacidén, siendo imposible que se dé una sin la existencia de la
otra. Las tres se retunen en la ciudad justa de Hesfopo: donde hay
justicia, existe orden y hay paz. Desde un segundo plano, que es el
humano, podemos afirmar esta vinculacién del orden con la justicia;
pues ambas cosas rigen a los hombres de cierta forma. Podemos decir
que justo es aquel que da a cada cual lo que le corresponde, y que
existe orden cuando cada cosa es colocada en su lugar. Entonces si
cada uno tiene lo que le corresponde y cada cosa esta en su lugar,
podemos decir que el orden en si, es justo. Existe esta fuerte vincula-
ci6n porque no puede darse una cosa sin la otra; es imposible que en
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una sociedad injusta reine el orden o que en una sociedad caética
exista la justicia, pues como cada cosa no estd en su lugar no se le da
a cada uno lo que le corresponde.

En otra parte de su obra, el poeta hace una breve referencia al
orden diciendo: “El orden es la mejor de las cosas para los mortales, y
el desorden la peor”. Al igual que de la justicia, HEsiopo habla del
orden, como un bien supremo de los hombres.

Hay orden porque existe un principio de ordenacién segtn el cual
cada cosa estd en su lugar. Para el poeta este principio ordenador
tiene origen divino y es como antes dijimos Eunomia, la diosa del
orden; por eso el orden y la justicia estdn intimamente relacionadas
con la divinidad. Los dioses son los guardianes del orden c6smico y si
éste se rompe serdn ellos mismos los que castiguen a los injustos que
lo han roto. Aqui tocamos nuevamente el tema de las consecuencias
de las acciones de los hombres: al hombre que es justo y que sélo
realiza juicios equitativos, los dioses Is premian con abundancia eco-
némica, con la paz y la prosperidad de su pueblo. En cambio a los que
son injustos, los dioses les envian pestes, hambre y desdicha. Para
HEesiopo el premio al justo y el castigo al injusto es un hecho, no puede
ser de otra forma, porque asi lo manda el padre de los dioses y nadie
puede escapar de él, ni de sus designios. El justo es colmado de rique-
zas y el injusto es castigado irremediablemente.

Vemos entonces el papel que juega la divinidad en la moral del
hombre; los bienes y los males dependian de los dioses. Pero nos pre-
guntamos ;es justo premiar al hombre justo y castigar al injusto? y a
esto contestamos afirmativamente, pues el injusto debe ser castigado
para instruirlo, para que aprenda de su error y de su maldad, Hesfo-
Do dice en una parte: “hay otra via mejor que lleva a la justicia, y esta
se halla siempre por encima de la injuria; pero el insensato no se ins-
truye hasta después de haber sufrido”; observamos en esto cierta con-
notacién educativa del castigo, en donde se trata de enderezar el alma
del hombre injusto. Decimos también que es necesario castigarlo para
que el orden antes mencionado se restablezca. Este restablecimiento
del orden, que de algtin modo significa el castigo, no quiere decir que
las cosas vuelvan a su estado anterior, sino que cada cosa esté en su
lugar, en el que le corresponde. Cuando se castiga al injusto que pro-
duce un desorden, con el mismo castigo se ponen las cosas en su lu-
gar; y ademas es justo, porque se le da lo que le corresponde, y enton-
ces decimos que el lugar que le corresponde al castigo es el de corregir
al injusto. Si el injusto comete una injusticia, y se lo castiga, cada
cosa estara en su lugar; y por esta misma razén, del restablecimiento
del orden mediante el castigo, podemos decir que éste es justo.
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También creemos que es justo premiar al hombre que practica la
justicia, para alentarlo en la virtud y el bien. Aunque el poeta diga
que esto no es facil al principio: “...para ejercitar la virtud los mismos
dioses han sudado; porque la via es larga, ardua y dl principio estd
llena de dificultades; pero en cuanto se llega a la cispide, se hace fdcil
en adelante, después de haber sido dificil”. )

En cuarto y udltimo lugar decimos que la justicia es universal,
pues se extiende a todos los hombres, a todos los pueblos y a todos los
tiempos. Hesiopo se da cuenta de que la misma rige para todos los
hombres de la tierra, no sélo para los de su ciudad. El siempre habla
de los hombres, sin especificar ningin pueblo en particular. Conside-
ra a la justicia como propia del hombre mismo, como perteneciente a
Su misma esencia.

Como conclusién podemos decir que HEsiopo con su poesia, nos
conduce hacia principios importantes y fundamentales de la filosofia
del derecho: en primer término vemos que la justicia es un bien, para
la propia persona y para los demds, y lo es tanto en el aspecto social
como en el moral del hombre. Seguidamente observamos que existe
una justicia que se da entre los hombres, pero que a su vez esta prote-
gida por los dioses. HEsfopo nos muestra a la justicia como algo pro-
pio de la esencia humana por ser racional, por eso el ser social confor-
ma su conducta con las normas de la misma, a diferencia de los
animales irracionales que se rigen por la ley de la fuerza. En tercer
término, podemos ver que aquélla es objetiva y que se encuentra inti-
mamente vinculada con un orden, custodiado por los dioses, que tiene
normas que rigen al hombre y que de cierto modo conforman su ética.
Y en ultimo lugar, decimos que la justicia es universal, pues rige a
todos los hombres, sin exclusién de ninguno.
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LA JUSTICIA COMO CARACTER GENERAL
O INDOLE FORMAL PROPIA DE LO JUSTO*

JuLio E. LALANNE**

I. Introduccion

Todo aquel que se aventura por los vericuetos de la filosofia juri-
dica se topa antes o después con el tema de la justicia. Parece ser una
suerte de aduana ineludible. Pero como consecuencia de ello se ha
escrito tanto sobre este tema que uno se siente desalentado de acome-
ter la empresa. Si ya est4 todo dicho ;para qué méas? Sin embargo,
tratandose de una nocién tan fundamental dentro del pensamiento
juridico, calificada como “el tema supremo de la Filosofia del Dere-
cho™, la “estrella polar en la que debe tener fija la mirada quien quie-
ra orientarse en el mundo del derecho™, “el niicleo de la llamada
Filosofia del Derecho, el momento mismo de la formulacién de su prin-
cipio™, todo esfuerzo en elucidar su esencia no parece vano. Soy cons-
ciente de lo dificil que, a estas alturas, resulta ser original al abordar
esta cuestién, aunque creo que, en algin punto, estas notas pueden
ser utiles.

El autor desea agradtcer a los profesores Dr. Félix A. Lamas y Licenciada

Delia Maria Albisu, quienes leyeron el primer borrador de este articulo y formularon
diversas observaciones criticas y recomendaciones que, en la medida de lo posible,
fueron incorporadas al texto.

** Abogado. Profesor de la Catedra de Filosofia del Derecho del Dr. Félix A.
Lamas.

1
pag. XX.

*  GRANERIS, GIUSSEPPE, Contribucidon tomista a la filosofia del derecho, Buenos
Aires, Eudeba, 1977, pag. 7.

4 Lamas, FELIX ADOLFO, La experiencia juridica, Buenos Aires, Instituto de Es-
tudios Filosoficos, 1991, pag. 334.

DeL VeccHio, Gioralo, La justicia, Buenos Aires, De Palma, 1952,
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Uno de los primeros deberes del jurista y cientifico de nuestro
tiempo es delimitar el marco teérico o la vertiente filoséfica dentro de
los cuales incardina su investigacién. En tal sentido, cumplo en sefia-
lar que el propésito de este trabajo es formular un concepto de justi-
cia, desde la perspectiva del pensamiento juridico clasico. Entiendo
por pensamiento cldsico el que va desde la filosofia griega hasta la
Escuela Espariola del Derecho Natural y de Gentes. Este perfodo
merece ser llamado c/dsico porque ha habido una extraordinaria con-
tinuidad entre las fuentes greco-romanas, las medievales y algunas
modernas, y porque en él se acufiaron las principales categorias y
nociones juridicas que constituyen ain hoy el nucleo central de la
ciencia del Derecho®. Deliberadamente excluyo de estas paginas la
discusién con los impugnantes de la nocién cldsica de justicia’. El
debate (la mera exposicién) de sus criticas rebasaria los limites de
este articulo.

Recurriré a un método inductivo-semdntico. Inductivo, porque
tomaré como punto de partida la experiencia; mas concretamente,
partiré de la observacién de la experiencia humano-social, que consti-
tuye el origen de toda indagacion cientifica en materia jusfiloséfica.
Semdntico, porque, dentro del campo de la experiencia humana, to-
maré como un dato primordial el lenguaje corriente. El anélisis de los
usos corrientes del lenguaje, como recurso metodolégico, se justifica
porque se trata de una forma privilegiada de experiencia social®. La
observacién de lo que el hombre comun acostumbra decir de algo y los
nombres que elige para denominar a esa cosa, son el vehiculo y la
corporizaciéon’ de la experiencia humana acumulada a lo largo del

+ LawMas, FELX AboLro, “Dialéctica y Derecho”, articulo publicado en Revista
Circa Humana Philosophia, Buenos Aires, LE.F., 1998, N° III, pag. 45.

> Las criticas mds conocidas y extendidas son las vertidas por Hans KELSEN en
;Qué es la justicia?, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Cérdoba, Universidad Nacional
de Cordoba, 1956; y las expuestas por ALF Ross en su obra Sobre el Derecho y la
Justicia, trad. de Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Eudeba, 5° ed. 1994. La compleji-
dad del andlisis y discusién de las tesis de los mencionados autores justifican un
trabajo independiente que oportunamente ensayaré.

5 Sin perjuicio de su raiz incuestionablemente clasica, este método ha sido
utilizado entre nosotros por Guipo SoAJE RaMos (véase su trabajo “El concepto de
derecho, en Revista Circa Humana Philosophia”, Buenos Aires, L.LE.F., 1998, N° III,
pag. 77 y siguientes) y por FELIX ADOLFO LaMAS (su libro La experiencia juridica, ya
citado, es un monumental estudio del Derecho a partir de la experiencia). Sigo las
ensenanzas de este iltimo, de quien soy discipulo.

7 Dice Freperick COPLESTON que “el acceso a la filosofia a través del lenguaje
ordinario no supone ningun otro supuesto, sino s6lo comenzar observando lo que la
gente acostumbra decir, ya que esto puede ser considerado razonablemente como
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tiempo acerca de ese objeto, que tiene un especial valor como fuente
de conocimiento empirico. Es que los nombres y las palabras son ele-
mentos susceptibles de un conocimiento intersubjetivo cotejable, que,
por lo tanto, constituyen un punto de partida adecuado para las cien-
cias sociales. Ha escrito a este respecto Guino SaoJE Ramos que “los
lenguajes que hablamos los hombres son dialégicos, por ellos nos co-
municamos en el didlogo. Y las palabras que integran los lenguajes
son también dialégicas en cuanto sus sentidos respectivos son enten-
didos tanto por el que habla como por el que escucha, o bien por el que
escribe y por el que lee™. Por su parte, agrega FrLix A. Lamas que el
lenguaje “es casi el nicleo mismo de la experiencia colectiva y el vehi-
culo por el cual y en el cual esa experiencia puede ser apropiada™ . Es
por ello muy 1til empezar por considerar los diversos usos que se le
da habitualmente al nombre justicia.

En esta breve introduccién he pretendido anticipar —ademas del
tema en lineas generales— los presupuestos tedricos que subyacen a
esta investigacién, sus limites y el método elegido para el tratamien-
to del tema.

I1. Presentacion del Tema. Diversos usos del nombre
“Justicia”

Si hemos de tomar como punto de partida de nuestro estudio la
experiencia humano-social condensada en el lenguaje, corresponde
comenzar, ante todo, por distinguir las diversas acepciones de las pa-
labras justo y justicia.

una corporizacion de la experiencia humana acerca de situaciones objetivas a lo lar-
go de un extenso periodo de tiempo”, “Reflections on Analytic Philosophy”, en On the
History of Philosophy, Search Press, London 1979, pags. 106-111. El texto lo tomé del
trabajo de CarLos 1. MassiNt CORREAS, “La cuestion de la justicia”, publicado en Revis-
ta Sapientia, Buenos Aires, 1997, Volumen LII, fasciculo 202, pdg. 348.

5 SoaJe Ramos, Guipo, “El concepto de derecho— Examen de algunos términos
pertinentes”, en Revista Circa humana philosophia, articulo citado, pag. 79.

Y LaMas, FELIX ADoLFo, La experiencia juridica, citada, pag. 289. En la misma
linea escribe CorNELIO FaBRo: “El lenguaje es para el hombre el vehiculo de los con-
ceptos y de los problemas que ellos comportan: asi el estudio del lenguaje, de sus
modos y estructuras, deberia estar en la raiz de toda bisqueda de la determinacién
del contenido de los conceptos y del sentido de los problemas, cuando se admita que
la esfera semadntica no es otra cosa que la expresién de la esfera logica y la esfera
légica el reflejo, de alguna manera, al menos, de aquella real” (Partecipazione e cau-
salitd s. Santo Tomas d ’Aquino, Torino, S. Ed. Internazionale, 1961, pag. 151). Véase
también el trabajo de MASSINT CORREAS citado en la nota n° 7 anterior.
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1) Hay una primera acepcién de justicia que la identifica con la
nocién genérica de rectitud moral; hombre justo es el cumplidor cabal
de todos sus deberes. Aunque con esta acepcién fue ya empleado el
término en el mundo pagano (por ejemplo, se hablaba de Aristides “el
Justo”), el uso generalizado se halla en la Biblia, principalmente en el
Antiguo Testamento!®, También la literatura patristica empleé fre-
cuentemente el término como equivalente a perfeccién moral. SAN Juan
CrisosToMmo define la justicia como “mandatorum observatio”!; para
SAN ANSELMO “lustitia est rectitudo”?, y SaN AcusTiN afirma que la
justicia produce en el hombre un cierto “justus ordo naturae™?3.

2) En segundo lugar, empleamos la palabra justicia para nom-
brar una de las virtudes morales que la tradicién denomina “virtudes
cardinales”. La justicia, en este sentido, hace referencia a un habito
operativo valioso de las personas, es decir, una disposicién arraigada
en un sujeto que lo inclina a realizar habitualmente ciertos actos —en
este caso, dar lo suyo a cada quien- considerados positivos desde un
punto de vista ético.

Sibien a lolargo de la historia se han dado varias definiciones de
la justicia en cuanto virtud personal, hay una que a esta altura de los
tiempos se ha incorporado a la memoria de la humanidad. Es la que
caracteriza ala justicia como la virtud de dar a cada uno lo suyo. Esta
expresién aparece ya formulada por el poeta griego SIMONIDES, seglin
nos lo indica Praton en La Republica'*, luego vuelve a aparecer en
formulas semejantes en La Retérica de ARISTOTELES!®, también la en-

10 Entre otros muchos ejemplos, Job, Libro I, Capitulo 8, en el que se aplica al
patriarca el calificativo de “justo”; y Salmos, 57,12: “Hay en verdad un premio para el
Jjusto”.

11 SaN Juan Crisosromo, In Matheum Homiliae, X11, 1.

12 SAN ANSELMO, De veritate, 12.

13- AcusTiN pE Hipona, La Ciudad de Dios, X1X, 4.

14 “Explicanos pues, dije, tu el heredero de la discusién, lo que Siménides dice
de la justicia y por qué merece tu aprobacién. Lo que dice, contesté, es que lo justo
consiste en devolver a cada uno lo que se debe, y en esto me parece que tiene razén”,
PLATON, La Republica, Libro I, 331 b. La versidon castellana de la que he tomado la
transcripcién precedente es la de AnToNio GOMEZ RoBLEDO (México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 1971, pag. 6). No se han conservado textos de Simdnides
en donde se encuentre la férmula de la justicia.

15 “La justicia es virtud mediante la cual cada uno tiene lo propio, y segin la
ley; y la injusticia, cuando tiene lo ajeno, no segtn ley”, ARISTOTELES, La Retérica, 1, 9,
1366 b. Versién de AnTtonIo Tovar (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1971),
pag. 46.
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contramos en CICERON! | en SAN AMBROSIO! , en SAN AGuUsTIN!® | en el
Derecho Romano, en el Cédigo “Las Siete Partidas” (1263) de Alfonso
X1 en la Escoldstica, en la llamada Escuela Espafola del Derecho
Natural y de Gentes?® y perdura hasta nuestros dias en el realismo
juridico iusnaturalista y en otras escuelas juridicas.

En el contexto de esta tradicién filoséfico-juridica, es clasica y
famosa la definicién de justicia del jurisconsulto romano ULPIANO:

“Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tri-
buendi™

TomAs DE AQuINo la reformula con ligeras modificaciones que la
tornan mas precisa:

“St alguno quisiera reducir la definicion de la justicia a su debi-
da forma, podria decir que justicia es el habito segin el cual uno, con
constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho™?

3) En tercer término, se utiliza el adjetivo justo o justa para atri-
buir una cierta cualidad a diferentes cosas: asi, se habla de comporta-
mientos justos, leyes justas, precio justo, guerra justa, intercambios
Jjustos, justos titulos, ordenamiento social justo, sentencias justas, etc.
Al calificar estas realidades con el adjetivo justo o justa, que funciona
como predicado, les estoy atribuyendo una cualidad que, considerada
abstractamente, se llama justicia. Asi como en su acepcién de virtud
la justicia es una especial inclinacién psicolégica del sujeto, una acti-
tud interior que lo predispone a obrar un cierto tipo de conducta, en
este otro sentido tratase de una calificacién de las cosas (principal-
mente de las conductas o de cosas vinculadas a conductas) que se

16 CiceroN, De finibus, 5, 23.

17 SaN AmBrosio, De officiis, 1, 24.

5 “Hablemos de la justicia. Su objeto es dar a cada uno lo suyo (de aqui que en
el mismo hombre haya un orden natural justo: el alma se somete a Dios y la carne al
alma. Asi, alma y carne estdn a Dios sometidas)”. AcUSTIN DE HiroNa, La Ciudad de
Dios, XIX, 4.

9 Alli se define la justicia como “raigada virtud que da y comparte a cada uno
igualmente su derecho” (II1, I, 1), citado por Luis REcasENs SiciiEs, en Filosofia del
Derecho, México, Editorial Porria, 12° edicién, 1997, pag. 484.

21 Véase FraNcisco DE VITORIA, De Tustitia, comentario a la Q. 57, art. 1; DoMin-
GO DE SoT0, De Tustitia et Iure, lib. I11, Q. 1, art. 1, ibid. Q. 2, art. 7; Luis DE MoLina, De
Tustitia et Iure, Tract. I, disp. 13; y Francisco Suarez, De legibus, I, IX, 2, 8 y 12.

21 Urpiano, Digesto Libro I, titulo 1; ley 106, férmula que se recoge en las Insti-
tutas de JUSTINIANO con una insignificante modificacién sintactica: Tustitia est cons-
tans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens (1, 1, 1 pr.).

22 ToMAS DE AQuINe, Suma Teolégica, I1-11, q. 58, a. 1.
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formula desde una perspectiva objetiva o transindividual. Esto es, la
Justicia entendida como el carécter general o modo de ser de las cosas
(el valor general abstracto dirdn los modernos) que las hace merecer
el calificativo de justas. Podriamos identificar esta acepcién como jus-
ticia en sentido objetivo, por oposicién a la justicia en sentido subjeti-
vo o justicia entendida como virtud personal del sujeto?®, que seria lo
mentado por la acepcién considerada mas arriba.

4) En cuarto lugar, se utiliza la palabra justicia como equivalen-
te a poder judicial, es decir, la institucién —o conjunto de institucio-
nes— del Estado encargadas de la administracién de justicia, como
cuando se dice “la justicia ordend la detencién de tal persona”. Sibien
no he querido dejar de mencionar esta acepcién de justicia —que po-
driamos identificar como justicia en sentido institucional-, puesto que
es irrecusable el hecho de su uso frecuente, se echa de ver que no es
de interés para nuestro analisis, puesto que su sentido es claramente
derivado.

Limitaré esta investigacién a la idea de justicia en su vertiente
objetiva, es decir, la justicia como indole formal o calidad general de
lo justo objetivo o lo objetivamente justo, por considerarla la mas im-
portante desde el punto de vista estrictamente juridico. La justicia
entendida como virtud interesa principalmente a la Etica. Al Derecho
—y también a las restantes ciencias sociales— le interesa fundamen-
talmente la justicia en sentido objetivo®t. Es su objetivacién como
acto justo o conjunto de actos justos (como orden social justo), lo que
importa al pensamiento juridico, independiente de que tal orden so-
cial o tales actos tengan o no su origen en la virtud de la justicia. Lo
que preocupa a la Ciencia del Derecho no son las conductas virtuosas
de los miembros de la sociedad, sino la justicia de su resultado, es
decir, que los actos exteriores en que cristalicen sean justos, aunque

2 Juan ALFREDO CASAUBON utiliza esta terminologia: “La justicia en sentido sub-
jetivo es la virtud de la justicia, dado que existe en la voluntad como en su sujeto
préximo. La justicia en sentido objetivo es la cualidad (o cualidad-relacién) por la
cual un acto externo del hombre es justo, aun cuando no sea acompaiado de 4nimo
de justicia”; “La justicia en el pensamiento neotomista”, articulo publicado en Revis-
ta Anuario de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, N° 3,
pag. 109.

% Dice Soast Ramos que “la filosofia del derecho...debe ocuparse principalmen-
te de lo que llamaremos desde ya lo justo objetivo o lo objetivamente justo. En cam-
bio, lo mentado por justo en su primera acepcién [por referencia a la justicia como
virtud] interesa principalmente a una consideracidn ética integral”, “El concepto de
derecho — Examen de algunos términos pertinentes”, articulo citado, pag. 103.

194




no hayan nacido en cada caso concreto de dicha virtud?®. Tanto es asi
que, de hecho, el ordenamiento juridico prevé la posibilidad de que
esas acciones objetivamente justas puedan ser coercionadas o incluso
sustituidas por otro.

111. La idea de Justicia como indole formal de lo Justo.

En el lenguaje comiin es muy habitual calificar una conducta de
justa o injusta. Asi, decimos que fue justa o injusta la decisién de un
arbitro de futbol que expulsé a un jugador, la del policia que vigila el
trafico que impuso una multa o la del profesor que aprobé a un alum-
no. Asimismo, nos parece justo o injusto el premio de un jurado litera-
rio, el precio que se paga por un libro o la subida del alquiler de un
inmueble.

Cuando calificamos estas cosas como justas les estamos asignan-
do una cualidad: la justicia. La palabra justicia, desde este punto
de vista, es la expresién de un concepto abstracto que designa una
cualidad.

% Diversos autores han hecho notar lo que WERNER GoLDSCHMIDT califica como
un “hecho asombroso”, a saber: que los actos pueden ser justos o injustos con absolu-
ta independencia de que procedan o no de dicha virtud (La ciencia de la justicia
[Dikelogia], Madrid, Aguilar, 1958, pags. 98-99.). En este sentido sostiene FRANCESCO
OLGIATL: “Por otra parte, estda también asentado que la justicia, a diferencia de las
restantes virtudes, posee como algo especial y caracteristico —y esto es lo que la dis-
tingue en los rasgos esenciales de su fisonomia (hoc specialiter justitiae praeter aliis
virtutibus)- lo siguiente: que las otras actividades poseen siempre caracter de etici-
dad en funcién del sujeto que las realiza, mientras que la justicia prescinde del ani-
mus con que el sujeto obra [...] de ahi que 1a valoracién de un acto, para ver si es justo
0 no, no tiene nada que ver con el animus del sujeto que lo realiza, sino que debe
limitarse al examen de la actio exterior” (El concepto de juridicidad en Santo Tomds
de Aquino, Pamplona, Eunsa, 1977, pags. 159-161.) —. Esto ha llevado a GRANERIS a
hablar de una cierta “amoralidad” del derecho, que “nace del contacto de la res iusta
con el sujeto en el momento de la ejecucion. Es el sujeto quien puede acercarse al
fuego de la justicia con las manos heladas y no calentarse; puede manejar la cosa
Jjusta con dnimo injusto; puede pagar o exigir lo debido con sentido de avaricia, con
corazon de ladrén. La cosa permanece justa y la solucién del débito es atin un acto de
Justicia; sélo que el dnimo humano no se adecua a la moralidad objetiva del acto”
(Contribucion tomista a la filosofia del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1977, pag. 45;
véase también el origen tomista de esta distincién en la pag. 49). Es evidente que la
existencia de la virtud en el individuo sera siempre cuestién que importe a su fuero
interno, a su conciencia. Pero a la sociedad —al Derecho—- lo que le interesa funda-
mentalmente es lo justo socialmente objetivado, es decir, que el valor justicia infor-
me la vida social y vitalice los vinculos sociales. El presente estudio se ubica en el
plano de esta consideracién objetiva, para la formulacién de un concepto de justicia
valido para las ciencias sociales y juridicas.
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La justicia: un concepto y un término abstracto

Una de las divisiones de los conceptos y las palabras (que son
signos de los conceptos) que suelen hacer los légicos, es aquella en
virtud de la cual se los clasifica en concretos y abstractos. Se habla de
conceptos y términos concretos para aludir a los que designan un su-
jeto o una forma en tanto que se halla en el sujeto?® ; mientras que los
conceptos y términos abstractos son aquellos que nombran un atribu-
to en abstracto, esto es, sin hacer referencia al sujeto?” .

Seanos ejemplo evidente de ello el de los conceptos concretos be-
lla o bello y su correlativo concepto abstracto: belleza. Cuando deci-
mos que Maria es bella, estamos considerando a esta persona bajo un
cierto aspecto que se realiza en ella, una cierta cualidad que es capta-
da por nuestra inteligencia. Ahora bien, esa misma cualidad, si la
consideramos en si misma y por separado, la llamaremos belleza. Ya
sea que pensemos en lo bella que es Maria o que pensemos en la belle-
za en general, en los dos casos es una cierta dimensién o aspecto —la
belleza— la que se nos hace presente. Pero en el primer caso se nos
presenta en el sujeto que esta afectado por la cualidad (Maria que es
quien tiene el atributo, y a quien implicitamente menciono al decir
bella), mientras que en el segundo se me presenta sin ese sujeto
(la belleza como cualidad universal y abstracta, es decir, separada
de Maria).

A esta clase de determinaciones que afectan a un sujeto, la filoso-
fia clasica las llama forma o formalidad. Podemos decir, por lo tanto,
que conceptos tales como bello, veloz, dulce, y —lo que aqui nos intere-
sa— justo, significan una formalidad en el sujeto que es determinado
por esa formalidad, y que conceptos tales como belleza, velocidad,
dulzura y justicia, significan una formalidad sin el sujeto que es afec-
tado por esa formalidad o haciendo abstraccién de ese sujeto.

Pues bien, estas dos categorias de conceptos y de palabras se
llaman, respectivamente, concretos y abstractos. Esta denominacién
obedece a que, si bien ambos son abstractos en el sentido de que estan
sacados de la experiencia sensible por medio de la operacién intelec-

26 Aqui utilizo 1a palabra “sujeto” como sujeto de la predicacién, como aquello
de lo cual se habla o se dice algo.

27 Dice SanTo ToMAS DE AQUINO: “En las cosas sensibles usamos nombres abs-
tractos para indicar las formas simples; y usamos nombres concretos para indicar las
realidades subsistentes”, Suma Teoldgica, 1, q. 32, a. 2. Se cita de la edicién de la
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1994.

196




tual llamada abstraccién?®, y en el sentido de que hacen abstraccién
de las notas individuales presentadas por los sentidos; sin embargo,
los segundos son, por asi decirlo, abstractos a la segunda potencia?®,
porque desprenden una forma del sujeto que determinan, con el fin
de considerarla aparte. Por oposicién, los conceptos tales como bello,
o justo se llaman concretos.

Con el concepto abstracto, se suele significar la formalidad con-
siderada en sf misma y por separado, es decir, aquello por lo cual una
cosa es tal o cual cosa. Es la condicién o cardcter general de algo, la
esencia universal de algo, la nocién universal —la idea diria PLATON—
que en cuanto tal es susceptible de ser atribuida a muchas cosas o
entes. Mientras que con el concepto concreto, se hace referencia a las
cosas singulares y concretas ~las Unicas que existen en la realidad—
que estan afectadas o determinadas por esa formalidad, porque po-
seen dicha perfeccién. Asi, una cosa es y se dice justa porque esta
determinada por una cierta formalidad. Y esa formalidad o determi-
nacion positiva por la cual esa cosa es justa y es calificada de justa es,
precisamente, la justicia. Es, por asi decirlo, la esencia especifica de
lo justo.

La palabra justicia, en este sentido, alude a cierta cualidad
~general y abstracta— que —precisamente por su generalidad légico
predicamental- es susceptible de ser predicada respecto de todas las
cosas justas concretas: de una persona, de una conducta, de una si-
tuacion, de una ley, etc; en la medida en que realizan o participan de
esa nocidén universal®’.

Luego de esta breve indagacién 16gico-gramatical y aplicando lo
expuesto a nuestro tema, podemos concluir que la justicia es un
sustantivo abstracto que designa la formalidad o indole formal de
lo justo®!.

¥ Denominase abstraccién, en general, a cierta accién psiquica que consiste en
conocer una cosa sin conocer otra con que se encuentra unida, o conocer que una cosa
no es otra.

¥ MARITAIN, Jacques, El orden de los conceptos, Buenos Aires, Club de Lectores,
1984, pag. 59; de esta obra elemental de légica he extraido la explicacién de la divi-
sion de los conceptos en concretos y abstractos que consta en el texto.

W Es interesante seiialar que a la virtud de la justicia se la denomina con el
mismo nembre que a la formalidad abstracta por la cual las cosas se dicen justas,
precisamente por tratarse de una disposicion general, no tan sélo en sentido légico
predicamental sino también en sentido real causal, ya que la disposicién permanen-
te que constituye la virtud de la justicia de algtin modo influye sobra una pluralidad
indeterminada de actos singulares. Se justifica, asi, la utilizacién del mismo nombre.

*I Dice FriLix Lamas que “la justicia, como indole formal de lo justo, alude a la
formalidad propia de lo justo, vale decir, a aquello en virtud algo se dice (y es) justo.
Es, si cabe, la esencia especifica de lo justo”, La experiencia juridica, citada, pag. 333.
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La justicia designa una cualidad. Propiedades
de la categoria de cualidad

ARISTOTELES ha escrito que la cualidad es una categoria®® que tie-
ne dos caracteristicas peculiares: a) implica la posibilidad del contra-
rio%® | y b) admite grados?. Considerémoslas con precision.

a) En primer lugar, toda cualidad radica en un sujeto, respecto
del cual necesariamente hay en potencia otra cualidad contraria por
privacién, que se le opone. En rigor de verdad, no puede siquiera pen-
sarse en una cualidad sin pensar al mismo tiempo en que pueda dar-
se su contrario, porque de otro modo no tiene sentido la cualidad. Asi,
lo bueno se opone a lo malo, lo blando a lo duro. Por su parte, la salud
presupone como contraria la enfermedad, que esta en potencia en el
organismo sano; y, ain mas, en cierto modo el concepto de salud se
explica por referencia a la enfermedad. La belleza implica necesaria-
mente la posibilidad de la fealdad, la rectitud u honestidad se oponen
a la mezquindad o deshonestidad, y asi podriamos seguir anotando
ejemplos. Lo mismo sucede respecto de la justicia en cuanto cualidad:
admite un contrario que es la injusticia, es decir, la privacién de la
justicia y todo lo que puede calificarse de justo es, por ello mismo,
susceptible de ser calificado de injusto®.

32 ARISTOTELES pone orden en las ideas o conceptos mediante las categorias, a
las que divide en sustancia y accidentes (cantidad, cualidad, accién, pasién, lugar,
posicién, tiempo, hdbito y relacién). Dentro de las nueve categorias del accidente,
cabe ubicar la justicia dentro de la categoria de cualidad. La cualidad tiene cuatro
especies: a) disposicion y habito; b) potencia e impotencia naturales; c) las pasiones y
cualidades pasibles; y d) la figura y la forma. Este anadlisis, propiamente metafisico,
excede los limites de este trabajo. Basteme senalar que la justicia, considerada como
lo vengo haciendo en el cuerpo del articulo, es decir, como indole general de lo justo,
corresponde ubicarla dentro de la disposicion, que forma parte —como subespecie— de
la primera especie de la categoria de cualidad (para la divisién de la cualidad véase
Santo ToMAs, Suma Teoldgica, I-11, q. 49, a. 2 y RAMIREZ, SANTIAGO, De habiitibus in
communi, Madrid, C.S.1.C., 1973, tomo I, pag. 32 y ss.).

- ARISTOTELES, Categorias, Capitulo 8, 10 b, Madrid, Gredos, 1982, pag. 61;
véase también Lamas, FELIX A., La experiencia juridica, ya citada, pag. 293.

* Dice ARISTOTELES que “los cuales admiten también el mas y el menos: en efec-
to, una cosa se llama mds o menos blanca que otra; y una mads justa que otra.”, Cate-
gorias, Capitulo 8, 10 b, ed. y lugar citados.

% Este es el fundamento por el cual, para comprender acabadamente qué sea
una cualidad, es imprescindible conocer su contrario. Por tanto, la ciencia o filosofia
del derecho no solamente debe considerar el derecho, lo justo y lo juridico sino tam-
bién lo que no es derecho, lo injusto y lo antijuridico. Por eso dice ARISTOTELES que la
ciencia, como la facultad, es de los contrarios, a diferencia del hdbito que estd deter-
minado hacia una sola cosa y no hacia su contrario: cfr. Etica Nicomaguea, Libro V,
Capitulo I, 1129 a. Utilizaré a lo largo de todo el trabajo la edicién del Instituto de

Ustudios Politicos, Madrid, 1981, traducida del griego por Maria ArRAUJO v JULIAN
Marias. La cita esta en la pag. 70.
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b) Pero ademaés, toda cualidad admite grados. No hay cualidad
que pueda darse en grado absoluto en un sujeto. Las cualidades ad-
miten mds o menos intensidad. Se puede estar mds o menos sano, o
ser més o menos bello o bueno. Empero, lo bello en si, lo sanoen siolo
bueno en si, no existen por si mismos y en si mismos, pues de existir
ya no serian cualidades sino sustancias3®. Esto significa que hay una
imposibilidad metafisica de que se dé una cualidad de modo absoluto
en un sujeto.

Lo mismo sucede respecto de la justicia. Cuando la justicia se
predica de una conducta, de una situacién, de una institucién, de un
régimen normativo, nunca puede predicarse de modo absoluto, pues
siempre ha de quedar con cierta indeterminacién el grado o intensi-
dad de la misma en relacién con la naturaleza humana y sus fines
especificos, y con las disposiciones materiales y circunstancias que
limitan las posibilidades de realizacién de tal cualidad?’. Por el con-
trario, hay grados de intensidad de lo justo. Busco un ejemplo: el ho-
micidio es, evidentemente, injusto, pero el parricidio es mds injusto
aun y, probablemente el filicidio es todavia mads injusto.

¢) Una ultima observacién: si no puede hablarse de una cualidad
en grado absoluto, ya que la cualidad por definicién es un accidente
que, ademds de admitir contrarios, se da con diversa intensidad, y si
la justicia es una cualidad, entonces cada vez que se atribuya la cua-
lidad justicia a una realidad, esta expresién adolecerd de una cierta
ambigliedad. Esta ambigiiedad estard dada por la imposibilidad de
expresar con exactitud el grado preciso en que esa cualidad se verifi-
ca en concreto en la cosa cualificada. Por lo tanto, el pensamiento
juridico debe adaptarse a esta realidad: debe modalizar sus afirma-
ciones y los juristas debemos acostumbrarnos a hablar con un nivel
de certeza adecuado a la especial realidad que nos toca manejar® .

Delo dicho en el apartado anterior y lo que va del presente, pode-
mos inferir los siguientes resultados provisionales: la palabra justi-
cia es el término abstracto correspondiente al concreto justo. Es un
substantivo que designa una cualidad sin incluir explicitamente en
su nocidn al sujeto en el que dicha cualidad inhiere. Hace referencia a

3 En esto consiste el error de PLATON.

37 Lamas, FELx Aporro, “Dialéctica y Derecho”, articulo citado, Revista Circa
Humana Philosophia, pag. 62.

% La indole axiética del Derecho esta en la raiz de la indole dialéctica del Dere-
cho, como acertadamente ha hecho notar FeLix LaMas.
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una cualidad, general y abstracta, que usualmente predicamos de cier-
tas cosas relacionadas con el hombre y por referencia a la cual llama-
INOos a esas cosas justas.

La justicia como valor

Desde aproximadamente la segunda mitad del siglo XIX, comen-
z6 a abrirse paso una corriente que se dio en llamar filosofia de los
valores?® . Esta linea de pensamiento, cuyos mas destacados autores
fueron Max ScuHeLER?® y NicoLar HARTMANN, ha tenido una gran in-
fluencia sobre el pensamiento juridico.

Los autores modernos enrolados en esta teoria, aunque parten
de presupuestos metafisicos muchas veces diversos, pareciera que lla-
man valor a lo que ARISTOTELES y la filosofia tradicional denominan
cualidad considerada abstractamente. Por tanto, dicen que la justi-
cia es un valor.

Asi lo pensé, verbigracia, el maestro LEGaz Y LACAMBRA; aseveré
que la justicia es un valor, entendiendo por valor, segtn la definicién
de N. HARTMANN, “esencias por las cuales todo lo que en ellas participa
es como es, a saber, valioso”™!. Afiade el filésofo del derecho espariol
que “en este sentido, los valores no solo califican a las cosas referidas
a ellos, sino que las constituyen en su especifica realidad™? . En esta
linea de pensamiento, el jurista aleman GusTav RADBRUCH observa que
“la idea del derecho no puede ser otra que la justicia. Est autem ius a
iustitia, sicut a mater sua, ergo prius fuit iustitia quam ius, dice la
glosa al 1.1. pr. D. 1.1.. Estd, por tanto, justificado que nos detenga-
mos en la justicia, como en el ultimo punto de partida ya que lo justo
—como lo bueno, lo verdadero y lo bello— es un absoluto, es decir, un
valor que no puede derivarse de ningun otro™3.

% La utilizacién de la palabra valor (Wert) aparece ya en KanT, sin embargo lo
que se conoce como filosofia de los valores no se solidifica hasta finales del siglo XIX.
Sus antecedentes estan en LOTZE y tiene inflexiones fundamentales en MEINONG, WIN-
DELBANG ¥ EHRENFELS; y uno de los filésofos que mas utilizé la terminologia con la que
acabarian por instrumentarse las teorias del valor del siglo XX fue NigTzscHE en la
Genealogia de la moral (1887).

4 Fn su obra Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik.

41 Ethik, Berlin-Leipzig, 1926, citado por LEGAz y LacaMBRa, Luss, Filosofia del
Derecho, Barcelona, Bosch, 1972, pag. 341.

42 T,pGaz v LAcAMBRA, Luis, ibidem.

4 RapprucH, Gustav, Filosofia del Derecho, trad. de Medina Echevarria, Ma-
drid, 1933, pag. 44.
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Para la teoria de los valores, estos son entidades abstractas. Del
mismo modo que hemos sefialado més arriba que la cualidad es un
accidente que admite un contrario, los autores modernos enrolados
en la filosofia de los valores dicen que una de las principales caracte-
risticas de estos es la bipolaridad. Los valores se presentan siempre
desdoblados en un valor positivo y en un antivalor o disvalor que se le
opone. Otra de las propiedades de los valores que los asemejan a la
categoria aristotélica de cualidad es la jerarquia que no es otra cosa
que los grados de valiosidad. Como puede verse, la moderna teoria de
los valores parece haber redescubierto en este siglo algunas cosas que
ya habia sefialado ARISTOTELES hace mds de dos mil afios.

No comparto los presupuestos metafisicos de estas concepciones**.
Sin embargo, me parece adecuado y justificado hablar de la justicia
como un valor. Este vocablo —ciertamente extraiio a la doctrina tradi-
cional- es apropiado para caracterizar a la justicia, puesto que la jus-
ticia, incuestionablemente, es una realidad axiolégicamente positiva
que debe preferirse al disvalor contrario* . Por otra parte, esta termi-
nologia ha adquirido indudable carta de ciudadania en el lenguaje
juridico actual, ya que es de evidencia empirica que es muy frecuente
hablar del valor justicia y que utilizamos a diario la palabra valor como

+ En particular, nos resulta inconsistente, inexplicable e inadmisible la famo-
sa afirmacién de Lotz segun la cual “los valores valen pero no son”. Es también la
postura de Max SCHELER, quien éstablece una radical separacién entre ser, bien y
valor. Refiriéndose a esta “teoria de los valores sin ser” JUuAN ALFREDO CASAUBON
afirma: “Dudamos que alguien haya entendido realmente esto: valer sin ser es
correr sin existir, o como la sonrisa de gato sin gato en “Alicia en el pais de las mara-
villas”. [...] (Puede valer 1o que no es? ;Hay algo fuera de los entes y del ser? Por todo
ello esta doctrina nos resulta del todo inaceptable” (en su articulo La justicia en el
pensamiento neotomista, ya citado en nota n® 23, pag. 133). Hay autores que han
analizado el tema del valor desde la perspectiva de la metafisica tomista, como Guino
Soast Ramos (Elaboracion del problema del Valor, Revista Ethos, Instituto de Filoso-
fia Practica, N° 1, pag. 142) y HEctor HERNANDEZ; quien sefiala: “Si tenemos en cuen-
ta que al decir ‘valor’ decimos lo mismo que al decir ‘bien’, sélo que reducido a ‘ bien
para el hombre’ (= “perfeccion para el hombre”), se verd que transmitimos aqui de
alguna manera el camino metafisico de SanTO ToMAs DE AQUINO: “El bien y el ente son
en realidad una misma cosa y difieren solo nocionalmente™, La justicia en la teoria
egologica del derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1980, pag. 32.

5 “La justicia —dice ANTONIO GOMEZ ROBLEDO— es un valor, incuestionablemente,
pues sea cual fuere la nocién que pueda tenerse del valor, una de sus notas mas
ciertas es su preferencia sobre el disvalor; ahora bien, los hombres, para si, por lo
menos cada uno en particular, han preferido siempre la justicia a la injusticia” (Me-
ditacién sobre la justicia, citada, pag. 152).
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una manera de referirnos a la justicia. Incluso autores enrolados en lo
que hemos llamado pensamiento cldsico utilizan esta expresién®.

Es por ello que de aqui en méas utilizaré el término valor para
referirme a la justicia, entendida como la formalidad intrinseca de
las cosas, que las constituye como justas y por referencia a la cual se
dicen y son justas.

La Justicia: notas esenciales

Creo util dejar de lado lo atafiadero a la palabra para pasar a
considerar el contenido real de la idea de justicia. La tarea de mi
cavilacién sera esta: jEn qué consiste la justicia desde esta perspecti-
va objetiva?

a) Hay una pregunta primaria, condicién de las demaés: ja qué
afecta la justicia? Cuando hablamos de ella, ja qué nos referimos?; o,
dicho de una manera mas precisa: ;,qué es lo que puede ser sujeto de
atribucidn légica de los términos justo y justicia? Volvamos a los usos
del lenguaje. La justicia en cuanto cualidad o valor —o su valor con-
trario, la injusticia— se predican, en el habla comin, de las siguientes
realidades:

1. Conductas o comportamientos del hombre, tanto individuales
como colectivos: se dice “pagar las deudas es justo”; bajo determi-
nadas condiciones se habla de “guerra justa”.

2. Estados de cosas o situaciones en las que siempre aparece invo-
lucrado el hombre: es corriente referirse al “orden social justo”, a
una “distribucién justa”.

3. Instituciones sociales: la esclavitud, el homicidio y el robo son
considerados injustos.

4. Las normas, tanto generales (la ley) como individuales (la sen-
tencia judicial, incluso los contratos), suelen calificarse con el ad-
jetivo justa o justo.

Sobresale en forma nitida, a partir de esta resena, que la justicia
es una realidad prototipicamente humana porque las cosas que apa-
recen haciendo las veces de soporte de esta cualidad o, dicho en senti-

16 Asi por ejemplo HEctor H. HERNANDEZ en la obra ya citada La justicia en la
“teoria egolégica del derecho”, dice expresamente que “el valor juridico propiamente
hablando es la justicia” (véase el capitulo VIIL.B, en pag. 86 y siguientes). El iusfilé-
sofo mexicano ANTONIO GOMEZ RoBLEDO dedica un capitulo de su libro Meditacion
sobre la justicia a “La justicia como valor” (obra citada, capitulo VII, pag. 152).
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do técnico, la materia en la que inhiere la cualidad valorativa de la
justicia es siempre algo humano. “La justicia es una cosa humana”
confirma ARISTOTELES?? puesto que es algo que no cabe predicar ni de
las bestias ni de los dioses.

Y maés atin: considérense con detenimiento las diversas realida-
des humanas estimables bajo la idea de justicia y se advertira que
son susceptibles de ser reducidas a una: la conducta o el comporta-
miento humano. Demos un paso mds: la justicia aparece calificando
cierta clase de actos humanos en la que se advierte la presencia nece-
saria de otra persona que estd siendo afectada o involucrada de algiin
modo por ese comportamiento. En efecto, la justicia es algo que se
da en la esfera de las acciones u omisiones exteriores del hombre
referidas a otros. Decian los cldsicos que es de la esencia de la justicia
la alteridad, puesto que no cabe hablar de justicia respecto de
uno mismo*®,

La justicia tiene como nota caracteristica la alteridad: es un ac-
cidente de la conducta humana referida a otro. Lo propio de la justi-
cia, desde el punto de vista de su materia, es que regula acciones
humanas exteriores por las cuales se establecen relaciones con otro u
otros —bien sea un individuo, bien sea la comunidad-. Se trata de una
accién que presupone una respuesta, un actuar del otro como conse-
cuencia del mio. Nada describe mejor esta clase de conductas que el
término interaccion: aquella conducta que esta referida a otro y que
presupone, desde el punto de vista de su propia significacién, una
accién reciproca por parte del otro, una cierta actividad del otro en
respuesta a la mia%?.

La conducta interactiva que es materia de la justicia no es la
conducta interactiva meramente bilateral, sino la que se da en el marco
de la convivencia: la conducta social, que ARISTOTELES ubica en dos
grandes estratos comunitarios: la familia y la polis. La conducta in-
tersubjetiva se da en general en todo grupo social pero sobre todo en
el Estado porque sélo en el Estado hay estricta alteridad, esto es,
estricta distincién de sujetos. Es que la alteridad, para la mentalidad

47 Etica Nicomaguea, Libro V, Capitulo 9, 1137 a 25-30., ed. citada, pag. 86.

4 Santo ToMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, 11-11, q. 58, a. 2; ARISTOTELES, Etica
Nicomaquea, Libro V, Capitulo 1, 1129 b.

* Segun el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia interac-
cion significa “accién que se ejerce reciprocamente entre dos o mas objetos, agentes,
fuerzas, funciones, etc.” (Diccionario de la Real Academia Espariola, vigésimo prime-
ra edicién, Madrid, 1998, tomo h/z, pag. 1178)
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clasica, es algo més que mera bilateralidad, es socialidad, es politici-
dad. La justicia es, pues, un accidente de la vida humana social. Ha-
ciendo una parafrasis de la conocida definicién de Derecho de Luis
LEeGaz vy LacaMBRrA podriamos decir que la justicia es una forma de la
vida social®®, aunque tratase de esa forma considerada en general y
en abstracto.

b) Dilucidar ;qué es el valor justicia? es dilucidar ;cudl es el princi-
pal rasgo definitorio de la justicia? jcudles son las notas esenciales de
lo justo? Lo legal y lo igual, nos ha contestado ARISTOTELESS!, y tan
satisfactoria es esta formula que ha quedado incorporada para siem-
pre a la tradicion juridica occidental. Examinar con precisién estos
dos aspectos constitutivos de la justicia serd lo inmediato de mi tarea.

c) Propiamente, la justicia comporta una medida, una cierta pro-
porcion, un equilibrio o equivalencia. La injusticia es lo contrario: la
desarmonia, la desproporcién, la desmesura o por poco o por dema-
siado. Esa medida que esta implicada en la justicia ha sido llamada
tradicionalmente igualdad, de modo que —hablando en concreto—
lo justo es lo igual o, mejor dicho, lo igualado, lo proporcionado, lo
que no es mas ni menos de la medida que a ese objeto —entendido
en sentido amplisimo, como aquello que esta siendo considerado— le
corresponde.

Es considerable la aportacién a la conceptualizacién de la justi-
cia por parte del pensamiento griego, como era de esperar, dada la
asombrosa genialidad helénica de la que somos deudores en una pro-
porcién dificil de creer. Ya los pitagéricos sostenian que la justicia

% LEcAz Y LEcaMBRA define el derecho como “una forma de vida social en la cual
se realiza un punto de vista sobre la justicia que delimita las respectivas esferas de
licitud y deber, mediante un sistema de legalidad, dotado de valor autargico”. En
Filosofia del Derecho, ya citada, pdg. 295. La justicia, en cuanto cualidad, no es otra
cosa que una formalidad accidental de la conducta y en tanto que la vida social es
materialmente conducta colectiva, la expresion de LEGaZ es irreprochable. Sin em-
bargo, en aras de ser precisos cabe aclarar que, tal como se indica en el texto, la
justicia es una formalidad general y abstracta mientras que el derecho es una forma
-para utilizar la expresion del ilustre maestro espafiol- realizada en la vida social
concreta.

51 “Parece que es injusto el transgresor de la ley, y el codicioso, y el que no es
equitativo; luego es evidente que sera justo el que se conforma a la ley y el equitativo.
Por consiguiente, lo justo es lo legal y lo equitativo”, Etica Nicomaquea, Libro V,
Capitulo 1, 1129 b, trad. de MaRIAS y ARAUJO, ed. citada, pag. 71. En el texto reempla-
cé “equitativo” por “igual”, por considerarlo traduccién maés exacta del término
griego ison.
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estriba en “lo igual, igual nimero de veces”, o sea en el nimero cua-
drado, porque es el producto de dos factores iguales®. A su turno,
PLATON sentencié que la justicia “no es otra cosa que la igualdad
establecida entre las cosas desiguales conforme la naturaleza de las
mismas”™®3.

Pero fue ARISTOTELES quien sistematizé y le dio una formulacién
rigurosa a estos primeros atisbos: el Filésofo llam6 a lo igual median-
te dos palabras: ison y analogon, lo igual y lo proporcional; ambos

"2 WERNER GOLDSCHMIDT sefala: “Segun los pitagéricos, el simbolo de la justicia
es el numero 3, por ser éste igual a la suma de los nimeros positivos enteros prece-
dentes (1 + 2), mientras que 2 es mayor que 1, y 4 menor que la sumade 1,2 y 3.
Otros simbolizaban la justicia mediante un cuadrado con el lado 4 por ser su conteni-
do (4 X 4) igual a su extension (también 4 X 4), mientras que un cuadrado con el lado
3 tiene por contenido 9 y como extension 12, o un cuadrado de 5 lado 5 tiene por
contenido 25 y por extensién 20" La ciencia de la justicia (Dikelogia), Madrid, Agui-
lar, 1958, pag. 8.

“Dominados por su idea de que las cosas son nimeros, los pitagéricos fueron
fértiles en fantasias aritméticas o geométricas sobre la esencia de la justicia, la que
asimilaron unas veces al cuadrado —“tetragono y cuadrado sin reproche” llamaron al
varén justo—, otras a diversos numeros, tal vez de preferencia el cuatro. Todo esto
puede hoy hacernos sonreir, pero lo definitivo y lo profundo son las ideas subyacentes
en estos similes y la intencién con que fueron configurados. Porque si se elegia el
numero 4, era por ser producto de dos factores iguales, por ser simbolo, como dira
mas tarde ARISTOTELES, de la reciprocidad perfecta; y por sobre el acierto o desacierto
de las comparaciones, estd el gran designio que expresa Jamblico al decir lo siguien-
te: "Quisieron (los pitagoéricos) demostrar que en la masa de elementos desiguales,
inconmensurables e infinitos, la justicta es definida e igual, para aplicar a todos ellos
una medida comun”. Es dificil expresar con mayor propiedad y energia el papel y la
1nisidén de la justicia, o compendiar mds acabadamente sus principales rasgos defini-
torios: igualdad, proporcionalidad, reciprocidad, reduccién de la multiplicidad al or-
den y la medida.”, ANToNio GoMEZ ROBLEDO, Meditacién sobre la justicia, ya citada,
pags. 18/19.

5% PLATON, Las Leyes, Libro VI, Ed. Porria, 1985, pag. 111; también en el Gor-
gias pueden leerse alusiones explicitas del ilustre autor a la justicia como igualdad:
“Asi pues —pregunta Sécrates a Calicles—, jno cree la multitud, como ti decias ahora,
que lo justo es conservar la igualdad y que es mds vergonzoso cometer injusticia que
recibirla?...;Cree o no cree la multitud que lo justo es conservar la igualdad y no
poseer uno mas que los demnds, y que es mas vergonzoso cometer injusticia que reci-
birla” (Gorgias, 488 e - 489 a). A la vista de estos textos, resultan inadmisibles fre-
cuentes afirmaciones como la que copio seguidamente: “De otro lado, y contra lo que
opinan ciertos autores, no descartamos la posibilidad de que en la doctrina platénica
no estén también subyacentes, aunque revestidas de otro vocabulario las categorias
aristotélicas de igualdad y desigualdad” (GoMEz ROBLEDO ANTONIO, Meditacion ..., ya
citada, pag. 200). Conviene aliviarse del error de acentuar la contraposicion entre los
pensamientos de ARISTOTELES y PLATON se trata de una equivocacién que sé6lo puede
ser fruto de un examen incompleto de la obra de este ltimo, en la cual, un lector
atento encontrara —bien que dispersas y quizds desarticuladas— la mayoria de las
tesis aristotélicas.
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términos significan lo mismo, pues el filésofo griego toma la propor-
cién de las matematicas, para las cuales la proporcién es la igualdad
de dos razones, y asi la igualdad puede ser aritmética o geométrica,
dos tipos de igualdad que el Estagirita aplica a lojusto, segin se trate
de lo justo conmutativo o de Io justo distributivo

ARISTOTELES explica el modo de entender lo igual con su conocida
doctrina del término medio: “en toda accién en la que se da lo mdsy lo
menos se da también lo igual...Y puesto que lo igual es un término
medio, lo justo serd también un término medio”*. Las cosas que cali-
ficamos de justas son, materialmente, como se ha dicho, conductas
humanas o efectos resultantes (¢érmino ad quem) de acciones huma-
nas, dirigidas a otro, que son susceptibles de un méas y de un menos.
Es evidente por lo tanto, que hay un punto intermedio, equidistante
entre lo méas y lo menos, que podemos caracterizar como lo igual, eso
es lo justo.

Después del PeripaTETICO, 12 mayoria de los grandes pensadores
que han abordado el problema, han visto en la justicia una cierta
igualdad®® . Entre los juristas romanos, CELSO caracterizé al derecho
con una férmula de incuestionable similitud con aquella de ARISTOTE-
LEs: el Derecho es “lo bueno y lo equitativo™® . La palabra equitativo,
que deriva de aequitas, “tiene una etimologia cierta y casi evidente:
ella deriva de una raiz que significa unidad, igualdad y representa
muy vivamente el principio informador del derecho™?. En el siglo

54 Etica Nicomaguea, Libro V, capitulo 3, 1131 a.

55 ANTONIO GOMEZ ROBLEDO dice que los siguientes autores identifican la justi-
cia como una cierta igualdad: CicERON, Santo ToMAs pE AquiNo, HosBEs, Bopino, LEr-
BNIZ, SPENCER, LASSON, BERGBOHM, LoTMAR, NaToRP, HARVARH, RADBRUCH, TOURTOULON,
NaviLLg, BurckHaRrDT, Ducurt, DaBiN, BRUNNER Y NEF. Y agrega: “bien que la verdad no
sea jamas cuestion de mayorias, no deja de ser impresionante el comprobar cémo la
mayoria de los grandes pensadores que han abordado el problema, han visto en la
justicia una cierta igualdad” (en Meditacion sobre la justicia, pag. 200).

Juan LLaMBIAS DE AZEVEDO afirma que la igualdad es “la nocién comin de la
justicia desde los origenes de la filosofia occidental hasta nuestros dias” y cita al pie
de pagina los siguientes autores y obras en respaldo de dicha afirmacién: Xeno PHoN-
T, Cyropedia, 1, 6, 31-34; DaNtE, De Monarchia, 11, 5; PascaL, Pensees, 238; Rous-
SEAU, JEAN JACQUES, 9eme lettre de la Montagne; PROUDHON, De la justice, 1, pag. 183;
IuerING, Zweck, 164; DEL VEccHI0, La Giustizia, VII1; Hauriou, L ‘ordre social, RTDC,
1927; p. 800. (en Eidética y Aporética del Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1958, pag. 154).

% De {ustitia et ture, 1, 1.

57 BonraNTE, PIETRO, Istituziont de Diritto Romano, Torino, G. Giappichelli Ed.,
1946, pag. 7.
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XIII Tomas DE AQUINO lo dira con mads precision: “la forma general de
la justicia es la igualdad™®. Para hacer referencia a la igualdad, el
ANGELICO utiliza los términos latinos adaequatio —adecuacién—y com-
mensuratio —ajustamiento o conmensuracién— que son equivalentes.

Laidea de que la igualdad es el elemento predominante, caracte-
ristico, especificador de la justicia ha pervivido hasta nuestros dias,
prueba de lo cual son los numerosos autores modernos, de las mas
diversas extracciones, que —si bien con ciertas particularidades— co-
inciden en ello: BErGsoN®®, EmiL BRUNNER®?, CHAIM PERELMANS!, KARL
EnaiscH, KarRL LARENZ®2, GusTav RADBRUCH®?, JEAN DAVIN®®, JOHN FINNIS® |

58 SaNT0o ToMAS DE AQUING, Suma Teoldgica, 11-11, q. 61, a. 2; en la edicién de la
Biblioteca de Autores Cristianos que tengo a la vista (Madrid, 1995) est4 en el tomo
111, pag. 513.

" Senala Brrason que “la justicia ha evocado siempre las ideas de igualdad, de
proporcion y de compensacién”, Les deux sources de la morale et la religion, citado
por JosE Luis ARAGUREN, en Etica, Madrid, Biblioteca Nueva, 1997, pag. 313.

50 BRUNNER EMmiv, La justicia, México, Unam, 1961, traduccién de Luis Reca-
sens Siches.

51 PERELMAN, CHAIM, Justice et raison, Bruxelles, Université de Bruxelles, 1972,

62 Kste tltimo autor escribe: “Sobre la justicia entendida en este sentido hay en
la literatura moderna, limitdndonos a ella, numerosas afirmaciones que divergen en
lo particular, pero que muestran muchos rasgos comunes. De ellas no resulta una
definicion pero puede haber alguna proposicién que podamos tomar como punto de
partida para nuestras reflexiones. PERELMAN dice que ‘todos estan de acuerdo en que
1o justo significa un trato igual para todos los seres que son iguales en un aspecto
determinado’. HENKEL subraya dos médximas, que ‘desde antiguo’ se engloban en el
principio de justicia: ‘dar a cada uno lo suyo’ y ‘tratar en forma igual a lo esencial-
mente igual y a lo desigual desigualmente en proporcién con la desigualdad’. EnGiscH
habla de las ‘tradicionales ideas formales de igualdad, proporcionalidad, y equiva-
lencia’, y FIKENSTCHER de justicia igualitaria y justicia material. Segin RYFFEL, el
significado fundamental de la palabra $usticia’ radica en la suposicién de un ‘ordena-
miento correcto sustraido a la arbitrariedad humana segin el cual se ha de regir el
comportamiento de los hombres’. En sentido estricto, se entiende por justicia ‘el pro-
cedimiento de la igualdad normativizada’ y consiste en que lo igual sea tratado igual
v lo desigual desigualmente aunque segin el criterio igual . Segin TaMmELO, la pala-
bra ‘justo’ significa una cualidad valorativa de cardcter social, ético y positivo, que
refiere a cada uno en relaciones correlativas de derecho y deber y la distribucién de lo
conveniente”, Derecho justo, fundamentos de ética juridica, Madrid, Civitas, 1985,
pag. 48.

63 “La medida de la justicia es 1a idea de igualdad” dice RADBRUCH en Introduc-
cion a la filosofia del derecho, trad. de W. Roces, México, 1955, pag. 31.

6+ “La virtud que da a cada uno su derecho o su dignidad merece ser definida,
en sentido estricto, no simplemente por la idea de equidad (aequum et bonum), sino
por la idea matemadtica de igualdad (aequalitas)” DABRIN, JEAN, Teoria general del de-
recho, Madrid, 1955, pag. 344.

65 FINNIS, JonN, Natural Law and Natural Right, Oxford, Clarendon Press, 1984,
pags. 162-163.
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Fravio Lopez DE ONATE®® y podriamos seguir con la enumeracién®” . A
la luz de esta comprobacién, cabe afirmar que la identificacién de la
justicia con la idea de igualdad es, sin dudas, lo més definitivo y per-
manente del acervo especulativo acumulado en torno a la nocién de
justicia en la filosofia occidental.

d) La igualdad es una relacién que, en cuanto tal, implica nece-
sariamente dos términos que se comparan, pues cuando decimos que
algo es igual siempre tomamos como punto de referencia o pauta de
comparacién otra cosa respecto de la cual decimos que es igual. Si
hemos dicho que la justicia implica una cierta igualdad, es evidente
que implica también dos términos que, en tltima instancia, son dos
personas (vuelve asi a surgir la alteridad como nota esencial de la
justicia). TomAs DE AQUINO lo explica muy claramente:

“Como se dijo anteriormente (q. 57, a. 1.), ya que el nombre de
Jjusticia indica una cierta igualdad, por su propta esencia la justicia
tiene que referirse a otro, pues nada es igual a st mismo, sino a otro...Y
ast la justicia requiere diversidad de personas, y por ello es de un
hombre respecto a otro™8.

La igualdad, en cuanto forma o esencia misma de la justicia, es
una igualdad de un hombre respecto a otro, dice el Santo Doctor. Sin
embargo, si bien es cierto que los hombres son especificamente idén-
ticos (todos, sin excepcién, son animales racionales), no lo es menos
que individualmente son diversos: difieren en sus capacidades o ta-
lentos, en su vigor fisico y energia, en sus necesidades, en su situa-
cién vital, en sus virtudes. Es un hecho irrecusable que los hombres
son individualmente desiguales®. La justicia requiere una cierta

% “La exigencia de la justicia tiene como fundamento suyo la igualdad; se ha
dicho clarividentemente que la igualdad es el contenido especifico de la idea de justi-
cia”, Lorez DE ONATE, FLAVIO, La certeza del Derecho, Buenos Aires, Ediciones Juridi-
cas Europa-Ameérica, 1953, pag. 177.

7 Escribe Luis REcasens Sicres:“Es impresionante la coincidencia del pensa-
miento sobre la idea formal de la justicia a lo largo de veinticinco siglos de la historia
de la Filosofia. Claro que cada una de esas definiciones, a pesar de su radical seme-
janza, tiene en cada uno de los respectivos sistemas un especial alcance y peculiares
consecuencias. Pero, a pesar de tales diferencias de matiz, todos esos pensamientos
sobre la justicia concuerdan en afirmar que ésta entraiia en algin modo una igual-
dad, una proporcionalidad, una armonia”, Filosofia del Derecho, México, Ed. Porrua,
12* edicion, 1997, pag. 488.

58 TomAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, 11-11, q. 58, .2.; en la edicién de la B.A.C.,
tomo II, pag. 477.

& Dice LeoN XIII en la enciclica Rerum Novarum: “hay por naturaleza entre
los hombres muchas y grandes diferencias; no son iguales los talentos de todos; no la
habilidad, ni la salud, ni lo son las fuerzas; y de la inevitable diferencia de estas
cosas brota espontaneamente la diferencia de fortuna” (punto 13).
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homogeneidad que torne posible la comparacién, homogeneidad de la
que carecen los hombres considerados individualmente. Derivo de lo
antedicho esta conclusién: la comparacién propia de la justicia no
puede establecerse, en rigor de verdad, entre un hombre y otro hom-
bre simpliciter loquendo. Brota, entonces, la pregunta: jentre qué tér-
minos se produce la igualdad propia de la justicia?™.

El ajuste, la proporcién o igualdad implicadas en la relacién de
justicia se dan entre el acto de uno de los sujetos y “algo que hay en el
otro”. Ese “algo que hay en el otro” es una cierta cualidad de la perso-
na que la hace merecedora (“digna” dira Santo ToMAs) de una cosa, de
una prestacion, o de determinado trato. Esta cualidad o condicién se
denomina, conforme un uso milenario, titulo. La igualdad se da entre
los titulos de las personas involucradas en una relacién de justicia’™ o
entre la conducta del agente y el titulo del otro.

Surge asi una nocién fundamental para explicar adecuadamente
el fenémeno juridico: la de titulo”?. Entiendo por titulo una cierta
cualidad o investidura™ en virtud de la cual alguien ocupa una posi-
cién relativa en una relacién de justicia. Dicha investidura puede te-
ner su causa en un hecho natural —por ejemplo, la consanguinidad

"que genera el titulo de heredero’™ —, 0 en un hecho anterior —en virtud
de la compra de una cosa, alguien tiene el titulo de dueno—. Ala vez,
en todos los casos, el titulo tiene su fuente en una ley que, al definir
las conductas preceptuadas, prohibidas, permitidas, define a la vez
los sujetos relativos de las mismas™.

"0 “Habida cuenta de que para que pueda hablarse de igualdad es preciso la
existencia al menos de dos términos; jentre qué términos se produce la igualdad o
igualacién propia de la justicia?”, MassiNt CoRREAS, CarLOS 1., La cuestion de la justi-
cia, articulo citado, pag. 361.

1 1LaMmas, FELIX A., La experiencia juridica, pag. 363.

2 Dice HicTor HERNANDEZ que “se puede advertir un ‘vacio’ respecto del tema
del titulo juridico en los estudios iusfiloséficos o de ‘teoria general’. Quizas ello se
deba al influjo de posiciones un tanto racionalistas o normativistas, que tienden a
reducir el derecho a la norma juridica, incluso a veces entendida como una mera
‘cosa légica’ 0 mental, y no como constitutiva, intencional e imperativamente referi-
da a las conductas juridicas” (en Derecho subjetivo. Derechos Humanos. Doctrina
solidarista, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, pag. 93).

7 TeoriLo UrpaNoz habla de propiedad (en la edicién bilingiie de la Suma Teo-
logica de la B.A.C., tomo VIII, Madrid, 1956). Y ToMAs DE AQUINO, al considerar el
tema cuando se ocupa de la acepcién de personas, utiliza la palabra dignidad (Suma
Teologica, 1111, q. 63, a. 1).

74 Santo TomAS DE AQUINO pone este ejemplo: “una cualidad de la persona hace
digna a ésta respecto de una cosa y no respecto de otra, como la consanguinidad hace a
uno digno de que se le instituya heredero del patrimonio” (Suma Teolégica, ibidem).

5 Reproduzco casi textualmente la caracterizacién de los titulos que hace
LamMas en La experiencia juridica, pags. 344/345. Hago notar que hay quienes entien-
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Las partes de la relacién de justicia tienen un titulo en virtud del
cual ocupan su posicién en la relacién establecida entre ellas; cada
titulo es, necesariamente, opuesto y correlativo al del otro. Los titulos
son opuestos porque uno es de signo positivo —suele llamarse titulo de
merito—y el otro de signo negativo —titulo de merecimiento negativo o
de demérito—. Los titulos son correlativos, porque guardan una rela-
ci6n de necesaria complementacién entre si, de tal suerte que no pue-
de existir uno sin el otro. Un titulo no es mas que el reves del otro y
este otro le hace tanta falta para existir, como la luz y el cuerpo a la
sombra. A su vez, los titulos son, respectivamente, fundamentos de
un deber —el titulo negativo, de demérito o de débito— de un lado y de
un poder de reclamacién —el titulo de signo positivo, de mérito o de
acreencia— del otro. Vayan alguno ejemplos para probarlo: el titulo de
acreedor en virtud del cual alguien puede reclamar el pago de una
deuda, se contrapone al titulo de deudor, segtin el cual hay otra perso-
na que estd obligada a satisfacer el pago; en el extremo opuesto al
titulo de heredero encontramos el de testador; el de padre es correla-
tivamente opuesto al de hijo; el de marido al de esposa; el de juez al
del reo; el de patrén al de empleado; y la lista de ejemplos podria
continuar.

Pero ademés de opuestos y correlativos, los titulos son idénticos
en su medida, puesto que tienen el mismo objeto. Por eso la justicia
consiste en una igualdad, porque lo que uno debe es lo mismo que el
otro merece. Algo es justo cuando guarda una relacién de igualdad
—de conmensuracién o adecuacién dira ToMmAs DE AQUINo— entre lo que
uno debe y lo que el otro merece, o entre lo que uno esta obligado a
dar y lo que la contraparte en la relacién tiene mérito para recibir (o
poder de exigir o derecho de reclamar). Cuando se dice que lo justo es

den la nocién de titulo en sentido no del todo coincidente. Verbigracia, REGIS JOLIVET
lo define como “hecho contingente en virtud del cual tal derecho determinado perte-
nece a tal persona” (Diccionario de Filosofia, Buenos Aires, Club de lectores, 1978,
pag. 178). Segun Javier HERvaDa“el titulo es aquello en lo que tiene su origen el dere-
cho. esto es, lo que origina —la fuente- el dominio del sujeto sobre la cosa” (Introduc-
cion critica al derecho natural, Pamplona Eunsa, 1981, pag. 48). Lo que estos autores
consideran que es #fulo, a mi modo de ver y siguiendo a LaMas, es la causa del titulo.
Entiendo por t/tulo a una cierta cualidad, atributo, o investidura que le es otorgada,
conferida o atribuida a un sujeto —en ultima instancia— por la ley y en virtud de la
cual algo le es debido. Esta nocién de titulo es compatible o puede considerarse impli-
cita en la doctrina de ToMAs DE AQUINO de la Suma Teoldgica, I11-11, q. 63, a 1, si bien
el Santo Doctor, como fuera dicho, utiliza los términos “dignidad”, “propiedad” o “cua-
lidad”.
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lo igual, se esta diciendo que lo que se da debe ser exactamente igual
a lo que se adeuda, que, a su vez, es la medida del derecho subjetivo
del otro. Conducta debida y conducta exigible son las dos caras de
una misma cosa, al modo en que lo concavo se corresponde exacta-
mente a lo convexo .

Séanos ilustracién de lo antedicho la institucién de la retribucién
Justa™: hay una relacion de empleo; ambas partes tienen un titulo en
virtud del cual ocupan su posicién juridica en la relacién: empleador o
patrén de un lado y empleado o trabajador del otro. Los titulos res-
pectivos tienen su causa: primero, en la existencia de un contrato de
trabajo que vincula a las partes; segundo, en el hecho precedente del
trabajo efectivamente prestado por el dependiente a favor de su pa-
tréon; y, por altimo, en la ley que ha creado los titulos. La retribucién
justa es la que el empleador debe darle al trabajador, que (para ser
justa) debe ser exactamente igual a la que le corresponde al trabaja-
dor percibir. Hay pues una cierta igualdad, una medida comtn al de-
ber de uno y al merecer del otro y para que se realice la justicia la
retribucién debe ser estrictamente lo igual a la medida comun de esos
dos titulos, ni méas ni menos. Si el empleador le da menos de lo que el
trabajador merece o se ha ganado con sus servicios, no da al otro lo
suyo, lo que le corresponde (esto es injusticia); si el empleador le da
mds, algo da que no pertenece al trabajador (y esto es liberalidad o
generosidad). De ahi que la retribucién justa es la que se identifica
con lo igual.

Empero, el mismo ejemplo elegido pone de manifiesto otro pro-
blema: ;en qué sentido debe entenderse la igualdad propia de la jus-
ticia? Pareceme que no en su sentido estricto de unidad en la canti-
dad. Es que serdn muy pocos los casos en los que se verifique una
igualdad estricta en la relacion de justicia. Efectivamente, son muy
escasos los supuestos en los que se da una perfecta unidad o identi-
dad entre la cosa que uno reclama y la que el otro debe darle: 1a devo-
lucién de la cosa prestada en virtud de un contrato de prestamo (mu-
tuo, comodato) o de depésito podria ser uno. Se tratar4, en la mayoria
de los casos, de una igualdad, aproximada, analégica o de proporcién.
“Se dice que es suyo de cada persona -escribe ToMAS DE AQUINO— lo que
se le debe segiin igualdad de proporcién™” . Audn en la justicia correc-

78 Recurro ex profeso a un ejemplo que estd previsto en nuestro derecho positi-

vo: el art. 14 bis de la Constitucién de la Nacién Argentina garantiza al trabajador la
“retribucién justa”.
" Suma Teologica, 1I-11, q. 58, a. 11.
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tiva o conmutativa y en contra lo que entendiera ARISTOTELES, se
da esta proporcion” puesto que no es posible establecer una
perfecta equivalencia entre dos cosas distintas (precio y servicio,
dinero y cosa, etc.)™.

Laigualdad constitutiva de la justicia debe entenderse como una
igualdad en sentido amplio, lato, traslaticio, analégico o metaférico®®,
y la razén ultima de esto es de indole metafisica, a saber: 1a igualdad
en sentido estricto alude a una relacién cuantitativa, es decir, a una
comparacién de cantidades dimensivas, mientras que la justicia, se-
gun hemos explicado, implica una relacién entre formalidades cuali-
tativas (la adecuacién entre dos titulos contrapuestos, que categorial-
mente son dos cualidades). La cualidad es una categoria diversa de la
cantidad. Y la diferencia que aqui cuenta es que no es posible estable-
cer una medida exacta respecto de una realidad cualitativa, mientras
que silo es tratdndose de una cantidad dimensiva®. Volvamos al ¢jem-

8 Tomo esta aclaracién de Lamas (con quien es tan vasta mi deuda que especi-
ficar una parte parece repudiar o callar las otras): “Esta proporcién no es exclusiva
de la justicia distributiva, tal como la entendiera ARISTOTELES, sino que —si bien en
modos diversos— es propia de toda la justicia particular y, mas aun, de la justicia
general”, La experiencia juridica, citado, pag. 395.

™ Piénsese en el caso tipico de una compraventa. Segun el principio de la justi-
cia conmutativa lo que se intercambia debe ser igual en valor, ya que por definicion
es distinto en identidad: lo vendido es un objeto, lo pagado es un precio (dinero).
¢Como establecer el punto exacto de equivalencia entre la cosa y su precio?

% Louts LacHANCE entiende que la palabra igualdad referida a la justicia se
utiliza en sentido analégico: “;Debemos entender estas expresiones como suenan ma-
terialmente? ;Es menester interpretar los vocablos cantidad e igualdad segiun su
sentido natural y obvio? Es superfluo decir que no. Es demasiado evidente que no
podria tratarse, en el orden juridico, de la cantidad estrictamente matematica. ;Es-
tariamos, entonces, obligados a considerar esto como simple metéafora o como simbo-
lo? Tampoco. Entre estos dos extremos, hay amplio campo para muchos sentidos ana-
logicos” (en El concepto de Derecho segiin Aristételes y Santo Tomds, Buenos Aires,
1953, pag. 222). Se trata de una de las principales dificultades que suscita el analisis
de la concepcién de la justicia como igualdad: jen que sentido debe entenderse esta
igualdad? En el texto arriesgo una hipotesis, sin perjuicio de estimar que es un tema
no suficientemente explorado y que merece un examen mas profundo que el que
permite la economia de este trabajo.

8 Dice CAYETANO “La igualdad puede tomarse de dos maneras. Primero, pro-
piamente, en cuanto se distingue de la semejanza, y asf no es otra cosa sino la rela-
cion de una cantidad a otra cantidad con negacién de cualquier exceso entre ellas
[...]. En segundo lugar, se toma la igualdad traslaticiamente o metaféricamente, en
cuanto es lo mismo que la semejanza perfecta, y as{ no es otra cosa que la relacién de
una cosa que se comporta a modo de cantidad con otra que se comporta asimismo a
modo de cantidad con negacién de cualquier exceso entre ellas. Asi la igualdad sigue
a la cantidad entendida traslaticiamente, que se llama cantidad virtual” (CAYETANO,
In Praedicamenta Aristotelis, Capitulo 4, Ed. Laurent, pag. 109, citado por JEsus
Garcia Lorez en Estudios de Metafisica Tomista, Pamplona, Eunsa, pag. 35.
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plo de la retribucién justa que hemos dado mads arriba: jcémo medir
en forma exacta y precisa el valor del trabajo del empleado? Resulta
imposible. Lo que si es posible es establecer una medida aproximada,
proporcional —una cantidad virtual-, quedando siempre cierto mar-
gen de imprecision.

Hay también otra igualdad que se vincula con la justicia que es
la igualdad entendida como el efecto resultante de la realizacién de la
justicia: al darse al acreedor lo suyo, se restablece la situacién de
igualdad que habia sido rota por la posesién por parte del deudor, de
lo ajeno, antes de entregérselo. De modo que ambas partes tengan lo
mismo antes y después®? . Sin embargo, la igualdad como nota esen-
cial de la justicia es la primera.

e) Para ARISTOTELES, como ha podido verse, lo justo no es tan sélo
lo igual (to ison) sino también lo legal®® (to nominon). En la Retérica
el Estagirita formula una definicién de justicia que incluye expresa-
mente el elemento normativo:

“...virtud por la cual cada uno recibe lo suyo y segin lo indica la
ley”8

La estructura formal de la justicia como cualidad objetiva® de la
conducta, incluye dos notas o elementos constitutivos: la iglfaldad como
principio formal intrinseco o inmanente®® de la accién justa y la lega-
lidad como principio ejemplar o exterior de esa misma conducta. La
palabra legalidad —como elemento constitutivo de la justicia— enton-
ces, esta indicando una cierta relacién de conformidad o ajuste de esa
conducta con la ley.

Uno de los elementos esenciales de la justicia es, pues, la concor-
dancia con la norma, entendiendo por norma lo que el Peripatético
entendia por nomos, es decir, una regla y medida de los actos huma-
nos que predetermina o fija de antemano, en forma imperativa u obli-
gatoria, lo que es justo, segin las necesidades del bien comtn. Pero

52 Etica Nicomaquea, Libro V, Capitulo 4, 1132 a - b.

% Etica Nicomaguea, Libro V, Capitulo 1, 1129 b.

® La Retérica, Libro I, Capitulo 9, 1366 b. El destacado que aparece en el texto
es agregado por mi,

% Como alo largo de todo el trabajo, la expresién objetiva se contrapone con la
Justicia entendida como virtud, es decir, como disposicién del sujeto, que cabe llamar
Jjusticia en sentido subjetivo. Véase la nota n° 23.

% El término inmanente quiere decir quedarse dentro. Alude al elemento que
constituye a la cosa desde dentro de ella misma. Inversamente, lo extrinseco es lo
que da forma a la cosa pero desde fuera.
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con una significacién amplia, omnicomprensiva de los siguientes fe-
némenos normativos: a) la ley natural; b) la costumbre —que no esta
escrita—; c) la ley positiva establecida por la autoridad (asamblea le-
gislativa, parlamento o congreso); d) las disposiciones normativas es-
tablecidas por una autoridad gubernativa unipersonal: monarca, pre-
sidente, jefe de gobierno, etc. (por ejemplo, lo que hoy denominamos
decretos del Poder Ejecutivo); e) los convenios acordados entre parti-
culares (que hoy llamamos contratos); f) la sentencia judicial. No obs-
tante el sentido lato de nomos preferimos traducirlo por ley y hablar
de legalidad, porque la ley es la norma juridica por excelencia.

Se me replicara que las leyes, para poder constituirse en princi-
pio de conducta justa deben ser, a su vez, ellas mismas justas. El
problema ya fue resuelto por el pensamiento cldsico: sélo son leyes
justas las dictadas en consonancia con el bien comun®’ . Por otra par-
te, siempre la ley humana positiva es susceptible de ser juzgada, en
cuanto a su validez, por su concordancia con una ley de superior je-
rarquia y, en Gltima instancia, con la ley natural. Por lo tanto: la ley
si es verdadera ley, serd siempre regla de lo justo; de lo contrario sera
una pseudo-ley.

La norma juridica, para la filosofia tradicional, es el principio o
la causa formal extrinseca y ejemplar de la conducta justa o, 1o que es
lo mismo, su modelo: la pauta o ejemplo de la actividad que las partes
de la relacién de justicia deben obrar en la realidad®®. La norma esta-
blece y regula cual es la conducta debida por uno y, correlativamente,
lo que puede exigir el otro. La medida del debito de uno y del correla-
tivo merecimiento del otro esta predeterminada, es decir, fijada de
antemano, por la ley. El contenido de esta regla del obrar es formal-
mente idéntico a lo que los hombres deben hacer en la realidad —para
obrar con justicia—. Lo que en la norma es orden racional, modélico,
ejemplar, paradigmatico, en la realidad es orden de las conductas, de

87 Basteme recordar dos citas de ARISTOTELES: “las leyes deben establecerse en
armonia con el régimen. Y si esto es asi, es claro que las que concuerdan con lo regi-
nienes rectos son justas, y las que concuerdan con sus desviaciones no son justas”
(Politica, 111, 11, 1282 b 6-13). Los regimenes rectos son aquellos que persiguen el
bien comun: “es evidente, pues, que todos los regimenes que se proponen el bien
comun son rectos desde el punto de vista de la justicia absocluta; y lo que sélo tienen
en cuenta el de los gobernantes son defectuosos y todos ellos desviaciones de los
regimenes rectos” (Politica, III, 6, 1279 a 17-21).

88 Dice SanTo Tomas: “El artista hace un buen trabajo cuando es fiel a los prin-
cipios del arte. Pues bien, la relacién entre obra artistica y arte es idéntica a la exis-
tente entre obra justa y ley” (Suma Teolégica, I, q. 21, a. 2).
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la relacién, de los deberes y derechos concretos® , es decir, orden vivi-
do. Es por eso que en las normas se encuentran los criterios idéneos
para conocer cuales son los deberes y los derechos de cada uno o, lo
que es lo mismo, los comportamientos justos.

Es claro, entonces, que la justicia como cualidad de la conducta
se predica de ésta cuando la actividad de los hombres viene a repro-
ducir en el plano real lo que la ley establece en el plano ideal, modéli-
co o intencional. De tal manera que la igualdad que debe realizar el
acto justo esta regulada —y causada— por la ley. Asi, pues, la justicia
no implica solamente igualdad —adecuacién al titulo del otro-, sino
tambien legalidad —adecuacién a la ley—.

1) Al lado de la legalidad y de la igualdad, debemos agregar una
ultima nota constitutiva del valor justicia, que en rigor de verdad
estd implicita en las anteriores: la objetividad® . En la conducta justa
lo debido es objetivo, en el sentido de que tiene por medida la de dos
titulos correlativos: el titulo de el que debe y el titulo contrapuesto de
aquel a quien se le debe y en el sentido de que debe ajustarse estricta-
mente a la norma juridica. Esto quiere decir que la conducta justa y
el comportamiento debido no se determinan en funcién de los sujetos
involucrados en la relaciéon de justicia; aqui no cuentan los estados de
animos subjetivos de las personas (no importa si les gusta o si no les
gusta; si tienen verdadera intencién de satisfacer lo debido o no la
tienen; si intimamente desean dar menos u obtener mas de lo estric-
tamente igual; sus intereses o preferencias, etc.), ni tampoco los mé-
viles que en definitiva puedan guiar su conducta (egoismo, venganza,
amor propio, honor, despecho, altruismo, resentimiento, odio, etc.).
Por el contrario, la conducta justa es objetiva ya que se ajusta a dos
pautas o parametros objetivos, a saber: 1°) la medida estricta —que es
comun a ambos— de los titulos del obligado y del facultado a reclamar;
y 2°) la medida ejemplar establecida por la norma intersubjetiva. La
justicia supone el sacrificio de las pasiones, los prejuicios, los intere-
ses y los deseos en aras de la m4s pura objetividad. Inversamente, la
injusticia se suele identificar con parcialidad, arbitrariedad, capri-
cho, imposicién del sujeto mas fuerte, etc.

% Véase la precisa descripcién de la norma juridica que hace LaMas en La expe-
riencia juridica, pags. 316/17 y 341/43.

"0 Recuérdese que estamos haciendo el an4lisis de la nocién de justicia en sen-
tido objetivo. Distinto sera el caso de la justicia considerada como virtud moral: alli si
importara la disposicion subjetiva de quienes actuan.
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IV. Coneclusion

Si ahora quisiéramos resumir el resultado de esta indagacién en
una séla formula, podriamos definir la justicia —considerada desde
un punto de vista objetivo como la indole formal o el cardcter general
de lo justo—, como una cualidad o valor que cualifica objetivamente la
conducta humana social, y que consiste en una cierta legalidad y una
cierta tgualdad. La justicia implica legalidad, entendiendo por tal la
adecuacién de esa conducta a la norma juridica. E importa al mismo
tiempo una cierta igualdad, en cuanto esa conducta debe realizar una
neta adecuacién (u ordenacién o ajuste, o coordinacién, o conmensu-
racion o igualacién o proporcién, si se prefiere utilizar estos otros ver-
bos) al merecimiento del otro (titulo), merecimiento que a su vez pue-
de ser objeto de un poder de reclamacién o derecho subjetivo. La
conducta soctal interactiva justa es la que realiza la adecuacion a dos
patrones objetivos: el titulo del otro y la ley. O, dicho en otros térmi-
nos: podemos definir a la justicia, en cuanto cualificacién objetiva de
la conducta, como la ordenacién o relacién trascendental de esa con-
ducta: a) con la norma, a la que obedece e imita; y b) con la contrapar-
te en la relacién juridica, a cuyo titulo se ajusta® . En la medida en
que la conducta dirigida hacia otra persona sea estrictamente pro-
porcionada al merecimiento objetivo que esa persona tiene, al mismo
tiempo, estara reproduciendo el modelo racional imperativo prede-
terminado por la norma; en ese caso, diremos que ese comportamien-
to estd cualificado por un especialisimo modo de ser que, en abstrac-
to, llamamos justicia.

91 Dice CasausoN: “En cuanto a la justicia objetiva, es también real, pues se
realiza en algo real, la conducta humana, cualificindola objetivamente; y es por ende
una cualidad de dicha conducta, o mas exactamente, es a la vez una cualidad y una
relacién (relatio trascendentalis), o, si se quiere, una cualidad (por lo que de intrinse-
co al acto tiene) y dos relaciones: una, a la norma, a la que que obedece e imita; otra,
al projimo, ya que la justicia y el derecho son ad alterum. Cuando este ajuste al
tercero es real, ello se debe a que se ha realizado lo regulado por la norma; y enton-
ces, simultaneamente, el acto nace cualificado intrinsecamente como justo” (en La
justicia en el pensamiento neotomista, ya citado, pag. 135).

’
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LA CONCORDIA POLITICA!
EN CUANTO CAUSA EFICIENTE DEL ESTADO

FELix ApoLro Lamas*

I. Introduccion

1. Problema y Objeto

El tema de esta conferencia es la concordia politica considerada
en cuanto causa eficiente del Estado; tema que responde a un proble-
ma por demas complejo. A veces sucede que los problemas se van agran-
dando en la medida en que el planteamiento original es incorrecto, o
cuando no ha habido suficiente precision para plantear los términos
de la duda.

En alguna literatura de orientacién catélica, por no decir tam-
bién tomista, uno de los temas maés controvertidos, y que han dado
lugar a mas discusiones, ha sido el del origen del Estado y el del poder
de éste. Ahora bien, tal cuestion exigiria preguntarse en primer lugar
qué se entiende por Estado. La pregunta no es banal, porque hay
sectores importantes del pensamiento, sobre todo de origen francés
-~y que pretenden integrarse en la tradicién clasica—, que entienden
por Estado sobre todo la estructura del poder o de la autoridad.
En cambio, para quienes siguen el pensamiento de ARISTOTELES, el
Estado es una comunidad, una koinonia, un grupo en cierto modo
totalizante.

“ Doctor en Derecho. Titular Ordinario de Filosofia del Derecho. UCA.
! Versién grabada y corregida de la conferencia dictada en el Instituto de Filo-
sofia Practica de Buenos Aires el 20 de noviembre de 1996.
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Adelantemos, pues, una definicién, que ha de operar como prin-
cipio de esta indagacién: El Estado es la comunidad perfecta o autdr-
quica, constituido (materialmente) por municipios y familias y cuyo
fin es el bien comun temporal, entendido como la perfeccion de la vida
soctal.

Todavia es mas ambiguo el planteo del origen, cuando no se pre-
cisa el orden de causalidad al que se alude con esta palabra. En efec-
to, cuando se habla de origen, y siempre que se lo haga con un minimo
de rigor cientifico, se hace referencia a causas. Ahora bien, plantear
el problema del origen del poder, aisladamente del concepto de Esta-
do, parece implicar ya una confusién, porque si el poder es un ele-
mento que integra el Estado, si la autoridad —el régimen al cual se le
atribuye el poder— es un elemento del Estado, es evidente que lo que
hay que plantear primero es el origen del Estado. Pero, ademas, cuando
se dice origen, debe precisarse a qué causa se hace referencia; pues
puede pensarse en el fundamento de legitimidad del Estado y de su
autoridad, en cuyo caso habria que referirse, quizés, a la causa final,
o a alguna causa ejemplar. En cambio, s1 se piensa en el origen efecti-
vo, se alude al orden de la causa eficiente, es decir al origen en el
orden a la existencia, en cuyo caso, evidentemente, no se hace refe-
rencia directa e inmediata al bien comun ni a un orden ejemplar.

Dado que suele existir esta ambigiiedad, me ha parecido que con-
viene volver sobre un tema muy viejo y una doctrina muy antigua,
que es la de la concordia politica. La cuestién, pues, es tratar de
entender esta idea de ARISTOTELES en el contexto de esta pregunta:
(cual es el origen del Estado en el sentido preciso de la causa eficiente
préoxima?

2. Método

El objeto que tenemos delante, y esto es una advertencia que me
parece importante, no es tanto el pensamiento mismo de ARISTOTELES.
Es decir, no es mi pretensién explicar ARISTOTELES como objeto primo
intencional. Lo que me interesa es saber respecto de esta cosa que
Hamamos Estado, cudl es el principio eficaz inmediato del que proce-
de en su existencia.

La referencia a ARISTOTELES es necesaria, primero, porque ha sido
el que abrié en la investigacién el camino para una categorizacién
precisa de las causas del Estado; y, segundo, porque se trata sin du-
das de una de esas luminarias de la ciencia y de la Filosofia que siem-
pre nos pueden conducir, siempre pueden ser muletas, pedagogos, o
conductores hacia la verdad.
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En primer lugar, han de recordarse algunas ideas fundamenta-
les de ARISTOTELES que —en cuanto marco general— han de servir de
guia. Luego ha de repararse mas en particular en la causa eficiente,
para recién después afrontar el tratamiento de la concordia y averi-
guar en qué relacién causal se encuentra con el Estado.

II. Reflexiones sobre algunas ideas aristotélicas

1. Breve repaso y algunas aclaraciones sobre las causas

La causa, dice ARISTOTELES, es un principio real, es decir, un prin-
cipio de la realidad o de la existencia de algo. Y un principio es aque-
llo de lo cual algo procede, ya sea en el orden del ser, del obrar o del
conocer. Acé entonces la causa estd entendida como un principio real,
un principio del que procede el Estado en el orden del ser o de la
existencia.

ARISTOTELES distinguia cuatro principios que no eran por supues-
to auténomos, las famosas cuatro causas. No son propiamente cuatro
especies, sino cuatro principios, cuatro modos en todo caso de influir
en la realidad de algo. La causa material, la causa formal, la causa
eficiente y la causa final. Se suele decir que ARISTOTELES no contemplé
lo que se llama, dentro del tornismo, la causa formal extrinseca o ejem-
plar. Por ejemplo la ley es causa formal extrinseca y ejemplar. Efecti-
vamente no parece nombrarla, habla si de la gjemplaridad por cierto,
refiriéndose a PLATON, pero aunque no nombra la causa, nombra la
cosa. Y la nombra cuando examina el fenémeno del imperio; cuando
examina la relacién mando-obediencia habla expresamente de parti-
cipacién. No ya participacién en el orden légico, sino participacién en
sentido real, la participacién de una idea, de una razén, de un logos
del que manda en el que obedece. El logos en el participado en el que
obedece serd principio de accién. De tal manera, el logos del que man-
da es medida y regla del logos del que obedece. Hay también una
mencién importante en ARISTOTELES al concepto de verdad practica,
del que no voy a hablar ahora. Lo cierto es que estas cuatro causas
resultan ser mas bien cinco.

La causa material es aquello de lo cual algo esta hecho, que es lo
que llamariamos causa material ex qua dentro de la jerga de la Es-
cuela. También es causa material en otro sentido distinto aquello en
lo que algo es o se hace, el sujeto por gjemplo de los accidentes. Y eso
en el lenguaje escolastico lo llamariamos causa material in qua. Tam-
bién integra la causa material aquello sobre lo que algo se hace, res-
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pecto de lo cual algo se hace, y el objeto terminativo de la accién, que
podriamos llamar en esa jerga causa material circa quid. Tres aspec-
tos de la causa material.

La causa formal es aquello por lo que algo es tal cosa y no tal
otra. Es el principio intrinseco y actual de la esencia de algo. Y para
ARISTOTELES, lo que simpliciter loquendo hace que sea. Para Santo
ToMAs no es tan asi, pero si para el filésofo.

La causa eficiente es la causa productora, es la causa que aduce
la formma de la materia.

Y la causa final es aquello para lo cual algo es o se hace.

Este es el esquema de las cuatro causas, al que habria que afia-
dir la causa formal extrinseca o ejemplar, que es el modo conforme al
cual algo es o se hace (la idea platénica, por ejemplo, 1a ley en el caso
del Derecho y de la vida moral; y las ideas ejemplares divinas, respec-
to de toda la creacién).

Hecho este repaso de cosas ya sabidas, conviene hacer ahora al-
gunas observaciones:

a) La primera aclaracién que debe hacerse es que, en relacién a
una realidad accidental como la del Estado, se habla de causa analé-
gicamente. En efecto, causa, propiamente, se dice de un principio real
de la sustancia. jPor qué? Porque hablando proprie et per se primo
solo la sustancia existe. La sustancia es lo que tiene realidad per se y
per prius; todo lo demas tiene realidad secundariamente, en y por la
sustancia. De tal manera, un anélisis causal que no se refiera a una
cosa que es una sustancia —un hombre, un caballo, un arbol—, siem-
pre tendra que hacerse con la salvedad de que se habla analégica-
mente.

b) La segunda observacidn es que estas causas forman natural-
mente un todo. Constituyen un orden dinamico. Sobre todo interesa
destacar que la causa final no puede ser entendida adecuadamente
sin la causa eficiente, ni ésta sin aquélla. La causa final, dice SANTO
TomAS —y en esto sigue a ARISTOTELES—, es la razén de la causalidad de
la causa eficiente. Onme agens agit propter finem, repite muchas ve-
ces el Aquinate. Si algo (agente) hace algo (objeto terminativo), por
ejemplo si un hombre hace algo (en el orden de las conductas) es para
algo. Sino hubiese una finalidad no habria causalidad eficiente. Esla
razon de la causalidad. Por esa razén la causa final se integra con la
causa eficiente como principio formal de ella. Y dice SanTO ToMAS —y
es un texto que repite a menudo el padre SanTiaGo RaMirREZ—, hacien-
do una muy clara analogia: la causa final es a la causa eficiente como
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la causa formal es a la causa material. Asi como la causa formal es lo
que determina la materia, lo que actualiza aquello que es principio
potencial, de la misma manera la causa final es el principio determi-
nante de la causa eficiente. Quede, pues, establecido que no es posi-
ble entender ni la causa eficiente sin la causa final ni la causa final
sin la causa eficiente.

¢) Una tercera aclaracién: ademés de que el Estado no es una
sustancia sino algo accidental —mas especificamente: un todo acci-
dental de orden— debe tenerse en cuenta el hecho de que es algo dina-
mico, es algo que no esta definitivamente hecho o acabado. Una cosa
es algo in facto esse (v.gr. una sustancia) y otra algo in fier: (v.gr. una
conducta). El Estado es una realidad practica, es una realidad de con-
ductas, es una realidad del obrar. Por lo tanto el esquema causal tam-
bién tiene que admitir esta flexion, tiene que adaptarse a esta cir-
cunstancia; hay aqui, como se ve, una segunda razén de la analogia
necesaria para entender las causas en esta materia.

Las aclaraciones anteriores son de la mayor importancia. Suele
decirse que la causa material y la causa formal son intrinsecas, mien-
tras que la eficiente y la final son extrinsecas; lo cual esta muy bien
en general, y en especial si se habla de los principios reales de la
sustancia. Pero cuando se esta frente a una realidad dindmica como
la del Estado, o la conducta del hombre, o el Derecho —en definitiva,
toda vez que se examina la realidad de un orden practico— lo que
opera como elemento formal, en definitiva, es una disposicién, un or-
den de la conducta. ;Y un orden a qué? Un orden al fin. De manera
que aun lo que nosotros aqui entendemos como causa formal, es decir
la estructura, el principio que hace que la conducta juridica sea juri-
dica, que el Estado sea Estado, que el Derecho sea Derecho, es un
orden al fin. Es decir, cuando se trata no ya de la causa del ser de un
ente in facto esse sino del fiert —sobre todo cuando ese algo in fieri es
una praxis o conducta, que se hace y se contintia haciendo— debe te-
nerse en cuenta que la forma de la que se habla si bien es un principio
intrinseco, implica una relacién constitutiva o trascendental con el
fin. O, dicho de otra manera, a partir del fin se explica la formalidad
de una realidad practica.

Hechas todas estas advertencias, cabe dar un paso més.

2. Los fenémenos sociales mds generales: el intercambio,
el lenguaje, la amistad

Al menos a partir de DURKHEIM, SOROKIN y PARSONS, el pensamiento
sociolégico contemporaneo ha reconocido como las caracteristicas méas
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generales de los fenémenos sociales la interaccién y la comunidad.
Pero, como se vera, nada de esto es nuevo; més aun, es de antigua
prosapia aristotélica.

ARISTOTELES trata los fenémenos sociales en distintos pasajes de
sus obras. Los mds generales parecen ser el intercambio, el lenguaje,
la amistad y la comunidad (koinonia).

Trata el intercambio en el Libro V de la “Etica Nicomaquea”, y
enuncia el principio de reciprocidad en los cambios; en la misma obra,
vuelve a hablar del intercambio al comienzo del libro IX, que es el
segundo libro sobre la amistad. En estos lugares, el Estagirita parece
haber descubierto —por cierto antes que SOROKIN, PARSONS y otros— el
fenémeno de interaccién. Es decir, cuando ARISTOTELES habla de la
alteridad en general en el libro V, no s6lo hace referencia a una alteri-
dad en la que el otro es el objeto intencional, sino que habla propia-
mente de interaccién. En pocas palabras, se trata de una actividad,
de una praxis, de una accién, que se hace en funcién de otra accién y
que es la respuesta esperada; de tal manera que sin la esperanza en
dicha respuesta no habria esa praxis. Se trata de una trabazén de la
praxis de uno con relacién a la praxis, real o esperada, del otro.

Este fenémeno del intercambio, a su vez, tiene como razén o jus-
tificacién la existencia de las necesidades. Necesidades en el sentido
mas elemental del término: aquéllo sin lo cual no resulta posible la
vida humana en cuanto tal. Si no hubiese necesidades no habria in-
tercambio.

Cuando analiza el intercambio, ArISTOTELES dice que hay un ele-
mento de unién y comin a todos lo hombres, que es la necesidad. En
buena dialéctica platénica habria que decir que es algo comtn y algo
diferente. Es diferente, relativamente opuesta incluso, porque si no
no habria intercambio. Por ejemplo, si uno y otro tienen necesidad de
comer manzanas, y ambos tienen manzanas, no parece probable que
se verifique el intercambio. En cambio, si el uno tiene manzanas y
tiene ademads necesidad de zapatos, y el otro tiene zapatos y tiene
ademas necesidad de manzanas, si puede haber intercambio. Hay en
ese caso necesidades relativamente opuestas, no necesariamente con-
trarias, conflictivas o controversiales; y en tanto opuestas en una re-
lacién reciproca, son diferentes. Pero mas alla de esa diferencia, el
hecho es que hay algo comin: hay una naturaleza humana que hace
que podamos pensar en una necesidad comin, aquello que es en ge-
neral necesario para la naturaleza humana. Eso es precisamente lo
que sirve de base para la institucién de la moneda. Porque la mone-
da, dice ARISTOTELES, no es otra cosa que la conmensuracion, la expre-
sion en términos cuantitativos de esta necesidad comun.
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No me voy a detener en la explicaciéon del principio de reciproci-
dad en los cambios; pero incidentalmente es interesante notar algo
que dice ARISTOTELES y es que sin un minimo de justicia, es decir sin
un minimo de equilibrio en la relacién reciproca, no habria intercam-
bio, se desalentaria el intercambio. Y si, entonces, sin ese minimo de
justicia no hay intercambio, resulta que también la justicia pareciera
integrar una de las condiciones de existencia del intercambio, y por
lo tanto de la vida social. Porque, dice el fil6sofo, lo que mantiene
unidos —en koinonia, en comunidad— a los hombres es precisamente
el intercambio.

Conviene retener entonces una primera idea que aparece en or-
den a la existencia —es decir, en relacién con la causa eficiente— de
vinculos sociales: la necesidad y el intercambio. Aparece mencionada
también la justicia, que seria un elemento formal, como una condi-
cion. Lo que no es de extranar teniendo en cuenta que ARISTOTELES era
platonico, y esta idea de la justicia como principio formal y ademas
condicién de existencia del Estado, estd expresado netamente en la
Republica —y no sélo en la Republica, por cierto—.

En segundo lugar, esta el lenguaje, otro fenémeno que cabe ads-
cribir a las raices de lo social. El lenguaje tiene muchas funciones; al
menos dos: una funcién eidética —soporte y expresién de conceptos y
juicios— y una funcién comunicativa entre los hombres. Es evidente
que la segunda depende de la primera. Pero, acaso, {podria darse la
primera sin la segunda? Es obvio, asimismo, que el lenguaje, al tener
una funcién comunicativa, hace posible la comunicacién social; pero,
a la inversa, el lenguaje mismo es un fenémeno social, cada palabra
es experiencia social sedimentada. Y ya en relacién con la reciproci-
dad en los cambios, ademas, debe advertirse que sin lenguaje no ha-
bria moneda ni homogeneizacion social de necesidades. En efecto, la
moneda en si es un sistema de signos, quizds més sofisticado que el
lenguaje comun; pero, en el fondo, es un lenguaje especializado.

Otro fenémeno que ARISTOTELES analiza, y que estd en la raiz de
la vida social, es la amistad. Este es el tema que mds largamente
examina en la Etica Nicomaquea, al que le dedica dos libros que, en
cierto sentido, guardan un paralelismo con la justicia. La amistad, no
tenemos que olvidarnos, no es lo mismo que el amor. La amistad es de
alguna manera la relacién interpersonal consiguiente al amor. La
amistad, decfa uno de mis queridos maestros, don Luis LEcaz y La-
CAMBRA, es la institucionalizacion del amor. En otras palabras, la amis-
tad —dice Santo TomAs- tiene razén de hédbito, de hdbito en relacién a
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otro y con la respuesta esperada del otro; el amor, en cambio, tiene
razoén de acto o de pasién. Pues bien, esta amistad, ya sea que se
origine en cualquiera de las tres clases de amores que discierne ARis-
TOTELES —amor de benevolencia, de concupiscencia o de utilidad— evi-
dentemente constituye un vinculo. Un vinculo entre personas que, en
la medida en que conviven, ya esta dando lugar a una comunidad, a
una kotnonia.

3. La koinonia: familia, municipio, Estado

Se suele decir que ARISTOTELES no ha tratado en general los gru-
pos sociales. No creo que esto sea cierto. Si bien no traté en especial
los grupos artificiales, hay en sus obras indicaciones suficientes —en
especial lo que se ha dicho arriba sobre el intercambio y, en vincula-
cién con esto, toda la esfera de los contratos— como para encontrar los
elementos de una doctrina. Pero, sea lo que fuere en ese tema, lo que
parece indiscutible es que hay una doctrina de la comunidad, la ko:-
nonta, que es un concepto principal de su Filosofia practica. Se ha
dicho y se ha escrito mucho sobre esto. No hemos de detenernos aqui.
Consideremos tan sélo la palabra y la idea aneja.

Lo comin es traducir koinonia como comunidad. Y parece co-
rrecto, pues es un modo lingiiistico abstracto de koinos, que quiere
decir “comun”. Ahora bien, jcomunidad de qué? En el contexto en que
la usa el filésofo en la Etica y la Politica, se refiere a comunidad de
vida, comunidad de intereses, de lenguaje. En definitiva, una koino-
nia practica es —como decia SANTO TomAs de la societas— un hacer algo
en comun, en el sentido fuerte del vivir en comun.

El vivir en comun, la comunidad de vida, es en concreto lo que
define la vida social. Las formas asociativas de origen contractual o
artificial no son propiamente comunidades, porque si bien en ellas
hay también vida social, ésta se verifica en un sentido més débil. Por
ejemplo, en una sociedad anénima de nuestros dias se hace algo en
comun —se realiza el objeto social mediante alguna actividad especia-
lizada—, pero no puede decirse que se viva en comun. Una asociacién
contractual o artificial no es una comunidad de vida a secas (simplici-
ter loquendo) sino desde un cierto y especial punto de vista (secun-
dum quid).

La koinonia tiene este sentido fuerte de comunidad, que después
parece que va a redescubrir Toennies cuando distingue entre comuni-
dad y asociacién. Y hay tres clases principales de comunidad para
ARISTOTELES, que son: 1°) la familia, en la cual se atiende una forma
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muy elemental de necesidad: la vida bio-psiquica del hombre; 2°) el
municipio, que es genéticamente un agregado de familias que atien-
den a la vida cotidiana comun; y 3°) la polis —lo que nosotros llama-
mos hoy Estado—, cuyo fin no es tanto la vida a secas sino la vida
humana perfecta, “la buena vida”, dice ARISTOTELES.

La familia y el municipio no sélo constituyen la causa material
del Estado, sino que lo preceden genéticamente, es decir, en el orden
de la causa eficiente.

III. Aproximacién a la causa eficiente

1. La naturalidad del Estado

Ha quedado planteado —en trazos harto gruesos— lo esencial de
lo que he denominado el marco teérico. Corresponde ahora una aproxi-
macién al tema de la causa eficiente propiamente dicha. Y lo hemos
de hacer, claro estd, también de la mano de ARISTOTELES, tomando como
punto de partida la idea expresada en la famosa definicién del hom-
bre como animal politico (SANTO ToMAs, en su comentario, dice: ant-
mal politico y social); definicién a partir de una propiedad que pone
de manifiesto que los conceptos de humanidad y politicidad (y sociali-
dad) no son disociables. Y esto es a lo que alude lo que aqui llamamos
“naturalidad” del Estado.

Ahora bien, la propiedad puede ser entendida, en sentido estric-
to, como uno de los modi dicendi per se, es decir, en el caso, como un
accidente que emana necesariamente de la naturaleza especifica (na-
turaleza que la tradicién aristotélica expresé en la definicion: animal
ractonal); y esto supone ya una concepcion cientifica. Pero también
puede ser entendida —en un sentido mas lato— como una nota general
previa a una conceptualizacién cientifica, como una conviccién empi-
rica que opera como un lugar (tépico) dialéctico en la linea de la in-
vestigacidn (via tnventionis, venatio definitionis) del concepto y de las
propiedades en sentido estricto.

Consideremos en primer lugar esa naturalidad de lo social y de
lo politico como conviccién empirica —y, agreguemos, tradicional- del
hombre antiguo, al menos del antiguo hombre griego. Es una convic-
cién que arraiga en la tradicién y la experiencia, que pone de mani-
fiesto que desde que hay memoria histérica los hombres viven en co-
munidad. Esta conviccién empirica se refuerza tradicionalmente con
los mitos, que agregan un sentido sagrado del Estado, en una rela-
cion originaria con los dioses. Se trata de una conviccién factica que
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se tradujo en una actitud cognoscitiva desde la cual el hombre anti-
guo miraba la vida humana. A dicha conviccién factica, empirica y
tradicional, le sigui6 la necesidad de justificar racionalmente —y miti-
camente— la relacién hombre-comunidad.

Esta conviceién que hubo ciertamente en el pensamiento griego
originario, fue puesta en cuestién, desde el punto de vista de la justi-
ficacién racional del Estado y de las relaciones de mando-obediencia,
cuando comenzd la crisis de la polis en el siglo V a.C. En esta crisis los
sofistas tuvieron una funcién importante pues aunque no la causaron
son los que la manifiestaron explicitamente en el orden del pensa-
miento. ;Por qué el cuestionamiento? Porque se advirtié la tempora-
lidad, la fragilidad, la finitud del Estado, aun como forma natural de
vida humana. Se hizo visible la posibilidad de quiebra de unrégimen,
la posibilidad de extincién de un Estado y de su fusién en otro; y asi,
quizds, haya desaparecido en el orden de la racionalidad justificativa
esa conviceién que probablemente se juzgue como ingenua. Incluso se
puso en duda el origen divino del Estado.

A partir de la transposicién al orden humano del atomismo fisico
de Demécrito los sofistas plantearon por primera vez hipétesis pactis-
tas y sugirieron criterios hedonistas y utilitaristas acerca de la justi-
cia, siempre en el orden racional de justificacién.

Cuando ARISTOTELES dice que el Estado es algo natural, no sélo
tiene en cuenta el hecho obvio de experiencia de que todos hemos
nacido en una comunidad politica, de que al menos desde que hay
historia, es decir desde que hay escritura y conocemos los tiempos
anteriores, siempre el hombre ha vivido en formaciones politicas. La
afirmacidén de la naturalidad del Estado no es, pues, la mera genera-
lizacién teérica de un hecho obvio de experiencia, porque ese hecho
obvio todavia no tiene en si una justificacién. La afirmacién de la
naturalidad del Estado en ARISTOTELES tiene el sentido preciso de que
el Estado es algo necesario para el hombre en funcién de su entele-
quia. Necesario desde el punto de vista de su naturaleza, no en el
mismo sentido que es necesario que una piedra caiga. Tampoco nece-
sario en el sentido de una fatalidad o de una decisién arbitraria de los
dioses. Necesario en el sentido de que sin el Estado y la justicia que se
verifica en su seno no es posible la perfeccién del hombre; y a veces ni
siquiera la vida biolégica. Es decir, si pensamos que necesario es aque-
llo que promueve la vida, el Estado en cierto modo también es necesa-
rio en este sentido.

Desde ese ultimo punto de vista, mas necesaria parece la fami-
lia. Pero desde el punto de vista de la vida perfecta del hombre, en-
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tendiendo como tal la vida que es realizacién y actualizacién de sus
posibilidades, sus potencias y facultades mds excelentes, en definiti-
va de la vida del espiritu, el Estado es méas necesario, pues es la tinica
comunidad humana que puede alcanzar esos fines; es la comunidad
autarquica, entendiendo por este dltimo calificativo la autosuficien-
cia del espiritu que alcanza su entelequia.

Tiene razén Santo TomAs cuando dice que el hombre es un ani-
mal social y politico. Porque no sélo es un animal politico, es un ani-
mal social porque también lo social en general —no ya sélo lo politico,
es necesario. Es necesaria la vida familiar, es necesaria la vida de
vecindad, municipal, es necesaria la vida politica. Y es necesaria en
orden a la perfeccién que estd precontenida en la naturaleza; perfec-
cion que en definitiva no es otra cosa que la entelequia de la natura-
leza, la realizacién total, plena de la forma natural especifica.

Esta naturalidad del Estado que afirma ARISTOTELES es un hecho
que conviene remarcar en una época en la que se vuelven a plantear
criticas respecto de la necesidad del Estado. Se habla incluso de la
posibilidad de un orden mundial que sustituya a los Estados; se pien-
sa —en el caso del marxismo— en la utopia de la sociedad sin clases,
sin Estado. Frente a esto la posicién de ARISTOTELES es: el Estado es
necesario y es natural. Pero, ademaés, no cualquier cosa vale como
Estado. No cualquier cosa vale como comunidad politica, sino que tie-
ne que haber una proporcién entre la comunidad que llamamos Esta-
do y la naturaleza del hombre.

2. Los fines de la vida humana y del Estado

Otro tema que, de acuerdo con la aclaracién hecha respecto del
orden de las causas, también significa un acercamiento a la causali-
dad eficiente, es el tema de los fines del Estado y de la vida humana.
En el Libro II de la “Etica Nicomaquea” ARiSTOTELES habla de tres
formas de vida. 1°) Una forma de vida cuyo fin es la perfeccién del
sujeto biopsiquico. 2°) La vida préactica, que es la que corresponde al
hombre en su funcién de agente moral, politico y profesional. Y 3°) la
vida tedrica, de contemplacién de la verdad, que es la vida sapiencial.
Estas son tres dimensiones de la vida humana, que guardan entre si
un orden inverso segln que se mire la urgencia o la perfeccién. Desde
el punto de vista de la perfeccién, naturalmente primera es la teérica
o sapiencial. Desde el punto de vista, en cambio, de la urgencia, de
la necesidad urgente de la existencia de la vida, primero es la vida
bio-psiquica.
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Tres niveles perfectivos de la vida que guardan una correspon-
dencia con la divisién que el filésofo hace al final del Libro I en tres
partes del alma (se trata de una divisién en partes potenciales, ya
que lo que se divide son las potencias o facultades del alma): 1°) una
parte que es racional en si, que es el espiritu; 2°) una parte que en si
misma es irracional, pero racional por participacién, que es la esfera
de los apetitos sensibles, las pasiones, que pueden y deben ser rectifi-
cadas por las virtudes, que es el gran tema —materia propiamente
hablando- de la Etica (participacién que, digamoslo de pasada, se
realiza mediante el imperio); y 3°) una parte que es irracional, y que
no sélo es irracional sino que la razén no puede participar directa-
mente en ella sino sélo indirectamente, relativa a las funciones biold-
gicas del hombre.

Tres formas de vida y tres partes (potenciales) del alma humana:
esta idea sirve para advertir que hay un orden de mayor necesidad a
menor urgencia y de menor perfeccién a mayor perfeccién. Aquello
que esta ubicado en el primer lugar en el orden de la mas urgente
necesidad biolégica tiene, con relacién al orden que le sigue, una cier-
ta naturaleza eficaz o eficiente. Es decir, no sélo esta en orden de
causa material —recuérdese que estamos considerando un orden di-
namico—, sino también tiene cierta razén de causa eficiente, tiene cierta
razén genética. Es decir, aquéllo se sigue como actualizacién y perfec-
cionamiento de esto. Sin esto no hay aquéllo, sin vida biolégica no hay
vida del espiritu en esta tierra. Esta idea es importante para enten-
der el dinamismo de la conducta, es decir los principios operativos.

3. El dinamismo social y su estructura

La accién humana es voluntaria; tiene su principio en el querer
del hombre, pero no sélo en el querer sino también en algo que opera
como forma. Asi como la naturaleza opera por su forma sustancial, el
hombre opera voluntariamente mediante una forma secundaria: una
idea, un habito o lo que fuese, que interviene como principio objetivo
especificante del principio eficaz que es la voluntad, el apetito o el
querer. Este mismo querer no se entiende sin el objeto y fin respecti-
vo. Uno y otros se implican reciprocamente. Por supuesto, algo puede
ser en si mismo un fin o, mejor, un bien, aun cuando no sea querido
por mi; pero si yo no quiero algo, eso no querido podré ser un bien
objetivo, podra ser un fin —objetivamente— en relacién con mi natura-
leza, pero no sera un objeto o fin en acto de mi voluntad.
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Por otra parte, el fin suele obtenerse a través de distintos pasos,
mediante medios. Todas las cosas que estén ordenadas al fin y cuyo
valor o interés reside precisamente en poder permitir el acceso al fin,
se llaman medios. De lo cual resulta —como dice SaNTO ToMAS en el
tratado sobre los actos humanos?—, que el concepto de fin es correlati-
vo del concepto de medio. La relacién estructural, reciprocamente cons-
titutiva, entre el fin y el medio puede expresarse con dos analogias:
1°) el fin es al medio como el todo a la parte; 2°) el fin es al medio como
la forma a la materia. Detengdmonos en la segunda.

El fin es principio formal del medio en cuanto medio, pues es
aquello por lo cual se quiere el medio. Por su parte, el medio es aque-
llo que permite determinar y concretar el fin. El medio es al fin como
la causa material signada por la cantidad es respecto de la individua-
cién del ente. Pero ademés el medio en cuanto medio —ensefia el Aqui-
nate— tiene eficacia, es decir, estd en la linea de la causa eficiente del
fin. Asi, supuesto que haya una serie ordenada de fines, algunos, aun-
que valgan en si mismos como fines, con relacién a un fin superior
podran valer también como medios, y en esta medida tendran razén
de causa eficiente. Esta es otra aproximacién importante al tema en
cuestién.

Si se tiene en cuenta la observacién anterior, pueden compren-
derse mejor las relaciones ya mencionadas entre los diversos estratos
comunitarios, v.gr. entre la familia y el Estado. En tanto la familia
tiene como finalidad principal la propagacién y conservacién de la
vida bio-psiquica humana, en cierto sentido integra la materia del
Estado y en cierto sentido se ubica en el orden de la causa eficiente.
Esto supone, claro estd, un adecuado concepto de la familia —como
comunidad doméstica permanente, fundada en el matrimonio mono-
gamico e indisoluble—, y un adecuado concepto del Estado, como co-
munidad autdrquica (en cuanto autdrquica puede ser llamada “per-
fecta”) de comunidades —familias y municipios— que, en tanto no son
autarquicas, pueden ser llamadas “imperfectas”.

Examinemos esta nocién de comunidad. Ni las familias, ni los
municipios ni el Estado son nada, si no hay una multitud de hombres
que actuan —o, en sentido fuerte: que viven— en comin. Cuando se
afirma, pues, que familias y municipios integran, como causa mate-
rial —y de algin modo, como causa eficiente— al Estado, se entiende
que se trata de una multiplicidad de conductas que los hombres rea-

2 Suma Teologica I-11, qq. 6-21.
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lizan en la familia y en el municipio. Asi como es absurdo reducir la
causa material del Estado a una mera multitud de individuos, tam-
bién lo es creer que familias y municipios tienen realidad fuera de las
conductas de sus miembros. Por otra parte, las cosas que usan los
hombres en la vida social, incluso el territorio en el que viven, no son
la materia de la que estd hecha (materia ex qua) el Estado, sino mate-
ria sobre la que recae la vida social (materia circa quid). La causa
material inmediata del Estado de la que estd hecho el Estado (mate-
ria ex qua) son las conductas comunitarias de los hombres que confor-
man familias y municipios®. Una pluralidad de hombres que no hace
nada seria una hipétesis absurda; y si pudiera verificarse, no consti-
tuiria una comunidad.

Ahora bien, estas causas o elementos materiales, a saber: 1°) las
conductas, integradas en la vida familiar y municipal (materia ex qua),
2°) los hombres o materia in qua y 3°) el espacio y las cosas, o materia
circa quid, se convierten en Estado gracias a un orden especifico; por
un orden en las acciones y en los poderes reciprocos (orden jerarquico
constitutivo de la autoridad o del régimen), que tiene como principio
de ordenacién el fin que es el bien comin politico (que el pensamiento
cristiano va a precisar como bien comun temporal, para distinguirlo
del bien comin supratemporal y trascendente, que es Dios y la beati-
tud). Como en un circulo, volvamos a algo ya dicho: en razén del fin
—que es el bien comun-— se dice que el Estado es la comunidad autdr-
quica (en otro orden, también la Iglesia —realidad desconocida por
ARISTOTELES— es comunidad autarquica). La autarquia es una propie-
dad que sirve para definir al Estado en la medida en que el bien co-
mun es autarquico; y éste lo es, porque el fin dltimo del hombre es
autarquico.

Cuando en la Edad Media se identifica esta idea de autarquia
con la de perfeccion (y se dice que el Estado y la Iglesia son comunida-
des perfectas), quiere aludirse al mayor grado de perfeccién posible
de la naturaleza social del hombre en un orden determinado, al des-
pliegue perfectivo del hombre en la vida social.

Se comprende, entonces, que si el Estado es comunidad perfecta,
las otras comunidades —familia y municipio— que lo integran no son
perfectas, porque carecen de autarquia, porque su fin no es la realiza-
cién plena de la naturaleza humana. El fin de la familia es vivir, el fin

3 Acerca de las causas del grupo social, cfr. la obra de Guipo SoaJeE Ramos, El
grupo social, editada mimeograficamente por el INFIP.
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del Estado es vivir bien. Hay una relacién —una tensién dialéctica— de
medio-fin y, de alguna manera, relacién de causa eficiente-causa fi-
nal; relacién de menos perfecto-més perfecto, relacion de lo que esta
en potencia con lo que estd en acto. Como se advierte, esta relacién se
puede visualizar desde muchos puntos de vista.

IV. La Doctrina de la Concordia Politica

1. La homénoia: la palabra y la idea

Ha llegado el momento de abordar la doctrina de la concordia
politica. Dice ARISTOTELES que lo que produce la unién entre los hom-
bres, por la que se genera el Estado, es en definitiva la homdnoia.
Esta palabra suele ser traducida con el término concordia. En cierto
sentido estd bien traducida, en cierto sentido no. La palabra homo-
nota, como su etimologia indica, alude a una cierta comunidad en el
orden del pensamiento, sea especulativo o practico. Por eso algunas
versiones de la “Etica” la traducen “unanimidad”. SanTo ToMAs usa la
palabra concordia de acuerdo con la versién literal de GUILLERMO DE
MOERBECKE.

Més all4 del término castellano que se elija, hay que notar que la
palabra griega encierra la idea, no sélo de comunidad de pensamien-
to, sino también de comunidad afectiva, si bien néia hace referencia
naturalmente al conocimiento, en este caso no alude a algo exclusiva-
mente cognoscitivo, aunque lo incluya. La palabra homdénoia indica,
en el sentido en que la usa ARISTOTELES, un querer comun. Lo mismo
que el término latino concordia que la traduce. En efecto, concordia
significa un querer objetivo en comun, un estar de acuerdo en el que-
rer algo. ;Como se origina esta comunidad afectiva? La identidad de
objeto no basta para suponer un querer comun; por el contrario, dicho
objeto puede convertirse en la “manzana de la discordia”. Dos o mas
sujetos pueden querer, entonces, la misma cosa pero no en comdn,
por lo que en tal caso no puede hablarse de concordia. La palabra
latina concordia tiene como raiz cor-cordis (“corazén”), a la que se le
agrega como prefijo la preposicién con. La alusién al corazén no sélo
significa el querer, sino una actitud interior que incluye por cierto
conceptos, palabras y juicios; se dice, por ejemplo, que alguien “juzgé
en su corazoén ...” La preposicién con indica acompanamiento, comu-
nidad. La palabra concordia, pues, da a entender un querer algo en
comun, lo cual implica también un estar objetivamente de acuerdo
con una idea o en un juicio, es decir, un estar concordes en una opinién
(principalmente, aunque no exclusivamente, en una opinién practica).
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Desde el punto de vista semantico, pues, pareceria que la expre-
sion latina y castellana traduce adecuadamente el término griego.
Pero hay que apuntar una diferencia: para ARISTOTELES la homénoia
no es cualquier concordia. El filésofo prefiere reservar la palabra ho-
monoia para cierta amistad politica; de alli que convenga hablar més
bien de “concordia politica”, si se quiere traducir fielmente la expre-
sion griega tal como la usa ARISTOTELES. De otro modo se puede gene-
rar una cierta confusion, incluso una cierta ambigiiedad, como se ob-
serva en SaNTO ToMAs que en la Suma Teolégica define la concordia
de una manera y en el comentariodela Etica Nicomaquea -siguiendo
a ARISTOTELES— de otra. Esto es lo que habia que decir en cuanto a la
palabra.

En cuanto a la idea que subyace, cabe advertir que en el fondo es
una idea antigua, que se vincula hasta con la idea de amistad como
principio unitivo o fuerza de atraccién de la que hablaba Empédocles.
La idea y la palabra homdénoia aparece muchas veces en la obra de
PLATON, sobre todo en la Republica yen El banquete ;yen Elpoli-
tico , cuando habla del tejedor y su obra —el Estado—, se vale de la
palabra homdnoia o de un verbo que significa “homogeneizar, concor-
dar, acordar”. Pero si bien PLATON asume esta idea tradicional de la
amistad como vinculo unitivo, no hace un desarrollo del concepto de
la causa eficiente; hace alusiones a la eficiencia pero no llega a una
categorizaciéon de la causa eficiente, como se encuentran definidas
por ARISTOTELES las categorias de accién y pasién. El mismo principio
finalista se ve desdibujado en PLATON, como se sefiala en el Libro I de
la Etica, donde ARISTOTELES se pregunta para qué sirve la idea de Bien
en la moral, porque parece que esta idea —central en la Republica -
no tiene ninguna eficacia en la realidad de las cosas humanas. ;Por
qué una afirmacién tan severa? El filésofo sefala con esto que para
que un fin tenga funcién de fin tiene que ser correlativo de una causa
eficiente. De nada vale que se hable de un fin si no se ha precisado
cudl sea la causa eficiente correspondiente. De ahi que PLATON mismo
llegue a concluir que no es la homonénia lo que produce la realidad
del Estado —cuando antes habia dicho lo contrario—, porque pueden
haber malas concordias que no cumplan la funcién unitiva. En su
lugar coloca a la justicia, que aparece asf actuando como un elemento
no s6lo formal sino eficaz y unitivo, es decir, en el orden de la causali-
dad eficiente*.

+ En esta ambigiiedad PLATON va a ser seguido por CICERON.
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2. La homédnoia en el marco de la doctrina de la amistad

Sin dejar de tener en cuenta la necesidad de la justicia para que
exista vida social, ARISTOTELES dice que lo que une a los hombres y
genera o produce la koinonia ~comunidad— es un cierto género de
amistad. Distingue, como ya se adelantd, tres clases de amistad, co-
rrelativas de tres clases de amor: amistad de benevolencia, amistad
de concupiscencia y amistad por interés. En el primer caso, se trata
de un amor de la perfeccién misma del bien y, en la amistad, en la
perfeccion o bien en si del amigo; en el segundo, de un amor dirigido a
la capacidad de producir placer del amigo; en el tercero, de un amor
que tiene por objeto algo 1til (lo que sélo se quiere como medio por su
aptitud para obtener otro bien —el bien en si o el bien placentero, en
cuanto fines) del amigo.

Pues bien, la amistad —cualquiera que sea— es factor unitivo y
sin amistad no hay koinonia. Por eso, dice ARISTOTELES en el comienzo
del Libro VIII de la Etica Nicomaquea, que los legisladores parecen
ocuparse mds de esto que de la justicia, porque es lo que asegura la
unién de la pdlis.

Establecido que los hombres se unen por una cierta relacién so-
cial de amistad, resta examinar si cualquier clase de amistad es la
que se encuentra en el origen del Estado. Ante todo, parece evidente
que si se habla del bien comun, rectamente entendido como la perfec-
cién ultima del Estado, y del buen ciudadano —que a la vez debe ser
un buen hombre—, éste debe tener un amor de benevolencia para con
toda la comunidad politica. En otros términos, en el orden de la reali-
zacion perfecta del Estado y del bien comtin propiamente dicho, la
amistad ciudadana no puede ser otra que una amistad de benevolen-
cia, aun cuando pueda —y razonablemente deba— darse conjuntamen-
te la amistad placentera (v.gr. el placer que para mi significa ser ar-
gentino) y sin negar, claro estd, la inmensa utilidad de la convivencia.

Pero la amistad perfecta, que va incluso més all4 de la justicia
~pero que la supone cumplida— y que realiza la paz social, que es el
aseguramiento del bien comin, implica no sélo al Estado ya consti-
tuido, sino al Estado que ha alcanzado su méxima perfeccién. Ella,
por lo tanto, no es la respuesta a la pregunta que estd en el origen de
la presente indagacion: jcudl es el principio real —causa eficiente— del
Estado?, sino méds bien a esta otra: ;En qué consiste el fin del Estado?
No puede negarse que sendas preguntas y respuestas estén correla-
cionadas; sobre esto ya se ha insistido bastante. Pero deben ser dis-
tinguidas, incluso como una condicién de la correlacién misma.
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Ha de volverse, pues, a la cuestién originaria, y a la respuesta
que a ella da AriSTOTELES. Hay una forma mads elemental de unién
amistosa, que hace posible la existencia —o, mejor dicho, de la que
resulta la unién que se identifica con la existencia— del Estado. Ella
consiste en un amor de utilidad centrado en aquellas cosas pertinen-
tes para la vida, no ya de la vida meramente biolégica, sino la vida
entendida como cierta perfecciéon. Estas cosas pertinentes o necesa-
rias para la vida guardan entre si un orden de menor a mayor en el
orden de la perfeccién, o de mds urgente a menos urgente desde el
punto de vista de la necesidad. Esta amistad utilitaria, que tiene por
objeto aquellas cosas que permiten la vida, que permiten el desarro-
llo y la posibilidad de la “buena vida”, es lo que él llama propiamente
homdnoia o concordia politica. Amistad utilitaria que es fruto de un
amor en comun, de un acuerdo objetivo en torno de un interés comun
y en comun que también llamado homdénoia.

Con la palabra homdénoia, pues, no se indica sélo la relacién de
amistad utilitaria, sino también y preferentemente el acto o movi-
miento de las voluntades de muchos que tienen un objeto —itil- en
comun.

3. El contenido objetivo de la concordia politica

Del pensamiento de ARISTOTELES se sigue que el contenido objeti-
vo de la homénoia incluye al menos tres 6rdenes de cosas: 1°) un 4m-
bito cultural; 2°) el aseguramiento de la vida familiar (un minimo de
economia, un minimo de seguridad); 3°) un minimo de justicia.

1°) En primer lugar, repito, un ambito cultural. Es decir, un minimo
cultural comun. Se trata de un minimo que permita entenderse y
comunicarse, por ejemplo: una lengua comun. Pero no sélo esto,
sino también un minimo de estimaciones y juicios de preferencia
en comun, sin los cuales seria imposible lo ulterior: el intercam-
bio, la moneda, la seguridad, etc.

2°) El aseguramiento de la vida biolégica de los individuos y de las
familias. Esto requiere un minimo de economia, es decir un mi-
nimo sistema de distribucién de recursos y de aprovechamiento
de bienes escasos, y también una cierta seguridad que haga posi-
ble no sé6lo que los hombres no se maten, sino que exista un mini-
mo de asistencia reciproca.

3°) En tercer lugar, la concordia politica o homénoia supone —como
decia PLATON y vuelve a enseilar ARISTOTELES cuando se refiere a
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la reciprocidad en los cambios~ un minimo de justicia. Sin el cual
minimo de justicia desaparece el interés comun. En efecto, no
existe el interés en hacer algo en comun con el otro o intercam-
biar algo con él si no hay un minimo de reciprocidad en la rela-
cién de ambos entre si.

V. Conclusién

1. La concordia politica es causa eficiente proxima
del Estado

La homéneia, que traducimos como concordia politica, pues, puede
ser entendida adecuadamente como causa eficiente préxima del Es-
tado.

En efecto, suele afirmarse que la naturaleza humana es causa
eficiente del Estado porque ella inclina a la vida social; es cierto, pero
debemos precisar: causa remota, porque la naturaleza no opera direc-
tamente.

Puede decirse, también, y con mas propiedad, que la causa efi-
ciente del Estado es la voluntad, en tanto es la causa de las acciones
humanas y el Estado est4 hecho de acciones humanas, lo cual es,
asimismo, cierto. Pero también es cierto: 1°) que no se trata de la
voluntad como potencia o facultad, sino de la voluntad en acto; 2°) que
no cualquier voluntad es la que genera el Estado, sino una voluntad
comun de varios, concorde en torno de ciertos intereses necesarios
para la vida. La voluntad actual que se identifica con la concordia
politica, tiene un cierto sentido de prioridad genética respecto de otros
actos y otros acuerdos que ya no seran homoénoia —seran, quizas, amis-
tad, paz (que, como decia San Agustin, es la concordia ordenada)—;
seran otra cosa mas, probablemente mas perfecta, pero que resultara
de esta concordia elemental que pone en existencia a la comunidad
politica.

2. La concordia politica es incoacién del bien comiin

Desde este punto de vista, la homénoia es incoacién del bien co-
mun. No es todavia el bien comin en sentido estricto —vale decir, la
vida social perfecta— pero es el interés comtin que permite empezar a
vivir y, por lo tanto, dirigir la conducta interactiva y la vida comuni-
taria hacia ese bien comin en sentido perfecto. El bien comun, re-
cuérdese, es algo dinamico, que se realiza en la conducta y en el curso
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de la vida de una manera mds o menos perfecta, a partir de un mini-

mo. Con relacién a este minimo se dice que hay homénoia o concordia
politica.

3. La concordia politica es condicion de toda justicia
y objeto de la justicia legal

Por ultimo, es evidente que la concordia politica es condicién de
la justicia, porque si no hay relacién social —en el caso, materia ex
qua—no hay justicia —en el caso, forma~—, pues ésta presupone no sélo
una mera alteridad, sino una alteridad que constituya un vinculo co-
mun, vinculo o relacién que llamamos social. Y esta relacién es, preci-
samente, el resultado de la homdnoia.

Por otra parte, la homénoia, al integrar el bien comun, al ser un
elemento de éste, también es parte del objeto de la justicia legal en
cuanto, como se sabe, la justicia legal —seglin ARISTOTELES— es la vir-
tud general que tiene por objeto inmediato el bien comun: “llamamos
justo lo que produce y conserva la felicidad [eudaimonia —es decir, el
bien comin] y sus elementos en la comunidad politica™ .

Muchas veces se ha oido decir en esta disertacién: “la concordia
politica —la homdnoia aristotélica— es un minimo”. Pero gracias a este
miniumo existe el Estado, la justicia y el Derecho.

5 Et.Nic., V, 11129 b17-19.
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EL SUFRAGIO OBLIGATORIO
EN EL DEBATE DE LA LEY SAENZ PENA

CaARLOS G. FRONTERA®

I. Introduccion

Las leyes electorales que precedieron a la ley 8171, llamada Ley
Saenz Pena, tanto las sancionadas durante el periodo de la Confede-
racion como las dictadas después de 1860, no dieron al sufragio el
caracter de obligatorio.

La referida ley consagré como sabemos el voto universal, secreto
y obligatorio y en su texto introdujo el sistema electoral de lista in-
completa con el fin de asegurar la representacién de las minorias en
la Camara de Diputados.

El inspirador de ese cuerpo legal fue el Presidente Roque Sdenz
Pena que conté con el decidido apoyo de su Ministro del Interior, el
Dr. Indalecio Gémez, que fue el autor material del proyecto.

En oportunidad de inaugurar las sesiones ordinarias del Congre-
so en el ano 1911, al referirse al tema del sufragio, el Presidente Sdenz
Peria, entre otros conceptos expresé:

“El sufragio es un compuesto de garantias que deben acordar los
gobiernos y de derechos que deben ejercer los electores, y no es posible
desdoblar sus términos sin que el acto legal desaparezca para dar
nacimiento a la ficcién. No basta, pues, que los ciudadanos voten si
los poderes no amparan su voluntad...Comprendiendo en esta forma

*  Abogado, UBA. Profesor Titular ordinario de Historia del Derecho Argen-
tino, UCA.
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mi gestion de mandatario, he afrontado el problema de la inscripcién
tal como lo he sometido a vuestro estudio. Son sus complementos nece-
sarios la representacién de las minorias y el voto obligatorio...”®

El Dr. Carlos Ibarguren, en una de sus obras, al destacar la in-
quietud que dominaba al Dr. Sdenz Pefia por concretar una auténtica
reforma electoral que constituyese un auténtico cambio en nuestras
practicas electorales, reprodujo algunos parrafos de la carta que el
Presidente envi6 a su amigo José Miguel Olmedo, a los pocos dias de
haber asumido la primera Magistratura .

En relacién con el tema del sufragio le expresaba:

“..8e ha dicho por muchos arios que los gobiernos elegian porque
los ciudadanos no votaban; pero habria sido mds exacto decir que los
ciudadanos no votaban porque los gobiernos elegian. Yo creo que si
queremos vida civica, que todos anhelamos, necesitamos dar plena
libertad y severas garantias a todos los partidos y a todos los derechos
sin embanderamientos ni posiciones activas y militantes...”?

En cumplimiento de lo expresado en el Mensaje que hemos cita-
do, con fecha 11 de agosto de 1911, remitié al Congreso el proyecto de
ley electoral que tuvo entrada por la Cdmara de Diputados. En el
mensaje y exposicién de motivos que acompafiaba al mismo, refren-
dado por el Ministro del Interior, el Dr. Sdenz Pefia recordaba que:
“Garantizar el sufragio y crear al sufragante fue uno de los enuncia-
dos de mi programa presidencial” , luego poniendo particular énfasis
en la persona del ciudadano dijo:

“La colectividad que en sus instituciones arma al ciudadano con
el derecho del voto, tiene a su vez el derecho de exigirle que no deje
inactiva la facultad de votar; pués de su buen o mal ejercicio depende
el bien inapreciable de la administracién del estado...” 3

Concordando con tan definidos propésitos, el articulo 6° del pro-
yecto disponia: “Todo elector tiene el deber de votar en cuantas elec-
ciones nacionales fueren convocados en su distrito”.

El proyecto que como hemos dicho tuvo entrada en el Congreso el
11 de agosto de 1911, fue girado de inmediato a la Comisién de Nego-
cios Constitucionales de la Cdmara de Diputados integrada por José
Fonrouge, Marco A. Avellaneda, Nicolas Calvo, Carlos Conforti y Ho-
racio Varela.

La Nacion, del 13/5/1911, pag. 1.
2 La Historia que he vivido, Ed. Dictio, Buenos Aires, 1977, pag. 319
3 D.S.C.D, 11/8/1911, pag. 807.
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Dos aspectos del cuerpo legal propuesto habrian de suscitar la
mayor controversia y el mds amplio debate en ambas ramas del
Congreso.Uno de ellos fue la aplicacién del sistema de lista incomple-
ta que he tenido oportunidad de considerar en un trabajo anterior?, el
otro la instauracién del voto obligatorio que sera el motivo del pre-
sente trabajo.

I1. El debate en el Congreso

El tema en examen, si bien tuvo en ambas cAmaras particular y
extensa consideracién, fue resuelto en primera instancia de distinta
manera en las dos ramas del Congreso, razén por la cual resulta me-
nester, para un mejor orden en la exposicién, examinar los debates
suscitados por separado.

El tratamiento del proyecto y el despacho de la Comisién de Asun-
tos Constitucionales comenzé a tratarse sobre tablas en la sesién del
6 de noviembre de 1911, con la presencia y activa intervencién del
Ministro del Interior, Dr. Indalecio Gémez.

La discusion en general ocupé gran parte de las sesiones de los
dias 6,8,10,15,17,20,22 y 24 del referido mes.Durante el transcurso
de las mismas el tema del voto obligatorio tuvo por parte de los orado-
res solo referencias incidentales, excepcién hecha del diputado Gas-
téon Ferrer, quien, como luego veremos, se extendié en consideracio-
nes adversas a la adopcién del sufragio obligatorio.

La Comisién de Asuntos Constitucionales solo habia introducido
una modificacién meramente terminolégica al texto del articulo 6° del
proyecto del Poder Ejecutivo.

En efecto, 1a nueva redaccién decia:“Todo elector tiene la ‘obliga-
cion’ de votar en cuantas elecciones nacionales fueran convocadas en
su distrito”.

La consideracién en particular del aludido precepto demandé la
atencion de la Camara durante las sesiones de los dias 29 de noviem-
bre y 1° de diciembre de 1911.

Usaron de la palabra y se extendieron en prolongadas exposicio-
nes en favor de la sancién de la norma, los diputados: José M.Penna;
José Fonrouge y Julio Lopez Marfian, posicién que también adoptd,
respondiendo al proyecto propuesto, el Ministro del Interior, que par-
ticip6 activamente en el debate.

1 La representacion de las minorias en el debate de la Ley Sdenz Peria... en

Revista de Historia del Derecho n°® 18, 1990
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El primero de los legisladores mencionados se preocup6 en des-
tacar la vinculacién que a su entender existia entre la normativa en
debate y la contenida en las leyes de enrolamiento y organizacién del
padrén electoral de modo de conformar con ellas un todo orgénico y
armoénico y en tal sentido dijo:

“...y es que el ciudadano obligado a enrolarse, lo estd también
para inscribirse y lo estd, por ultimo para votar..para votar, sefior
presidente, porque es el sufragio la base y la esencia del gobierno repu-
blicano representativo™

En ese orden de ideas admitié que el voto obligatorio no signifi-
caba de suyo un progreso sino que su instauracién se efectuaba a
titulo de “supremo remedio” que la situacién de anomalia politica rei-
nante en el pais asf lo imponia.

En analogo sentido se manifesté el diputado Fonrouge para quien
el voto obligatorio fluia de su propia condicién, dado que en nues-
tro sistema democratico surge como establecido que el voto es una
funcién publica.En dltima instancia, afirmé, que la disposicién
legal que lo establecia, le daba caracter obligatorio a una funcién del
ciudadano.

Resulté particularmente importante para quienes apoyaban la
consagracién legal del voto obligatorio, la intervencién en el debate
del Ministro del Interior. El Dr. Gémez, para justificar su inclusién en
la ley comenzé por destacar la intima relacién existente entre el indi-
viduo y el estado, senialando en tal sentido que la naturaleza juridica
de la misma radica en un conjunto de obligaciones por parte del ciu-
dadano entre las que se destacaban: Defender al Estado contra los
enemigos exteriores; subvenir a los gastos necesarios para su mante-
nimiento y constituir el gobierno designando, mediante el sufragio, a
las personas que habran de ejercerlo.

Reafirmé este ultimo concepto expresando:

“Esta es para mi la nocion exacta del voto como hecho politico,
emergente de la relacién entre el estado y el ciudadano. Se le ha consi-
derado un derecho, y realmente bajo ciertos aspectos lo es. Lo que mas
ha contribuido a imprimir al sufragio el caracter de derecho, es mas
bien su evolucion historica. Hubo un momento, — no tengo para que
hacer la resefia histérica— en que fue necesario destruir por la pro-
paganda primero y por la revolucién después, los privilegios y de-

5 D.S.C.D., 29/11/1911, pag.493
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volver al pueblo la legitima participacién que le cabe en la formacién
del gobierno. En ese momento histérico, pues que se trataba de una
rewvindicacidn, tanto en la doctrina como en los hechos, se dio a la
prestacion electoral el cardcter de un derecho, porque para reivindicar
enérgicamente es necesario que se tenga la idea de reivindicar un de-
recho. De manera que el sello de derecho es un sello histérico, circuns-
tancial y transitorio. En el fondo el voto es una prestacién que debe el
ciudadano al Estado para los fines de constituir el gobierno”.®

Por dltimo y desde el punto de vista estrictamente politico, juz-
g6 al voto obligatorio como el mayor y mejor remedio contra la
abstencién.

Entre los diputados que sostuvieron la aplicacién del voto obliga-
torio, Julio Lépez Marfian fue quien méas extensamente argumentoé a
su favor. Comenz6 afirmando que si estaba en manos del legislador
atacar la abstencién, la despreocupacién y el abandono de los dere-
chos por parte del elector, era legitimo e indispensable consagrar el
voto obligatorio.

Durante su discurso, examiné la realidad politica del pais y con-
cluyé que esa realidad lo decidia a pronunciarse por el voto obligato-
rio y al respecto dijo:

“Y desde este punto de vista, me parece que la transformacion de
la accién de votar en una obligacion mediante el aparejamiento de la
pena o de la sancién es una necesidad en este momento de la evolucién
social argentina, o en otros términos, que el voto obligatorio responde
a una exigencia social presente, tal vez transitoria”’

También avalé esos argumentos sosteniendo, desde una postura
manifiestamente pragmaética, que el pueblo argentino ha sido educa-
do en el deber y no en el derecho.

Frente a los argumentos de algunos diputados, cuyos conceptos
luego destacaremos, sostuvo la constitucionalidad del voto obligato-
rio y afirmé:

“Creo, serior presidente, que al sancionar nosotros el voto obliga-
torio procedemos como todas las sociedades cuando un interés funda-
mental viene a despertar, a provocar, a irritar sus érganos de reaccion,
formando la conciencia de la necesidad que ha de ser asegurada por
ley. Y yo creo, que ante este sentimiento, no cabria, no cabe tal vez,

6 D.S.C.D.,, citado, pags. 501/502
7 D.S.C.D., 1/12/1911, pag.526.
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detenerse en los argumentos de cardcter constitucional. ; Por qué?, por-
que en nuestra propia peculiaridad psicolégica formada sobre el mo-
delo de la Constitucion Nacional, desde la escuela hasta la universi-
dad, nos crea una anteprueba intuitiva, dejandonos al primer choque
de una idea nueva, si ella repugna o no a nuestras ideas politicas;
hecho por lo demds, nada extrano, desde que la mentalidad politica
de un argentino no es, no puede ser, la de un chino teocrdtico, ni la de
un ruso educado en el despotismo”8

Asimismo, destaco que sobraban argumentos técnicos que justi-
ficaban la procedencia del voto obligatorio y refutando a quien pre-
tendia asimilar el sufragio a la figura del mandato de derecho priva-
do, con el fin de restar todo sustento a la obligatoriedad del voto,
sostuvo en cambio:

“Antes, pues, de seguirse que el voto obligatorio sea repugnante a
la Constitucion, los términos de ésta autorizan mads bien a considerar-
lo como la emanacidn espontdnea de nuestra forma de gobierno repre-
sentativo; y quien se sienta aludido por ella, como depositario de algu-
na parte de la soberania y voto, se alza, en cierto modo, contra la
Constitucidn; defrauda una expectativa que ella funda con cldusulas
imperativas que llevan sancién. Puede, pues, concluirse que el voto
obligatorio surge de nuestra forma representativa de gobierno y de la
prescripcién constitucional sobre la forma como el pueblo no puede
gobernarse”.®

Frente al proyectado articulo que establecia al voto obligatorio y
a los argumentos precedentemente citados por sus sostenedores, nu-
merosos fueron los legisladores que hicieron escuchar su voz en el
recinto para oponerse a ello. En esa actitud se ubicaron: Gaspar Fe-
rrer; Nicolas Calvo; Julio Costa; Pastor Lacasa; Julio A. Roca (h); Luis
Agote y Benigno Rodriguez Jurado.

Al tratarse el proyecto en general, el diputado Ferrer habia ade-
lantado su posicién en contra del sufragio obligatorio, por lo que se
limit6 a reproducirlo en el debate en particular.

En aquella ocasién habia senalado en primer lugar, que consti-
tuia un error craso considerar que el deber moral de concurrir a una
eleccién por parte del ciudadano, pueda convertirse, mediante una
ley, en un deber positivo.

I:dem, pag. 528.
¥ Idem, pags. 528/529.
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Destacé asimismo, que en la Constitucién no existia una sola dis-
posicién que pudiese interpretarse como la aspiracién al sufragio obli-
gatorio y para reafirmar tales conceptos dijo:

“Hasta ahora, sefior presidente, hemos oido el clamor de un extre-
mo a otro de la Republica, de los que piden garantias de la libertad
del sufragio. La promesa hecha por nuestro actual presidentey confir-
mada por mi distinguido amigo el sefior ministro del interior, ha sido
de asegurar y garantir la libertad del sufragio, pero no la efectividad
del cumplimiento de un deber. Eso es otra cosa, y muy distinta. De un
extremo a otro de la Reptiblica, le dirdn: Si, serior, queremos garantia
de un derecho, pero no me dé como garantia, la imposicién de un de-
ber. Es cosa muy distinta ejercer un derecho propio a tener que venir
con la frente baja a cumplir un deber que se me impone: Iré porque
quiero, pero no obligado”™®

El diputado Calvo consideré el voto obligatorio como initil en
nuestro pais, fundandose para ello en razones materiales tales como
el dificil y complejo traslado de los electores de la camparia al lugar
del comicio y paradgjicamente las ventajas que por la ley se otorga-
rian a los ciudadanos pudientes que no quisieran votar mediante el
rapido expediente de alejarse del lugar de su domicilio.

Julio Costa, por su parte, se manifest6 en contra por considerar-
lo una incongruencia frente al sistema de lista incompleta que se pre-
tendia adoptar y que tenia como objeto la representacién de las mino-
rias, lo que de suyo, alentaria el voto sin necesidad de tornarlo
compulsivo.

Una posterior intervencion, que tuvo por objeto refutar concep-
tos vertidos por el ministro del interior, consideré inconstitucional el
voto obligatorio y para fundarlo expreso:

“Lo tnico que se deriva del texto y del sistema de la Constitucion,
es que en ese unico momento — se referia al instante de emitir el voto—
el pueblo es soberano, es decir, que lo son todos y cada uno de los ciu-
dadanos; en ese momento lo unico que se debe hacer es no imponerle
ninguna restriccion al ejercicio de ese derecho, de esa libertad, de esa
soberania. En todos los demds momentos el pueblo no gobierna por-
que delega; y cuando viene a ejercer el gobierno, por disposicién cons-
titucional de uno u otro orden, se ha de encontrar que es conveniente
que los hombres se agrupen, que se propenda a la formacién de parti-

¥ D.S.C.D., 10/11/1911, pag.166
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dos, que se vote en tales o cuales condiciones, y que puede ser obligato-
rio el pronunciamiento de una opinién; que, por otra parte, es un obje-
tivo que no se consigue, puesto que st el que va a votar no quiere hacer
aquel pronunciamiento de su opinion, puede depositar su boleta en
blanco; y esta prescripcién no tiene sancién, y es lo que se llama en
materia de ley, ideologia, tlusion; una cosa que se prescribe en la for-
ma, pero que no tiene cumplimiento; una obligacion legal sin sancion.
Tiene esta circunstancia, y tiene ante todo una compulsioén en el mo-
mento en que el soberano actua; hacer obedecer al soberano, subordi-
nar la soberania, es algo mds que aquella a que pueda alcanzar el
razonamiento, cualquiera que sea la disquisicién que se quiera esta-
blecer sobre la interpretacién constitucional. O es soberano el indivi-
duo, y en ese momento puede usar su voto o no, puede hacer lo que él
crea conveniente hacer, o no lo es, y entonces se le puede hacer esta

compulsion y todas” 't

El diputado Lacasa parti6 de la base de reconocer que el voto
constituia un derecho y en razén de ello el ciudadano poseia la facul-
tad de ejercerlo o no, dado que ese derecho se posee en virtud del
principio inalienable de ser libre.

Reafirmando tal concepto agregé:

“...No es posible concebir que el ejercicio del sufragio sea obligato-
rio, que el ciudadano sea compelido a ejercer ese derecho. No; éste no
es ni puede ser la esencia del sistema democrdtico. Para que una de-
mocracia pueda desenvolverse, donde el derecho del sufragio univer-
sal existe, no es preciso que el voto sea obligatorio, sino que se realice el
ideal de que se formen grandes partidos, que tengan razén de existen-
cia, que tengan sus motivos de atraccién popular por los principios
que sustentan o cuando los encabecen hombres dirigentes, capaces,
que se impongan por su valimento y por su integridad, porque asi es
como se atraen las stmpatias del pueblo para que los acompafien. Pero
no se pueden establecer penas para hacer efectivo el ejercicio de un
derecho politico, que nace de la Constitucion. Eso estd en contra de lo
que se anhela y preconiza con tanta insistencia.'?

Luego, reiterando el concepto de que la libertad era la mejor con-
dicién para ejercer o no el derecho de sufragio concluyé:

U DS.C.D., 29/11/1911, pag. 506.
12 D.S.C.D., idem, pags. 498/499.
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“E's condicion de la libertad el poder ejercer o no el derecho acor-
dado por la ley en el momento oportuno, tanto en este caso como tra-
tandose de los demds derechos inherentes a la personalidad humana,
cual sucede por ejemplo con los del orden civil.”™?

La intervencién del diputado Roca (h) aporté nuevos argumentos
a la tesis opuesta al voto obligatorio.

Sostuvo que en ninguna instancia del debate se habia acreditado
las ventajas del voto obligatorio, y en cambio, podia decirse de él que
no era espontdneo, ni ilustrado y que tampoco estaba inspirado en el
interés del pafs, por cuanto a la Nacién no puede interesarle el voto
de los indiferentes y de los ajenos a las cuestiones publicas.

En la parte final de su exposicién expresé:

“El voto obligatorio es el salto en las tinieblas. Ni el Congreso ni el
Poder Ejecutivo, ni nadie puede afirmar cual seria en definitiva el
resultado que él nos diera en la prdctica; y ante esta duda, ante este
interrogante que se plantea y la falta de experiencia ajena que lo abo-
ne y de toda consideracién fundamental que lo imponga, mi concien-
cia me obliga a negarle el voto™*

Luis Agote, enrolado en la misma posicién, sostuvo que el dere-
cho a sufragar no importaba necesariamente el deber de hacerloy a
tal fin ejemplificé con otros derechos reconocidos, como el caso del
matrimonio que no obliga al individuo a celebrarlo.

Propugné en cambio profundizar la educacién civica del pueblo
con el propésito de lograr, por esa via, el ejercicio espontaneo del de-
recho de sufragar.

Por ultimo, Rodriguez Jurado sefiald, que si bien habia acompa-
nado con su voto el proyecto en general no podia hacer lo propio con la
instauracién del voto obligatorio.

Destacé su conviccién de que la abstencion electoral existente en
el pais no pasaba por el desinterés por la cosa publica, sino por la
impotencia que el ciudadano sentia al no poder desarticular la ma-
quina electoral montada por los sectores oficiales para mantenerse
en el gobierno.

Sostuvo, asimismo, que para saber si un pueblo no vota porque
no quiere, resulta preciso previamente otorgarle las garantias indis-
pensables para ejercer el derecho de votar y cuando a pesar de ello el
pueblo no concurre al comicio, recién entonces puede llegar a afir-
marse que el pueblo es indiferente.

13 Idem, pag.499
4 Ibidem, pag.501
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Arribé por fin a la conclusién de que el voto obligatorio podia
resultar agraviante para el pais y su pueblo, expresando al respecto:

“Creo que como argentino, por honor de esta Nacién tan préspera,
tan rica, y cuyo progreso material e intelectual estd causando asom-
bro, no podemos sancionar el voto obligatorio, porque importaria re-
conocer que no tenemos espiritu civico, que no tenemos patriotismo, y
que, por consigulente, se ha visto en la necesidad el Congreso de in-
fligirle este agravio, de compelerlo, lo mismo que si se le obligara a
matar la langosta...”>.

Luego de la exposicién citada y de breves intervenciones de otros
diputados y del Ministro del Interior, el Presidente de la Camara puso
a votacién el articulo en debate el que resulté negativo por 34 votos
contra 32, lo que implicé la supresién del voto obligatorio propiciado
por el proyecto del Poder Ejecutivo.

Con las modificaciones y supresiones que habian sido dispuestas
por la Cdmara de Diputados, el proyecto pasé en revisién a la Cama-
ra de Senadores.

En la sesién del 30 de enero de 1912, se dio a conocer el despacho
de la Comisién de Asuntos Constitucionales que entre otras modifica-
ciones incluyé nuevamente el texto del art. 6°, conforme la redacciéon
dada en el proyecto del Poder Ejecutivo.

Para referirse al articulo en cuestién usaron de la palabra varios
senadores pronunciandose en favor del voto obligatorio: Pedro Olae-
chea y Alcorta y Joaquin V. Gonzalez y en contra del mismo: Ignacio
Irigoyen, Pedro Echagiie y Benito Villanueva.

Respecto de los sostenedores del voto obligatorio resulta propio
senialar que sus discursos fueron los de mayor contenido argumental
de todos los pronunciados en ambas ramas del Congreso.

El primero en manifestar su posicién sobre el tema fue el sena-
dor por San Luis, Pedro Olaechea y Alcorta, quien al comenzar su
exposicién dijo:

“No es necesario recurrir a los largos debates habidos en nuestro
pais sobre la legitimidad, oportunidad y conveniencia del voto obliga-
torio. Desde luego esta cuestién se puede encarar desde una doble
faz; juridica y politica, y se llega hasta afirmar, bajo el primer
punto de vista, que hace desaparecer la libertad de sufragio y a citar
en favor de esta tesis la opinién de un autor que, hablando de la limi-

15 D.S.C.D., 1/12/1911, pag. 533.
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tacién que la ley ponia al derecho de propiedad, decia que, si la auto-
ridad por erigirse en juez del abuso, se erigia en juez del uso, desapa-
recia la libertad individual. Esto, para demostrar las objeciones de
que es susceptible en el terreno del derecho; pero, no asi cuando se
mira la cuestion bajo la faz politica.”®

A juicio de este legislador resultaba de singular importancia en
pueblos regidos por instituciones libres, el acierto en la eleccién de
sus representantes y por ello, era menester la concurrencia de todos
los electores a ejercer el derecho del voto, dado que estd en la conve-
niencia del ciudadano y de la nacién el hacerlo asi y de manera tex-
tual expresé:

“...Es evidente que la ley aqui no tiene una inspiracion de patente
y verdadero interés publico, de interés nacional al mencionar esta con-
dicién, y no es un propésito mezquino ni calculado de banderia politi-
ca el que inspira semejante disposicion.”’

Destacé asimismo, las malas précticas politicas dominantes en
nuestro pais, por lo que el voto obligatorio constituiria un remedio
eficaz para esos males, y al respecto dijo:

“E's plausible iniciar esas reformas en nuestros hdbitos, haciendo
compulsivo el voto. De esa manera viene a ser esta reforma algo como
un acto de higiene politica. El comicio, lo decimos todos, estd viciado,
necesitamos higienizarlo y ;cudl es esa higiene politica que podemos
aplicarle? Aquella que sugiera los medios de combatir esos vicios y
esos fraudes. La autorizacion del voto obligatorio, significa, pues, crear
un estimulo para el comicio, como se ha establecido por la ley de edu-
cacion gratuita y obligatoria. Repitiendo lo que antes decia sobre la
solucion a darse fundamentalmente, creo que de todos modos el pue-
blo de la Nacion responderd a una iniciativa reformadora, destinada
a mejorar nuestros comicios y a sacarnos de la anormalidad, a habi-
tuar a nuestro pueblo a que se de cuenta cabal de hacer pesar su voto
en la designacién de los funcionarios encargados de la direccién de los
destinos publicos.”'8

Por ultimo, en una nueva intervencién al culminar el debate, sos-
tuvo, ante una objecién fundada en la posibilidad de abuso, la igno-
rancia o el error de los electores menos capacitados dijo:

15 DS.C.S., 30/1/1912, pag. 268.
7 1dem.
% Jdem, pags. 269/270.
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“..y la mera posibilidad de un abuso no puede detenernos ante un
ensayo que puede dar tan grandes resultados. Es por otra parte, un
resorte de indole higiénica, y como lo dije ya antes, que tenia la misma
fuerza que tiene la instruccién gratuita y obligatoria; asi como la va-
cunacion obligatoriay toda disposicién tendiente a evitar mayores ma-
les, con prevision. Es bien sabido, sefior presidente, que esta gran cien-
cia moderna, la Higiene propone preservar al organismo de la
influencia delectera de los gérmenes morbosos y patégenos. Asi el voto
obligatorio, preservaria a la Republica Argentina, de las calamidades
que pueden producirse, ocasionadas por la falta de libertad en el ejer-
cicio del sufragio”™?

Analogo pronunciamiento efectué Joaquin V. Gonzélez quien para
sostenerlo partié de la idea de que el voto obligatorio era la forma
como la legislacién y la ciencia politica poseian para combatir el au-
sentismo y la indiferencia electoral.

Destacé al respecto que esos males habian llegado a ser motivo
de seria preocupacién en ambitos cientificos y doctrinarios europeos y
en lo que a nuestro pais importaba expresé:

“Para mi el voto obligatorio es una férmula necesaria en una re-
forina electoral en la época presente, y tratdndose de un pais como el
nuestro, no se me ocultan todos sus peligros, no se me ocultan todas
las dificultades para realizarlo entre nosotros; pero, teniendo en cuen-
ta todos sus defectos y poniendo en el otro platillo de la balanza sus
ventajas, no he vacilado en optar por su aceptacion, en la esperanza
de que, por lo menos, la simple declaracion sirva de incentivo o esti-
mulo, por la moral de la ley, para que los ciudadanos crean un poco
mds en el deber de concurrir a los comicios” ?°

Concluyendo su tesis sostuvo que si se reconoce que el ciudadano
puede o no ejercer este deber, reconociéndole con ello solo un derecho
voluntario, estariamos admitiendo que el gobierno tiene existencia
necesaria y por ende el sistema republicano es cuestién de hecho y no
una cuestién organica.

Recordé también que el fraude y la mentira eran realidades en la
politica argentina, todo lo cual concurria a provocar el desengario y la
desconfianza.

Por tltimo y culminando su discurso dijo:

¥ D.S.C.S., 3/2/1912, pags. 346/347.
2 D.S.C.S., 1/2/1912, pag. 288.
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“Por mi parte, al aceptar el voto obligatorio, proyectado por la
Comisién de la Cdmara de Diputados y en substancia por el Poder
Ejecutivo, no me he guiado por una creencia en su eficacia, lo he he-
cho, porque creia de buena doctrina consignar en una ley un principio
que es esencial a la existencia del gobierno y, lo confieso, es por espiri-
tu de consecuencia teérica y de consecuencia principista que no he te-
nido inconveniente en aceptarlo, sin que desconozca sus enormes peli-
gros en una soctedad como la nuestra. Yo me traslado al interior de
nuestras provincias. A esas camparnas lejanas donde el comisario, el
Juez de paz u otros pequerios agentes de la administracién llegan a
apoderarse de toda la masa ciudadana y hacer sentir sobre ella real y
efectivamente la presién que se produce desde las altas esferas. Gene-
ralmente, las poblaciones de esas vastas camparias alejadas de los
centros urbanos de nuestras provincias, son victimas, con motivo o sin
él, de estos agentes oficiales. La lista,de sus padecimientos es muy
larga; necesitaria una palabra descriptiva mucho mas animada que
la mia; quizd la del serior Ministro del Interior le diera un relieve de
que la mia es incapaz; pero baste decir a los que conocemos el interior
de nuestro pais que el comisario de policia o el agente de gobierno,
bajo cualquier nombre que sea, se va a encargar de hacer efectivo en
todos nuestos paisanos y modestos conciudadanos la obligacién de
votar, y va a tener en sus manos guardado este instrumento de amena-
za o de coaccion en todos los actos; esto es para mostrar el gran peligro
y, por lo tanto, la grave obligacién que contraeria el Poder Ejecutivo,
los gobiernos de provincia y toda autoridad en el pais; de poner en la
ejecucion de esta ley la mds grande sinceridad y la mds alta virtud
republicana y civica” 2

El senador Irigoyen, si bien se manifesté en favor del proyecto en
general se opuso tanto al sistema de lista incompleta como a la pres-
cripcién del voto obligatorio. Respecto de éste, no creia ni en su efica-
cia ni en su eficiencia para extirpar las causas que impedian la nor-
malidad en las luchas comiciales y, en cambio, pensaba que el voto
obligatorio obtendria resultados totalmente opuestos a los pretendi-
dos por el Poder Ejecutivo al incluirlo en el proyecto.

En el sentido expresado destacé que para violar esa obligatorie-
dad habrian de estar en mejores condiciones aquellos que pertene-
cian a las clases més acomodadas dado que se les facilitaba la forma
de evadir tal obligacién en tanto los ciudadanos més humildes se ha-
llaban maés compelidos ante las sanciones que la ley estableceria.

21 fdem, pdg. 293.
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Expresién coincidente contra el voto obligatorio fue la del sena-
dor Pedro Echagiie que sintetiz6 su oposicién diciendo:

“...Por otra parte, la coaccién en materia politica, no se armoniza
con nuestro régimen de libertad; sobre todo cuando la obligacién de
votar no estd categoricamente establecida en nuestra Constitucion. Para
resolver este problema y acercar el comicio en algo a la altura de nues-
tros anhelos, deberia empezarse por establecer una presuncién de ca-
pacidad, calificando el voto y poniendo en juego, después, todos los
resortes que tiendan a mover espontineamente al ciudadano, que le-
vanten su moral, que aseguren su autonomia y determinen su prepa-
racién. Tomando como base el principio de sufragio universal indu-
dablemente que en él se consagra el derecho de todos a votar, pero este
principio del sufragio universal no se opone a que el derecho de votar
sea reglamentado dentro del principio constitucional que supone la
idoneidad, la capacidad. Todas las determinaciones que se refieran
pues, a la edad, saber leer y escribir, son calificactones que proceden,
sin menoscabar absolutamente en nada el principio constitucional, el
cual tunicamente se limita a rechazar o desconocer prerrogativas de
sangre, de fortuna, privilegios o fueros personales que no arguyen in-
capacidad personal, como la menor edad, y no saber leer y escribir. En
mi concepto, el voto obligatorio no nos traerd ningun resultado prdcti-
co, y aun me atrevo a pronosticar que, o quedard en desuso, o no pasa-
rd mucho tiempo sin que se presente algiin proyecto prestigiando una
ley de amnistia para los infractores”™?

La ultima exposicién en contra del sufragio obligatorio estuvo a
cargo del senador Benito Villanueva. Consideré que el voto obligato-
rio era otra novedad que se introducia en nuestra legislacién y que no
existia en ninguna de las naciones més adelantadas de la tierra.

Manifest6 que tenia la conviccién que el voto obligatorio consti-
tuiria un peligro para la libertad del sufragio por cuanto los gobier-
nos acostumbrados al abuso tendrian asi un medio eficaz para obli-
gar, por los resortes a su alcance, a los habitantes més pobres y
necesitados a marchar al comicio para votar a sus candidatos.

Por otra parte destacé que segtn lo afirmado por el ministro Dr.
Gémez, el sistema de lista incompleta que propiciaba, tendria la vir-
tud de llevar mucha concurrencia civica a los comicios. En consecuen-

2 D.S.C.S., 8/2/1912, pags. 345/346.
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cia, si de resultas de aplicar el sistema de lista incompleta se produci-
ria una mayor concurrencia no habia necesidad de establecer el voto
obligatorio.

Terminado los discursos y por mocién del senador Villanueva
se dispuso efectuar una votacién nominal respecto del debatido
articulo 6°.

Por la inclusién del referido articulo al texto de la ley se pronun-
ciaron: Luis Gliemes; Brigido Teran; Pedro Olaechea y Alcorta; Enri-
que Carbé; Joaquin V. Gonzdlez; Heriberto Mandia; Manuel Lainez;
Juan Luis Resdagli; Victor Guifiazi; Valentin Virasoro; Emilio Civil;
Justiniano Posse y Salvador Macia, es decir trece senadores.

En oposicién a la referida norma votaron: Pedro Echagiie; Igna-
cion Irigoyen; Luis Pinto; Manuel Padilla; Benito Villanueva y Moi-
sés Garramurno, un total de seis senadores.?

Como surge de la referida votacién, ésta significé la inclusién del
voto obligatorio en el proyecto de ley, decisién que resulté conforme
con el proyecto remitido por el Poder Ejecutivo y con la redaccién
dada por la Comisién de Asuntos Constitucionales de la Camara de
Diputados.

La referida inclusién, junto con otras modificaciones introduci-
das por el Senado fueron remitidas a la Camara de Diputados para
que, en su caracter de Cadmara iniciadora, procediese a su revisién.

La Camara de Diputados traté el proyecto en la sesién extraordi-
naria del 8 de febrero del referido ano 1912. En lo que respecta al
debatido articulo 6° luego de un breve cambio de opiniones resulté
aprobado por cuarenta votos.?*

En la misma fecha el proyecto de ley fue sancionado para luego el
Poder Ejecutivo promulgar la ley bajo el n° 8171.

I11. Conclusion

Si nos detenemos a analizar los argumentos utilizados durante
el debate en favor y en contra del voto obligatorio pueden estos sinte-
tizarse diciendo que respecto de su inclusién se afirmé: 1) Que el su-
fragio era por naturaleza una funcién publica que debia cumplir el
ctudadano, razén por la cual revestia el cardcter de un deber; 2) Que
implicaba una expresion espontianea de nuestro régimen representa-

2 D.3.C.S., 3/2/1912, pags. 350/351.
DS C.D..8/2/1912, pag. 547.
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tivo; 3) Que dada su naturaleza podia ser exigido coactivamente y 4)
Que la obligatoriedad del voto resultaba un estimulo para el buen
resultado del comicio.

Por el contratio, los que lo rechazaron sostuvieron: 1) Que la obli-
gacion de votar suprimia de hecho la libertad de su ejercicio; 2) Que el
voto era un derecho y como tal su poseedor tenia la facultad de ejerce-
lo 0 no; 3) Que si al voto se le otorgaba rango universal no era preciso
hacerlo obligatorio; 4) Que en la practica no constituye una ventaja
que el voto deje de ser espontdneo; 5)Que el ejercicio del voto debia
imponerse como un deber de conciencia y no por el artificio de un
precepto legal que establezca su obligatoriedad y 6) Que el voto es un
derecho inherente e inalienable del ciudadano, por lo que su ejercicio
no puede imponerse.

La sintesis precedente permite advertir que en el referido debate
se utilizaron los argumentos de contenido cientifico esgrimidos en el
campo doctrinario por los sostenedores y detractores del voto obliga-
torio. No obstante, durante el transcurso de los debates, ya sea en
forma indicental, ya constituyendo el eje de algunos discursos, todos
los legisladores intervinientes, sea cual fuere su posicién al respecto,
apelaron a la situacidén politica del pafs como el més eficaz de los ar-
gumentos.

El voto obligatorio resulté entonces, para quienes le dieron jerar-
quia de precepto legal, el medio més idéneo para superar, el desinte-
rés; la indiferencia y descreimiento del elector que se mostraba incli-
nado a la abstencién.

Por su parte, quienes se oponian a él afirmaron que la obligato-
riedad del voto no superaria las causas de la abstencién.

Todas las leyes electorales dictadas en nuestro pafs a partir de la
ley Saenz Pefia, mantuvieron en su articulado la obligatoriedad del
sufragio. Sin embargo, debe admitirse, conforme lo sostuvieron quie-
nes se opusieron a €él, que el voto obligatorio no contribuyé a superar
las causas politicas invocadas para su inclusién. En efecto, ni los par-
tidos politicos, ni las leyes electorales han contribuido a generar la
confianza del electorado que, sin perjuicio del obligado cumplimiento
del voto, se muestra escéptico tanto respecto de los dirigentes politi-
cos, como de la forma o sistema adoptado para designar a quienes
deben representarlo.

En sintesis y a manera de epilogo digamos que la imposicién o no
del voto obligatorio se mantiene en el campo doctrinario con idénticos
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fundamentos a los utilizados en el debate de la ley Sdenz Pefia. No
obstante corresponde senalar que en la actualidad, en lo que a la praxis
politica se refiere, los paises con mayor desarrollo y permanente esta-
bilidad institucional, no tienen incorporado a su legislacién en mate-
ria electoral el voto obligatorio.
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ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICOS
ACERCA DE LA MOTIVACION DE SENTENCIAS

Nora CRISTINA GONZALEZ DE ROSSELLO*

“A medida que los afios han pasado y que he reflexionado mds y
mds sobre la naturaleza de la funcién judicial, me he reconciliado con
la incertidumbre porque he aprendido a verla como inevitable. He
aprendido a ver que esa funcion en su mds alta expresién no es descu-
brimiento sino creacién; y que las dudas y desconfianzas, las esperan-
zas y temores son partes del dificultoso trabajo de la mente, los sufri-
mientos de la muerte y los dolores del alumbramiento con que los
principios que en su época han servido, expiran y otros nuevos nacen.

“He hablado de las fuerzas de que se valen abiertamente los jue-
ces para dar forma y contenido a sus sentencias. Aun esas fuerzas se
hallan raras veces totalmente en la conciencia. Sin embargo ellas ya-
cen tan cerca de la superficie que no es posible ignorar su existencia e
tnflujo. Pero la cuestién no se agota con el reconocimiento de su poder.
Muy por debajo de la conciencia hay otras fuerzas, las apetencias y
desdenes, las predilecciones y los prejuicios, el complejo de instintos,
emociones, hdbitos y convicciones que configuran al hombre, sea liti-
gante o juez. Quisiera haber encontrado el tiempo y la oportunidad
para investigar esta materia mds ampliamente. Solo puedo, como es-
tan las cosas, hacer poco mds que recordarles su existencia. Ha habi-
do una cierta falta de sinceridad en mucho de la discusién sobre este
tema, o mds bien, quizds, en el hecho de que se ha rehuido discutirlo,
como st los jueces fueran a perder respeto y confianza por la idea de
que estan sujetos a las limitaciones humanas. Yo no dudo de la gran-
deza de la concepcion que los eleva al reino de la pura razén, por arri-

Secretaria del Juz. Nacional en lo Civil N° 99.
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ba y mds alld del movimiento de fuerzas perturbadoras y antagoni-
cas. No obstante ello si hay algo de realidad en mis andlisis de la
funcion judicial los jueces no quedan aislados en estas alturas hela-
das y distantes. No vamos a ayudar a la causa de la verdad si actua-
mos y hablamos como st lo estuvieran. Las grandes mareas y corrien-
tes que engolfan al resto de los hombres no varian su curso para dejar
a los jueces de lado. Nos gusta figurarnos a los procesos judiciales
como friamente objetivos e impersonales. El derecho concebido como
un objeto de existencia real, viviendo apartado y solo, habla, a través
de las voces de predicadores y sacerdotes, la palabra que ellos no tie-
nen mds remedlo que pronunciar.

Ese es un ideal de verdad objetiva hacia el que tiende todo el sis-
tema de Ciencia Juridica. Es un ideal del que grandes publicistas y
Jjueces han hablado como de algo posible de lograr”. (CARDOZO, BENJA-
MIN N., La Naturaleza de la Funcién Judicial, Edicién Arayu, pags.
136/138, Buenos Aires, 1955).

Retrospectiva

En materia de estudio de 1a motivacién de sentencias y su cum-
plimiento, resulta singularmente interesante tener en cuenta, aun-
que de manera somera, el concepto romano, que este principio tuvo
para aquel derecho.

En el “procedimiento formulario”, que sucedi6 al de las “acciones
de la ley”, el actor sé6lo podia seguir el proceso antes el iudex, si pre-
viamente lograba la concesién de la férmula por parte del pretor, y
sin formula, no existia proceso posible.

La actividad de aquel juez debia ajustarse estrictamente a los
términos de la férmula, vale decir al esquema abstracto propuesto
por el pretor, de modo que, concluida la produccién de las pruebas y
su examen, el iudex podia adoptar una de las dos alternativas que
siguen: prestar el juramento de que no ha podido formarse una clara
conviccién sobre la cuestién debatida, en cuyo caso no pronunciaba la
sentencia, y era sustituido por otro —pues a diferencia de lo que ocu-
rre en nuestro derecho, donde el Juez es un funcionario especializado
del Estado, que se presume que conoce el derecho, por lo que debe
siempre juzgar, el iudex romano, era un simple particular que podia
descargarse de la funcién que se le encomendaba mediante el aludido
juramento—; o en su caso, dictar sentencia, condenando y absolviendo
al demandado, segtn el resultado que arrojara la prueba, para cuya
apreciacién gozaba de la mas completa libertad.
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Se seguia entonces, el hoy llamado sistema de las libres convic-
ciones, a través del cual el juez no debia indicar los motivos de su
pronunciamiento. El iudex no estaba obligado a motivar su fallo. Asi,
ese silencio le conferia mayor autoridad, porque convertia al Juez en
una especie de misterioso e indiscutible “Ordculo de la Justicia™ .

El “proceso formulario” concluye pues, con la sentencia, esto es,
la decisién del iudex que oralmente, y sin indicar los motivos de
su dictamen, condena o absuelve al demandado, segin que la libre
apreciacién de la prueba producida en su presencia, le hubiere lleva-
do a la conviccidn del fundamento de la pretensién del actor o de
su contraria?. '

Con posterioridad al “procedimiento formulario”, se sigue la cog-
nitio extra ordinem. Aqui todo cambié, bastando que a un particular
le estuviese reconocido por el ordenamiento juridico un derecho
subjetivo, para que pudiese demandar su reconocimiento y efec-
tividad en justicia; se identifican, los conceptos de actio y “derecho
subjetivo™.

Tanto en uno como en otro procedimiento las decisiones de
los jueces contindan sin indicar los motivos de su decreto. No obs-
tante, existia la obligacién legal de motivar las sentencias penales,
y la costumbre determiné que aquella también se cumpliera en
materia civil,

El papel del Juez en la motivacién
de la sentencia en la Edad Media

Después de la convulsiéon provocada por la invasién y caida del
imperio Romano de occidente, la costumbre prevalece como fuente
fundamental del derecho, sobre todo en las regiones en las que el
elemento germanico influye en una poblacién més o menos romaniza-
da. La costumbre es concebida como un conjunto de reglas tradiciona-
les. Todo litigio, todo problema debe poder ser resuelto recurriendo a
ese don juridico venerable.

! DE VICENTE y CARAVANTES, JosE, Tratado Historico Critico, Filoséfico de los
Procedimientos Judiciales en Materia Civil, segiin la Ley de Enjuiciamiento, Tomo 11,
pag. 291. Edit. Gaspar y Roig, Madrid 1856. Cita de Sactgs, Nestor PEDRO, parafra-
seando a SENECA, en El recaudo de la fundamentacion como condicién de la sentencia
constitucional. E1 Derecho, Tomo 97-943, 1982.

*  Carames Ferro, Jost M., Instituciones de Derecho Privado, Tomo I, pag. 385.
Editorial Perrot, Buenos Aires, 1976.

* Caramgs FERRro, Josi M., op. cit., pag. 429.
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Respecto de 1a costumbre, o sea el conjunto de cualidades e incli-
naciones y usos, que forman el caracter distintivo de una nacién o
personas, puede afirmarse que la sociedad medieval desconocia, casi
por completo, otras reglas que las que de ella derivaban®.

Adviértase que el trabajo del juez, es encontrar el derecho dentro
de un procedimiento que dirige, por una sentencia sometida ala apro-
bacién de la asamblea.

La justicia se ejerce en el seno de la asamblea de los hombres
libres de la regién, por un colegio de asesores, que, a partir de Carlo
Magno devienen permanentes. Este colegio, debe bajo la presidencia
de un conde, o de su adjunto, y bajo el control de la asamblea descu-
brir la regla aplicable, definir la costumbre.

Quienes juzgaban no tenian que informar sobre el fondo del liti-
gio, ni investigar, ni restablecer los hechos. Sélo resolvian acerca de
lo que sometian las partes a su decisién. No juzgaban con arreglo a la
equidad o a la razén, sino a las formas impuestas por las costumbres.

Resulta interesante considerar que la sociedad feudal, desconoce
la justicia igual para todos; no era un derecho comun, constitufa un
privilegio. Para cada clase habia una justicia distinta, con sus tribu-
nales especiales.

El clero sélo podia ser enjuiciado por los tribunales eclesiasticos,
y la burguesia por los de la ciudad. En tanto los hombres libres, de-
bian acudir al tribunal del pais, presidido por el Conde. Quienes juz-
gaban, se limitaban a mantener la férmula, calificaban los litigios e
incidentes, y proclamaban la sentencia, sin motivar.

Es especialmente en ocasién de los litigios a los que da lugar el
contrato feudovasalico, que los jueces definen estas reglas
consuetudinarias®.

Este tipo de tribunales sobrevive a la época feudal. Las circuns-
tancias eran poco propicias para un acrecentamiento del papel de los
jueces en la formulacién del derecho.

Cuando a esos jueces empiezan a imponer la solucién dada al
caso, como una regla aplicable en el futuro: se prefiguran de las “Sen-
tencias de reglamento”. Pero los jueces permanecen obligados, en prin-
cipio, a descubrir en la costumbre la regla aplicable.

4 GENY, Francisco, Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Po-
sitivo, pag. 287 Hijos de Reus, Editores, Madrid, Espaiia, 1902.

5 PERELMAN, CH., et Forierss, P., Travaux du Centre Nationale de Recherches
de Logique, La Motwatzon des Deczszons de Justice. Bruxelles, Etablissements Emile
Bruylant S.A.E.J.S., 1978. Traduccién.
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En los dltimos siglos de la Edad Media, en especial, en los reinos
v principados de Europa occidental, el soberano comienza a hacer res-
petar sus prerrogativas. El mantenimiento del orden y la paz, esen-
cial para la supremacia del poder central, hace que el acento sea puesto
sobre los poderes de justicia del Rey, fuente de toda justicia, guardidn
por excelencia del derecho, es decir de la costumbre.

Concomitantemente en Francia, el Parlamento se impondra so-
bre todo por la introduccién de la nocién de apelacién y devendra asi,
una jurisdiccién de tltimo recurso. En Inglaterra, las Cortes Reales
suplantaran progresivamente las jurisdicciones consuetudinarias,
para todo proceso de alguna importancia. Asi, vemos que los grandes
principados, cuentan con un concejo que suministra justicia en nom-
bre del principe, especialmente en grado de apelacién.

Un fenémeno analogo responde a la afirmacién del poder central
de la Iglesia. A partir el siglo XIV la Rota Romana, dicta justicia en
nombre del Papa.

Es necesario subrayar, la aparicién de estas cortes superio-
res, pues el papel de los jueces en la formacién del derecho, sera
mucho méas importante que en las jurisdicciones consuetudinarias
inferiores®.

Sin embargo, estos jueces no pueden actuar de manera arbitra-
ria, estan obligados por tradicién a respetar las costumbres y los pri-
vilegios. La sentencia debia estar rigurosamente prescripta por la
costumbre, aunque sin justificar el fallo. Es el Derecho Sabio, el que
explicita la limitacién de los poderes de los jueces, restriccién que
fluye de la ley divina, la ley natural.

No obstante, debe destacarse que estas jurisdicciones reales go-
zan de gran autonomia en la formulacién de las reglas juridicas.

Los textos del Corpus Iuris Civilis de Justiniano, exigian al juez,
fundar sus sentencias sobre las leyes, a las que se asimilan las deci-
siones del Emperador en persona, que se asignan en todos los casos
similares”.

Un juez, no puede crear, él mismo, una regla de derecho; no pue-
de fundarse, en principio, sélo sobre un precedente. Sin embargo, en

%  PERELMAN, CH., et FoRiERsS, P., op. cit., pag. 43.
© ORr1OLAN, M., Instituciones de Justiniano, Edit. Bibliografica Omeba, pag.
358/359, Buenos Aires, 1964,
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caso de una laguna de derecho, el Digesto permitia al juez fundarse
en la costumbre, asi como sobre la autoridad de una solucién consa-
grada en todo tiempo, por la jurisprudencia constante®,

Teniendo en cuenta la importancia de la costumbre como fuen-
te del derecho en la Edad Media, romanistas y canonistas se incli-
nan particularmente a las relaciones entre precedente judicial y
costumbre.

Los poderes del juez en la determinacién de la regla aplicable,
siendo asi circunscriptos, lo obligan a indicar en su sentencia el moti-
vo juridico de ella.

En el sistema clasico del procedimiento formulario, el problema
no se presentaba debido al hecho de la doble instancia. Si el litigio a
resolver no podia ser ligado a un derecho previsto por una ley, el pre-
tor ~como ya lo viéramos—, elaboraba una férmula exponiendo los
hechos, enunciando las demandas respectivas de las partes, y deter-
minando las dos soluciones posibles. Habiendo sido aceptada esta for-
mula por las partes, correspondia al juez optar por una o por otra
solucidn, segiin las pruebas administradas o no por las partes. Aqui,
el razonamiento judicial es la obra del “pretor” al principio del pro-
ceso, no después.

En el procedimiento extraordinario del Bajo Imperio, que susti-
tuye al formulario, y que seréa el origen del procedimiento romano-
candnico, el juez ha devenido un funcionario que recibe sus poderes
del Emperador. Silas reglas se le imponen en cuanto a las fuentes del
derecho positivo, sobre las cuales debe fundar su sentencia, él no esta
obligado a motivarla, ni en derecho, ni en los hechos. Sélo raramente
se puede deducir de los textos del Corpus luris, la utilidad de una
motivacién, a propdsito de casos particulares.

Distinta es la situacién de los canonistas. Desde el siglo XII, nu-
merosos son quienes tratan del procedimiento, del juzgamiento, y de
su forma. Los problemas relativos a la sentencia, particularmente el
de su motivacién, seran abordados por los tratados de procedimiento,
pero sobre todo, por “los decretalistas en su comentario” De sententia
et re iudicata 7.

A partir del siglo XIII y hasta el XV, no obstante los cambios que
en la materia se vislumbran, el juez que motivaba su sentencia corria
el riesgo de un juicio critico. Aparece, sin embargo en esta época, un

% PereLMAN, CH., et FORIERSS, P., op. cit., pag. 44.
% PeRELMAN, Cil., et ForiErss, P., op. cit., pag. 47.
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nuevo caso de necesidad de motivacién, “la apelacién”. Se trata de
motivar, no el juzgamiento dado en primera instancia, sino la decisién
en grado de apelaci6n.

Pese a toda esta corriente, no motivacionista, corresponde remi-
tirnos a Las Partidas, obra maestra del Sabio Rey Alfonso X, las que
sin duda desde el punto de vista cultural y juridico, constituyen la
expresion cumbre del pensamiento espanol. Es su mayor gloria en el
derecho, y en cuanto aqui nos interesa consagraron expresamente el
advenimiento de la motivacién.

Dos leyes, de la Tercera Partida, “Que fabla de la Justicia, e como
se ha de fazer ordenadamante en cada Logar, por palabra de Juyzio, e
por obra de fecho, para desembargar a los Pleytos”, llevaron a una
decidida finalidad de definicién, y educacién en esta materia. Nos
referimos a la Ley III y XI del Titulo IV.

La primera de ellas, al tratar “Quales deuen ser los Juezes, e que
bondades han de auer en si”, enuncia: “... E que ayan sabiduria para
Judgarlos pleytos derechamente por su saber, o por uso de luengo tiem-
po. E que sean mansos, e de buena palabra, a los que vinieren ante
ellos a juyzio ...”.

La siguiente, “Como los Juzgadores deuen escodifiar por quantas
razones puedan, de saber la verdad de los pleytos que fueren comenca-
dos antellos”, establece: “... E quando supieren la verdad, deuen dar

su juyzio, en la manera que entendieren que lo han de fazer segund
derecho™?,

Jurisprudencia y Motivacion
desde el siglo XVI al siglo XVIII

En lo que atafie a Europa occidental, gran namero de paises per-
sisten en la época moderna, en no motivar sus sentencias.

Asi, la sentencia se resume en el dispositivo (“el dictum®). Atn en
lasllamadas sentencias extendidas, no se puede mas que adivinar los
motivos de los jueces.

El deber de motivacién sélo regia respecto de las sentencias pe-
nales, pronunciadas en el fuero eclesiastico, y particularmente en las

v Lorez, GREGORIO, glosador de Las Siete partidas del Muy Noble Rey Don Al-
fonso El Sabio, Tomo II. Comparnia General de Impresiones y Libreros del Reino,
Madrid, 1844.
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causas por herejia, que tramitaban ante los Tribunales de la Santa
Inquisicién.

En Espana, por el contrario, la autoridad real la suprime donde
ella existia, en Aragén y en Cataluiia.

Para ser del todo exactos més adelante se llegé a proscribir la
motivacién de las sentencias (Real Cédula de Carlos 11l del 13 de
Junio de 1778, que reiterara la Ley 8, Titulo XVI, Libro II de la Novi-
stma Recopilacién), para evitar cavilaciones a los litigantes y por el
mucho tiempo que se consume en la extensién de las sentencias, que
viene a ser un resumen del proceso y las costas que a las partes se
siguen?®.

Al contrario, la Ordenanza Napolitana del mismo ano, dispuso
expresamente el deber de motivar las sentencias!?

Posteriormente esta regla cobra impulso a partir de la Revolu-
cién Francesa, esencialmente, a través del art. 94 de la Constitucién
de 1793, “Los jueces ... motivardn sus decisiones”. La Constitucién de
1795 agregé: “que las sentencias deben enunciar los términos de la ley
que aplicaren: (Art. 208)”. Con esto se afianzé la tesis de la obligato-
riedad, bajo el resguardo de la constitucién vigente!.

Vemos asi que los juzgamientos son motivados y enuncian la ley
aplicada, se consolida la necesidad de justificar la razonabilidad de la
manda judicial.

Resulta pues un verdadero desafio, enfrentar la motivacién en
un ciclo de la historia esencialmente dinamico, con ordenes supera-
dos por la realidad socioeconémica, y con causas de aguda crisis. No
obstante la mutacién que se concreta, no se suprime definitivamente
todo trazo de las tradiciones anteriores, pero el principio no fue mas
cuestionado.

Cabe traer a colacién la obra del Juez M. Magnaud, Presidente
del modesto Tribunal Francés de Chateau-Thierry, por los afios 1889;
cuyas sentencias, reproducidas en la prensa extranjera, colecciona-
das después, y vertidas a todos los idiomas del mundo civilizado, fue-

V. ArsiNa, Huco, Derecho Procesal, Segunda Edicién, Tomo 11, pags. 256/7.
Edicién Ediar, Buenos Aires, 1957. Sacuts, NEsTor PEDRO, El recaudo de la funda-
mentacion como condicion de la sentencia constitucional, op. cit., PaLacio, LiNo ENRI-
QUE, Derecho Procesal Civil, Tomo 11, Sujetos del Proceso, pag. 212, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1979. Morello, Augusto Mario, y otros, Cédigos Procesales en lo Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nacion, Comentados y Anotados,
Tomo I, Segunda Edicién, pag. 113. Editorial Platense S.R.L., Abeledo-Perrot, 1982.

12 V. ALsiNa, Huco, op. cit., pags. 256/257.

13 Paracio, Lino ENRIQUE, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 212.
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ron calificadas por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
como de indiscutible utilidad social y extraordinario mérito.
Dionisio Diez Enriquez, en el prélogo de la obra “Las Sentencias
del Magistrado Magnaud”!4, habra de expresarse elogiosamente en
torno a la figura del Presidente de aquel Tribunal. “... La sentencia
para Magnaud, no es, pues, una férmula escueta, uniforme, deficien-
te, en la que tinicamente se reflejan los caracteres de la ley aplicada,
abstraidos del hecho con deliberado propésito por un procedimiento
de disecacion que, dejandole su forma externa, le despoja de la sustan-
cia de su originalidad; sino que es la expresién condensada de una
realidad viva, palpitante, que emociona, que indigna, que convence,
que identifica al lector con el Juez, porque contiene la armonia del
sentimiento y la razon, suprema sintesis de la justicia ...”.

La motivacion de las sentencias, en nuestro pais.
Reflexiones Finales

El rapido panorama del aspecto obligatorio de la motivacién de
las sentencias, en nuestro pais, esbozado en este titulo, no pretende
ser exhaustivo; empero, la relevancia del principio es de tal trascen-
dencia, que cabe extraer algunos testimonios histéricos.

TAU ANzOATEGUL, en su obra Los Comienzos de la Fundamenta-
cion de la Sentencia en la Argentinal®, trata los antecedentes de la
motivacién en dos grandes periodos; el primero, desde 1811 a 1852; el
segundo, a partir de 1852 hasta 1880, época en que se consolida el
instituto.

Que la decisién judicial deba contener obligatoriamente las razo-
nes y normas que la motiva, expresadas de acuerdo a una determina-
da técnica impuesta por los usos o por la propia ley, constituyé una
exigencia nacida en la segunda mitad del siglo XVIII, como conse-
cuencia de un movimiento ideolégico que en nuestro pais aparece a
partir de 1810. La motivacion no fue atendida en el derecho anterior,
por conceptuarla innecesaria, cuando no perjudicial.

" LEYRET, HENRY, Las Sentencias del Magistrado Magnaud, Versién castellana,
prologo y notas de Dionisio Diez Enriquez. Hijos de Reus, Editores, Madrid, Espafia,
1904.

1% Los comienzos de la fundamentacién de las sentencias en la Argentina, pag.
313. Revista de Historia del Derecho N° 10 del Instituto de Investigaciones de Histo-
ria del Derecho, Buenos Aires, 1982.
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En el sentido antedicho, la corriente cada vez mas palpable hacia
la uniformidad de los procedimientos, y hacia el caracter letrado de la
justicia, auspiciaron, la implantacién del instituto.

De los estudios doctrinarios efectuados, quien primero aborda la
materia, es Valentin Alsina. En 1829, redact6 el opusculo “Reflexio-
nes breves sobre la conveniencia que los jueces funden sus sentencias y
la de que examinen y voten separadamente las diversas cuestiones que
hallan en una causa”, trabajo publicado en 18321,

También la practica judicial fue ilustrando lenta pero firmemen-
te la absorcién de la figura, ello a través de la inteligente adaptacién,
de un sabio modelo, enriquecido por abundante jurisprudencia, lega-
do por las obras del espanol Francisco ANTONIO DE ELizoNDO, Prdctica
Universal Forense y de nuestro MANUEL ANTONIO CASTRO, Prontuario
de Prdctica Forense (1834), que se inspiré en la obra anterior!’.

La etapa de fortalecimiento comienza a partir de 1853. La Cons-
titucién Nacional de ese afo, estableci6 el recaudo en determinados
casos. El Art. 17, dispuso que ninguin habitante podia ser privado de
la propiedad “sino en virtud de sentencia fundada en ley”, y que nin-
gun servicio personal era exigible “sino en virtud de ley o de sentencia
fundada en ley”. Al Art. 18, anadié6 que ninguno podia ser penado,
“sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”. Como
se aprecia la existencia no se extendia a todos los fallos judiciales,
definia su obligatoriedad en los supuestos en que se encontraba invo-
lucrado el derecho patrimonial y el penal.

La motivacién de las decisiones judiciales —como hemos visto—,
fue encontrando su espacio a través de los tiempos, para mostrarse
hoy, como una garantia esencial; conforma “un axioma de las legisla-
ciones”, un principio general del derecho, y un signo de la “racionali-
zacién” de la funcién jurisdiccional!8. Creemos que la razén de su des-
conocimiento, durante tanto tiempo, se debié al reconocimiento de los
poderes del juez en la formacién del derecho, como asf también, a la
relacion con la historia externa de la motivacién.

16 AnzoATEGUI, Victor T., La Codificacién en la Argentina 1810-1870. Mentali-
dad social e ideas juridicas, pag. 80 y sgtes. Buenos Aires, Imprenta de la Universi-
dad, 1971.

Y7 Los comienzos de la fundamentacion de las sentencias en la Argentina, op.
cit., pag. 313. .

18 CALAMANDREI, PIERO, Proceso y Democracia, traduccién de Héctor Fix Zamu-
dio, Edicién Ejea, pag. 114, Buenos Aires, 1960.
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Pareciera que no es necesario insistir sobre la significacién de
este recaudo, cuyo imperioso menester estd ampliamente admitido.
Los grandes textos y juristas asi nos lo ensefian?®.

“No me parece justo ni suplicar al juez ni por haber suplicado ser
absuelto, sino informar al Juez y convencerle, pues el Juez no ocupa
su sitial para hacer de la justicia un favor, sino para discernir lo justo
y ha prestado juramento de no hacer favor a quien le parezca, sino de
administrar justicia de acuerdo con las leyes”. (PLATON, Apologia de
Sdcrates, 35C, segunda edicién, Eudeba, pag. 61 ).

9 Archives de Philosophie du Droit, Tome 30, La Jusrisprudence. Publié avec
le Concours du C.N.R.S,, Sirey, Paris, Francia, 1985. HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Meto-
dologia de la Ciencia del Derecho, Graficas Uguina, Melendez Valdes, Madrid, Espa-
na, 1971. BieLsa, RArAEL, Metodologia juridica, pag. 481, Castellvi, Santa Fe, 1961.
GoLpscumipT, WERNER, Justicia y democracia, La Ley 87-384. Osorio y
GALLARDO, ANGEL, EL AL.MA DE LA TOGA, Valetta Ediciones SRL, 1997, pag. 7.
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LOS JURISTAS ARGENTINOS Y EL DEBATE
EN TORNO A LA CASACION (1931-1943)" .

EzEQUIEL ABASOLO*

Introduccioén

1. Sefialada como expresién del agotamiento del proyecto politico
institucional de 1853/60, ya es suficientemente conocido que la revo-
lucién de septiembre de 1930 fue impulsada por un conjunto de hom-
bres a quienes dominaba la idea de dotar al pais de una nueva organi-
zaci6n constitucional®. Pese a que, en lo inmediato, el intento no derivé
en la transformacién esperada por sus autores, el hecho marcé —como
lo hemos sefialado con Alberto David Leiva, en otro lugar ® —el inicio,
en la Argentina, de una nueva experiencia republicana. Asimismo, el
referido episodio de nuestra vida institucional también ejercié una
notable impronta sobre multiples aspectos y agentes ligados al ambi-
to del quehacer politico, entendiendo a éste en la mas extensa expre-

Profesor Asistente con dedicacién especial en investigacién. Facultad de De-
recho y Ciencias Politicas, Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa Maria
de los Buenos Aires®.

! Este articulo constituye una versién ligeramente corregida del trabajo que
el autor expusiera, en representacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina, en el curso del Décimo Congreso
Nacional y Regional de Historia Argentina (Santa Rosa, mayo de 1999) que organizé
la Academia Nacional de la Historia.

“Respecto de este tema, puede verse CaRLOS GUILLERMO FRONTERA, La reforma
constitucional como objetivo de la revolucién de 1930; en Revista de Historia del De-
recho, n® 23 (1995).

*Véase ALBERTO DaviD LEva y EzEQUIEL ABASOLO, El constitucionalismo argenti-
no en el siglo XX, Dunken, Buenos Aires, 1997.
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sién de su significado. Por cierto, los juristas no resultaron exentos a
su influencia, tal como surge de observar algunos cambios en su con-
cepcién del mundo circundante y en la forma de relacionarse con él.

En este orden de cosas, lo que pretendemos analizar aqui es un
aspecto de la vida juridica argentina que, contando con un interesan-
te historial previo de ricos debates cientificos, resulté decididamente
estimulado por las propuestas reformistas enunciadas por José Félix
Uriburu en julio de 1931. En definitiva, nos referiremos al debate
suscitado en torno a la posibilidad de instalar, en el 4&mbito de la ad-
ministracién de justicia argentina, un sistema nacional de casacién.
Asi, pues, en 1931 se inici6 un ciclo histérico de doce afios, a partir del
cual la idea de la casacién —que hasta su irrupcién en la vida politica
argentina casi no habia traspasado el plano de las discusiones entre
expertos—, refluyd, con renovado vigor, sobre el mundo de los juristas.
De este modo, podemos decir que a mediados de la década del 30 el
tema de la casacién se convirtié en creencia poco menos que indiscu-
tida*; y que, ya casi al término del periodo, motivé —si se nos permite
emplear con cierta libertad el instrumental histérico juridico disefia-
do por Alejandro Guzman Brito- la aparicién de una verdadera obra
epigonal sobre la materia®.

2. Como es bien sabido, la casacién conforma un mecanismo judi-
cial de revisién, en virtud del cual las partes afectadas por una deter-
minada sentencia cuentan con la posibilidad de acudir a un tribunal
superior, para que éste analice si la sentencia del inferior ha sido
dictada, o no, de acuerdo con el texto de la ley y con los términos de la
jurisprudencia precedente. De este modo, en el caso de entender que
la ley o la doctrina legal ha sido violada o mal aplicada, y de acuerdo
con el sistema de casacién vigente —en principio, el francés o el ale-
man-—, el superior bien puede reenviar los autos a un subalterno (a

* Empleamos el concepto orteguiano de creencia, siguiendo, en parte, las pro-

puestas de VicTor Tau ANzoATEGUI, en Casuismo y sistema. Indagacion histérica so-
bre el espiritu del Derecho Indiano, Buenos Aires, Institute de Investigaciones de
Historia del Derecho, 1992, pag. 40.

5 Segun GuUzMAN Brito -La fijacién del derecho. Contribucién al estudio de su
conceptoy de sus clases y condiciones, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valpa-
raiso, 1977, pags. 33 y 34—, pueden considerarse “epigonales” aquellas obras que,
constituyendo la culminacién de una actividad intelectual desarrollada en el campo
de la ciencia juridica, cuentan con entidad suficiente como para “fijar” y consolidar
los resultados parciales obtenidos anteriormente.
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veces el mismo que dicté la sentencia “casada”, o a veces a otro), para
que éste emita una nueva sentencia, o bien resolver el caso por si
mismo.

En cuanto a los origenes de este instituto, cabe sefialar que, naci-
do durante la revolucién francesa, como un instrumento destinado a
reforzar el valor de las leyes dictadas por las asambleas revoluciona-
rias, en sus origenes el tribunal de casacién francés tuvo por objeto
principalisimo oponerse a una forma de jurisprudencia propia del
antiguo régimen: la de los “arrets” emanados de los viejos y tradicio-
nales parlamentos galos. Sin embargo, y atiin a pesar de que hombres
como Le Chapellier fulminaron a toda jurisprudencia que pretendie-
se independizarse de los textos legales como “la més detestable de las
instituciones”, el tribunal de casacién instalado en Francia a partir
de 1791 no tardé en apartarse de su objetivo original. De este modo,
lejos de limitarse a “servir” a los dictados del poder legislativo, el tri-
bunal produjo, paulatinamente, una serie cada vez mayor de interpe-
taciones juridicas novedosas y originales, llegando finalmente, en 1837,
a consagrarse legalmente su potestad para unificar creativamente la
jurisprudencia de los tribunales inferiores®. Digamos, ademads, que el
modelo francés se extendié por toda Europa, derivando en nuevas
expresiones juridicas, como el sistema de casacién alemén.

La ponderacion de la jurisprudencia

3. Desde luego, el debate acerca de la casacién en la Argentina de
los anos 1931 a 1943 se relaciona, intimamente, con la renovada pon-
deracién de los contemporaneos hacia la jurisprudencia. Cabe sefa-
lar, asi, que, desde comienzos del siglo XX, originales concepciones en
el campo de las fuentes del derecho” —en torno de las cuales se advier-
te tanto el influjo de autores como Francois Geny, como el prestigio
alcanzado mundialmente por las disposiciones pertinentes del cédigo
civil suizo® — se orientaban en el sentido de adjudicarle una mayor

8 Respecto de todo esto, véase JEaAN-Louis HALPERN, “Origenes de la nocién mo-
derna de jurisprudencia. Una obra juridica del Tribunal de Casacién bajo la Revolu-
cion Francesa”; en Carlos Petit [coord.], Derecho privado y revolucion burguesa, Mar-
cial Pons, Madrid, 1990, passim.

7 Maria Rosa PucLiesE La VALLE, “La ‘idea de jurisprudencia’ a través de los
primeros anos de la Revista de Jurisprudencia Argentina”, en Revista de Historia del
Derecho, n° 22 (1994), pags. 241 a 243.

8 Vicror Tau ANzoATEGUL, “Los origenes de la jurisprudencia de los tribunales
en la Argentina”; en Revista de Historia del Derecho, n° 6 (1978), pag. 344.
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relevancia a los pronunciamientos de los magistrados. Dicho de otro
modo, desde los inicios de la vigésima centuria se revalorizé enorme-
mente la tarea judicial, abandonandose el criterio de que el juez de-
bia limitarse a ser un frio aplicador de la ley general codificada al
caso concreto, y superandose también los enfoques juridicos rigida-
mente legicéntricos®. Sobre el particular, recordemos, ademas, en cuan-
to a expresas manifestaciones de la citada tendencia, que Héctor La-
faille sostuvo, v.gr., que “la ley abandonada a si misma, reducida a su
texto, de poco vale, y son raras las situaciones que resuelve”, en tanto
que “la gran mayoria de los casos exige la interpretacién [judicial] de
sus reglas, que es complemento necesario de las mismas e insepara-
ble de aquéllas”?. Asimismo, resulta indudable que la renovada vi-
si6n plural de las fuentes juridicas se apoyaba en una concepcién filo-
sofica segtin la cual el derecho se encontraba en permanente cambio y
mutacién'l, creencia que —oportuno es senalarlo— también dirigia al-
gunas incipientes criticas contra el estdtico modelo juridico —hasta
entonces poco menos que indiscutido— ofrecido por la codificacién. En
efecto, se afirmaba, asi, que por més acertado que un cédigo pudiese
ser, periédicamente se tornaba necesario revisarlo, para ponerlo “en
armonia con las modalidades siempre cambiantes del medio™2.

4. Como correlato de las afirmaciones anteriores, los expertos
consideraban que la censurada “inmovilidad” del orden juridico de
raigambre legal podia ser hdabilmente superada gracias a la labor de
los jueces, quienes, viviendo a diario “la realidad del derecho”3, se
encontraban en condiciones de remozarlo constantemente. Asi las

9
10

Maria Rosa PUGLIESE La VALLE, ob. cit., pags. 247 y 268
Federacion de Colegios de Abogados de la Repiiblica Argentina, Cuarta Con-
ferencia Nacional de Abogados. Tucuman, julio 13-18 de 1936. Programa, anteceden-
{es, version taquigrdfica y anexos, Buenos Aires, 1937 (en adelante, Cuarta Conferen-
cie ....), pag. 56. Asimismo, podemos recordar que, un cuarto de siglo antes, Manuel
Gonnet se habia expresado de un modo andlogo, durante el curso de un debate parla-
mentario; cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, aic 1910, t. I, pag. 620.

11 Vgr., CarLos J.CoLomBo, La Corte Nacional de Casacion, t. I, Buenos Aires,
Valerio Abeledo editor, 1943, pag. 8.

12 Editorial de La Nacidn, 15 de julio de 1931. Respecto de la preocupacién de
los juristas por adecuar el derecho argentino a las nuevas realidades econémicas y
sociales, véase EzEQUIEL ABASOLO, Revistas universitarias y mentalidad juridica. Los
Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (1902-1919); en Victor Tau
Anzoategui led.], La revista juridica en la cultura contempordnea, Buenos Aires, Ciu-
dad Argentina, 1997, pdgs. 137 y 138.

% LeoN ReBoLLO Paz, Alcances de la jurisprudencia en acuerdo plenario; en
Gaceta del Foro, t. 167, n° 9.499, 23 de noviembre de 1943, pag. 227.
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cosas, podemos recordar que, ya en 1905, Joaquin V. Gonzalez habia
tenido oportunidad de sostener que una de las funciones fundamen-
tales de los jueces consistia en “encauzar las leyes en el sentido de la
necesidad de la vida moderna”4. Afios después, agudizada esta pos-
tura, algunos juristas llegaron a decir que en tanto la legislacion po-
sitiva debia ser tomada como una simple “cristalizacién del pasado™?®,
la jurisprudencia —que llevaba “en si el germen del nuevo derecho”, y
cuya funcién pasaba por adaptar “la ley a la vida”'®, marchando “al
compds de los hechos sociales”” — representaba al mismo orden juri-
dico dindmicamente considerado, o mas exageradamente atin,
que sélo los pronunciamientos judiciales constituian el verdadero
derecho!8,

Como derivacion de todo este orden de ideas, no pocos juristas
afirmaban que la jurisprudencia, a la cual se conceptuaba como el
medio practico en virtud del cual se precisaba y se perfeccionaba el
derecho positivo!®, constituia el instrumento adecuado para suplir los
retardos del legislador y para marcarle su futuro derrotero?. Asi las
cosas, durante la década del ’30 no pocas propuestas sefialadas por la
jurisprudencia para adecuar el texto del viejo cédigo civil “a las cir-
cunstancias de la hora actual y al espiritu de la época, que nos recla-
ma menos individualismo y mas preocupacién por el derecho de los
terceros”, resultaron finalmente incorporadas al proyecto de refor-
mas de 19362,

14 Citado por MANUEL B. GonNET, “El valor de la jurisprudencia”; en Revista del
Colegio de Abogados de Buenos Aires, afio IV, n° 5 (julio de 1925), nota 1, pag. 23.
Cabe sefialar que este trabajo también fue editado en Jurisprudencia Argentina, t.
12, seccién doctrina (1924), y en Federacion de Colegios de Abogados de la Repiiblica
Argentina, Conferencia Nacional de Abogados. Noviembre 17-22 de 1924. Programa,
antecedentes y version taquigrdfica, Buenos Aires, 1925 (en adelante, Primera confe-
rencia...).

15 Gaston FEDERICO ToBAL, “La misién y el aporte de nuestra jurisprudencia”;
en Jurisprudencia Argentina, t. 76 (1941), pag. 6.

16 ANGEL OssoRli0, “El recurso de casacién en la legislacién espafiola”; en Revis-
ta del Colegio de Abogados de Buenos Aires, afio XVII, t. XVI, n° 5 (septiembre-octu-
bre de 1938), pag. 385. En el mismo sentido, véase el voto pronunciado el 30 de abril
de 1941 por Argentino G. Barraquero, en autos “Alexander Allen Mc. Clelland y otro
contra Consejo Nacional de Educacién”; en Jurisprudencia Argentina, t. 74 (1941),
pags. 604 y 605. )

17 Gaston FEDERICO TOBAL, ob. cit., pags. 6 y 7. ANGEL OSSORIO, ob. cit., pag. 385.

18 Carvros J. CoLoMBo, ob. cit., t. I, pag. 8.

19 Idem ant., t. I, pag. 68.

20 YVéanse GastoN FEpERICO TOBAL, ob. cit., pag. 7, y el editorial de La Nacién, de
15 de julio de 1931, ya citado. Asimismo, ténganse en cuenta las luminosas palabras
de MaRriA Rosa PuGLIESE La VALLE, en ob. cit., pag. 244.

21 GastoN FEDERICO TOBAL, ob. cit., pags. 9a 11.
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En definitiva, al tiempo que los juristas contemporaneos consi-
deraban que el derecho publico argentino se encontraba todavia en
plena formacién??, el debate respecto de la casacién se produjo en el
marco de un sostenido reconocimiento de las facultades interpre-
tativas de los magistrados?® —las mismas que no se recomendaba
sino ampliar?! — y de un reiterado elogio de los operadores juridicos
argentinos frente a las posibilidades creativas de la jurisprudencia
nacional®,

Argumentos de un debate

5. Una vez conocida la situacién de la jurisprudencia en la Ar-
gentina de la época, es tiempo que indaguemos en los argumentos
invocados por los juristas para impulsar el perfeccionamiento del
“mecanismo judicial” del pais mediante la puesta en marcha de una
jurisdiccién de casacién?®. Empero, desde ya aclaramos que, en el cur-
so de nuestra explicacién, se relativizara el peso de la doctrina y de
los precedentes extranjeros, pues si bien ni uno ni otros permanecie-
ron ajenos al debate nacional de los expertos?” de acuerdo con lo que
senialaron lucidamente algunos de sus protagonistas, es indudable
que las polémicas en torno al tema de la casacién respondieron, fun-
damentalmente, a exigencias propias y peculiares de la vida forense
de nuestra republica. Asi las cosas, la gravitacién de éstas —dificil-
mente comprensibles para los autores foraneos?® —, dio lugar a que
expresamente se buscasen soluciones que resultasen “eminentemen-
te argentinals] y adaptadals] a nuestro clima constitucional”®. De
este modo, resulta evidente que la explicacién causal de la formacién
de los criterios en la materia se encuentra, en buena medida, en la
experiencia forense de los abogados argentinos, quienes, teniendo en
vista los resultados generados por la jurisprudencia plenaria de los
tribunales de 1a Capital Federal®, asi como por los pronunciamientos

2 Epuarpo Garcia, Cuarta Conferencia. .., cit., pag. 73.

* EmiLio REviRIEGO, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 101,

% Hecror LAFAILLE, Cuarta Conferencia..., cit, pag. 56.

2 Cfr. Maria Rosa PUGLIESE, ob. cit., pag. 246.

26 ANGEL OSSORIO, ob. cit., pags. 385y 396.

2T Sobre el particular, sehalemos que, ademds de algunas invocaciones genéri-
cas a la doctrina alemana y espafiola, con cierta frecuencia los polemistas argentinos
se remitian a la autoridad de juristas italianos —~como Carnelutti, Chiovenda, Morta-
ra, Gargiulo y Benevolo—, y franceses —como Garsonnet y Glasson—.

8 Primera conferencia..., cit., pag. 160.

2% CarrLos J.CoLOMBO, cit., t. [, pag. 15.

¥ MARIA Rosa PUGLIESE LA VALLE, ob. cit., pag. 265.
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bonaerenses dictados por la Suprema Corte provincial en virtud de la
interposicién de recursos de inaplicabilidad de la ley®!, y atendiendo
a los nuevos desafios juridicos impuestos por una incipiente descodi-
ficacién®? —surgida de “la sancién de multitud de leyes ampliatorias o
modificatorias de los cédigos de fondo”3 —, no se cansaron de recla-
mar la implementacién de un sistema de casacién que pusiese térmi-
no a lo que denunciaban como nefastas contradicciones de la juris-
prudencia®*. Al respecto, siguiendo lo dicho por EmiLio REVIRIEGO a
mediados de los afios 30, no estd de més recordar en qué podian con-
sistir dichas contradicciones. Sobre el particular, sefialemos que mien-
tras algunos tribunales consideraban que los hermanos naturales se
heredaban entre si, otros opinaban lo opuesto; que en tanto que en
ciertas jurisdicciones los magistrados sostenian que el ejercicio de la
accién penal interrumpia la prescripcién, en otras se defendia la pos-
tura contraria; que mientras para algunos tribunales el empresario
constructor contaba con el caracter de comerciante, para otros su con-
dicion resultaba del todo diferente... 33,

6. Concretamente, en cuanto a las argumentaciones explicitadas
por los protagonistas del debate técnico que comentamos a lo largo de
este trabajo, puede decirse que, si bien hubo cierta diversidad de fun-
damentaciones —como que, incluso, llegé a sostenerse que con la puesta
en préactica de la casacién se afianzaria la igualdad ante la ley en la
reptblica® —, en rigor de verdad, el discurso de los defensores de este
instituto giré, sobre todo, en torno a dos cuestiones: proveer a la uni-
dad del derecho argentino y ajustar mejor el orden juridico a los re-
clamos sociales.

31 JuaN HELLER, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 54. CEsar Diaz CIsNEROS, Cuar-
ta Conferencia..., cit., pag. 58.

32 Respecto del concepto “descodificacién”, pueden verse: NATALINO IRTI, La edad
de la descodificacion, Barcelona, José M. Bosch editor, 1992. Luis Dikz-Picazo, “Codi-
ficacién, descodificacién y recodificacion”; en Anuario de Derecho Civil (Madrid), t.
LXV (abril-junio de 1992).

33 EmiLio RevirieGo, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 50.

34 MicueL Diaz bE Vivag, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 68. Diario de Sesiones
de la Cdmara de Diputados, afio 1938, t. I1, sesién de 7 de julio, pag. 656. GASTON
FepERICO TOBAL, 0b. cit., pag. 12. CaRLOS J.COLOMBO, ob. cit., t. I, pags. 7y 8.

35 Emiuio Revirieco, Cuarta Conferencia..., cit., pags. 48 y 49.

% Véase lo sostenido por RAUL ARISTEGUI, en Provincia de Buenos Aires, Con-
vencién Constituyente afio 1934, Debates de la Honorable Convencién Constituyente.
Actas y despachos de la Comision y subcomisiones (en adelante, Debates de la Hono-
rable Convencidn Constituyente), t. 11, sesiéon de 17 de octubre de 1934, pag. 163.
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En cuanto al tépico de la unidad del derecho, resulta esencial
recordar aqui que, para muchos juristas contemporéneos, la unifor-
midad juridica era “tan necesaria para el pais como la unidad politi-
ca”™". Asi las cosas, atendiendo al referido fundamento, la imposicién
de un sistema de casacién —aunque maés no fuese a nivel local- se
consideraba poco menos que imprescindible, ya que asi como se argu-
mentaba que sin la unidad de interpretacién la homogeneidad legis-
lativa del pais resultaba “lirica”®, también se concebia la esperanza
de que, mediante la ansiada uniformidad de su jurisprudencia en
materia de derecho de fondo??, la casacién fuera la herramienta idé-
nea para superar el “casuismo” y la “anarquia” juridicos argentinos —
provocados por una multitud de pronunciamientos contradictorios®C.
En otras palabras, era generalizada la creencia de que la casacién era
el remedio “més directo y eficaz para asegurar la unidad de legisla-
cién™! para proveer a la seguridad juridica*?, y para vigorizar la or-
ganizacién nacional®?.

Como dijimos arriba, el otro tépico invocado para motivar adhe-
si6n en favor de la casacién pasaba por demostrar que dicho instituto
resultaba adecuado para ajustar el derecho nacional a las renovadas
exigencias sociales. Dicho asunto no era de menor importancia, sobre
todo si tenemos en cuenta que, en la Argentina, la opinién mayorita-
ria entendia prioritario revisar constantemente el derecho vigente, al
menos en paises que, como el nuestro, “progresalbaln y se
transformalbaln velozmente™“. Asi las cosas, en tanto que se creia
que la jurisprudencia moderaba paulatinamente la ley, “con razona-
mientos adecuados a la situacién y [al] estado social”™?, se enaltecia la

4 Hrctor LaralLLE, Cuarta Conferencia..., cit., pg. 56.

* Idem ant., pag. 57.

- Junio Oscar OJeA, Debates de la Honorable Convencién Constituyente, cit., t.
11, sesion de 17 de octubre de 1934, pag. 130.

1V Véanse las palabras de A.CASTIGLIONE en Primera Conferencia..., pag. 176.
Hecror LaraiLLe, Cuarta Conferencia...,cit., pag. 56. Carros J.CoLoMBo, ob. cit., t. I,
pag. 8.

# Eminio RevirieGo, Cuarta Conferencia..., cit,, pag. 48. CarLos J.CoLOMBO, ob.
cit., t. 1, pag. 13.

#2 Cfr. Las palabras pronunciadas por ToMAS JoFRE, en Federacién de Colegios
de Abogados de la Repiiblica Argentina, Segunda Conferencia Nacional de Abogados.
Cordoba, octubre 26-29 de 1926. Programa, antecedentes, version taquigrdficay anexos
(en adelante, Segunda Conferencia...), Buenos Aires, 1927. pdg. 138. ANGEL OSSORIO,
ob. cit., pdg. 386. CarLos J. CoLOMBO, ob. cit., t. I, pag. 81.

1 EminLio L.GONZALEZ, ob. cit.

1 HEcTOR LAFAILLE, Segunda Conferencia..., cit., pag. 143.

45 MaNUEL B. GonnET, El valor de la jurisprudencia, cit., pag. 11.
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casacion como un auténtico progreso juridico®$, dotado de aptitud como
para estabilizar la legislacién “mediante una firme y acertada inter-
pretacién” y, por ende, para evitar la constante necesidad de reformar
el derecho codificado?.

La casacién como una de las alternativas frente al agota-
miento del proyecto politico de 1853/60

7. Tras largos anos de maduracién en el campo de las discusiones
académicas*®, ya nos hemos anticipado a decir que, como consecuen-
cia de la revolucién de septiembre de 1930, la casacién irrumpid, con
cierto vigor, en el ambito del debate politico argentino. Respecto del
particular sefialado, cabe recordar aqui que, en el marco del proyecto
de reformas constitucionales presentado el 18 de junio de 1931 por el
teniente general Jost FeLix UriBURU?® —en cuyo disefio intervino acti-
vamente CarLos IBARGUREN®® — se inst6 a encarar una reforma del
articulo 100 de la constitucién nacional entonces vigente, con el obje-
to de adjudicar a la Corte Suprema de Justicia la funcién, entre otras,
de actuar “como Corte de Casacién, de los recursos por violacién o
inaplicabilidad de la ley comin que se interponga contra sentencia
definitiva de los tribunales del fuero comin en todo el territorio de la
Nacién”.

Lejos de merecer reparos, esta iniciativa septembrina fue bas-
tante bien recibida por los expertos. En efecto, gracias a una encuesta
relativa a la reforma constitucional, publicada por el diario La Na-
cion a partir del dia 20 de junio de 1931, sabemos que si bien la pro-
puesta uriburiana mereci6 el rechazo del constitucionalista cordobés
CarLos TAGLE —quien sostenia que las atribuciones que se pensaba
otorgar a la Corte atentaban contra la estructura federal—, y del poli-

4 Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, afo 1938, t. 11, sesién de 7 de

julio, pag. 656.

47 HEcrtor LAFAILLE, Segunda Conferencia..., cit., pag. 143.

# Cabe aclarar aqui que si bien hemos abordado lo acontecido con el instituto
de la casacion en la Argentina anterior a 1931, el apartado dedicado a ese asunto
debid ser eliininado de nuestro trabajo, con el objeto de que éste no superase 1a exten-
sion maxima exigida por los organizadores del X Congreso Nacional y Regional de
Historia Argentina.

3 Cfr. Jost FiLx Urisuru, La palabra del general Uriburu, 2° ed., Buenos Ai-
res, Roldan editor, 1933, pag. 100 y sigs.

5 Cfr. Josk NicoLas MATIENZO, Las enmiendas constitucionales proyectadas no
satisfacen el fin que se ha tenido en vista; en La Nacién, 30 de julio de 1931.
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tico demécrata progresista santafesino Francisco E. Correa®!, mu-
chos otros hombres publicos manifestaron sus placemes ante la posi-
bilidad de establecer un sistema nacional de casacién. De este modo,
podemos sefialar el caso del cordobés Arturo M. Bas, quien si bien se
declaré contrario a modificar el caracter y la organizacién del maxi-
mo tribunal argentino, confesé su simpatia frente a la idea de que la
casacion lograse la unidad de “la jurisprudencia en cuanto a la legis-
lacién de fondo™2. Por su parte, el constitucienalista JUAN ANTONIO
GonzALEzZ CALDERON también apoyé la idea de la casacién —tal como
dias después haria el profesor santafesino SALvADOR DaNA MONTANO—,
dominado por el principio de que no resultaba aceptable que el cédigo
civil fuese “interpretado y aplicado con quince criterios distintos por
los tribunales locales”, y que no se contase con medio alguno para
uniformar “la jurisprudencia en materias de derecho comin”3. Tam-
bién manifestaron su agrado hacia el proyecto MarRiaANO DE VEDIA y
MITRE —quien considero la propuesta como una “contribucién al mejo-
ramiento de la justicia™*; el ex senador y ex juez federal santiague-
no, PEDRO OLAECHEA y ALCORTA%; el profesor universitario SIVERIO J.
Prorra —quien al expresar su apoyo reiteré conceptos vertidos en su
juvenil tesis doctoral, respecto de 1a necesidad de apoyar la formacién
de una jurisprudencia de caracter “progresivo”, que actualizase per-
manentemente la ley y la convirtiese en “derecho vivo™®—; y el distin-
guido jurista RoboLro RivaroLA, quien ya desde mediados de la déca-
da iniciada en 1910 venia insistiendo con la idea de establecer un
sistema nacional de casacién, destinado a lograr que la unidad de la
legislacién fuese complementada con “la unidad de la jurisprudencia™”.

51 CarLos A.TaGLE, “Es inconveniente dar a la Corte funcién politica”; en La
Nacion, 25 de junio de 1931. Francisco E. Correa, “Bien est4 la Corte, y le basta, con
sus funciones judiciales”; en La Nacién, 28 de junio de 1931.

52 ARTURO M. Bas, “Debe quitarse al congreso el juicio de las elecciones”; en La
Nacién, 20 de junio de 1931.

5 JuaN ANTONIO GoNzALEZ CALDERON, “Es la solucién de la crisis politica que
hemos sufrido”; en La Nacién, 21 de junio de 1931. Saivanor M.Dana MonTaNo, El
retorno a la normalidad no es condicién ineludible para que se haga la reforma cons-
titucional; en La Nacion, 27 de junio de 1931.

5 MaRIANO DE VEDIA Y MITRE, “No s6lo es necesario sino también oportuno refor-
mar la constitucién”; en La Nacién, 24 de junio de 1931.

5 La Nacién, 18 de julio de 1931.

% Suverio J. ProtTa, “Hace falta un tribunal de casacién que unifique la juris-
prudencia”; en La Nacién, 1° de julio de 1931. Respecto de su tesis doctoral, titulada
“Autoridad e influencia de la jurisprudencia en la Republica”, presentada en la Uni-
versidad de Buenos Aires durante 1910, aporta noticias VicTor TAU ANZOATEGUI en
Los origenes de la jurisprudencia de los tribunales..., cit., pags. 346 y 347.

57 RopoLro RIvaroLA, “Como descontento de la realidad, nos dice el Dr. Rodolfo
Rivarola”, opté por la reforma; en La Nacidn, 1°de julio de 1931, Primera Conferen-
cia..., cit., pags. 172 y 176. Cuarta Conferencia..., pag. 44.

278




8. Fracasado en lo inmediato el intento reformista septembrino,
no fue mejor la suerte deparada a los denodados esfuerzos por revita-
lizarlo que llevé a cabo el diputado demécrata nacional bonaerense y
futuro presidente del Colegio de Abogados de Buenos Aires, Adridn
C.Escobar. Recordemos, sobre este particular, que en 1932 Escobar
presento, ante sus pares en el Congreso, un proyecto de reforma cons-
titucional en el que, receptando las propuestas de Uriburu, instaba al
establecimiento de un sistema nacional de casacién dirigido por la
Corte Suprema de Justicia®®. Empero, este fracaso no significé que la
cuestién perdiese actualidad. Asi las cosas, durante el primer lustro
de la década del “30 pueden recordarse dos importantes experiencias
provinciales vinculadas con esta materia.

De este modo, digamos que, en Santa Fe, una vez que la legisla-
tura y el poder ejecutivo locales declararon valido lo actuado por la
convencion provincial en 1921, el 3 de enero de 1933 se dict6 la ley n°
2297, modificatoria del c6digo de procedimientos provincial en mate-
ria civil y mercantil, con el objeto de adaptarlo a un nuevo recurso de
casacion e inaplicabilidad de la ley, previsto, precisamente, en la car-
ta de 19215%. Asi definido, el modelo de casacién santafesino estuvo
en vigencia hasta octubre de 1935, cuando una intervencién federal
puso término a esta experiencia constitucional®?,

Por otro lado, en la provincia de Buenos Aires también se abor-
daron cuestiones vinculadas con la casacién. En efecto, continuando
con los lineamientos institucionales establecidos en las cartas de 1873
y de 1889, y en la legisacién local, en virtud de los cuales se habian
dictado sentencias en las que se sostenia que los fallos de la Suprema
Corte de la provincia formaban una doctrina legal, cuyo principal ob-
jeto consistia en “fijar y uniformar la [jurisprudencia] de los tribuna-
les™!, el tépico de la casacién resulté abordado en el seno de la con-
vencién constituyente bonaerense, reunida durante el transcurso de
1934. De este modo, en dicha asamblea se presentaron varios proyec-
tos recomendando la expresa incorporacién de una casacién bonae-

3

Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, afio 1932, t. V, pag. 460.
9 Josk PEREZ MARTIN, Evolucién del Poder Judicial en Santa Fe; en Comisién
Redactora de la Historia de las Instituciones de la Provincia de Santa Fe, Poderes del
Estado (en adelante, Poderes del Estado), t. I, Santa Fe, 1967, pag. 239.

5 Junio A.CamiNos, El poder constituyente en la provincia de Santa Fe, Poderes
del Estado, cit., pag. 41.

51 CaRrLOS DE LA VEGA, Método de la constitucion; en Jurisprudencia Argentina,
t. II1 (1919), pag. 489.

5
5
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rense, decidiéndose, finalmente, la adjudicacién a la Suprema Corte
provincial de competencia suficiente como para resolver en materia
de recursos de inaplicabilidad de la ley —remedio procesal muy cerca-
no, sino andlogo, al de la casacién—. En cuanto a proyectos relativos a
este topico, puede recordarse el que subscribieron Edgardo J.Miguez,
Manuel M.Elicabe e Ismael Erriest, cuyo articulo 78 atribuyé al méxi-
mo tribunal de la provincia el conocimiento y la resolucién de los “re-
cursos de inaplicabilidad de ley o doctrina juridica en que los tribuna-
les de justicia en dltima instancia, fundan su sentencia, con las
restricciones que las leyes de procedimientos establezcan”, asi como
la misién de unificar la jurisprudencia contradictoria emanada de las
camaras de apelacién provinciales? Asimismo, propuestas anélogas
fueron presentadas, en sendos proyectos, por Julio Oscar Ojea y Radil
Aristegui®s,

Arraigo de la idea de casacién y discusiones en torno a su
implementacién practica

9. Pese a que, una vez superada la experiencia septembrina, las
grandes corrientes de opinién politica no se manifestaron preocupa-
das por el tema de la casacién, para mediados de la década del “30
eran cada vez mas los operadores juridicos que, como Enrique Diaz
de Guijarro, consideraban “indispensable” instituir un organismo ju-
risdiccional de alcance nacional, que fijase “la interpretacién de los
cédigos de derecho privado”, e hiciese realidad, “en todo el territorio,
la comunidad de la ley”*. De este modo, una visién retrospectiva del
asunto nos hace pensar que el debate constitucional publico, suscita-
do a comienzos de la década citada en torno a la imposicién de la
unidad de la jurisprudencia en todo el pais, contribuyé a fortalecer,
entre la mayoria de los juristas, su conviccién acerca de la necesidad
de instalar en la Argentina un sistema de casacién. Asf las cosas, en
el mes de julio de 1936, mientras que la opinién ptblica demostraba
su interés en el tema®?, y, al parecer, desde el gobierno mismo se bara-
jaba seriamente la posibilidad de instalar un tribunal de casacién®®,

82 Debates de la Honorable Convencion Constituyente..., cit., t. II, pags. 75 y 91.

6 Idem ant., t. IT, pags. 122 y 162.

& Jurisprudencia Argentina, t. 55, seccién bibliografia, pag. 14. En el mismo
sentido, HEctor LaraiLLe, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 55; ALBERTO Day, Cuarta
Conferencia..., cit., pags. 59 y 60; CLODOMIRO ZAVALIA, Corte Nacional de Casacién, en
La Nacién, 6 de agosto de 1936; Carlos J. Colombo, ob. cit., t. I, pag. 81.

% Cuarta Conferencia..., cit., pag. 89.

% Cfr. EmILIo ReviriEGO, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 88.
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los letrados del pais, nucleados en la Federacién Argentina de Cole-
gios de Abogados, se dispusieron a debatir la cuestién en el curso de
su IV Conferencia Nacional, reunida en la ciudad de Tucuman®’. Se-
nalemos, ademads, que en el ambiente reinaba tal convencimiento res-
pecto del favor con el que la mayoria de los abogados argentinos con-
siderarian el asunto de la casacién en la citada conferencia, que un
importante periédico capitalino llegé a sostener que en la misma no
se discutiria tanto sobre la posibilidad de apoyar o no una iniciativa
en la materia, sino respecto de los medios necesarios para implantar-
la en la préctica®s.

Recordemos, asimismo, que, como un importante aporte previo a
la celebracién de la IV Conferencia Nacional de Abogados, Emilio
Reviriego —a quien preocupaba el asunto desde hacia tres lustros—
publicé un folleto titulado “Jurisdiccién Nacional de Casacién”. En
dicho opusculo —cuyos argumentos sefialaron, en buena medida, el
curso de los principales debates suscitados durante la reunién cele-
brada en Tucumaén —, nuestro jurista estudié los caminos potencial-
mente aptos para acceder al establecimiento de la anhelada instancia
nacional de casacién. En cuanto a las posibilidades presentadas, la
tesis sostenida por Reviriego en 1936 —sensiblemente distinta a la
que habia defendido diez afos antes, durante el curso de la II Confe-
rencia Nacional de Abogados, oportunidad en la que habia manifesta-
do que la casacién sélo podia establecerse por via de reforma consti-
tucional®® —, era que, junto con la modificacién del texto de la
constitucién, la instalacién de un tribunal nacional de casacién podia
ponerse en practica tanto por via de acuerdos interprovinciales, como
—luego de llegar a la conclusion de que el espiritu de los constituyen-
tes de 1853/60 habia sido el de propiciar la unidad de la legislacién
argentina— mediante el dictado de una ley del congreso que adecuase
la situacién de la jurisprudencia nacional a dicho presunto espiritu?,

57 Al parecer, la propuesta de discutir el asunto partié de HEcToR LAFAILLE. Cfr.
Cuarta Conferencia..., cit., pag. 55.

8 “El tribunal de casacién”, editorial del diario La Nacién, 15 de julio de 1936.
Un ejemplo de esta postura se observa en las palabras de Juan HELLER, Cuarta Con-
ferencia..., cit., pags. 50 y 51.

% Segunda Conferencia..., cit., pag. 142.

" Para todo esto, véase el comentario de ENRIQUE Dtaz DE GUIJARRO al trabajo
de Eaurio REVIRIEGO, publicado en Jurisprudencia Argentina, t. 55, seccién bibliogra-
fia, pags. 14 y 15. En el mismo sentido, “El tribunal de casacién”; editorial ya citado
del diario La Nacién.
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10. Reunida finalmente la IV Conferencia Nacional de Abogados
en Tucumén, el 14 de julio de 1936 la comisién de estudio del tema
“Corte Nacional de Casacién” —integrada por César Diaz Cisneros,
Héctor Lafaille, Emilio Reviriego, Rodolfo Rivarola, David Saravia
Castro, J.Honorio Silgueira, Juan Heller y Joaquin de Zavalia— pro-
puso al plenario, por unanimidad, considerar “necesaria y oportuna
la creacién de una jurisdiccién nacional de casacién, para fijar la in-
terpretacion de los cédigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria”. Ade-
ma4s, con las dnicas disidencias de los doctores Heller y Zavalia, la
comisién recomendé que dicha jurisdiccién fuese ejercida por la Corte
Suprema de Justicia, “amplidndose a tal efecto el nimero de sus mi-
nistros y estableciéndose la divisién en salas que se crea convenien-
te”. Asimismo, “para mayor eficacia”, se propuso reorganizar la justi-
cia de todo el pais, “sobre la base de tribunales colegiados de tnica
instancia”™.

Asi las cosas, cabe senalar que, con escasa oposicién de los pre-
sentes, la generalidad del despacho resulté aprobado por el plenario
de la conferencia, y que, incluyendo un agregado propuesto por el
delegado Garcia, se declaré “necesaria y oportuna la creacién de una
jurisdiccién nacional de casacién, para fijar la interpretaciéon de los
codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria y demas leyes del dere-
cho privado dictadas por el Congreso de la Nacién, con caracter gene-
ral para toda la Reptblica””®. Asimismo, el plenario rechazo una pro-
puesta de Jorge Maurice Echagiie, dirigida a instituir una pequena
comisién encargada de formular, en el curso de la siguiente conferen-
cia, “un proyecto sobre el camino legal a seguir para crear la jurisdic-
cién nacional de casacién ... a fin de hacer viable, legal y practica la
reforma enunciada”. Sobre este punto, precisamente, giraria el prin-
cipal punto debatido en Tucuman, vale decir, ;cé6mo llevar a la précti-
ca la aceptada idea de la casacién?, o, expresado de otro modo, jme-
diante qué procedimiento se podria establecer un tribunal nacional
de esta indole? ;Por medio de una reforma constitucional, de un tra-
tado interprovincial o de una ley del congreso?

Aunque el camino mas claro era, lé6gicamente, el de la reforma
constitucional, éste terminé siendo desechado por dificultades de na-

v Cuarta Conferencia..., cit., pdg. 43.
7 ]dem ant., pag. 61.

“ Idem ant., pag. 71.

" Idem ant., pags. 86 y 93.

282




turaleza politica”™. En cuanto a la factibilidad de un tratado entre
provincias, el tema —también rechazado- fue introducido por los dele-
gados tucumanos Heller y Zavalia, quienes reflotaron un proyecto
anterior, presentado en la conferencia de 1926 por otros juristas oriun-
dos de la provincia de Tucumdn. En cuanto a la posibilidad de llegar
a la casacién nacional mediante una ley del congreso, la autoria de un
proyecto de esta naturaleza correspondié a Héctor Lafaille, quien la
expuso luego de proponer que se agregase, como un articulo incluido
en la resolucién de la Conferencia, el siguiente: “que el establecimien-
to de tal jurisdiccidn [de casacién] puede y debe hacerse mediante ley
del Congreso Nacional, con tal que se reserve a las provincias el dere-
cho de aplicar los c6digos, pero no el de interpretarlos”.

A partir de esta teoria de Lafaille, que posiblemente se basaba en
un argumento enunciado por Rodolfo Rivarola durante 192478, apo-
yandose sobre la idea de que la unidad legislativa pretendida por los
constituyentes del siglo XIX implicaba y admitia, necesariamente, la
unidad de la jurisprudencia’, se argumentaba, con estudiada sutile-
za curialesca, que la aplicacion de los cédigos —centrada en el analisis
de los hechos—, constituia una operacién diferenciada de la interpre-
tacion —centrada en el estudio del derecho-, y que, en virtud de ello y
de lo dispuesto por el articulo 67, inciso 28, de la constitucién —que
hablaba de los poderes implicitos con los que contaba el congreso para
hacer realidad los fines establecidos en la carta magna—, resultaba
mas que admisible reservar a los tribunales nacionales la facultad de
interpretar los cédigos de fondo y establecer un tribunal nacional de
casacion®,

En cuanto a la estrella de este intrincado y sutil razonamiento,
recordemos que el mismo resulté aprobado por la conferencia, aun-
que s6lo gracias al apoyo de una mayoria exigua.

"> Idem ant., pag. 107. Entre quienes, en principio, se defendia la primacia de
la reforma constitucional por sobre otros procediemientos, se pueden mencionar: CESAR
Diaz CisnERros, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 57, y RaraeL BieLsa, Cuarta Conferen-
cia..., cit.,, pag. 98. Esto también esta implicito en CLopomIro ZavaLia, Corte Nacional
de Casacion; en La Nacidn, 6 de agosto de 1936. Véase, ademads, Diario de Sesiones
de la Camara de Diputados, afio 1938, t. I, sesién de 7 de julio, cit., pag. 656.

" Cuarta Conferencia..., cit., pag. 53.

7 Idem ant., pag. 98.
™ Primera Conferencia..., cit., pag. 172.

HEector LAFAILLE, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 56.
EmiLio L.GoNZALEZ, ob. cit. Respecto del empleo del término “sutileza”, véase
Cuarta Conferencia..., cit., pag. 91.

9
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11. Si bien, en general, lo decidido en el seno de la IV Conferencia
Nacional de Abogados fue favorablemente recibido por la doctrina®!,
ello no empece a que posteriormente se hayan suscitado arduas
polémicas, pues si la idea de la casacién era pacificamente aceptada,
los medios de llevarla a la practica suscitaban agrias disputas®2. De
este modo, mientras algunos juristas, como Emilio L.Gonzalez o Car-
los Colombo, apoyaron casi sin reservas las recomendaciones de la
conferencia®®, otros, como Manuel Pinto®, no dejaron de sefialar
sus reparos.

En cuanto a las opiniones favorables a la “via legislativa”, pode-
mos recordar un trabajo de Alberto G.Spota, en el cual —atendiéndose
a la distincién sentada por Lafaille en el seno de la conferencia, res-
pecto de la “interpretacién” y de la “aplicacién” del derecho— se afir-
maba que, dado que el objetivo de los constituyentes de 1853 habia
sido establecer la unidad de la legislacién argentina de fondo, y que el
congreso podia ejercer todos los poderes implicitos considerados sufi-
cientes como para llevar a cabo dicho objetivo, se consideraba legiti-
ma la creacién de un tribunal nacional de casacién, en tanto que el
procedimiento aplicable fuese andlogo al imperante en Francia o en
Italia, paises donde los tribunales de casaci6n se limitaban a procla-
mar cudl era la regla de derecho aplicable, y cuyo modelo, por ende,
resultaba compatible con el sistema federal argentino®®.

Por otra parte, en lo atinente a opiniones contrapuestas a las
resoluciones de la IV Conferencia, podemos recordar aqui que el 11 de
diciembre de 1936 la Academia Nacional de Derecho resolvié, por doce
votos contra dos, que el congreso argentino carecia de atribuciones
para establecer una corte nacional de casacién, y declaré, ademas,
que un organismo de esta indole sélo podria establecerse a partir de
una reforma constitucional®. En este mismo sentido, Clodomiro Za-

81 Una notable excepcion fue la de RaraiL BiELsA. Al respecto véase, del autor
citado, “Recurso de casacién y recurso extraordinario. Sus caracteres generales, sus
diferencias y sus funciones en el orden juridico”; en Estudios de Derecho Piiblico 111.
Derecho constitucional, Buenos Aires, Arayd, 1952, passim.

¥ CarLos J.CoLomBo, ob. cit., t. I, pag. 127.

% Emino L.GonzALEZ, ob. cit. Carlos J.Colombo, ob. cit., t. I, pag. 130 y sigs.

8+ Cfr. ManuiL Pinvo, La corte de casacion en la IV Conferencia Nacional de
Abogados; en La Ley, t. 3 julio-septiembre de 1936), pags. 127 a 134.

8 ALBERTO G.Spota, La jurisdiccion de casacién para toda la repiblica y las
atribuciones constitucionales del congreso nacional; en La Ley, t. 8 (octubre-diciem-
bre de 1937), passim.

% Idem ant., nota 51, pag. 106. Carlos J.Colombo, ob. cit., t. I, nota 5, pag. 131.
RarakL BIELSa, ob. cit., pag. 690.
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valia, quien no ocultaba sus simpatias por la casacidén, considerd,
empero, que el inico procedimiento institucional y politicamente co-
rrecto para establecerla pasaba por modificar el texto de la Carta
Magna. Asimismo, cabe sefialar que dicho jurista —en el curso de un
articulo publicado en La Nacidn, que mas tarde fuera reproducido en
las paginas de su Derecho Federal— se pronunci6 por la inconvenien-
cia de los pactos interprovinciales, pues aunque consideraba dicho
procedimiento aceptable “desde el punto de vista institucional”, creia
que una solucién de esta naturaleza se exponia a contingencias de
mucha gravedad, como que la delegacién de facultades podia ser re-
vocada por las mismas provincias otorgantes. En cuanto a la reco-
mendacién relativa a la creacién de una instancia de casacién por via
legislativa, Zavalia no dudé en rechazarla, por considerarla lesiva de
la integridad de las jurisdicciones locales?”.

Digamos, ademads, que en la doctrina no faltaban las opiniones
que discordaban respecto del tribunal que debia considerarse compe-
tente en materia de casacién, apoyando algunos autores la atribucién
de funciones casatorias a la Corte Suprema, y rechazandola quienes
sostenian que la “tendencia moderna [era la] de separar las atribucio-
nes politicas de las Cortes, de las puramente juridicas que se debaten
en casacién”®. Por otra parte, recordemos que en el caso de atribuirle
al maximo tribunal competencia en la materia, hubo quienes plan-
tearon la necesidad de aumentar el niimero de sus ministros®. Asi-
mismo, también se suscitaron discrepancias en cuanto al modelo téc-
nico a elegir: mientras algunos se manifestaron favorables a sistemas
como el italiano o el francés, de reenvio de la sentencia casada, otros
propiciaron el modelo alemén, en virtud del cual la corte de casacién
actuante también decidia sobre el fondo de la cuestién®.

12. Acallados los ecos de la IV Conferencia, el tema de la casacién
—~ya consagrado, para entonces, como una profunda creencia de los

57 CLODOMIRO ZavaLla, Corte Nacional de Casacion, cit. Del mismo autor, Dere-
cho federal, 3" ed., t. I, Buenos Aires, Compania Argentina de Editores, 1941.

% JuaN HELLER, Cuarta Conferencia..., cit., pag. 51. Epuarpo Garcia, Cuarta
Conferencia..., cit., pdgs. 68 y 86. VinciLio REFFINO PEREYRA, “Corte de casacién”; en
Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, afo XVI, n° 4 (julio-agosto de 1938),
pag. 318.

S Primera Conferencia..., cit., pag. 176.

" Se manifestaron a favor del sistema francés: los delegados tucumanos a la
Segunda Conferencia..., cit., pag. 141; HEcTor LaFalLLE, Cuarta Conferencia..., cit.,
pag. 57. En contra del sistema francés, Cgsar Diaz CisNeros, Cuarta Conferencia...,
cit., pag. 58. Afavor del sistema aleman, VirciLio REFFINO PEREYRA, ob. cit., pag. 319.
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juristas argentinos— continué suscitando discusiones en lo referido a
la forma de su instrumentacién. Asi las cosas, a mediados de 1938, y
a partir de un caso judicial, Virgilio Reffino Pereyra insistié en la
necesidad de crear “una Corte de Casacién que asegure en todo el
pais la exacta y estricta observancia de la ley y la uniformidad de la
jurisprudencia”!. Por otra parte, el sistema casatorio también movi-
1iz6 a los poderes publicos, y en julio de 1938, dominado por la idea de
que “nada produce ante el concepto publico un desprestigio mayor de
la justicia que las sentencias contradictorias”, el entonces titular del
Poder Ejecutivo Nacional, Roberto M.Ortiz, elevé a la consideracién
de la Cdmara de Diputados dos proyectos de ley. En éstos —que fueron
redactados por el Ministro de Justicia, Jorge E.Coll- se propuso que,
en el 4mbito de la Capital Federal, se instalase una CdAmara de Casa-
cién, tribunal al que se preveia dotar con competencia suficiente como
para resolver en dos nuevos recursos: el de inaplicabilidad de la ley y
el de revisién®?. En cuanto a la ponderacién de este intento —final-
mente fallido- cabe sefialar que el mismo merecié elogiosos conceptos
de la doctrina especializada, sobre todo porque en ellos se proponia la
interposiciéon conjunta del recurso de infraccién a la ley y del de que-
brantamiento de forma, y porque, a diferencia del sistema espaiiol, el
definitivo dictado de la sentencia casada no se adjudicaba a la sala
que habia fallado primero, violando la ley o la doctrina legal, o apli-
cdandola erréneamente, sino que se le daba intervencién a la sala que
le seguia en orden de turno®.

Mas alla de estos esfuerzos, la doctrina nacional también seguia
motivada por la casacion. De este modo, para la celebracién del Pri-
mer Congreso Nacional de Ciencias Procesales, reunido en la ciudad
de Cordoba en octubre de 1939, se fijé, como punto VIII del programa
definitivo, un tépico sobre la posibilidad y conveniencia de instalar en
el pais una corte nacional de casacién®. Meses después, en enero de
1940, Artemio Moreno publicé, en la Revista Penal y Penitenciaria,

2! VIRciLIo REFFINO PEREYRA, ob. cit., pag. 317.

Y2 Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, ano 1938, t. I1, sesién de 7 de
Jjulio, pags. 655 a 660.

93 ANGEL OSSORIO, ob. cit., pags. 385, 394 y 395. Diario de Sesiones de la Céma-
ra de Diputados, afio 1938, t. I1, sesién de 7 de julio, pag. 659.

% Aunque el punto no llegé a tratarse en el seno del encuentro cientifico de
marras —posiblemente, porque el tema ya era suficientemente conocido y comparti-
do—, su inclusién en el temario nos remite a la vigencia de la casacién. Cfr. Primer
Congreso Nacional de Ciencias Procesales. Antecedentes y actas, Cérdoba, Imprenta
de la Universidad, 1942, pag. 11.
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un articulo titulado “La Casaci6én en la Republica Argentina”. Un
ano mds tarde, a fines de abril de 1941, la Camara Civil 1° de la Capi-
tal Federal se pronunci6 a favor de las “ventajas propias” de la casa-
cién®, idea retomada por la totalidad de las camaras civiles de Bue-
nos Aires al redactar las memorias correspondientes a los afios 1940
y 1941. En efecto, en dicha oportunidad los miembros del tribunal
sostuvieron la necesidad “ineludible y urgente” de crear una corte o
camara de casacion capitalina, “a los efectos de propender al mejora-
miento de nuestro sistema judicial”®’. Por otra parte, en agosto de
1941 el distinguido jurista y magistrado Gastén Federico Tobal recla-
mo, en el curso de una conferencia publica, el establecimiento de una
corte de casacién, al menos de carécter local®®. Transcurridos casi dos
anos mas, en abril de 1943, una obra en dos tomos de Carlos Colom-
bo, que incluia un proyecto de ley de su autoria y se titulaba La Corte
Nacional de Casacion, representé el punto culminante de los es-
fuerzos intelectuales argentinos referidos a la unidad de la juris-
prudencia®. Finalmente, podemos recordar que, un mes después,
en mayo del afo “43, durante el curso de la Primera Conferencia de
Abogados de la Ciudad de Buenos Aires los asistentes aprobaron,
con ligeras variantes, y casi sin debate alguno, el punto siete del
despacho de la comisién encargada de estudiar el tema “Organi-
zacion judicial de la Capital Federal”'®, mediante el cual se pro-
ponia establecer, en el &mbito de la ciudad de Buenos Aires, un tribu-
nal con competencia para la casacién local, integrado por varias sa-
las, y dotado con la “funcién de fijar la interpretacién de la ley;
organizar periédicamente la distribucién de materias en los tribu-
nales inferiores y ejercer la superintendencia de los érganos juris-
diccionales™01,

“>Mencionado por CarLos J.COLOMBO, ob. cit., t. I, pag. 20.

“*Sentencia transcripta en Jurisprudencia Argentina, t. 74, pag. 604.

97CakrLos J.COLOMBO, ob. cit., t. I, pag. 11.

#GasTON FEDERICO TOBAL, ob. cit., pag. 12.

MCaRLoS J.CoLoMBO, ob. cit., t. II, pag. 377.

""Dicha comisién estaba integrada por los doctores WALTER VILLEGAS, MIGUEL
Bercartz, CarLos Abprocuk, Huco ALsiNg, Epuarpo Aucusto Garcia, Davip Lascano,
Roserro Lopos, AcustiN NicoLds Marienzo, Josg C.MiGUENS, Mauricio OTTOLENGHT,
ArBErTo PADILLA, JOSE M.SAENZ VALIENTE, JOsE SARTORIO y J. HONORIO SILGUEIRA. CfT.
Primera Conferencia de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires; en Revista del Cole-
gio de Abogados de Buenos Aires, afio XXII, t. XXI (1943), pag. 268.

1"11dem ant., pags. 479 y 525.
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Consideraciones finales

13. Reconstruida la crénica de los doce afios de proyectos argen-
tinos en torno a la casacién, consideramos que este es el lugar oportu-
no para reflexionar sobre algunos aspectos de la cuestiéon. Sobre el
particular, digamos, pues, que si bien no seria justo desconocer el va-
lor de los argumentos explicitados por los juristas en el curso de sus
confrontaciones intelectuales, también es fuerza sefialar que, ademaés
de ellos, gravitaron otras importantes y poderosas motivaciones.

Asi las cosas, de lo examinado surge claramente que mas que
una cuestién técnica, el de la casacién fue un debate mantenido entre
especialistas que, dotados de una excesiva confianza en su propio va-
ler'®2) no ocultaban el deseo de que sus ideas y que sus opiniones
traspasasen los estrechos limites de la actuacién profesional. En efec-
to, a poco que se analice el asunto, se verd que durante el transcurso
de la mayor parte de las discusiones mantenidas por los juristas, és-
tos, lejos de constrefiirse a tratar cuestiones de naturaleza técnica, lo
que hicieron fue debatir —con innegable proyeccién politica— en torno
a la adecuacién de la casacién a las necesidades de la Argentina y,
una vez resuelto esto, sobre la forma de ponerla en prdctica en el pais.
Indudablemente, esta postura se hallaba ligada a sendas concepcio-
nes acerca del estado, del derecho y del papel del poder legislativo
respecto del orden juridico vigente. En cuanto al estado, resulta evi-
dente que, durante la década del 30, la mayoria de los juristas apoya-
ba, sin mayores reservas, su actuacion creciente y sus tendencias cen-
tralizadoras. En lo que se refiere al derecho, lo concebian como un
instrumento que debia ser mas activo y atento frente a los reclamos
sociales, tendencia que pensaban consolidar merced a la puesta en
marcha de un sistema casatorio en virtud del cual cobrase vida una
Jurisprudencia que, ademds de preocupada por el imperio del
valor justicia, se erigiese como auténtica expresién de la nueva “vo-
luntad del Estado”%®. Finalmente, a estas dos concepciones se le
sumaba un innegable desdén de los juristas hacia las tareas reali-
zadas por el Legislador, a quien se criticaba por su incapacidad y
por su ineficacia. En sintesis, la impresién que tenemos hoy es
que hacia la década del “30, los técnicos argentinos aguardaban el

WEML10 REVIRIEGO, Cuarta Conferencia. .., ob. cit., pag. 88. DELEGADO ALVAREZ
Haves, idem ant., pag. 95.
103CarLos J.CoLOMBO, ob. cit., t. I, pag. 74.
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inicio de un mundo juridico nuevo, respecto del cual esperaban ocu-
par un lugar descollante, como intérpretes del derecho y como esen-
ciales factores de “consolidacién del orden juridico”4. Con el correr

de los anos, empero, la realidad de los hechos resultaria bastante ale-
jada de estas ambiciones....

1%4]dem ant., t. I, pag. 13.
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LA CUESTION ROMANA Y PiO IX

RobpoLro S. FoLLARI*

Desde el comienzo del siglo XIX los italianos estuvieron unidos
en el empuje hacia la libertad y la unidad. Italia se constituy6 en
Estado soberano recién a partir de la unidad politica alcanzada en
1861.

Las ideologias surgidas de la revolucién francesa, el liberalismo
y el radicalismo de inspiracién anticatélica tuvieron parte importan-
te en el esfuerzo hacia la unidad de los reinos, ducados y principados
en los cuales la peninsula se encontraba dividida.

El socialismo habia empezado su predicacién a las masas de los
pueblos y en medio del pueblo, por el alma como por las justas reivin-
dicaciones sociales, los catélicos se pusieron a luchar. Entre la vieja
clase dirigente y el socialismo mesidnico de Marx, los catélicos busca-
ron su justa posicién de centro.

Algunos antecedentes

La politica de los Estados vencedores de Napoléon Bonaparte
concretada en el Tratado celebrado en Paris el 26 de setiembre de
1815, entre los emperadores de Austria, Prusia y Rusia, llamado de
la Santa Alianza, extendié su gran influencia durante el Siglo XIX.
Austria mantuvo sus posesiones en el territorio italiano, hasta que
las insurgencias revolucionarias en diversas regiones y provincias de
la peninsula fueron conquistando la libertad, para consagrar final-
mente, bajo la gestién victoriosa de la monarquia del Piamonte el
frente de Victor Manuel II, el triunfo final y la consiguiente unifica-
cion del reino de Ttalia.

" Abogado, UBA. Profesor Adjunto de Historia del Derecho. UCA.
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La influencia ideolégica y politica del Romanticismo y del Libe-
ralismo francés, plasmadas durante la Restauracién y los cambios
institucionales que se experimentaron en la Europa de entonces, in-
cidieron en los diversos estados italianos, que gestaron innumerables
insurgencias revolucionarias y levantamientos para concretar la li-
bertad politica y la consiguiente unidad del Estado.

Alejandro Manzoni lideré en Lombardia un movimiento catélico
para educar a los individuos dentro de la comunidad, logrando con-
cretar un Partido Nacional Catélico, que nucleara buena parte de los
moderados de los diversos estados italianos, pero no logré plasmar
finalmente la opinién general. La influencia de las ideas libertarias
empujadas por el liberalismo, presionaba el espiritu mayoritario y
abria canales en la politica para la liberacién del dominio austriaco,
en busqueda de la independencia y unidad.

En un intenso clima revolucionario, las fibras patriéticas y poli-
ticas, aparece en la década del veinte la Sociedad de los Carbonarios,
masoénica y secreta, que nucleaba a revolucionarios, conspiradores,
patriotas y escritores. José Mazzini, uno de sus primeros integrantes
colaboraba en el INDICARE GENOVESE, nucleando a descontentos de va-
riado linaje, agrupados en las luchas contra gobiernos, tiranias y des-
potismos.

“La elevacion de los principios, los llamados a la religién y a la
moralidad, el esotérico simbolismo de los ritos y el vago sentimiento
democrdtico que, frecuentemente, no iba mds alld de la superficie, los
habia convertido en una vasta organizacion liberal. Después de las
fracasadas revoluciones de Ndpoles y del Piamonte, habian manteni-
do incélume durante aquellos siete afios, con una habilidad y una
constancia considerable, la organizacién de su partido”, sefiala Bul-
ton King*.

En los estados italianos, el sentimiento liberal habia hecho per-
der el contacto de la Santa Alianza con el pueblo y los jefes politicos
eran ya profesionales fogueados que no buscaban nuevos reclutamien-
tos, pero que tampoco aspiraban alejarse del formalismo y de las va-
nas consideraciones sobre la libertad y las instituciones del Estado.

Mientras los carbonarios de Toscana estrechaban filas con los de
Génova y Torino, otros dirigentes exaltaban el espiritu de patria como
elemento esencial del acontecer politico.

I BortoN KiNG , José Mazzini , Buenos Aires, 1945, p. 19.
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Los carbonarios hicieron algunas tentativas de revolucién.? En
febrero de 1931 se produjeron alzamientos y motines en Bologna,
Moédena y en todo el litoral del Adritico hasta Ancona y también en
la Umbria. Pocos meses después, la revolucién del 27 de julio de 1831
de Paris, hace caer al Rey Carlos X. La Asamblea francesa elige nue-
vo rey de los franceses a Luis Felipe, Duque de Orleans, llamado el
“rey burgués”.

Existia ya en Paris un Comité Revolucionario para la formacién
de una Liga Latina para enfrentar a las Potencias Centrales (Aus-
tria, Prusia y Rusia), para la defensa de los principios de libertad y
unidad de los paises. En Italia se pensé en Francisco IV Duque de
Moédena (que incluida en la jurisdiccién la Lombardia, Piacenza, Par-
ma y Ferrara), pero finalmente dicho rey decliné.

La “no intervencién”, el equivalente europeo de la doctrina de
Monroe, era una de las formas de la monarquia de julio, y debido a
ella, Austria no tenia ningin derecho a inmiscuirse en los asuntos
internos de ningtn estado italiano. El gobierno francés dio a enten-
der al Canciller austriaco Metternich que la no intervencién era sélo
un principio respetable. En marzo, si bien los revolucionarios habian
logrado algunos éxitos, los austriacos bien organizados y armados
dominaron las revueltas e insurgencias.?

Mazzini, motor ideolégico del republicanismo, advertido de la poca
efectividad de los carbonarios, piensa en los méritos y el empuje de
los j6venes italianos de los diversos estados, para organizar el cambio
politico que vislumbra y que aspiraba, ofreciendo a sus compatriotas
dispersos una misién de proyeccién nacional. Forja en tal sentido la
“joven Italia” que no era un partido politico en el sentido que hoy
tiene, sino un aliento nacional, “un credo y un apostolado que ensefia-
ba que la victoria se conquista en politica mediante el culto de los
principios de lo justo y verdadero, con el sacrificio y la constancia en
ese sacrificio™

Los hechos del afnio 1831 en realidad cerraron la fase del desper-
tar nacional, que los ejércitos franceses comandados por Napoleén
habian iniciado. Se abre entonces una nueva y decidida etapa con la

2 LLorca, GARCIA VILLOSLADA, MONTALBAN , Historia de la Iglesia Catélica, Edad
Moderna, Madrid, 1963, p. 422. Recuerdan estos autores que en el tercer decenio del
siglo XIX las sectas comenzaron a retofar; los carbonarios bullian. Pio VII, en la
Bula del 21 de setiembre de 1821, los condenaba.

3 Antonio Dari’Ocrio, Storia Contemporanea dTtalia (1815-1870), Firenze,
1914, cap. IV.

4 Jost Mazzini, Scritti éditi e inéditi, I- 84.

293



insurgencia del movimiento de la joven Italia, que constituye la tra-
ma ideal del llamado Resurgimiento en su periodo decisivo; el libera-
lismo moderado, el unitarismo mazzoniano y la corriente federalista
de Ferrari y Cattaneo, llamado del liberalismo radical.®

La situacién general advertia que no podia haber unidad, ni re-
publica, ni progreso politico de ninguna especie hasta que no fuese
llevada a cabo una guerra victoriosa contra Austria. Austria no entre-
garia las provincias italianas si no era obligada por la fuerza de las
armas, ni toleraria instituciones libres cerca de los confines de su
despético gobierno. Habia reprimido las sublevaciones de los napoli-
tanos y de los piamonteses diez afios antes, y lo mismo habia hecho
en Médena y en la Romagna. Austria nos roba, decia Mazzini, “la
vida, el nombre, la gloria, la inteligencia, la esencia”®

La Joven Italia era organizativa y educativa, aunque la Unica
organizacién posible era la sociedad secreta. Con fe los italianos de
los diversos estados, creian cercana la hora de la insurreccién. La
revolucién europea esperaba amenazadoramente e Italia no debia
permanecer atras, alejada de las naciones hermanas.

El Pontificado de la época

El Papa Pio VII que asistiera al derrumbe de Napoleén Bonar-
parte murié el 20 de agosto de 1823. Le habia tocado el gobierno de la
Iglesia en uno de los momentos mds dificiles de Europa, siendo por
algiin tiempo prisionero de Napoléon. A su cafda, emprendié la res-
tauracién del orden temporal como del espiritual. Restablecié la Com-
pania de Jests en la Iglesia, que se concreté solemnemente el 7 de
agosto de 1814, por la Bula Sollicitudo omnium Ecclesiarum.”

Las relaciones con el gobierno austriaco se encresparon como con-
secuencia de la situacién creada. El 28 de setiembre de ese afio el
cardenal Anibal Della Genga fue elegido Papa y tomé el nombre de
Leén XII. Fue separado el Secretario de Estado cardenal Consalvi, de
muy destacada actuacién diplomaética. Se lo nombré para reempla-
zarlo al cardenal Della Somaglia, que restituyé a los jesuitas al Cole-

5 Luical SawaroreLLl, Unita d Ttalia, Roma, 1961, p.71.

6 Josk Mazzini, ob. cit., I-205.

7 LLORCA, GARCIA VILLOSLADA, MONTALBAN, ob cit., p. 421, destacan que “éste fue
uno de los primeros actos de Pio VII vuelto a Roma. Lo realiz6 a peticién de muchos
arzobispos y obispos de todo el orbe y con el consentimiento de la mayor parte de los
cardenales. Fue una medida fecunda para el bien de la Iglesia”.
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gio Romano. Obligado por Austria a liquidar el llamado bandidaje y
la secta de los carbonarios de Italia, encargé para ello a los cardena-
les Pallota y Rivarola. Este ultimo, desde Ravena alineé a los llama-
dos sanfedisti o defensores de la fe. Firmé varios concordatos para
bien de los catélicos de Alemania, Paises Bajos y Suiza y se puso en
contacto con los nuevos Estados independientes que iban surgiendo
en la América Espafiola. Erigi6 en estas regiones varios obispados
nuevos.® El Papa Leén XII muri6 el 10 de febrero de 1829.

Le sucede en la silla de San Pedro el cardenal Castiglione di Cin-
goli, con el nombre de Pio VIII, cuyo reinado fue muy breve pues falle-
ce el 30 de noviembre de 1830. El 2 de febrero de 1831 fue elegido el
cardenal Capellari della Colomba, que tomé el nombre de Gregorio
XVI. Entre los conspiradores de Roma contra los austriacos se encon-
traban los hermanos Bonaparte, Napoleone y Luigi, hijos de Luis
Bonaparte. Luis Napoléon result6 més tarde presidente de la Repu-
blica Francesa, en 1849, proclamandose luego Emperador. Ya era en-
tonces pretendiente de Holanda y se habia ofrecido a servir en el ejér-
cito italiano de la Romagna, contra Austria.

Durante el pontificado de Gregorio XVI, sobre todo en los ulti-
mos afos, la agitacion revolucionaria en los Estados italianos se in-
crementa, como asi también en los Estados Pontificios. El 6 de junio
de 1846 moria en Roma el Papa Gregorio XVI. Italia como el resto de
Europa vivia un momento critico, amenazaba por la revolucién y la
insurgencia, igualmente que Francia, los Paises Bajos y Hungria.

En Italia la anarquia politica se habia agravado por el despotis-
mo que extremé Austria en los gobiernos de Lombardia y el Véneto,
originando un odio feroz contra los austriacos y en la poblacién de los
Estados italianos una gran aspiracién para constituir la nacionali-
dad. Se van conformando levantamientos y grupos revolucionarios en
todas las ciudades importantes de 1a peninsula, reprimidos con dure-
za por los gobiernos, pero que iban conformando una semilla llamada
a fermentar en los préximos anos. Los levantamientos italianos de
1845 y 1846, en el Norte, Centro y Sur fueron reprimidos con saiia,
pero indicaban un estado de 4nimo general en todas las capas socia-
les conjugado con la revolucién para la independencia.

Otro tanto pasaba en los Estados Pontificios, donde el Papa ejer-
cia en plenitud el poder temporal. Gregorio XVI tuvo que fortificar las
defensas, lo que concreté con los guardias suizos. La politica de este

8 LLoRcA, GaRcia VILLOSLADA, MONTALBAN, ob. cit., p. 424.
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Papa, opuesta a toda innovacién y a reformas exigidas por los tiem-
pos, comenzaba a ser resistida por la poblacién de los estados inte-
grantes. Comenzaba a hacerse sentir la labor del Partido Reformista
y de los insurgentes revolucionarios, que pedian y auspiciaban cam-
bios mas liberales y modificaciones en la vida politica y social.

En medio de estos cambios y sacudones politicos, el 16 de junio
de 1846, fue elevado a la Silla de San Pedro, el ilustre cardenal Arzo-
bispo de Imola Juan Maria Mastei Ferretti, que tomé el nombre de
Pio IX.8bis

sbis gl Pontifice de 1846 habia tenido antes de que fuera designado obispo, una
singular trayectoria como sacerdote en el Rio de la Plata. El 28 de junio de 1823, el
Papa Pio VII designé al arzobispo Juan Muzi al frente de una misién en Buenos
Aires y Santiago de Chile. Integraban la ilustre comitiva el obispo Giuseppe Sallus-
tri y monsefior Juan Maria Mastei Ferretti, méds tarde elegido como Papa Pio IX. La
misién apostélica partié de Roma el 3 de julio de 1823. El Papa siguiente Leén XII,
por un Breve del 6 de octubre confirmé la misién Monsenor Muzi tenia el rango de
Vicario Apostélico de Chile. El Padre Cavetano BRUNO, en su Historia de la Iglesia en
la Argentina (Buenos Aires, 1966/1981, 12 voliumenes), en el tomo IX, cap. 11, pags.
39 y siguientes, titulado “La misién pontificia del Arzobispo Juan Muzi”, ha estudia-
do y analizado la misién, sus integrantes, sus resultados, las vicisitudes habidas y
demas aspectos relacionados con la misma. Excelente estudio al que nos remitimos.

La misién Muzi permanecié en Buenos Aires cumpliendo su cometido, afron-
tando dificultades y la descortesia oficial durante el gobierno de Rivadavia y su en-
torno (que el P. BRuNo analiza con detenimiento y rigor histérico). Cumplida la pri-
mera etapa, inician la segunda, muy seguramente en carreta especial via Lujdn hasta
San Luis y Mendoza y, desde alli, a caballo hasta Santiago de Chile, donde llegaron
en marzo de 1824,

Luego de una alterada permanencia, abandonaron Santiago el 19 de octubre
embarcdndose en Valparaiso para retornar por el Cabo de Hornos a Montevideo,
donde arribaron el 4 de diciembre de 1824. Finalmente la misién Muzi zarpé de
Montevideo rumbo a Roma (via Génova), el 18 de febrero de 1825.

El gran Papa Pio IX, durante su pontificado tuvo actuaciones relevantes con
personalidades y autoridades de nuestro pais.

Intercambié cartas con el obispo Medrano (Bruno, ob. cit., tomo X, p. 187); in-
tervino en las gestiones de Alberdi en Roma, en 1856 y en la designacién del agente
confidencial Benito Filippani para nuestro pais. Por el Breve “Apéstolici Ministeri”
del 14 de agosto de 1857 se designé a monsenor Marini en Buenos Aires. Asi también
cuando se nombré al Dr. Juan del Campillo como enviado extraordinaric y ministro
plenipotenciario ante la Santa Sede, desde Parand el 30 de setiembre de 1858.

Para una mayor ilustracién destacamos otras fuentes: la correspondencia de
Mastei Ferretti y Sallustri, en el Archivo Secreto Vaticano — Seccién Sacra Congrega-
zione degli Affari Ecclesiastici Straordinari y en el Archivo de la Sagrada Congrega-
cion de Propaganda Fide. También la documentacién transcripta en la obra de Sera-
fini, Pio Nono, t.1., Miguel Batllori, La primera mision pontificia a Hispanoamérica
(1823/25). Vaticano, 1963. Diario de Viaje el canénigo Mastei Ferretti publicado en
version castellana por el P. AVELINO GOMEZ FERREYRA S. J. en su libro Vigjeros pontifi-
cios al Rio de la Plata y Chile; y la Memoria de GIUSEPPE SALLUSTRI “alla Santité de
Nostro Signore Leén XII, Misceldnea, traducida por el P. Gémez Ferreyra S.J.

Y LuicGl SALVATORELLI, ob. cit., p. 88.
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Pio IX habia registrado en los afios precedentes el dificil transito
de la vida europea, la evolucién de las ideas, las luchas por el poder,
los conflictos en las naciones de Europa occidental y el sentido de la
revolucién exigida por la independencia de varias naciones. Pronta-
mente encuadré el proceso revolucionario y la posicién de la Iglesia
en el concierto de la vida de su tiempo. Adopté de inmediato frente al
momento critico que se vivia, con la asistencia de su Consejo de Go-
bierno de los Estados Pontificios, algunas disposiciones parala trans-
formacién politica y social. Una anmistia politica considerada funda-
mental, bien recibida y aclamada por los romanos y los italianos de
los estados bajo su gobierno. Pio IX aparece —destaca Salvatorelli—,
durante un bienio, como el protagonista de la historia italiana para el
progreso del pais. Y ante los grandes estados europeos®.

Seguidamente se concret6 un Estatuto para el Gobierno tempo-
ral de la Santa Iglesia. Fue una verdadera constitucién politica, que
previé dos cuerpos de gobierno: un Alto Consejo (6rgano ejecutivo) y
el Consejo de los Diputados (6rgano legislativo), sometidos ambos a la
decisién real del Papa.

Los cambios que se experimentaban en la sociedad europea y las
transformaciones politicas e institucionales obligaron al Pontifice a
actualizar la legislaciéon en las jurisdicciones bajo su dependencia,
agitadas por otra parte por las convulsiones y reacciones a lo largo de
la peninsula, en busca de la independencia y la unidad territorial.
Los sectores laicos, influenciados por las nuevas ideas en boga, dis-
crepaban con la administracién eclesiastica y los 6rganos de gobierno
resistian los cambios bruscos y la secularizacién generalizada ambi-
cionada por los sectores liberales prevalecientes.

Se lograria, exigida por las circunstancias, la transformacién del
estado clerical absoluto en 6rganos constitucionales parlamentarios,
como ambicionaban los reformistas liberales. La designacién de mon-
serior Corbali Bussi para tratar con otros estados italianos aspectos
de las reformas, no mejoraron los planes reciprocos esperados.

La lucha contra Austria era entonces el gran objetivo buscado
por la sociedad italiana. Se pretendi6 incluir al Papa en una empresa
que era la causa italiana. Una declaracién pontifical del 10 de febrero
de 1848 clasificé los objetivos trazados y rechazé toda tentativa beli-
cista por parte del Pontifice. Rechazada toda eventual accién
gubernamental, los grupos revolucionarios quedaban en libertad
de accién.

#  LulGGI SALVATORELLL, ob. cit., p. 88.
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Italia hervia ya en inquietud desde Milan hasta Napoles cuando,
en marzo de 1848, llegaron las noticias de que Metternich habia hui-
do de Viena y Austria se hallaba en trance de disolucién. Levanta-
mientos espontaneos en Venecia y Mildn, arrojaron del territorio a
las casacas blancas y en Turin, Carlos Alberto, con celo tardio, ordené
al Ejército de Cerdefia que apoyara la cruzada nacionall®.

Acontecimiento de 1848

El ano 1848, de gran crisis politica y de convulsiones —revolucio-
narias en diversos paises de Europa, precipité y produjo la caida de la
monarquia francesa restaurada, a cargo del rey Luis Felipe y,— poco
mds tarde la ascensién de Luis Napoleén Bonaparte, coronado maés
adelante como Napoleén III.

En marzo de ese ano se produjeron en Viena graves desérdenes y
atentados, que no pudieron ser sofocados. E1 Emperador, sensibiliza-
do con los hechos, expulsé al canciller Metternich y dispuso liberta-
des y el llamado a una Asamblea Constituyente.

Al llegar estas noticias a Italia, el Véneto y la Lombardia (domi-
nadas por Austria) se sublevaron. Toda Italia que sentia el duro peso
de los austriacos, empezé a rebelarse y enfurecerse.

La discordia en los diversos estados italianos, las vicisitudes de
la guerra piamontesa contra Austria, la caida de Milan, imposibilita-
ron el mantenimiento del orden politico en la peninsula. En Roma, la
antigua ciudad imperial, en un comienzo la multitud se manifesté
dando vivas al Papa Pio IX, a Italia, a los lombardos y mueras al
emperador austriaco. Pronto los grupos mas radicalizados comenza-
ron el ataque a los carabineros, a las Iglesias, a la Policia y a los
emblemas papales de la ciudad y estados vecinos.

La rebelién lombarda contra Austria atrapé y movié muchos pue-
blos y regiones italianos. El Papa como soberano temporal de los Es-
tados Pontificios, no quiso comprometer sus tropas en una lucha ge-
neral contra Austria, ni por cierto declarar la guerra contra aquél
imperio.

La influencia de la insurreccién popular fue enfriando la adhe-
sion al pontifice como autoridad temporal y en los clubes y grupos fue
cundiendo y extendiéndose un espiritu contra el Papa. Asi exigieron
una definicién contra Austria, refiida contra la diplomacia pontificia;

1 GrorrFREY BRUNN, La Europa del Siglo XIX, Buenos Aires, 1964, p. 90.

298



la expulsién del embajador y que se le declarase la guerra. Exigieron
también cambios administrativos y reformas legales drasticas en el
gobierno de los Estados. El pontifice sélo accedié a cambios ministe-
riales, lo que aparej6 una actitud popular belicosa contra les religio-
sos, cardenales y dignatarios eclesiasticos.

Ante los estallidos revolucionarios de Paris de 1848, el 23 de fe-
brero Luis Felipe abdic6 y la Cdmara de Diputados proclamé la Se-
gunda Reptblica, designando un gobierno provisorio. Un sector del
gobierno provisorio (A. de Lamartine) buscaba una reptblica mode-
rada. El ala radicalizada al frente de Louis Blanc, ambicionaba refor-
mas sociales inmediatas y cambios politicos de fondo. Ambos enfren-
taban al ministro Guizot.

El 14 de noviembre de 1848, en plena efervescencia romana por
la intervencién activa de los movimientos populares y las turbas alle-
gadas, caia asesinado en las escaleras del Quirinale —el Palacio de
Gobierno del Estado Romano- el Jefe del Gobierno del Estado Ponti-
ficio Pellegrino Rossi. Ese hecho marcé la linea convulsiva y el grado
de descomposicién de la politica estadual.

Como consecuencia de los reiterados y graves desérdenes en pla-
zas y calles, de las agresiones y tumultos que llegaron incluso hasta
las inmediaciones del Palacio Papal, de los ataques a los edificios pt-
blicos y privados y de las reacciones violentisimas de los exaltados, el
24 de noviembre de 1848 —diez dias después de los primeros desérde-
nes—, Pio IX se vié obligado a alejarse de la sede papal y abandonar la
ciudad de Roma, en resguardo de su vida y de los cardenales, prela-
dos y sacerdotes que habitualmente lo asistian y lo acompariaban.

Se dirigié con un breve séquito hacia la localidad de Albano, para
seguir hacia Gaeta en la zona de N4poles, donde llegé 1a maniana del
25, recibiéndolo el Cardenal Antonelli, su secretario de Estado, que
habia llegado antes, por otra via.

El entonces rey de Napoles, Fernando II, lo recibié también y le
ofrecié las seguridades de su residencia en Gaeta. En esa ciudad en
Jurisdiccién del Rey de Napoles, en un palacio ducal convenientemen-
te asegurado, Pio IX permanecié alrededor de un afio y medio, acom-
paniado por un pequeiio séquito y recibiendo a consejeros ocasionales.
El Pontifice seguia de cerca todo lo que ocurria a su alrededor y era
visitado solamente por los embajadores de Espaiia y de Francia. El
embajador galo, insisti6 y presioné para llevarlo a Francia, sin éxito.
Estuvo a punto de refugiarse en la Isla de Mallorca. Era visitado asi-
mismo por el filésofo italiano Antonio Rosmini, que queria que se ins-
talase en la ciudad de Benevento.
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Desde que el Pontifice dejara la ciudad del Vaticano, como conse-
cuencia de los desmanes revolucionarios y los desérdenes de toda in-
dole de los insurrectos, que ocuparon luego el Palacio de Gobierno,
ministerios y edificios publicos y lugares estratégicos de la vieja ciu-
dad de los césares, los grupos dirigentes revolucionarios arbitraron
instalar un gobierno provisorio en los Estados Pontificios, que tardé
en consolidarse, dadas las pujas y fuerzas que intentaban reforzar la
situacién revolucionaria, frente también a las luchas internas por el
poder de los diversos sectores de combate.

Una primera asamblea asumié6 dias después el caricter de Asam-
blea Constituyente integrada por revolucionarios libertarios e insu-
rrectos. Se pronunciaron por el gobierno republicano, tipicamente ja-
cobino por sus formas y sus modalidades, que aunque invocando las
ideas liberales sustentadoras del republicanismo, la llegada al poder
como se habia realizado, conformaba una verdadera accién radicali-
zada, sin escruipulos.

El 9 de febrero de 1849, mediante un bando publico, dispusieron:

1) El Papado ha caido y ha concluido de hecho y de derecho el go-
bierno temporal del Estado Romano.

2) El Pontifice Romano tendra todas las garantias necesarias para
la independencia y ejercicio de su potestad espiritual

3) Laforma de gobierno del Estado Romano ser4 la democracia pura
y tomara el nombre de Repiblica Romana.

4) La Republica Romana tendra con el resto de Italia las relaciones
que exige la nacionalidad.

Hacia la Republica Romana

Esta Republica Romana fue gobernada primero —luego de los dis-
turbios revolucionarios y el asalto popular— por un Comité Ejecutivo
que integraron Armellini, del Saliceti y del Montecchi; y desde el 9 de
marzo de 1849 por un Triunvirato que integraron José Mazzini, del
Saffi y Armellini.

La ayuda y la presencia internacional a favor del Papado, —a raiz
de estos hechos—, comenz6 a desplegarse prontamente; sobre todo la
francesa y la espafola, por una parte para garantizar el orden y la
seguridad politica y, en segundo lugar para restaurar el poder tempo-
ral del Pontifice. El enfrentamiento de las grandes naciones imposi-
bilité la efectividad de los objetivos que se pretendian conquistar.
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Francia estuvo més activa y decidida, aunque imprudente, como
acontecié. Espana se desenvolvié con lentitud, pero con mayor pru-
dencia y sentido politico. Paris envié de inmediato al embajador ge-
neral Oudinot, y tropas y soldados para el ataque y la defensa de los
perturbadores e insurrectos.

En un primer momento las legiones revolucionarias y Garibaldi
que los secundaba con alguna fuerza, obtuvieron algunas victorias
aisladas contra los primeros contingentes franceses que defendian
los Estados Pontificios. El Encargado de Negocios de Espafia Gonza-
lez Arnao, pidié instrucciones al Duque de Sotomayor, ministro de
Isabel 11, quien ofrecié en nombre de la reina hispana y de su gobier-
no un asilo seguro para el Papa, si las circunstancias lo obligaran a
alejarse de Roma. En tal sentido se le ofrecié una residencia en la Isla
de Mallorca, segin despacho oficial del 3 de junio de 1848. El nuevo
embajador espariol ante la Santa Sede Francisco Martinez dela Rosa,
continud la misma politica.

La diplomacia de las principales naciones proseguia los trabajos
para arreglar la cuestién romana y encontrar una solucién a la situa-
cién creada. Austria, pese a su particular situacién, acepté la media-
cién de Inglaterra y Francia, pero en forma condicional. Francia en-
viaria una divisién hacia Civitavecchia, para afirmar posiciones
defensivas. Inglaterra declaré que no intervendria en los hechos y
s6lo emplearia los buenos oficios. Austria seguia una situacién espe-
cial, tratando de ganar tiempo para apoderarse del Véneto y mejorar
su situacién politica.

Los diplométicos extranjeros se solidarizaron con el Pontifice y
la actitud asumida y expresaron que prestarian toda la ayuda nece-
saria para liberar a Roma y restaurar al Papa en su sede pontificia.

Desde Gaeta, donde se instalara Pio IX con sus secretarios, el 27
de noviembre de 1848 dirigié a todos los subditos catélicos una Pro-
clama, difundida por la Diplomacia y la prensa continental.

La Proclama expresa:

“Las violaciones usadas contra Nos en los ultimos dias, y la vo-
luntad manifiesta de cometer otras (lo que Dios no permita, inspiran-
do sentimientos de humanidad y moderacién en los dnimos), Nos han
obligado a separarnos temporalmente de nuestros sttbditos e hijos, que
siempre hemos amado y amamos.

Entre las causas que Nos han movido a dar ese paso, que Dios
sabe cudn doloroso ha sido a nuestro corazén, es de grandisima im-
portancia la de conservar la plena libertad en el ejercicio de la potes-
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tad suprema de la Santa Sede, que podria fundadamente dudar el
orbe catélico Nos estuviese impedido en las circunstancias actuales. Y
st semejante violencia nos causa grande amargura, crece ésta sobre-
manera contemplando la mancha de ingratitud que ha caido sobre
una clase de hombres perversos a la vista de Europa y del mundo, y
mucho mds la que en sus almas ha impreso la ira de Dios, que tarde o
temprano hace eficaces las penas establecidas por su Iglesia.

En la ingratitud de los hijos reconocemos la mano del Sefior que
Nos hiciere, y que quiere una satisfaccién de nuestros pecados y de lo
de los pueblos; pero no podiamos, sin faltar a nuestros deberes, dejar
de protestar solemnemente a la vista de todos, como en la misma tarde
funesta del 16 de noviembre y en la marnana del 17 protestamos ver-
balmente ante el cuerpo diplomdtico que Nos honraba con su compa-
nia, y que tanto ayudd a consolar nuestro corazdén, que se Nos habia
hecho una violencia inaudita y sacrilega. En esta ocasién queremos
repetir solemnemente la misma protesta de haber sido subyugados
porla violenciay declaramos, por tanto, que todos los actos nacidos de
aquélla no tienen fuerza ni legalidad alguna.

Las dudas verdaderas y las protestas que ahora exponemos Nos
han sido arrancadas por la malicia de los hombres y por nuestra con-
ciencia, la cual en las circunstancias presentes Nos ha estimulado vi-
vamente al cumplimiento de nuestros deberes. Confiamos sin embar-
go, que en presencia de Dios Nos serd permitido, al mismo tiempo que
le suplicamos aplaque su enojo, comenzar nuestra oracién con las pa-
labras de un Santo Rey y Profeta: Memento Démine David et omnis
mansuetudinis ejus.

Entre tanto, deseamos no dejar huérfano en Roma el Gobierno de
nuestros Estados, nombramos una Comisién gubernativa compuesta
de los siguientes sefiores:

Cardenal Castracane

Monserior Roberto Roberti

Principe de Roviano

Principe Barberini

Marqués Bevilaqua de Bolagne

Marqués Ricci di Macerata

Teniente General Zucchi

Al confiar a la referida comisién gubernativa la direccion tem-
poral de los negocios ptiblicos, recomendamos a todos nuestros siibdi-
tos e hijos la tranquilidad y la conservacion del orden.
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Finalmente, queremos y mandamos que todos los dias se eleven
a Dios ardientes plegarias por nuestra humilde persona, y a fin de que
devuelva la paz al mundo, y especialmente a nuestros Estados y a
Roma, donde estard siempre nuestro corazén, cualquiera sea el punto
del redil de Cristo, donde Nos hallemos. Y Nos, precediendo a todos
como corresponde al supremo sacerdocio, invocamos devotisimamente
a la gran Madre de misericordia y Virgen inmaculada, y a los apdsto-
les Pedro y Pablo para que, como ardientemente lo deseamos, se apar-
te de la ciudad de Roma y de todo el Estado la indignacién de Dios
omnipotente”™!

Al conocerce la Proclamaen Roma, la Comisién Gubernativa que
secundaba al gobierno de los Estados Pontificios presenté su renun-
cia sin que le fuera aceptada, ya que el gobierno se habia constituido
contra la expresa voluntad del Sumo Pontifice. La Junta que se cons-
tituyé después — sin la presencia de la autoridad real- fue considera-
da como una usurpacién de su poder soberano y le negaba toda
autoridad.

El Ministerio de Estado espaiiol Marqués de Pidal, dirigié, entre
tanto, una Circular a los representantes de Espaia en Paris, Viena,
Lisboa, Turin, Florencia, Ndpoles y Munich, con fecha 21 de diciem-
bre, para asegurar, de acuerdo con las potencias catélicas, la libertad
del Jefe de la Iglesia. El documento, entre otras cosas decia:

“El gobierno de S.M. que habia previsto con mucha anticipacion
la posibilidad de tales conflictos, ha podido, al realizarse éstos, ofre-
cer al Padre Santo por medio de su embajador, el mds cordial apoyo
de Espana, y estd dispuesto a presentar al Papa todo aquel que se
estime necesario para que la cabeza visible de la Iglesia sea restituida
al estado de libertad e independencia, de dignidad y de decoro que
reclama imperiosamente el ejercicio de sus sagradas funciones...

No se trata de salvar.la libertad del Papa, amenazada por los
extravios de sus propios subditos; ésta, que podia considerarse como
la cuestién del momento, estd en cierta manera terminada por la sali-
da de Su Santidad de Roma; pero, tras esta cuestion se presenta otra
de no menor importancia y en la que estdn igualmente interesados
todos los gobiernos catdlicos, la de asegurar de una manera estable y
permanente la suprema autoridad del Pontifice, poniéndola a cubier-
to, no sélo de toda violencia real y efectiva, sino hasta de las aparien-
cias de coaccién que tan funestas pueden ser para la causa de la Igle-
sia como para la paz de los pueblos....

' Luis Garcia Rives, La Republica Romana de 1849, Madrid, 1922, p. 70.
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Espana no pretende mezclarse en la politica interior de aquellos
Estados, pero juzga que ni ellas ni los demds pueblos catélicos deben
consentir que la libertad del Jefe de la Iglesia universal y el decoro
debido a su sagrada persona, queden a discrecion de la ciudad de
Roma, y que mientras todas las naciones catélicas se apresuren a ofre-
cer al Papa el homenaje de su profunda veneracién y respeto, una sola
ciudad de Italia se atreva a ultrajar su dignidad, reduciendo al Pon-
tifice @ un estado tal de dependencia que pudiera un dia terminar por
el abuso de su misma autoridad religiosa...

Por tanto... que el pensamiento puramente religioso que ha im-
pulsado a Esparnia a dar este paso, no sélo no envuelve ninguna idea
de intervencion en la politica interior de los Estados Pontificios, sino
que la conferencia diplomdtica que se desea celebrar deberd ocuparse
unica y exclusivamente de asegurar la libertad e independencia del
Papa, sin involucrar esta cuestion tan grave y trascendental con otras
de orden muy diferente ni hacerla depender de las que actualmente se
agitan, lo mismo en la Italia meridional que en la septentrional”.1?

El proyecto espaiiol encontré rapida adhesién de los gobiernos de
Portugal y Népoles, no asi de las Cortes de Turin y Florencia. En
Turin el ministro Gioberti afirmé que el Papa sali6 de Roma “por
motivos politicos”, por lo que seria preciso allanar las dificultades
politicas que se oponian al regreso del Pontifice a la capital de sus
Estados. El indicado Ministro de Relaciones Exteriores de Cerdeiia y
Piamonte finalizaba su oposicién proponiendo que se influyese en el
animo del Papa para persuadirle a regresar a Roma y hacer observar
con su ejemplo las leyes constitucionales que habia concedido a sus
subditos, y que los gobiernos catélicos enviasen a Roma personas pru-
dentes que inspirasen fuerza al partido moderado, para impedir un
rompimiento definitivo con el Pontifice.

A los pocos dias Gioberti en nota a Beltran de Lis, Ministro de
Espaia en Turin, sostenia que el Papa como cabeza de la Iglesia de-
bia ser protegido por todas las naciones catélicas, pero que a causa de
la nacionalidad italiana del Pontifice parecia natural que aquel dere-
cho s6lo pudieran ejercitarlo los Gobiernos de Italia.

El Marqués de Pidal en posterior circular a las Potencias euro-
peas replicé al Ministro Gioberti que Espafia no habia pensado inter-
venir sola, sino esperar el acuerdo de las demds potencias catoélicas.
Por lo que el Piamonte, a pesar de ser potencia italiana, no tenia

2 Luis Garcia RIVEs, ob. cit., p. 86.
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derecho a protestar contra la actitud de Espafia, pues por una parte
la cuestién no interesaba sélo a Italia, sino a toda la Cristiandad; por
otra parte habia algunas potencias italianas que en esta cuestién se
separaban del Piamonte y, por dltimo, parecia extrafio que en esta
ocasién protestase aquel reino y no lo hubiese hecho cuando por inte-
reses politicos enviaron otras naciones sus escuadras a los mares de
Italiald, '

Mientras los problemas internacionales se entrecruzan, en Roma
José Mazzini es elegido como jefe para integrar la Asamblea Consti-
tuyente y marché hacia la ciudad para integrarse y tomar parte acti-
va en la politica ejecutada por los republicanos. Los revolucionarios
se exaltaban ante la noticia de aprestos bélicos que hicieron desde
Paris el gobierno del general Cavignac para invadir y defender el te-
rritorio romano.

La Comisién Suprema del Estado, que estaba al frente del go-
bierno romano, reiteré que la constituyente programada debia comen-
zar para formar un nuevo gobierno y para despojar al Papa del poder
temporal.

La Corte Pontificia afronté entonces uno de los momentos més
dificiles. Pio IX, ante tal hecho, desde Gaeta protesté con un impor-
tante documento expedido el 1° de enero de 1849.

“En esta pacifica morada, a donde plugo a la divina Providen-
cia conducirnos, para poder manifestar libremente nuestros sentimien-
tos y voluntad, esperébamos ver manifestarse el remordimiento de
nuestros subditos por los sacrilegios y crimenes cometidos contra per-
sonas de nuestro servicio, de las cuales unas fueron muertas y ultraja-
das otras.

También esperdbamos muestras de arrepentimiento por los des-
manes cometidos en nuestro palacio y contra nuestra misma persona;
sin embargo, no hemos visto llegar sino una estéril invitacién para
que volviésemos a nuestra capital, sin una palabra de reparacién por
aquellos atentados, sin la menor garantia capaz de asegurarnos con-
tra los fraudes y violencias de ese tropel de furiosos, cuyo barbaro des-
potismo estd tiranizando a la ciudad de Roma y a los Estados de la

13 La critica del ministro espaiol efectuada al ministro Gioberti de la Corte de
Turin fue una estocada profunda contra el doble juego del talentoso sacerdote politi-
co, idedlogo del Resurgimiento y de la unidad italiana. En su obra “Del Rinnovamen-
to civile dTtalia”, preveia el triunfo final del sistema democratico en Europa y en
Italia. Ver el amplio andlisis del pensamiento de Gioberti en Salvatorelli, ob. cit.,
capitulo “Quarantotto moderato e democratico”.
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Iglesia. Esperdbamos, en fin, que las protestas y las 6rdenes emana-
das de Nos llamarian a sus deberes de fidelidad y sumisién a los que
desprecian y conculcan una y otra en la capital de nuestros Estados.

En vez de esto, un nuevo acto, mds monstruoso atin, de abierta
felonia y de verdadera rebelion, audazmente cometido por esos hom-
bres, ha colmado la medida de nuestros dolores, y excitado al mismo
tiempo nuestra indignacion, asi como deberia contristar a la Iglesia
uniersal. Hablamos de ese acto detestable bajo todos conceptos con el
que se ha pretendido disponer la convocacién de una llamada Asam-
blea Nacional de los Estados romanos en virtud de un Decreto del 29
de diciembre ultimo, para establecer las nuevas formas politicas que
ha de darse a aquéllos. De ese modo, juntando iniquidad a iniquidad,
los autores y cémplices de una anarquia demagoégica tratan de supri-
mir la autoridad temporal del Pontifice romano sobre los dominios de
la Santa Iglesia, no contando con que esa autoridad se halla estable-
cida de un modo irrefragable sobre los mds antiguos y sélidos dere-
chos y como tal venerada, reconocida y protegida por todas las nacio-
nes. Hasta suponen o quieren hacer se crea que este poder soberano
estd sujeto a controversias y depende del capricho de los facciosos.

Estamos persuadidos de que, al recibir tan imprudente invita-
cibn, os habréis sentido santamente irritados y habréis lanzado lejos
de vosotros una provocacién tan culpable y vergonzosa; mds a pesar
de esta persuasion, y para que ninguno pueda decirse enganado por
seducciones falaces y predicadores de doctrinas subversivas, y para
que nadie pretenda ignorar lo que traman los enemigos de todo orden,
de toda ley, de todo derecho, de toda verdadera libertad, y de vuestra
fidelidad personal, hemos resuelto levantar nuestra voz y difundirla
por todas partes, de tal modo que os dé mds y mds certeza de la abso-
luta prohibicion, por la cual os impedimos a vosotros, nuestros stbdi-
tos, de cualquier clase o condicién a que pertenezcdis, tomar parte
alguna en las reuniones que osan tener para la eleccion de individuos
que hubiesen de ir a la Asamblea que condenamos.

Os recordamos al mismo tiempo, que esta nuestra absoluta prohi-
bicién estd, ademds, sancionada por los decretos de nuestros predece-
sores y los Concilios, especialmente el general de Trento (sesién XXII,
Cap. 1l de Reforma), Decretos por los cuales ha fulminado la Iglesia,
en muchas ocasiones, sus censuras, y principalmente la excomunién
mayor, en que incurren, sin necesidad de nueva monicion, cualesquie-
ra que osaren hacerse culpables de atentar contra la soberania tempo-
ral de los Pontifices romanos. Os declaramos, igualmente, que han
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incurrido ya en estas penas espirituales cuantos han tenido parte en el
acto que hemos prohibido y en todos los que anteriormente se han diri-
gido contra nuestra soberania y asimismo, todos aquellos que de cual-
quier otra manera y bajo mendaces protestas han turbado, violado o
usurpado nuestro poder:

No amanecera, ciertamente, dia alguno mds dulce y alegre para
Nos, que aquel en que nos sea dado ver volver al redil del Sefior a
aquellos hijos de quienes hoy nos vienen tantas tribulaciones y amar-
guras. La esperanza de gozar pronto de un dia tan feliz se fortifica en
Nos, por la consideracion de las oraciones universales que, uniéndose
a las nuestras, salen de los labios y del corazén de los fieles de todo el
universo catélico hacia el Trono de la Misericordia divina, rogdndole,
instandole, y estrechdndole sin descanso a que cambie el alma de los
pecadores y los traiga al camino de la verdad y de la justicia™.

La Republica Romana

El 28 de enero se efectuaron las elecciones populares de constitu-
ventes y el 5 de febrero se inaugur6 la Asamblea Nacional. En el dis-
curso de apertura, Galletti combatié la soberania temporal del Ponti-
ficiado, expresando que se hallaba en pugna el principio nacional y el
teocratico. E19 de febrero la Asamblea proclamé la Republica Roma-
na. Ese hecho produjo honda sensacién en la Corte Pontificia.

El nuevo gobierno presenté varios decretos a la Asamblea, esta-
bleciendo la bandera republicana, la moneda y la férmula que debian
encabezar todos los decretos republicanos.

Francia y Espana reaccionaron prontamente en defensa de la
soberania papal y del Pontifice, llevado a esa situacién. La diploma-
cia de ambos paises adopté diversas medidas para salvaguardar el
decoro y el honor del Vicario de Cristo. Incluso Austria ordené defen-
der la autoridad espiritual y temporal del Papa, movilizando tropas
en el centro de la peninsula. ,

El piamonte reanudé entonces una nueva campafia contra Aus-
tria, luego de fracasar una mediacién franco-inglesa en Viena. El Rey
De Cerdefia y Piamonte Carlos Alberto es derrotado por los austria-

' Luis Garcia Rives, ob. cit., 101. La protesta de Pio IX expresa la invariable
potestad del Pontifice en la circunstancia, cuando los usurpadores del gobierno ro-
mano carecian de todo derecho para cualquier iniciativa sustentable. Los propios
términos de la protesta son suficientemente explicitos y conminatorios.
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cos en la batalla de Novara el 23 de marzo, hecho que produce la
abdicacién del Rey a favor de su hijo Vittorio Emmanuele II. Como
consecuencia de ello el Véneto queda en poder de Austria y también
Florencia.

El auxilio requerido por el Papa a las potencias catélicas fue ra-
pidamente recogido por Espafia, quien logré que las demas naciones
enviasen sus representantes a la Conferencia de Gaeta, para arbitrar
los medios para restablecer la autoridad temporal del Pontifice en los
Estados de la Iglesia y garantizar el libre ejercicio de su poder espiri-
tual. En Gaeta se reunieron el 30 de marzo de 1849 los siguientes
diplomaticos: el Cardenal Antonelli, por la Santa Sede; el Conde de
Esterhazy por Austria; Martinez de la Rosa por Espaiia; el Duque de
Harcourt y M. De Reyneval por Francia y el Conde de Ludolf por
Napoles. Todos estuvieron de acuerdo en la necesidad de establecer
una accién comin, pero no se suscribié acuerdo alguno.

La restauracién del Papa por sus subditos fue por cierto rechaza-
da. Quedaba la intervencién armada de las Potencias extranjeras para
reducir a los rebeldes revolucionarios. En razén de los elementos y de
las fuerzas que habian acumulado lo revolucionarios en Roma, resul-
taban necesarias las fuerzas combinadas para superar aquéllas y ocu-
par les Estados Pontificios. Martinez de la Rosa en nombre de Espa-
na fue el primero en ofrecer al Cardenal Antonelli el contingente de
una expedicién de 7 a 8000 hombres. Antonelli propuso que las fuer-
zas de cada Estado ocupasen ciertas provincias y tratasen de conser-
var el orden publico para restaurar la autoridad del Pontifice. La di-
visién espanola dominaria la parte central de los Estados Pontificios,
incluso la capital. La delegacién francesa pretendié que el Pontifice
ofreciese a sus pueblos reformas politicas en armonia con los deseos
de Francia. El pleniponteciario francés pretendia imponer a la Santa
Sede procedimientos liberales ajenos a los principios del Papa, tra-
tando de ejercer una influencia exclusiva. Por otro lado, la restaura-
cién del poder temporal del Pontificado queria ser patrimonio exclu-
sivo de Francia. En tal reunién de Gaeta del 14 de junio, Francia
insistié en actuar sola para las operaciones militares.

El gobierno francés con el apoyo de la Asamblea Nacional logré
aprobar las acciones en el territorio italiano para asegurar la libertad
y la independencia de los Estados Pontificios. A tal fin formé un ejér-
cito a la orden del General Oudinot y del Almirante Trehouart. E1 24
de abril anclaban en el puerto italiano de Civita-Vecchia la escuadra
con las tropas francesas, dispuestas a actuar antes que se adoptaran
las decisiones sobre la intervencién.
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Los franceses aseguraron a los Estados Pontificios la conserva-
cion de las instituciones concedidas por Pio IX los afios dltimos, como
forma de hacer estable y duradera la restauracién del Pontifice.

Austria, por su parte, sostuvo que su intervencién era para el
restablecimiento de los gobiernos legitimos y del orden legal alterado
por los hechos de Roma.

Esparia expres6 al gobierno francés, por intermedio de su emba-
jador, que lamentaba que no se hubiese informado a su gobierno —que
participara en los acuerdos y negociaciones—, de la empresa progra-
mada, pues esperaba colaborar integramente, como efectivamente lo
hizo.

Luego de algunas reiteraciones y especificaciones, Francia dio a
entender, que su deseo era lograr, como objetivo mayor, la “seculari-
zacion del gobierno pontificio en lo temporal”1®,

El Brigadier Bustillos, con orden del gobierno espariol, el 29 de
abril ocupé Terracina, en la costa mediterranea, con soldados bien
pertrechados y la escuadra quedé fondeada a la espera de instruccio-
nes concretas para actuar.

En cambio la labor de las tropas francesas fue mas rapida y efi-
caz y pronto se consolidaron y avanzaron hacia Roma, con buenos
refuerzos en soldados y armamento.!® A fines de abril las unidades
francesas de infanteria y artilleria rodearon Roma e ingresaron por
Castel Gandolfo y Castel Guido, en los primeros dias de mayo.

Entretanto en Roma, el Triunvirato revolucionario, dispuesto a
enfrentar a los franceses, dicté un decreto movilizando a toda la po-
blacién en edad de combatir, al frente del general Avezzana. Se suma-
ron a la defensa del gobierno revolucionario republicano, varios con-
tingentes alemanes y hingaros, que luchaban también por la
independencia de sus paises.

Las tropas francesas fueron quebrando la anarquizada y desor-
ganizada defensa de los revolucionarios de la flamante Republica, y
de las luchas intestinas entre los sectores que buscaban liberarse de
los grupos radicalizados. El ataque y la consiguiente defensa, dejé
muchos muertos y heridos en los barrios y en las calles romanas.

15 Las ideas subyacentes de la politica francesa en el caso, se compadecian con
la ideologia expuesta por el ministro de la Corte francesa y las ideas de la Revolucién
en boga.

16 Las previsiones adoptadas por la diplomacia gala y los objetivos trazados, a
que hemos hecho referencia, dieron su resultado, en los momentos mas dificiles de la

crisis desatada en 1848.
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El cuartel general francés, a mediados de mayo de 1849, recibi6
instrucciones de su gobierno, que decidi6é enviar a Roma al diplomati-
co M. De Lesseps, para que, de acuerdo con el general Oudinot, enta-
blase negociaciones con las autoridades y poblaciones romanas, pro-
curando “sustraer los Estados de la Iglesia de la anarquia que los
aflige e impedir que el establecimiento de un poder regular vaya acom-
panado de una ciega reaccién, que quizd podria comprometerle en el
porvenir”.

A mediados de mayo, el ejército reforzado con las frecuentes ex-
pediciones que se enviaban desde Marsella y Tolén, iba a concretar
un ultimo ataque, cuando se recibi6 en el cuartel general el informe
de que M. De Lesseps habia pactado en Roma una suspensién de hos-
tilidades. El proyecto de armisticio establecia —afirma Garcia Rives—
“que Roma acogeria al ejército francés como un ejército de hermanos
y que el Poder ejecutivo cesaria en sus funciones, siendo reemplazado
por un gobierno provisional compuesto de ciudadanos romanos y de-
signado por la Asamblea Constituyente, hasta tanto que los pueblos
se hubiesen pronunciado sobre la forma de gobierno que quisieran
establecer y sobre las garantias que se concedieron al catolicismo y al
pontificado”’.

Sin duda que el llamamiento del Papa a las Potencias catélicas
fue la base de la intervencién de éstas en la cuestién romana. Por ello
no se justificé que el diplomatico galo pactase con la revolucién y de-
jase en libertad a los pueblos para imponer condiciones a la autoridad
del Pio IX. La Asamblea romana, que rechazaba toda intervencién
extranjera, no acepté las proposiciones de M. De Lesseps, el cual, com-
placiente con los triunviros, “les ofrecié condiciones mas favorables
todavia, porque reconocia plenamente la autoridad del Gobierno ro-
mano y convertia a Francia en nacién protectora”. Ante la resistencia
e intransigencia de los triunviros, el general en Jefe francés, se deci-
di6 a presentar una nota en forma de ultimatum, suscripta también
por Oudinot, en la cual se sometia a la resolucién de la Asamblea
Constituyente, los articulos siguientes: 1. los romanos reclaman la
proteccién de la Republica Francesa. 2. Francia reconoce a las autori-
dades romanas el derecho de pronunciarse libremente sobre la forma
de su gobierno. 3. El ejército francés sera acogido por los romanos
como un ejército amigo; se acantonara del modo que lo juzgue més
conveniente, tanto para la defensa del pais como para la salubridad

7 Luis Garcia Rives, ob. cit., p. 152
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de las tropas, permaneciendo extrano a la administracién de los Es-
tados romanos. 4. La Republica francesa garantiza contra toda inva-
sién el territorio ocupado por sus tropas. Cuartel General del ejército
francés, establecido en Villa Santucci, 29 de mayo de 18498,

Fracasada la gestién de M. De Lesseps, fue invitado a regresar a
Francia, porque el Consejo de Ministros habia resuelto dar por termi-
nada su misién. El general Oudinot, debidamente autorizado, podia
emprender el ataque cuando las circunstancias se lo aconsejasen?!®,

Las tropas napolitanas, acantonadas en Velletri, atacarian Roma
en combinacién con el ejército francés. Sin respuesta afirmativa, se
retiraron después. Esparia fue el dltimo pais en hacer efectivo el soco-
rro solicitado por el Papa. En cuanto a las operaciones militares, el
Ministro de la Guerra general Figueras revistié al Teniente General
Fernando Fernandez de Cérdoba de todas las facultades que la Orde-
nanza conferia al General en Jefe. Era deseo del gobierno espaiiol,
que “acompanasen al Papa a Roma y diesen alli guarnicién el tiempo
necesario hasta que Su Santidad hubiese organizado su Gobierno y
los medios convenientes de resistencia”. Espana ~se recalcé— “al en-
viar sus soldados a los Estados de la Iglesia, no hace més que respon-
der como nacién catdlica al llamamiento y solicitud del Pontifice para
reponerle, de acuerdo con las demaés potencias en el dominio tempo-
ral, necesario para el ejercicio independiente de su poder espiritual,
pero sin pretender mezclarse en ninguna otra cuestién de politica
interior de los Estados Pontificios”?0.

El 27 de mayo la escuadra espanola que conducia la expedicién
lleg6 a Gaeta y desembarcaron las fuerzas. Seguidamente, Martinez
de la Rosa y el general Fernandez de Cérdova ofrecieron los servicios
de la divisién al Papa. Al dia siguiente, el Santo Padre, a la caida
de la tarde recorri6 el frente de todos los batallones, se acercé y los
bendijo.

¥ El gobierno revolucionario romano desconfié —sefialan los historiadores—, de
la resolucion francesa pues para definirse esperaban la colaboracién y ayuda de las
restantes provincias del interior de la peninsula. Finalmente rechazaron la decision
del ejército francés.

19 El rechazo del gobierno romano coincidid con cambios en la direccién politica
del gobierno francés y, por consiguiente, en la reanudacién del avance de las tropas
para tomar Roma.

2 Las instrucciones de la diplomacia espaiola fueron concretas y terminantes,
y ello fue advertido desde un comienzo por el Pontifice en su exilio de Gaeta y por el
Secretario de Estado Cardenal Antonelli.
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En los primeros dias de junio las tropas francesas combinadas
con las espafnolas emprenden los dltimos ataques contra los revolu-
cionarios romanos. “El Triunvirato no hizo caso de la intimacién de
Oudinot, y el pueblo, enardecido por demagogos que exaltaban sus
instintos bélicos, contesté con tiros a la proclama del general francés.
No le quedaba pues, mas recurso a Oudinot que estrechar el cerco y
abrir la brecha contra la muralla”.

El sitio de Roma fue lento y duro. Las tropas francesas fueron
agotando los medios de defensa de los romanos. La resistencia fue
empenada y sostenida. Muchas veces se luché cuerpo a cuerpo, y los
romanos s6lo emprendieron la retirada cuando la muerte de 400 com-
batientes y la prision de 125 hicieron inttiles todos los esfuerzos?!.

Mazzini, drbitro y jerarca supremo de aquella turba de revolu-
cionarios, consideré mas prudente emprender la huida que exponerse
a las represalias de los franceses, y el mismo Garibaldi, propulsor de
la resistencia a todo evento, abandoné la capital a la cabeza de un
grupo de voluntarios, para luchar en el campo contra las fuerzas aus-
triacas y esparfiolas, y agotar sus recursos, segun afirmaba aquel cau-
dillo en enfatica proclama?2.

Las fuerzas romanas hicieron entrega el 2 de julio de las Puertas
de San Pancracio, Portese y San Pablo. Las fuerzas espafiolas asegu-
raron las poblaciones que habian ocupado, siguiendo el deseo del So-
berano Pontifice para el orden y la paz en aquellos territorios.

Reconquistada la ciudad de Roma, las tropas francesas continua-
ron las medidas de saneamiento y seguridad, hasta el regreso del
Pontifice. E1 Santo Padre permanecié por unos meses mas en Gaeta,
visitando algunas ciudades vecinas, particularmente Napoles. Elabo-
raba proyectos y reformas administrativas y politicas, para ejecutar
en su retorno. Cumpliendo su voluntad, el Santo Padre ordené a la
Comision gubernativa que publicase un Decreto de amnistia, lo que
asi hicieron los Cardenales con fecha 18 de setiembre, con la mayor
amplitud posible, excluidos por cierto los individuos del gobierno pro-
visional, de la Asamblea Constituyente y del Triunvirato romano.

21 Luis Garcia Rives, ob. cit., 176; véase también Dall’Oglio, ob. cit.

22 Un Despacho del Cénsul al Marqués de Pidal en Madrid, fechado el 7 de julio
de 1849, transcripto por Garcia Rives, expresa que “El ejército francés fue recibido
con efusion por los ciudadanos pacificos, hartos de las operaciones de que fueron
victimas en aquél régimen benéfico, que castigaba con mano dura cualquier oposi-
cion que pretendiese socavar su omnivodo poderio. Solamente en el Corso, punto
principal de reunion de los agitadores, algunos pocos profirieron gritos insultantes,
pero las tropas dieron una carga y dispersaron facilmente a los alborotadores”.
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Por otra parte, el Marqués de Pidal, desde Madrid creyé innece-
saria la presencia en Italia de las tropas espafiolas, una vez vencida
la rebelién, y de acuerdo con su Gobierno ordené a Martinez de la
Rosa la repatriacién de los soldados, lo que se concreté en el mes de
diciembre de 1849.

Decidido el regreso del Papa a Roma, sede pontificia y Capital de
los Estados, no quiso Pio IX demorar mas su retorno. El 4 de abril de
1850, por la manana, sali6 de su residencia de Portici, haciendo el
siguiente recorrido: Palacio Real de Caserta, donde se unié con el Rey
de Népoles y el Duque de Calabria, heredero de ese trono; prosigui6 a
Terracina, Frosionone, Alatri y Velletri. El 12 de abril llegé a Roma.
Visité primero San Juan de Letran y por la tarde a su residencia del
Palacio Pontificio.

Con la llegada del Papa Pio IX a Roma en 1850 finaliz6é aquel
espacio de desérdenes, atentados y revoluciones. Un lapso de calma y
serenidad dio paso a cambios politicos e institucionales en casi toda
Italia. La década siguiente germinara el proceso de transformacién
en cabeza del Estado de Cerdefia y Piamonte. Los acuerdos franco-
sardos de 1858 y los nuevos ejércitos hicieron posible la victoria sobre
los austriacos para la unidad del Estado Italiano, que concretara Vic-
tor Manuel I1.

Pio IX con el nuevo Consejo de Gobierno sancioné una serie de
leyes y disposiciones para los Estados Pontificios, que redactara el
cardenal Antonelli. Las reformas tendian a organizar los Ministerios,
ampliar el Consejo de Estado y una Consulta del Estado para la Ha-
cienda y la organizacién del gobierno de las Provincias y la adminis-
traciéon respectiva. Se establecié también un Banco de los Estados
Pontificios.

Si bien el orden publico en los diversos Estados peninsulares
qued6 alterado por los desérdenes y convulsiones andrquicas del pe-
riodo precedente, comenzé una nueva etapa de concordia, que fue con-
soliddndose con el tiempo.

Luego de su retorno a Roma en 1850 y durante la década que se
iniciara, Pio IX concreta una serie de actividades transcendentales
en su gran pontificado. Senialamos dos entre otras, para situar y valo-
rar su obra extraordinaria. En 1854, el 8 de diciembre, proclama la
definicién dogmatica de la Inmaculada Concepcién de la Virgen Ma-
ria. En 1864, también el 8 de diciembre, da a luz de enciclica Quanta
Cura y la publicacién del Syllabus, por el cual se condenan una serie
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de falsas doctrinas sobre la fe y la razén, la Iglesia y el Estado, el
derecho y la sociedad. Contiene ochenta proposiciones sobre panteis-
mo, naturalismo, racionalismo, indiferentismo, socialismo, masone-
ria y liberalismo.

Pio IX murié el 7 de febrero de 1878, a los 86 afos de edad, des-
pués de ejercer el mas largo pontificado de la historia (31 afios).
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IN MEMORIAM*

NESTOR SANZ

La Pontificia Universidad Cat6lica Argentina ha querido hacer-
se presente en estas dolorosas circunstancias para despedir los restos
mortales de quien, durante treintaitn afios profes6 en su Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas.

Los primeros pasos de Néstor Sanz en la docencia universitaria
se remontan al afio 1962, cuando concursé para acceder a Jefe de
Trabajos Practicos en la catedra de Derecho Penal cuyo titular era el
prestigioso maestro Sebastidan Soler. A su lado fue consolidando su
formacidn cientifica, a la vez que, por méritos propios, escalé los suce-
sivos peldafios que jalonaban la carrera docente en la misma Casa
donde, una década atris, se habia graduado de abogado. Coroné su
fecunda actividad académica en los claustros de la Universidad Caté-
lica, primero acompafando a otro insigne profesor, el Dr. Luis Carlos
Cabral, y después, asumiendo la titularidad de una catedra de Dere-
cho Penal. Mientras la desempefiaba con la solvencia que sus pares 'y
discipulos reconocian a coro, lo sorprendi6 la muerte. Vamos a extra-
nar la presencia de Néstor Sanz en nuestra Facultad; lo van a extra-
nar sus alumnos, no sélo por la jerarquia de sus clases sino también
por su trato senorial, sencillo y bondadoso; lo vamos a extranar sus
pares, porque Néstor, sin proponérselo y por su sola presencia, nos
enseflaba todos los dias y a cada momento, cuél es y c6mo se asume la
dignidad propia de un profesor universitario.

El otro campo en el que descoll6 el doctor Sanz fue en la Justicia.
Fue Defensor de Pobres y Ausentes y Juez en lo Penal en jurisdiccién
de la Provincia de Buenos Aires, y después Fiscal y Juez de Instruc-

* Palabras de despedida en nombre de los profesores pronunciadas en el Ce-
menterio de la Recoleta por el Dr. Lucas J. Lennon.
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cién en el Poder Judicial de la Naci6n. Se retiré en el afio 1973. Nés-
tor honré a la Justicia. Su nombre estuvo siempre asociado con la
decencia, la rectitud, la ponderacién, la idoneidad, el decoro, la so-
briedad, la probidad. En los cenéaculos forenses el apellido Sanz era
sinénimo de juez con mayuscula.

A poco que se hurgue en la vida privada de Néstor Sanz se com-
prendera el prestigio sin mécula que logré en su actuacién publica.
Hombre de sélidos principios cristianos, vivié en armonia con sus
convicciones. Edificé su vida no sobre arenas movedizas, sino enrai-
zada en una fe pétrea que gui6é sus pasos durante su peregrinaje
en esta tierra. En ese contexto se perfilaban sus costumbres auste-
ras, su serenidad de espiritu, sus maneras suaves, su proverbial tole-
rancia, su paz interior. Con Laura, su mujer, y sus dos hijos formé un
dignisimo hogar, ornado con las virtudes que el Evangelio propone
como modelo.

Mientras nosotros lloramos la ausencia de Néstor, él, que amé la
Jjusticia y fue manso y humilde de corazén, ya habra ingresado a ese
sitio tan bello ante el cual “las bellezas palidecen” (San Agustin). Que
esta realidad nos sirva de consuelo.
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RECENSIONES






“LA EXPERIENCIA JURIDICA”, F&Lix ADOLFO LAMAS.
(Instituto de Estudios Filos6ficos
Santo Tomés de Aquino, 1991, 583 pags.)

La nocién de experiencia juridica ocupa un lugar central en las
vicisitudes novecentescas de la ciencia y de la filosofia del derecho.
Ella cumplié, en efecto, la capital funcién de llamar a fil6sofos y juris-
tas a una mas inmediata conciencia de la importancia de las dimen-
siones subjetivas, tanto individuales como sociales, en el manifestar-
se histérico del fenémeno juridico. Asi ha podido representar las
instancias anti-intelectualisticas y anti-formalisticas que con mayor
solicitud, sobre todo en el periodo comprendido entre las dos guerras
mundiales, empujaban a la radicacién de tal fenémeno en los hechos
de la vida real, més alla de la 4lgida y estéril contraposicién en la cual
se habia cristalizado hasta entonces el debate entre jus-positivismo e
jus-naturalismo. Asfi, a través de diversos recorridos, el neoidealismo
italiano, la filosofia francesa de la accion, el pragmatismo anglosajén,
la fenomenologia alemana, el institucionalismo en sus miiltiples for-
mulaciones, han contribuido de diversa manera a su definicién, sin
poder evitar, por otra parte, el riesgo de que en tal embarras de riche-
sses, quedase el significado sin precisar. Como observa Opocher en la
voz de la Enciclopedia del Diritto dedicada a ella, “la nocién de expe-
riencia juridica aparece, entonces, desde el punto de vista de su géne-
sis, como una nocién puramente problematica hacia la cual conver-
gen, tanto en el plano especulativo como en el plano juridico, una
serie de perspectivas ligadas entre sf sélo por la exigencia comin de
captar el fenémeno juridico en su concreto movimiento” (Esperienza
giuridica, en Enciclopedia del Diritto, Mildn, 1966, p.744).

También en sus formulaciones mas cuidadas, aquellas de Gurvi-
tch y Capograssi, resulta en conjunto una nocién imprecisa y ambi-
gua, reveldndose demasiado genérica para responder adecuadamen-
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te a las cuestiones que més urgentemente plantea la vida del derecho
y suscitando por lo tanto desde su aparicién incomodidad y perpleji-
dad acerca de su empleo como solucién “magica” en la repuesta a ta-
les cuestiones. Las palabras con las que Francesco Carnelutti se refe-
ria al tema en un conocido articulo sobre la certeza del derecho
constituyen sintomatica documentacién: “Se celebra ciertamente en
la experiencia juridica la imposible sintesis del abstracto y el concre-
to, de la ley y el derecho, de la letra y el espiritu, o bien, finalmente,
de la certeza y de la justicia. ;Pero dénde? ; Pero cuando? ;Pero c6mo?”
(Leziont di diritto processuale, vol I).

Justamente a partir de estas preguntas inicia la investigacién de
Félix Adolfo Lamas sobre “La experiencia juridica”, presentada en
1983 como tesis doctoral ante la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
ticas de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina y luego publica-
da por primera vez en Buenos Aires en 1991 (p.45). Lamas se pone
como objetivo repensar radicalmente esta nocién para liberarla de la
niebla en la que quedé confundida por la reflexién juridica del siglo
veinte y reencontrar en ella la base segura para la elaboracién filosé-
fica de “un saber cientifico acerca del Derecho” (p.4). Para este fin, y
puesto que imprecisiones y ambigiiedades han hecho nido ya origina-
riamente en el mismo concepto de “experiencia humana” en cuanto
tal, entiende que antes que nada debe tomar en examen tal experien-
cia, considerando sucesivamente, de acuerdo a la ensefianza aristoté-
lica, el significado y los usos (Libro I cap.l), la modalidad actual y
habitual (Libro I cap.II) el objeto fenoménico y el real (Libro I cap.I1I),
la relacién con la inteligencia y con las otras facultades cognoscitivas
(Libro I cap.IV), las divisiones per se y per accidens (Libro I cap.V), la
ordenacién a las varias formas de saber (Libro I cap.VI).

El principal resultado alcanzado al término de esta investiga-
cion consiste en la demostracién de que la experiencia es un conoci-
miento de la realidad limitado a su manifestacién sensible y fenomé-
nica, un conocimiento cuya verdad es por consecuencia sélo imperfecto
y potencial y que espera ser perfeccionado y actualizado por el saber
en la plenitud intelectual y quidditativa. Surgié por otro lado la exis-
tencia de una particular especie de experiencia, de una experiencia
préctica, como conciencia del significado més inmediato de la conduc-
ta humana, propia y ajena, y por lo tanto de los valores, fines, nor-
mas, relaciones concretas que en ella se verifican. Es justamente en
este ambito que se precisa y se desarrolla la especificidad de la expe-
riencia juridica.
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Al respecto debe sefnalarse el método utilizado por Lamas para
identificar el objeto, “el método de segregacién del objeto” (p.285 y
ss.). Respondiendo a la objecién racionalista acerca de la imposibili-
dad de interesarse en alguna cosa sin tener un conocimiento previo
de la misma, el filésofo argentino admite que “cuando nos dirigimos a
la busqueda del objeto de la experiencia juridica, tenemos ya una no-
cién acerca de lo que es “derecho” y “juridico”. Pero eso, de suyo, no
niega el origen empirico de esa noticia. Lo que ocurre es que, en nues-
tro mundo cultural, esa experiencia se ha realizado guiada por el len-
guaje” (ibid.). La determinacién inicial del objeto de la experiencia
juridica se debe por lo tanto al lenguaje que, como forma de la expe-
riencia social, nos guia mediante la imposicién colectiva de sustanti-
vos y adjetivos al descubrimiento de aquello que en la historia de la
cultura ha sido originariamente considerado “derecho” o “juridico”. Y
por eso, de la etimologia de las palabras a través de las cuales el dere-
cho encontré expresion, comienza la segunda parte de la obra de La-
mas, a través de un recorrido que trata, en secuencia, la importancia
de la aproximacién lingiiistica a los fines de la individualizacién del
objeto de la experiencia juridica (Libro II cap.D), el anélisis semantico
de los vocablos “derecho”, “juridico”, “justo” y “justicia” que tal objeto
denotan (Libro II cap.Il y III), su especificacién bajo el aspecto mate-
rial de la conducta y el aspecto formal de “debido” (Libro II cap.IV),
las antinomias y las tensiones que atraviesan el derecho en su deve-
nir experiencia, (Libro II cap.V), las caracteristicas de la experiencia
juridica misma en cuanto experiencia practica y social (Libro II cap.VI)
para terminar con la relacién que liga la experiencia juridica a las
formas del saber juridico, es decir, a la prudencia, a la técnica, a la
ciencia, y a la filosofia del derecho. (Libro II cap.VII).

Asi, habiendo llevado a las extremas consecuencias las exigen-
cias de la experiencia y del saber en torno al derecho, se arriba en
sede de conclusién a definir a este tltimo como “lo justo”, més exacta-
mente “lo justo objetivo estricto, es decir, aquello que realiza o implica
una ratio debiti rigurosa, con una medida objetiva, en la vida social”.
De modo que, prosigue nuestro autor, “todo aquello que siendo vida
social o un elemento constitutivo de ésta realice o implique una razén
de obligacién o deber objetiva, estricta y limitada, y de lo cual, consi-
guientemente, tenga sentido decir que “es justo”, es Derecho” (p.513-
514). En cuanto a la relacién entre experiencia y saberes juridicos, se
reafirma en la misma sede antes que nada su interdependencia, por
lo que “la experiencia juridica es un momento y una actitud metodo-
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l6gica que forma parte de todos los saberes juridicos, alimentandolos
con el contenido mismo de la vida del Derecho” (p.534). Y se establece
finalmente que, ademaés de la experiencia, “para la comprensién con-
creta del Derecho se requiere del concurso de la ciencia y la pruden-
cia” (ibid.), para dar cuenta tanto de su verdad esencial cuanto de su
efectiva capacidad de dirigir la accién humana. En este sentido, la
experiencia juridica representa, sin duda, un conocimiento incoativo
del fenémeno juridico, que se abre a los saberes y, en la medida en que
participa de ellos, da vida a la prudencia y a la ciencia juridica.

Se cierra asi la obra de Lamas y podemos ahora tentar de medir
el recorrido hecho, trayendo un balance provisorio. Para esto es nece-
sario constatar que, desarrollada a través de una original reelabora-
cién del pensamiento de Aristételes y Santo Tomas, la investigaciéon
del filésofo argentino nos ha llevado a medirnos con uno de los mas
delicados temas del debate contemporaneo, proponiendo una solucién
que hasta ahora habia sido descuidada porque se consideraba supe-
rada, y que en cambio aparece ahora nueva justamente porque clasi-
ca, es decir, basada sobre principios y argumentos que se demuestran
perennemente verdaderos y por eso mismo actuales. Kl camino que
nos llevé a ella se revel6 rico y sugestivo, a tal punto que resulta muy
dificil mostrar todos los méritos, la amplitud de la materia considera-
da, la riqueza de las citas, la sutileza de las distinciones, la fuerza de
los razonamientos.

Entre las tesis de Lamas hay una que necesita absolutamente
ser profundizada y es precisamente la que corresponde a la relacién
entre experiencia y saber, puesto que es sobre este punto que resalta
mayormente la peculiaridad y la importancia de su aporte a la discu-
sién acerca de la experiencia juridica. Tuvo el mérito de probar que si
la experiencia es indispensable al derecho, el derecho no puede redu-
cirse a mera experiencia. Al derecho pertencen, en efecto, aspectos de
abstraccién y universalidad que solamente el saber en sus varias for-
mas puede legitimar y fundar.

A dicha tesis se conecta también una problemaética vasta y com-
pleja sobre la que es oportuno llamar la atencién. ;Cémo ocurre el
paso de la experiencia al saber, del concreto al abstracto, del particu-
lar al universal? La respuesta de Lamas no deja dudas. Es la induc-
cién que cumple ese paso y por induccién entiende Lamas, al modo
aristotélico, “la inferencia —noéticamente inmediata- de una proposi-
cién universal a partir de una o varias proposiciones particulares”
(p.236). Evidentemente, esta concepcién de la induccién, como aque-
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lla de la abstraccién que es conexa, implica que el saber esté ya vir-
tualmente contenido en la experiencia, en la experiencia comun y, a
mayor razén, en la experiencia juridica. “Debemos entender —escribe
nuestro autor— que la experiencia juridica que se halla en el proceso
de conceptuacién e induccién de los saberes acerca del Derecho, sin
dejar de ser “natural”, en el sentido de que no admite “experimentos”
artificiales, debe ser ella misma cientifica”. Y concluye: “;Qué signifi-
ca esto? Es el problema de lo que podriamos llamar una Fenomenolo-
gia Juridica” (p. 50). Asi, para liberar al saber aprisionado en la expe-
riencia, Lamas recurre a la fenomenologia y en particular a aquella
especie de fenomenologia que con autoridad ha sido llamada “feno-
menologia analitico-funcional general” (C. Fabro, Fenomenologia de-
lla percezione, Brescia, 1961, p. 59 y ss.). La funcién del filésofo del
derecho serd aquella de “desarrollar una fenomenologia particular
cuyo objeto coincide con el de la experiencia juridica, dependiente
epistemolégicamente de la ciencia moral y juridica, y que constituya
el paso intermedio entre la experiencia juridica vulgar y la ciencia o
saber acerca del Derecho ya desarrollados” (p. 50).

Esta referencia a la fenomenologia es sin dudas sugestiva aun
cuando, por el caracter esencialmente descriptivo de tal método, no
parece suficiente para satisfacer la exigencia de una justificacién filo-
s6fica de la necesidad de la induccién. Para eso, en efecto, méas alla de
la naturaleza originariamente cognoscitiva de la experiencia, es ne-
cesario probar todavia la insuficiencia de la experiencia y su incoerci-
ble tendencia a transformarse en saber.

(No se deberia entonces hablar mads bien de dialéctica, en el sen-
tido clasico del término? ;No seria mejor valerse de su accién proble-
matizante? ;De su obra de clarificacién y purificacién de la experien-
cia? ;De su capacidad de conferir “orden” a la experiencia misma,
tomando en el concepto aquello que hace entender y “estar” las singu-
lares representaciones sensibles a las que se refiere? Con la no pe-
quena ventaja, ademads, de que el recurso a una dialéctica del tipo
permitiria entender el mismo problema juridico como aquel de la “or-
denaci6én” de las relaciones intersubjetivas, consistente en reconocer
y fijar lo “suyo” de cada uno, lo que haria todavia mas convincente la
definicién del derecho como “lo justo”.

En realidad, también Lamas habla de “dialecticidad” como pro-
piedad fundamental del Derecho y la presenta “como consecuencia de
la indole cualitativa de éste, de su método argumental, de las tensio-
nes o conflictos potenciales que dimanan de la oposicién relativa de
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titulos y pretensiones y del caracter problematico del ajuste de las
situaciones facticas concretas con las normas juridicas generales o de
la realizacién del valor del Derecho en los hechos” (p.525). Pero tal
dialecticidad, por cuanto sea relevante en la consideraciéon de las “apo-
rias empiricas del Derecho” (p.381 y ss), /puede decirse que desarro-
lle una funcién igualmente importante como método completo de in-
vestigacién acerca de la experiencia juridica?

Mas probablemente, debera sostenerse que estamos en presen-
cia de una pluralidad de métodos y que la cuestién de su coordinacién
e integracién queda abierta. Pero ésta, para quien entiende que la
intensidad del saber se mide también por la capacidad de plantear
problemas, mas que una falta, es una riqueza.

Ervio ANcoNa
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“SEMBLANZA DE UN PROFESOR CATOLICO, CAYETANO
LICCIARDO (1923-1999)”, LEDESMA, J0AQUIN R.
(Educa, Buenos Aires, 2000, 55 paginas)

Este trabajo del Profesor Joaquin Ledesma, referido al Dr. Caye-
tano Licciardo, Profesor Emérito de la Pontificia Universidad Catéli-
ca Argentina, puede dividirse en dos grandes partes: la primera, que
incluye las divisiones referidas a los aspectos publicos y privados de
la vida de Licciardo y la segunda, que involucra los capitulos acerca
de las ideas centrales de su docencia.

Los de su propia vida son el Prélogo; Infancia y Juventud; El
esposo, padre y abuelo; Ultimas ensefianzas del profesor catélico y el
Epilogo. La parte de su nicleo docente, los titulados Sus ideas sobre
Economia y Sus ideas sobre Educacién.

Los mas numerosos, estdn redactados en torno a “lo existencial”,
idea esta que en el lenguaje cotidiano nos revelan la peculiar combi-
nacién de valores realizados por el existente Licciardo: afabilidad,
humildad, servicio a personas y comunidades (familiar, educativa,
politica y eclesial), todo presentado de manera intima y afectiva por
el autor, con lo cual manifiesta su admiracién y gratitud al Profesor
Licciardo.

En la parte de sus ideas, referidas a la Economia, los parrafos
seleccionados muestran dos caracteristicas de la Economia como cien-
cia practica: su inscripcién en el marco mas amplio de la Antropolo-
gia, la Etica y la Politica, entendidas en su concepcién realista, y la
segunda la Economia como actividad préactica encaminada a la solu-
cién de problemas concretos, caracteristica interesante, como criterio
para el juicio critico de las Teorias Econémicas basadas en modelos,
en particular, los de raiz mecanicista y concepcién antropolégica
racionalista.

Sus ideas sobre Educacién se sintetizan en mostrar la finalidad
del educador: enseniar al discipulo, no muchas cosas, sino a pensar
bien, y de alli al descubrimiento de lo real.
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Este pequefio libro nos manifiesta, a los profesores que no hemos
conocido directamente a Cayetano Licciardo, en dos vetas, la del pen-
samiento y la de la accién humana, y esta publicidad, creemos, con-
tribuye a fijar una tradicién universitaria por el conocimiento de sus
miembros relevantes.

ALFREDO G. BARROS
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“EL DESAFIO DEL DOS MIL.
(EL HOMBRE PUEDE SALVAR AL MUNDO DE LA
CATASTROFE?”. ZamperTi, Pier Luict. (Traduccién de Rosa
Giraldez Marchetti, Educa, Buenos Aires, 200, 158 p4aginas)

Pier Luigi Zampetti es profesor ordinario de Doctrina del Estado
en la Universidad de Génova y ha ocupado la misma cétedra en la
Universidad estatal de Milan y en la Universidad de Trieste, donde
fue Decano de la Facultad de Ciencias Politicas fundada por él. Es
académico de la Pontificia Academia de Ciencias Sociales.

Con Proélogo del Dr. Gustavo Costa Aguilar, quien sintetiza la
obra del Zampetti, “El desafio del dos mil”, es un titulo que el autor
quiere convertir en lema de una accién humana que apelando a los
bienes creados e increados, le permitan derrotar al pesimismo, el cual
amenaza al hombre en el desarrollo pleno de sus potencialidades.

El hombre moderno, con un poder tecnolégico que no tiene pa-
rangén en el resto de las edades histéricas, ha logrado un progreso,
en esta dimensién, que amenaza con destruirlo. ;Cémo puede esto ser
posible? Por la filosofia de raiz cartesiana. En efecto, fruto de la di-
vulgada divisién antropolégica, res cogitans-res extensa, ha logrado
segmentar la visién integral de la persona humana y su inscripcién
en el Cosmos, alcanzando, una formulacién del mundo pragmatica y
utilitarista, en detrimento de una visién arménica, que surge de la
primacia de la contemplacién sobre la praxis, y claro est4, sobre la
técnica. Esta falla es también agravada, (y nosotros creemos que de
alguna manera, consecuencia de lo anterior) por graves desérdenes
espirituales y morales, de orden individual y social. Luego de este
punto de inicio, convertir a la Economia de instrumento en principal
hay un paso. Paso éste, que histéricamente reconoce el auge de las
llamadas “Ciencias Experimentales”, y en donde la Fisica como es
estudiada a partir de la Edad Moderna, se convierte en paradigma de
las restantes. El desarrollo de la Economia en vez de insertarse en el
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servicio del desarrollo humano, produce el efecto de condicionar ne-
gativamente al hombre. El proceso continda, simplificando la totali-
dad del ambito econémico a una parte, al consumo, poniendo inclusi-
ve en orden a esta finalidad, la institucién de la propiedad privada, y
modelando la sociedad politica sobre la base del modelo econémico,
ya a esta altura esquematizado. La participacién politica, por su par-
te, queda reducida a dos grupos: uno mayoritario, el de los electores
“pasivos” que no pueden decidir, al no contar con un sustrato econoé-
mico relevante, el que viene definido, por una gran capacidad de aho-
rro e inversién. Vale decir, que este grupo de los pasivos, numérica-
mente mayoritario, centra su beneficio en contar con propiedad privada
para el s6lo consumo, y en consecuencia su capacidad para la partici-
pacién politica en niveles decisorios es irrelevante. El segundo grupo,
el minoritario, conforman el grupo de electores “activos”, y estos si
participan al nivel de toma de decisiones. Ahora bien, como este “mo-
delo econémico-social”, conduce a una desintegracién social, que sur-
ge del no-acceso al ahorro, al capital, y a ciertas formas de trabajo,
hizo surgir al Estado Benefactor o Asistencial, que termina en la quie-
bra econémica, al no poder mantener el nivel de erogaciones necesa-
rio para paliar el conflicto social, el cual, continuamente se alimenta
de la practica econémica de corte ideolégico.

Ante esta situacién final, el autor advierte sobre algunos posi-
bles caminos de solucién. Uno de ellos es el que llama capitalismo
popular, que bdsicamente se logra por la participacién en el capital
accionario de las empresas. Si gran parte de las comunidades e indi-
viduos participan del mismo, seré posible la jerarquizacién de la par-
ticipacién politica, ya que para Zampetti, la participacién politica tie-
ne un presupuesto econémico. Un instrumento que ayudara a alcanzar
esta meta, es el desarrollo en informacién, fruto del avance telemati-
co, si bien esta presente el riesgo, que sea dominado por una oligar-
quia de la informacién.

Finalmente, su concepcién filoséfica, llamada “Espiritualismo
Histérico”, se presenta como contraria a la filosofia materialista de
nuestra época, en donde algunos aspectos claves seran contar con
el “valor hombre” en contraposicién al “objeto hombre”, la apertura a
lo Trascendente, en contraposicién a una visién inmanentista, y
la asuncién de valores religiosos y naturales frente a una sociedad
permisiva.

ALFREDO G. BARROS
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LA NOCION DE LAICO DESDE EL CONCILIO VATICANO II
AL CIC 83. EL LAICO “SACRAMENTO DE LAIGLESIAY
DEL MUNDO”. DAMIAN GUILLERMO ASTIGUETA S. oJ.

(Tesi Gregoriana, Serie Diritto Canénico 38, Roma 1999, Editrice
Pontificia Universita Gregoriana, 277 pdginas)

El Pbro. Damian Guillermo Astigueta S. J. nacié en 1957 en Bue-
nos Aires, tras ingresar en la Compaiiia de Jesus y ordenarse sacer-
dote culmina la carrera de abogacia. Tras una fecunda labor pastoral
en nuestro pais se traslada a Roma e inicia los estudios de Derecho
Canoénico en la Pontificia Universidad Gregoriana. Fruto de su gra-
duacién de doctor es la tesis que recibi6 la maxima calificacién, y diri-
gi6 el eminente profesor Gianfranco Ghiralda S.J.; hoy llega a noso-
tros a través de esta obra que enaltece el concepto de laico y plantea
la existencia de una tensién en su misma vocacién: “estar en el mun-
do sin ser del mundo”, donde propone que esta paradoja no puede ser
resuelta desde una postura intelectual sino que debe ser vivida, por-
que se trata de la vida misma. “Tiene que ser vivida con una profunda
‘conversién’ de corazén hacia Dios y hacia el mundo, con un profundo
y formado discernimiento para ver la voluntad de Dios y las necesida-
des del mundo” (pag 97).

Lograr ese formado discernimiento requiere conocer cudl es la
esencia y la funcién propia del laico, y ese es el objetivo de la obra.
Para ello el autor se introduce en la tematica desde el punto de vista
histérico y actual y expone el camino recorrido por la reflexién teolé6-
gica y canénica sobre la nocién de laico desde sus origenes en la comu-
nidad de los Apéstoles, en la Iglesia primitiva, en la sociedad medie-
val, en la influencia de la Reforma y en el periodo preconciliar.

La obra estéa dividida en dos grandes partes: el andlisis del Con-
cilio Vaticano II y el analisis teoldgico-canénico del camino que con
aquél se inicia. La primera parte analiza Lumen Gentium y muestra
céomo se enfrentan dos tipos de eclesiologias que leen la realidad del
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laico de diversa manera, a tal fin analiza los esquemas de trabajo
conciliar, las Actas conciliares, el Decreto Apostolicam Actuositatem 'y
la Constitucién Pastoral Gaudium et Spes.

En la segunda parte de la obra ahonda la reflexién post-conciliar
y la influencia de Yves Congar, Forte y Colombo quienes completaron
los hallazgos del Concilio en cuanto a considerar al laico como inmer-
so en la eclesiologia de Iglesia como Pueblo de Dios y signo de unidad.
Concluye su tesis con un an4lisis del laicado en el proceso de codifica-
cién, desde la elaboracién de la Ley Fundamental de la Iglesia, intro-
duce el rico debate entre los codificadores, los distintos proyectos y el
mismo Cédigo de Derecho Canénico de 1983.

La obra establece una premisa de trabajo: la nocién de laico
depende directamente de la nocién de Iglesia. Y del analisis histérico
advierte que siempre la nocién de laico parecia necesitar oponerse
a la nocién de clérigo, produciéndose un movimiento histérico pendu-
lar donde se privilegiaba una u otra, hasta llegar a la actualidad
donde el Magisterio profundiza el concepto de laico como una voca-
cién propia, con una misién propia, desde su aspecto positivo y no por
comparacion.

Analiza la eclesiologia que primé en las discusiones y proyectos
presentados del Concilio Vaticano II y encuentra dos tipos diversos:
una que llama “tradicional”, jerarcolégica, vertical, y otra que inten-
ta realzar la comunién poniendo de manifiesto més la pertenencia
comun a la Iglesia que las diferencias. El analisis deja otro elemento
inesperado: “no sélo la nocién de laico dependia de la nocién de Igle-
sia, sino que el haber intentado entender a los laicos como miembros
de pleno derecho de la Iglesia, permitié una eclesiologia verdadera-
mente de comunién. La irrupcién de los laicos en la eclesiologia lleva-
ba en si la fuerza de la vida de la Iglesia. Esta fuerza encontré su
expresion en la teologia del Pueblo de Dios, imponiéndose finalmente
a la ‘vieja’ eclesiologia” (pag. 254).

Indica que en la eclesiologia de Iglesia jerarcolégica se definia al
laico, desde un aspecto negativo, como aquel fiel que no recibi6 el
Orden Sagrado ni efectué votos y como consecuencia de este concepto
se produjo una desvalorizacién de tales fieles. Surge luego la Teologia
del Laicado como reaccién a esa visi6n “negativa y pasiva” que digni-
fica el valor del Bautismo y su apostolado e impulsé un didlogo entre
fieles y pastores; pero el Dr. Astigueta opina que esta teologia termi-
né por polarizar y simplificar la reflexién, oponiendo al binomio “lai-
co- clérigo” el binomio “Iglesia institucién” o “Iglesia comunidad”. Y
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fruto de estas posturas diversas, es la ambigiiedad que el autor en-
cuentra en el Documento Apostolicam Actuositatem pues, describe a
los laicos como “el puente” entre la Iglesia y el mundo, pero al apare-
cer la Iglesia como enfrentada con el mundo, queda desvirtuado el
caracter que se deseaba otorgar al laico, porque aparece como un miem-
bro de la Iglesia que se desenvuelve en un 4mbito externo a sus fron-
teras. No asi la Constitucién Dogmatica Lumen Gentium que resalté
la unidad de signo que fundamenta la igualdad de todos los fieles
entre si, mantiene las diversidades y desarrolla la participacién del
laico en el triple MUNUS de Jesus (sacerdotal, profético y real). Con-
sidera el autor, que 1a Constitucién Gaudium et Spes avanza ain més
al presentar a la Iglesia no “frente” sino “en medio” del mundo y cada
uno de los fieles “a su manera” debe insertarse en el mundo para vivir
su vocacién. ’

Conrelacién al periodo postconciliar el autor, en una dificil labor,
sintetiza con claridad las posturas de los teélogos que influyeron en el
Magisterio sobre la concepcién laicado, como ser Congar, Forte y Co-
lombo. Para ello, utiliza sus fuentes bibliograficas y documentos pa-
pales y los examina de forma critica y objetiva. Concluye que el cami-
no teolégico del concepto e implicancia del laicado desde el Concilio
Vaticano II hasta el CDC se identifica en tres periodos. El primero,
postconciliar, intenta explicar la figura del laico desde lo propio de su
funcién, estudia para ello la obra de E. Schillebeeckx “Definizione del
laico”, que valoriza la secularidad como su realidad cotidiana que de-
termina su manera de pensar, obrar, rezar, es decir, el modo de ser
cristiano. El segundo periodo lo determina la “Teologia de los Minis-
terios”, que se desarrolla en textos como “Ministeres et comunién ec-
clesidle” de Y. Congar, la Enciclica Evangelli Nuntiandi y Ministerio
Quaedam de S.S. Pablo VI ; y concluye que si a la teologia del laicado
se le criticaba el haber tomado como paradigma al clérigo para defi-
nir al laico, se podria decir— de este periodo— que se toma la seculari-
dad propia de los laicos y se la aplica a toda la Iglesia, a todos los
fieles produciéndose una laicidad del clérigo.

El tercer periodo, llamado “Teologia del Cristiano o del segui-
miento”, desarrolla el tema basado en la obra de Colombo “I Laici
Nella Chiesa”, el Catecismo de la Iglesia Catélica (1990) y la Exhorta-
cién Apostélica Vita Consagrada. La primera constante que verifica
el autor, es la intencién fundamental de unir dos polos: 1a unidad de
la Iglesia y la distincién entre los fieles. La segunda constante es la
centralidad de la secularidad para definir al laico y la tercer constan-
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te es el Magisterio de la Iglesia, que mantuvo firme el camino trazado
por el Concilio Vaticano II, con avances, éstos son: la clarificacién de
la pertenencia de lo laicos al nicleo de la Iglesia, la revalorizacién del
laicado como vocacién y no por descarte al no tener el orden sagrado,
por importar una riqueza propia del laico, que se hace gracia para
toda la Iglesia.

El Cédigo de Derecho Canénico es rico en la tematica, pero esti-
ma el autor que dicha riqueza dependera de la perspectiva que se
tenga al leerlo, marca asi una diferencia con el Cédigo de la Iglesia
Oriental, que si define al laico no por oposicién al clérigo, sino desde
su actividad peculiar fundada en la secularidad.

Finalmente avanza en una idea principal, describir al laico bajo
una luz nueva: aquel que es “signo”. El fiel-cristiano que se presenta
al mundo como significante del misterio de la fe. Aquel que se presen-
ta a los otros fieles- cristianos como significante del mundo, del Dios
que habla en la historia a través de los signos de los tiempos (péag.
266), y propone que la cuestion no estd concluida porque la Iglesia es
un organismo vivo, si camina en la historia, si esta sujeta al tiempo y
a las variaciones, entonces cambiara su relacién con el mundo y en el
mundo, transformara la manera en que los fieles deberan ir al mundo
para el didlogo existencial, cambiara la manera del didlogo en el inte-
rior de la Iglesia (pag. 267).

Resta sélo mencionar que el planteo de los temas es objetivo, re-
saltando un gran respeto hacia todos los miembros de la Iglesia, pero
con criticas serias mantiene la linea de alentar la igualdad del laico
como fiel y el reconocimiento claro de sus derechos y deberes.

Deja pendiente la investigacién de los diversos apostolados y la
secularidad de los laicos que se consagran para los consejos evangéli-
cos en los Institutos Seculares, pero ello excederia los limites de una
obra que por lo demds es completa.

La facilidad que brinda efectuar un trabajo de investigacién per-
maneciendo en Roma es obtener una vasta bibliografia y fuentes do-
cumentales primarias, que el autor cita correctamente al pie de p4gi-
na con indice de autores. Ello convierte a esta obra en un texto 1til
para todo estudio serio que se desee encaminar sobre el tema.

Maria Evisa PETRELLI DE ALIANO
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~ REGIMEN JURIDICO DE LOS ALIMENTOS.
CONYUGES, HIJOS MENORES Y PARIENTES. ASPECTOS
SUSTANCIALES Y PROCESALES, BossSeRT, GUSTAVO A.
(Buenos Aires, Astrea, 3ra reimpresion, 1999, 582 pags.)

Si bien el titulo especifica la tematica, no alcanza a describir que
esta obra trata la vasta problematica del derecho alimentario en su
totalidad. En el primer capitulo determina su caracter asistencial e
inherente a las personas y esta premisa, sirve de marco para aden-
trarse en el estudio de cada uno de los sujetos pasivos, ya sean los
cényuges convivientes, separados, divorciados, enfermos mentales, el
hijo menor, los parientes. A partir del capitulo sexto se produce un
corte en la obra, ya que pasa del derecho sustancial a tratar los aspec-
tos procesales del juicio de alimentos, la determinacién de la cuota
alimentaria, las cuotas atrasadas, su exigibilidad, caducidad y pres-
cripcion, los alimentos extraordinarios, las medidas para asegurar el
cumplimiento y no podian faltar las circunstancias invocables para la
modificacién de la cuota.

La realidad de las situaciones familiares ha abierto un camino a
partir de un derecho que podriamos llamar pretoriano, por eso, este
texto puede definirselo como una obra completa porque trata la tota-
lidad de los temas relacionados, no sélo los casos frecuentes sino aque-
llos que en rara ocasién se presentaran en el ejercicio profesional. El
autor analiza la normativa vigente, la legislacién comparada, la doc-
trina nacional y en valiosas notas al pie las citas jurisprudenciales,
ademas al concluir cada capitulo incluye una vasta sintesis de fallos
inéditos a 1992, elementos muy ttiles para el ejercicio profesional.
Con posterioridad, en el afio 2000, la Dra. Maria Josefa Méndez Cos-
ta publicé el texto “Visién jurisprudencial de los alimentos” (Ed. Ru-
binzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000) que aporta mayor cantidad de
fallos publicados, pero un estudio completo sobre la materia alimen-
taria requiere la utilizacién de ambos textos, ante el profundo anali-
sis de los aspectos sustanciales en la obra del Dr. Bossert.
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Ademas, analiza temas que no es frecuente encontrar en una
obra sobre alimentos, como ser: la via procesal para exigir la contri-
bucién del progenitor que tiene la guarda, o la responsabilidad ali-
mentaria cuando hay hijos que no conviven con el mismo progenitor;
o el supuesto de alimentos cuando el hijo se halla en el extranjero.

Es novedoso el tratamiento de los alimentos entre cényuges du-
rante la convivencia y su planteo de determinar la obligacién alimen-
taria en funcién de los roles que cada uno desempefia, para adecuar
el principio de igualdad al funcionamiento de cada grupo familiary a
los roles que efectivamente pueden ser cumplidos, porque el derecho
alimentario no debe convertirse en una incitacién al ocio, ni en un
elemento de injusticia o abuso de derecho. También desde esta pers-
pectiva y basado en legislacién comparada y fallos, trata las conse-
cuencias del trabajo de la mujer y de la renuncia del hombre al em-
pleo o su despido laboral.

Como muestra de la amplitud del estudio efectuado por el Dr.
Bossert, se puede mencionar la propuesta de incorporar otros elemen-
tos que integren la cuota alimentaria, como ser: cursos de idioma,
actividades deportivas, gastos de veraneo, viaje de egresados.

La obra brilla por su claridad en la redaccién y metodologia pues,
en cada tema brinda los aspectos sustanciales, con opiniones objeti-
vas y fundadas, y los aspectos procesales, que tornan facil y placente-
ra su lectura.

El autor explica que la solucién a la problematica de los ali-
mentos por la naturaleza de los vinculos conflictivos que trata, re-
quiere un particular analisis que se adecue a las circunstancias per-
sonales y econémicas de las partes. Esta obra logra ese analisis
y contribuye, desde su perspectiva de mantener los roles familiares
y evitar conductas abusivas, a evitar el incumplimiento de la obliga-
cién alimentaria.

Magia EvLisa PETRELLI DE ALIANO
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I GRANDI SISTEMI GIURIDICI. INTRODUZIONE Al
DIRITTI EUROPE]I ED EXTRAEUROPE]I,
Magrio G.LosANo.

(Roma-Bari, Editori Laterza, 2000, 550 pags.)

Mario G. Losano, autor de varios trabajos de relevancia, entre
los que merecen mencionarse Sistema e struttura nel diritto. Dalle
ortgini alla Scuola storica (1968), los tres volimenes que integran el
Corso di Informatica Giuridica (1985-1986), y un reciente articulo
sobre Los grandes sistemas juridicos (1997), ofrece en esta oportuni-
dad, ampliamente corregida y enriquecida, la tercera edicién de una
obra que, dedicada a la ensefianza universitaria italiana de teoria
general del derecho, y destinada por primera vez a las prensas en
1978, fue traducida en 1979 al portugués y en 1981 al castellano.

Catedratico de la Universita degli Studi di Milano y maestro de
toda una joven generacion de investigadores preocupados por inda-
gar en la evolucion de las distintas culturas juridicas, en el curso de
este libro Losano dedica un esfuerzo monumental tendiente a presen-
tar sintéticamente la génesis y evolucién de lo que, para €él, constitu-
yen los grandes sistemas juridicos actuales, vale decir el continental
europeo, el anglosajén, el ruso-soviético, el iberoamericano, el islami-
co, el indio, el asiatico oriental y el africano.

En este orden de cosas, corresponde indicar aqui que, partiendo
expresamente de la pretensién de superar el tradicional etnocentris-
mo de los juristas europeos, y fundada en el prolijo examen de las
experiencias juridicas concretas, esta investigacién sobre las raices
de los distintos derechos positivos ofrece un apasionante cuadro de la
evolucién juridica mundial, panorama que al decir de su autor bien
puede considerarse como una historia de la globalizacién del derecho.

En cuanto al interés que suscita I grandi sistemi..., y al margen
del inmenso valor que se le adjudica en la obra a la tradicién juridica
iberoamericana --como que se dedica a su andlisis alrededor de ochenta
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paginas—, es probable que el lector argentino considere particular-
mente valiosos los capitulos dedicados a estudiar aquellas experien-
cias juridicas que le resultan practicamente desconocidas, como la
rusa, la china o la india. Asimismo, dicho lector también encontrara
utiles sus completas referencias bibliograficas y su nutrido indice
analitico.

EzEQUIEL ABASOLO
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“LA RETORICA COMO PRAGMATICA
Y HERMENEUTICA”. BEucHOT, MAURICIO.
(Barcelona, Anthropos, 1998, 159 p4gs.)

Como hace notar PERELMAN, para el honesto intelectual contem-
poraneo, la palabra “retérica” evoca locuciones floridas, galantes, pero
vacias. Cierto ello o no, podria uno preguntarse por qué esta discipli-
na o arte ya no figura en los programas de Derecho en las Universida-
des, cuando fue otrora, en la Antigiiedad y en la Edad Media hasta el
Renacimiento, un saber de considerable importancia.

Bastaria recordar que fue en Roma, hacia el afio 100, la asigna-
tura central de la formacién cultural de aquellos estratos sociales de
los que procedian los juristas. Si bien es cierto que en Grecia PLaTON
atacaba a los sofistas y maestros de retérica porque estaban mas pre-
ocupados de adular a sus auditores que de ensefiarles la verdad, no es
menos cierto que es obra de su discipulo, ARISTOTELES, el mejor trata-
do sobre retérica que se ha escrito. La Edad Media y el Renacimiento
entendieron y cultivaron la retérica que, junto con la Gramatica y la
Légica integraba el trivium, corpus de doctrina que resumia la ense-
fianza sermocinal. La Edad Moderna, con su racionalismo hegeméni-
co, marginé el arte de la retérica.

Casi ignorada desde entonces, la retdrica comienza a recibir nue-
vo impulso a partir de estudios iniciados en la segunda mitad del
S. XX. Obras clasicas de retérica, como la Institutio oratoria de QUIN-
TILIANO; el De oratore y De inventione, de CICERON; y 1a misma Retéri-
ca, de ARISTOTELES vuelven a editarse con nuevas traducciones y co-
mentarios. También comienzan a aparecer estudios histéricos de esta
disciplina. El de Mauricio BEucHOT es uno de ellos.

Esta obra de BEUCHOT recorre, a través de algunos de sus cultiva-
dores y escritores mas importantes, la evolucién de la retérica como
arte destinado a la persuasién. El libro es util a este efecto. Ilustra
con brevedad y economia los distintos aportes de cada autor aborda-
do, detallando sus obras méas importantes. En la bibliografia citada al
final se afiaden las traducciones y comentarios que estan hoy a nues-
tro alcance.
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Comienza el estudio por ARISTOTELES (S IV a.C.) y su Retérica del
bien comun. Continda con Cicerdn (S I a.C.), preocupado en su De
oratore por la formacién integral del orador. Luego, Bokcio (S VI)
quien en el libro cuarto de su De topicis differentiis se ocupa de sefia-
lar las vinculaciones entre la Tépica y la Retérica. RoBERTO KILWARDBY
(s XIII), en su De ortu scientiarum trata de establecer el lugar de la
Retérica entre los saberes. San ViceNTE FERrER (S XIV), quien movia
multitudes a través de su prédica, en su Tratado de la vida espiritual
demuestra un excelente dominio del arte. REmicio Ruro (S XVI), de
la escuela de Ramunpo Lurio (S XIII), rescata obras e ideas de su
predecesor en orden a una retdrica al servicio del conocimiento. Fray
Luis pE Granapa (S XVI), quien escribié numerosas obras sobre ret6-
rica, entre ellas Seis libros sobre retérica eclesidstica, busca el modo
de penetrar la afectividad del oyente. PascaL (S XVII), en su De [ ‘esprit
géométrique et de l‘art de persuader, intenta conciliar razén y afectos.
Ya en el S XX, en lo que puede llamarse el rescate de la retérica,
Cuam PEreLMAN desarrolla el concepto de auditorio y la importancia
de su conocimiento en la persuasién; su obra mas importante es el
Tratado de la argumentacion, en colaboracién con la profesora Olbre-
chts-Tyteca. GADAMER (S XX) aborda la retérica desde una perspecti-
va lingtistica, cf. Rhétorique, herméneutique et critique de [ idéologie.
Y finalmente, PauL Ricoeur (S XX) vincula retérica y hermenéutica,
cf. Rhétorique-Poétique-Herméneutique y La metdfora viva.

Dos palabras sobre el titulo de la obra. El autor coloca la retérica
entre la hermenéutica, disciplina que trata de interpretar el significa-
do de un texto a sabiendas que la subjetividad del hermeneuta se
deslizara indefectiblemente en tal interpretacién, y la pragmdtica,
disciplina que busca el auténtico significado de un texto, es decir, la
sola intencionalidad del autor, prescindiendo de la del intérprete. La
retérica aunaria estas dos disciplinas en miras a la persuasién. Pero
la idea sélo se esboza, mas que nada en el titulo, y algo en el capitulo
previo a las conclusiones titulado Retdrica y Filosofia.

Mauricio BEucHoT es profesor de la Facultad de Filosofia de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) y ha publicado
Ensayos magistrales sobre Aristételes (1985); Hermenéutica, lenguaje
e tnconsciente (1989); Hermenéutica, psicoandlisis y literatura (1991),
entre otras obras.

JAVIER BARBIERI
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UN NUEVO HUMANISMO
PARA LA VIDA DE LA UNIVERSIDAD

PEDprRO MORANDE COURT*

El lema con que hemos venido desde nuestros claustros universitarios a cele-
brar con gozo esta jornada jubilar, “La Universidad para un nuevo humanismo”, nos
hace renovar el sentido de nuestra vocacién y misién de “diaconia de 1a verdad” en el
corazon de cada una de las culturas que aqui representamos. Pero no podriamos ser
portadores de esperanza para la vida de la sociedad si no encarnamos con sabiduria
que anunciamos en nuestras propias comunidades universitarias. Por ello, quisiera
referirme a la importancia de un nuevo humanismo para renovar la vida de la Uni-
versidad.

La aparicién de orientaciones “humanistas” a lo largo de la historia ha tenido
siempre un rasgo paradojal: nacen de la conciencia de que existe en ese momento
histérico-cultural una profunda deformacién de la vida humana en medio de las cos-
tumbres e instituciones sociales, un abandono o descrédito de aquello que, ain con-
fusa y oscuramente, se tiene todavia por lo mas natural y propio de la vida humana.
Hay asi en todo humanismo una denuncia de inhumanidad y un genuino y a veces
angustioso deseo de devolver al ser humano sobre su centro, sobre la fuente de su
dignidad.

Nuestra época no es, a este respecto, una excepcién. La conciencia humana
quedd estremecida después de las dos guerras mundiales, después de Auschwitz y de
los Gulags, ante la comprobacién de que los actos mas irracionales y destructivos de
la dignidad humana se ralizan ahora con los medios mas racionales que el ser huma-
no ha podido crear en virtud de su ciencia. La conmocién producida por estos hechos

Pontificia Universidad Catélica de Chile
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creé el ambiente propicio para proclamar solemnemente la Declaracién Universal
sobre los Derechos Humanos en 1948 a la que han adherido la mayoria de los Esta-
dos del mundo. Pero sabemos que no ha sido suficiente. Los profundos cambios socia-
les introducidos desde entonces por la innovacion tecnolégica en la biologia, la infor-
maticay las comunicaciones sociales no han sido acompainados por un fortalecimiento
congruente de la conciencia moral, perdiendo ésta incluso su capacidad de estreme-
cerse ante los actos de inhumanidad. La legalizacién del aborto ha tenido, en este-
contexto, un significado emblematico, puesto que es un signo de la amenaza mas
general de consagrar la “tirania de los fuertes sobre los débiles” como principio rector
de la convivencia humana, con su secuela de discriminacién e inequidad tanto a nivel
de las relaciones interpersonales, como en el nivel mas “globalizado” del intercambio
econémico y de las relaciones internacionales.

La denuncia de inhumanidad implicada en toda proposicién humanista, sin
embargo, no ha logrado superar siempre sus propias contradicciones, especialmente,
al pasar del momento de la critica al reconocimiento de la positividad de lo humano.
La pretensién de Protdagoras segin la cual, “el hombre es la medida de todas las
cosas”, ha simbolizado, en cierto sentido, la paradoja de todo humanismo. Por una
parte, quiere valorar la condicién racional humana como aquello que distingue cua-
litativamente al hombre de todos los demads entes que existen. Por otra, esta misma
diferenciacion lleva aparejada la tendencia a la idolatria de la razén, a su entroniza-
cion como principio y fundamento de toda verdad. Por ello, la historia del humanis-
mo ha sido también la historia de la corrupcion del humanismo. Por él atraviesa esa
profunda, pero a veces irreconocible diferencia a los ojos del mundo, entre quien ama
de verdad la sabiduria (el filésofo) y el sofista, entre quien experimenta la inteligen-
cia como una apertura radical frente a la realidad y su significado, para comprender-
la en la unidad de todos sus factores, y quien clausura la razén sobre si misma,
valorando la inteligencia por su capacidad de manipular la realidad sin otro limite
que los medios técnicos disponibles.

Fides et Ratio nos ha proporcionado una mirada profunda sobre la situacién del
pensamiento moderno en relacién a este dilema y sobre el divorcio consiguiente en-
tre la razén y la sabiduria. Eclecticismo, cientificismo, historicismo, pragmatismo y
nihilismo,! son las variantes que menciona la Enciclica del itinerario del asi llamado
“pensamiento débil”, el cual, despreciando los datos de la Revelacién, ha terminado
por minar la confianza misma en la capacidad de la razén para buscar la unidad y el
fundamento de lo real. Cuando se desconfia de la capacidad racional y sapiencial que
es fruto de la unidad de la razén y de la fe en la contemplacién de la verdad, nos
advierte, el hombre pierde toda dimensién objetiva para mirar los sucesos de la his-
toria, pudiendo llegar a las arbitrariedades mas extremas y a las peores denigracio-
nes de su dignidad.

Como universitarios, sabemos que este dilema no sélo afecta hoy el ambiente
cultural de esta época, que valoriza la dimensién instrumental de la ciencia y de la
técnica por encima de cualquier consideracién relativa a la moralidad de los actos

! Cfr. Fides et Ratio, 85-91.
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humanos, sino que afecta también a la propia Universidad, al sentido de nuestro
trabajo cotidiano y, consiguientemente, a la actitud con que miramos nuestra voca-
cion de servicio a las personas y a las culturas en las que vivimos inmersos. Como
dijo una vez Chesterton, “el sabio es quien quiere asomar su cabeza al cielo”, al infi-
nito, en tanto que el loco es “quien quiere meter el cielo en su cabeza”, creyéndose,
precisamente, la medida de todo. Este es también el dilema del humanismo actual al
que nos vemos enfrentados cotidianamente en la docencia e investigacién.

La Constitucion Apostélica Ex Corde Ecclesiae, nuestra Carta Magna, resumi6
lo esencial de la tradicién universitaria afirmando que ella “es un conjunto de perso-
nas reunidas por el gozo de buscar la verdad, de descubrirla y de comunicarla en
todos los campos del conocimiento”.? Puso con ello la persona humana en el centro.
Dotada de capacidad racional y de voluntad libre, es la persona quien experimenta
en si misma y en la comunién con otros maestros y discipulos el gozo por la verdad,
manifestando el inagotable deseo humano de encontrar el esplendor de la belleza, la
perfeccion y gloria de la obra y de su artifice. Una tal visién seria, sin embargo,
unilateral e ingenuamente positiva, si no considerara simultdneamente su contraca-
ra. El gozo por la verdad tiene como contraparte el horror a la mentira y
a la impostura, el vivo deseo de evitar todo sofisma y de aprisionar la verdad en la
injusticia, como previene San Pablo. Preferir la verdad a la mentira no es solamente
un acto propio de la capacidad cognoscitiva del intelecto humano, sino también un
acto propio de la libertad que busca el bien, y con ello, la realizacién plena del sentido
de la existencia.

Si la Constitucién ha puesto de relieve precisamente en este tiempo la dimen-
sién contemplativa del intelecto humano, es porque reconoce que ha sido duramente
cuestionada por la cultura moderna y, como consecuencia, la misma Universidad ha
sido hondamente transformada. Primero, la ciencia positiva desplazé a la teologia y
la filosofia de su rol integrador de los distintos saberes, perdiéndose una visién uni-
taria de la realidad. La bisqueda de la unidad fue sustituida por la aceptacién de la
fragimentacion y la sobrevaloracién de la especializacién. Mds recientemente, las pro-
pias ciencias positivas han sido desplazadas en su peso relativo por las disciplinas
técnicas de alta demanda social. Las universidades han devenido, en gran medida,
institutos politécnicos de capacitacién para el trabajo con espacios cada vez mas re-
ducidos para el desarrollo de la visién contemplativa de la inteligencia.

Si en el pasado el dilema del humanismo podia comprenderse a partir de la
opcion entre antropocentrismo y teocentrismo, hay que reconocer, sin embargo, que
la racionalidad cultural actualmente emergente ni siquiera es antropocentrista, sino
mas bien antropofdbica. El centro de gravedad lo ha ocupado la tecnologia misma,
con la consecuente homologacién de lo “natural” y de lo “artificial”. La tendencia
dominante parece ser la de poner la vida, la técnica y la sociedad bajo el paradigma
comun de lo que podria llamarse, la pretensiéon de una “evolucién autocontrolada”.
Lo que estd en discusién actualmente no es sélo la verdad del hombre, sino de la

2 Ex Corde Ecclesiae, 1.
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cracién entera, o incluso si se quiere, la verdad misma. Diferenciaci6n, variedad y
autoseleccion aparecen como los conceptos claves de un pensamiento constructivista
y autorreferencial que no busca otro fundamento que el replicarse a si mismo en
todos los planos que logra distinguir.

Surge entonces la pregunta: (Es la pérdida del sentido metafisico de la unidad
de lo real verdaderamente el problema de complejidad evolutiva que ha vuelto impo-
sible la existencia de un punto de observacién para el conjunto de las conductas
humanas o se trata mas bién de una renuncia deliberada a la inteligencia contem-
plativa, a su contenido propio, que es la verdad, y a la justificacién que de ella nace
para la libertad? Este mismo interrogante puede formularse también, dramaética-
mente, en el plano antropolégico: (Es la persona humana, dnica completa e indivisi-
ble, el uinico sujeto éntico de la cultura, su objeto y su término, como afirmé solemne-
mente el Santo Padre ante la UNESCQ?, o la organizacién funcional de la sociedad
ya no reconoce ninguna realidad finita como indisponible y todo lo que tiene existen-
cia social esta sometido a criterios de eficiencia que suponen la comparabilidad y la
sustituibilidad?

Nietzsche describié agudamente el nihilismo como aquella situacién en que
“falta la finalidad, falta la pregunta por el por qué”.* St la razén no puede descubrir
la finalidad de los actos humanos, entonces tampoco puede reconocer una norma
objetiva y absoluta, inconmensurable para el hombre, desde la cual orientar la ac-
ciéon humana en la sociedad hacia su fin natural. Por ello, Fides et ratio nos invita a
recuperar la memoria de las grandes figuras filoséficas y teoldgicas cristianas, para
afirmar, una vez mas, que la razon no tiene su fundamento en la necesidad de auto-
rregulacién de los procesos naturales, sociales o politicos en busca de equilibrios sus-
tentables, sino en las exigencias del corazén humano que busca un significado para
su presencia en el mundo. Como de modo admirable ha sido expuesto en la tradicién
metafisica de la Iglesia, el deseo de verdad pertenece a la naturaleza misma del
hombre5. Sin embargo, la misma tradicién ensenia que este deseo humano de infinito
descubre pronto su propia finitud y la bisqueda de una verdad universal y absoluta
debe aceptar la precariedad e incompletitud de lo conocido. La razén humana alcan-
za, de este modo, el umbral del Misterio, el cual puede presentir y desear ardiente-
mente conocer, mas no puede por sf sola penetrar. Sélo la fe es capaz de cruzar este
umbral, puesto que ella es una luz que no proviene del ser humano sino de Dios
mismo.

Tanto la Constitucién Ex Corde Ecclesiae como la Enciclica Fides et ratio cons-
tituyen dos documentos proféticos para la Evangelizacién de la Cultura de cara a los
desafios de este comienzo de milenio. La primera de ellas sefiala que “nuestra época
tiene la necesidad urgente de esta forma de servicio desinteresado que es el de procla-
mar el sentido de la verdad, valor fundamental sin el cual desaparecen la libertad, la
Justicia y la dignidad del hombre... Por lo cual, (1a universidad) sin temor alguno,

* Discurso de S.S. Juan PabLo II ante la UNESCO, 2 de junio de 1980, §§ 7y 8.
4 NIETZSCHE, FEDERICO, La voluntad de poderio, Edaf, Madrid 1981, Pag. 33.
5 Cfr. Fides et ratio, 3.
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antes bien con entusiasmo trabaja en todos los campos del saber, conscientes de ser
precedida por Aquel que es... el Logos, cuyo Espiritu de inteligencia y de amorda a la
persona humana la capacidad de encontrar con su inteligencia la realidad ultima
que es su principio y su fins,

Por su parte, Fides et ratio nos exhorta a la renovacién de la mirada contempla-
tiva sobre el mundo en el doble sentido de transformar el saber en sabiduria y de
pasar del fenémeno al fundamento. Ambos aspectos son esenciales a la vocacién uni-
versitaria. En la Universidad no sélo se elabora un pensamiento que refleja la sinte-
sis del saber, sino que ese saber se hace persuasivo para quien lo conoce sélo cuando
se encarna en personas, es decir, cuando encierra una verdad sobre la que se puede
tener experiencia y dar testimonio. Se hace entonces sabiduria. Buscar el funda-
mento es la necesaria consecuencia de esta actitud. Para quien busca tener expe-
riencia de la verdad y de su significado, no puede ser satisfactoria la mera descrip-
cion de los fenémenos que estudia. La cuestién del fundamento aparece en el horizonte
de la razon precisamente cuando ella se atreve a formular la pregunta por la finali-
dad, por el por qué. En ella se expresa la tensién entre lo finito y lo infinito, entre lo
condicionado y lo incondicionado, conquistando para la razén la libertad necesaria
para superar su ensimismamiento y abrirse al significado objetivo de todo lo que
existe.

La communio universitaria da testimonio de que es posible realizar humana-
mente en la propia vida lo que el pensamiento formula como integracién entre razén
y fe. Ambas confluyen a la realizacién de la humanidad misma de quienes persiguen,
con humildad, comprender la verdad de todo lo que existe como verificacién y cumpli-
miento de su propia vocacién. La communio universitaria sélo se puede construir
desde la convergencia de la libertad de cada uno con la participacién en el bien co-
mun que representa la verdad compartida, custodiada y fielmente transmitida.

Tratandose de una “diaconia de la verdad” esta actitud de servicio no puede
dejar de tener una dimensién critica. El amor al destino de cada ser humano obliga a
descubrir y denunciar el error, la mentira, el sin sentido, el sofisma. La gran tenta-
cion de la Universidad en esta época es orientar la bisqueda de su saber por el pres-
tigio, la utilidad, y la recompensa social, sacrificando a ellas la verdad. ;Puede haber
una corrupcion mayor que la intelectual, que llama bien al mal y que aprisiona la
verdad en la injusticia? Es preciso reconocer que vivimos hoy un ambiente intelec-
tual enrarecido y que el nihilismo ha penetrado en la propia universidad. La conside-
racion instrumental, pragmatica o escéptica de la verdad sélo puede florecer alli don-
de se ha perdido el gusto por la vida, por el gozo de la verdad.

La posibilidad de un nuevo humanismo pasa por la santidad de la vida intelec-
tual y universitaria. Debemos preguntarnos si ella ha logrado penetrar en las uni-
versidades a partir del oficio mismo del profesor y del estudiante, si la santificacién
como finalidad de la vida ha logrado entrar a las aulas, a los laboratorios, a las biblio-
tecas y a los curricula o ha permanecido mas bien en los patios, en las actividades

6 Ex Corde Ecclesiae, 4.

345



extraprogramaticas. Pareciera que se ha encontrado en los claustros un sustituto
funcional para la santidad en el concepto de “excelencia académica”, que suele defi-
nirse operacionalmente por la aceptacién social, por el prestigio, por la acreditacién
de terceros o por la propia autoevaluacién. No deja lugar para la accién de la gracia,
sino solo para el autoesfuerzo.

La comunidad univesitaria, como los profesores, requerimos una profunda con-
version para llegar a ser hijos en el Hijo. Decia Santo Tomads que “¢odo conocedor
conoce a Dios implicitamente en todo lo que conoce”. Por ello se puede hablar propia-
mente de dimensién contemplativa del conocimiento y no de un mero contructivismo
intelectual. La verdad se nos da al conocimiento en el cardcter creatural de todo lo
que existe y exige, de nuestra parte, la actitud receptiva, de apertura a Dios que
habla por medio de su obra. Y aunque el Logos de Dios se manifiesta en toda su
plenitud con la encarnacién del Verbo, esta plenitud no contradice el conocimiento
natural de la obra divina, sino que lo lleva al esplendor de su verdad. Como dice el
himno de Colosenses, "todo fue creado en El y para El. El es ante que todo y todo
subsiste en EI”." Asi, la implicacién de Dios en el acto del conocimiento y en el objeto
conocido, adquiere el rostro de Cristo, en quien todo subsiste. La finalidad de la vida
intelectual, el gozo de buscar, descubrir y comunicar la verdad, es el gozo de buscar,
descubrir y comunicar la presencia de Cristo en todo.

Desde el horizonte nihilista, la biusqueda de la consistencia de todo lo real se
pretendio encontrar en la voluntad de poder, primero, y en la autorreferencia y auto-
sustentacion tecnoldgica, en nuestros dias. En esta perspectiva se hace incomprensi-
ble la gratitud del don de s{ mismo y la experiencia de la comunién entre las perso-
nas. Pero tal experiencia efectivamente existe. Ella se oculta a los ojos de la violencia
y de la manipulacién instrumental, pero se revela a la mirada contemplativa que
descubre el Misterio presente en el mundo como misericordia y sabiduria de Dios. De
ella los cristianos damos testimonio.

De la conversién de la Universidad a su mision original dependerd, en gran
medida, la capacidad que tenga la cultura de los préximos siglos de superar la trage-
diadel nihilisino, su arbitraria y autodestructiva separacién entre razén y voluntad
su proclamacion de la neutralidad de la razon y de la técnica frente a Dios y al desti-
no del hombre, su imposicion de una légica neo-malthusiana de la sobrevivencia del
mas fuerte. El camino trazado por Fides et ratio es el de la racionalidad sapiencial
que busca el sentido tltimo de todo. Para que ese camino pueda ser recorrido, es
indispensable que la communio universitaria renueve su deseo de conversion a Cris-
to, desde la nobleza de su propio oficio universitario. Ese es para nosotros el umbral
de la esperanza que el Santo Padre nos invita a cruzar.

T Col. 1,16-17.
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