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ILAS DOS CIUDADES

“Fecerunt. .. civitutes duas amores duo, terrenam scilicet amor sui usque
ad contemptum Dei, caelestem vero amor Dei usque ad contemptum sui’. Esta
sentencia de San Agustin (“De Civitate Dei”, XIV, 28) es tan vdlida hoy, tan
adecuada para la realidad actual, como lo era en los azarosos dias en que la

. escribiera el gran doctor y Padre de la Iglesia. Porque hoy, como ayer, aque-
llos dos amores mueven e impulsan a los hombres en el libre obrar de su
conducta moral y de sus empresas, afectos e ideales sociales, politicos y juridicos
con que van construyendo una u otra ciudad: la terrena, cimentada sobre el
amor a si mismos y el desprecio de Dios; la celestial, sobre el amor de Dios
y el olvido de si.

Amor del hombre a si mismo, idealizado a partir de la revolucién francesa
por el mito de los derechos del hombre y del ciudadano, juntamente con el
desprecio de Dios, quintaesencia del laicismo introducido también por la revo-
lucion con el liberalismo y desarrollado luego, hasta sus dltimas consecuencias
por el marxismo. Amor del hombre y desprecio de Dios que se conjugan,
hasta confundirse entre si, cada vez que, como suele acontecer, se proclaman
a una los ahora llamados derechos humanos y el permisivismo mordl absoluto,
tan difundido entre las dos naciones mds ricas y progresistas del mundo con-
tempordneo.

Amor, en cambio, de Dios y desprecio de si mismo que estdn en la raiz
de la ciudad cristiana e imprimen su sello a las instituiones rectoras de la
convivencia humana, asentdndola en las leyes divinas y en el reconocimiento
de los derechos no de st, sino de los otros. Pues, frente a la vision egoista y
pagana de los derechos del hombre, erigido como sujeto y objeto de un orden
social cerrado, sin aperturas a lo eterno, la vision cristiana fundamenta en Dios
los deberes humanos y, a su vez, en éstos los correlativos derechos, instituyen-
do un orden que no se agota en esta vida, de suyo transitoria y perecedera.
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Las dos ciudades coexisten. .. [por ahora! Pero dia vendrd en que “serd
arrojada Babilonia, la Gran Ciudad, y no apareceré mds” (Apoc. XVIII, 21).
No asi la celestial, la Ciudad Santa, la Nueva Jerusalén” (Ibid. XXI, 2). Entre-
tunto coexisten, con aparentes semejanzas que suelen dificultar su debida iden-
tificacién. Hay entre ellas coincidencias formales en el plano de las institucio-
nes, de las estructuras y de los principios rectores de la vida social que a veces
confunden a los observadores superficiales... Como ocurre, precisamente con
los derechos humanos, tan pregonados en nuestro tiempo.

En efecto. La simple lectura de cualquiera de las declaraciones de dere-
chos en boga satisface, generalmente, a los hombres, y todos parecen de acuer-
de en lu valorizacion primordial de la vida de la conciencia, de la libertad,
etc., etc. Pero... jqué diferente resulta afirmar todo ello como algo debido
a si mismo, como si uno mismo fuese el principio y el fin de su existencia,
la razén de ser de su propia vida, o pregonarlo como corolario de cuanto Dios
ha dispuesto en su eterna sabiduria para su glorificacion y el servicio del
préjimo! El derecho a la vida y la integridad fisica adquiere asi toda su pro-
funda significacion cuando se lo enraiza en el mandamiento divino de no
matar, y alcanza su plenitud cuando se lo ve a la luz de las bienaventuranzas
y de las advertencias evangélicas sobre el juicio final: .. .tuve hambre y me
disteis de comer. . etc.” (Mat. V, 1 y ss.; XXV, 35 y ss.).

Porque, en definitiva, las dos ciudades se distinguen no tanto por sus
apariencias externas, o por las instituciones que las rigen, sino por el amor que
las vivifica y las anima. Pues hay una diferencia substancial entre afirmar un
derecho por amor a Dios y sus precepios, par el amor de Cristo proyectado
en el préjimo, y pretenderlo por puro egoismo, por egolatria y divinizacién
de si mismo. .. Aunque se lo enuncie con iguales palabras.

S.E.



JORGE JOAQUIN LLAMBIAS
t 18-VIII-1981

Hemos perdido, con el Dr. Jorge Joaquin Llambias, no sélo a un Profesor
Emérito de la Universidad Catdlica Argentina, sino a alguien que contribuyé
decisivamente a acufiar su perfil, a aumentar su prestigio, a hacerla pujante y
fiel.

Creo justo, por ello, expresar en estas paginas el dolor que la muerte de
este preclaro jurista ha causado a sus colegas, a sus alumnos, y a todos cuantos
lo conocieron a través de su fecunda y ejemplar trayectoria.

Cuando, en 1958, los obispos argentinos acometieron la empresa de poner
en marcha esta Universidad de la Iglesia, nacida con el titulo de Pontificia, y
confiada a la proteccién de Santa Maria dc los Buenos Aires, recurrieron al
concurso de quienes pudieran ostentar versacién cientifica y fidelidad a la
doctrina catdlica. '

Jorge Llambias no podia faltar entrc ellos: su personalidad de jurista
estaba definida desde tiempo atras, y su capacidad de profesor se habia puesto
en evidencia en su ensefianza del Derecho Civil en la Universidad de Buenos
Aires.

Entre 1950 y 1954, una parte sustancial de su actividad estuvo dedicada
a la redaccién del Anteproyecto de Cbddigo Civil, elaborado en el Ministerio
de Justicia de la Nacién, y publicado afios mas tarde por feliz iniciativa
de la Universidad Nacional de Tucumdn.

Aparte de esa obra, cuya trascendencia acaso no haya sido todavia sufi-
cientemente aquilatada, Llambias publicé, en ese mismo periodo —1953— un
libro de positivo valor, —Efectos de la nulidad y la anulacion de los actos
juridicos— aporte valiosisimo para dilucidar un tema de suyo complejo.

Poco después, en 1955, aparecié la obra en dos tomos sobre la Parte
General de Derecho Civil, escrita en colaboracién con el Dr. Manuel Ariuz
Castex.

En 1958 Llambias fue llamado a integrar la Cimara de Apelaciones en lo
Civil de la Capital, donde desarroll6, hasta 1973, una labor judicial de alti-
simo nivel, que suscité la admiracion y el respeto de cuantos conocieron sus

frutos. o

Junto a estas manifestaciones de su actividad juridica, que le asignaban
un lugar importante entre los civilistas argentinos, Llambias ostentaba una
s6lida formacién cristiana,
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No fue ajena a ella su frecuentacién de los Cursos de Cultura Catélica,
citedra admirable desde la cual maestros de la talla de Tomds Casares, César
Pico y Atilio DellOro Maini, ensefiaron a una generacién de argentinos a
conocer y amar el pensamiento de la Iglesia, sentire cum Ecclessia.

Llambias traia, de su formaci6én juvenil, la visién lacida y el espiritu alerta
que le permitia contemplar la realidad social a la luz de la revelacién, y que
lo incitaba a trabajar sobre ella para ordenarla conforme a los valores maés
altos y permanentes.

Sobre esas bases, dotado de una inteligencia aguda, y de una voluntad
de trabajo tenaz y disciplinada, Llambias iba a desarrollar, en nuestra Univer-
sidad, una labor creadora y una tarea formativa, que es ciertamente rectora
del pensamiento juridico argentino.

De su labor de citedra surgen los Tratados de Derecho Civil Parte Gene-
ral y de Obligaciones, obras clasicas que lo ubican entre los grandes maestros

del derecho.

La Universidad Catdlica se siente un poco madre de esas obras, porque
ella fue €l surco donde su autor arrojé afio tras afio, la semilla de su ciencia,
que es ahora fruto en sazén.

Cabe también recordar, entre otras actividades, la direccién del Instituto
de Derecho Civil, que durante varios afios ejercié Llambias, nucleando a un
grupo de distinguidos profesores y desarrollando, como guia indiscutido de
esa tarea, una labor formativa para los mas jovenes y fecunda para todos, a
pesar de que no contd para cumplirla sino con escasos medios materiales, cuya
extrema modestia fue suplida por su fervor y su orden inconmovible.

Su pensamiento claro, firme, apoyado siempre sobre sélidos fundamentos
filoséticos, constituyd, desde hace treinta afios, una brjula segura y su pala-
bra de aliento, un estimulo constante.

Con Jorge Llambias se ha ido de este mundo atribulado en que vivimos,
alguien a quien cabe llamar, sin temor de exagerar, un varén justo.

El dolor de su muerte, mas intenso cuanto mdas grande es el valor de lo
perdido, tiene sin embargo un consuelo proporcionado por la fe. Su sed de
justicia, segin la promesa de la bienaventuranza, serd saciada ahora sin tasa,
con el gozo del Creador, que habrd de compensarle, con generosidad sin limite,
su indeclinable afan por servirlo.

Quede, en estas lineas, el testimonio de gratitud que la Universidad Cat6-
lica debe a Jorge Llambias por la obra cumplida en su seno, que, sin duda,
ha sido decisiva en su trayectoria; y nuestra oracién para que la Madre de
Dios, Sede de la sabiduria, a quien él amé y sirvié, interceda para que alcan-
ce el premio de los justos, y para que los que aqui quedamos, seamos capaces
de seguir su ejemplo y su ensefianza.

JorcE A. MAzziNGHT



EL ORDEN CIVIL (*)

No es aventurado pronosticar que la experiencia liberal toca a su fin.
Ha dado de si todo lo que esperaban sus gestores. Ahora estd produciendo lo
que no esperaban. Primero fue exaltacién de la autonomia individual, luego
apologia arrebatada de los derechos y las libertades. ¢Y ahora? Ahora la
fermentacién cada vez mds ostensible y avasallante de la ambicién insatis-
fecha, de la esperanza fallida. Porque se anuncié a todos que la era del
derecho y la libertad engendraria un mundo mejor. Y todo fue proclamar
derechos y consagrar libertades. Y se engendrd, indudablemente, un mundo
nuevo. Pero no era mejor. Las leyes podian establecer ciertas formas de igual-
dad y ciertos modos de libertad. La fraternidad que debia proceder esponta-
neamente de la libertad y la igualdad, como del Padre y el Hijo, €l Espiritu,
nu brotd en los corazones. Y las leyes no podian establecerla en ellos. Broté,
en cambio, un rencor oscuro, dilatado y profundo como no lo habia conocido
antes la humanidad. Y ese rencor, bajo mil formas diversas, es hoy duefio del
mundo. Sélo é! manda y es obedecido real y verdaderamente.

Es que los derechos y libertades que proclamé el liberalismo, cabe decir
que se fueron en vicio. Y esta vez la expresién vale en su sentido literal, Dere-
cho y libertad se desentendieron de sus raices, deber y disciplina. Creyeron
que era cuestién de mayoria de edad; que la patria potestad del deber y de
la disciplina habian cumplido su ciclo; y para acentuar la emancipacién, rene-
garon de ellos.

Hay algo de la pardbola del hijo prédigo en estas tltimas fases de la
conducta de la humanidad, porque todo se vuelve ahora hablar de deberes y
disciplina, y esperarlo todo por esos caminos. Pero no: se anhela un orden
de casa paterna; mas estamos muy lejos de que el anhelo sea servido por el
reconocimiento humilde de la dignidad del Padre. Hay algo de retorno enla
nueva conducta que los hombres comienzan a adoptar. Pero es un retorno
jactancioso. La soberbia est4 més enhiesta que nunca; estd como exacerbada
por la derrota. Las ideas de deber y disciplina son concebidas por la derecha
y por la izquierda como armaduras de hierro dentro de las cuales debe meter-
se el hombre.

Y esto, aunque parezca paradéjico, es volver a lo mismo. Multiplicaronse los
derechos y las libertades, y fueron puestos en manos de todos para que cada

(*) Conferencia leida por el autor en el Instituto Popular de Conferencias, €l 11 de
setiembre de 1930 (N. de la D.).
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uno se fabricase con ellos su propia armadura, segin su fantasia, su pasién o su
ambicién. Eran algo que se incorporaba al hombre desde fuera. Como ahora
resulta imposible entenderse en la algarabia de las autonomias individuales
desorbitadas, suele darse en pensar que hay que uniformar las armaduras.
FEso es todo. Siempre estamos ante el empefio de ordenar a la vida humana
desde fuera, lo cual es sustancialmente inhumano, y en algunos casos infra-
humano. La lucha estd trabada entre los representantes de unos cuantos
—unos pocos— tipos de armadura. ¢Quién logrard imponer €l suyo? Los hom-
bres asisten suspensos a la lucha como si se jugara su destino. Y no hay tal
Se juegan, quizi, su carne, su sangre y todas las demas cosas temporales; pero
¢l alma no estd en juego. Y cuando se habla de destino humano, se habla del
destino del espiritu humano, del alma de los hombres. Ese destino se jugé hace
cuatrocientos afios por cbra de Lutero, y todo lo que sea debatirse en la linea
de aquella direccitn, es dejar en lo sustancial las cosas como estin. El mando
o la riqueza cambiarin de duefio; pero mientras €l hombre no se redima en
lo mis intimo de si mismo de la abjuracién con que adquirié la tan decan-
tada autonomia, la riqueza y el mando, bajo todas las apariencias, seguiran
siendo, como hoy, de un solo duefio invisible: el principe de este mundo.
Luego, el mando y la riqueza sélo servirin —como ahora— para perder al
hombre.

“Ejercer un derecho es usar una facultad en términos de justicia”, Y justi-
cia es la virtud que nos dispone a dar a cada uno lo que le pertenece. Luego,
ejercer un derecho es ejercitar una facultad en razén de la pertenencia que
nos atribuimos con respecto a algo, considerando, al mismo tiempo, todo el
sistema de facultades semejantes a la nuestra que los demas pueden ejercitar
licitamente.

Hay, pues, en el ejercicio correcto de un derecho, una afirmacién y un
1econocimiento. El valor de la afirmacién del derecho propio, estd condicio-
nado por el reconocimiento del derecho ajeno. Aquella afirmacién de perte-
nencia sin este reconocimiento seria, pura y simplemente, un acto de fuerza;
ejercicio de una facultad fuera de la justicia, o contra la justicia.

Henos, pues, ante una primera sujecién cuyas consecuencias no alcanza
en su integridad el positivismo juridico. No porque niegue el principio, sino
porque no ve en él mis que una delimitacién material de voluntades, liber-
tades o intereses, determinada por exigencias primarias de la convivencia. Y
no es eso. No es s6lo que sin él no se pueda vivir en sociedad, lo cual es
cierto. Es algo mucho més grave. Sin él no se puede vivir correctamente. Lo
que importa no es que haya una delimitacién de voluntades, sino que la deli-
mitacién sea justa, sea conforme con las exigencias de la naturaleza humana,
diremas desde ahora con una expresién que irrita a los positivistas.

La razén de ser de los limites de mi derecho estd en el deber que tengo
de respetar el derecho ajeno. Lo que pone sustancialmente coto a mi dere-
cho. no es el derecho de los demés, sino un deber mio. Si fuera nada mas que
¢l derecho ajeno, como el positivismo juridico lo pretende, nos hallariamos
en ese régimen de delimitaciones materiales a que me he referido, cuya sub-
sistencia estaria librada a la eficacia de la fuerza con que la delimitacién
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puede ser mantenida en el hecho. Precario y peligroso fundamento. Precario,
como todo lo que s6lo depende de la fuerza. Peligroso, como todo ejercicio
de la fuerza por parte de los hombres sin sujecién a un principio que sea
reconocido como tal por su prop io valor. Y ya se sabe que para el positivi<m0
liberal, el criterio rector no ha de buscarse en este caso en principios, (cuya

validez niega) sino, pura y sunplemcnte en la ley positiva; esto’es, en el
pronunciamiento de una mayoria.

Pero lo que interesa sustancialmente en el ejercicio de un derecho, no es
su limite sino su fundamento; no tanto el saber hasta dénde puede legar

licitamente, cuanto el poseer la razén en cuya virtud nos consideramos duefios
de él y autorizados a ejecutarlo.

Esa razén no puede ser el mero hecho de que una ley lo declare. Hay
leyes que dificultan el ejercicio de derechos indudables; como las hay que
mandan contra lo que nos dicta la conciencia. Y, ademds, jcuintos son los
derechos que atn aguardan una sancién legislativa? Nio, la ley suele ser expre-
si6n del derecho —a veces no es ni eso siquiera— pero nunca es el derecho.

dAcaso podrd hallarse esa razdén en la costumbre? De ningin modo. La
costumbre es, a veces, mis conforme que la ley con la esencia de la cosas.
Pero otras consagra desviaciones que la ley méas audaz no se atreverfa a san-
cionar. Siquiera en la elaboracién de la ley intervienen —o por lo menos pueden
y deben intervenir— voluntades conscientes y responsables, La elaboracién de
la costumbre padece la irresponsabilidad de lo anénimo, Por eso, es con
frecuencia la consagracion subrepticia de lo que necesita para vindicarse la
debilidad moral de muchos. La costumbre puede robustecer o debilitar en el
hecho a los derechos, pero no crearlos ni cancelarlos. Puede agregarles una
nota accesoria de eficacia practica, de prestigio o de cualquier otro comple-
mento semejante; no puede quitarles nada esencial. La razén de ser del dere-
cho estd sobre toda costumbre.

Tener el deber de defender ciertos derechos, no sélo contra cualquier
avance individual, evidentemente injusto, sino también contra la voluntad
mayoritaria que se expresa en una costumbre, una ley o una autoridad consa-
gradas por ella, es signo de que el derecho se asienta en principios que no
estin entregados a la determinacién libre del arbitrio de nadie, y que res-
guarda direcciones de la conducta que a nadie es dado declinar sin menos-
cabo de su dignidad. Hay proporcién natural entre el cumplimiento de ese
deber y la medida de nuestra dignidad.

El sentimiento de la dignidad personal proviene de que nos consideramos
responsables de nuestro destino moral. Tenemos conciencia de que el destino
supremo no es materia de eleccién arbitraria, sino algo que nos esti sefialado
soberanamente. Y tenemos conciencia de nuestra aptitud natural para alcan-
zarlo; tenemos conciencia de nuestra libertad. El celo por la propia dignidad,
es el celo por el correcto ejercicio de la libertad en la realizacién de un desti-
no cuya virtud no proviene de la exaltacién que de él hagan caprichosamente
mgestra. inteligencia y: nuestra voluntad. Sentirse- digno es sentirse libremente
sometido a un orden de; cosas que no vale porque lo hayamos elegido o inven-
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tado nosotros, sino que, por el contrario, nos hace valer a nosotros sustra-
yendo nuestras elecciones a la fantasia de un arbitrio que se goza en el mero
hecho de ejercitarse, como si las determinaciones voluntarias valieran por el
hecho de ser obra nuestra, frutos de la independencia y la espontaneidad, y
no por ser correctas, esto es, enderezadas a nuestro fin supremo. Todo lo
demds es sugestién de la soberbia; no es auténtica dignidad. A veces mueve a
admirar o a temer, no mueve a respetar.

La dignidad es, pues, el signo, el penacho de la condicién humana, tanto
mas flameante cuanto mas respetada y enaltecida sea esa condicién. Si la
lignidad estd en juego cuando se trata de resguardar los derechos primordia-
les, es porque de esos derechos depende en cierto modo la integridad de la
condicién humana. Son sus guardias de Corps.

Y como el deber moral no es otra cosa que la obligacién de mantener y
exaltar la integridad de lo humano en nosotros, viviendo —como ensefiaba
Aristételes— por lo mas elevado de nosotros mismos, que es el espiritu, el
fundamento del derecho, lo mismo que aquella delimitacién de su alcance
a que ya nos referimos, hallase en el deber. Tengo derecho porque debo.

Porque en la vida de relacién el cumplimiento de los deberes puede
tropezar con el arbitrio de los semejantes que lo dificulten; tenemos la facul-
tad de exigir que el obsticulo sea removido, que la oposicién de la ajena
voluntad sea depuesta. Tenemos derecho a que los semejantes abran paso
a nuestro deber. El derecho abre y cierra la marcha del deber que haya de
cumplirse fuera de nosotros, en medio de nuestros semejantes, en la vida social.

Y porque tengo derecho, debo... El derecho acuerda un sefiorio y los
sefiorfos licitos no entrafian sbélo poderes; estan cargados de obligaciones.
La degeneracién de las noblezas fue siempre un proceso de declinacién en el
cumplimiento de los gravisimos deberes que eran inherentes a sus privilegios,
que eran la razén de ser de esos privilegios. El derecho es un titulo de nobleza;
ennoblece en la medida en que obliga y en que esa obligacién es reconocida y
respetada. Es innoble imponer a los demés el propio derecho sin recordar y
cumplir contempordneamente los deberes que tenemos con ellos, y en primer
término los que derivan del privilegio que el derecho de que se trata nos
acuerda. Heraldo de nuestros derechos ante el préjimo ha de ser un bien cum-
plido deber para con ellos.

El deber crea los derechos para su propio resguardo. El deber pone
limites al ejercicio del derecho. Y hay, por fin, un deber entrafiado en todos
los derechos. El derecho estd, pues, fundado en el deber, y al propio tiempo
como sitiado por él.

dQué queda de esta dependencia o relacién, en la moderna afirmacién
jactanciosa del derecho? Tan sélo aquello de que tenemos el deber de res-
guardar celosamente los derechos esenciales. Se arranca al derecho de su natu-
ral sujeciéon al deber para referirlo a exigencias de la autonomia individual,
esto es, para convertirlo en afirmacién de soberbia o de concupiscencia irres-
ponsables; y luego se le azuza para que niegue con violencia todo orden que
no sea conforme con el que conciba el arbitrio individual.
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Se llamé derecho a la afirmacién de la soberbia y a la liberacién de la
concupiscencia. En trance de liberar al hombre y garantir sus derechos me-
diante la libertad, y la libertad mediante los derechos, todo se redujo a un
solo derecho y una sola libertad: los de afirmar la autonomia individual por
encima de todo. Y todos los hombres se hallaron convertidos ostensiblemente
en sefores de si mismos. Lo cual es muy digno; mas atin, es requisito de
toda dignidad, pero a condicién de que el sefiorio sea instrumento de sujecidn
moral, y no lo contrario, es decir, acicate de rebeldias. Porque entonces el
hombre ya no es sefior de si mismo, sing otra cosa que parece la exaltacién de
esto, pero que es su grolesca caricatura: el hombre es como un dios de si
mismo, arbitro supremo y exclusivo de su destino y su conducta; legislador
irresponsable de su propia conciencia, cuyo imperio estaria mas alla’ del bien
y del mal.

Se agota va la gravitacidn morigeradora ejercida por los reparos de con-
ciencia que subsistian como restos de una organizacién moral echada a pique
por la doctrina y la prictica de la autonomia individual, erigida en norma vy
fin de la conducta humana. Todos comienzan a experimentar en carne propia
que sin sentido de la autoridad, de la jerarquia, de la sujecién, no hay convi-
vencia posible. Y fuera de la convivencia social no hay plenitud de la perso-
nalidad. Orden, disciplina y deber intentan recuperar su rango en las preocu-
paciones primordiales del hombre. Pero, scon qué virtud? He aqui el corazon
del problema.

Un deber que no se asiente en principios universales y absolutos; que no
se refiere a nuestra dependencia con respecto a un principio trascendente;
que no nos libere de nosotros mismos y nos sujete a Dios, es un deber que
serd despedazado en las querellas de las opiniones individuales. Sucumbira a
manos del libre examen. Sélo la fuerza puede imponerlo. La soberbia de los
mas fuertes dictard la ley a todos, y se llamard deber a la necesidad mate-
rial de sometérsele. Ya no tendremos a todas las autonomias individuales en
libertad, sino a unas pocas, ensefioreadas de todas las demas. Una soberbia
oligarquizada. Rusia, por ejemplo.

El deber capaz de dar fundamento verdadero e imperativo al derecho,
ha de ser un deber que nos libere de nosotros mismos y nos sujete a Dios,
decia. Dios es primer principio de todo ser, y Gltimo fin de todo acontecer;
y el acontecimiento singularisimo y trascendental que es el ejercicio de nues-
tro libre arbitrio, ha de ordenarse a ese fin, si aspira a constituir en nosotros
una personalidad, Porque la personalidad, entendida como plenitud y perfec-
cién de nuestra condicién humana significa conformidad con la forma ideal,
con la razdn eterna o idea divina en virtud de la cual el hombre ha sido creado.

Tenemos el deber de obrar con perfeccién. ;Quién lo niega? No se dispu-
ta sobre esto, sino sobre lo que se ha de entender por perfeccién. Perfeccidn,
acabamiento, integridad, plenitud, significan. literalmente realizacién de una
forma ideal, conformidad completa sobre la exigencia de la razén de ser.
Luego, el deber de obrar con perfeccién es deber de conformar nuestra con-
ducta con la norma de actividad inherente a nuestra naturaleza considerada
en su perfecciéon ideal. Lo cual importa decir que tenemos el deber de suje-

— 11 —




tarnos a la ley de Dios. En cuanto causa primera de nuestro ser, Dios es
también razén Suprema de la ley a que la actividad de nuestro ser ha de
ceilirse para lograr el esplendor de su esencia, puesto que la ley de la con-
ducta humana y la humana naturaleza se corresponden necesariamente.

A esta necesidad dialéctica de salir de nosotros mismos y referirnos a un
principio trascendente que sea perfeccién suprema y eterna, y de la cual son
cminentemente predicadas las perfecciones de todo lo creado, a esta necesi-
dad dialéctica que nos libera del espectro de Protigoras que ambula por
casi todos los caminos de la filosoffa moderna ensefiando, como lo hiciera en
vida, que “el hombre cs la medida de todas las cosas”, corresponde una nece-
sidad préctica que alienta en lo mis intimo de nuestras conciencias. Es la
nccesidad de referir nuestra conducta a un juez supremo y personal.

Ha escrito el Cardenal Newman: “La conciencia considerada como senti-
miento moral e intelectual tiembla de admiracién o de disgusto, aplaude,
condena y hasta experimenta lo que ¢l sentido de la belleza sélo posee inter-
mitentemente: la emocién. ;Cémo extrafiarse, entonces, de que la conciencia
implique siempre lo que el sentido de lo bello no implica sino raras veces:
la existencia de un ser vivo hacia el cual tiende? Las cosas inanimadas no
suscitan el amor; el amor sdlo se dirige a las personas. Si como sucede en
rcalidad, nos sentimos responsables, si nos sonrojamos de vergiienza, si tembla-
m0s de temor ante la idea de descbedecer la voz de nuestra conciencia, ¢no
es, acaso, porque esto implica la existencia de un ser ante el cual nos sonro-
jamos y cuyas sentencias tememos? Si cuando obramos mal sentimos el deseo
de llorar como un nifio que hubiese disgustado a su madre; si cuando obramos
bien, sentimos la alegria de esa calma, de esa satisfacciébn que nos proporcio-
nan los estimulos de un padre, ¢no es acaso, porque llevamos en nosotros la
imagen de un ser al cual tiende nuestro amor y nuestro respeto, cuya sonrisa
nos alegra, hacia quien ascienden nuestros deseos, cuya c6lera nos desespera?
Siendo que no experimentamos ningin remordimiento por trasgresién de una
ley puramente humana (el remordimiento, cuando existe en tales casos, pro-
viene de la violacién de la justicia o de la falta de obediencia, y ambas cosas
se refieren a mandatos de Dios, v no a los de la ley misma), scémo se explica
que la conciencia despierte en nosotros esos movimientos de vergiienza, de
inquietud; cémo se explica que derrame en nosotros una paz serena, un senti-
miento de seguridad y de esperanza que ningiin objeto humano puede procu-
rarnos? Si la razén de tales emociones no pertenece al mundo visible, es porque
el objeto percibido es sobrenatural y divino. He aqui cémo el fenémeno de la
conciencia, mediante sus sentencias —concluye el Cardenal Newman— imprime
la imagen de un supremo maestro, juez santo, equitativo, poderoso, clarivi-
dente, que recompensa y que castiga”.

La medida --fundamento de juicio— de lo que el hombre es, y de lo que
ha de hacer, de su ser y su deber, no puede hallarse en el hombre. Lo com-
prueba la inteligencia porque todo el hombre es dependencia, es un estar
pendiente de algo que infinitamente lo trasciende. La relatividad de todo lo
humano, como la de todo lo creado es mas hiriente que la luz del sol, pues
a ésta la gozamos y a aquélla la padecemos.

_12 —




A la evidencia intelectual se agrega —acabamos de sefialarlo— el testimo-
nio vivo de la conciencia. No, la medida del hombre no esta en éL

Por eso el hombre se halla a si mismo, se reconquista, no en la medida
en que se desorbita por el prurito de ejercitar su libertad al precio de su
libre arbitrio, sino en que se libera sometiéndose. Se libera de toda sujecién
a fines inferiores, sometiéndose a su fin supremo, con decisién de abandono.

Vengamos ahora a la libertad, pues hemos aludido a sujecién, ordena-
miento y disciplina.

No somos personas pura y exclusivamente porque seamos libres; pero si
no fuéramos libres, no seriamos personas. Altisimo atributo la libertad, pero
de gravisimas consecuencias, Estamos ante un destino que debemos cumplir
porque en ello nos va la dignidad, la propia condicion humana. Y contra ese
destino, que consiste en la plenitud de lo mis elevado de nosotros mismos,
que es el espiritu, se levantan las solicitaciones de la sensualidad, y las de la
soberbia intelectual que tironean en dos direcciones distintas, pero las dos
hacia abajo. La una reduciendo la vida humana a un apetito oscuro, la otra
haciendo de la inteligencia una parodia de divinidad. Pero ni la una ni la otra
pueden contra la libertad de que estamos investidos. Sin embargo, la libertad
también consiste en la posibilidad de entregarnos a ellas, no obstante saber
que nos degradan, y saber que poseemos la facultad de superarlas. Somos,
pues, infinitamente mas que ejecutores del propio destino; somos responsables
de su realizacién. Lo extraordinario en el hombre no es que sea capaz de
alcanzar su fin supremo, sino que es capaz de renunciarlo. Tiene la facultad

de volverle la espalda. De él sdlo es la posibilidad de Iz herejia.

A esa libertad interior corresponden como custodias de ella, las libertades
civiles y politicas. En este punto, derecho y libertad se identifican. Tener
derecho es siempre, en un cierto sentido, tener derecho a una libertad. Tener
derecho al ejercicio de nuestro libre arbitrio para que nuestra actividad social,
que es ejercicio del libre arbitrio en actos de relacién con nuestros seme-
jantes, posea, como la conducta intima individual que es ejercicio recon-
dito de ese mismo libre arbitrio, dignidad humana proporcionada a la respon-
sabilidad que en dicha conducta nos incumba. Deciamos que el derecho abre
paso al deber. Podemos agregar ahora que las libertades civiles y politicas
abren paso al derecho en la urdiembre de las voluntades individuales. Y asi
.como no hay derecho que no tenga su razén en el deber, no puede concebirse
una libertad razonable que no corresponda a un derecho. Al través del dere-
.cho, las libertades civiles y politicas se subordinan al deber moral. Soy acree-
dor a libertades civiles y a libertades politicas en la medida en que me sean
necesarias para el cumplimiento de los deberes que me impone mi condicién
-esencial y las circunstancias en que me toque vivir.

Hay, pues, relacién natural necesaria entre la libertad moral individual
—el libre arbitrio—, y las libertades civiles y politicas. Pero no es relacién de
.equivalencia. No corresponden libertades civiles y politicas a todas las mani-
festaciones de la libertad moral.
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El destino moral del hombre estd en sus manos. Dios lo ha querido asi.
Por eso la intimidad espiritual, donde se forjan las determinaciones volunta-
rias es absolutamente inaccesible desde fuera. Puede quitérsele al hombre la
vida; no se puede quebrantar la libertad moral del hombre que afronte la
determinacidén de mantenerla, en el bien o en el mal. No estd en la mano de
nadie hacer que el hombre se salve, o impedir que se pierda si él se propone
lo contrario.

Con el destino de la Sociedad o del Estado sucede algo muy distinto. No
puede estar librado al arbitrio de cada ciudadano. No hay personalidad huma-
na, si no hay libertad moral, deciamos. Por el contrario, no hay sociedad o
Estado si no hay disciplina. La existencia de toda sociedad supone un propé-
sito comun que puede, en ciertos casos, ser libremente elegido, pero que
después de la eleccién debe ser necesariamente respetado. Y si se trata de
una sociedad exigida por la naturaleza, como la sociedad politica, €l propésito
comin no es elegible en principio, aunque lo sea en el hecho. Esta determi-
nado por la finalidad natural que esa sociedad debe cumplir. Luego, la exis-
tencia de semejante sociedad no sélo supone una cualquier disciplina; requiere

la disciplina conforme con su fin propio, y no puede subsistir bajo ninguna
otra.

@Qué alcance y qué sentido tienen las libertades civiles y politicas en tal
orden de cosas? Las libertades civiles remueven los obsticulos que el arbitrio
desordenado de mis semejantes pueda oponer al ejercicio de mi derecho. La
libertad politica resguarda del abuso del poder haciendo posible y eficaz la
oposicién a la conducta de la autoridad que olvida o violenta el fin propio
de la comunidad. Para decirlo todo en una sola frase: las libertades civiles y
politicas tienen por fin resguardar y hacer posible el ejercicio correcto de
nuestra libertad moral en todas las circunstancias originadas por la convi-
vencia civil y politica. Ese fin da fundamento y sentido, y pone limites a las
libertades civiles y politicas. Se trata de establecer y mantener un orden con-
forma con las exigencias de la naturaleza humana; esto es, que ponga al
hombre en la linea de su destino supremo. Un orden que asegure la libertad
del hombre en la linea de ese destino, y sélo en ella. Otra cosa podria ser
organizacién, no seria orden. Podria ser sistema, no seria disciplina. IL.a razén
de las libertades civiles y politicas estd, pues, en la necesidad de la disciplina
natural. La sociedad y el Estado no existen para proteger las libertades, sino
para ordenar y dirigiv al hombre, y hacer posible su plenitud. La perfeccién
social y politica, no ha de buscarse en un orden de libertades absolutas, sino
cn la libertad de un orden absoluto.

Sélo la fuerza, o la inercia o el instinto de conservacién pueden hacer
que subsistan por misericordia de Dios, la sociedad y el Estado al cabo de
ciento cincuenta afios de predicacién de las libertades como fines supremos.
Pero ya es innegable la claudicacién acelerada de las estructuras que aquella
predicacién imaginé para conciliar la convivencia con la autonomia individual
en libertad. Por eso se ensayan nuevas estructuras con angustia y apresura-
nijento. Lo de las armaduras que os decia al principio.
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Pero hay algo invisible y que es, sin embargo, mas evidente que aquéllo
para la inteligencia: la desarticulacién de la estructura espiritual del hombre.
No hay en él disposicién interior para ordenarse, Las disciplinas podrin cer-
carlo y someterlo; no se incorporardn a su intimidad profunda. Su vida no serd
un vivir gracias a ellas, sino a pesar de ellas. Para sentirlas menos estard
agazapado dentro de ellas aguardando el momento de trasponerlas en una
afirmacién de libertad y de soberania individual. Porque no es que esté en
reflexivo desacuerdo con la disciplina que se le imponga; estd en desacuerdo
radical con cualquier pretensién de imponerle alguna disciplina que no sea
compatible con la plenitud de su libertad y su soberania. No estd contra tal
o cual orden sino contra el orden, contra todo principio de subordinacion
esencial. E]l hombre moderno lleva el sello roméntico. Su vida es pasién sin
disciplina. Extremado el desorden, la fuerza o la necesidad le estdn haciendo
entrar en una disciplina; pero la acata sin pasién, no la incorpora a su intimi-
dad vital. No es una actitud que nazca de él, y lo eleve ordenandolo; es un
esquema que desde fuera lo limita empequefieciéndolo. Y ya hemos dicho que
el centro mismo de nuestra personalidad —convicciones de la inteligencia,
intenciones de la conducta— es inaccesible a cuanto venga de fuera. Y es
inexpugnable. Todo lo que se haga desde fuera para convertir al hombre sera
estéril. sQué esperar, pues, de la humanidad contemporinea que sélo cree
en la politica y en la economia?

No se trata de negar la eficacia proporcionada a su naturaleza que puede
tener una buena estructura politica o un inteligente régimen econémico. Pero
es indispensable que por encima de ese reconocimiento se yerga en el hombre
la conviccién de que su destino supremo no estd suspendido de la politica
ni de la economia. Ni la politica, ni la economia pueden salvarlo: pero él
puede salvar a la politica y a la economia. 4Cémo? Mediante una disciplina
que sea florecimiento de su ordenacién espiritual.

La disciplina —individual o colectiva— debe ser una manifestacién, un
episodio del orden césmico, de esa natural disposicibn de todas las cosas
conforme a la razén eterna de su ser. No consiste en concebir un sistema
como quien crea una obra de arte, sino en ver —ver con la inteligencia— el
eterno sistema en que todo ha sido creado: ver el Gltimo, supremo fin para el
cual existen todas las cosas; ver la razén profunda de las jerarquias naturales.
Este ejercicio austero de la inteligencia, que no es labor de sabios ni de fil6-
sofos, sino deber de todos, y que con tanta mayor perfeccibn es cumplido
cuanta mayor humildad sea puesta en su ejecucién, nos coloca en el corazén
mismo del orden universal, porque si la mirada es limpia y la voluntad
recta, esa vision es, en definitiva, visibn de Dos.

Ante Dios no hay otra actitud natural que la de adoracién. Por eso, la
verdadera disciplina, la que comienza por ser ordenamiento espiritual, la que
brota del extremo mas fino y méas alto del espiritu, como un movimiento
1eligioso, es primordial y esencialmente un acto de oracién.

_ ¢Puede hacérsele al mundo contemporineo, ebrio de accién, esta invita-
cién contemplativa? Antes de discurrir sobre posibilidades, recordemos que
12 verdad debe ser propuesta siempre, aunque se tenga la seguridad de que
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se la recibird con piedras. Nunca es mayor la obligacién que cuando se tiene
esa seguridad. La verdad no consiente transacciones ni prudencias humanas,
no aquilata su valor, ni afianza su eficacia con las habilidades de los hombres;
le basta su propia virtud, y no triunfa de veras sino cuando triunfa por su
propia virtud, sin que sus servidores hallen pretexto para considerarse protec-
tores de ella. Ha de ser, pues, propuesta sin consideracién de sitio, ni de hora,
ni acepeidn de personas; a todos, universalmente, siempre, y con desnuda liber-
tad. Es lo que hace la Iglesia; y sélo la Iglesia puede hacerlo.

Pero hablemos también de posibilidades. Atravesamos una crisis de la
confianza y la esperanza. El hombre, que lo esperé todo de si mismo, ya no
espera nada de nadie. Todos los prestigios temporales estin maltrechos. Se
les acepta con desgano y con escepticismo, porque no se cree en ellos. El
rencor sordo y dilatado de que os hablaba al principio ha secado las fuentes
de la adhesion profunda. El hombre actual no se da; no sacrificard nada de
s mismo en homenaje a propdsitos ajenos porque sélo los propdsitos propios
le interesan y le merecen fe. Y cuando se interroga con energia, comprueba
que fe, lo que se llama fe, no la tiene ni en los propios propésitos. Hastiado
de la autonomia que apuré hasta las heces aspira secretamente a salir de si
mismo, y de todo lo humano cuya sombria aventura laica ha concluido en un
fracaso amargo, en un vacio asfixiante.

En la desembocadura de esa desesperacién, como en el extremo de todas
las desesperaciones, estd la cruz, Signo de encrucijada que después de la muer-
te de Cristo salva de las encrucijadas en que la soberbia pone al hombre. Ya
no se la difama —y esto es un sintoma— con aquella retérica monstruosa de
los “espiritus fuertes”. Es que los espiritus estin hoy deslumbrados por la
evidencia de su propia debilidad. Hartos de querer ser como dioses, comen-
Zzamos a sentirnos de nuevo, con una emocién primitiva, criaturas de Dios. Y
ya no es solo un reconocimiento de la primacia del deber y de la disciplina.
Los hombres miran mas alld del deber y de la disciplina; y algunos ven. Ven
que el derecho que méas celosamente debemos afirmar y custodiar es el dere-
cho a la bienaventuranza eterna; y que ese derecho es todo lo contrario de
una conquista nuestra: es una Gracia. Ven que la libertad suprema esti en
la superacién de la soberbia, en la disciplina de la casa del padre; y que esa
libertad es la negacién de si. Ven, por fin, que para reconstituirse espiritual-
mente tienen que purificarse por el fuego y la espada. La espada que Jesu-
cristo opuso a la paz del mundo; la espada de la fe. El fuego que transfigura
al deber y la disciplina en caridad, por la que el hombre hace y obedece més
alla de lo que es debido y de lo que le es mandado, como si quisiera tomar
sobre si el deber y la obediencia del género humano. Loco anhelo que es
una posibilidad real en el senc de la Iglesia, cuerpo mistico de Cristo, perdu-
racién y acabamiento de la obra redentora.

No desde fuera ni del hombre ha de venir la salvacién al hombre, sino
de Dios que le es més intimo que lo més intimo de él mismo.

ToMmAs D. CASARES
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LA PRUDENCIA JURIDICA

(Sobre el conocimiento de lo jusio concreto)

1. Introduccion

1.1. Cuando el Emperador Augusto otorgd, en los comienzos de la era
cristiana, el ius publice respondendi ex auctorilate Principis a los mas notables
juristas de la Roma Imperial, lo hizo en virtud de su reconocida calidad de
iuris prudentium, es decir, de pcseedores, en grado eminente, de una especial
forma de conocimiento juridico: el “prudencial” (1). Papiniano, Ulpiano, Gayo,
Paulo y Modestino, se destacaban entre Jos hombres de derecho romanos por
su especial aptitud para investigar cuél era la solucién justa para cada uno de
los casos concretos sobre los que se les consultaba. Ese conocimiento acertado
de lo que era derecho en cada situaci6n singular —llamado iuris prudentia—
dio posteriormente el nombre, por una derivacién lingiistica, a la “ciencia del
derecho” (?) y a las normas que tienen su origen en las sentencias de los
tribunales. Pero con el transcurso del tiempo, el uso de la palabra se fue
restringiendo al de estas dos acepciones derivadas, sobre todo al de la tltima,
sin que el conocimiento de lo justo concreto conservara el cldsico apelativo
de “prudencial”. Lo que es mas, la misma palabra “prudencia” fue objeto de
un paulatino descrédito, pasando a significar la simple cautela, cuando no una
actitmd de apocamiento o de temor excesivo (3); en el lenguaje vulgar, el
“prudente” llegb a ser no un virtuoso, sino un timorato, siempre dispuesto a
evitar cualquier tipo de riesgo o aventura. Consecuentemente con ello, mal
podia hablarse de “prudencia juridica” como de un modo especial e indispen-
sable de conocimiento en el campo del derecho, por lo que pasé al olvido la
acepcién primera del término, es decir, la que designaba al conocimiento del
derecho en su maxima concreci6n.

Pero sucede que, veinte siglos después de haberse acufiado el vocablo,
vemos reaparecer en las sentencias de los tribunales la referencia a la “pruden-
cia juridica” y al conocimiento “prudencial” del derecho como elementos

(1) Cfr. D1 PieTRO, ALFREDO y LaApiEzZA ELL1, ANGEL, Manual de Derecho Romano,
Buenos Aires, C.D.C.S., 1976, p. 84 ss.; Vid. Garws, Institutas, I, 2; Institutas de Justi-
niano, I, 11, 8.. ) ’

(2) Vid. nuestro trabajo, Querella sobre la. ciencia juridica, en prensa en la Rev. Lo

(3) Vid. PrepEm, Joser, Prudencia.y Templanza, Madrid, Ed. Rialp, 1869; p. 41 ss.
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indispensables para el acierto de los fallos (4). Por otra parte, varios de los
mas eminentes filésofos del derecho contemporaneo (3) y numerosos juristas (%)
hacen expresa referencia en sus escritos al papel de la prudencia en el cono-
cimiento de lo justo. Lamentablemente, la mayoria de esos trabajos hacen una
mencién muy escueta al modo de conocer prudencial o, cuando se extienden
sobre el tema, dan muchas cosas per supuestas y se circunscriben a sélo uno
de los aspectos de 1a problematica de la prudencia (7). Por ello, se hace preci-
so realizar un estudio més pormenorizado de lo que significa la furis pruden-
tia, precisando su concepto y analizaudo sus virtualidades. Esta es la tarea
que intentaremos en las paginas que siguen, con méis intrepidez que auténticos
méritos intelectuales.

12, En esa labor, seguiremos al pie de la letra la directiva de Tomas
de Aquino, cuando escribié que “cl estudio de la filosofia no tiene como
finalidad saber lo que dicen los filésofos, sino saber cémo son las cosas en si
mismas” (8). En nuestro caso, ello significa que al realizar la investigacién
procuraremos, ante todo, tener fija la mirada en el modo cémo, en los hechos,
piensan y deciden los hombres de derecho. Mis que las doctrinas sobre el
razonamiento juridico, nos interesa conocer el razonamiento juridico en si
mismo y de ese modo precisar las reglas a las que ha de ajustarse para ser
correcto; en otras palabras, para decir con verdad qué es lo justo en cada caso
concreto (?). No obstante, las afirmaciones de los pensadores nos servirin de
valiosa ayuda para examinar y precisar esa compleja realidad que constituye
la percepcién de lo justo concreto; en este sentido, quienes nos parecen mas
aptos para guiarnos en esta blisqueda son, sin lugar a dudas, Aristételes y su
discipulo en filosofia, Tomas de Aquino; pero ello dejando bien en claro que,
ante todo, sed magis amica veritas.

Nuestra investigacién seguird los siguientes pasos: 1) planteamiento del
problema del conocer juridico en su mixima concrecién; 2) determinacién
. del concepto de “prudencia” en general; 3) anilisis de las formas de prudencia,
especificando a la “prudencia juridica”; 4) anlisis de los actos o “momentos”

(4) Vid. Fallo de la Cimara Federal de Mendoza, sala B, septiembre 30-1880, expte.
43.397, “Fiscal c. Av. Delito (Greco, Héctor O.M. y otros s/monopolio)”; alli se consigna:
“La concurrencia de los recaudos prementados, debe ser establecida por el tribunal en un
juicio prudencial, esto es, razonable...”,

(5) ViLLEy, MicuEL, Lecons d histoire de la Philosophie du Droit, Paris, Dalloz, 1962,
pp. 143/153; Karinowski, GEoRGEs, Introduccion a la légica juridica, Buenos Aires,
EUDEBA, 1973, p. 169 ss.

(6) D’Oms, ALvaro, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, Ed. Rialp,
1963, p. 14 ss.

(7) Vid. KarLinowsk1, GEORGES, Application du droit et prudence, en Archiv Fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, L 111/2, Wiesbaden, Franz Steiner Verlag, 1967, pp. 161/1786.

(8) Santo ToMmAs pe AQuino, De Coelo et Mundo, 1, Lect, 22, n® 228.

(?) Como se desprende del texto, tomamos partido por la posicién que considera
aplicable a los juicios pricticos las categorias de “verdadero” y “falso”; en este punto
seguimos en un todo las tesis expuestas por GrorGes KALiNOowski en su libro El problema
de la verdad en la moral y en el derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1979, passim. Vid.
nuestro trabajo El conocimiento prdctico-Introduccion a sus cuestiones fundamentales, en:
Prudentia Iuris, N¢ 1, Buenos Aires, Ed. E] Derecho, 1980, pp. 27/62.
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propios de la prudencia; 5) especial estudio de la “deliberacién” en materia
juridica; 6) precisién acerca del “silogismo” prudencial, el juicio y el impera-
tivo; 7) estudio breve de las relaciones entre justicia y prudencia; 8) por
ultimo, enunciacién de las conclusiones a que se ha arribado en el estudio.

2. El problema de lo “justo concreto”

2.1. Para quienes hemos adherido a la concepcion “realista” del dere-
cho (1), resulta de toda evidencia que “derecho”, en dltima instancia, no es
sino un cierto obrar humano adecuado a los titulos de otro; “justo concreto
—ha escrito Félix Lamas— serd aquella conducta mdximamente determinada
que se ajusta a la pretension legitima de otro” (11). Ello es asi, toda vez que
ese complejo de realidades que denominamos “juridicas™ (12): normas, senten-
cias, facultades, tecnicismos, etc., reciben su tltimo sentido del obrar humano
por el que se da “a cada uno lo suyo”. Lo que es mds, todas ellas pueden
ser consideradas como “instrumentales” respecto de la conducta juridica, ya
que su objeto inmediato radica en la ordenacidn o rectificacién de esa forma
de conducta social. Si tomamos como ejemplo a la ley, resulta a todas luces
evidente que todo su sentido se agota en la direccién del obrar humano y
que es ese mismo obrar el que, en sentido propio, puede denominarse “dere-
cho” (13), Recurriendo a un argumento de tipo lingiiistico, vemos que si lo
contrario a “derecho” es lo “torcido” o el “entucrto” y ello consiste en una
cierta conducta, resulta claro que “derecho” sélo podra predicarse (por ser
necesariamente los contrarios de! mismo género) de una cierta conducta de
sentido opuesto (14). En ese sentido, Santo Tomas escribe que “derecho (ius)
o lo justo, es una cierta obra (opus) adecuada a otro” (%) y que “en nuestras

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

(11) Lamas, Fénx A., Justo concreto y politicidad del derecho, en: Ethes, Nams. 2/3,
Buenos Aires, 1. F. 1. P, 1974/75, p. 212

(12) Para la analogia del término “juridico”, vid. Soaye Ramos, Gumo, El concepto
de derecho-Examen de algunos términos pertingntes, Cuadernos Didacticos del L F.I.P,,
Buenos Aires, 1977, passim.

(13) Escribz a este respecto A. F. Urz: “En sentido propio v estricto se designa
siempre como derecho una situacién concreta. Todo lo demais que de una manera u otra
se denomina juridico, recibe esta denominacién tnicamente en relacién con la situacién
concreta, La ley es también algo juridico, pero sélo porque ha de regular una sitvacién
concreta entre personas’; Etica Social, Il, Filosofta del Derecho, Barcelona, Ed. Herder,
1965, p. 34. Pero no sélo desde un punto de partida tomista se concibe de ese mcdo al
derecho; Epvarno GArciA MAYNEz ha escrito en ese mismo sentido; “el derecho no es
una nomocracia impersonal, un orden abstracto, sino un orden concreto (...); el derecho
como orden concreto, sélo puede existir cuando los destinatarios de su sistema normative
ajustan normalmente su conducta a las prescripciones en vigor”; Filosofia del Derecho,
México, Porria, 1977, pp. 20/21.

(14) Cfr. Soaye Ramos, Gumwo, Sobre derecho y derecho natural, Algunas observa-
ciones epistemo-metodolégicas, en: Ethos Ne 6/7, Buenos Aires, 1. F.1 P, 1978/79, pp.
99/107 y Sancuo lzQuierpo, MIGUEL Y HERvADA, JAviER, Comipendio de Derecho Naturdl,
1, Pamplona, EUNSA, 1980, p. 31.

(15) Santo TomAs DE AQuiNno, Sumuna Theologiae, II-II, q. 57, a. 2; en adelante
esta obra se citara S.T. y la nomenclatura habitual,
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obras (opere) se llama justo lo que segin alguna igualdad corresponde a
otro (...). Tal es el derecho (ius)” (3). En otras palabras, la acepcién propia
y primera del término anal6gico “derecho”, resulta ser, en la formulacién pro-
puesta por Juan Alfredo Casaubdn, “una accién, dacién de cosa u omisién rela-
tiva a otro, por la que se da a éste o se respeta en él, lo suyo, con estricta
necesidad de deber ser y seglin cierta igualdad” (17); es decir, conducta huma-
na social cualificada por la justicia objetiva.

Pero si esto es asi y en razén de ser la conducta humana necesariamente
concreta, o lo que es lo mismo, méximamente determinada y singular (18),
resultard evidente que el “derecho”, en el sentido aceptado de “conducta
justa”, serd una realidad concreta. “Lo concreto —escribe Philippe André-
Vincent— es primordial en la vida y en la esencia misma del derecho, “La ley
existe para su realizacién”, dice Thering, y agrega: “La realizacién es la vida y
la verdad del dereche”. El verdadero derecho —continfia André-Vincent— no
es sino un “derecho concreto”, aquel que es elaborado por los actos indivi-
duales y especialmente aquel que definen con autoridad las decisiones judi-
ciales” (18). Lo que significa, ni mis ni menos, que no puede hablarse
propiamente de derecho sino refiriéndose a conductas concretas, a actos deter-
minades del hombre, a operaciones singulares; es a través de ellos que se
“cumple” o se “incumple” el orden que caracteriza al derecho, orden que lo
es de conductas, no de normas abstractas y generales; por esta razén, cuando
se afirma gue en un estado se realiza el derecho se hace referencia a que
las conductas de sus habitantes son en su gran mayoria rectas, sin importar
que su sistema legal sea logico o técnicamente perfecto. De lo contrario,
para superar el desorden, la anarquia o la injusticia, bastaria con copiar los
textos legales de algunos de los estados en que el derecho es una vivencia
cotidiana y a los que, por esto filtimo, se tiene generalmente por justos.

2.2. Establecido ya el caricter concreto del derecho, debemos plantear
ahora la cuestién del “paso” de la normatividad juridica, necesariamente gene-
ral y, en un cierto sentido, abstracta, a la singularidad irrepetible del obrar
concreto. Porque es evidente que la conducta juridica no puede extraer su
normatividad de si misma, en un total “situacionismo juridico”, al estilo del
sostenido en nuestro pais por Carlos Cossio (2); en tal caso no puede hablar-
se propiamente de “norma”, ya que ésta constituye una regla, estindar o
medida exterior al acto mismo, conforme a la cual puede calibrarse o medirse
su justicia o injusticia. Que deba haber alguna norma de juridicidad es evi-
dente, si se admite la existencia de la juridicidad en absoluto, ya que seria
absurdo exigir el cumplimiento de una conducta juridica si no hubiera modo

(16) S.T., 1111, q. 57, a. 1.

(17) Casausdn, Juan A., El punto de partida de la Filosofia del Derecho, en:
Boletin de Ciencias Politicas y Sociales, N¢ 24, Mendoza, U.N.C,, 1979, p. 49 ss.

(18) Vid. Jorwver, Recis, Diccionario de Filosofia, Buencs Aires, Club de Lectores,
1976, p. 43.

(19) ANDRE-VINCENT, PHILIPPE, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, Buenos
Aires, Ghersi, 1978, p. 62.

(20) Vid. Cossio, Canros, Teoria egoldgica del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1964, pp. 498 ss y passim.



de distinguirla de una conducta antijuridica. También es evidente que la
norma, para ser tal, debe ser general y, en cierto modo, abstracta, toda vez
que un principio de medicién necesariamente habrd de ser uno para la multi-
plicidad de los casos concretos, variados y multiples (2); de lo contrario,
cada situacién singular tendria una norma también singular o, en otras pala-
bras, cada uno de los sujetos de medicidon seria su propia medida, con lo
que no habria ya medida de ninguna especie, pues faltaria un término de
referencia comién que permitiera establecer la relacién de “medida” entre
los susodichos sujetos.

Pero ya en el pensamiento griego, se plante6 el inevitable problema
de la “distancia” existente entre la generalidad (producto de una cierta abs-
traccién) propia de la norma y la concrecién de los actos regulados por ella.
“Una ley —escribe Platén— no podra nunca abarcar a un tiempo con exactitud
lo ideal y mas justo para todos y luego dictar la més util de las normas; por-
que las semejanzas entre los hombres y los actos, y €l hecho de que nada
goza jamés por asi decirlo, de fijeza entre las cosas humanas, no permiten
que ningn arte, sea el que sea, imponga en cuestién alguna ningan principio
absoluto valedero para todas las cosas y para todo tiempo”, preguntindose
después: “;a cuenta de qué es preciso dictar leyes, si la ley no es la norma
mas justa?” (22). Por su parte, Aristételes, en el libro V de la Etica Nicomaquea
precisaba que “toda ley es universal y hay cosas que no se pueden tratar recta-
mente de un modo universal. En aquellos casos, pues, en que es preciso
hablar de un modo universal pero no es posible hacerlo rectamente, la ley
toma en consideracién lo més corriente, sin desconocer su yerro (...). Y no
por eso es menos recta, porque el yerro no estid en la ley, ni en el legislador,
sino en la naturaleza de las cosas, puesto que tal es, desde luego, la indole
de las cosas précticas” (2). En otras palabras, ello significa que las normas
juridicas generales no pueden abarcar todas las notas de las situaciones parti-
culares a las que se aplican, del modo como un concepto universal univoco
comprende todas las propiedades correspondientes a cada uno de los elemen-
tos que pertenecen a la extensién de ese concepto (#); respecto a este ultimo
caso, es evidente que en cada caballo estin todas las notas que incluye el

(21) Vid. FacotueY, Acustin, Etica, México. Interamericana, 1973, p. 83 ss. Lo
afirmado no significa que desconozcamos la existencia de normas particulares, causa ejem-
plar préxima de la rectitud del acto, sino que las consideramos derivadas, en cuanto a su
verdad, de las normas generales, a las que se aplica el término “norma” con mayor pro-
piedad. Vid. Karmwowskr. Georces, Note sur le rapport entre le Fait et le droit, en:
Revista Internazionale de Filosofia del Diritto, N¢ 48, Milano, Giuffre, 1989, pp. 411-422.

(22) Pratén, El Politico, 294 b y d. En este pasaje el Filésofo se refiere, con el
término “norma” a las reglas de conducta particulares, y con el término “ley” a las reglas
de conducta generales. Como consecuencia de este planteo, PLaton concluyd sosteniendo
Ja inutilidad y peligrosidad de las leyes, doctrina abandonada en el didlogo de madurez
llamado precisamente Las Leyes, Vid. ViLLEY, MicHEL. La formation de la pensée juridique
moderne, Paris, Montchrestien, 1968, pp. 31/35.

(23) AristOTELES, Etica Nicomaquea, V, 10, 1137 b; en adelante esta obra, se
citarA E.N. y la nomenclatura tradicional.

(24) Vid. Bozzi, Rovorro, La fondazione metafisica del diritto in Georges Kalinowski,
Napoli, Ed. Jovene Napoli, 1981, p. 19,
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concepto de caballo y cada uno de ellos es esencialmente idéntico a los dem4s
individuos de su misma especie.

Por el contrario, entre el concepto de contrato de compraventa tenido en
cuenta por la ley y los contratos concretos, hay una distancia conceptual cuan-
do menos notable, sin hacer mencién a las enormes diferencias que existen,
de hecho, entre un contrato de compraventa y otros del mismo tipo. Por
ello, escribié Santo Tomas que, en el Ambito de las acciones humanas, “aunque
se dé necesidad en los principios mds generales, cuanto mas descendemos a lo
particular, tanto mas defectos encontramos”, por lo que “la verdad o rectitud
practica no es la misma cosa en todos los hombres considerada en concreto, sino
sOlo en general” (%), Lo que significa, evidentemente, que los preceptos gene-
rales contenidos en la ley no establecen sino orientaciones globales, pautas
gendéricas, que es preciso completar con una determinacién concreta, para que
puedan servir de guias eficaces de la conducta humana en los cambiantes
caminos de las circunstancias singulares. De este modo, queda precisado nues-
tro problema en los siguientes términos: “scémo extraer de una norma juridica
general, en cierta medida abstracta, un precepto concreto, que sea adecuado
al caso singular y que determine correctamente lo que es «derecho»?” (%),

2.3. Las soluciones propuestas a esta aporia entre la generalidad y unidad
de las normas generales y la concretidad y singularidad de las acciones huma-
nas, han sido muy numerosas y de distinto signo. En general, los autores
que mejor han estudiado el tema las clasifican en tres grupos principales: a)
soluciones racionalistas o deductivistas, conforme a las cuales el “salto” de la
generalidad de la norma a la singularidad del caso, se produciria a través del
simple y puramente racional camino de un silogismo estricto, tal como éste es
utilizado por las ciencias exactas, en especial la gecmetria (27); b) soluciones
voluntaristas, ya se trate de un voluntarismo absoluto (2), o relativo, tal como
es el caso del preconizado por Kelsen (2); c) soluciones “realistas”, entendido
el término “realismo” en el sentido cldsico de la palabra (3°); para ellas, el
“paso” de la norma general a lo justo concreto es el producto de un acto de
la razén, pero de la razén en su uso prictico, lo que conlleva una serie de
notas diferenciales de su uso tedrico, en especial del que se realiza en el
admbito de las llamadas ciencias exactas (31).

(25) S.T., I-1I, q. 94, a. 4.

(26) Vid. entre otros, MoNTEJANO, BERNARDINO, Filosofia de la funcion judicial, en:
AAVV., La Funcién Judiciel, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1981, pp. 1/21; MartiNEz Do-
RAL, Josk MA., La estructura del conocimiento juridico, Pamplona, EUNSA, 1963 ss.

(27) Uno de los @ltimos sostenedores a ultranza de esta postura fue SEBASTIAN SOLER,
en su libro La interpretacion de la ley, Barcelona, Ariel, p. 42 ss. _

(28) Para estas corrientes, vid, Heckx, PrmLiep, El problema de la creacion del derecho,
Barcelona, Ariel, 1861, pp. 62 ss.

(29) Vid. KeLseN, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1968, pp.
168/171.

(30) Tal como la utiliza, v.gr. Eienne Gruson, en El realismo metédico, Madrid, Ed.
Rialp. passim.

(31) Para estas notas diferenciales vid Massint, CarLos Ionacio, El conocimiento

prdctico. - Introduccion a sus cuestiones fundamentales, en: Prudentia Iuris, N° 1, Buenos
Aires, U.C.A,, 1980, pp. 34/49.
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La critica a los dos primeros grupos de soluciones ya ha sido realizada
con solvencia por varios autores y por nosotros mismos en un trabajo redac-
tado hace varios afios (3). Por ello, no vamos a reiterarlas aqui, pasan-
do directamente al desarrollo de la tercera de las respuestas enumeradas, con
especial referencia al papel que juega la prudencia en el proceso de concre-
ci6n del derecho.

3. Determinacion del concepto de Prudencia

3.1. Es tal la degradacién sufrida en nuestros dias por el término “pruden-
cia” en el lenguaje vulgar, que algunos autores han propuesto su sustitucién
por algunos vocablos més respetados (3); en realidad, para el “hombre de la
calle” prudente es “el que sabe cuidarse de no pasar por el apurado trance de
tener que ser valiente (...) y prudencia es el recurso de los que quisieran
llegar tarde siempre a los momentos de peligro” (**). En otras palabras, “pru-
dente” no seria sino un sinénimo de temeroso, pacato o pusilanime, acepcio-
nes que hacen casi imposible se considere a la prudencia como una virtud;
antes bien, pareceria constituir un defecto moral, muy préximo a la cobardia
0 a la simple astucia. Lo que es mads, esta concepcién distorsionada de la
prudencia no s6lo ha tenido lugar en el 4mbito del conocimiento vulgar, sino
que algunos filésofos de nota han intentado exponerla con visos de verdad;
asi, O.F. Bulnow ha escritc que “es prudente, en general, quien al obrar
piensa en las consecuencias posibles, quien previene las dificultades que pue-
dan salirle mas tarde al paso (...); el prudente sélo ve su propia ventaja, no
se pone innecesariamente en peligro” (3%); de ese modo, se circunscribe el
concepto al de una simple habilidad técnica para conducirse en la vida, lin-
dante con los de astucia y cobardia.

3.2. Muy distinto era el concepto de prudencia en el pensamiento griego;
pareciera ser que el primero de los pensadores helenos que desarrollé el tema
de la prudencia o phronesis, en el siglo V a C., fue Demdcrito, reconociéndole
una triple funcién: deliberar bien, hablar bien, y obrar como es debido (3%).
De acuerdo esta vez con Demdcrito, para quien la phronesis era un conocer
de tipo practico, para S6crates “es la prudencia, la inteligencia del bien y el
dominio de la inteligencia sobre el alma, ya que virtud y conocimiento se
identifican en la ética intelectualista de Sécrates” (37). Podemos decir que,
para él, phronesis nc es sino la ciencia (episteme) de lo que es bueno o malo

(32) Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial, en: Boletin de
Ciencias Politicas y Sociales, Mendoza, U. N. C., 1978,

() Vid. Gavrmier, Rent y Jourr, Jean, L’Ethique @ Nicomaque-Commentaire, t. 11,
Louvain-Paris, Nawelaerts, 1970, p. 463 y ss.

(34) PiepER, JosEF, Prudencia y templanza, Madrid, Ed. Rialp, 1969, p. 42.

(35) Bownow, O.F., Esencia y cambios de las virtudes, Madrid, Rev. de Occidente,
1960, pp. 163/164.

(38) vid. GAUTHIER y JALIF, op. cit. pp. 464/465.
<=+ (37)D’Oms, ‘Arvaro, De la prudencia, en: Nuevos papeles del- oficio universitario,
Madrid, Ed. Rialp, 1980, p. 470, ' : .- S
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para el hombre, ciencia que es también virtud, ya que es necesario saber qué
es el bien para ponerlo en obra. Platén, a pesar de la discordancia entre sus
textos y de las disputas de sus comentadores sobre el tema (33), también cono-
cié la nocién de phronesis como sabiduria practica, ordenada a la direccién
de la vida moral y politica; asi, en La Reptblica, afirma que prudencia es
aquella cualidad por la que se acierta en las determinaciones que se toman
en la ciudad (3°) y en la Carta VI distingue entre la sabiduria que es conoci-
miento de las ideas y la que es conocimiento practico, puramente humano e
impuesto por las necesidades de la vida (%).

3.3. Llegados a Aristételes, encontramos el tema de la prudencia precisado
y desarrollado de modo tal que, ain hoy, la referencia al filésofo del Liceo se
hace obligada cada vez que es preciso referirse a ese tépico. Es él quien
establece definitivamente a esa virtud como propia del intelecto préctico -
moral, determinando su objeto y sus caracteres propios. Arist6teles comienza
por incluir a la prudencia en el género préximo de las virtudes intelectuales,
estableciendo luego su diferencia especifica en razén de su objeto propio, cual
es la praxis, el obrar ético del hombre, lo que supone una compenetracion,
en la prudencia, entre la parte intelectual y la parte afectiva; “el objeto de la
accién —escribe Gauthier— es, a la vez e indisolublemente, objeto de conoci-
miento y objeto de deseo: para obrar, nos es necesario a la vez y al mismo
tiempo, conocerlo con verdad y desearlo con rectitud” (41). Pero antes de
seguir adelante, debemos precisar mejor la definicién de la prudencia dada
por el filésofo de Estagira.

En varios lugares Avistdteles ha expuesto su concepto de prudencia;
donde éste aparece mds correctamente precisado es en un pasaje de la Retd-
rica: “prudencia —escribe alli— es la virtud de la inteligencia mediante la
cual se puede resolver acerca de los bienes y males que (se ha dicho) enca-
minan hacia la felicidad” (%2). La férmula de la Etica Nicomaquea es similar.
aunque no tan precisa: “una disposicién verdadera y practica respecto de
lo que es bueno y malo para el hombre” (%), El an4lisis de estas definiciones
descubre que el género préximo en el que se inserta la prudencia es el de las
virtudes intelectuales: “virtud de la inteligencia”, dice Aristételes en la Retd-
rica; “disposicién verdadera y préctica”, escribe en la Etica Nicomaquea, con
una férmula de contenido similar. Ser4 entonces una potenciacién habitual
de la inteligencia, tal como lo son las restantes virtudes intelectuales (#), pero
se diferenciard entre ellas por su objeto, que juega en la definicién el papel
de diferencia especifica: el conocimiento de lo que es bueno moralmente para

(38) FERNANDEzZ GaLIANO, MaNUEL y PaBon, Jost MAnveL, Notas a la Repiblica
de Platén, Fd. Instituto de Estudios Politicos, t. II, Madrid, 1969, p. 76 y ss.

(39) PraTéN, La Reptiblica, 1V, 428 b.

(40) PLATON, Cartas, VI, 322 d.

(41) Gavrmier, RENE, La morale d Aristote, Paris, P, U, F., 1973, pp. 89/92.

(42) ArisTOTELES, Retdrica, 1, 9, 1366 b, pp. 21/23.

(43) AmstérELES, E. N, 1140, b 4.

(%) Vid KarLmvowskr, GeoRGes, La Théorie Aristotelicienne. des habitus intellectuels,
en: Revue des Sciences Philosophiques, t. XLIII, Ne 2, 1953, pp. 248/2680.-
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el hombre y debe por lo tanto ser buscado y de lo que es malo, también
moralmente, para él y debe por ello evitarse.

Por todo lo dicho, puede afirmarse que la prudencia es, en el pensamiento
aristotélico, una virtud intelectual, concretamente del intelecto practico, que
liene por objeto establecer y prescribir lo que es recto en el obrar propiamente
humano (%),

34. En el punto precedente dijimos que el objeto de la prudencia era
“establecer” y “prescribir” lo debido en la conducta humana, por lo que el
tema de su objeto debe ser considerado sobre dos planos distintos: el de la
especificacién del obrar humano debido o de la causalidad formal y el de la
realizacién efectiva de ese obrar, que se inscribe en el orden de la causalidad
eficiente. “En el plano de la especificacién —escribe Gauthier—, la prudencia
es conocimiento y constituye, por sus juicios, los valores objetivos (...). En
el plano de la eficacia, la prudencia es mandato y produce, a través de sus
imperativos, actos que comprometen a todo el sujeto” (%).

3.5. En primer lugar, examinemos la funcién de la prudencia en el obrar
en cuanto ce inscribe en el orden de la formalidad, es decir, de la determina-
nacién de la conducta humana concreta. No se trata en este caso, evidente-
mente, de un principio determinativo intrinseco, que se encuentre en la conduc-
ta misma, sino de un principio de especificacién que se encuentra fuera de
clla, en la inteligencia, por lo que Santiago Ramirez afirma —citando a los
Salmanticenses— que “el juicio (de la prudencia) dirige a la voluntad en
el género de la causa formal extrinseca para que elija asi determinadamen-
tc” (47); en otras palabras, el juicio que es el resultado de la virtud intelectual
de la prudencia juega en la conducta como un modelo o paradigma, como
un marco ejemplar, conforme al cual debe estructurarse el acto humano libre
para alcanzar la rectitud que le es debida. Pero atin dentro del 4mbito de la
causa ejemplar (#8) de la conducta, debe efectuarse una distincién impres-
cindible: a) en primer lugar, debemos considerar una causa formal extrinseca
remota de esa conducta, que estd constituida por las normas generales, por las
leyes, que establecen, en general, los tipos de conducta debida para una clase
de situaciones determinadas en forma mds o menos abstracta; b) en segundo
lugar, aparece una causa formal extrinseca préxima, constituida por una
norma singular referida a una conducta concreta y que determina desde fuera
el modo de ser del obrar humano, en su méxima proximidad y concreci6n (%9).

(45) SanTiaco RaM'REz dice que-es “un hébito operativo de la razén practica, inme-
d'atamente ordenado a regular y dirigir todas las acciones humanas a su verdadero fin”;
Introduccion al Tratado de la Prudencia, en: Summa Thedogiae, de Santo Tomas de
Aquino, Ed, B. A. C,, Madrid, 1956, p. 13.

(46) Gautmuer, RENE, op cit., p. 92.

(47) Ramirez, SanTiaGo, La Prudencia, Madrid, Palabra, 1978, p. 197.

(48) El de la causa ejemplar es un tema no siempre bien desarrollado en el pensa-
miento realista; vid. HucoN, Epuarbo, Metaphysica, Parisiis, Lethielleux, 19368, pp. 642/648;
SanTo TomAis define a la causa ejemplar en De Veritate, q. 3, a. 1.

(49) Respecto a la ley como causa ejemplar, vid Lacuance, Louss, El concepto de
derecho segin Atistételes y Santo Tomds de Aguino, Buenos Aires, 5.F. 1953 p. 147
ss.
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La prudencia se refiere a ambas formas de ejemplaridad o normatividad,
razén por la que es preciso distinguir varios modos de prudencia, a los que
haremos referencia mas adelante (%); pero lo que interesa destacar aqui, es que
ella debe jugar a modo de paradigma siempre que sea preciso realizar un pro-
ceso de concrecién o determinacién en el orden prictico, ya se trate de la
delimitacién méas o menos genérica de lo que es justo para toda una comuni-
dad, por conclusién o determinacién del orden natural (51), o de lo que es
justo para una persona individual en una situacién singular y mdaximamente
concreta. En cualquier caso, de lo que se trata es de precisar aquello que es
debido, en una circunstancia mas o menos singularizada, para el logro del
bien del hombre; por ello escribe Santo Tomas que “el determinar cémo y
por qué vias debe alcanzar (el hombre) en sus actos un medio racional (que
es el objeto de la virtud), corresponde a la prudencia” (52). De mas estd decir
que el proceso de determinacién o concrecién de las exigencias del bien huma-
no, supone la existencia de principios que establecen, con mixima generalidad,
fas coordenadas primeras del obrar ético. “Asi como en la razén especulativa
—escribe Tomas de Aquino— hay cosas conocidas naturalmente, de las que se
ocupa la inteligencia de los primeros principios (...), asi en la razén prac-
tica preexisten ciertos principios naturalmente conocidos, que son los fines de
las virtudes morales, ya que, como hemos dicho, el fin en el orden de la accion
es como el principio en el del conocimiento, y a su vez, hay conclusiones,
que son los medios, a los cuales llegamos por los mismos fines. De estos
(medios) se ocupa la prudencia, que aplica los principios universales a las
conclusiones particulares del orden de la accién” (%3). Estos principios son
conocidos con la ayuda de la sindéresis (54), aptitud o habito innato de las
normas morales primeras, y son estudiados por la Filosofia Moral o por la
Filosofia Juridica, en este ultimo caso, cuando se refieren al orden del dere-
cho. Estos principios se conocen por evidencia analitia (%5) y se expresan a
través de juicios normativos primeros, pues, en el orden préctico, los princi-
pios del orden se expresan a través de normas (36). Estas normas, universales
en la medida en que expresan principios primeros, como el que debe respe-
tarse la vida ajena, o simplemente generales cuando expresan principios deri-
vados, como el que no debe hacerse un uso abusivo de las armas, determinan

(50) Vid. supra 4.1.
(51) S.T., I-1L, q. 95, a 2.

(52) S.T., I11, q. 47, a. 7.

(53) S.T., IL-II, q. 47, a. 6.

(34) Sobre el concepto y funcién de la Sindéresis, vid. S.T., I, 8-79, a. 12; SoAjE
Ramos, Gumo, La Sindéresis como hdbito en la escoldstica, en Sapientia, N°¢ 63, La
Plata, U. C. A., 1964, pp. 37/43 y Bourkg, VerNoN, El principio da la Sindéresis; Fuentes y
fwncton en la Etica de Tomds de Aquino, en Sapientia, N¢ 137-138, Buenos Aires, U. C. A,
1980, pp. 615/626.

(55) Vid. KarLinowski, GEoRGE, El problema de la verdad en la moral y en el derecho
Buenos Aires, EUDEBA, 1979, pp. 149 ss.

(98) Dice a este respecto CarLos A. SacHEmI:  “las proposiciones absclutamente pri-
meras en las que se manifiestan, en una conexién necesaria, los bienes humanos, y en el predi-
cado mas comiin del obrar, del faciendum no son principios de conocimiento, sino reglas de
accién”; Interaccion de la inseligencia y de la voluntad en el orden prudencial; en Philoso-
phica, N¢ 1, Valparaiso, Ed. Universitarias, 1978, p. 131.
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la conducta humana a través de la prudencia; es por su intermedio que el
influjo de la causalidad formal extrinseca se ejerce sobre un obrar singular
concreto; de donde se sigue que la mediacién de la prudencia es absoluta-
mente necesaria para la actuacién de la normatividad en el orden de la praxis.
“La luz de la ley pasa al acto —escribe Luis Lachance— por intermedio de
la prudencia politica e individual. Estas virtudes dirigen la vida apoyindose
en los principios de la ley y la sellan con su efigie. La ley es, pues, la causa
ejemplar del derecho y, por medio del ministerio de la prudencia, ella
comunica su forma al obrar exterior. Esto es lo que nos autoriza a decir que
ella es la causa del derecho en el orden formal” (7). Es asi como, de la
conjuncién armoénica entre ley y prudencia, surge la rectificacién de la con-
ducta humana social en que el derecho, en tltima instancia, consiste.

3.8. Pero la funcién propia de la prudencia no se agota alli; ademés de
la determinacién de lo que es debido en una circunstancia dada, es su tarea
mover al hombre a realizarlo, mandar a las potencias activas que lo pongan
cn la existencia (%). Desde Aristételes se reconocié al mandato o imperio
el caricter de elemento integrante de la prudencia, llegando Santo Tom4s
a counsiderarlo como el principal de sus actos propios: “el imperio —escribe—
consiste en aplicar a la operacién esos consejos y juicios. Y como este acto se
acerca més al fin de la razén practica, de ahi que sea su acto principal y,
por lo tanto, también de la prudencia” (5%). Esto significa que el entendimiento,
donde reside la prudencia, no se detiene en la sola especificacién de lo debido,
sino que, con el concurso de la voluntad, produce el acto ordenado a consu-
mar, en la realidad, aquella conducta que ha considerado recta; por ello,
afirma Sacheri que el juicio de la prudencia es un “juicio afectivo” (), transi-
do del querer y ordenado a que el sujeto ponga en obra la conducta concreta
conocida como buena. Es evidente que este mandato resulta imprescindible,
pues de lo contrario se reduciria la prudencia a una pura consideracién al
modo especulativo y sin ninguna virtualidad prictica. Pero si ello fuera asi,
mal podria atribuirsele la condicién de virtud moral.

Lo antedicho significa —expresado con mayor precisién— que es necesa-
rio ver en la prudencia no s6lo una funcién de causalidad formal extrinseca
respecto del comportamiento, sino también una mocién del orden de la causa-
lidad eficiente. En esta instancia se introduce en el orden prudencial la accién
de la voluntad, aquella de las potencias del alma que tiene por cometido
propio mover al hombre a la realizacién de lo que la razén le presenta
como bueno. “Hay dos maneras de causar el movimiento —escribe Tomaés
de Aquino—. Una a modo de fin, y asi decimos que €l fin mueve al agente.
De este modo el entendimiento mueve a la voluntad, pues el bien conocido
es su objeto y la mueve a manera de fin. La segunda, a modo de causa efi-

(57) Lacmance, Luis, El concepto de Derecho segin Aristételes y Santo Tomds de
Aquino, op. cit., p. 176.

(S8) E.N,, VI, 10, 1143 a. 8; en rigor, parece ser que es sblo en esta oportunidad
que Aristételes enumera al mandato entre los actos de la prudencia.

(59) S.T., II-1I, q. 47, a. 8.
(60) Sacueri, Carvros, op. cit., p. 143.
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ciente, segin mueve lo que altera a lo que es alterado y lo que impulsa a
lo que es impelido. De esta manera mueve la voluntad al entendimiento y
a todas las potencias del alma (...) a la ejecucién de sus respectivos actos” (81).
Esta intromisién necesaria del querer en el 4mbito de la prudencia, hace que
la determinacién de la conducta humana por parte de esta virtud no sea
s6lo racional, sino también volitiva. Por ello es necesario, para que la accién
sea prudente, que la voluntad que se inviscera en el conocimiento de lo debido
en cada caso concreto, se encuentre previamente rectificada u ordenada, tarea
que corre por cuenta de las virtudes morales (82). De este modo, un vicioso,
un degradado, no puede lograr la direccién prudente de su conducta, pues la
voluntad se negar4 a colaborar con la razén en la tarea de impulsar la reali-
zacién de lo que es debido. Esto, en el 4mbito del derecho, significa, ni mas
ni menos, que no podrd ser auténticamente prudente quien no sea justo; que
dificilmente podemos esperar una sentencia, un dictamen o una ley prudente
de un juez, abogado o legislador que no sean personalmente justos (83).

3.7. Y es por ello que, ademés de virtud intelectual, la prudencia reviste
el cardcter de virtud moral; Santiago Ramirez lo explica asi: “la prudencia, a
pesar de ser una virtud intelectual, tiene como objeto y materia propia lo
agible humano, que lo es también de las virtudes puramente morales, entre
las cuales se cataloga igualmente”, y a que ella “es una virtud en sentido estric-
to y perfecto porque a la vez que da la facilidad de bien obrar da también
el buen uso de ella, haciendo del que la posee un hombre virtuoso™; y
concluye precisando que “en realidad, es més intelectual que moral porque
es formalmente intelectual y sélo materialmente moral, en cuanto que aplica
los principios de la razén prictica a la materia moral” (6¢). Por esta razdn
la prudencia aparece enumerada en una doble serie de virtudes: entre las
virtudes intelectuales, junto a la sabiduria, la inteligencia, el arte y la cien-
cia (85); y también entre las virtudes morales, precediendo a la justicia, la
fortaleza y la templanza (%8). Pero es preciso destacar que ain contandose
entre estas ultimas, la prudencia cumple también aqui una funcién cognosci-
tiva o intelectual, determinando el “medio” o la “medida” propia de las virtu-
des éticas, en especial de la justicia (7). Es por ello la tnica entre este tipo
de virtudes que radica en la inteligencia y, precisamente, por su caricter inte-
lectual, la que posibilita a las restantes la realizacién del bien, al facultar a
la razén para el conocimiento de qué cosa es el bien en cada circunstancia

(61) S.T., I, q. 82, a. 4; Carros A. SacHEr sostiene que la funcién de la voluntad
en el orden prudencial es de] orden de la causalidad formal; op. cit., p. 135; no nos con-~
vencen los argumentos de SACHERI

(%2) Cfr. Ramirez, SANTIAGO, op. cit., pp. 154/198.

(63) Al contrario de lo que sucede con los actos de las demas virtudes, los de la
justicia pueden ser realizados ocasionalmente sin virtud subjetiva; este punto lo desarro-
llaremos més adelante, al referirmos a las relaciones entre justicia y prudencia; cfr. S.T.,
II-II, q. 58, a.; Vid. Graneris, Gruseepe, Contribucidn tomista a la Filosofia del Dere-
cho, Buenos Aires, EUDEBA, 1973, pp. 19/26.

(64) RaMIREZ, SANTIAGO, op. cit. pp. 55/67.

(65) Vid, AristOoTELES, E.N., VI, 1, 1133 a. y ss.

(68) Vid. Platén, Repiblica, IV, G, 427 c.

(67) Vid. Aristételes, E. N., V, 13, passim.
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y cudl es el mal que debe ser evitado. Todo ello en virtud de que el bien
no es sino una realidad, un ente, una realidad perfecta y perfectiva de
otra (%) y la facultad ordenada primordialmente al conocimiento de la reali-
dad es la inteligencia. Por ello, la prudencia es la “primera” de las virtudes
morales, pues “el bien presupone la verdad y la verdad el ente. ¢Qué signi-
fica, pues, la supremacia de la prudencia? Quiere decir solamente que la rea-
lizacién del bien exige un conocimiento de la verdad. Lo primero que se
exige de quien obra es que conozca, dice Santo Tomds. Quien ignora cémo
son y estan verdaderamente las cosas no puede obrar bien, pues el bien es
Jo que estd conforme con la realidad” (89). Se trata de la realidad de las
cosas humanas, de aquello que es debido, prohibido o permitido en unas
circunstancias dadas, de la “medida”, de lo que debe hacerse aqui y ahora
para la perfeccién total del hombre; el establecer esta medida es la tarea
propia de la prudencia, sin la cual el justo no podrd saber qué cosa es justa
o el valeroso en qué consiste el valor en una situacién determinada.

3.8. Resumiendo lo expuesto hasta ahora acerca del concepto de la pru-
dencia, podemos decir que, dentro de los caminos del realismo de raiz aristo-
télica, la inteligencia, en su funcién de conocimiento y direccién del obrar
humano, requiere de una especial potenciacién, de una perfeccién habitual
que la haga apta para determinar e impulsar a la conducta del hombre hacia
su bien integral. “La prudencia, pues —escribe el Estagirita— serd un estado
del alma o un héabito de elegir y obrar lo que estd en nuestra mano hacer o
no; y ello de manera que contribuya a nuestro bien” (7). Esta potenciacién
de la inteligencia —virtud intelectual— en su aplicacién al campo de la praxis
—politica, moral personal, derecho— la habilita para actuar eficazmente, ya
sca a modo de causa ejemplar —norma o regla del obrar—, ya sea como
causa motora o impulsora de ese obrar humano. De este modo se hace posi-
ble concretar en la accién los principios primeros o segundos del orden prac-
tico, aplicAndolos a las circunstancias particulares en que ha de cumplirse la
conducta. Y como se trata de una materia referida intrinsecamente al bien
del hombre, el prudente no sélo hace bien la obra, sino que “se” hace bien
a si mismo, se perfecciona en su dimensién méis especifica, por lo que la pru-
dencia se inscribe —ademéas— en el cuadro de las virtudes morales.

4. La prudencia en el campo juridico

4.1. En el capitulo 82 del Libro VI de la Etica Nicomaquea, Aristételes
efecttia una clasificacién que permite ubicar adecuadamente en el 4mbito de

(68) Sobre el concepto del bien, vid. Caroona, Carvos, Metafisica del bien comdin,
Madrid, Ed. Rialp, 1966, pp. 13/27; LecLerc, JacQues, La Philosophie Morale de Saint
Thomas devant la pensée contemporaine, Louvain-Paris P.UL.-Vrin, 1955, pp. 57/107 y
FiNaANCE, JosEPH DE, Conocimiento del Ser, Madrid, Ed. Gredos, 1971, pp. 156/191.

(69) PrepEr JoSEF, op. cit., pp. 14/15.

(70) Aristételes, Magna Ethica, c. XXXIV; sobre la autenticidad de esta obra Vid.
GaRrcisa MAynez, Epuaroo, La doctrinag aristotélica de la justicia, México, UNAM, 1973,
pp. 16/19 y GOmEz RoBLEDO, ANTONIO, Introduccion a la Etica Nicomaquea, México, Ed.
Porriia, 1967, p. XXI, quien sostiene la tesis contraria.
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la prudencia a aquella de sus partes que se refiere especificamente al dere-
cho. El filésofo escribe alli que “prudencia parece referirse sobre todo a uno
mismo y al individuo y ésta es la forma que Heva el nombre comin, pruden-
cia; las demas se llaman economia, legislacién o politica, ya deliberativa, ya
judicial” ("!). Podria esquematizarse esta sistematizacién aristotélica de las
partes de la prudencia en el siguiente cuadro:

r Personal (cominmente llamada prudencia)
Econémica (referente a la administracién de la familia)
Prudencia J Legislativa

Deliberativa

Politica { Judicial

Por su parte, los comentadores de Aristételes, Gauthier y Jolif, proponen
el siguiente esquema, referido al parrafo que acabamos de citar:

~

Legislativa - de los legisladores y constituyentes ( plano universal)

’r Deliberativa: de las asambleas
deliberativas.

Prudencia { Lfecutiva
(plano singular) Judicial: de las asambleas judiciales.
Econdmica: de la administracién familiar.
L Personal: de uno mismo.

Para estos autores, la division de la prudencia efectuada por Aristételes
en la Etica Nicomaquea, corresponde exactamente a la estructura de las insti-
tuciones sociales y politicas atenienses de su época y fue elaborada sobre ese
modelo (72). Por su parte, Santo Tomds, quien en sus comentarios a la Etica
Nicomaguea habia repetido la citada clasificacién aristotélica, en la Swma
Teoldgica propone otra, de las que llama “partes subjetivas” de la prudencia,
con leves diferencias respecto de aquélla y que puede considerarse la definitiva
en su pensamiento; es posible esquematizarla asi, haciendo constar que en
ella no se consigna expresamente la que el Estagirita llamaba “prudencia
judicial” (B).:

(1) E.N, VI, 8, 1141 b,
(72) GAutHIER y JoLIF, op. cit. p. 500.
(W) S8.T., 1I-11, q.48, a; q. 47, a. 12.
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[ Personal
a) Familiar o econdmica
Prudencia { Social b) Militar legislativa

Gubernativa
politica

Civil

¢) Politica {

4.2. Si quisiéramos situar en los esquemas precedentes a la prudencia
en cuanto referida al conocimiento del derecho, serfa preciso, ante todo, hacer-
lo en el plano de la prudencia politica, ya que el derecho se caracteriza por
su radical politicidad (™); pero es necesario advertir que no todo lo que se
ordena al bien comin de la polis puede calificarse como derecho; en efecto,
existe toda una gama de acciones que realizan los gobernantes y que resultan
convenientes o fttiles para el bien comin, sin que por ello pueda calificar-
selas como juridicas. En rigor, puede llamarse juridicas s6lo a aquellas con-
ductas estrictamente debidas para el logro del fin de la comunidad politica.
En otras palabras, esto significa que si bien es cierto lo afirmado por Aristé-
teles en el sentido de que lo justo —en su concepcién, el derecho— sélo puede
darse en la polis (75), es preciso especificar dentro de lo politico a lo juridico
en su acepcidn mas estricta. Ello serd posible si consideramos que juridico
“s6lo es aquello sin lo cual la existencia de la sociedad no puede concebir-
se” ("), en otras palabras, aquel obrar humano éticamente necesario para
el logro y mantenimiento del bien comitn. Todo lo demés que se ordena al
bien comun sin que exista necesidad estricta —necesidad deéntica o moral,
se entiende— de su cumplimiento, no serd objeto de la justicia, es decir, dere-
cho, sino de las llamadas partes potenciales de esa virtud, tales como la
amistad, la concordia y la beneficencia, conforme a las que se hace un bien a
ctro o a la sociedad en su conjunto sin que exista una obligacién determinada
e inexcusable de realizarlo (77). :

Establecido lo anterior, queda en claro que la prudencia juridica perte-
nece a la prudencia politica y que, dentro de ésta, abarcara a la que Arist6-
teles llama prudencia judicial; pero no pueden caber dudas de que también
comprendera a gran parte de la prudencia legislativa, cada vez que el acto de
legislar recaiga sobre materias dotadas de juridicidad intrinseca. En sintesis,

(™) Sobre esta doctrina, vid. SoajE Ramos, Gumo, Sobre la politicidad del derecho,
en: Boletin de Estudios Politicos, N° 9, Mendoza, U.N. C., 1967 y OrciaTi, Francisco, El
concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, Pamplona, EUNSA, 1977, passim.

(") E.N,V, 11,1138 b; 6, 1134 a y b.

(76) Casares, TomAs D., La justicia y el derecho, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot,
1979, p. 109.

(77) S.T., II-11, q. 80 y ss.
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la prudencia judicial entrard toda ella en el ambito de la prudencia juridica,
como asi también la que se refiere a la legislacién en materia de derecho.

Lo expuesto anteriormente no se contradice con la clasificacién de Santo
Tomas, ya que si bien en esta dltima no se consigna expresamente a la “pru-
dencia judicial”, es evidente que él no puede haberla desconocido, conside-
randola incluida, sin duda, en aquella parte de la prudencia politica “que
conserva el nombre comin de politica y versa sobre los singulares” (7).
Ademis, €l Santo se refiere expresamente a la prudencia del juez cuando se
trata del “juicio”, acto propio del juez y del que afirma ser propio de dos
virtudes: de la justicia y de la prudencia; especialmente de esta tltima, en
cuanto el juicio debe ser “pronunciado segin la recta razén de la pru-
dencia” ().

4.3. En el campo del derecho, definido anteriormente como “accién, dacién
u omision debida a otro en justicia”, la funcién propia de la prudencia es deli-
mitar el contenido concreto de ese débito, establecer en qué consiste estricta-
mente la dacién o accidén que se debe por una razén de justicia. Esta precisién
racional o determinacién conceptual del derecho en concreto, puede ser obra
de varios sujetos: en primer lugar, del legislador, sea éste unipersonal o cole-
giado, a quien compete establecer, en general y para la gran mayoria de los
casos posibles, el tipo de conducta que debe ponerse en obra para el logro
del bien comin; en segundo lugar, compete a los propios sujetos juridicos,
quienes a partir de los preceptos generales de la ley, deben determinarse a
si mismos cuél es el obrar debido en justicia en una circunstancia particular;
en tercer lugar, corresponde a los asesores juridicos, del estado o de los parti-
culares, es decir, a los abogados, aconsejar a los sujetos juridicos acerca de
aquello en que consiste su derecho —en el sentido de facultad— o su obliga-
cién; por Ultimo y de modo mas decisivo, corresponde al juez establecer, con
autoridad y en forma definitiva, qué es derecho en una situacién controvertida.
La importancia que tiene por sobre las demds modalidades de la prudencia
juridica aquella que es propia del juez, tiene su fundamento en que su deter-
minacién de lo justo es con caricter definitivo y —cuando se trata de las dlti-
mas instancias— inapelable. El magistrado judicial establece, frente a un caso
concreto en que se controvierte cudl habria debido ser o debera ser la conduc-
ta juridica, la medida exacta de su contenido; pero esta determinacién por él
establecida no estd ya sujeta a revisibn o interpretacién sino que, para ese
caso, su dictamen prudencial es el que configurara lo justo concréto que habra
de ponerse en la existencia. “La realidad juridica, que es esencialmente judi-
cial —escribe Alvaro D’'Ors—, aunque no se limite estrictamente a las inter-
venciones judiciales, las tiene siempre como ultimo término de referencia.
Todo cuanto constituye realidad juridica va orientado al juez, pues es juridico
precisamente porque puede dar lugar, eventualmente, a una declaracién judi-
cial” (8). Por ello, si bien es cierto que no puede reducirse la prudencia juri-

(718) S.T., II-II, q. 47, a. 12, s.c.

(19) S.T., II-IL, q. 60, a. 2. )

(80) D’Oms, ArLvaro, Una introduccion al estudio del derecho, Madrid, Ed. Rialp,
1963, pp. 18/19.
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dica a la que se refiere a la aplicacién judicial de las normas de derecho y
que ‘existe una prudencia legislativa en materia juridica y una prudencia
de los particulares, v.gr. respecto al modo de cumplimiento de un contrato,
resulta evidente que en su modo judicial es donde se pueden apreciar mas
claramente las notas y particularidades de la prudencia juridica. La prudencia
judicial es, entonces, la prudencia juridica por excelencia y, por esa razén, en
lo sucesivo haremos referencia principalmente a ella, debiendo aplicarse exten-
sivamente todo cuanto a su respecto digamos a las demAs modalidades de
conocimiento de] derecho en concreto.

5. Los actos propios de la prudencia juridica

5.1. Como todo conocimiento humano, el propio de la prudencia no se
obtiene en un solo acto, a través de una visién directa y sin necesidad de un pro-
ceso cognoscitivo; por el contrario para obtenerlo se requiere un cierto discur-
50, un camino intelectual conformado por varios pasos a través de los que se va
_‘erlbando paulatinamente a la verdad de las cosas practicas. No de otro. modo
ocurren las cosas en el conocimiento intelectual tedrico: ya sea éste obtenido
por induccién, por deduccién, por sintesis o por anilisis, la inteligencia se
_encuentra necesitada de cumplir con un proceso que la va acercando paula-
tinamente a la aprehensién intencional de la realidad (3). En el caso del
conocimiento practico-prudencial, este proceso consta fundamentalmente de
tres etapas: la deliberacién, el juicio y el mandato. La enumeracién la realiza
Santo Tom4s con una precisién envidiable: “En ella —escribe refiriéndose a
la pruden01a— debemos ver tres actos: en primer lugar el consejo, al que perte-
nece la invencién, puesto que, como dijimos, aconsejar es indagar; el segundo
es juzgar de los medios hallados; (...) pero la razén prictica, ordenadora
de la accidn, procede ulteriormente con el tercer acto, que es el imperio, con-
‘sistente en aplicar a la operacién esos consejos y juicios” (82). Estos tres actos
0 “momentos” de la prudencia resultan todos ellos indispensables para su per-
feccibn, ya que, de faltar sélo uno, su dinidmica resultaria incomprensible; lo
rue es mas; no podria darse un acto prudente si en el proceso intelectual que
es su causa no se han registrado adecuadamente estas tres instancias. Santo
Tomdas ha estudiado detenidamente cuéles son los vicios del razonamiento
prictico que se derivan' de la ausencia de cada uno de los “momentos”: la
“precipitacién” es el resultado de la falta de deliberacién; la “inconsideracién”
acontece cuando el juicio esti ausente o es defectuoso y la “inconstancia” se
produce al fallar el mandato en que culmina €l razonamiento prudencial (%).
Esto significa que la-ausencia o defecto en cualquiera de los tres actos, con-
vierte a un conocimiento prudente en uno intrinsecamente vicioso y, por lo
tanto, radicalmente erréneo.

(81) Sobre este punto vid. entre muchos otros, FAsro, ConneLIO, Percepcién y pensa-
mignto, Pamplona, EUNSA, 1978, passim. . .

(8) S. T, II-1], q. 47, a. 8. )

(8) S.T., I-IL q. 53, a. 3, a. 4, a. 5. '
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5.2. Pero no se trata sélo de que sean necesarios los tres actos, conside-
rados en si mismos, para la perfeccién de la prudencia, sino que, ademss,
existe entre ellos una intima trabazén, una ordenacién del uno hacia el otro,
una vinculacién légica y psicolégica que los encadena en una sucesién inelu-
dible para que la prudencia gobierne las acciones. En razén de su naturaleza
propia, estos “momentos”, pueden ser divididos en dos grupos: el de los actos
propios del conocimiento —deliberacién y juicio— que forman la llamada
dimensién cognoscitiva de la prudencia y el acto tipicamente preceptivo que
configura la dimensién imperativa de esa virtud (8). Dentro de la dimensién
cognoscitiva, es preciso haber deliberado previamente para juzgar acerca del
medio més conveniente para un fin prictico; y, en la dimensién imperativa,
el precepto no puede tener existencia sino sobre la base de un juicio practico
anterior. Ademds, existe entre las tres dimensiones una jerarquia que se deriva
del cardcter eminentemente practico del conocer prudencial; “de los tres actos
mencionados —escribe Leopoldo Eulogio Palacios—, el principal de la razén
practica y de la prudencia que reside en ella, es el imperio. Este es el acto
més cercano a la finalidad de la razén préctica, finalidad que no es la con-
templacién sino la accién” (%), :

5.3. En el campo de lo juridico esto significa, ni mis ni menos, que todo
razonamiento que jueces, abogados o sujetos juridicos llevan a cabo con el fin
de lograr una determinacién concreta de lo que es derecho, alcanza su culmi-
nacién en el imperativo que mueve espiritualmente, al propio sujeto o a los
demiés, a dar a cada uno su derecho. Sin esa moci6n del imperativo que
inclina a la voluntad al cumplimiento de la conducta justa, el razonamiento
prudencial quedaria incompleto, resultaria ineficaz a los efectos de determinar
positivamente el obrar humano concreto en materia juridica. Es este impera-
tivo el que se expresa en la parte resolutiva de las sentencias judiciales, cuan-
do el juez manda al sujeto condenado devolver el depésito, pagar el dinero
que debe o abstenerse de cruzar por el fundo de su vecino.

Al estudio del modo como juegan estos tres actos de la prudencia en el
ambito de lo juridico, se referird la segunda parte de este estudio, donde se
desarrollard especialmente lo que se refiere a la deliberaciébn en materia de
de justicia, ya que consideramos que el modo de razonamiento juridico y, en
especial, judicial, puede ser denominado, precisamente “deliberativo”. '

CarrLos IeNACIO MASSINT

(Continuard)

Unéversided Nacional de Cuyo
Universidad de Mendoza

(84) Vid. Pavracios, Leororpo Eurocio, La Prudencia politica, Madrid, 1. E. P., 1945,
p. 123. .
(35) Paracios, Leororpo EuLocro, op. cit, p. 124.
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EL DERECHO A LA VIDA Y SUS IMPLICANCIAS
RESPECTO DE LA PENA DE MUERTE Y
EL ABORTO A LA LUZ DEL DERECHO NATURAL

El derecho a la vida es un derecho natural primario. En consecuencia,
es anterior a toda organizacién social - juridico - politica. El Estado, la autori-
dad social o el legislador humano reconocen y protegen este derecho, pero
no son ellos quienes lo otorgan.

El Cédigo Penal castiga las distintas formas de homicidio. Pero, el casti-
go de la ley penal, o la proteccién de la ley en general a la vida humana, no
significa que tengamos derecho a ella en virtud de lo que disponen los orde-
namientos juridicos, positivos, sino que aquello que tales leyes prescriben, lo
es en razon de que tenemos derecho a la vida. Mds atn; en rigor tenemos tal
derecho porque somos personas. Pues, de un modo general, debe decirse, que
tenemos derechos por ser personas y no a la inversa.

Ahora bien; cabe preguntarse si el derecho que nos ocupa es no solamente
primario sino también absoluto, en el centido de que “el no matar” prevalece
de una forma tal que no admite excepcién alguna.

Antes de dar una respuesta a dicha cuestién es conveniente destacar lo
siguiente:

a) En primer lugar la vida no constituye un fin en si misma; sino que es
un don de Dios, para darle gloria a El antes que nada, y para servir a los
demas hombres. De un modo general, podemos decir, para hacer buen uso de
ella y alcanzar el fin al que estamos ordenados.

b) Todos nuestros derechos tienen su fuente, de un modo directo o indi-
recto en la naturaleza; y el ambito y ejercicio de tales derechos queda enton-
ces delimitado por el mismo orden natural, que es un orden esencialmente
justo.

El desenvolvimiento de la vida de cada uno de nosotros sélo es licito,
esto es, s6lo tenemos derecho a ella, en la medida que tal desenvolvimiento se
encuadre dentro de las exigencias del bien comun.

c¢) La formulacién correcta del derecho que nos ocupa es la siguiente: “el
ger humano inocente tiene derecho a la vida” y, consecuentemente, es injusto
privarlo de ella en cualquier circunstancia que sea. Asi ha sido interpretado
siempre el quinto mandamiento de la Ley de Dios, el “no mataras”.

Todos los tedlogos de la Iglesia asi lo han ensefiado, a excepcién de
Escoto y su secuela, que lo interpretaron como una prohibicién absoluta de
dar muerte a un hombre, sea justo o malhechor. Pero, por sobre todo, es la

-35 —



misma Iglesia con su autoridad, quien ha formulado y ensefiado tal inter-
pretacién del precepto divino.

En consecuencia, el “no mataras” ha de entenderse como “no mataras
injustamente”, pues esto ultimo es lo mandado por el Derecho Divino y el
Derecho Natural. -

Por de pronto, conforme con lo dicho tenemos el caso de la legitima
defensa, pues quien da muerte a su agresor en determinadas circunstancias,
obra licitamente (1).

La pena de muerte

Pero ademés de lo dicho precedentemente, cabe preguntarse, si resulta
licita la llamada pena de muerte.

'Los derechos humanos (para utilizar la expresién usada actualmente)
tienen su fundamento en los deberes humanos y nacen del orden natural en
forma inmediata o mediata; debiendo su ejercicio armonizar con dicho orden.
La autoridad politica es la encargada de cuidar que se respete tal orden con-
trolando el correcto ejercicio de los derechos subjetivos. A ella compete el
castigo de los transgresores de la ley.

" En razén del fin que debe cumplir la autondad social, no sélo puede, sino
que ademés debe usar el castigo cuando ello sea necésario.

La nocién de pena presupone la de culpa y ésta la de libertad en el
obrar, pues de no ser libre tampoco se es responsable de aquello que se hace.
Quiere decir que la pena sélo es aplicable a quien es conseiente, capaz de
sufrirla. Es por ello que debemos distinguirla de la medida de seguridad, pues
ésta 'se aplica a aquellas personas que por padecer alguna.patologia carecen
del uso de su razén y de su libertad y, aun cuando no sean responsables de
sus actos, resultan pehgrosas para los demas y a veces tamblén para si mismas.

‘Ahora bien; de un modo general debe decirse que para que una pena sea
justa se” requiere que sea proporcmnada ala gravedad de -la :culpa. Entre
delito y pena debe haber equ1valen01a (2). Este es un principio fundamental del
derecho penal. .

Dice Came]uth “Si los: hombres ‘han ‘formado leyes segin las cuales
quien comete un delito es castigado (o sea, que al delito se vincula la pena),
estas leyes artificiales no pueden dejar de tener su modelo en una ley natural,
de la cual la ley ]undlca es una imitacién. No se puede dar a esta ley otra
férmula, sino diciendo que a un mal determinado por el hombre, cuando con:
curran ciertos caracteres, debe seguir otro mal proporcionado a. aquél; deter-
minar esos caracteles es necesario, por tanto, para la’ mé.s exacta formulaci6én

El) Corts GRAU, Iosr. Curso da derecho natuml Madnd 1964, . 307.- S
3) GARNILU‘ITI, Francesco, El probleima de la Pena, EJEA 1947 p. 32. S
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de ladey, v éste es el cometido de la teoria-del délito. Lia cual ley:es,  pues, una
ley natural,  que constituye el -fundamento dé las leyes juridicas.penales; tam
natural como las leves que regulan-el movimiento de-los astros ‘o:la.caida- de
los cuerpos; 'y si esta ley no -existiese, .no podna emstlr la pena y, correlatwa—
mente, el delito (3). = C e

La pena debe cumplir una funcidn -especifica, siendo ésta, de.un modo
general la restauracién del orden alterado por el dehto cometrdo '

Pero, precisando mas la cuestién dlgamOS que 10s flnes de la pena “son:

a) exp1a01on del delito; b) intimidacién a los demais (e]emplandad) y c)
correccién del delincuente. El primero es fin esencial; el segundo no esenmal
pero socialmente necesario; y el tercero sélo conveniente (* )

- Debemos reparar en el fin esencial de la pena, esto es, su caracter expia-
torio. Ella importa, en rigor, antes que ninguna otra cosa, un castigo para el
delincuente, que mediante el sufrimiento de una pena proporci()n'a-da al mal
que realizé expia de algin modo su culpa. Sécrates dice: “Yo pienso que el
hembre injusto y criminal es desgra01ado en todo concepto pero que lo es
més si no sufre ningin castigo y si sus crimenes quedan impunes; y lo es
menos, si recibe, de parte de los hombres 'y los dloses el justo castlgo de sus
crimenes” (9).

Resultando entonces necesaria la proporcién entre delito y pena por ser
ello lo justo (8) no cabe duda, que ante'la extrema gravedad de ¢iertos delitos,
la muerte del delincuente aparece como Io mas propormonado y por tal razén
resulta justa en tales casos.

P

Tal pena no resulta contraria ni al de1ech0 natural ni al- derecho lean
habida cuenta que, estrictamente, sélo el inocente tiene- derecho a la vida, mas
no quien es’ gravemente culpable Por ello d1]1mos antenormente que “estd
proh1b1do matar 1n]ustamente S PN Tron e

Sobre ol punto quiero sélo recordar 10 que han dicho respecto del tema
u Santidad el Papa Pio XII y los dos més grandes teblogos de la cristiandad:
San Agustin y Santo Tomdés.

S.S. Pio XII nos dice: “hasta que un hombre no es culpable, su vida es
intocable... de la vida de un hombre, no reo de un delito castigable con
pena de muerte sélo es duefio Dijos” (7). Y, asimismo, “el poder. pubhco tiene
facultad de privar de la vida al delmcuente sentenciado en expiacién de su
delito, después de que éste se despojé de su derecho a la vida” (8 :

e CABNELUTTI ancr:sco op, cit,, p. 18 Lo e

(4) NURHEz, Davip, La peng de muerte, Ed. Org San ]osé SRL 1970 p 102,

(3) Prar6N, Gorgias, Ed. Porrha, México, 1972 p. 162

(8) Santo TomiAs pE AQumNo, Summa Theblogiae, ILIL, q. 61, =. 24 :

(7) Pio XII, discurso dirigido a la Unién Italxa.na Médwo-.Blo}égxca. -de Sm 'Lucas el 12
de diciembre de 1944. . v :

(8) Allocut ad Convent. Hxstropathologxae AAS 44 1952. e
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San Agustin, en la Ciudad de Dios refiriéndose al mandato divino “no
matards” dice, que él no impide la aplicacién de la pena de muerte a los crimi-
nales, pues tal pena puede ser justa. Asi expresa: “de ninguna manera obraron
contra el precepto e«no matards» los que cumpliendo con el cargo de Autori-
dad Publica castigaron con la muerte a los criminales” (?).

Por su parte, el Doctor Angélico, sostiene que el bien comiin de la socie-
dad es més importante que el bien particular y por ello ha de prevalecer
sobre éste. A aquellos que perturban la paz y la concordia social se les ha de
quitar la vida en cuanto voluntariamente impiden el bien comin (1°). “Es licito
matar al malhechor en cuanto se ordena a la salud toda de la sociedad y, por
tanto, corresponde s6lo a aquel a quien esté confiado el cuidado de su conser-
vacién, como al médico compete el amputar el miembro podrido cuando le
tuera encomendada la salud de todo el cuerpo. Y el cuidado del bien comun
estd confiado a los principes, que tienen publica autoridad y, por consiguientc,
solamente a éstos es licito matar a los malhechores; no lo es a las personas
particulares” (11).

Ahora bien; de conformidad con la doctrina expuesta, debemos decir, que
aun los derechos primarios y mas sagrados del hombre estin limitados por
el orden social. Pero, eso si, la pena de muerte sélo puede ser aplicada por
ia autoridad piblica y por un delito gravisimo.

Ademas, ello es importante destacarlo, cuando se dice que la pena de
muerte es conforme con el derecho natural, no se ha de entender otra cosa
distinta a que ella es licita, permitida por tal derecho; pero en modo alguno
que llegue a ser una exigencia del mismo. Es decir, no se trata de algo im-
puesto como necesario, sino simplemente algo no contrario al derecho natural
y, por tanto, licito. En realidad, la cuestién relativa a la pena con la cual
se ha de castigar un delito es algo que compete al derecho positivo determi-
narlo. El derecho natural manda que el que comete un delito sea castigado,
pero la pena que en concreto se ha de establecer para tal o cual delito es
aigo atinente a'la prudencia del legislador (12). Es una cuestién de estricta pru-
dencia politica.

El aborto

Llimase aborto a la interrupcién prematura, sea natural o provocada, del
embarazo y consiguiente expulsién del feto, en el periodo en que éste no es
aun viable, fuera del seno materno.

Denominase aborto criminal a todo aborto directo, sea provocado por los
propios padres del nasciturus, por otras personas o por el médico. De modo

(9) SAN Acustin, Ciuded de Dios, Lib. 1° c. 21.

(10) SanTo ToMAs pE AQUINO, Sumima contra Gentiles, 111, c. 146.

(1) Santo ToMAs pE AquiNo, Sumima Theologiae, I1I-11, q. 64, a. 3.
(12) SanTo TomAs pE AQumo, Swmma Theologiae, I-I, q. 95, a. 2.
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que se halla incluido dentro de esta nocién el llamado aborto terapéutico,
como luego veremos, y toda forma de aborto directo provocado cualquiera sea
su causa.

Veamos muy brevemente —dado que no es el tema especifico a tratar—
qué ocurre con el aborto en el marco de nuestro derecho positivo.

El Cédigo Civil en su art. 63 dice que “son personas por nacer las que
no habiendo nacido estin concebidas en el seno materno”. Y, en su art. 70
establece que “desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia
de las personas...”.

No cabe duda, pues, que para nuestro ordenamiento juridico se es perso-
na ya antes de nacer, desde el momento de la concepcién en el claustro
materno.

El aborto provocado es castigado por el Cédigo Penal en su art. 85, pues
se trata de un delito contra la vida humana. También merecen castigo aquellos
que cooperaren a causarlo tales como, los médicos, parteras, farmacéuticos,
etc. (art. 86, Cdédigo Penal).

Es que, en rigor, quien atn esti alojado en el seno materno es ya una
persona y, por tanto, un sujeto de derecho. Pues como dijera al comienzo de
este trabajo tenemos derechos por ser personas y no a la inversa. En conse-
cuencia, la persona por nacer tiene no s6lo el derecho a la vida, sino también
todos los otros derechos naturales inherentes a ella, aun cuando no pueda
hacer uso de ello. Los derechos los tiene en acto, el ejercicio en potencia.

Ello no era considerado asi en el derecho romano pues mientras el conce-
bido se hallaba en el vientre de la madre se lo reputaba. parte de ella (pars
viscerum matris) (13). Es decir, no era un ser distinto de la madre, sino més bien
como una parte del organismo. Y asi como se justifica que a una persona, en
razén de una enfermedad grave que la aqueja, se le pueda amputar un brazo
0 una pierna, también el concebido en el seno materno, al no ser persona y
no tener derechos, con el consentimiento de la madre se lo podia extirpar.
No habia en ello delito, ni accién antijuridica alguna,

También en la actualidad, en algunos sistemas de derecho positivo se
reputa que la existencia de la persona como tal comienza desde su nacimiento.
De ahi esa tendencia bastante generalizada en favor de la impunidad del
aborto o, en otros casos, al menos, en la atenuaciéon de la pena o permisividad
en ciertos supuestos especiales, tales como el llamado aborto terapéutico; euge-
nésico; por razones econdmico - sociales o por motivos de honor.

También nuestro Cédigo Penal admite en su art 86 algunos supuestos
de aborto no punible. ‘

10(513) Dr PieTro, ALFREDO y LaAPieza Erni, ANGEL ENRIQUE, Manud deDemcho Romamo,
p- .
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“Una opinion que se va generalizando

En verdad no parece existir una clara conciencia acerca de la gravedad
que feviste el aborto. No se estd convencido de que en reahdad a quien se
da muerte es'a una persond inocente.

Aun cuande muchos no se atrevan a discutir que el feto es una persona,
“miran esta afirmacién con cierta desconfianza; tal vez también con poco entu-
“siasmo. Es queen el fondo no estin convencidos o no quieren aceptar que ello

sea asi. Todos aquellos que de alguna manera tenemes que ocuparnos de la
(onduch humana hemos adquirido experiencia en la cuesti6n.

Ante cierto t1po de dificultad imaginada o real que pueda traer el naci-
miento de un nifio, muchos piensan que es preferible eliminarlo antes que ello
ocurra. Sea que el ‘mal que se v1slumbra puede afectarlo a él, a sus padres o a
todo el grupo famlhar

A51 por: ejemplo, si se- piensa que -un nifio puede nacer idiota o con una
grave enfermedad es mejor impedir ese nacimiento. Otras veces, se pretende
justificar el aborto en razones econdmicas; o tal vez psicolégicas, con argu-
mentos tales como “no estamos preparados para ser padres ; “es mejor espe-
rar un poce pues aim no hemos madurado lo suficiente”, etc.

Ello, por' lo demas, no es de extrafiar si uno piensa el tratamiento super-
ticial, o-err6neo .y manifiestamente deformado, con que es considerado este
tema. por-:parte - de aquellos que si bien tienen un indiscutible peso en la
formacién de la opinién piblica, también resulta indiscutible, su incompe-
tencia ' para -abordar -estas . delicadas e importantes cuestiones. A ello debe
" sumiarse '1a-- débil profeccion ]egal 0 su -carencia que en muchos paises tiene
ci*nifios por:nacer. SRR - :

Santo Tomas ensefia que uno de los efectos de la ley es hacer buenos a
los hombres. “La ley tiene la propiedad de inducir a los stibditos a la propia
virtud. Ahora. bien, siendo la virtud algo que tiende a hacer bueno a su posee-
dor, resulta que el efecto propio_ de :la ley es hacer buenos a aquellos a
quienes se da...”. Y nos recuerda 1o que dice Aristételes en la Etica: “los

»:leglsladores hacen buenos a. Jos hombres acostumbrindolos a buenas obras” ().

. Hace pocos d1as hemos 1e1d0 en los diarios que en Italia se voté en favor

.de la “ley_que autoriza la interrupcién del embarazo” y miles de mujeres que
levaban, banderas rojas, se congregaron en la plaza del Panteén, ‘en el centro
de Roma, para, celebrar, el resultado de. Ia votac16n (B).

Quienes, propician, sancionan y festejan estas “leyes” mo son otros que

.......

aquellos que se esfuerzan por aparecer ante el mundo entero como los cam-

+¢34). ‘Saavro Tomis nE AQuino, Summa Theologiae, I-11, q, 92, a. 1.
(15) Diario “La Nacién”, mayo 19-1981, p. 1.
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peones de los derechos humanos. Claro estd, que tiles esfuerzos van:siempre
dirigidos a la defensa de los derechos que puedan asistir a los. delincuentes
comunes o terroristas politicos, es decir a los culpables; nunca a-los-inocentes.
En tanto, la pena de muerte es una horrorosa supervivencia: dela: crueldad
més prumtlva la_permisividad del aborto es una de las grandes conqu1stas de
esta “era adulta de la humanidad™.

Actualmente sen unos cuantes los paises donde se puede abortar unpune-
menie. Aungue con -diferencias ello ccurre en: Dinamarca, : Suecia,. Unién
Sowviética, Hungria, Ramania, China comunista, Japén, Su;za Gran Bretaia,
Iistados ‘Unidos, India, Alemania Federal y Francia..

P R T T E :

Pero, como ensefiara el recordado maestro de la Filosofia del Derecho en
nuestra patria, el doctor Tomds Casares, “a la vertiginosa sucesién de creacio-
nes juridicas que, vueltas de espaldas a toda trascendencia, pretenden ser
absolutamente libres, opone su permanencia el espectro de un orden que
emerge de la naturaleza de las cosas. Es el derecho natural. testigo’de DIOS
en el desasoswgo de ese vértigo, algo asi como su sombra” (16)

La solucién correcta

Es evidente que si el hijo concebido en el seno materno es ya una persona,
la madre no puede disponer de la vida de él, porque se estaria en tal caso.afec-
tando un derecho del hijo. No se trata pues de un érgano, de una parte de
ella, sino de la vida de otvo.

Es que en realidad luego de la unién de los elementos masculino y feme-
nino en la concepcidén, toda la evolucién que se produce en el seno materno
implica el desarrollo de un ser nuevo. Toda esa evolucién que tiene lugar en
el claustro materno por un hijo concebido no tiene en vista el bien, el fin o
la perfeccién de la madre, sino que todo se da alli en funcién del bien o
la perfeccién del hijo, es decir, de ese nuevo ser.

No es lo mismo que, por ejemplo, cuando a un nifio le estd saliendo Ia
dentadura o a un adolescente la barba, es decir, cuando se produce un desa-

rrollo en el cuerpo de una persona que hace a la perfeccién o complemento
de esa persona.

Desde el momento de la concepcién se es persona y, por tanto, sujeto de
derecho, como enseguida veremos mejor.

El homicidio 0 muerte voluntaria de un inocente va contrza el deber funda-

mental que tienen todos los hombres de respetar ese primer bien del préjimo
. que es la vida (17).

[

(18) Casares, Tomis D., La fusticia y el Derecho, Ed. Abeledo Perrot, p. 172.
(17) SanTO Tomis pE Agumno, Summa Theologiae, 1111, q.:64, a, 8.

— 4] —



Ahora bien, la ilicitud del homicidio se extiende al aborto directamente
provocado cuando el feto no redne atn condiciones de viabilidad. Ello im-
porta, en rigor, un homicidio, dado que la vida comienza en el seno materno.
La persona con sus derechos estad presente desde el instante de la concepcidn.

El hombre comporta una unién sustancial de alma y cuerpo, constitu-
vendo un todo sustancial. El alma es forma del cuerpo y principio inmaterial
de la vida. De la vida vegetativa, sensitiva y racional. Dado que el hombre
no es pura inteligencia, sino una inteligencia carnal, el alma humana incluye
las perfecciones de los tres tipos de vida indicados, siendo apta, por tanto,
para el cumplimiento de las funciones vegetativa, sensitiva y racional, Es
que las formas superiores contienen virtualmente a las formas inferiores.

Dice Brennan (1) que las explicaciones que se han dado a propésito del
oligen del alma humana pueden reducirse a cuatro posturas filosoficas:

1) Evolucién emergente. Ensefian los evolucionistas que la mente y todas
sus manifestaciones no son otra cosa que el resultado del desarrollo progre-
sivo de la materia.

2) Tearias del origen paterno del alma. Sostienen otros que el alma del
nifio proviene de sus padres como resultado de una generacién, ya sea ma-
terial o espiritual.

3) Teoria de la emanacion. El alma humana es de sustancia divina. Ello
fue. ensefiado por filésofos de la antigiiedad. El alma del hombre seria una
parte del alma universal, como el hombre mismo es una parte del universo.

Sin entrar a considerar el tema a fondo, digamos que ninguna de las tres
posturas precedentemente indicadas puede estar en la verdad, pues todas ellas
contradicen elementales principios filoséficos.

Si se trata de la teoria de la evolucién, debe objetirsele que de lo menos
no puede salir lo mé4s; de la materia no puede salir la forma. Debe existir
proporcién entre causa y efecto.

En cuanto a la teoria del origen paterno del alma, ello supondria la divi-
sién o transformacién del alma paterna en el alma infantil. Ello no puede ser
cn modo alguno, pues una sustancia inmaterial carece tanto de partes entita-
tivas como de partes cuantitativas, no pudiendo, en consecuencia, dividirse ni
transformarse.

Y, en lo que hace a la teoria de la emanacién, cabe decir, que las carac-
terfsticas que presenta el alma humana la hacen incompatible con la natura-
leza divina. Esta es Acto Puro, no admitiendo en si misma imperfecciéon algu-
na; en tanto el alma humana se halla en potencia en relacién a lo que es
capaz de conocer; conoce por abstraccién y estd dotada de distintas facultades.

(18) BrennaAN, R. E.; Psicologio General, Madrid, Morata, 1965, p. 418.
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4) Doctrina de la Creacién: Descartadas las teorias antedichas no queda
otra salida sino aquella que afirma que el alma humana ha sido creada. Y
la creacion es algo exclusivo de Dios (12). El alma humana es una sustancia
espiritual y como tal no puede tener otro origen que la creacién y ésta no
puede ser obra sino de Dios y en forma directa, esto es, sin intermediario (%),

Tal es la conclusién, pues como dice Brennan (#) dado que el alma humana
existe y, sin embargo, no puede originarse a partir de ningin sujeto previa-
mente existente, debe entonces provenir de la nada por un acto especial del
Creador.

Ahora bien, la opini6én cominmente aceptada ensefia que ¢l alma humana
se halla presente desde el primer instante de la concepcién, aun cuando ello
no haya sido lo que pensaba Santo Tomés (2). Es decir, desde el momento en
que el espermatozoide y el 6vulo se fusionan para originar el cigoto.

Tal punto de vista no contraria el principio de la proporcién, que exige
que haya cierta simetria entre la materia y la forma. Los mismos embriélogos
sostienen que el huevo humano fecundado posee todo lo necesario para con-
vertirce con el tiempo en un cuerpo humano perfecto.

En consccuencia, el feto es identificado como una persona mucho antes
del nacimiento, después del cual va gradualmente manifestando sus propie-
dades especificamente humanas.

El desarrollo embrioldgico del hombre no implica un cambio de natura-
lcza, sino solamente un desenvolvimiento gradual de sus facultades, todas
ellas ya presentes desde un principio, puesto que el alma racional se halla
presente desde un principio ().

Considerando entonces que la persona existe desde el momento de la
concepcion, el atentado directo al desarrollo y vida del embrién, aunque sea
en las primeras semanas que siguen a la concepcién, es una especie de homi-
cidio. Por ello, las operaciones embriotémicas o craneotémicas por las que se
mutila al nifio ya formado en el seno materno para extraerlo mis facilfiente,
como en general cualquier expulsn’)n artificialmente provocada antes de que
el nifio sea viable, constituyen sin duda un homicidio.

Otra cosa es la expulsién artificial del feto, practicada en forma tal, que
el nifio pueda vivir y si median razones graves para proceder asi, ello es
legitimo, constituyendo s6lo un parto prematuro que no puede en modo alguno
asimilarse a un aborto.

(;;) SanTO ToMAs DE AQumno, Summa Theologiae, Tratado de la Creacién en General,
L q" » a, 5
(20) E. Pemraaewm, Iniciacion a la Filosofia de Santo Tomds. Barcelona, 1935.
(21) BrenNaAN, R, E, op. cit., p. 420.
(22) HucoN, Epuarpo, Las veinticuatro Tesis Tomistas, Buenos Aires, 1963, pp. 162/4.
() Brennan, R. E, op. cit., p. 422.
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Colz‘si’ entve la vida: del hijo y la vida de Ia madre
SR Aborto terapewtwo :

, Sltuacu)n que puede adqumr earacteres tragicos se produce cuando se.
cnfrentan-el.derecho a la vida del nifio con el derecho a la vida de la madre.
la pregunta es cudl de estos derechos tiene preferenma

Sabldo es. que la vida de la mujer puede verse a veces gravemente amena-
zada por un embarazo (por ej. embarazo complicado por alguna enfermedad:
corazén, diabetes, etc.). Algunos médicos opinan que en tales casos correspon-
de interrumpir la gestaci6n, es decir, estiman que es licito dar muerte al feto
todavia no.viable para salvar la vida de la madre.

Sin embargo, el principio de derecho natural es que “nadie tiene derecho
de atentar directamente contra la vida de un nifio para salvar la vida de la
madre”. En verdad, niiiguna de ambas vidas tiene derecho preferente en virtud-
del cual se pueda svacrlflcar la otra (#*). Es que tratdndose de dos personas ino-
centes, no_cabe preferir en derecho la vida de una respecto de la otra.

Se ha dicho- algunas veces que €l acto de matar al feto no es otra cosa.
que optar por uu mal menor, dado, que si no se efectia la operacién se seguird
la muerte del nifio y de la madre. “De todos modos, el nifioc va a morir, pero
la’ madre puede ser salvada si se provoca la expuls16n del feto”. Este es el
razonamiento. :

Ahora bien, cabe responder que provocar la muerte directa de una perso-
na inocente es-un.acto intrinsecamente malo y nadie tiene derecho a recurrir
a ello, aun cuando se haga en vista de un bien presunto o cierto, como serfa
el salvar la vida de la madre.. .. .

En razén de ello, cuando se necesita una operacién directamente atenta-
toria a la vida de la madre para salvar al hijo, o viceversa, el partido més
seguro es aguardar a que la naturaleza decida, y en el momento en que la
vida de uno de ellos se haya extinguido obrar directamente en el sentido de
supnmlr el obstéculo a la vida del otro ().

Tal es la solucién correcta desde el punto de vista moral y juridico. Es lo.
conformed la razén. Lo que ocurre en tal supuesto, es que €l conflicto se
plantea también en el plano. afectivo 'y, la solucién antedicha, aunque sea
la que corresponde, puede resultar dolorosa, y ello tiene también su explicaci6n.

Supongamos; como. suele- ocurrir en tales casos, que a quien el médico le
plantea el problema es al esposo. y padre de qu1enes la vida estd en peligro.
Resulta explicable que en el plano afectivo este sefior, intimamente, prefiera
la vida de su esposa, a quien conoce, quiere profundamente y tiene toda una
comunidad de vida con ella, compartlendo las cosas importantes de la exis-
tencia humana...El hijo, en cambio, aun cuando sabe que es realmente su
hijo, todavia no lo conoce, no sabe c6mo va a ser en el futuro. Es decir, atn
no representa demasiado-para..éL. desde: el punto de vista afectivo.

" (24):Cor's Grav; JosE, Curso-de Eefeoho‘NammI; Madn:d, 1964, p. 308..
(23) L.y A. MEnDzABAL, Tratado de Derecho-Naturaly t. 0, p: 59, . .. ..o s
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+Siri- embargo, 'todo ‘esto’que ‘sé- comprende, que le puede ocurrir 4 -cual-
quiera’ de mosotros, mo-altéra en nada la- razonable (en todo el sentido de la
palabra, esto es conforme con la razén) solucién antes indicada. - ' :

Los profundos desgarramwntos y dolores humanos, tales como la muerte
de un ser querido que representa muchisimo o casi- todo- - para nosotros; no
deben inducirnos a error en la-solucién de los grandes problemas. Si extre-
mamos las cosas, podemos.decir, que siempre nos afecta y nos duele mucho
més la muerte de un ser querido que la de un extrafio. Y, aun cuando para
¢l padre su hijo no nacido todavia esté lejos de ser un extrafio, sin embargo,
hay una cierta analogia en lo que ocwire en el plano afectivo en uno y otro
caso. :

El derecho a la vida es un derecho natural que corresponde por igual a
toda persona inocente y respecto del cual no hay privilegios.

Para tratar de justificar el aborto terapéutico a veces se ha querido ver
en el nifio un injusto agresor contra el cual la madre tendria el derecho de
legitima defensa. Pero, es realmente absurdo querer asemejar una criatura
inocente con un injusto agresor.

" Otra justificacién se ha querido encontrar en el fus gladii o derecho de
castigar a los culpables. Sin embargo, la nocién de culpablhdad no juega para
nada en tales supuestos. ¢Qué culpa ha de atribuirse a quien atn no puede

obrar nada libremente?

También se ha sostenido la tesis del “peligro extremo”. Aqui volvemos a
lo dicho anteriormente. No se debe, no hay derecho para privar de la vida a
un inocente. Ningun peligro puede justificar un asesinato.

La conclusién entonces es que el llamado aborto terapéutico es contrario
a la moral y al derecho natural. Y no interesa, ni afecta obviamente la validez
universal de tal afirmacién el que en muchos paises, casi todos tal vez, lo
admitan. En primer lugar, debemos decir que “acto no punible” no es lo mis-
mo que “acto conforme a derecho”; pues sabido es que no todas las conductas
antijuridicas constituyen delitos. Y en segundo lugar y por sobre todo, para
el caso que las legislaciones positivas dlspongan algo contrario al derecho
natural, éste prevalece sobre aquéllas.

Es que ya los grandes pensadores paganos sabian que la principal fuente
del derecho, esto es, de 10 justo, esta en la naturaleza y no en las leyes que
pudieran hacer los hombres. ’ ‘

Asf 1o ensefia Anstoteles en el libro quinto de la Etica a Nicémaco cuando.
dlstlngue entre lo justo natu:al y lo justo legal.

“También Cicerén, cuando expresa: “Si el derecho se fundara en la voluntad:
de los. pueblos en los decretos de los principes o en las sentencias de los
jueces, seria ‘éntonces ‘derechio el latrocinio, derecho el adulterio, derecho la:
confeccién de testamentos falsos, con tal que ‘estos actos recibieran los' sufra-
gios o la aprobacién de la masa. Pues si tanto poder tiene la opinién o la
voluntad de los insensatos como para poder, por sus votos, :trastornar la
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naturaleza de las cosas, gpor qué no habrian de decidir que lo que es malo
y dafiino se tuviera por bueno y saludable? ¢O por qué ain, ya que la ley
podria crear el derecho de la injusticia, no podria asimismo crear el bien con
aquello que es mal? En cuanto a nosotros, nos es imposible distinguir la ley
buena de la mala, de otro modo que con la naturaleza como norma. Y no
solamente es la naturaleza lo que permite distinguir el derecho de lo que no
es derecho, sino en general todos los actos nobles o viles, porque desde el
momento en que la intuicién comin a todos los hombres nos ha hecho conocer
las cosas y ha impreso sus rudimentos en nuestra inteligencia, por ello mismo
las cosas nobles se encuentran en la categoria de la virtud, y las viles en la
del vicio. Pensar que todo esto se funda en la opinién y no en la naturaleza,
es propio de un demente” ().

Volviendo al tema en tratamiento, digamos que hay que distinguir lo
hasta aqui considerado bajo la denominacién de aborto terapéutico, de lo que
puede rer una intervencidén quirirgica urgente sobre un 6rgano enfermo, siguién-
dose como consecuencia de ella, ]a muerte del feto. Tal, por ejemplo, la extir-
paciéa del dtero canceroso. En este caso no existe un homicidio voluntario, no
te provoca directamente un aborto. La muerte es un efecto no querido, ni
huscado. Estamos ante una accién de suyo buena como es la ablacién del
ttero canceroso que, objetivamente considerada, es de la misma naturaleza
que cuando se practica respecto de un ttero canceroso que no contenga al feto.
De la operacién se siguen dos efectos: uno bueno, el salvar la vida de la madre,
y otro malo: provocar indirectamente la muerte del feto. De estos dos efectos,
s6lo el primero, el bueno, es el buscado y querido; el otro, €l malo, se sigue
¢como una confecuencia prevista si pero no deseada ni intentada. Esta accién
es licita, pues aqui, repito, no hay un ataque directo a la vida del feto.

El valor de la existencia humana

Antes de concluir esta sencilla exposicién, quisiera hacer una breve refle-
xion sobre el valor de la vida humana.

Si queremos que este mundo que aparece avasallador con su ciencia y su
técnica en continuo progreso, con esa ciencia y esa técnica que el hombre con
su inteligencia y su esfuerzo ha elaborado, y obtenido mediante ellas notables
resultados, si queremos decia, que ahora esta obra sirva realmente al ser
humano, entonces, apartemos por un momento la mirada de las cosas y centré-
mo:la en el hombre mismo. Pues si la obra del hombre nos maravilla, mas
aun debe asombrarnos la misma criatura humana que es obra directa de Dios.
Pencemos que cada nifio que viene a la existencia, lo es no solamente por
la accién de sus padres, sino por una especialisima intervenciéon personal y
amorosa de Dios. Del Dios Creador y Redentor que nos hace a su imagen
y semejanza, Y ello es asi en todos los casos; también el defectuoso o el
mogédlico son criaturas de Dios y su existencia debe ser respetada y amada.
Ellos también tienen un alma inmortal y un destino etermo.

(#8) Las Leyes, 1. 43. 45.



Dice S.S. el Papa Pio XII: “Hasta que un hombre no es culpable, su vida
es intocable y es entonces ilicito todo acto tendiente a destruirla, ya sea que
tal destruccién sea un fin o solamente un medio para un fin, ya se trate de
vida embrionaria o en pleno desarrollo o bien de una vida que llega a su tér-
mino. De la vida de un hombre, no reo de un delito castigable con pena de
muerte, sélo es duefio Dios” (¥7).

En verdad, creo que el origen de la vida humana, es uno de los aconte-
cimientos donde se muestra con mas evidencia la presencia de Dios. Pareceria
también que pocos pecados han de tener la gravedad del aborto; es que en él
se conjugan una ofensa y un desafio a Dios poco comunes. JAcaso puede darse
un crimen mas horrendo que el de una criatura enteramente inocente y total-
mente indefensa asesinada por sus propios padres? Pienso que no.

Cuando una persona comienza su existencia es porque Dios lo quiere y,
ante ello, nuestra actitud debe ser de alegria y amor para quien viene al mun-
do; correspondiendo asi al amor creador de Dios.

Es que ademas de existir, parece que necesitamos también que los otros
hombres —y no solamente Dios— “aprueben nuestra existencia”, la celebren.
Por eso, lo mejor que podemos decirle a otra persona es esto: |qué maravilloso
es que t existas, que estés en el mundo! (2). Pues como dice el gran filésofo
Pieper, “lo que necesitamos, ademas de existir, es ser amados por otra perso-
na. Un fendémeno sorprendente si se para uno a reflexionar, El haber sido
creado por Dios parece ahora que de verdad no basta; se precisa la conti-
nuaci6n, la consumacién... por la fuerza creadora del amor humano... para
el nifio, y si pensamos, sobre todo, en el que todavia estd por nacer, el ser
amado por su madre es rigurosamente la condicién indispensable de su creci-
miento” (#). No debemos olvidar que el primer y gran mandato divino es el
amor a ios en nuestros préjimos. Y nadie puede sernos méas préximo que un
hijo.

Parece entonces necesario que los padres, los legisladores, los gobernantes,
y todos, cultivemos menos temores humanos y mis el Santo Temor de Dios.
Pues de lo contrario, con la ciencia, la técnica y el progreso construiremos
si un mundo de objetos maravillosos, pero donde el hombre como tal, con
sus valores esenciales, estard ausente, En rigor, asi es el mundo en que vivimos
¥ que por momentos, al menos, todos renegamos de él, y con razén, porque
se vuelve contra nosotros. Es que un mundo sin Dios, tampoco deja cabida
al hombre verdadero, o sea, al hecho a imagen y semejanza de su Creador.

No se puede pretender un dominio del mundo exterior, si por tal enten-
demos poner las cosas y fuerzas de la naturaleza a nuestro verdadero servicio,
si antes no hemos logrado un pleno dominio, un sefiorio de si mismos.

Por tanto, si nos queremos y nos respetamos verdaderamente, a nosotros
mismos y a los dem4s, olvidemos por un momento todos los artefactos, maqui-

(27) Discurso dirigido a la Unién Italiana Médico-Biolégica de San Lucas, ¢l 12 de
noviembre de 1544,

(28) PiepeR, JoseF, El Amor, Madrid, Rialp, 1972, p. 54.
(29) Op. cit.,, p. 55.
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nas y cosas que hemos fabricado e inventado, dirijamos la mirada a Dios y a
nuestros hermanos para recuperar el sentido esencial de nuestra vida. Tratemos
de aprender de nuevo lo que cada cosa es, lo que somos nosotros mismos y
cudl es el fin dltimo de nuestra existencia. Recuperemos el sentido trascenden-
te de la existencia humana. Recordemos que todas las cosas son para el hom-
bre, pero el hombre es para Dios.

Conclusién

El derecho a la vida es un derecho natural primario. La persona es sujeto
de derecho; pero el derecho tiene su raiz profunda en la naturaleza social del
hombre y, en razén de su cardcter social, el ser humano va actualizando desde
¢l comicnzo mismo de la existencia todas sus potencias a través de distintas
estructuras societarias que, partiendo de la familia, llegan hasta el Estado. El
hombre es en orden a la sociedad como una parte respecto de un todo; siendo
el bien del todo mejor que el bien de la parte, aquél tiene primacia sobre
éste. El ejercicio de los derechos estd condicionado por las exigencias del bien
comun y en la direccién de este bien se ha de encaminar la conduta, buscin-
dose asi, también la plenitud personal.

Por tanto, ningtn derecho, por més natural que sea, puede ser ejercitado
al margen del bien comun. Es que para ello ya no hay potestad alguna, por
ser precisamente algo contrario a la naturaleza y, en consecuencia, a todo el
orden de lo justo que de ella nace. La autoridad politica es la encargada del
bien comin y en su defensa debe actuar e imponer castigos proporcionados
a la gravedad de los delitos cometidos.

La pena de muerte es uno de los castigos posibles, pero sélo se justifica
en caso de gravisimos delitos. Tal pena es licita. No es contraria al derecho
natural, pero tampoco constituye una imposicién de este derecho. Es que la
cuestién de las sanciones y penas concretas es algo que compete al derecho
positivo y no al derecho natural. De alli que ello sea en definitiva una cues-
tién de prudencia legislativa y politica, Es materia cpinable, pues de todos
modos la imposicién de un castigo —ello s es una exigencia del derecho natu-
ral— puede satisfacerse con la aplicacién de otra pena (siempre que sea pro-
porcionada al delito).

Concluyendo, entonces, digamos que respecto de la pena de muerte sc
puede estar a favor o en contra. Esto tltimo, claro esti, no pretendiendo fun-
darlo en su ilicitud, sino, en todo caso, en otras razones.

En lo que hace al aborto, en cambio, él no puede ser defendido por nadie
en ninguna circunstancia, pues es algo ilicito siempre. contrario al derecho
natural.

La diferencia entre ambas cosas es la que hay entre la vida de un culpable
y la de un inocente. El suprimir la primera en algunos casos -puede ser justo;
el suprimir la segunda es siempre injusto.

SiLvio PABLO PESTALARDO



PLURALISMO Y SOCIEDAD

Unidad y diversidad de lo real

El tema del pluralismo nos pone en presencia de una cuestién filoséfica
tan fundamental como la de la unidad y diversidad de lo real. Es decir, si
los seres que componen el mundo son multiples, individuales e independien-
tes o, por el contrario, pueden considerarse como simples modos o fenémenos
de una realidad tnica y absoluta.

Ya los griegos, en la btsqueda de una explicacién racional del mundo,
fue tal vez lo primero que se plantearon al observar esta doble realidad de
la unidad del ser y la multiplicidad de los seres concretos y cambiantes.
Heraclito y Parménides constituyen exponentes tipicos de concepciones monis-
tas, aunque arriban a conclusiones totalmente diversas.

El monismo de Parménides es estitico y absoluto y considera que hay
que elegir forzosamente entre uno de los dos términos de la alternativa: o
la unidad del ser o la multiplicidad de los seres particulares. Segun él, la
razén nos pone en contacto, ante todo, con una realidad: la idea de ser, pues
las cosas son inteligibles en la medida en que son y esto es lo primero que
capta nuestra inteligencia. Desecha al ser que perciben los sentidos —mévil,
plural, limitado— y sélo se queda con el que concibe la inteligencia: ilimi-
tado, infinito, uno, eterno, inmutable —es decir, Dios—. Los seres concretos,
multiples y cambiantes no son mis que mera apariencia; son manifestacio-
nes o emanaciones de esa sola sustancia y de ese solo ser, que es Dios. Esta
absolutizacién de la unidad de lo real conduce al panteismo. Como comenta
Guillermo Fraile O.P., “esta aplicacién de las propiedades del ser abstracto
(concepto) al ser concreto (ontolégico) da por resultado la descripcién de
una falsa realidad, carente de toda clase de cualidades sensibles, y la supre-
siébn de toda pluralidad y de todo movimiento en un mundo que no es real,
sino ideal” (1).

Heréclito parte también de una concepcién monista: “Todas las cosas
son uno, esto es sabiduria”, “Del uno salen todas las cosas, y de todas las
cosas el uno” (2). Niega la existencia de seres fijos y estables, pues afirma que

8(71) GuiLLermo FRraiLg, O.P., Historia de la Filosofia, t. 1, B. A. C., Madrid, 1965,
p. 187.

(2) Guonrermo Frank, O.P., op. cit. p. 171
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s6lo existe un ser unico, pero en perpetuo movimiento, en un constante fluir.
En la medida en que pretendemos captar racionalmente la realidad mediante
un concepto, la estamos petrificando y la anulamos en lo que tiene de més
puramente real: el movimiento. No niega la existencia de los seres concretos
y plurales, pero los concibe como partes 0 momentos de un devenir y no
como sustancias fijas y estables. Pero por encima de todos los cambios sostie-
ne la inmutabilidad de la razén universal —el logos—, que rige ese movimien-
to y es el fundamento de la armonia del universo. En definitiva, su monis-
mo es dindmico y no absoluto, pues se concilia con cierto pluralismo.

Una recta interpretacién del universo no puede prescindir de ninguno
de ambos aspectos de la realidad. La diversidad y multiplicidad de los seres
individuales y cambiantes no constituye un caos sino que es parte de un
todo ordenado; orden que se explica con referencia a un tnico y absoluto
principio, del cual dependen, por causalidad y por participacién, todas las
cosas. Es decir, la naturaleza de todo lo que es y su maravillosa armonia en
el conjunto de la Creacién, s6lo pueden ser explicadas recurriendo a la
unidad. Esta bisqueda de la unidad en la diversidad, de una explicacién
ultima de toda la realidad, es propia de las épocas de mayor vigor del
pensamiento humano, por constituir una aspiracién natural de la inteligencia,
que no puede satisfacer su ansia de verdad en las interpretaciones parciali-
zadas y mutilantes de lo real. Es la tarea de la metafisica, cuyas cumbres
fueron alcanzadas con Aristételes y Santo Tomis de Aquino.

En efecto, las antiguas interpretaciones monistas de la realidad, que no
alcanzaban a formular una distincién real entre lo uno y lo diverso, es decir
entre el ser y los seres, fueron magistralmente superadas por la metafisica
aristotélico-tomista mediante la doctrina de la participacién. Los entes parti-
culares que componen el universo son distintos entre si por su esencia, es
decir, aquello por lo cual son lo que son; pero, a su vez, observamos que
todos son, o sea, poseen el acto de ser. La nocién de participacién es precisa-
mente la que explica esta distincidn real entre esencia y acto de ser, pues si
se identificaran, como el acto de ser es lo que todos tienen en comun, tendrian
todos la misma esencia y no podrian ser distintos. Todas las cosas son, sin que
ninguna agote la plenitud de ser; todas tienen €l ser, pero no son el ser, sino
que participan del ser. “Metafisicamente, este ‘tomar una parte’ quiere decir
tener de modo limitado algo que, en si, ha de encontrarse de forma total,
completa” (3). Se participa cuando algo recibe particularmente aquello que uni-
versalmente pertenece a otro, Por consiguiente, la esencia (de cada ente parti-
cular) participa del acto de ser (que s6lo posee en si el Ser Absoluto, Dios).
La esencia es el sujeto participante que, al limitar al acto de ser dentro de
si, se convierte en principio de multiplicacién, pues habrid tantos modos de
actos de ser como esencias que lo limiten. El acto de ser es la perfeccién
participada por cada esencia y es limitada a la capacidad del sujeto partici-
pante. Dice Santo Tomé4s: “Todo lo que es después del primer ente (Dios),
como no es su ser, tiene el ser recibido en algo por lo cual ese ser queda

(3) GomEz Pérez, RAFAEL, Introduccién a la Metafisica - Aristételes y Santo Tomds
de Aquino, Ed. Rialp, Madrid, 1978, p. 108.
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limitado; y asi, en cualquier ente creado, una cosa es la naturaleza (sinénimo:
esencia) que participa del ser y otra el mismo ser participado” ().

A su vez, esto nos lleva al principio de causalidad, pues todo lo que es
ente por participacién es causado por otro, pues si ningiin ente tiene en si
el acto de ser, necesariamente este ser le ha sido dado por otro, es decir, se
comporta como sujeto participante de una perfeccién participada, que forman
el compuesto de todo ente finito. O sea, todo compuesto de sujeto partici-
pante y perfeccién participada tiene una causa. A su vez esos dos principios dis-
tintos que forman el compuesto se relacionan mutuamente en términos de poten-
cia y acto: la perfeccién participada es acto respecto del sujeto participante, que
es potencia; la esencia es potencia respecto del acto de ser, pues lo limita.
Ahora bien, como dijimos, quien posee en si el ser, en que esencia y acto de
ser se identifican, es Dios —Acto Puro, sin mezcla de potencia—, que al
comunicar su ser, por participacién, a la creatura, la crea. Asi vemos que
queda salvada toda posibilidad de panteismo —al que conducen las explica-
ciones monistas—, pues Dios y las creaturas se asemejan —analdégicamente—
en ¢ ser, pero se distinguen en que en estas Gltimas se encuentra participado,
limitado por una potencia, que es la esencia.

La realidad de los seres individuales y miltiples se impone con la fuerza
de la evidencia ante todo intento de explicacién monista del mundo, como
si fueran meras apariencias o fen6menos de una tUnica sustancia. Y aqui es
donde cobra sentido el auténtico pluralismo, en la multiplicidad de lo real.
Pero esta diversidad nos lleva necesariamente a un primer principio que expli-
que la armonia y el orden que existe en lo diverso, es decir, la recurrencia a
una inteligencia universal ordenadora, Primer Motor Inmévil, Acto Puro, Ser
Absoluto y Perfecto, que en una unidad integradora otorga sentido a la diver-
sidad y la salva del caos. Esta unidad del cosmos no sélo respeta la diver-
sidad de lo real, sino que la delimita y asume en un orden superior, expresando
asi toda su riqueza en una sintesis que no significa uniformidad.

Precisamente, la respuesta de la metafisica realista clasica al problema
de los universales constituye un claro ejemplo de la sintesis armonizadora
entre lo uno y lo diverso. La inteligencia accede al conocimiento de lo uni-
versal (lo uno), que es la esencia —unificadora de todos los individuos de
una misma especie—, a partir del conocimiento sensible de lo individual y
concreto (lo mdaltiple), facultad esta que nos distingue de los seres irra-
cionales.

Asi es como, si s6lo se toma en cuenta lo diverso, es decir, aquello
por lo cual las cosas se diferencian unas de otras, se estd parcializando la
realidad, renunciando asi a considerar la unidad que deriva de un principio
universal que causa y ordena a todos los seres. Las corrientes dominantes
en la filosofia moderna se fundamentan en este rechazo de la unidad, condu-
ciendo asi a la absolutizacién de lo particular. Si esta interpretacién de lo real
es la que esta en la base del concepto de pluralismo, éste ser4, en consecuen-

(4) De spirit, creat., q. ftnica, a.l.
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cia, ilegitimo, por su incapacidad radical de fundar-orden alguno; orden que
premsamente es aquello que sélo la inteligencia tiene la aptitud de captar,
por encima de los datos de los sentidos, y que nos perm.lte acceder a la verda-
dera naturaleza de las cosas.

La unidad de la sociedad

Ambos aspectos de la realidad, lo uno y lo diverso, se dan en la sociedad
humana; que es precisamente el amblto en el que nos interesa ubicar el con-
cepto de pluralismo. Si la evidencia nos muestra que los hombres no vivimos
aislados sino en sociedad, es necesario precisar la naturaleza de esta sociedad.
Aqui vemos cémo el conjunto de individuos que integra cualquier grupo social
no constituye un conglomerado amorfo sino una unidad supraindividual, con
caracteres que le son propios y que est4n méas all4 de una simple pluralidad
de individuos. Estos son parte de un todo que constituye una unidad. Un
primer analisis nos impone establecer la analogia con el cuerpo humano, en
el cual todos los érganos —partes del todo— tienen la funcién de contribuir al
bien de todo el organismo, que inclusive puede exigir hasta la extirpacién de
algin miembro para salvar la.vida del todo. Pero en el caso de la sociedad,
ésta.no es una unidad sin mas, puesto que la racionalidad y libertad del
hombre —que hacen que sea. una persona— impiden agotar la explicacién
del ser humano en su cardcter de parte de un todo. De modo que la sociedad
es una unidad, si, pero una unidad de orden, en la cual sus componentes
deben, para responder a las exigencias de su naturaleza, armonizar libremente
sus conductas con el fin del todo. Es decir, esta unidad de orden es la que
permite la coordinacién del comportamiento de los miembros de la sociedad,
a través de su libre decisién, conservando cada cual su arbitrio sobre sus
operaciones propias.

Nos parece oportuno ilustrar estos conceptos con algunas autorizadas
~itas:

“Lia unidad social no es la de un rebafic que se mantiene gracias a los
instintos inconscientes, que fuerzan a un comportamiento determinado; y tam-
poco la de una formaci6n militar que es organizada desde fuera para un fin
extrinseco. La unidad social es la del orden, con el fin que le es propio, y-se
hace efectivo por la libre decisién de sus miembros, que constituyen su princi-
pio formal interno. El conocimiento de los fines y la libre decisién de reali-
zarlos son cualidades de la naturaleza dotada de espiritu, Por esta raz6én son
los vinculos m4s esenciales de unidad de la sociedad de naturaleza espiritual” (9).

“Pero los seres humanos son capaces de mantener entre si una unidad més
intima que la puramente fisica. Tal unidad consiste en que todos aspiren,
voluntariamente, a un mismo fin, Es ésta, pues, una ‘unidad moral’ ‘en el
sentido de que no tiene un caracter materlal sino que radica en el espmtu

(5) MessneR, JoHANNES, Etica social, politica y econdmica a la luz del derecho natu-
ral, Madrid, Rlalp, 1967, pp. 188/189.

_.50 _




de-Jas personas humanas. Los hombres no solamente tenemos un .instinto que
nos hace vivir en comun. También somos eapaces de entender que. esto. nos.
es preciso para atender mejor a nuestras necesidades, y de ahi que nos preste-
mos a ayudarnos los unos a los otros. No somos un rebafio, sino seres provistos
de entendimiento y de libertad; de modo que aunque instintivamente tende-
mos a convivir, también somos capaces de comprender los beneficios que la
sociedad reporta y de querer, haciéndonos cargo de ellos, coordinar- nuestras
vidas” (8).

Las concepciones individualistas y liberales sélo toman en cuenta a los
individuos, es decir, a lo diverso, y no ven a la sociedad mas que como una
suma de aquéllos, perdiendo entonces de vista el concepto de unidad.
Las concepciones colectivistas y socialistas, en cambio, sblo aprecian a la
sociedad como una unidad a la cual se deben por entero sus compo-
nentes, que - no son asi mas que meros engranajes de la mdquina social y
que ‘estdn por completo a su servicio. Deben someterse ciegamente al deter-
minismo de las leyes, sobre todo de cardcter econdémico, que rigen a la soeie-
dad. Estas concepciones erradas nos muestran con claridad la ruptura del
equilibrio entre la unidad y la diversidad, al absolutizar o enfatizar en exceso
alguno de ambos términos de la cuestién. :

El bien comiin

La sabidurfa clasica del Occidente cristiano ha encontrado siempre, en
su andlisis de la naturaleza de las cosas, la armonia y el punto de confluencia
de los términos aparentemente contradictorios de la realidad. Y, precisamente,
el punto de equilibrio entre la unidad de la sociedad y la diversidad de sus
elementos componentes, se¢ encuentra perfectamente determinado en el bien
comin. ‘Toda la doctrina sobre €l bien comin surge de la naturaleza social
del hombre. Este necesita, para desarrollarse humanamente en plenitud, de la
convivencia ordenada con sus semejantes en razén de la imposibilidad en que
se encuentra de obtener todos los bienes. —espirituales y materiales— que
requiere - su naturaleza. Por consiguiente, la comunidad social - organizada
—comunidad . perfecta, porque dispone de todos esos bienes que el hombre
necesita para su vida plena— se constituye naturalmente en vista a un fin dis-
tm*o al bien pamcular de los individuos que la componen: el bien comin.

Ahora b:.en el hombre es parte de un todo. —la sociedad—. al cual debe
ordenarse: como toda parte a su todo. “Todo el hombre se ordena a la comu-
nidad de la que es parte como a su. fin” (7); “El bien de la parte es ordenable
al bien del. todo” (2). “Cada ciudadano es parte del todo y la bondad de cada
parte sélo puede darse en la buena proporcién o disposicién con respecto al

(6) MiLLAN PueLLEs, ANTONIO, Persona humana y ;us‘twta social, Ed. Rlalp, Madnd
1976, pp. 38/39.

(7) Santo ToMmAs DE AQuiNo, Summa Theologfae LII, q 65 a. I ST .
(8) Ibidem, 1I-11, q. 58, a.'5. : T .
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todo orgénico; de ahi que ese bien individual no seria tal si no se desarrolla,
crece y prospera en debida proporcién con todo el conjunto” (?).

Esta primacia del bien comin se explica entendiendo éste rectamente, Es
decir, el bien comln no es un bien extrafio al bien personal, sino que es a la
vez el mismo bien de la persona, porque todos participan de él para lograr su
perfeccién. El individuo se debe por entero a la sociedad por lo mismo que
se debe a su perfeccién personal, que no puede lograr fuera de aquélla. El
hombre se ordena y subordina al bien comin porque s6lo asi puede obtener
su bien personal. Los hombres se unen en sociedad para alcanzar su fin, que
no son ellos mismos sino el Sumo Bien, el Ser absolutamente perfecto. No
puede haber oposicién pues el fin Gltimo del hombre y el de la sociedad es
el mismo.

Asi es como vemos, en la sociedad politica o Estado, a los individuos, que
conservan siempre intacta su esfera de intimidad y de libertad personal, orde-
nados primariamente a la familia y, secundariamente, a las distintas institu-
ciones o grupos sociales que componen la sociedad —los cuerpos intermedios—,
todos los cuales —familias y grupos sociales— poseen su propio bien comun.
Estos, que son como los 6rganos del cuerpo social, estin a su vez ordenados
al bien superior de todo el conjunto social, que es el bien comiin de la sociedad
politica o Estado. Pero el hombre no agota alli su capacidad de participacién,
puesto que esti ordenado por encima al fin Gltimo sobrenatural de la vida
humana, que es Dios, Bien Comtn trascendente. Esto es lo que quiere signi-
ficar Santo Tomas cuando dice que “el hombre no se ordena a la comunidad
politica segin todo él y segin todo lo suyo” (1°). Mas —como dijimos— el hom-
bre no puede alcanzar este bien supremo si no vive en sociedad y no se ordena
al bien comin de ésta. Es decir, ordendndose al bien comin temporal halla
el camino que le permite acceder al Bien Comun trascendente, pues hombre y
sociedad se encuentran en su subordinacién al mismo fin: Dios, bonum
communissimum. “El bien particular se ordena al bien comin como a su
fin, pues el ser de la parte se ordena al ser del todo; por lo cual tam-
bién el bien de un pueblo es superior al bien de un solo hombre. Y el bien
sumo, que es Dios, es el bien comin, puesto que de El depende el bien de
todos los seres; mientras que el bien por el que cualquier cosa es buena, es
bien particular de ésta y de las demds que de ella dependen. Todas las cosas,
por lo tanto, se ordenan como a su fin al Sumo Bien, que es Dios™ (11).

De lo expuesto surge una consecuencia de fundamental importancia: el
bien comin temporal estd subordinado, en dltima instancia, al fin Gltimo de
la persona, es decir, a su destino eterno. Es por ello que decimos que la
sociedad estd al servicio del hombre, puesto que debe proporcionarle todos
los medios (vida materialmente digna y moralmente virtuosa) para que éste
aleance su dltimo fin.

(9) Ibidem, 111, q. 92, a. 1.
(30) Ibidem, I-1I, q. 21, a. 4, ad. 3.
(11) SanTo TomAis DE AQUINO, Sunwna conira Gentiles, 111, 17.
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Las siguientes citas son sumamente ilustrativas respecto al concepto que
acabamos de expresar:

“Pero, lo que importa sefialar es que el 4mbito de esta accién limitante
de la libertad, por parte del Estado, no puede tocar las libertades y derechos
esenciales de la persona, y de la familia, relacionados con sus deberes para
la consecucién de su tltimo fin y realizacién o perfeccionamiento integral.
Porque si el Estado privase o disminuyera esos derechos esenciales, contra su
razén de ser, estaria obrando contra el fin primordial y constitutivo del mis-
mo, que es la defensa de esos derechos y la constitucién del bien comiin para
afianzarlos y perfeccionarlos™ (12).

“El bien comin no consiste en proporcionar a cada uno su perfeccién
personal quitindole su iniciativa propia, sino desarrollindola para que la
sociedad alcance su mis alto grado de progreso. A ello debe tender el fin
de la sociedad o bien comiin; a desenvolver las dotes personales de cada uno,
que muchas veces el hombre por si solo no puede alcanzar. As{ la persona se
convierte en personalidad en los diversos campos de la actividad humana, en
el 4mbito del saber, hacer y obrar. Se produce una especie de flujo y reflujo
entre la sociedad y la persona; aquélla facilita a ésta su desarrollo hasta
formar su personalidad y la persona a su vez refluye de nuevo sobre la
sociedad, sobre todo en aquellas personalidades que dan a la sociedad o colec-

tividad més de lo que reciben, como serian los sabios, santos, artistas, filésofos,
ete.” (13).

Asimismo, debemos dejar perfectamente en claro que la comunicacién
entre el hombre y Dios es instransferible a la sociedad, pues se realiza median-
te operaciones de caricter estrictamente personal, que en nada debilitan la
excelencia y supremacia del bien comin sobre el bien particular en el orden
temporal.

El bien comin es, por tanto, el punto de confluencia entre los individuos
y grupos sociales y la sociedad politica o Estado, pues armoniza en perfecta
sintesis la unidad de la sociedad y la diversidad de sus elementos componentes.
El concepto de pluralismo aplicado a la vida social implica el reconocimineto
del derecho de los distintos intereses y sectores que conforman esa diversidad
social. Un sano pluralismo sera, entonces, aquel que reconozca la realidad de
los distintos grupos sociales, concediéndoles la debida autonomia en el marco
de sus competencias, pero sin olvidar su ordenacién al bien del conjunto o
bien comin de toda la sociedad. Pero si el pluralismo se agota en la consi-
deracién de lo diverso, la sociedad se disgregaria, pues no puede prescindir
de la unidad, de la que depende su grado de perfeccién, por aplicacién del
principio metafisico de que la perfeccién de todo ente dependerd de su mayor
o menor grado de participacién del acto de ser, que se halla en si, de forma
completa, en el Ser Absoluto y Perfecto —Dios—.

(12) Denrisi, Ocravio N., Esencia y vida de la persona humana, Buenos Aires, EUDE-
BA, 1979, p. 97.

(13) Tormes LaAcroze, Feperico, Manual de Introduccién al Derecho, Ed. Coopera-
dora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1978, p. 98.
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El reconocimiento de la diversidad existente en el cuerpo social parte de
la consideracién del hecho de los intereses distintos y contrapuestos que se
manifiestan en el obrar comunitario. Precisamente, esto es lo que hace impe-
rioso un principio ordenador que armonice esos intereses y permita la convi-
vencia. Ese principio es el bien comiin, que no prescinde de la diversidad
en busca de la homogeneidad, sino que, por el contrario, concilia los intereses
particulares en una unidad superior.

La concordia politica

Para tener una visién mas completa de la relacién entre la unidad y la
diversidad en la vida social y, sobre todo, de la importancia de la primera
para poder hablar estrictamente de sociedad, no es posible pasar por alto un
concepto de significativa trascendencia y fecundidad, que, si bien no se con-
funde con el bien comin, constituye parte integrante principalisima de él:
la concordia politica.

Para que sea posible la conciliacién de los distintos intereses que se mani-
fiestan en la vida social y, por lo tanto, para que sea posible el bien comun,
es imprescindible la existencia de un cierto acuerdo en objetivos comunes,
que son precisamente los que dan sentido a la subordinacién de los intereses
particulares al bien del conjunto. Ese acuerdo o consenso colectivo respecto
a los fines concretos del Estado es precisamente lo que constituye la concor-
dia, que Aristételes consideraba como una especie de amistad, la amistad poli-
tica, fundada en el interés general o la utilidad comtn, distinta de la amistad
humana en sentido estricto, que se funda en el amor y constituye un grado
superior, pero insuficiente para fundar el orden de la polis. Santo Tomas,
siguiendo el pensamiento de Aristételes, la caracteriza como un acuerdo obje-
tivo de voluntades que se da en la coincidencia de varios apetitos en un
cbjeto comun (),

Si, tomando la definicién del Doctor Angélico, un grupo social es una
“unién de hombres para realizar algo uno en comdn” (1), resulta a todas luces
evidente que para que una sociedad tenga posibilidad de subsistir es nece-
sario ese minimo acuerdo sobre ese algo uno en comin que debe ser realizado
por los hombres. En la sociedad politica, esa voluntad concorde que permite
la superacién de los intereses particulares antagénicos' estd primeramente fun-
dada en lo que podemos llamar el repertorio de creencias sociales basicas,
que son precisamente aquellos valores y principios permanentes, sobre todo
de caricter espiritual, en los cuales han sido formados sus integrantes y que
vienen dados desde sus origenes por la historia, la tradicién y el ejemplo de
las generaciones pasadas. Es decir, que ese acto va mas alld de un mero
acto de decision libre, pues se apoya, en primer lugar, en la misma natura-
leza del hombre y de la sociedad y, en segundo lugar, en toda una serie de

(14) Cfr. Lamas, FiLx A., La concordia politica, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1975.

(13) Sanrto Tomais pE AQumvo, Optisculo XIX, Contra Impugnanies Dei ciltum: et reli-
giones, c. 3. :

— 56 —



circunstancias y factores determinantes de la constitucién de un cuerpo. social
concreto, lo que configura a cada pueblo en su singularidad. o

Debemos destacar que el acuerdo que implica la' concordia es acerca
de intereses comunes y no de tipo ideolégico. Dice, al respecto, Aristételes:
“La concordia parece ser también uno de los aspectos de la amlstad sin
embargo. es importante distinguirla de la identidad de opinién. que puede
existir entre .persoras gue no se conocen mutuamente.- No decimos que la

-concordia reine entre personas que piensan-lo mismo acerca de una cuestién

cualquiera. por eiemplo. acerca de los fenémenos celestes, pues no hay. nada

“aue se refiera.a 11 amistad en semeiante identidad de pemsamiente.. En:cam-

bio, se dice que los estados o ciudades ofrecen ejemplos de concordia cuando
se comprueba en €llos una sola e idéntica manera de ver las cosas en lo que
toca a los intereses generales, cuando en ellos se toman las mismas decisiones
v cuando alli ce ejecuta lo que de comin acuerdo se ha juzgado bueno. Asi,
pues, esta identidad de sentimientos se ejerce en el orden de la accién’ (m)

-Y comenta Félix A. Lamas: “De lo dicho <e deduce que el Dretender
fundar la unidad de un pueblo sobre la aceotacién de una- ideologia .comin
ro solo es un error sino que lleva por necesidad a- una discordia casi irreduc-
tible. poraue el acuerdo vrictico concreto cobre-ellas es. imposible. Es mds
facil que los hombres coincidan pricticamente sobre un interés comin, que
siempre es cmereto. aue sobre opiniones generales que son producto, muchas

.veces. de polarizaciones o enfatizaciones indebidas de algunos_aspectos. de

1a realidad en desmedro de la integridad de la misma. Un lugar avarte mere-
cen las convicciones o creencms sociales bésicas, dentro de las cuales muchas

veces estdn incluidas creencias religiosas; estas creencias comunes, que podrén

ser més o menos verdaderas o falsas, en la medida que estin apoyadas en'la
tradicién. es decir, en la historia concreta y continua de un pueblo en la

tarea_de hacer cultura. pueden formar el contexto tebrico-practico (aunaue

siempre. en el fondo. nrincinalmente nréc'aco‘) del acuerdo fundamental, sobre

" el aque descansa la vida social; de ahi due, atin con la sana intencién de mejo-

rar ese cuerpo de convicciones y creencias, es peligroso para la concordia’ social

tratar de erradicarlas; las més de las veces, por otra parte, encierran una

alta dosis de sabiduria concreta. Esta tarea de pretender arrasar con tradicio-
nes 'y creencias sociales arralgadac es la favorita de las generaciones raciona-
listas y fevolucionarias que se vienein imponiendo en el’ Ocmdente desde Ta
modefrmdad” (7). T

No hay lazo de solidaridad méis profindo que aquél constituido por las
mismas convicciones en todo agvello que haga a una: concepcién del homibre.
‘del mundo y-de la vida. L historia nos ha demostrado ‘hasta' la. saciedad

“cbmo  la- fortaleza 'y - pujanza de los pueblos ha estado siempre .en .relacién

s directa ‘con la vigencia efectiva de .esos valores comunes y, por el eontrario,
~cémo su debilitamiento ha sido la causa de las grandes crisis que, en defini-

tiva,: han llevade. al. derrumbe. La crisis,griega es un. claro .ejemplo .de . Jo

(16) AwistéreeEs, Etica @ Nicémaco, 1. IX, C 8, 1167a A E
(17) IaA.LfAS m A‘,op 0“ PP, 206/2m ol e L RAEEEN IS5
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que estoy afirmando. Perdida la fe en aquellos valores y sometido todo a dis-
cusién, la vida colectiva se disgregd; la derrota militar y la dominacién mace-
dénica no fueron més que el hecho externo culminante de todo un proceso
mucho més profundo de corrosién social. El escepticismo y el relativismo,
esparcidos por doquier por la obra de los sofistas —que fueron los primeros
pluralistas en el mal sentido—, redujeron toda conviccién a mera opinién.

En cambio, el esplendor de la Cristiandad nos muestra, en el siglo XIII,
un panorama de unidad y armonia. Su unidad constituye la sintesis de una
inmensa riqueza en la diversidad, pues la Suma Teoldgica, la Divina Comedia,
las universidades, el canto gregoriano, la organizacién corporativa, las Cruza-
das, el arte gético, etcétera, son todas expresiones de signos muy diversos,
pero convergentes en la unidad derivada de una fe comin y de una misma
concepeién del hombre.

Este repertorio de creencias sociales basicas, de valores comdnmente
aceptados por la comunidad, es lo que marca con su sello propio a las culturas
de las distintas naciones. Esta es una realidad que una visién centrada en lo
diverso est4 imposibilitada de captar, pues un pluralismo de ese tipo no puede
ir mas alld de la observacion de la contraposicion de intereses, todos igual-
mente legitimos. Asi es como podemos apreciar en las sociedades occidentales
en crisis, la libre actuacién de sectores que reprecentan expresiones tales
como la defensa de la libertad sexual de la mujer, el derecho al aborto, los
homosexuales (p. ej., el ayuntamiento de Valencia, Espaifia, aprob6é en septiem-
bre de 1979, a propuesta de la Comisién de Cultura, un subsidio de 100.000
pesetas en favor de la Jornada Internacional del Orgullo Gay); de sectas
pseudorreligiosas aberrantes, como el triste caso del denominado Templo de}
Pueblo, que culminé con el suicidio provocado en masa de mas de 900 perso-
nas en Guyana; de sectas demoniacas con homicidios rituales; de congresos
de brujos; de infinidad de sectas esotéricas o que atentan contra los deberes
del hombre para con su patria, tal como el caso de los Testigos de Jehova,
etcétera.

Precisamente, Su Santidad Juan Pablo II, en su visita a Polonia, ha recor-
dado al mundo que el vinculo cohesivo de los pueblos estd constituido funda-
mentalmente por esos principios permanentes que configuran una determina-
da cultura, Dijo:

“La cultura es sobre todo un bien comin de la nacién. La cultura
polaca es un bien sobre el que se apoya la vida espiritual de los polacos.
Nos distingue como nacién. Decide sobre nosotros a lo largo de todo el surco
de la historia, decide mas todavia que la fuerza material. Mejor, mis atn que
las fronteras politicas. Se sabe que la nacién polaca ha pasado la dura prueba
de la pérdida de la independencia durante mis de cien afios. Y en medio
de esa prueba ha permanecido siempre ella misma. Ha permanecido espiri-
tualmente independiente porque ha tenido su propia cultura. M4s atn, en el
periodo de las divisiones la ha enriquecido y profundizado todavia més, porque
s6lo por medio de la creacién puede conservarse una cultura.
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“La cultura polaca desde sus origenes lleva signos cristianos bien claros.
El bautismo que, durante todo el milenio, han recibido las generaciones de
nuestros compatriotas, los introducia no sblo en el misterio de la muerte y
resurreccién de Cristo, no los convertia s6lo en hijos de Dios a través de la
gracia. sino que encontraba una gran resonancia en la historia del pensamiento
vy en la creatividad artistica, en la poesia, en la musica, en el drama, en las
artes plasticas, en la pintura y en la escultura” (18).

Individualismo y pluralismo

Analicemns ahora las raices del concepto de pluralismo aue hace un
absoluto de lo diverso. aue <élo toma en consideracién lo miltiple, lo aue
divide. pero que se olvida de unir. En el orden social es consecuencia del
individualismo. ‘Los individuos son Ja tnica realidad; la sociedad sélo es el
fruto de su voluntad. Esta concepcién reconoce a su vez como antecedente
temosto al nominalismo. que sostenia que Jos conceptos universales, que son
el fruto dc 1a elaboracién intelectual del hombre y que se obtienen por un
procesn de abstraccién partiendn de lo individual aue es aprehendido por los
centidos, no tienen ninguna realidad. Lo 'inico real es lo individual y en Ia
medida en que es captado por la experiencia sensible. Segin esta posicién,
las ideas o conceptos universales son s6lo nombres con los que designamos
esas realidades individuales. La disolucién de los 4rdenes sociales, desde la
familia hasta el Estado. tiene como fundamento esta concepcibén, incapaz
de extender Ja mirada mds alld de la experiencia sensible, que sélo le permite
conocer lo individual y concreto. De ese modo, no se reconoce nada que pueda
estar por encima de la libertad ilimitada de los individuos.

La absolutizacién de lo individual frente a lo universal lleva al endiosa-
miento del individuo, porque el no reconocimiento de un orden superior que
le establezca sus limites, conduce a la afirmacién de la libertad individual ilimi-
tada. rigiéndose entonces sélo por las normas de conducta que él se dicta
a si mismo. Por lo tanto, si vive en sociedad, ésta sélo puede ser la conse-
cuencia de un acto de libre decisién de los individuos —es la tesis del contrato
social— y para mantener ese cstado de libertad absoluta que les pertenece
por naturaleza. La consecuencia serd una sociedad constituida por un conglo-
merado de individuos buscando cada uno exclusivamente su propio bien, o
sen, una suma de egoismos en Ja que los hombres deian de sentirse solidarios
unos con otros. Es decir, ya no puede hablarse de la sociedad como unidad
de orden sino como una anarquia de fines particulares, pues no existe un
bien comin de naturaleza distinta al de los particulares, sino que estd formado
por la suma de los bienes individuales. Esto quiere decir que los individuos
s6lo deben preocuparse por obtener su bien particular sin tener en cuenta el
de la sociedad y que, asi, sumando todos esos bienes individuales, se logra
por si solo el bienestar de toda la comunidad.

Pero, como sin un acuerdo social minimo es imposible que subsista socie--
dad alguna, se recurre a la idea del pacto, contraido al solo efecto de que el

(18) Discurso a los jévenes en Gniezno en la tarde de Pentecostés.
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Estado sirva de-garantia para el ejercicio de las-libertades individuales. Enton-
ces,-la- inica forma de tomar ‘decisiones que no afecten esa-libertad-de los
individuos, es mediante la suma de sus voluntades, con lo cual se obtiene la
voluntad generai, unica fuente de toda autoridad, de todo derecho y de toda
ley.. Es decir, cada-individuo-sélo puede estar obligado a hacer lo que la
-suma- de las voluntades mdlwdmles o seala mayorla le determme

Esta concepcién encuentra un mayor rigor mtelec’cual en el 51stema
kantiano. La autonomia de la razén practica rechaza toda posibilidad de que
la voluntad reciba pasivamente la ley de su obrar de parte de algo o alguién
que no sea ella misma. Es la afirmacién del valor absoluto de la persona —no
referible, por lo tanto, a unidad superior alguna—, considerada como un todo
moral, cuyo bien supremo es la libertad, que, segin palabras de Kant, es el
“0nico derecho originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su
humanidad” (19) : S : :

Asi es como, frente a una sociedad que no es mMAs que una Imera suma
de individuos ab_solutamente libres e iguales, sujetos auténomos no obligados
mas que a obedecerse a si mismos, mal puede hablarse de un Estado asentado
sobre una serie de pI‘ll’lClplOS CO]CCthOS orientadores de la vida social. En
consecuencia, si lo Gnico que se toma en cuenta es la pluralidad de individuos
con sus intereses particulares antagénicos, €l fundamento de la vida comuni-
taria no seri precisamente la concordia, sino la discordia politica.

Ejemplos claros de esta situaci6n los constituyen la institucionalizacién
de las luchas partidarias y la lucha de clases. Al canalizarse forzosamente la
representacién politica por medio de los partidos —que agrupan artificialmente
a los individuos sin tener en cuenta su posicién como miembros de una fami-
lia 0 de una profesién—, el enfrentamiento de los intereses partlculares contra-
puestos que ellos representan se convierte en la esencia misma de la vida
politica. del Estado, el cual sélo es un mero espectador.de la lucha y se con-
vierte en objeto de asalto y ocupacién por parte de las fracciones en pugna.
Asimismo, las tensiones entre el capital y el trabajo no logran.ser resueltas
en .una sintesis. armoniosa en razén de que la accibn del Estado en. este
sentido depender4 de la mayor o menor presién de las fuerzas enfrentadas y
no de su papel prescindente como procurador del bien comin a. través de la

]ustlcla PRRTS

Nada tendrfa de objetable el pluralismo politico si se 11m1tara al recono-
cimiento de la divisién de la comunidad en grupos con intereses contrapuestos,
pues —como dmmos— esto constituye una realidad. Pero lo que no resulta
admisible es su pretensién de hacer del Estado el merd resultado del plura-
lismo politico. “Se entiende el orden”estatal como la resultante de los intereses
contrapuestos de los grupos y de las asociaciones que procuran en la medida
de su poder poner el aparato estatal al servicio de sus intereses, a cuyo
propéslto €, mvoca la «legahdad» de cada uno de los proced1m1entos de

(19) TruvoL Y SErRRA, ANTONIO, Historia de la F:Iosoﬁa del Demcho y dd Mado
t. I, Ed. Revista de Occidente, Madrid; 1975 p.-305,. -~ -
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acuerdoe con los principios-de la. demoeracia formal...”. “En la .nueva teoria
estatal mecanicista se elimina la concepcién ética-del Estado con sus principios
fundamentales de la justicia-y del bien-comin; significa la entrega del Estado
al :campo-de fuerzas de los grupos y-de los intereses' de grupo.. El Estado
y el poder estatal est4n considerados simplemente como la expresién de la
contraposicién de las fuerzas de los intereses (pressure groups) mas que como
el mecanismo de transformacién de las agrupaciones de fuerza. La teoria
-estatal que - confunde el pluralismo politico desconoce la naturaleza de la
personalidad y de la sociedad, caracterizada por la responsabilidad ética; se
encuentra, pues, en contradiccién con la realidad” (20).

~ Este pluralismo asi entendido parece sostener la neutralidad del Estado
“frente a todo orden de valores supraindividual y que se asiente sobre convic-
ciones acerca de la naturaleza del hombre y de la sociedad. Pero, en realidad,
suplanta la cosmovisién clésica, trascendente y arraigada en la metafisica, por
una cosmovisién inmanentista del hombre, agnéstica, positivista y de autono-
mia en lo moral.

Pluralismo y marxismo

Aparentemente, siendo el pluralismo ilegitimo una consecuencia del indi-
vidualismo, nada hace suponer que pueda tener relacién con el marxismo, que
precisamente se presenta como una concepcidn cerradamente monista, que
define al hombre como un ser genérico, un producto social, lo que equivale
a negarle toda esfera de libertad personal por su sometimiento a las leyes
deterministas de la materia que rigen la vida social segiin el esquema del
materialismo dialéctico. Es decir, la dnica realidad sustancial es la sociedad.
El individuo es un ser dependiente, en tanto que la sociedad tiene un ser
auténomo y originario. La negacién de todo pluralismo es evidente.

A mi entender, tres son principalmente los cauces por los que el marxis-
mo penetra en las sociedades valiéndose del pluralismo.

19) El marxismo se nutre de las contradicciones existentes en el seno de
la sociedad, pues éstas son las que permiten la marcha continua de la dialéc-
tica que llevar4 a la sociedad comunista. Si estas contradicciones, representa-
das por los conflictos de intereses, estin institucionalizadas y el Estado nada
puede hacer para conciliarlas en una unidad superior, pues s6lo se toma en
cuenta la diversidad, el marxismo encontrd el clima propicio de lucha y agi-
tacién necesario para desplegar su praxis revolucionaria y, lo que es mis grave,
sin necesidad de presentarse por su nombre.

2°) Dentro de la amplia gama de intereses, sectores e ideologias exis-
tentes en el seno de la sociedad como manifestacién del pluralismo, el

(20) MEssNER, J., op. cit., pp. 840/841.
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marxismo, en cualquiera de sus variantes, se presenta como una opcién mas,
tan legitima como cualquier otra, paralizando asi todo sano intento de defen-
sa para salvaguardar la existencia misma del Estado, pues inmediatamente se
argiiird que se estd atentando contra el pluralismo de la sociedad democratica.

3°%) La sociedad pluralista, que por principio niega toda posibilidad de
sustentar la vida colectiva en creencias y valores superiores de caricter perma-
nente, constituye el motor mis poderoso para vaciar espiritualmente al ser
humano, que, manejado por el materialismo y hedonismo imperantes, sobre
todo a través de los medios masivos de comunicacién social, pierde toda con-
viccién profunda acerca de si mismo y de la vida. El marxismo se presenta
asi como una alternativa vélida para llenar ese vacio ideolégico, una vez
desterrada la cosmovisién tradicional, que en Occidente es trascendente y
catdlica.

Furvio Ramos
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UNA DEFINICION ROMANA DEL DERECHO: ARS BONI ET AEQUI

Esa compilacién de la jurisprudencia romana que es el Digesto, mandada
componer por Justiniano, emperador de Oriente (dispuesto por la constitucion
Deo auctore, del 15 de diciembre de 530 y promulgada por la constitucién
Dédoken, de fecha 16 de diciembre de 533), constituye, sin duda alguna,
ademés de una obra ciclépea, la mayor y mis importante obra juridica de la
historia: sus cincuenta libros encierran lo mejor de la ciencia del derecho
elaborada por los jurisconsultos romanos, plasmada a través de una multise-
cular evolucién. Este monumento juridico se inicia con un texto de Ulpiano,
quien le atribuye a su antecesor Celso, una breve definicién del derecho, a la
que tilda de elegante: ius est ars boni et aequi (1).

Por cierto que la suerte corrida por esta concisa definicién a través de
sus dieciocho siglos de vida, ha sido muy variada. El propdsito de esta nota
no es tanto historiar los vaivenes que ha sufrido, cuanto sefialar su genuinidad
y su vigencia.

Una fecunda simbiosis

El advenimiento del cristianismo al mundo antiguo import6 una verda-
dera eclosién, ya que atin no se habian completado los tres siglos de su apa-
ricién cuando estaba extendido por todo el Imperio, al extremo que los cultos
idolatricos de la gentilidad habian quedado relegados a aldeas mindsculas y
perdidas (2). Pero el cristianismo, que trajo a ese mundo una nueva y verdadera
cosmovision, en modo alguno pretendié romper con la tradicién cultural que
lo precedi6: por el contrario, fiel al programa paulino (3) asumié los valores del
mundo antiguo, entre las cuales estaba, por cierto, el derecho romano (%).

Est4d claro que esta asuncién fue paulatina y gradual; sabido es que los
primeros doctores y teélogos de la Iglesia, en los siglos iniciales de la fe,
estuvieron absorbidos por su defensa, ya que era atacada desde fuera por el
Imperio y desde dentro por las herejias. Pero a partir de la paz estatuida por

(1) Dig.,, 1,1, De iustitia et $ure, 1, pr.

(2) Aldea en latin es pagus; sus habitantes, pagani: de alli la voz paganismo para
designar a las religiones politeistas de la antigiiedad.

(3) Recapitular todas las cosas en Cristo, las del Gielo y las de la tierra.. Ef., 1, 10.

(4) Rom., 7, 1.
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Constantino (afio 313 d.C.), comienza a gestarse una larga y fecunda sim-
biosis, la que decantada y elaborada a través de largos siglos, tras sucesivos
jalones, culmina en el siglo XIII con la sintesis tomista. Esta comporta la cum-
bre del saber cristiano —atn insuperada— en la que no solamente la Sagrada
Escritura, Aristételes, la Patristica, tienen una parte muy importante, sino tam-
bién el Derecho Romano (5).

Uno de los principales monumentos de esta simbiosis es precisamente,
la colosal compilacién conocida como Corpus Iuris Civile, obra inspirada y
gestada por el ya nombrado emperador Justiniano. Sobre la base de un Dere-
cho multisecular y probado no sélo en el tiempo- sino también en el espacio,
cuya sabiduria estaba fuera de toda discusién, se gest6 esta compilacién, en
la que la influencia de la nucva religién no sélo es patente, sino también
admitida por los estudiosos (8). Esta unién profunda de la sabiduria juridica
romana con los principios evangélicos, explica la supervivencia. y la influencia
universal de la codificacién ]uctlmanea

Pero, con el correr del tiempo, sobre la estructura del saber medieval
—asombrosa sintesis de la verdad revelada y de la sabiduria de la antigiiedad—
se abatieron furiosos vendavales que soplaban desde distintas direcciones
(aunque uno sélo haya sido quien los engendr6). Estos malos vientos no pudie-
-ron. —era imposible— derrumbar tan sélido edificio —estaba cimentado en la
Verdad—, pero han hecho mucho dafio y sus perniciosas consecuencias las
padecemos todavia. Como destruir es facil, fueron muchos los que se lanza-
ron, sumandose a la tarea de la demolicién: quién no recuerda a los huma-
nistas, a Lutero, a Descartes, a Kant, para no citar mis que los que se des-
tacaron por encima de los demés.

La critica moderna

. El Corpus Iuris de Justiniano fue una de las prmmpales presas de las
nuevas corrientes, las que, indudablemente ignorantes de su verdadera natu-
raleza, se enfrascaron en una desconcertante caceria de interpolaciones; corres-
pondiendo aclarar que los ]unstas medievales no las desconocieron, ya que
el propio emperador las dispuso (7). Pero los humanistas consideraron barbaros
a aquellos que pretendieron adquirir la sabidurfa juridica en la compilacién
justinianea, en lugar - de dedicarse a destrozarla valiéndose de un gran des-
pliegue del aparato critico. Ello le ha permitido afirmar a Koschaker, que
“de esto-resulté, naturalmente, una sobreestimacién del Derecho antiguo -y
clésico y una actitud casi hostil frente a Justiniano y al ministro de éste, Fri-

(5) Ausert, JRAN-MARIE, Le droit romain dans Voeuvre de saint Thomas, Paris, 1955,
Estamos prepanmdo una traduc(nén de este hbm, cuya aparicién estd prevista para’ dentro
de no mucho tiempo.

(6) RiccoBONO, SALVATORE, Romae, madre de las lﬂlﬂ Buenos Aires, 1975 pp 68/92

(7) Constitucién Deo auctore.
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boniano, director de la compilacién, a quienes se imputé la deformacién y
falsificacion del antiguo Derecho” (8).

La definicién del derecho que nos ocupa —ars boni et aequi— Gnica que
contiene el Corpus Iuris Civile, fue uno de los blancos predilectos de la critica
moderna, la que no vacila en considerarla interpolada, haciendo la salvedad
que para estos criticos, interpolacién viene a ser sinénimo de lesa herejia
histérico-juridica. Pero al respecto escribe Riccobono que esta definicién “ha
sido celebrada en todo tiempo por juristas y canonistas, por filésofos y tedlo-.
gos, por historiadores y literatos, en Oriente y Occidente, como una gran luz-
que alumbra todo el territorio del derecho y por ello revela su esencia intima”
y continta sefialando que “la critica moderna, en cambio, que se denomina
cientifica, declar6 incomprensible primero a esta definicién y finalmente pare-
ce atribuirsela a los retdricos bizantinos, junio con todo el pasaje que la
contiene” (?). :

Por cierto que las criticas que se han abatido sobre esta breve y substan-
ciosa definicion del derecho, desde los albores de los llamados tiempos moder-
nos, han sido muchas y variadas; unas fundadas en la critica histérica, otras
.en la literaria; en algunas ocasiones se acudié a la filosofia y en otras a la
diatriba (joh argumento de los impotentes!). Pero pese a tantos embates, la
férmula sigue enhiesta y felizmente tampoco han faltado quienes han sacado
a relucir todo su arsenal cientifico para defenderla.

Sin la pretensién de agolar el tema, formularemos algunas consideracio-
nes que reputamos interesantes y que pueden aportar alguna luz sobre este
controvertido asunto.

El jurisconsulto Celso

Antes de pretender determinar si la definicién que nos ocupa es o no el
fruto de una interpolacién justinianea, haremos una breve referencia acerca
de la personalidad de su sefialado autor. El fragmento que la contiene, prime-
ro del Digesto, ha sido tomado por los compiladores del jurisconsulto Ulpiano,
¢ integramente reproducido, dice asi: Iure operam. daturum prius nosse opot-
tet, unde nomen iuris descendat. Est autem. a iustitia appellatum; nom ut ele-
ganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi (1°). Va de suyo que no podemos
compartir Ja etimologia propuesta y en esta materia nos remitimos al profundo
y excelente estudio publicado por el profesor Di Pietro (11).

(8) P. Koscuaxer, Europa y el Derecho Romano, Madrid, 1955 p. 169.

(9) RiccoBoNo, SALVATORE, Ius est ars boni et aequi, en el Bulletino dell'Instituto
dt Diritto Romano, vol, IXL y L, Milano, 1948, p. 223.

(10) Dig., 1,1, De iustitia et iure 1, pr. Quien se ha de dedicar al derecho, conviene
primero que sepa de dénde viene la palabra ius. Porque es llamada asi por la justicia;
ya que como elegantemente lo define Celso, el derecho es el arte de lo bueno y de lo justo.

(11) D1 PierrRo, ALFREDO, Ius fasque est, en Prudentia Iuris, N9 1, en particular
pp. 79/81.
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Tenemos entonces ‘que Ulpiano le atribuye la definicién a su colega
Celso. En la historia de la jurisprudencia romana hubo dos Celso: padre e
hije; pero el autor que nos ocupa es el hijo, cuyo nombre completo fue Publio
Juvencio Celso Tito Aufidio Henio Severiano, que vivié en la época de oro
de ‘dicha ]unsprudencm o sea, durante el principado de Adriano. Juntamente
con su coetaneo Salvio Juliano, son considerados como los mdas grandes juris-
consultos que dio Roma, pero de ambos se dice que el mayor es Celso, miem-
bro de -la afamada escuela de los proculeyanos y rival del nombrado_ Salvio
Juliano;: sabiniano; fue dos veces consul e integré el consilivm. del empe-
rador (:1‘2’)’;

De él afirma Kunkel que “es una cabeza de una agudeza excepcional y de
un ingenio extraordinario; su lenguaje, vigorosamente apretado, resalta con
claridad por encima del coro uniforme de los clasicos romanos” y continia
afirmando que “es notable su inclinacién por las formulaciones sentenciosas:
no es casualidad que una parte considerable de las sentencias mas famosas de
los juristas romanos provengan precisamente de su pluma; asi- la definicién
del derecho como ars boni et aequi” (13).

Pues bien, ubicado Celso en su contexto histérico, esto es, en la primera
mitad del 51glo IT de nuestra era, realizando su vocacién de jurista durante el
principado de Adriano, consideremos si es posible y acorde con el momento
histérico en que vivié, que saliera de su mente y de su calamo una definicién
como la que nos ocupa

Del rigorismo quiritario al derecho universal

Para concretar este propdsito, nos vemos precisados a efectuar una breve
incursién a través de la evolucién histérica del Derecho Romano. Cuadra recor-
dar que Roma fue una ciudad de muy modesto origen, la que durante los
primeros siglos de suexistencia no pasé de ser una més entre las reducidas
comunidades urbanas del Lacio. Fruto de esta época es €l Derecho Romano
arcaico, denominado Ius Quiritium caracterizado por su primitivismo, su rigo-
rismo formalista, su’ apego a férmulas casi litlirgicas, que reconocié como
fuentes a las mores maiorum:'y a la ley de las XII Tablas. Este derecho arcaico,
que tal vez haya sido suficiente para la pequefia comunidad agricola-pastoril
que fuée Roma en sus primeros siglos, bien puede ser caracterizado con una
férmula contenida en la ley decenviral: wti lingua nuncupassit ita ius esto (14),
lo que pone de manifiesto la supremacia de las formas y solemnidades por
encima de la verdad y la buena fe.

(12) Dx Francisal, Pierro, Sintesis histérica del Derecho Romano, Madrid, 1954,

p. 422,

(13) Kunker, Wovrcanc, Historia del Derecho Romano, 42 ed., Barcelona 1973,
p- 126. Nétese que este prestigioso romanista alemin no duda de la autenticidad de la
definicién.

(M) Lex XII Tab., tabla VI, 1. Lo que la lengua pronuncié6 sea derecho.
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Pero la victoria sobre Cartago produjo en la vida romana una transforma-
cién insospechada, ya que la hasta entonces modesta y casi desconocida
ciudad del Lacio, que poco o nada significaba frente a las grandes ciudades
del sur de Italia y de Sicilia, fundadas por los griegos, se vio repentinamente
dueiia del Mediterrineo (Mare Nostrum, lo llamaron) y heredero de las més
rancias tradiciones de la antigiiedad. Dej6é de ser aquella insignificante civitas
pastoril y agricola para convertirse en el centro comercial del mundo antiguo;
y junto con el comercio entraron la cultura y el refinamiento de la civilizacién:
greco-oriental, En este nuevo mundo al que los romanos accedieron, el arcaico
derecho de los Quirites resulté insuficiente y hasta ridiculo para satisfacer las
nuevas necesidades de justicia que el desarrollo politico del Imperio, del
comercio y de la navegacién, reclamaban.

El derecho arcaico, 1til y suficiente para la pequefia civi‘as que fue Roma
hasta la segunda mitad del siglo II a.C., fundado en las antiguas costumbres
de los antepasados, ya no sirvié para regir a una ciudad que se convirtié en
la cabeza y duefia del mundo. Pero el viejo Ius Quiritium no fue abolido:
como todas las instituciones romanas no desaparecié con el paso del tiempo,
sino que junto a él se fue levantando paralelamente un nuevo edificio por obra
de los magistrados iusdicentes: el derecho honorario, basado ya no en un rigu-
roso y anacrénico formalismo, sino en la buena fe —bona fides— y en lo bueno
y justo —bonwm et aequum—.

Como ensefia Riccobono (15), hubo tres importantes jalones que posibilita-
ron esta evolucién. El primero fue que la stipulatio, negocio solemne del ius
civile, se hizo accesible a los extranjeros (peregrinos) mediante el empleo
de un verbo que fuera sinénimo de spondeo, que estaba reservado para los ciu-
dadanos romanos y hasta se la pudo concertar en lengua griega. El otro fue
la creacién de una nueva magistratura, la pretura peregrina, en el afio 242
a.C., para dirimir los litigios entre los peregrinos o entre éstos y los romanos,
mediante un tramite sencillo y alejado del pesado formalismo de las lagis actio-
nes. El tercero lo constituy la sancién de la Lex Aebutia, posiblemente de
mediados del siglo II a.C.,, que establecié el nuevo sistema del proceso civil
conocido como formulario, consistente en redaccién de una breve férmula
en la que el magistrado y las partes sintetizaban el conflicto y que vino a
ser el gran instrumento de la transformacién del Derecho Romano del que se
valieron los magistrados y que dio origen al denominado ius honorarium.

El pretor urbano no solamente emplea ahora las {6rmulas oriundas de la
pretura peregrina y que la Lex Aebutia transporté al procedimiento civil roma-
no, sino que también se inspir6 en el ius gentium que aplicaba su colega pere-
grino, para suavizar y tefiir de equidad al vetusto derecho quiritario. Y el prin-
cipio fundamental del derecho de gentes era la buena fe —bona fides— que no
es otra cosa que lealtad, respeto a la palabra empefiada, conducta honesta en
todas las circunstancias de la vida. ¢Es esto confundir derecho con moral? 4Es
que la vida humana es escindible como si se tratara de una disecci6n?

(13) Op. cit, en la nota 9, pp. 229/230.



En este momento de la evolucién del Derecho Romano, fides, bona fides,
es sinénimo de bonum et aequm, como lo indica Riccobono: “Sinénimo de la
fides es €l binomio bonum et aequm, pues estos términos tienen un elemento
comin, la veritas, la realidad de la vida...” (1), En parecidos conceptos se
expresa también Di Pietro, en la nota a Gayo IV, 61, donde afirma que “en
las iudicia bonae fidei el iudex es libre de entender en el asunto estimindolo
ex bono et aequo...” y precisa luego que “bonum no puede ser traducido con
una significacién moralista de bondad, sino que esta atado a un concepto muy
complejo de las virtudes esenciales del romano...” (17).

Este proceso lo sintetiza muy bien Iglesias cuando expone que “la acomo-
daci6én del ius a las nuevas exigencias fue llevada a cabo por el pretor y los
emperadores, bajo la guia prudente de los juristas. Cuando se dice que una
determinada clausula del Edicto pretorio habet in se aequitatem, se contraponc
la aequitas del magistrado a la iniquitas de un ius civile rigido y fosilizado. La
aequitas triunfa en el ius gentium, abriendo camino al derecho universal” (18).

Tal fue asi, que a fines de la Reptblica, ius civile e ius gentium se unifi-
can al extremo de no poder distinguirse. El propio Cicerén lleg6 a afirmar
que en su tiempo, la Ley de las XII Tablas ha pasado a segundo plano, por
-cuanto a la esencia del derecho se la encuentra ahora en el ius honorarium (19).
Llegado el régimen politico conocido como principado o alto imperio, la linea
directriz se mantiene inc6lume en su tendencia a la realizacién del bonum et
acquum; y cuando de un modo paulatino y casi insensible, la cognitio eéxtra
ordinem. fue suplantando al proceso formulario, es la decisién ex bono et aequo
la que privé en los magistrados o funcionarios judiciales. Esta tendencia hacia
el bonum et aequum dio como resultado que “el Derecho privado en Roma,
en cualquier momento de su historia, no fue unitario, sino la resultante de la
conjugacién de varios sistemas, ninguno de los cuales era cohererte solo, consi-
derado en si mismo, La evolucién no procedi6, como entre nosotros, sustitu-
yendo las normas superadas por el sentimiento juridico, por otras mas aptas y
progresivas; al contrario, conservé siempre lo antiguo aun cuando haciéndolo
—si era preciso— inocuo mediante la yuxtaposicibn de normas de distinto
orden” ().

- La época de Adriano

Esta evolucién del derecho, que importa una sintesis armoniosa del ius
gentium con el ius honorarium, puede considerarsela consumada hacia fines

(16) Op. cit. en la nota 6, pp. 60/61.
“(17) Gaws, Institutas. Texto traducido, notas e introduccién por Alfredo Di Pletro
La Plata, 1975, p. 312.
{18) IcLEsIAS, JuaN, Derecho Romano, 6* ed., Barcelona, 1972, § 21, p. 92.
(19) De legibus, 1,517,
5 é;o) Arancro-Rurz, VincEnzo, Historia del Derecho Romano, 3* ed., Madrid, 1974,
. .
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-del primer siglo de la era cristiana. Es justamente bajo el principado-d& Adfia-

o (117-138) en que se procede a la compilacién de los edictos de los preto-
res y de otros magistrados iusdicentes lo que signific6 nada més ni nada
menos que el triunfo del derecho honorario —préctico y actual, justo-y ade-
cuado— sobre el ahora subyacente derecho quiritario: y es’ precisamente en
esta época en que vive Celso, En otras palabras, que este jurisconsulto es
testigo contemporéneo de la victoria del bonum et aequum, de la bona fides,
sobre el rigorismo formalista e inicuo de aifiejo derecho quiritario.

- Por lo que resulta que la definicién que nos ocupa no.es el. fruto de
algin bizantino -trasnochado, como se ha pretendido, sino la vivencia de
un jurista a quien le tocd actuar en el momento de la'supremacia de:la fides,

- del bonum et aequum, sobre las férmulas anquilosadas del vetusto Tus Quiri-
-tium. Esta circunstancia le ha permitido sostener a Riccobono que “la defini-
cién de ius dada por Celso representa la realidad de la vida y la esencia del
.derecho tal como era sentido por los romanos en la época de Adriano. La defi-
nicién, decimos ahora, no es una creacién. Ella dice cuil era en la con01enc1a
del pueblo y en la ahora larga experiencia de los juristas” (2).

En definitiva, que se puede sostener validamente la genuinidad del texto
‘en analisis, 0 sea, que se trata de una definicién tan clasica, que procede de
la época del mayor esplendor de la jurisprudencia romana. Resultan errados
quienes, como los autores del Index interpolationum, consideran que este texto
ha sido alterado o introducido por los compiladores justinianeos; sin perjuicio
de aclara que muchas veces esos mismos compiladores, al retocar algiin texto
de la jurisprudencia clasica (legislaban para su época y no estaban.compo-
niendo un repositorio), han aportado un verdadero progreso a la ciencia juri-
dica. Aunque no es el caso de la definicién que nos ocupa, ya que se trata,
como se dijo, de un texto genuino, oriundo del mejor periodo clasico: “La
definicién de Celso responde a un momento histérico en que ha sido supe-
rado el viejo formalismo, descubriéndose la esencia intima del ius en lo que
la conciencia social, que obra con toda suerte de datos —econémicos, politi-
cos, psicoldgicos, éticos— tiene por bueno y justo —bonum et aequum— y re-
clama como necesario” ().

Derecho y moral

Ademas de su pretendido caricter postclasico, ya analizado, esta defini-
<ién ha sido victima de otros ataques, fundamentalmente aquél que la acusa
de no respetar los limites entre el derecho y la moral. Si bien delinear estos
lindes es un tema que excede de los fines propuestos en esta nota, cabria
preguntarse cual es el concepto que tienen del derecho y de la moral y de sus
vinculaciones aquellos que asi se expiden. Porque si ambos -6rdenes fueran

(21) Op. cit. en la nota 9, p. 234,
(22) IcrLesias, Juaw, op. cit., § 19, p. 9l1.
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compartimentos estancos, como algunos lo pretenden, llegariamos a la conclu-
sion de que no hay otro derecho que el positivo. Una radical separacién entre
el derecho y ld moral reconoce como padre al protestantismo, particularmente
en sus sectas calvinista y puritana, que independiz6 al derecho de la religién,
acabando en un derecho natural racionalista, sin vinculo alguno con la
revelacién (B).

Sobre este tema resulta esclarecedora la opinién vertida por Casares:
“colocar al derecho fuera de la moral, como constituyendo un mundo auté-
nomo, es hacerlo radicalmente ininteligible. Porque el derecho es, en defini-
tiva, un orden de la conducta humana. De la conducta social, esto es, concer-
niente a las relaciones del hombre con sus semejantes y con la sociedad como
tal, y de las manifestaciones externas de esas conductas; pero no por ello dejan
de ser en definitiva actos especificamente humanos, reflexivos y libres lo
que se ordena mediante é1” (24). Al final de cuentas. el derecho es el objeto
de una virtud: la justicia, y ésta es una de las virtudes morales; precisamente,
la que ordena dar a cada uno su derecho. De alli que, como con justeza lo
manifiesta Olgiati (¥), es el caricter de “politicidad” lo que distingue (no
separa) al derecho de la actividad ética y precisa que “en virtud de esta
caracteristica, su objeto es la judticia, su finalidad el bonwm commaume, sus
medios de actuacién no rehiiyen la coactividad y la coaccién, sus determina-
ciones concretas remiten, con frecuencia, a la volun'as del legislador™ (%).

De lo que se deduce que no es acertada la acusacién vertida contra la
detinicién de Celso de confundir derecho y moral. gAcaso el paradigma romano
no es ¢l del bonus et diligens pater familias? No parece que la justicia baste
para la realizacién del bien comtn: de alli el acierto de las romanos al unir
¢l bonum con el aequum. 1Confusién entre derecho y moral en esta defini-
cién? Mis que confusidn, alli se presenta una unién intencional. Y para cerrar
este apartado no resistimos a la tentacién de transcribir a Martinez Casas:
“¢Es acaso esta definicion, como re ha dicho por alguien, nada méis que un
modo elegante de explicar, o simplemente de una redundancia, ya que lo justo
tieno que ser bueno, y si es equitativo tiene que estar bien? No, nada hay
de mis en la concisa expresién ars boni et aequi. Pero a esta definiciéon de
Celso se la entiende mejor si se la compara con aquella otra, que estd muy
cerca en el Corpus luris, y que ensefia que la jurisprudencia es el conoci-
miento de las cosas divinas y humanas. El ars boni corresponde a la divina-
rum. rerum notitia, el ars aequi a la humanarum rerum nolitia” (7). '

(23) Fm. THOFILO urDANOZ, O. P, Introduccidn a la cuestion 57, Summa Theologiae,
t. VIII, Madrid, 1956, p. 217.
(2%) Casanss, TomAs D., La justicia y el derecho, 3¢ ed., Buenos Aires, 1974, p. 105.
(25) Owrciami, Francesco, El concepto de juridicidad en santo Tomds de Aquino,
Pamplona, 1977, p. 335.
(26) Idem, p. 336,
Lo7T zn) llilm'rinm Casas, Mario, El Derecho Romano como arte de lo justo, Cérdoba,
, p. 11.
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dEl derecho es arte?

Uno de los 1nconven1entes si blen menores, que presenta nuestra deflm—
(vlén es la inclusién de la pa]abra ars. Tal vez su incorrecta inteligencia haya
llevado a Schulz a calificarla de “vana frase retdrica” (2). Con respecto a este
yocablo, antecedente directo de nuestra voz castellana arte (%), digamos que
tiene un sentido generalmente mal conocido; con el agravante que en €l len-
guaje cotidiano se lo suele preservar para las bellas artes. '

Una prieta y esclarecedora sintesis seméntica de arte nos : proporcmna
Lapieza Elli (%), quien recuerda el origen indoeuropeo de ars, palabra a 1 que
vincula con areté, aristos, arma, e incluso con el inglés arm, concluyendo que
tiene un sentido de sistematizaci6n articulada y los valores de ciencia y de
ténjca. Ars se traduce al griego por teme, o ‘sea, técmca esto”es, una virtud
que reside en el sujeto.

“ Porque el arte es, fundamentalmente, una virtud‘ intelectualf'("l): .“el- arte
es una virtud del entendimiento, una virtud del entendimiento préctico; podria
llamarsela la virtud propia de la razén operaria” (). La perfeccién -del arte
reside en el juicio (3), y aclara el mismo Doctor que en un principio, la palabra
derecho sirvi6 para significar la’ misma cosa justa —ipsam rem fustam— y
luego se derivé para denominar —entre otras cosas— al arte con que se dis-
cierne qué es lo justo —ad artem qua cognoscitur quid sit tustum (). Con esta
luminosa y concisa aclaracién del Aquinate, queda develado el sentido que
en el texto de Celso tiene la palabra ars. Esta definicién el propio Santo
Tomas la transcribe en la primer objecién del art, 1, de la q.57 de la 111,
en el que se plantea si el derecho es el objeto de la justicia. ,

Celso y la actualidad

Todo lo que nos lleva a la conclusién, que la definicibn de Celso es
auténtica y no es vacia ni retérica ni confunde derecho con moral. También
habria que reivindicar a la retérica, tan vapuleada y vilipendiada, ya que
como dice el Filésofo “entendemos por retérica la facultad de conocer en
cada caso aquello que puede persuadir” (33), pero Aristételes no dice ni se infie-

(28) Scuurz, F., History of roman legal science, Oxford, 1946, p. 138 (citado por
IcLEsIAS, op. cit., p. 88, nota 2).

(29) Diccionario de la lengua espaiiola, 19* ed., Madrid, 1970, p. 125, 32 col.

15(-'MJ) Lapeza Eira1, Ancer E., Introduccion al Derecho Romano, Buenos Aires, 1972,

p. 15.

(31) Santo TomAs pDE AQumNo, Summa Theodlogiae, 11I-11, q. 57, a. 1.

(32) MariTAIN, JACQUES, Arte y escoldstica, Buenos Aires, 1958, p. 111,

(33) SanTO TomAs pE AQUmNo, op. cit.,, II-H, q. 47, a. 8.

(%) Idem, II-II, q. 57, a. 1, ad primum.

(35) AmisTOTELES, -Retdrica, C.1; 1355 b, Buenos Aires,. 1966, p. 42.
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re de su definicién que sea ¢l arte de engaiiar. Luego, el arte de persuadir,
en tanto cuanto el fin propuesto sea bueno, es también bueno y ninguna obje-
ci6on merece; por lo que es hora de acabar con tantos lugares comunes que
en el fondo no son mas que el fruto de la ignorancia o la mala fe.

La definicién de Celso, breve y sentenciosa, estid llena de fundamento y
sentido comin. Si bien se generé como consecuencia del proceso evolutivo
del Derecho Romano, lo fue en una época en que la ciencia juridica habia
alcanzado un nivel superior, porque lo que podria parecer como el fruto de cier-
tas circunstancias de tiempo y lugar, ha adquirido validez y vigencia uni-
versales.

Se afirma que el derecho es deber-ser; luego, el obrar humano no debe
ser bueno y justo? ¢O es que en este siglo XX los hombres deben ser malos
e inieuos? Tal vez sea porque nos toca vivir en una civilizacién de corte
materialista, con un neto predominio de las ciencias naturales y la aplicacion
de estas ciencias a la comodidad y bienestar humanos, que nos hcmos olvi-
dado de reflexionar acerca de los grandes temas, de aquellos que hacen al
honwum vivere. En cambio, los antiguos se dieron con ahinco y seriedad a pensar
sobre ‘ello y fruto de ese pensamiento fueron tantas obras llenas de luz que
nos legd la antigiiedad clisica y que el cristianismo asumié dindoles el toque
divino que les faltaba.

La definicién de Celso se yergue enhiesta a través de los siglos, no pre-
tendiendo desentrafiar ‘la esencia intima del derecho —ipsa res iusta— sino
seitalando la virtud que deben poseer los ciudadanos: el arte de lo bueno y
dc lo justo. Porque no se debe olvidar que siendo el hombre, pues, parte de
la ciudad, es imposible que un individuo sea bueno si no guarda la debida
proporcién con el bien comin —cum igitur quilibet homo sit pars civitatis,
impossibile est quod aliquis homo sit bonus, nisi sit bene proportionatus bono
communi (3),

Epxzunpo J. CARBONE

(38) Santo TomAis DE Aquino, op. cit,, I.I1, q. 92, a. 1, ad tertium.
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HACIA LA REFORMA DE LA LEY DE ADOPCION

La solidaridad humana se ha expresado tradicionalmente a través de la
incorporacién de un hijo ajeno a la familia propia.

No voy a detenerme en cl anilisis histérico de la institucidn, sino- para
decir que sus origenes son muy antiguos, y que es bien conocida la regulacién
romana, rescatada mas tarde por el derecho espaiiol, que en las leyes de Par-
tidas organiza el prohijamiento, y la crianza, relaciones juridicas plenas de
espiritu tuitivo. El Cédigo Napoleén incluy6 la adopcién entre sus institucio-
nes, acaso por la preocupacién dinastica de Bonaparte, matizada por un espi-
ritu individualista que dio al vinculo aspecto contractual.

Cuando el ilustre autor del Cédigo Civil Argentino asumié la responsabi-
lidad de realizar su valioso aporte a la organizacién juridica de la patria, creyé
oportuno marginar el instituto de la adopcién, por razones que expresa en su
nota de elevaciéon del proyecto al Ministro de Justicia, Culto e Instruccién,
Dr. Eduardo Costa.

Pasaron asi muchos afios, durante los cuales la Argentina no cont6é a la
adopcién entre sus instituciones de derecho de familia, a pesar de que se alza-
ron algunas voces que propiciaron su incorporacién a nuestro sistema legal.
Entre ellas merece mencién especial, por la valia de su trabajo, la del Doctor
Jorge Eduardo Coll, autor de un libro que iba a marcar el rumbo a la legis-
lacién nacional.

En el afio 1948, el Congreso debatié un proyecto, que, con muy leves
reformas, resulté aprobado y promulgado como ley 13.252.

La incorporacién de la adopcién a la legislacién nacional constituyé un
progreso que no cabe discutir, aun cuando haya habido opiniones aisladas
que, por diversos motivos, se alzaron contra la institucién.

Se ha dicho en tal sentido —acaso repitiendo a Vélez—, que la proteccién
de los menores puede lograrse a través de otras instituciones, como la tutela
o la guarda.

“Desde que por nuestras leyes le estd abierta a la beneficencia el mis
vasto campo, Jqué necesidad hay de una ilusibn, que nada de real agrega
a la facultad que cada hombre tiene, de disponer de sus bienes?”, pregunta el
codificador en la nota a Don Eduardo Costa. Sin embargo, esta interrogacién
encuentra en los hechos una respuesta consistente: Mientras nuestra legisla-
cién no incorporé el instituto de la adopcién, el medio utilizado para susti-
tuirla no era otro que el fraude al estado civil, la inscripcién de hijos ajenos
como si fueran propios.
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Con posterioridad a la sancién de la ley 13.252 fue considerable, y cre-
ciente, el nimero de adopciones gestionadas ante los tribunales, y eso, a pesar
de que la nociva costumbre de las anotaciones fraudulentas no desaparecm
por completo,

Aun cuando no creo que la conveniencia de una ley pueda medirse sélo
a través de que ella refleje, en mayor o menor medida una realidad social,
estoy persuadido de que tratindose de normas que no lesionan los principios
del derecho natural, la aplicacién frecuente de una ley, revela que la institu-
cién regida por ella expresa una necesidad social verdadera.

Por lo demds, a poco que se reflexione sobre el punto, serd facil advertir
que la adopcién difiere de manera sustancial de la tutela o de la guarda,
orientadas también a la proteccién de los menores.

Y esta diferencia radica en que los adoptantes formulan exteriormente, y
asumen interiormente, el compromiso de constituirse en adelante en padres
del menor que se les confia.

Este compromiso no queda circunscriptova.‘l cumplimiento de ciertas obli-
gaciones, que la ley expresa al precisar el contenido de la patria potestad.

La paternidad, como el matrimonio, como el parentesco en sus diversos
grados, son vinculos entrafiables, que el derecho se limita a disciplinar esta-
bleciendo con cardcter imperativo los contenidos minimos de la relacién. Pero
es obvio que un marido que al cabo de su matrimonio sélo pudiera ostentar el
cumplimiento de' los deberes que le imponen los articulos 50, 51 y 53 de la
ley 2393; un' hermano que s6lo se sintiera ligado a otro por la obligacién
a.llmenta.na que deriva del articulo 367 del Cédigo Civil; o un padre que
s6lo viera a su hijo como acreedor de las obligaciones que surgen de los
articulos 265 y siguientes, sélo serian una escualida caricatura de esa realidad
vital, rica y fecunda, que constituye ser marido, padre o hermano.

El padre mira a su hijo, como alguien a quien aspira a dar lo mejor que
se pueda alcanzar en este mundo, y lo més alto que le pueda brindar la vida
del espiritu. Sabe  que esti comprometido a renuncias y abnegaciones, para
arrimar al hijo desde los tramos iniciales de su existencia todas las posibilida-
des de realizar en su persona el bien y la verdad, el heroismo y la belleza.

El padre se proyecta en la persona de su hijo, advierte que ha de sobre-
pasar, merced a la vida de los hijos, los limites estrechos de la mortalidad;
ha de perdurar en el futuro, y seguird vivo, atin después de que se cierre la
cuenta de sus dias en esta tierra.

Esta vinculacién profunda entre dos personas tiene ordinariamente su
origen en el nexo biolégico que las vincula; pero es obvio que el nexo biold-
gico no’agota ‘de por si la esencia de la paternidad. El hombre, en cuanto ser
complejo —cuerpo y alma— no se liga a los demds s6lo a través de las peri-
pecias de su cuerpo, sino que los- vinculos humanos son dignos de tal nombre
cuando enraizan en el alma, cuando penetran en la conciencia, cuando susci-
tan una responsabilidad libremente asumida. -
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Se habla de paternidad biolégica y de paternidad psicolégica.

La diferenciacién es legitima si parte de la premisa de que la paternidad
es una larga, compleja y exigente misién, cuyo cumplimiento es legitimo
reclamar a quien ha dado la vida; pero que, excepcionalmente, puede asumir
otro, cuando resulta imposible que el padre biolégico cumpla con aquello que
el orden natural le demanda.

El adoptante es, pues, alguien que se coloca voluntariamente en posicién
de deudor, alguien que asume sobre hombros propios cargas ajenas, alguien
que responde por lo que nadie le pide, alguien capaz de anudar, en el hondén
del alma, una relacién estrecha, comprometida, entrafiable, con otra persona
que no es biolégicamente su hijo, pero por quien estd dispuesto a responder
como si lo fuera.

Y esta diferencia sustancial, de calidad y no de intensidad, es la que
separa, como pertenecientes a mundos distintos, la tutela y la adopcién. La
primera es relacién juridica, integrada por un conjunto derechos y deberes,
una funcién que la sociedad encomienda. La segunda es relacién personal;
es misibn mas que funcién por cuyo cumplimiento se responde ante Dios.

Creo, por eso, que es necesario aproximarse a la consideracién de este
problema, con una actitud respetuosa ante la institucién y ante quienes, apo-
yindose en ella, son capaces de darse a los demis con 4nimo digno de ser
ensalzado.

Quiero subrayar mi actitud frente a la adopcién, y mostrar que la dis-
crepancia que he expresado publicamente con la regulaci()n legal del instituto,
no debe ser confundida con prevenciones o antipatias respecto de un vinculo
cuya nobleza y dignidad, me complace destacar.

Acaso los problemas que han agitado el ambiente en torno a la legisla-
cién sobre la adopcion, reconozcan raices diversas, y tengan en comun la
relativa novedad de la institucién en la Argentina, que ha suscitado en unos
actitudes de base emocional, y ha tentado a otros a la utilizacién del vinculo
adoptivo ordenindolo a fines que no son los suyos propios.

Adopcién y orden natural

Es evidente que la adopcién no fluye de manera directa del orden natu-
ral, porque conforme al orden natural el cuidado, la educacién y sustento
de los hijos, corren por cuenta de sus padres de sangre.

Estos cumplen de ese modo una nueva etapa del proceso, que comienza
con su reciproca entrega amorosa, de la cual se sigue el nacimiento de una
nueva vida, y con ella, la automaética transformacién del hombre y la mujer
en padre y en madre, responsables de cuidar, formar y sostener a la prole.

Toda interrupcién deliberada de este proceso, en cualquiera de sus pun-
tos, toda fractura en su unidad —la esterilizacién, el aborto, la disolucién del
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vinculo conyugal— constituye un acto de violencia contra el orden natural y,
por ello estd 1eprobado por la moral y por el derecho.

Es pues muy claro que confiar el fruto de la unién de dos personas, a .
otras distintas, que las reemplacen en el cumplimiento de la misién paterna,.
constituye una eventualidad que sblo cabe admitir para resolver situaciones
cxcepcionales en las cuales los padres estan 1mped1dos —fisica, moral o ]undl-
camente— de cumphr la misién que les es propia.

Y es en estas situaciones donde la adopclon aparece como medio para
reparar la ruptura que puede producirse en el curso normal de los hechos, a.
raiz de la muerte de los padres, su abandono de los hijos o la privacién judi-
cial de la patria potestad. A

La adopcién interviene como una “institucién-remedio” y como tal debe
ser tratada, contemplando el problema que se procura resolver que, con dife-
rencia de matices, es siempre el mismo: El de un menor desprovisto del ampa-
ro -que ordinariamente debieron proporcionarle sus padres.

En tal carcter, corresponde que recibamos a la adopcién en el mundo
del derecho, como se recibe al cirujano, que va a salvar una vida alterando,
acaso, el curso de una arteria, pero con la conciencia de que la intervencién
quirGrgica es un acontecimiento excepcional, que sblo por razones muy serias
conviene practicar.

Cualesquiera hayan sido sus imperfecciones, cabe reconocer que la ley
13.252, reguld el instituto de la adopcién con aceptable criterio, es decir, man-
teniendo. frente a la organizacién de la familia —exponente y factor del orden
natural a que nos referimos— una actitud de prudencia, que se exteriorizaba
en muchas de sus disposiciones, aunque no resultaba de otras, no suficiente-
mente respetuosas de los vinculos de sangre. A la sombra de la ley de adop-
ci6n, y a medida que sus normas comenzaron ‘a aplicarse, y a constituirse
vinculos juridicos basados en ellas, las cosas comenzaron a variar, hasta que
en 1971 se dlcto la ley actualmente v1gente

Esa variacién ha ido sefialando un progresivo dlstanmamlento entre la
tarea del legislador y de algunos intérpretes, respecto de los principios recto-
res en los cuales se apoya la familia; se ha ido perdiendo el respeto por
ciertos vinculos, se ha pretendido sustituir la obra de la naturaleza por las
previsiones legales y, en suma, se ha distorsionado el cuadro dentro del cual
la adopcién debe desenvolverse.

Tendencias notables

Quisiera sefalar algunas tendencias que han incidido, a mi juicio, negati-
vamente en la regulacién de este instituto. Y, por si hiciera falta, quisiera
también aclarar que la mencién de corrientes que juzgo equivocadas, no
implica un juicio de las personas que las sostienen. Las personas son siempre
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respetables porque ostentan una dignidad, que proviene de su divina filiacién
y-que no se oscurece del todo, por mucho que puedan errar.

Las ideas son mucho menos respetables que las personas. Quien las for-
mula y las sostiene estd sometiéndolas de suyo a la confrontacién con las ideas
de‘ los ‘demas, sobre todo en sociedades como la nuestra,- donde, digase lo
que se quiera, hemos usado siempre —y abusado a veces— del derecho a:
discrepar. '

Las tendencias equivocadas a que aludo en materia de adopcién, son’
fundamentalmente dos.

a) La tendencia emotiva:

Nace a partir de la aplicacién de la ley 13.252.

La adopcién, en cuanto medio de tutelar a menores desprotegidos, genera
un movimiento en cuya raiz hay motivaciones valiosisimas: El amor al préji-
mo, la voluntad de servir por un lado; y por otro, las ansias de paternidad,
que estdn insertas en la rajz de todo ser humano, y cuya legitimidad no admite
cortapisas.

El impulso solidario, pues, que estid en la base de la adopcién, no sélo
nace y se arraiga en quienes asumen la generosa decisién de adoptar, sino
también en quienes trabajan en organismos, pablicos y privados, que se rela-
cionan con la promocion, el control, el perfeccionamiento de la adopcién.

En esas personas se suele despertar un fervor muy grande hacia la insti-
tucién, que se robustece a medida que la experiencia les muestra los casos
concretos que la adopcién resuelve.

Nada méis lejos de mi 4nimo que enjuiciar a quienes son capaces de
darse con abnegacién y con inteligencia a una obra tan noble y constructiva.
En estos dias en que la gente sblo suele afanarse por las conquistas mate-
riales, y ufanarse por las conquistas tecnolégicas, serfa mas ingrato que nunca
retacear la admiracién que merecen quienes ponen su capacidad y su esfuerzo
en una empresa de alto contenido humano. Pero lo cierto es que el fervor en
cuestién, en ciertos casos, se suele apoderar en tal forma de las personas aludi- -
das;, que ellas se transforman, consciente o inconscientemente, en apéstoles
de una institucién juridica, en defensores de toda iniciativa que signifique la
difusién, la amplitud, la simplificacién, el resguardo de la adopcién.

En muchos casos, esas personas que dan ejemplo de generosidad, de
buen criterio, de amor al préjimo, para mencionar sélo algunas de sus virtu-
des, carecen de formacién juridica.

Pero su conviccién es tanta, su vivencia del caso concreto, o de los casos
concretos en que han intervenido es tan intensa, que generan una presién muy
considerable, capaz de persuadir de que las leyes, las interpretaciones, las
décisiones judiciales, la intervencién de organismos administrativos, deben ser
de tal o cual manera.
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Y esa manera es, por lo general, la que aconseja el “criteric préactico”,
la experiencia mis o menos larga, lo que se suele llamar la lucha en la trin-
chera. Esta actitud origina los primeros choques entre los apéstoles enfer-
vorizados y el orden juridico.

Cuando los participantes de esta verdadera cruzada de la adopcién advier-
ten que sus impulsos loables, sus visiones pricticas, su experiencia, deben
confrontarse con una regulacién juridica basada en principios mucho mas
amplios, mucho més antiguos y mucho més fundamentales que sus propias
pretensiones, entonces, salta la chispa de la polémica.

Existe una suerte de resistencia a respetar normas y estructuras preexis-
tentes, y asi la actitud de quienes se animan a proclamar normas elementa-
les del derecho natural, aparece como si se pretendiera someter la virtud de
la caridad al contralor burocritico.

La inspiracién que dejo apuntada ha sido determinante de algunas nor-
mas de la ley vigente, y de otras contenidas en alguno de los proyectos con
que hoy se pretende sustituirla.

b) La tendencia legitimante:

Junto a la tendencia sefialada, que identifico como un impulso generoso,
aunque no suficientemente moderado por la prudencia, se advierte otra
corriente de opinién, cuya intencién es ciertamente menos ingenua.

Bien conocido es el hecho de que en nuestro pais, baluarte de la indiso-
lubilidad matrimonial y refugio de una concepcién de la familia que mantiene
su vigencia y su lozania, existe un comercio ilegal de matrimonios.

Las fronteras de la patria suelen ser cruzadas por un contrabando aparen-
temente inofensivo que, sin embargo, encierra una peligrosidad semejante a
la de las drogas, y cuyo consumo masivo degrada la dignidad de la familia:
el contrabando de estados civiles alcanzados en fraude a la ley.

Existe, en la Argentina de hoy, un nimero no desdeiiable de aparentes
matrimonios, basados en documentaciones espurias, celebrados en comarcas a
veces préximas y a veces distantes, que sélo son, en el fondo, concubinatos
concertados sobre la base del adulterio de uno de sus integrantes o de los dos.

La sociedad argentina supo defenderse, en otro tiempo con mas vigor,
de esta invasién no gigantesca, pero si significativa de uniones ilegitimas.

La presién que sobre ella se ejerce hoy dia es intensa: los medios de
difusién divulgan a cada paso las peripecias sentimentales de cantantes, depor-
tistas, actores y ejecutivos, que “se casan”, —asi se dice— por tercera, cuarta
o quinta vez, creyendo encontrar en cada una de esas experiencias ese “calor
de la perfecta compafiia®, que cantaba el verso de Bernirdez. Y esos casos
se presentan al gran puablico como si se tratara de ejemplos, sin la mas leve
palabra esclarecedora sobre el signo moral y juridico de tales aventuras.
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- La tendencia a procurar la legitimacién de las uniones espurias a través
de la admisién del divorcio. vincular, ha intentado mas de una vez la ‘batalla
frontal para conseguirlo. Péro mientras esa ocasién no llega —y qu.lera ‘Dios
que nuestros h1]os no la vean— se empefian en acciones laterales, y asi favore-
cen la constitucion de conglomerados 11eg1t1mos que revistan la apanenma de
familias.

La adopcién ha sido utilizada frecuentemente con esa finalidad, pérque
dado que el vinculo que liga a adoptante y adoptado es equivalente a la
filiaci6n legitima, se procura constituirlo en favor de padres adulterinos y,
de ese modo, se asimila la prole extramatrimonial a la situacién ]undlca de

la legitima.

En funcién de este objetivo —dar apariencia legitima a vinculos que no
lo son—, se propicia no s6lo una interpretacién amplisima de los textos lega-
les vigentes, sino también la sustituciébn por otros, méas liberales todavia,
merced a los cuales se borre toda diferencia entre la filiacién legitima y la
adulterina.

Sobre estas aguas, a veces movidas por el viento de la polémica, surgié
la ley vigente en materia de adopcién, que lleva el N? 19.134 y que ha sido
objeto de criticas muy severas.

Las opiniones ‘de juristas tan versados como Borda, .Lépez del Carril,
Belluscio, Goyena Copello, -han coincidido en apreciaciones muy severas sobre
el texto legal inspiradas a veces en razones de caricter técnico, y otras en
enfoques relacionados con las respectivas' concepciones sobre la 1nst1tu01on

También yo escribi un trabajo dedicado al nuevo texto legal reprochan-
dole sus numerosos desaciertos, y sefialando un cierto espiritu de soberbia
legislativa, que campea por sus disposiciones y consagra solucmnes que no
vacilo en calificar de absurdas. v

Curiosamente, nadie ha salido en defensa de una ley dictada bajo el
impulso del entusiasmo por simplificar el régimen de la adopcién, y por dar
mayor s1gmf1cado al vinculo, pero privada de toda congruencia, y afeada por
una mala técnica legislativa.

No voy a enumerar mis discrepancias con el texto legal vigente, porque
ello serfa largo y tedioso. Sefialaré solamente, a titulo de ejemplo, que con
el afdn de evitar al adoptante toda zozobra, Ilega a prescindir de los padres,
tratandolos con un rigor que llega al extremo no s6lo de privarlos de la patria
potestad, sino de dar por extinguidos sus vinculos de sangre con el hijo, sin
concederles la ocasién de defenderse, o -de ser llamados al proceso.

Otra muestra de la descontrolada regulacién de la adopcién plena consis-
te en el cardcter irrevocable que se le otorga, haciendo de ella un vinculo
mis solido que la filiacién de sangre, puesto que ésta se extingue cuando se
constituye la adopcién, mientras que la adopcién es absolutamente inconmo-
vible, aun en .caso. de muerte, abandono o pérdida de la patria potestad
por el adoptante.
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No vale la pena seguir y menos ain mencionar las infinitas fallas siste-
maticas, los errores terminolégicos, las deficiencias que hacen de la ley 19134
una ley pésima.

Sobre este juicio de valor que suscita la ley vigente, surgié la iniciativa ofi-
cial de reformar su texto, designando a tal fin, en marzo de 1979, una comisién
especial que, bajo la presidencia del Secretario de Estado de Accién Social
de la Nacién estuvo integrada por la Subsecretaria del Menor y la Familia,
Dra. Borzone y por los Doctores Carmen Insaurraga de Paz, Patricio Raffo
Benegas, Julio Martinez Vivot, Francisco Magin Ferrer, y por quien habla,
en representacién del Ministerio de Cultura y Educacién.

No voy a traer a colacién los pormenores del funcionamiento de dicha
comisién, que ha terminado ya su cometido, con la elaboracién de dos pro-
yectos, sino a resefiar someramente las ideas generales que sostuvimos en
las deliberaciones y algunas caracteristicas del proyecto que formulamos jun-
to con los Doctores Raffo Benegas y Ferrer.

Como enfoque basico, se ha tenido en cuenta que la adopcién responde
a diversos intereses que la ley debc asumir, y que estin ordenados en un
nivel jerarquico. :

En primer lugar, la ley debe asegurar la protecciéon de menores desam-
parados dotdndolos del dmbito familiar indispensable para que puedan alcan-
zar un desarrollo moral, psiquico y fisico satisfactorio.

En segundo lugar, la ley de adopcién debe tomar en cuenta que las
personas que alcanzaron la plenitud de la edad, se sienten atraidas por la
posibilidad de tener descendencia. Y cuando esta posibilidad no se da natu-
ralmente, el vinculo adoplivo permite que tales personas se liguen a alguien
que ocupara el lugar del hijo, y en quien volcaran el ejemplo formativo, el
consejo orientador, tedo cuanto legitimamente se puede aspirar a transmitir
a la prole propia.

Por dltimo, se debe contemplar el interés social, que consiste en lograr
la ubicacién de los menores, en los hogares capaces de cumplir la mision
educadora que compete primordialmente a la familia.

Sentados estos puntos de partida, ha de tenerse en cuenta, para procurar
un texto legal que armonice los tres intereses precedentemente anunciados,
que el vinculo adoptivo es una relacién de familia y que, por lo tanto, su
regulacién ha de quedar integrada en la estructura juridica de la familia, tal
como la organizan el Cédigo Civil y las leyes que lo complementan.

Las normas sobre adopcién han de armonizar con las normas que com-
ponen aquella estructura, y no irrumpir en medio de ellas, sin orden ni con-
cierto.

En otras palabras, la regulacién de la adopcién estd subordinada a la
organizacién de la familia.

Si tal subordinacion fuese desconocida u olvidada, se produciria el cre-
cimiento desproporcionado de una institucién, a expensas de otra, que cum-
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ple funciones permanentes y sustanciales en la sociedad; se produciria una
suerte de rebelién de la parte contra el todo, algo parecido a lo que ocurre
cuando las células que componen un tejido crecen desordenadimente y ter-
minan por causar la muerte del organismo entero.

De aqui, pues, que el entusiasmo por una institucién deba sujetarse a
cicrtas reglas, y expresarse con prudencia y con mesura.

No creo, por eso, que se deba abogar por una ley mas amplia, en el
sentido de facilitar exageradamente la constitucién del vinculo adoptivo y
reducir al minimo las restricciones.

El derecho a adoptar no puede ser reconocido a cualquiera respecto de
cualquiera, porque nadie esti, en principio, investido de tal derecho.

Ya he dicho que la adopcién es un remedio para situaciones extraordi-
narias, y como remedio que es, debe ser administrado con moderacién, como
se administran bajo receta los remedios mas enérgicos y eficaces. Si asi no
fuera la intoxicacién farmacoldgica estaria golpeando a cada puerta.

Teniendo claros estos puntos de partida, se simplifica la decisibn que
cabe adoptar frente a los diversos problemas que la ley regula.

Sélo voy a referirme a uno de ellos.
Uno de los mas importantes sc relaciona con la figura de los adoptantes.

Tanto la ley 13.252 como la ley vigente, partieron de un concepto que
por mi parte juzgo equivocado, y es la adopcidon unipersonal. Dirta que en
ambas leyes la adopcién por conyuges estd mirada como un supuesto excep-
cional. Basta leer el articulo 2° de la ley vigente y el 3° de la anterior, para
advertir que el principio general es que se prohibe que alguien sea adop-
tado por mas de una persona, salvo que los adoptantes sean conyuges. Y a
lo largo de todo el texto de una y otra ley, se alude siempre al adoptante
en singular.

Si se admite que el objeto primordial de la adopcién es dotar de dmbito
familiar al menor que carece de él, aparece como una necesidad insoslayable
vincularlo a una familia y no a una persona.

La naturalcza no solamente requiere la asociacién de un hombre y una
mujer para engendrar una nueva vida en el plano fisico. Este concepto,
burdamente materialista puede valer en el mundo de las abejas, pero no en
el de los seres humanos.

La asociaciéon del hombre y la mujer, necesaria para que la nueva vida sea
engendrada, debe ser mantenida mucho mis alld del acto de la fecundacién.

El deber de los padres tiene una duracién que no cesa hasta que los
hijos alcancen la plenitud; un estado que la ley presume que se logra a los
veintiin afios, aun cuando mds alld de ese limite los hijos necesitan tantas
veces el auxilio, el consejo, el ejemplo de los progenitores.
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Esta necesidad de que los padres permanezcan unidos no es el produc-
to de una convencién, sino que deriva de la necesidad de que el hombre y la
mujer que concurrieron a dar la vida a un nuevo ser, efectden aportes distintos
para la formacién y educacmn del hijo.

Los ejemplos, las ensefianzas, las virtudes 1nculcadas por el padre y por la
madre, aunque tengan zonas comunes, no son idémnticas, como que los sexos
tienen una diferencia que va méas alld de lo fisico, y que se exterioriza
con claridad en lo psiquico. En grandes lineas, y sin que esto importe aven-
turarse a cazar en coto ajeno, diria que mientras la madre es quien comu-
nica al hijo con el mundo de la afectividad, el padre lo sitia en el ejercicio
de la voluntad. La madre infunde dulzura y el padre coraje y vigor. Esta
es la ley, a pesar de los estragos del unisex, que se presenta como un estilo
en el modo de vestir, y en la apariencia exterior, pero que si se traslada al
campo de la educacién y la cultura, provocari dafios irreparables en la for-
macién de las futuras geaeraciones.

Y si esta es la ley, si esto es lo que el orden natural indica, al diferenciar
claramente los sexos, y esto es lo que se cumple normalmente respecto de
los hijos, ¢cémo se va a prescindir del respeto por idénticos principios cuando
se trata de la adopci6n?

Es extremadamente evidente que el menor desamparado a quien se puede
incorporar a una familia, no debe ser privado del aporte especifico y diferente
que ha de suplir al que ordinariamente proviene del padre y de la madre.

Definitivamente el adoptante, no debe ser un hombre o una mujer, sino
un hombre y una mujer, unidos en matrimonio..

Esto no es sdlo una conclusion a la que se llega de la mano de la sensa-
tez, sino que fluye de las leyes extranjeras més préximas a nuestra realidad
cultural No voy a recargar esta exposicién con un anilisis prolijo de la legis-
lacién de otros paises. Recordaré solamente que el Coddigo Civil italiano,
pués de la infortunada reforma en materia de familia del afio 1975, sostiene en su
articulo 314/2 que la adopcién especial —equivalente a la llamada plena
entre nosotros— “estd permitida a los cényuges unidos en matrimonio desde,
por lo menos, cinco afios, entre los cuales no haya .separacién personal, ni
siquiera de hecho” y el articulo 171 del Cédigo Civil Espaiiol aunque concede
una excepcidn a los viudos, autoriza la adopcién plena s6lo a los cényuges que
vivan juntos, procedan de consuno y lleven mis de cinco afios de matrimonio.

Era también la disposicién del Cédigo Civil Francés, cuyo articulo 368
decia que la legitimacién adoptiva no puede ser demandada sino conjunta-
mente por ambos esposos no separados de cuerpos. Al reformarse el régimen
de la adopcién en 1966, la ahora llamada adopcién especial se admite en
principio para los cényuges, pero el artlculo 343-1, abre la posablhdad tam-
bién a personas no casadas.

Es esta una muestra de la involucién de la legislacion francesa en mate-
ria familiar, que se ha producido en los ltimos afios, y que ha suscitado, en
lo que se refiere a patria potestad y a la relacién entre los cbnyuges, por
ejemplo, la preocupacién seria de juristas relevantes, como los Mazeaud, con-
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vencidos de que un espiritu disolvente, impulsado por propésitos demagégicos,
ha inspirado las reformas legales francesas en derecho de familia.

La regulacién que atribuya la adopcién solamente a matrimonios tendra
la ventaja de eliminar una de las interpretaciones deformantes, como es la
adopci6n del hijo de una mujer casada por el hombre que vive en concubinato
adulterino con ella.

Esta posibilidad, que ha sido admitida en algin caso, y rechazada en
muchos otros, fue sometida a la decisién de un tribunal plenario de la Camara
Civil de la Capital, que pone de manifiesto la improcedencia de tal adopcién.

Pero la cuestion no deberia depender de la apreciacién judicial, sino
que deberia fluir de la ley, de manera inequivoca, como el dnico criterio
compatible con un sentido de la convivencia social asentada sobre bases
morales.

Es claro que la ley no puede prohibir expresamente cada situacién que
pueda surgir en la imaginacién de intérpretes dispuestos a forzar los textos,
pero debe sentar, con la mayor claridad posible, principios que aventen inter-
pretaciones aberrantes.

La norma que atribuya la adopcién exclusivamente a matrimonios des-
baratard la pretensién del concubino de una mujer casada, de convertirse, a
través de la adopcién, en padre legitimo del hijo de aquélla e impedira que
los jueces vacilen sobre la procedencia de tan aberrante vinculo adoptivo.

En suma concluimos sobre este punto que, puesto que la adopcién es un
remedio establecido para sustituir la misién de los padres respecto de meno-
res privados de su amparo, debe adecuarse el funcionamiento de la institucién
a los dictados del orden natural, y procurar que el vinculo adoptivo sec esta-
blezca de la manera mis semejante posible a la prescripta por dicho orden,
esto es, proporcionando al menor adoptado la asistencia de un hombre y una
mujer, unidos en matrimonio, que desempefien los papeles propios del padre
y de la madre,

La posicién que sostengo podria encontrar objeciones de tipo préctico si
cn la realidad existiera un gran numero de menores en condiciones de ser
adoptados, y un pequefio ndmero de matrimonios solicitantes. Pero ocurre —por
lo menos en Buenos Aires— todo lo contrario, es decir, que los matrimonios
que aspiran a adoptar un menor deben esperar largo tiempo antes de que la
adopcién se les conceda, por cuanto la demanda —-si fuera licito hablar en
estos términos— es notablemente superior a la oferta.

Pero aun cuando las circunstancias fueren diversas, el principio debe
mantenerse, con el Unico matiz que hemos introducido en el proyecto de ley
que suscribimos con los Doctores Raffo Benegas y Ferrer: Excepcionalmente
—dice e] texto— la adopcién podrd ser conferida unilateralmente a personas
solteras o viudas, cuando la negativa a la adopcién solicitada implique dejar
al menor en una situacién de abandono o desamparo material o moral.

Es decir, que s6lo la necesidad de salir de la situacién de desamparo en
que se encuentra, justificari el sacrificio del derecho que corresponde al menor,
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de ser:asimilado a un 4mbito familiar constituido sobre las bases que el orden
natural prescribe.

. La solucién que adoptamos respecto al tema de los adoptantes, deriva del
principio general segiin el cual el fundamento primordial de la institucién de
la_adopcibén, es la proteccién del menor desamparado, dotindolo del 4mbito
familiar indispensable para que pueda alcanzar un desarrollo moral, fisico y
psiquico satisfactorios.

Sobre:.esta misma base corresponde que la ley establezca las condiciones
de los adoptantes procurando que la adopcién sea otorgada a quienes se en-
cuentren mejor dotados para desempefiar la misién que se les confia. Entre
las circunstancias que deben ser valoradas, se encuentra la existencia de hijos
propios, que ha sido considerada de distinta manera por los textos que suce-
sivamente han regido en la materia: mientras la ley 13.252 prohibia adoptar
a quien tuviera hijos legitimos o extramatrimoniales, la ley vigente autoriza
expresamente a hacerlo, pero da cardcter excepcional al pedido formulado
por quien tiene mis de un hijo.

Se trata de una solucién carente de fundamento. Lo cierto es que el crite-
rio judicial se alejé6 moderadamente del rigor de la ley 13.252, y un fallo ple-
nario de la Cémara Civil de la Capital acepté que adoptara quien tuviese
hijos - propios, siempre que éstos fuesen mayores de edad y dieran su con-
sentimiento.

El proyecto que elaboramos con los Doctores Raffo Benegas y Ferrer, no
asume ninguna de las dos posiciones extremas: Deja la cuestién librada a la
prudencia del Juez que intervenga en el juicio, indicando que para conceder
o denegar la adopcibén solicitada, se tomari en cuenta la existencia de hijos
propios o adoptivos de los peticionantes.

‘Cuando se tratare de adopcién unilateral, conviene excluir ciertos supues-
tos que, en principio, deben ser juzgados como circunstancias desfavorables
para el otorgamiento de la adopcién.

Asi es que el proyecto a que me vengo refiriendo, limita la concesién
de la adopcién unilateral a personas solteras o viudas, excluyendo asi a los
divorciados. El tema ha suscitado la adopcién de posiciones polémicas, que
no siempre se apoyan en fundamentos sélidos. La exclusién de los divorcia-
dos no constituye —como se ha dicho— una suerte de discriminacién contraria
a quienes se encuentran emplazados en ese estado civil. Tratdndose de divor-
ciados es equitativo distinguir a quienes se encuentran en tal situaciéon por
su culpa, de quienes han llegado al divorcio por culpa exclusiva del cényuge.
La ley atribuye diferentes efectos a una situacién y a otra.

Pero la proliferacién del divorcio por presentacién conjunta, que termina
sin atribuci6n de culpa, con una sentencia que produce los mismos efectos
del divorcio decretado por culpa de ambos cényuges, ha reducido al minimo
el ntmero de los divorciados de cuya inocencia exista constancia.

La inmensa mayoria de los divorciados deben, pues, ser considerados
culpables del divorcio, es decir, responsables de la quiebra de una familia,
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con el consiguiente dafio que ella acarrea, no sélo para los cényuges, sino
también para los hijos. : v

Y pensando precisamente en la suerte del menor dado en adopcibn, es
evidente que la prudencia aconseja no confiarlo a quien ya tiene en su haber
una experiencia de convivencia familiar, que precisamente ha culminado con
€l fracaso que el divorcio implica. : :

Frente a esta apreciacidén, que es incuestionablemente objetiva;, se ha
aducido ‘que no hay razén para excluir a los divorciados entre los posibles:
adoptantes, como si ello significara una discriminacién injusta, -en lugar de:
ser lo que es: una garantia en beneficio de los menores adoptados.

Uno de los problemas relacionados con la adopcién que ha suscitado
cuestiones mdas arduas y controvertidas, es la que se refiere al propio hijo
extramatrimonial. La ley 13.252 fue interpretada en el sentido de admitir que
la adopcién recayera sobre el propio hijo extramatrimonial, en cuanto su
articulo 4° dispensa de la prohibicién de adoptar a mé4s de un menor de
cada sexo cuando el adoptado sea hijo ilegitimo del adoptante, nacido posterior- -
mente a la primera adopcién (art. 4°, inc. b). Y el articulo 6° exime de pro-
bar la atencién al menor por dos afios, si se tratare del propio hijo. La ley 19.134
recae en el mismo error, que a mi criterio es urgente desarraigar del estatuto
de la adopcién, por razones que procuraré dar sucintamente. Vuelvo, una vez
mas, a recordar el principio seglin el cual la adopcién tiende a proporcionar al
menor desprovisto de un dmbito familiar propio el amparo que proviene de
su insercién en una familia, a través del acto jurisdiccional que reemplaza al
vinculo de sangre. Y los hijos extramatrimoniales reconocidos no estin, segin
nuestra legislacién, en situacién de desamparo, sino que tienen frente a sus -
padres todos los derechos que resultan de la patria potestad, incluso tienen
vocacién hereditaria, que los llama potencialmente a la totalidad de la heren- .
cia, aunque su proporcién disminuya en concurrencia con hijos o ascendien-
tes legitimos o con el cényuge,

Si, pese a las previsiones de la ley, los hijos extramatrimoniales quedaran
en situacién de abandono o desamparo y, por lo tanto, necesitaran recurrir
al remedio de la adopcibén, es obvio que ésta no podna ser conferida a los
padres responsables del abandono o el desamparo, en cuestion.

Resulta, pues, claro, que la norma que admite la adopcién del propio
hijo extramatrimonial no est4 ordenada al fin esencial de la ley, que es la
proteccién del menor desamparado.

Est4 orientada en un rumbo distinto, y ese rumbo es el de promover al
hijo extramatrimonial a un estado de familia mis favorable: se trata de una
verdadera legitimacién sin subsiguiente matrimonio, de un camino a través del
cual una persona puede tener hijos legitimos con otra con la cual no esti
legitimamente casado. Advierto que este fin suscita, en principio, un movi-
miento de simpatia: se trata, aparentemente, de mejorar la situacién juridica
de menores que no tienen responsabilidad alguna por la torpe relacién esta-
blecida entre sus padres.
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Pero antes de admitir despreocupadamente esta posibilidad, conviene refle-
xionar sobre el precio que la familia legitima —es decir, que la sociedad
toda— ha de pagar por este mejoramiento.

La filiacién legitima no es un estado privilegiado, arbitrariamente discer-
nido a unos, negado a otros: es la resultante del vinculo matrimonial que
liga a los padres, vinculo que constituye la piedra angular de la familia.

La ley acuerda ventajas a la filiacién legitima, porque procura alentar
la generacion de la prole dentro del matrimonio y desalentar la que resulta
de acoplamientos irregulares, frecuentemente basados en el adulterio.

No se trata, pues, de castigar a inocentes —y los hijos lo son siempre—
sino de ubicar la prole en su 4mbito familiar, de tal manera que se valorice
el vinculo legitimo, favoreciendo a la descendencia de padres unidos confor-
me a lo que la ley positiva y el orden natural, indican claramente.

La tendencia a equiparar todas las filiaciones, que algunas leyes consa-
gran y ciertos autores propician, es expresi6n de una filantropia invertebrada
que soslaya la contemplacién de valores fundamentales.

La utilizaciéon de la adopcion con esta finalidad de equiparar filiaciones
que la ley distingue —en cuanto considera al matrimonio fundamento inexcu-
sable de la familia—, es deletérea.

Si quienes viven en uniones que no son matrimonios, y que la mayor
parte de las veces son simples adulterios, quedan habilitados para obtener
—~a través de la adopcién— que sus hijos aparezcan tan legitimos, como si ellos
estuvieran casados, se borrard una de las diferencias mas importantes entre
los efectos del matrimonio y los de cualquier unién torpe, ya sea estable, o
circunstancial.

La adopcién del propio hijo extramatrimonial se utiliza con frecuencia
para construir una falsa fachada de legitimidad, en beneficio de grupos pseu-
dofamiliares establecidos sobre la base de matrimonios celebrados en fraude
a la ley argentina.

Y no parece saludable que la ley procure medios destinados a perfeccio-
nar los efectos logrados por el fraude en cuestién.

En suma, el fin —en si mismo simpéitico— de mejorar la filiacién de un
hijo ilegitimo, no debe ser alcanzado a costa de confundir valores cuya discri-
minacion interesa al bien comtn. Por lo tanto, quienes se han colocado en
circunstancias tales que no los habilitan para tener hijos legitimos, no es
saludable que obtengan una apariencia de legitimidad, a través de una insti-
tucién que, como la adopcién, tiene un fin bien distinto.

El problema no se limita a la existencia de la norma legal vigente que
he criticado, sino que ella da lugar a otros problemas, de interpretacién,
como el de la adopcién del propio hijo adulterino, que algunos sostienen,
procediendo como si el articulo 311 del Cédigo Civil, que impide la legitimacién
de los adulterinos e incestuosos, no estuviera en vigencia. También sobre este
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punto habrd de pronuncm.rse la Camara Civil de la Capital, en otro fallo
plenario que ya estd en trAmite y que constituye una muestra elocuente de la
endeblez del texto legal que regula la adopcién por una parte, y por otra,
del empeifio obstinado de autores e intérpretes, por llegar a conclusiones que
estimo dafiosas para la conservacion de los valores en que se basa la -orga-
nizacién de la familia legitima. :

Merece una breve reflexién final el probléma de la simplificacién y alige-
ramiento de los requisitos y tramites para obtener la adopci6n.

Esa politica ha sido enunciada mas de una vez, como un ideal, sin adver-
tir que lo que puede ser conveniente en ciertos casos puede ser imprudente
en otros. Un trimite expeditivo para obtener beneficios previsionales, para
alcanzar un crédito para vivienda, o para cobrar un seguro, constituye una
ventaja.

La adopcién, en cuanto crea un vinculo de familia, no puede ser mirada
con el mismo criterio.

A veces se ha dado como fundamento de esa tendencia simplificadora y
aperturista, el propésito de evitar que la gente recurra a las anotaciones frau-
dulentas, desalentada por la pretendida complejidad del tramite de la
adopcidn.

En ese orden de ideas, la ley 19.134 aliger6 los requisitos, disminuyé
plazos y edades minimas, eliminé toda suerte de participacién paterna en el
juicio, dio facultades mas amplias al Juez.

Todo fue en vano. Nada indica que las anotaciones clandestinas hayan
disminuido y mucho menos desaparecido.

Se trata de un problema de educacién, que no es ficil resolver, pero que,
por cierto, no se soluciona creando una ley complaciente.

Quienes sienten sus ansias de paternidad o maternidad insatisfechas, suelen
estar poco dispuestos a someterse a ninglin control, a cumplir ninguna norma
legal; parten de la base de que los impulsos generosos no deben estar sujetos
a las leyes, de que los sentimientos estin por encima del orden juridico.

Es claro que quien se propone adoptar un nifio asume riesgos, y debe
hacerlo con plena conciencia de ello. Debe saber que ese nifio tiene padres,
que tendrin que ser oidos, y que acaso aparezcan inoportunamente entur-
biando la felicidad del adoptante y la del adoptado.

Pero, ¢cudles son las situaciones en que los hombres pueden colocarse,
que estén exentas de ese riesgo? La paternidad de sangre los tiene, a través
del embarazo, del alumbramiento, de las diferentes peripecias que conflguran
la vida.

Ni la ley vigente, ni la anterior, ni otra mis amplia y comprensiva, podrdn
alcanzar la quimera de una adopcién sin riesgo y sin cruz.

Por eso es estéril el empefio en sacrificar, a la celeridad, la sencillez y la
seguridad, principios cardinales de la organizacién ]urldlca de la famﬂla
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En suma: cabe confiar en que la adopcién sea regulada con criterio pru-
dente y ponderado, poniendo a salvo los valores fundamentales de la familia.

Hay dos maneras de regular los problemas legislativos de la familia: una
es copiando los datos que la experiencia nos entrega, fotografiando la realidad
social, cediendo a clamores y tendencias que se manifiestan sin responsabi-
lidad y sin hondura, prescindiendo de los valores éticos que deben regir la
vida del derecho, desentendiéndose del futuro de instituciones fundamentales,
cuyo respeto condiciona el destino del hombre.

La otra es levantando la mirada para abarcar no solamente Ja huella que
a veces abre el torpe andar de muchos, sino también el punto hacia donde
conduce el sendero. '

El jurista no debe recorrer los caminos de la creacién legislativa con un
sentido fatalista, limitindose a comprobar lo que pasa a su lado, sin rela-
cionarlo con el orden moral justo que le toca realizar, sino que debe trazar
senderos seguros, que conduzcan a la realizacién de los valores cuyo logro
condiciona la plenitud del ser humano.

Confio en que este criterio prevalezca en quienes tienen a su cargo la
tarea de ofrecer a la comunidad nacional una nueva ley de adopcién. Ruego
a Dios que asi sea, y pido sobre su tarea la proteccién de San José que tuvo
a su cargo el ejercicio de la mas gloriosa de las adopciones.

JorcE A. MazZINGH1
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LA PRODIGALIDAD EN LA SUMA TEOLOGICA Y EN
LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL ARGENTINO

Del concepto de prodigalidad como vicio opuesto. a la liberalidad y su
comparacién con la avaricia:

Al decir de Chesterton, “vivimos en una época de lenguaje periodistico,
“dlonde recién conocemos a las personas por su nota necrolégica” (Chesterton,
San Francisco de Asis). Sabemos que murieron, pero no sabemos qué hicieron
cn vida. Parcceria que hay una tendencia a parcializar las ideas, a ccrcenar
los conceptos, lo que mnos lleva a veces a no tencr una nocién precisa por des-
conocer sus raices. '

De esta forma, siendo nuestro tema la prodigalidad, no podemos referir-
nos a ella sin interesarnos por la virtud a la que ella se opone por exceso.

Por lo tanto es més correcto comenzar a estudiarla realizando un pequefio
¢sbozo sobre la virtud madre y los vicios que se le contraponen.

Asi a la liberalidad que serd la justa medida del obrar se le opondrin
también dos vicios, la avaricia que serd por defecto y la prodigalidad que
$Crad por exceso.

La liberalidad se define como “virtud moderadora del amor a las rique-
zas y que hace al hombre pronto y dispuesto a distribuirlas segin el dicta-
men de la recta razén” (Billuart: nota a la Swma Teoidgica.

Esta definicion nos muestra dos elementos esenciales para que se cons-
tituya la virtud: 1) La materia. 2) El acto.

Sobre la materia de la liberalz’dad:_

La materia de esta virtud es el dinero, ya que se refiere al amor tenido
en justa medida hacia él, exagerado en la avaricia y falto en la prodigalidad;
sobre estos desequilibrios Santo Tomas diri, que es un pecado contra uno
mismo, “cuando los ama o desea inmoderadamente o se deleita en ellos” y
contra Dios en cuanto “desprecia el bien eterno por el temporal” (q. CXVII,
Suma Teol.) y sobre el prédigo que “el exceso de prodigalidad no se consi-
dera principalmente segtin la cantidad de lo dado, sino mas bien en cuanto
<xcede de lo que debe hacerse”.
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De este estudio sin embargo pareceria que esta virtud y sus vicios opues-
tos mas se refieren al amor, que al dinero; pues es el amor correcto el que
lleva al bien, y el mal dirigido o su falta el que lleva al mal.

El angélico nos contesta la duda diciendo “la liberalidad no se estima
por la cantidad de lo dado sino por el afecto del donante. Y el afecto del
donante estd dispuesto segin las pasiones del amor y de la concupiscencia y
por consiguiente de la delectacién y la tristeza respecto a las cosas que se
Y por esto la materia inmediata de la liberalidad son las pasiones interiores,
pero el dinero es el objeto mismo de las pasiones” (q. CXVII, Suma Teol.).

Observamos que si bien el amor es el objeto inmediato de esta
virtud, éste es tomado por su pasién, o sea, la alegria o tristeza hacia el
objeto al que va dirigido, en este caso el dinero que es el objeto mismo de
las pasiones, ya que no se trata de un amor general o predisposicién a la
caridad que podria incluir el amor a los hombres o a la naturaleza, sino de un
amor a algo concreto y exclusivo, a saber: la riqueza.

“En un plano de comparacién tal vez nos aclare mis el concepto el com-
pararlo con el veraz que lo es porque dice la verdad y seri virtuoso si su
obrar se ve guiado por el amor a ésta. Pero si no la amara pero lo mismo
dijera la verdad, su obrar no dejaria de ser veraz siendo en tal caso mds
importante la verdad -que su amor.

" Porque se refiere el amor al dinero, €l liberal es el que usa el dinero
correctamente, pero lo es en cuanto lo ama en su justa medida, teniendo funda-
mental importancia en este caso el uso del dinero.

Nos aclara el concepto el supuesto de que: “atin habiéndose cumplido
todos los deberes de caridad y fjusticia nadie puede proceder a su talante sino
que debe atender al destino primordial de los bienes terrenos”.

Por otra parte, notamos que el caritativo debe ser liberal, puesto que
no podré obrar si tiene mayor apego a los bienes que al préjimo, pero el liberal
no tiene deber de amor al préjimo sino solamente de no apego a los bienes.

No obstante, es bueno recordar que los vicios opuestos a la liberalidad
repercuten, chocan, contra otras virtudes; ya que quien es avaro no puede ser
caritativo por lo apuntado anteriormente y su amor al dinero lo aleja de la
virtud de la caridad.

En cuanto al prédigo “declina frecuentemente en la intemperancia, ya
porque como gasta superfluamente en otras cosas, tampoco repara en gastos
en los placeres sensuales, a los que nos inclina la concupiscencia de la carne,
ya asimismo porque como no se deleita en los bienes de las virtudes, busca
en si delectaciones corporales” (Ethica, L. 4 ¢ I), lo que hace que un vicio
lleve a otro, ya que al romperse la armonia en una virtud, dificilmente se
pueda conservar en las otras sin que ni siquiera una sea desequilibrada, siendo
que el hombre virtuoso lo es por el juego armonico de todas las vu-tudes que
no pueden darse independientemcnte, sino en conjunto.
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El objeto de las riquezas:

Por Gltimo, es necesario aclarar que cuando se habla de riquezas no es
en referencia exclusiva al dinero, sino “que comprende bajo el nombre de
riquezas todas las cosas que se computan por la moneda (numismate)”, refi-
riéndose eso si a un cémputo material, o sea, a las cosas materiales que no
son permutables por dinero. O para las que el dinero como instrumento de
cambio cumple su funcién honesta y especifica, ya que existen otros bienes
que el dinero puede comprar, pero no porque sean estimables en moneda,
sino porque por el afdn de dinero ¢l hombre estd dispuesto a venderlos, como
serian los honores, los placeres, etc. En este caso no serd avaro quien apetece
esos bienes deleitables y los cambia por dinero; podri serlo, en cambio,
quien los vende por dinero, por razén de su afin desmesurado de tener.

Debemos distinguir entre los bienes que se designan bajo el nombre de
bien 1til (que por sus cualidades corresponde que sean adquiridos por dinero
y rinden utilidades al hombre, v. gr.: terrenos, vestidos, obras de arte, ctc.) y
otros bienes exteriores que si bien se pueden conseguir con dinero, no es ésta
la via légica y natural para conseguirlos {(como serian los honores, ciertos
tipos de placeres, etc.).

Sobre el acto: El uso del dinero y si estd
relacionado con la justicia:

Nos planteamos aqui cuil es el hibito operativo y sus vicios conexos
Si el objeto es el dinero, el acto serd el uso que se haga de éste. Ya vimos
cémo lo utilizan el liberal, el avaro y el prédigo, nos resta ahora ver la valora-
cién de ese uso.

Este podri ser correcto o incorrecto, bien hecho se lo considera justo y
mal hecho como injusto; pareceria entonces ser que el uso del dinero mas
corresponde a la justicia que a la liberalidad.

Contra esto, sin embargo, tendriamos el argumento contrario en cuanto
quien recibe del liberal, agradece lo recibido y ama al liberal “con la amistad
de lo 1til, porque son méas utiles en los bienes exteriormente que cominmente
desean mas los hombres” (Suma Teol., q. CXVII), y no porque se lo merezca
por justicia.

Del avaro, no se puede decir injusto porque atesore riquezas, puesto
que podria darse el caso que a nadie quite para poseerlas. Lo mismo del pré-
digo que al dar inconvenientemente a nadie lesiona, porque nadie tiene dere-
cho a recibir de él.

El acto es el uso del dinero:

El problema parece resolverse buscando la razén por la que el liberal y
el prédigo dan y niega el avaro. Veremos entonces que el liberal da porque
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“es en alguna manera afectado por el dinero, en el hecho de no codiciarlo ni
amarlo” (Suma Teol. . CXVII) y no porque esté obligado ante el préjimo;

‘de la misma forma el avaro atesora no por no dar-a otros lo que les corres-
‘ponde, sino por el amor desmedido a las riquezas; mientras que el prédigo-
actuard contrariamente, dando de mds y haciendo peligrar su patrimonio, no
por un deber hacia los demés, como podria ser el caso del concursado o
fallido, sino por un»desprecm a los biénes que posee. :

Es por eso que “pertenece al liberal usar bien de las riquezas en cuanto
.tales, porque las riquezas son la materia de la liberalidad, mas a la justicia
pertenece usar de las riquezas segin otra razdén cual es la deuda esto es, em
cuanto a la cosa exterior debida a otro” (Suma Teol., q. CXVII).

De la relacion que puede existir entre
el uso de las riquezas y la justicia:

Sin embargo, puede terminar en una injusticia cualquiera de los vicios
que atafien a la riqueza, en cuanto el avaro para atesorar, “adquiere dinero:
més alla de lo debido, robando o reteniendo lo ajeno” (Suma Teol., q. CXVIII)
y el prédigo por dar a alguien inconvenientemente, deja de dar a quien debe
darle por obligacién, ya sea su acreedor, o a quien tiene a su cargo, como
ser esposa e hijos.

En cuanto a lo planteado en primer término sobre la consideraciéon del
uso justo o injusto de las riquezas, no se refiere a la justicia conmutativa,
sino a una “cierta especie” de justicia distributiva que hace que el prédigo o
el avaro no den el lugar que corresponde a las cosas, dando el avaro lugar
preponderante al dinero en detrimento del que ocupan los hombres, de quie-
nes se desinteresa por un amor desmedido a los bienes materiales. En tanto
que el prédigo no da un correcto lugar a los hombres, en cuanto “da a]go
inconvenientemente”, dejando de dar a quienes seria convemente con lo que
da un desprecio a los hombres y a sus virtudes y necesidades en cuanto no
las aprecia ni las utiliza como medida del dar. -

II
_Del buen obrar y la prodigalidad:

Acabada asi una aproximacién a los principios fundamentales de esta
virtud y su extensién en sus vicios podemos dedicarnos al vicio que especifi~
camente trataremos: la prodigalidad.

Lo primero que descubre el hombre ante este vicio es un desorden; se
intuye que el prédigo actia mal. No lo notard quien recibe del prédigo porque
en su individualidad se ve favorecido, su alegria al recibir a veces nubla al
agraciado, no permitiéndole ver con objetividad el caricter de la acci6bn.

— 92 —



Lo notar4 quien debe recibir del prédigo y no recibe; o ‘quien observando
objetivamente el obrar vicioso, .descubre que si bien “el prédigo es atil a
muchos, a quien da” no lo es convenientemente, 0 sea, no hace una obra
.de bien con sus didivas y si un'mal “porque llega ficilmente a la 1nd1ge1101a
(Suma Teol., q. CXIX), con el consiguiente dafio ante qu1enes débe .respon-
der, familia, acreedores etc. y a la sociedad toda, ya que “mediante el empleo
adecuado de los bienes malgastados hubiera podido multiplicar el rendimien-
to del trabajo, aumentar la produccién, etc.” (M. Zalba Erro G.ER,, p. 204).

El alejarse del bien es alejarse del obrar virtuoso “porque el que posee
virtud relativa a cada cosa usa muy bien de cada una. Luego usar4 muy bien
de las riquezas el que tenga virtud acerca del dinero” (Ethica, L 4 C I).

Nos resta entonces conocer cuil es el buen uso del dinero. Para ello
debemos tener en primer término: conciencia de los principios que se guian
por la sindéresis, o sea, el hacer el bien y evitar el mal, por el cual no se
puede hacer buen uso del dinero si se causa un mal o, en grado menor, si
deja de hacerse un bien.

La prudencia como guia del buen obrar:

Por otro lado nos guiard una conciencia de la situacién o de cémo desa-
rrollar el principio de la sindéresis en los casos que se nos presentan.

Esto estd dirigido al obrar, no a la contemplacién del bien y el mal (el
punto referido anteriormente) sino de conseguir practicamente ese buen
obrar. Esta conciencia de la situacion no es otra cosa que la prudencia que
basada en los principios inmutables de la sindéresis y en la objetividad de la
observacion nos permite “aprehender la realidad para que esa realidad se
torne medida en el obrar”.

De esta forma la prudencia sera:
Causa: que perfecciona la rectitud impulsiva e instintiva del obrar.

Medida: ya que al ver las cosas ta] como son no las magnificamos ni las
disminuimos.

Forma: porque todas las virtudes se informan en ella. Asi no podré ser
justo si no conozco objetivamente la situacién a juzgar y, del mismo modo,
no podre ser liberal si no conozco el fin que se le debe dar al dinero y a
quién es conveniente dirselo.

 Su aplicacién. a la liberalidad:

Aplicada a la liberalidad vemos que la prudencia la informa de dos
maneras:
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Como conocimiento:

Del dinero, o sea, de la cosa; cuya funcién sera captarlo, conocerlo obje-
tivamente realizando una actividad receptivo-perceptiva de éste para que,
sabiendo qué es, con un conocimiento teleolégico dispongamos de é1 d4ndolo
o no ya que “a la liberalidad pertenece no sélo usar del dinero, sino también
disponerlo y conservarlo porque a ella “pertenece que el hombre, por un afec-
to desordenado al dinero, no se prive de cualquier uso debido del mismo”
(Suma Teol., q. CXVII).

De esta forma la prudencia ostenta una doble faz cognoscitiva que apre-
hende la realidad en este caso del dinero y lo dispone a no codiciarlo ni
amarlo y permite al hombre no confundirlo con otros valores como frecuente-
mente se da; ya que “en cuanto es util para adquirir todas las cosas sensibles,
las contiene en cierto modo virtualmente a todas y por esto tiene cierta seme-
janza de felicidad” (Sumiz Teol., q. CXVIII).

Como imperio:

En cuanto a su uso, ordena la voluntad y el obrar; o sea, la entrega de las
riquezas en el caso de marras. En la prudencia como imperio “el primer requi-
sito de la perfeccién estd dado por la providencia, facultad que dispone apre-
ciar con seguro golpe de vista si determinada accién concreta ha de ser el
camino que realmente conduzca a la obtencién del fin propuesto” (]. PIE’PER
Las virtudes fundamentales). Sera el indicativo del todavia no y el ahora si
de cuiando y a quién debemos dar.

La prodigalidad mutatis mu’endi es falta de prudencia y el prédigo la
niega en cuanto “no da por causa de bien como despreciando la virtud”; de
esta forma su actuar “es vicioso y es pecado en cuanto corrompe a la virtud”
(Suma Teol. q. CXIX).

Por qué se considera a la prodigalidad
vicio menor que la avaricia:

Sin embargo, atin asi la prodigalidad es de los dos vicios de la liberalidad, "
el menos grave por tres causas: 1) porque la avaricia difiere mds de la libe-
ralidad, “pues pertenece mis al liberal el dar en lo cual se excede el prédigo,
que en recibir y retener”; 2) “porque el prodigo es 1til, al menos, a quien da;
que el avaro que no es til ni a si mismo” (Suma Teol. q. CXIX); 3) porque
es mas ficil de curar, ya que con el avanzar de la edad, el hombre general-
mente se vuelve avaro, o porque se llega a la indigencia gastando mucho
inttilmente.

En cuanto a la prudencia, es mas ficil que la prodigalidad se oponga
directamente sélo a ésta, no oponiéndose a la caridad ni a la religién (des-
preciando el bien eterno por el temporal), reputindose en este caso mas leve
(siempre que se oponga solamente a ella, directamente, lo cual no ce da en
todos los casos y mis se da en pocos que en muchos).
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Dél ﬁn de las rquezas que nos lleva a,.su.‘bérv
oudndo existe un. mal uso de éstas:

Hemos desarrollado hasta ahora el tema de la prodigalidad tratindola
como un vicio que nos aleja del correcto uso de los bienes, pero, sin embargo,
al hablar del usar convenientemente, no nos hemos detenido a analizar la
materialidad de ese obrar, o sea, cudl es la forma del empleo conveniente.

Para saber cémo se debe obrar con un objeto” debemos tener conciencia
de su fin, para qué fue hecho y, de esta forma, sabremos luego qué empleo
darle para que se aproxime més al cumplimiento total de su utilidad.

Vemos en un principio que las riquezas tienen como funcién el procurar
bienes, el permitirnos el uso y goce de cosas o tiempo a cambio de un deno-
minador comtn de esos valores; en si el dinero (papel, oro, etc.) no despierta
interés méis que al avaro enfermizo, pero al liberal y atin mis al prédigo le
interesan en tanto con éste puede adqumr bienestar o placer. El buscar bie-
nestar no es un mal, antes es un bien; siempre y cuando esa btisqueda no sea
preclusiva (v.gr.: por una méaquina hago un mismo -trabajo en menos tiempo
—bienestar— para poder con el Hempo que me sobra trabajar méis para ganar
mis dinero, para comprar mas maquinas para producir més, lo que a la postre
me llevard a estar mas ocupado) porque “la actividad productora del hombre
no puede contentarse con un solo ejercicio, ya que llevaria a satisfacer las
aspiraciones humanas al punto de impedirle buscar y gustar los bienes espiri-
tuales y morales”,

De los riesgos a afrontar ante las riquezas:

Hemos de notar que el blenestar lleva insito un pehgro de materialismo
practico que nos arrastra a una satisfaccién hedonistica que puede comportar
el bienestar, el lujo y el placer enfrascando al hombre en un cerrado indivi-
dualismo. A menudo se le concede primacia en la vida a estas cosas, consi-
deréndolas la més alta aspiracién de la vida, degenerindola en una vida ocio-
sa, “en hastio y a menudo en un pesimismo radical y en incapacidad’ de buscar
y apreciar los valores morales y esplntuales que en ésta abundan (confrontar
el actual existencialismo de izquierda)”.

“Ante esta ripida resefia de los males del bienestar pareceria que el hom-
bre estuviera destinado a vivir alejado de la comodidad o de la alegria. Habria
un moralismo que harfa perder toda la libertad despreocupada y repartir en
todas partes escripulos y melancolias; pero no es ésta la concepcién correcta
que debe guiar a] hombre frente al b1enestar “nos vemos obligados a recono-
cer que €l cristiano es a priori optimista frente a la visién de los bienes tem-
porales. No es hostil, es amigo: no est4d escandalizado, es admirador; no es
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miedoso, es simpatizante. Sera prudente, pero por respeto e instinto de supe-
riom

El planteo fundamental es bien distinto al de la negacién de los bienes,
ain mas, quiere aprehenderlos y utilizarlos en un afan de dominar la tierra; el

peligro es no saber qué significa dominar la tierra'y por qué se nos dio la
potestad para dominarla.

Del uso funcional de los bienes:

El hombre recibe los bienes de Dios no para instalarse e¢n este mundo tal
cual como si estuviera exento del mal y de la muerte, esto no significa que deba
dejar de lado la realidad material, convirtiéndose en un evadido y en un ser
absorbido por un angelismo espiritual, antes bien lo debe llevar a recapacitar
el grado en que debe tenerlos y utilizarlos porque debe “ver en los bienes
temporales-la obra y el don de Dios. Como tales, admirarlos y ponerlos a su
scrvicio, pero no hacer de ellos su idolo, recordando siempre el primer man-
damiento: «No tendras otro Dios mas que a mis ”.

Nace asi la opcién entre Dios y las realidades temporales. Es una opcién
entre pensar en el hermano y tratar; viendo también en él el reflejo de Dios; de
‘permitirle en esta tierra el minimo de comodidad y el respeto como persona
para poder desarrollarse, cultural y moralmente, pudiendo él también admirar
esta creacibn, scrvirse de ella y empezar a sentir un comienzo de trascenden-
cia, a la que cl apego a los bienes aleja; alejando también “al alma de toda
sibia humildad, ablandando la voluntad y arrastrando a la ociosidad, al has-
tio, al vicio, conduciendo al endurecimiento del corazén y al olvido de la
alegria de dar sin recibir”.

Como vemos ratificando lo expresado ut supra, los bienes materiales no
quedan circunscriptos objetivamente a lo material, sino por caso al tiempo;
cgoistamente retenido para si. liberalmente dado a los demés o despilfarrado
vanamente en cosas sin sentido y trascendencia.

Por ello siguiendo la paridbola evangélica de los talentos, el hombre no
sera un mero dcpositario que retiene lo dado por Dios, que lo guarda y ate-
sora por miedo a darle mal uso, sino que lo administra, no considerandose
propietario, sino mandatario del Brazo Divino y en consecuencia guarda, entre-
ga, arriesga y distribuye las posesiones en sana medida reconociéndoles su
valor limitado, ya que ni aun con todas las riquezas del mundo seria capaz
de lucir como el lirio del campo que nada hace por su belleza.

De ésta, su gasto en las cosas de los hombres no serd por un placer mera-
mente especulativo del tener, sino que sabrd valorar con la adquisicién la
capacidad dada por el Creador para imitarlo, en la presencia de la frase:
“Y vio Dios que era bueno” (Gén, I, 4), y asi como el Artesano del universo
estd satisfecho por su obrar, el hombre también le estard agradeciendo la
posibilidad de participacién en la perfeccién del Todopoderoso que le per-
mite también a él crear,
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De la posioidn que ocupa quien usa de los bienes:

En un plano totalmente distinto y desde un punto de vista juridico-positi-
vo vemos cdmo el administrador qucda obhgado por la aceptacnén a~cumplir
¢l mandato, y responder por los dafios y perjuicios que se ocasionaren al man-
dante por la inejecucién total o parcial del mandato” (Cod. Civ. art. 1904).

Si aun ante los hombres es responsable el que tiene, cuinto més lo serd
quien reclama severamente cosechando aun donde no siembra.

El depositario, en cambio, conffa en las riquezas del mundo y hace de
cllo su bien principal sin preocuparse por el uso que le debe dar, con tal de
no perderlas. Por ello, aun no lesionando a otros no comprende qué “es el
renunciamiento a buscar en estc mundo el fin de su destino y la salvacién
frente a nuestros males profundos y fatales, como el pecado y la muerte”, ni
trata de encontrar “la sabiduria que nos precave contra la ilusién de la fiebre
del oro y del poder; y que nos ensefia que la bondad, el amor, la caridad y
la paz, junto con la grandeza moral, no se adquieren por el dinero y la rique-

1", ya que es incapaz de usarla como medio para buscar esos fines de
alegria y amor en su uso para con los demés.

Por dltimo, y retomando la veta juridica-positiva, el depositario sélo
tiene obligacién de devolver “otro tanto de la cantidad de cosas depositadas,
con tal que sean de la misma especie”, obligacién y responsabilidad mucho
menor que la del administrador. (°) '

v !

De por qué la ley trata sobre la prodigalidad,
si ésta no pertenece a la justicia:

Ya cn un plano juridico nos preguntamos por qué causa han sido incor-
noradas a la legislacién civil leyes que regulan o intervienen en la actividad
del prédigo.

Hemos visto que nadic puede reclamar al prédigo por injusticia, ya que
nada debe a quien da sino que da por propia voluntad, y adema4s, a nadie
lesiona porque nadie tiene derecho a esperar recibir de él.

La obligacién que puede tener de guardar y no malgastar, proviene de la
nrudencia y la de dar, pero correctamente, se vincula con la prudencia y con
la caridad en tanto nos mueve a ayudar al necesitado y no a quien no lo sea,
cliusula que es también presupuesto esencial de la liberalidad.

En cuanto a la justicia o el dar a cada uno lo suyo hemos de ver, recapi-
tulando lo anterior, que los bienes tienen como fin el permitirnos una vida
digna y un minimo de biencstar para elevarlos hacia lo trascendente y no

(*) N B.: Todas las citas del punto I1I, salvo las achradas correcponden 4 la Pastordl
de Cuaresma de 1963 de J. B. Montini (Luego Paulo V1), “Criterio”, marzo, 1983.
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estar pendientes de“la: subsistencia,- esto. es- lo-minime. que un hombre debe
tener, es lo suyo propio.

Cabe verse en qué forma es reclamable, ya ‘que el que da a quien le
falta, estd haciendo caridad y no justicia, debido a que él no lo ha desposeido
(hablamos en €l caso de que no haya obtenido sus bienes en forma deshonesta)
y los bienes que entregari le pertenecerin a él y no al otro. -

En la justicia particular el hombre no tiene deber de dar al indigente;
la tendri al decir de Arist6teles, por otra causa, la del amor que mueve a la
caridad, ya que donde existe amistad la justicia queda de lado, puesto que un
ligamen mis fuerte es el factor de unién. La ayuda . al hermano es un factor
de bien superior a la justicia sinalagmatica, pudiendo entrar en la justicia dis-
tributiva en cuanto se busque ordenar las cosas con miras a un bien comun.
Més aun, asi el obrar del prédigo estari ligado a la justicia, aunque no sea
parte de ésta: intiinsecamente, en el actuar mismo del prédigo, extrinsecamen-
te.en la repercusn’)n de ‘ese actuar.

Intrmsecamente a) porque su obrar se refiere a otro, existe entonces una
nota de alteridad; b) porque tiene por objeto cosas exteriores.

Extrinsecamente: repercutird en quienes tienen derecho a recibir de él y no
r°c1ben ya sea en el derecho particular, el acreeédor; que tendrd sus medios
(subrogacmn embargo, pedido de quiebra, etc.) para hacerse de'lo debido. O
por el derecho de familia (de lazo extrapatrimonial), mujer, hijos' y padres a
quienes esti obligado a mantener por compromiso contraido por nacimiento,
matrimonio o por concepcién. La ley entonces frena la actividad del prédigo
para imponer justicia, ya que no da lo suyo a quien debe, para dar a quien no
debe. “La defensa de la ley es sobre todo para amparar a la familia del vicioso;
también funciona como remedio en el orden juridico de ciertos héabitos vicio-
sos que pueden conducir a la miseria. (Borda: Comentario al art. 152 bis).

Por qué se habilita a la familia a accionar contra el pridigo:

- La ley no aclara que para estar habilitados a accionar los descendientes
deban ser menores de edad o los ascendientes impedidos o necesitados, ni
tampoco que el cényuge no deba tener patrimonio para mantenerse. Lo haria
si hubiera sido redactada sélo con dnimo de asistencia familiar, pero ésta no
se oforgaria a los descendientes mayores de edad, ni tampoco a los ascendien-
tes o conyuge con bienes Jpara mantenerse; pero Ia ley no mira sélo al cuidado
de los nombrados que, sin embargo, podnan subsistir de ‘otra forma ‘que no
fuera gracias al patrimonio del prédigo, sino que les otorga a ellos, como
primeros perjudicados la facultad de denunciar el mal uso del dinero . que
contradice la justicia, por lo a ellos debido, .y, por lo-debido a la sociedad
por quien administra bienes, en un plano de justicia social (de bien comin),
ya que la prodigalidad puede faltarla gravemente en razén del dafio que
puede irrogar a la sociedad.
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De la misma forma que desde antafio se protegia el patrimonio familiar,
v.gr., por el mayorazgo, para que no se debilitara y desmembrara con el paso
de las generaciones pareceria que la ley tiene en mira la proteccién del patri-
wonio que bien administrado y habiéndoscle dado buen uso no s6lo dara la
seguridad familiar que en primer 1érmino tutela, sino que también protegera
a la sociedad que de una una u otra forma vive de ese patrimonio (el caso
de empleados proveedores, ete.), aunque éste no parece ser el motor de la
ley ya que ésta aclara que debe haber dilapidado una parte considsrable
de la fortuna, y en este caso mal podrd continuar normalmente la actividad
como antes del despilfarro y ya puede haber causado un gran dafio social.

- La valoracién objetiva de la ley ante el actuar prodigo:

La norma se expresa asi no tanto por no pretender ningun fin social extra-
familiar, sino porque necesita de una pauta de valoracién objetiva para inha-
bilitar, como serd un excesivo gasto demostrado y no meras conjeturas o supo-
siciones de uno o varios miembros de la familia, realizadas por cualquier
motivo en contra del supuesto prédigo. Asi tampoco lo serin los gastos “super-
fluos o inttiles que no tienen por qué provocar la inhabilitacién mientras se
mantengan en los limites de lo razonable. De lo contrario, se afectaria la liber-
tad de modo irrazonable y podrian considerarse prodigalidad los gastos de un
coleccionista o de un mecenas”.

Por @ltimo, cabe destacar- que si este instituto rige tnicamente para
quienes tengan cényuge, ascendientes o descendientes es porque por justicia
legal le corresponde ante ellos un deber de manutencién en forma obligatoria
(y no a la generalidad de los hombres). La ley toma sentido en la relacién
de alteridad que existe cn el prédigo, y nos lleva mas a tomarlo no como un
instituto de ]ustlcm en si, sino como una parte potencial de ésta, que en algo
es tocante a ésta y que por un sentido de orden social es bueno que el legis-
lador la trate y salvaguarde.

Dcbe quedar claro el papel que juega entonces la familia en las actuacm-
nes contra el prédigo.

En primer término: es la primera defendida, ya que de la sociedad, ella
es el primer nicleo, y si se busca proteger a ésta, mal entonces se puede
descuidar a la familia que es su fundamento.

En scgundo término: se legitima sélo a ellos porque son aquellos a quien
la justicia individual les otorga derechos (alimentos, derecho a la legitima,
etc.) y su funcién en la preservacién del patrimonio tienen entonces un bene-
ficio particular y uno general, en el que ellos son Hamados a resguardar el
bien general. . L

Jurisprudencia:

La aplicacién de la norma que otorga derechos contra el prédigo .nos
lleva a ver en el plano prictico lo que hasta ahora habiamos visto en teoria.

- 99 —



La persona del inhabilitado

Se cuestiona la validez de una pericia médica en la que se quiere demos-
trar que el demandado es un insano (“Mayer, Mauricio s/inhabilitacién por
prodigalidad”. ED, t. 87, p. 210). En la sentencia se dice: “Declarar insana
a una persona con un dictamen médico que establece su sanidad mental,
tanto valdria como hacer lo mismo sin dictamen médico” y “Aun sin remisién
expresa igualmente le son aplicables las normas contenidas en el Cddigo Civil
en especial los arts. 142 y 143”. Parecerfa ser que el Tribunal considera al
prédigo como un insano y a lo que es un vicio como una enfermedad, siendo
necesaria una pericia médica.

La misma ley al desbrozar en el art. 152 bis las causales de inhabilitacion
deja bien en claro las diferencias entre el prédigo y los demés inhabilitados.
En los supuestos de los incs. 1 y 2 se protege a los actos juridicos perjudiciales
a su persona o patrimonio, lo que es tipico de la defensa de la persona de
los incapaces. En cambio, en el inc, 3 se refiere a los que “expusiesen a su
familia a la pérdida del patrimonio’

Por otra parte, al otorgarse s6lo a ellos el derecho a accionar, no se esta
buscando la proteccién del prédigo, que si no deberia ser defendido por el
ministerio pupilar autorizdndose a éste a pedir la inhabilitacién.

Por tltimo, la norma se refiere a la administracién de sus bienes que
podra ser ejercida por ellos solos, salvo circunstancias especiales, lo que nos
aleja ain mas de las normas generales para los insanos.

Es que debemos tener en cuenta que la prodigalidad es un vicio, una opo-
sicién a la virtud, un obrar repetido, habitual, de un exceso. Quien lo realiza
puede sufrir desequilibrios psiquicos que lo lleven a una actitud nociva que
deteriora su personalidad hasta el punto de buscar en repetidas acciones un
mal notorio.

Pero de todas formas, aun existiendo una patologia en el prédigo, ésta es
muy dificil de probarse en una pericia y muchas veces el mismo paciente
actuar4 en forma de que no se note su debilidad, ya que dista mucho de
ser un alienado y es muy capaz de no dejar traslucir su vicio. Esta debilidad
generalmente sale a flor, v.gr., en el momento de realizar una transaccién comer-
cial 0 en un arrebato de despllfarro provocados por grandes eufonas o de-
presiones,

La ley fija pautas objetivas y determinantes para discernir judicialmente
si alguien es prddigo; de la misma forma en que se hace para diséernir las
sevicias graves en un divorcio, en donde no se debe demostrar un desequi-
librio psiquico que lo lleve a actuar de determinado modo al cbnyuge, sino
sélo el obrar incorrecto.

La prueba pericial médica es uno de los tantos medios de prueba y no
sobresale de los otros, es mds, debe caer ante la realidad objetiva citada por
la ley “haber dilapidado una parte importante del patrimonio” (Conf. art. 152
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bis, inc. 1), porque si no se daria el absurdo de una familia sumida en la
1nd1gen01a por una no demostrada alteracién p51qu1ca en una pericm '

Indudablemente la psiquis se ve alterada cuando se ale]a del obrar;,\nr-
tuoso, mas su demostracién, en caso de que la ciencia pudlera reahzar]a
resultarh en la mayoria de los casos harto dificil. :

Es por demés estimulante a esta postura la d151denc1a que en los autos
de marras realiza el Dr. Vernengo Prack, quien adhiere al: fallo pero dice:
“Dejando a salvo mi opinidn personal sobre el valor de la prueba " pericial,
cn el sentido de que teniendo por objeto la misma vertir conocimientos téeni-
cos ajenos al derecho, al idioma corriente, el juez puede plenarnente razonar
sobre ellos s6lo a la luz de la sana critica y la l6gica elemental”. :

Este criterio se ve corroborado cuando en el correr de la sentencm el
Tribunal considera cudles son los tdnicos requisitos para la declaracién. de
inhabilitacién (Conf. ED. t. 87, p. 217): “...Comparto el criterio de Tobias....",
(conf. op. cit.,, p. 50) que entiende que son cuatro los puntos: a) la accién
dilapidatoria; b) la existencia de un nicleo familiar; ¢) habitualidad; d) inci-
dencia patrimonial de la conducta dilapidatoria”.

Conclusiones:

En estos cuatro items trataremos de resumir lo analizado en este ensayo.

a) La accion dilapidatoria: es objetiva, gasto excesivo y peligroso para el
patrimonio. Es un mal uso del dinero y una falta de amor al mismo; gcneral-
mente degenera o estd unido a otros vicios.

b) La existencia de un niicleo familiar: Son los primeros protegidos por
la institucién y los encargados de velar por la proteccién del patrimonio. Son
el primer fundamento de la sociedad y los encargados del cuidado del uso de
los bienes que el prédigo dilapida.

¢) Habitualidad: Requisito imprescindible para la configuracién de un
vicio, no sélo un obrar aislado, aunque en éste se haya perdido gran parte del
patrimonio, un error econémico es susceptible de ocurrir a cualquiera. La
habitualidad configura inoperancia, falta de responsabilidad para con la mi-
sion que Dios nos ha encomendado con los bienes terrenos. Implica, ademas,
una imprudencia reiterada donde se ve una indiferencia total por el buen
obrar, ya que no se arrepiente por el mal obrar, sino ain mas, lo reitera.

d) Incidencia patrimonial de la conducta dilapidatoria: es un dato obje-
tivo, es una circunstancia esencial que permite ver con claridad y a través de
los actos dilapidatorios, el sentido de los gastos para saber si realmente son
frutos de imprudencia, irresponsabilidad, etc. Al importante menoscabo patri-
monial se debe llegar para pedir la proteccién del derecho como una forma
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de evitar una accién que aunque no prospere es moralmente dafiosa, y para
evitar que se abuse de este derecho con un fin de codicia por parte de los
actores. ' =

T‘ambién se necesita esta incidencia patrimonial para no coartar los actos,
del filintropo o del mecenas que pueden ser considerados improductivos.

Vemos entonces que juegan ‘muchos factores para determinar en cada
circunstancia lo que corresponde hacer, para que la ley cumpla su fin al apli-
carla para proveer a la justicia». no pudiéndose tomar a ésta solamente como
una rigida disposicién de equilibrios para regir voluntades de partes, sino
como algo mucho mds amplio que dindmicamente se amolda a la realidad y
la regula para guiar al hombre en el actuar hacia un fin correcto, ya sea en
sus actes, cosas 0 declaraciones y que excede de un mero marco contractua-
lista donde se considera justo lo que las partes estipulen aunque pueda lesio-
nar a alguno de ellos o indirectamente a terceros.

Javier REcapA
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Escolios-

EL METODO DEL DERECHO -NATURAL EN VILLEY ...

- Para el estudio del tema -que'nos ocupa, es necesario indagar primero cuél
es ¢l objeto sobre el que recae el método juridico, por lo que comenzamos este
trabajo buscando desentrafiar las definiciones de derecho, ya sean éstas clasi-
cas 0 modernas.

Definicion cldsica del derecho

La definicién clisica de derecho fue c,l.Jltivada. en Grecia, en el derecho
Romano Clasico y en el Derecho Culto del medioevo. '

El derecho natural y objetivo de la tradicién antigua 'y: clasica se funda
sobre la’idea general de una armonia universal que se funda-en las cosas.

El derecho era considerado lo justo, to dikaion (término griego que se
traduce por derecho), es decir, la solucién justa, la buena . solucién ]undlca
que debe ser buscada para cada caso, que debe ser exactamente adaptada
para cada situacién litigiosa.

Lo justo, indica lo que a cada uno le corresponde. Lo suyo de cada uno.

Es un sistema casuista, y aunque ésto no quiera decir que no existieran
normas —ya que una vida juridica no puede existir sin ‘normas—, la gma para
la solucién estd dada en la naturaleza de las cosas.

En la Roma clisica habia tanto leyes positivas como normas doctrinales,
las primeras escasas, las segundas abundantes, y éstas Gltimas tienen un papel
indispensable en el sistema de filosofia clasica del derecho natural, dado que
nos indican —segin Villey— por qué “la naturaleza nos provee con profusién
de modelos, nacidos espontdneamente, de justas relaciones juridicas, de buenos
ejemplos de regimenes politicos, profesmnales familiares o de sanas re]acm—
nes contractuales, modelos que nos deben servir de gma y de los qué’es’ “hece-
sario que tomemos notas expresdndolo en normas”. Pero no . se confunden
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estas normas con el derecho, porque aquéllas son ante todo factibles, sélo
probiables, cada norma no es més que una visién parcial, aparenteménte con-
tradictoria con otras que en su conjunto nos es necesario confrontar, pero
para que estas normas puedan resolver nuevos casos concretos, se debe adap-
tar en‘la naturaleza de la cosa, la naturaleza de cada caso.

Para el ‘Fray Ph. I André-Vincent O.P., la nocién de derecho natural
surge de un todo inmediato de la conciencia, el sentido de lo justo estd dado
al hombre por su naturaleza y es anterior a toda la ley humana. Y este dato
primitivo.cs fruto de una triple vertiente: la filosofia griega, el derecho Roma-
so v da Sabiduria Cristiana.

Definiciones modernas del derecho

Para Villey, la época moderna comprende entre el fin de la Edad Medix
v la Rcvolucmn Francesa. Nuestro siglo ya no perteneceria a esta era, no
obstante somos herederos de su filosofia.

-+ L0- que caracteriza este pensamiento juridico, es considerar el derecho
comae--un producto del espiritu, y del espiritu exclusivamente humano. E}
derecho ostaria formado por normas, mediante las cuales el espiritu humano
ordena ios hechos de la naturaleza. De este modo, la norma engendrada
preseribe & la naturaleza la manera como ella deberia ser.

Esta filosofia del derecho incluye variantes innumerables, pero sobre todo
se distinguen dos direcciones principales: quienes hacen de la norma del dere-
cho un producto de la razén humana; y quienes atribuyen el caricter de
fuente de las normas juridicas a la voluntad humana.

La tendencia racionalista de la escuela llamada del derecho natural es la
gue, como la de Grocio, pretende edificar un sistema perfecto de normas juri-
digas ,a. partir de algunos principios racionales de moralidad, quienes como
Kant. sobre algunos axiomas racionales de la razén pura préctica.

La qeﬂunda tendencia atribuye el caricter de fuentes de las normas juri-
dicas a la voluntad humana. Tendencia de Hobbes y sus discipulos que siguen
una diretcién inversa a la que Platén, Aristételes y Santo Tomds habian prac-
ticado, partiendo de ideas simples y claras, surgidas de un trabajo de anlisis,
nspecaah'nente de la nocién primera de individuo, y de la libertad natural del
mismo; 0 dérecho subjetivo natural,

— 104 —



Es la voluntad arbitraria del legislador, investido del mandato. por contsato
social, el elemento constitutivo del derecho.

Su doctrina, con toda su seduccién légica es unprachcablc'y en uh;ma
instancia conduce a la negacién del derecho. ' '

Y Spinoza, yendo més lejos ain, aborda la ciencia del derecho eon la
misma cientifica objetividad con que se considera a las cosas fisicas. La pocién
primera es el derecho subjetivo del individuo, asimilado al poder que el mismo
detenta. Pero como luego los hombres se unen para ser mas fuertes, aparecen
los poderes o derechos de grupo, y el derecho es el mandato del grupo. o del
iefe que lo representa, lo cual lo hace lindante con Marx cuando expresaba ‘que
el derecho es la voluntad de la clase dominante erigido en ley. Esta fllosofm
es portadora del mis imperioso de los positivismos juridicos :

Consecuencias metodoldgicas

Estas diferentes formas de considerar el derecho traen aparejadas diferen-
rias en la metodologia a emplear. .

En el mundo juridico moderno hay un cierto método de invencién de
soluciones juridicas, ya que toda solucién deberfa encontrarse por inferéncia,
a partir de normas que residen en el pensamiento del hombre originadas ya
sea en su razén o su voluntad; y asi lo demuestran las grandes obras.de-la
doctrina juridica de la época moderna, que han cultivado un método deduc-
tivo. Si se trata de la aplicacién del derecho en el plano judicial, entonces,
Jja doctrina moderna realiza la sentencia deductivamente de la norma de dere
cho, sea en las grandes obras de doctrina, sea puesta en los textos de las leyes
por la voluntad més o menos arbitraria del legislador. Y no podria ser de
otra manera, ya que estd asentado que el derecho era el conjunto de normas
creadas por el espiritu humano, o lo que analiticamente se extrac de esas nor-
mas mediante la interpretacién. -

El método de los juristas romanos era un método refinado. Se ‘razenaba-
mucho en el derecho romano clésico como en la época del derecho culto. de la
edad media. Las cuestiones de derecho daban lugar a disputas mtermmables
y rigurosamente conducidas. -

Los juristas razonaban a partir de normas, pero no era para elles un
trabajo de pura deduccién a partir de esas normas porque para que se ex-
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tralga el aerecho medlante un proceso de ‘deduccién pura habia inconve-
nientes, dado que las normas juridicas eran demasiado numerosas y lo que es
peor,. contradictorias. Ademés, procediendo de una autoridad doctrinal, ellas
son de un valor muy desigual.

El OflClO de juez y del jurista que lo aconseja, debia consistir primera-

mente en eleglr entre las normas a aphcar v este traba]0 capital no puede
efectuarse por via de deducci6n.

Ademas las normas han sido construidas por obra de jurisconsultos, traba-
jando sobre precedentes, sobre casos mas o menos vecinos, no sobre principios
de razén pura, a partir de una ley racional que se supone conocida al princi-
pio; pero cada uno de esos precedentes no es exactamente idéntico al caso
que se tiene que juzgar. - ,

La sentencia para ser justa, idealmente, debe apoyarse en una norma, pero
si no se encuentra preestablecida, se descubre al mismo tiempo en que se
descubre la sentencia. '

El trabajo de investigacion del derecho no tiene un caricter monddico;
el jurista no trabaja solo, sino que la basqueda del derecho se hace entre mu-
chos. Es una obra polifénica.

Kl derecho surgia en otras épocas de la controversia. Es el juez o su con-
séjero, ‘los que tienen que presidir la confrontacién general de las diferentes
normas alegadas; se discute la autoridad de cada norma, segin la competen-
cia de su autor, y de su relevancia para el caso, para el tipo de proceso en
cuestién, para la especie particular; y en definitiva le corresponde elégir entre
las diferentes normas. Sobre el 4mbito de la ley y del juez, decia Aristételes
en la Retdrica, que si “es grande o pequefio, o justo o injusto, en cuanto no
1o ha definido el legislador, lo ha de determinar el mismo juez y no aprenderlo
de los litigantes”.

La solucién no serd extraida analiticamente y mediante un proceso deduc-
tivo, de ninguna norma preexistente. Y asi nos dice Villey que “las normas
han servido de trampolin para aproximarse mediante tanteos a la solucién defini-
tiva. De trampolines y no de premisas, porque la solucién nace, no de la nor-
ma, sino de otra cosa: de la naturaleza del caso”.

La lbgica juridica moderna y la légica juridica cldsica

Nos dicé Vuley, que el derecho se ha servido siempre de la légica como
de un instrumento indispensable, y hoy que los progresos de la légica parecen
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ricos en efectos prdcticos —en la época de la cibemnética—, se suefia con 1 que
se susciten gigantescas transformaciones en el arte ]Ll!'ldlCO

" El comportamiento que debe evitarse, es el de remitirse a los légxcos de
profesién que carecen de experiencia juridica, porque los maestros’ de la-légica
moderna no conocen necesariamente las necesidades del arte juridico. Para ellos
la deduccién es su droite balle, al punto que la 16gica moderna tiende a iden-
tificarse con el arte o la ciencia de la deduccién, buscando leyes de razona-
mientos de alto valor objetivo impersonal, que permitan deducir conclusiones
con certeza de premisas, y cuyo mis puro modelo pareciera haberles sido brin-
dado por el razonamiento de los gedmetras.

El interés radica en saber si este razonamiento deductivo halla dentro del
arte del derecho un lugar de privilegio.

Ha sido a partir de una época relativamente cercana que el razonamiento
deductivo ha invadido el arte juridico. En el siglo XVII Descartes comenz6 a
tratar la filosofia sobre el modo geométrico, y la moda de aplicar el razona-
miento matemalico a todas las ciencias humanas triunf6. Una filosofia del
derecho estd ligada a esla teatativa, y se abria la era del positivismo juri-
dico, es decir, que se tiene al derecho como integralmente formulade y
construido por el hombre, su razén o su voluntad; como si se asentara en las
reglas —o conjunto dc ellas— engendradas por el espiritu humano, Sobre este
concepto, la 16gica deductiva podrd reinar sobre todo el dominio juridice.

El derecho —nos dice Villey—, tal como se acaba de definir, tal eomo
lo conciben los modernos, es el paraiso de la légica concebida como arte de
la deduccién. En esta logica el silogismo se encuentra tomado ecomo modelo
preferentemente en el razonamiento matematico.

La obra del juez serfa un silogismo. El case concreto estaria subsumido
bajo la premisa mayor que se expresaria en la norma, y se llegaria a la con-
clusién demostrando que la sentencia es deducida analiticamente de la norma;
de otro modo ella no seria una solucién juridica. La légica debe asumir esta
légica de la deduccién que ocupa perfectamente su lugar en el mundo del
derecho, puesto que el derecho es —para esta escuela— una produccién, una
construccién del espiritu humano. ‘

Todavia se nos ensefia que la légica es el estudio de las inferencias que
nos permiten pasar con el mayor rigor posible de una proposicién a otra. El
andlisis de los conceptos o de las estructuras de los juicios parece tener un
papel auxiliar, y estar ordenado a este fin. ‘
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" Nos dice Villey, que es necesario no ser engafiados por las apariencias
légicas de las construcciones sistematicas de la doctrina juridica moderna,
“por :ejemplo. Grocio se da aires de haber deducido su sistema de derecho.
Pero- usando cuéntas ficciones, cuintas peticiones de principios. y postulados
arbitrarios, cuantos paralogismos, lo que se observa en cada péigina de su
tratado”

[.as 1eglas de esta légica estricta tienen un uso restringido en derccho;
) pm Io ‘menos no son aplicables sino con toda clase de agregados, tempera-
mentos y reservas; de tal forma que no podemos ni confiar ni entregarnos a
a ellas, ni dedicarles demasiado tiempo.

Segin Villey, el “maridaje contraido entre el derecho y la légica deductiva
no fue una unién modelo”. Pese a que fue una noble ambicién la de dar al
derecho forma de reglas, expresas, objetivas, acertadas, y la de confundir las
soluciones con lo que se deduciria de las reglas con perfecta seguridad, no
se puede disimular hoy que era en gran parte una tarea ilusoria.

. Existe otro tipo de légica, que la dialéctica en el sentido aristételico de
la palabra, es. decir, una légica basada no en la demostracién sino en la
invencién, que busca principios a partir de las opiniones. No es el desarrollo
analitico de lo que al inicio estd implicado en una proposicién dada, sino
un arte de conducir ordenadamente una investigacién activa.

.Nos dice Villey, que no se trata aqui de una “légica de lo necesario”.
En su conjunto, los razonamientos de la controversia juridica no son de tipo
forzoso. No hay premisas que sean mas que verosimiles,

Esta logica no esta basada sobre las matematicas, sino sobre la experiencia
cotidiana de las deliberaciones publicas; una légica construida sobre la expe-
riencia del arte del derecho.

Antlduamente no era cuestion de pretender una certeza total. La ciencia
del matemé.tlco puede aspirar a la certeza absoluta, pues el matematico trata
temas ideales, irreales y fuera del tiempo, ademés que se ocupa de objetos
de naturaleza cuantitativa.

El establecimiento de la sentencia es una aventura incierta, donde a
menudo el punto de partida constituido por testimonios y opiniones de la doc-
trina sobre el tenor de las reglas del derecho, no tiene mas que una relativa
autoridad, donde las inferencias en si no serin siempre rigurosas, no mas de
lo que resultaran las conclusiones que no encierran una verdad absoluta.
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El derecho se quiere conforme a la ley de la naturaleza, pero la ley natural
es una incbgnita para nosotros; es una ley no escrita, una ley que se debe
buscar siempre; no estid redactada en férmulas concretas, esti latente en las
cosas.

Para alcanzar el reparto mas ecuanime entre los intereses de las partes, los
antiguos disponian del método de la controversia; su trabajo no era el de
seguir un razonamiento solitario, la btisqueda del derecho se hace ‘entre
muchos. Asi nos dice Villey que L'art du droit est polyphonique (et vouloir
r'appliquer au droit que la seule l6gique monodique faite powr la mathéma-
ticien, Cest comme jouer une symphome avec un unique instrument).

Si el hombre no es en su esencia un-ser aislado sino un ser social, no es
absurdo que su légica se funde no en un soliloquio, sino en un conjunto de
opiniones.

Todo este proceder suponia una fe admirable y ciega en la racionalidad
del derecho, en el valor de verdad —verdad especulativa— que debe perseguir
la sentencia.

Exigencias de la redlidad juridica: el objeto determina el método

Segin Villey, por mucho tiempo se tuvo a la légica como contenida, por
excelencia, en la obra de Aristételes; no obstante el silogismo no es mas que
el instrumento de demostracién de la ciencia en estado perfecto, que actia en
posesién de principios seguros € instrumento también de la exposicién didactica

Aristételes sefialaba que existen sectores inmensos de la obra intelectual
humana en los que no era posible usar este método perfecto, tales como el
descubrimiento de principios en el seno mismo de la ciencia y, por otra parte,
el universo de la vida prictica. Sabia que en esos sectores estaban adaptados
otros procedimientos méas modestos, los que propocionaban sélo el grado de
verdad que de ellos se podia esperar.

En nombre de la historia —sefiala Villey— existe una nocién sobre la
esencia de la légica, mis amplia que la actual, y que se encontraria en las
obras didacticas de Aristételes, que colocadas como partes de su Organon, de
ensefianza de la légica, han sido las més cultivadas en Europa hasta el siglo XIII.

La légica no era el estudio de las inferencias que permiten pasar, con el
mayor rigor posible de una proposicién a otra. Es recién al comienzo de la
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¢poca moderna cuando la légica es ante todo el estudio del silogismo, proce-
dente ‘de los Analiticos de Aristételes, legados por la escolastica medieval
sobre todo —para Villey— la escolastica decadente de los siglos XIV y XV.

El siglo XVII ha conocido, sobre todo en Alemania, una clase de “mate
indticos-juristas”, cuya ambicién fue reconstruir el conjunto de la ciencia del
derccho sobre el modelo de las matemiticas. Pero existen diferencias funda
inentales entre los objetos de estudio de las dos ciencias.

Las ciencias de las matematicas tienen por objeto el estudio de las
cantidades en abstracto, es decir, que es meramente tedrico; mientras que el
derecho estudia lo justo en concreto. Este justo en concreto integra el uni:
verso de la vida prictica a que Aristételes hacia referencia al excluirlos del

método silogistico.

Las matemdticas se encuentran dentro del campo cuantitativo, mientras
que el derecho dentro del cualitativo. Hasta un nifio puede determinar que
tres caramelos es mejor que dos de iguales cualidades, partiendo de la premi-
sa mayor que dentro de lo bueno, lo més es mejor que lo menos. Pero el mas
avezado se encontraria en dificultades para elegir cntre caramelos o un alfajor
marplatense, porque la decisién dependerd de las circunstancias facticas.

El derecho no es absoluto, sino lo que es probablemente justo, entendien-
do por probable al modo aristotélico “lo que parece tal, ya a todos los hom-
bres, ya a la mayoria, ya a los sabios; y entre los sabios, ya a todos, ya a
la mayor parte, ya a los mas ilustres y més dignos de <crédito»”. Y lo justo,
si no se encuentra en la ley —como modelo de lo justo— lo determinara el juez,
pero no mediante un proceso silogistico, sino dialéctico, porque las exigencias
de la realidad juridica nos indican que el objeto determina el método.

José Maria PopesTA
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‘Documentos -

LA TUTELA JURIDICA DE' LA
FAMILIA EN LA ACCION JUDI-
CIAL. DE LOS TRIBUNALES
ECLESIASTICOS

Discurso de S.S. Juan Pablo H al
Tribunal de la Sacra Rota Romana,
24 de enero de 1981.

Sefior Decano, queridos prelados y
oficiales de la ‘Sacra Rota Romana:

Servicio pastoral al hombre

1. Me siento feliz de reunirme hoy
con vosotros con ocasién de la inau-
guracién del nuevo afio judicial de
este Tribunal. Doy sinceramente las
gracias al Decano por las nobles pala-
bras que me ha dirigido y por los sa-
bios propdsitos metodolégicos formu-
lados. Os saludo a todos con afecto
paterno, a la vez que os expreso mi
hondo aprecio de vuestra labor tan
delicada y necesaria que es parte in-
tegrante y cualificada de la funcién
pastoral de la Iglesia.

La competencia especifica de la
Sacra Rota Romana en las causas
matrimoniales, toca muy de cerca al
tema tan actual de la familia, que ha
sido objeto del estudio de parte del

reciente Sinodo de los Obispos. Pues

bien, sobre la tutela juridica de la

familia en la accién judicial de los
tribunales eclesiasticos me propongo
detenerme ahora,

Segtin el espiritu y normas’

‘del Concilio Vaticano 11

2. Con profundo espiritu evé.pgé,li—

o nos ha acostumbrado el Concilio

Ecuménico Vaticano II a dirigir la
mirada al hombre para conocer todos
sus problemas y ayudarle a resolver
sus problemas existenciales a la luz
de la verdad revelada por Cristo y
con la gracia que nos ofrecen los mis-
terios divinos de salvacion,

~ Entre los que atormentan mas el
corazén del hombre y, consiguiente-
mente, el ambiente humano tanto fa-
miliar como social en el que vive y
actfia, se incluye con prioridad y ur-
gencia el del amor conyugal, que une
a dos seres humanos de distinto sexo
haciendo de ellos una comunidad de
vida y amor, o sea, uniéndolos en

matrimonio.

En el matrimonio tiene su origen
la familia “en la que —pone de relie-
ve el Vaticano II— distintas genera-
ciones coinciden y se ayudan mutua-
mente a lograr una mayor. sabiduria
y armonizar los derechos de las per-
sonas con las demis exigencias de la
vida social”; y de este modo la fa-
milia “es de verdad el fundamento de
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la sociedad”. Verdaderamente —afiade
¢l Concilio— “el bienestar de la per-
sona y de la sociedad humana y cris-
tiana estd estrechamente ligado a la
prosperidad de la comunidad conyu-
gal y familiar”. Pero debemos reco-
nocer con el mismo Concilio que “la
dignidad de esta institucién no brilla
en todas partes con el mismo esplen-
dor, puesto que est4 oscurecida por la
poligamia, la epidemia del divorcio,
el llamado amor libre y otras defor-
maciones. Es mas, el amor matrimo-
nial queda frecuentemente profanado
por el egoismo, el hedonismo y las
précticas ilicitas contra la generacién”
(Gaudium et spes, 47).

Por el mismo hecho de las serias

dificultades que nacen a veces inclu-
so con violencia, de las profundas

transformaciones de la sociedad de
hoy, se hace ain mis patente el va-
lor insustituible de la institucién ma-
trimonial, y la familia sigue siendo
“escuela del mis rico humanismo”
(ib., 52).

Ante los graves males que ator-
mentan en casi todos los sitios a este
gran bien que es la familia, se ha
lanzado la idea de elaborar una Car-
ta de los derechos de la familia que
se respele universalmente, a fin de
garantizar a esta institucién la tutela

debida para bien asimismo de toda
la saciedad.

Las propuestas y orientaciones del
Stnodo de los Obispos

3. Por su parte, y dentro del cam-
po de sus competencias, la Iglesia
siempre ha procurado tutelar a la fa-

milia, incluso con wuna legislacién
apropiada, ademis de favorecerla y
ayudarla con distintas iniciativas pas-
torales. He citado ya el reciente Sino-
do de los Obispos. Pero es bien sabi-
do que confortada por la palabra del
Evangelio, ya desde los comienzos d¢
su Magisterio, la Iglesia ha ensefiado
y reiterado explicitamente el precep-
to de Jests sobre la unidad e indiso-
lubilidad del matrimonio, sin el que
ninguna familia puede ser segura, sa-
na y auténtica célula viva de la so-
ciedad. Contra la praxis greco-romana
que daba bastantes facilidades al di-
vorcio, el Apéstol Pablo declaraba ya
entonces: “Cuanto a los casados, pre-
cepto es no mio, sino del Sefior, que la
mujer no se separe dcl marido (...)
y que el marido no repudie a su mu-
jer” (1 Cor 7, 10-11). Siguié luego la
predicacién de los Padres que afir-
maban insistentemente ante la difu-
sidbn del divorcio, que el matrimonio
es indisoluble por voluntad divina.

Asi. pues, el respeto de las leyes
queridas por Dios para el encuentro
entre el hombre y la mujer y para que
su unién perdure, fue el elemento
nuevo que introdujo el cristianismo en
la institucién matrimonial. El matri-
monio —dird después el Vaticano II—
en cuanto “intima comunidad conyu-
gal de vida y de amor, fundada por
el Creador y estructurada segin le-
ves propias, se establece sobre la
alianza de los conyuges, es decir, so-
bre su consentimiento personal e irre-
vocable. Asi, del acto humano por el
cual los esposos se dan y se reciben
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mutuamente, nace, aun ante la socie-
dad, una institucién (el matrimonio)
confirmada por la ley divina” (Gau-
dium et spes, 48),

Esta doctrina fue enseguida guia
de la pastoral, de la conducta de los
cdnyuges cristianos, de la ética ma-
trimonial y de la disciplina juridica.
Y la labor catequético-pastoral de la
Iglesia, mantenida y valorizada por el
testimonio de las familias cristianas,
introdujo modificaciones, incluso en la
legislacién romana que ya en tiempos
de Justiniano no admitia el divorcio
sing causa e iba asumiendo gradual-
mente la institucién matrimonial cris-
tiana. Fue una gran conquista para
la sociedad, pues la Iglesia, que ha-
bia devuelto su dignidad a la mujer
y al matrimonio a través de la fami-
lia, contribuyé a salvaguardar lo me-
jor de la cultura greco-romana.

4. En el contexto social de hoy la
Iglesia se propone repetir el mismo
csfuerzo primitivo doctrinal y pasto-
ral, de conducta y praxis, y también
el legislativo y judicial.

El bien de la persona humana y de
la familia en la que el individuo ha-
ce realidad gran parte de su digni-
dad, y también el bien de la misma
sociedad, exigen que la Iglesia rodee
de tutela particular la institucién ma-
trimonial y familiar, hoy més atin que
en el pasado.

La wnidad e indisolubilidad
del matrimonio

Podria resultar casi inutil el esfuer-
zo pastoral tan deseado también por
el ltimo Sinodo de los Obispos, si no

le acompafiara una accién legislativa
y judicial apropiada. Para satisfaccién
de todos los Pastores podemos decir
que la nueva codificacion candnica se
estd ocupando de traducir en sabias
normas juridicas cuanto surgié en el
Gltimo Concilio Ecuménico en favor
del matrimonio y la familia. Las vo-
ces que se oyeron en el ultimo Sino-
do de los Obispos sobre el alarmante
aumento de causas matrimoniales en
los tribunales eclesidsticos seran teni-
das en cuenta, claro esti, en la revi-
sién del cédigo de derecho canénico.
Es seguro también que en respuesta
asimismo a las demandas del citado
Sinodo, los Pastores sabrin intensifi-
car con creciente empefio pastoral la
preparacién debida de los novios a la
celebracién del matrimonio. Ya que
la estabilidad del vinculo conyugal y
el mantenimiento feliz de la comuni-
dad familiar depencen no poco de la
preparacién de los novios, anterior a
la boda. Pero es igualmente verdad
que en la misma preparacién al ma-
trimonio podrian repercutir negativa-
mente los dictdmenes o sentencias de
nulidad de matrimonio si éstas se con-
siguen con demasiada facilidad. Si en-
tre los males del divorcio figura tam-
bién el de hacer menos seria y com-
prometida la celebracién del matrimo-
nio, hasta el punto de que ésta ha
perdido hoy la consideracién debida
entre algunos jévenes, es de temer que
encaminarian a la misma perspectiva
existencial y sicoldgica las sentencias
de declaracién de nulidad matrimo-
nial si se comprobara que se multi-
plican como dictimenes faciles y
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apresurados. “De donde resulta que
el juez eclesidstico —recordaba ya mi
venerado’ pledecesor Pio XII— no de-
be mostrarse f4cil a la declaracién de
la nulidad del matrimonio, sino que
sobre todo debe esforzarse porque se
convalide lo que se ha contraido in-
validamente, mAas ain - cuando lo
aconsejan las circunstancias del caso
particular”. Para explicar este conse-
jo habia dicho antes: “En cuanto a
las declaraciones de nulidad de los
matrimonios, nadie ignora que la Igle-
sia es cauta y poco inclinada a ello.
Pues si la tranquilidad, estabilidad y
seguridad de las relaciones humanas
en general exigen que no se declaren
a la ligera invalidos los contratos, ello
vale todavia més para un contrato de
tanta trascendencia como es el matri-
monio, cuya firmeza y estabilidad son
exigencia del bien comun de la socie-
dad humana y del bien privado de los
cényuges y la prole, y cuya dignidad
de sacramento prohibe que cuanto es
sagrado y sacramental se vea facil-
mente expuesto al peligro de la pro-
fanacién” (Discurso a la Sacra Rota
Romana, 3 octubre de 1941: AAS 33,
1941, pp. 423-424). A alejar este pe-
ligro estd contribuyendo laudable-
mente el Supremo Tribunal de la Sig-
natura Apostélica con su labor sabia
y prudente de vigilancia. Igualmente
valiosa me resulta la labor judicial del
Tribunal de la Sacra Rota Romana.
A la vigilancia del primero y a la
sana jurisprudencia del segundo de-
be corresponder la actuacién igual-
mente sabia y responsable de los tri-
bunales inferiores.

Seguir fielmente las directrices de la
Santa Sede y las normas candnicas
en el examen de las causas matrimo-
niales. .

5. A la tutela debida a la familia
contribuyen en medida no pequefia la
atencién y pronta disponibilidad de
los tribunales diocesanos y regionales
a seguir las directrices de la Santa
Sede, la jurisprudencia rotal continua
y la aplicaci6n fiel de las normas sus-
tanciales y procesales ya codificadas,
sin recurrir a presuntas o probables
innovaciones o a interpretaciones que
no responden ohjetivamente a la nor-
ma candnica o no las sostiene ningu-
na jurisprudencia cualificada. En efec-
to, es temeraria toda innovacién en el
derecho sustantivo o procesal que no
responda a la jurisprudencia o a la
praxis de los tribunales y dicasterios
de la Santa Sede. Debemos conven-
cernos de que un examen Sereno,
atento, meditado, completo y exhaus-
tivo de las causas matrimoniales exi-
ge la plena conformidad con la recta
doctrina de la Iglesia, el derecho ca-
nénico y'la sana jurisprudencia cané-
nica tal y como ha ido madurando so-
bre todo con la aportacién de la Sa-
cra Rota Romana; ello es considera-
do como os dijo ya Pablo VI de vene-
rada memoria, “medio sapiente” 'y,
“cauce de deslizamiento, cuyo eje esta
precisamente en la” basqueda de ‘la
verdad objetiva y cuyo final es la
recta administracién de la justicia”
(Pablo VI, 28 de enero de 1978: AAS
70, 1978, p. 182).
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En esta bisqueda todos los minis-

tros del tribunal eclesidstico —cada
uno con el debido respeto a su tarea

y a la de los deméds— deben poner
cuidado particular constante y con-
cienzudo de que se forme el consenso
matrimonial libre y vélido, afiadien-
do siempre a este cuidado la solici-
tud igualmente constante y concien-
zuda por la tutela del sacramento del
malrimonio. A llegar al conocimiento
de la verdad objetiva, o sea, la exis-
tencia del vinculo matrimonial con-
traido validamente o su inexis-
tencia, contribuyen la atencién a los
problemas de la persona e igualmen-
te la atencién a las leyes que subya-
cen por derecho natural divino o po-
sitivo de la Iglesia en la celebracién
valida del matrimonio y en la perdu-
racién del matrimonio. La justicia ca-
nénica que segin la hermosa expre-
sibn de San Gregorio Magno, llama-
mos mas significativamente sacerdo-
tal, emerge del conjunto de todas las
pruebas procesales sopesadas concien-
zudamente a la luz de la doctrina y
del derecho de la Iglesia, y con la
ayuda de la jurisprudencia mas cua-
lificada. Lo exige el bien de la fami-
lia, teniendo presente que todo lo que
sea tutelar a la familia legitima, va
siempre en favor de la persona; mien-
tras que la preocupacion unilateral en
favor del individuo puede resultar en
perjuicio de la misma persona huma-
na, ademas de dafiar el matrimonio y

la familia, que son bienes de la per-
sona y de la sociedad. Con esta pers-
pectiva se han de contemplar las dis-
posiciones del cédigo vigente sobre el
matrimonio.

La Iglesia se propone realizar en
la sociedad humana el proyecto
divino sobre el matrimonio

6. En el mensaje del Sinodo a las
familias cristianas, se hace hincapié en
el gran bien que la familia, sobre todo
la familia cristiana, es y realiza para
la persona humana. La familia “ayuda
a sus miembros a ser agentes de la
historia de la salvacién y signos vivos
del plan amoroso de Dios sobre el
mundo” (ntm. 8). Por ser actividad
de la Iglesia, la actividad judicial de-
be tener presente esta realidad —que
no es s6lo natural sino también sobre-
natural— del matrimonio y de la fa-
milia, la cual tiene su origen en el ma-
trimonio. La naturaleza y la gracia
nos revelan, si bien con modos y me-
didas diferentes, un proyecto divino
sobre el matrimonio y la familia, pro-
yecto que contempla, tutela y favo-
rece la Iglesia segin las competen-
cias propias de cada una de sus acti-
vidades, con el fin de que sea acep-
tado por la sociedad humana lo mas
ampliamente posible.

Por tanto, la Iglesia puede y debe
salvaguardar los valores del matrimo-
nio y la familia también con su dere-
cho y con el ejercicio de la potestas
iudicialis, para hacer progresar al hom-
bre y valorizar su dignidad.

La actividad judicial de los tribu-
nales eclesiasticos matrimoniales, al
igual que la actividad legislativa, de-
berd ayudar a la persona humana en
la busqueda de la verdad objetiva vy,
consiguientemente, también en la afir-
macién de esta verdad, a fin de que
la misma persona esté en grado de co-
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nocer, vivir y realizar el proyécto, de
amor que Dios le ha asignado.

La invitacién que dirigié el Vati-
cano II a todos y en especial a los
que “tienen influencia en la socie-
dad y en sus diversos grupos”, incluye
también y responsabiliza, por tanto, a
los ministros de los tribunales ecle-
sidsticos de causas matrimoniales para
que ellos colaboren también “en el
bien del matrimonio y la familia”
(Gaudium et spes, 52), sirviendo bien
a la verdad y administrando bien la
justicia,

7. Por ello presento a usted, sefior
Decano, a los prelados auditores y a
los oficiales de la Sacra Rota Roma-
na, mis deseos cordiales de trabajo
sereno y provechoso, desarrollado a la
luz de estas consideraciones de hoy.

Y al mismo tiempo que me com-
plazco en reiterarle mi aprecio de la
actividad valiosa e incansable de este
Tribunal, imparto de corazén a todos
vosotros una bendicién apost6lica par-
ticular, propiciadora de la ayuda di-
vina en vuestra delicada funcién y
signo de mi afecto constante.
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Notas bibliograficas

“PRINCIPIOS DE DERECHO ADMINIS-
TRATIVO”, por Rodolfo Carlos Barra.
Edit. Abaco de Rodolfo de Palma, 283
ps., Buenos Alres, 1980.

El derecho administrativo. como ra-
ma auténoma del derecho, surge co-
mo consecuencia del sometimiento del
Estado al orden juridico positivo, dado
que el derecho comun —civil o comer-
cial— no es adecuado para reglar las
relaciones entre el Estado y los parti-
culares.

Se desarrolla a pesar de la existencia
de leyes o normas escritas que inten-
tan codificar y prever todas las situa-
ciones posibles, por obra de la doctri-
na y de los jueces; en particular es
mérito del Consejo de Estado Francés.
Durante los primeros tiempos en los
palses con régimen juridico positivo los
tribunales llamados a decidir contro-
versias entre el Estado y los particu-
lares, entendian que no resultaban
aplicables los Cédigos y demés leyes
vigentes cuando la cuestién era “con-
tenciosoadministrativa”. De esta for-
ma se dejaban a un lado las normas
positivas y se aplicaban para la reso-
lucién de los conflictos las normas no
escritas, derivadas preferentemente de
los principios del derecho publico, Sélo
analégicamente, y en tanto los princi-
plos fueran comunes al derecho publi-
co y privado, se aplicaba la legislacién
escrita.

Paulatinamente el derecho adminis-
trativo se fue plasmando en normas
positivas. En nuestro pais la evolucién
fue lenta y todavia no ha finalizado,
aun cuando casi todas las instituciones
se encuentran ya regidas por leyes o
reglamentos,

Como consecuencia de lo expuesto el
estudio del derecho administrativo ca-
da vez mas se limita al andlisis de las
normas, con olvido de los principios que
informan el sistema. Existe una clara
tendencia a la “positivizacion” del de-
recho administrativo, tendencia que lle-
va al desconocimiento de la razén de

ser de las normas y al anquilosamiento
del régimen juridico. Incluso al legis-
larse se lo hace con.olvido de la exis-
tencia del derecho administrativo que-
riendo aplicar instituciones de derecho
privado a situaciones que claramente
deben regirse por el derecho publico.

La obra del Dr. Rodolfo Carlos Barra,
Principios de Derecho Administrativo
recientemente editada, constituye una
excepcién a esta tendencia. Se trata de
una “vuelta” o retorno a la esencia del
derecho administrativo, aun cuando no
es una obra tedrica o escrita con des-
conocimiento de la realidad. A través
de sus paginas se revela que el autor
no s6lo no desconoce o deja de lado el
derecho positivo, sino que por el con-
t('.iligrig demuestra conocerlo en profun-

ad.

Su versacion no s6lo se revela en es-
ta obra, sino también en numerosos
trabajos publicados en revistas especia-
lizadas, en su actuaciéon profesional y
en su actividad docente como profesor
de derecho administrativo en la Uni-
versidad de Buenos Aires y en la Uni-
versidad Catélica Argentina.

El estudio de los “principios del de-
recho” que realiza, tampoco se limita a
la narracion de los antecedentes his-
téricos sobre el tema o al anilisis de
las instituciones, sino que los estudia a
la luz de los fines del Estado y de la
Justicia.

Como sefiala el autor “este estudio
no pretende mas que recordar las en-
sefianzas de la perenne filosofia to-
mista y de la moderna doctrina social
pontificla, para aplicar sus conclusio-
nes a una rama determinada de las
clencias juridicas ... analizando y ex-
plicando las instituciones fundamen-
tales del derecho administrativo a la
luz de aquellos principios”.

Estas palabras no deben hacer creer
que se trata de un estudio teérico; todo
lo contrario: el Dr. Barra de estos prin-
ciplos extrae conclusiones concretas y

- 117 —




de gran actualidad. Asi por ejemplo nie-
ga la posibilidad de que el Estado pue-
da estar sujeto al derecho privado y
en consecuencia la existencia de actos
o contratos privados de la administra-
cién. Niega también que desde un pun-
to de vista de los principios puedan
existir entes o empresas del Estado re-
gidos por el derecho comercial, cues-
tiébn esta en nuestro pais de especial
interés dado el régimen de “privatiza-
.ci6n” de las Empresas del Estado, ini-
ciado por la ley 20.705, que intenté su
transformacién en Sociedades del Es-
tado regidas integramente por el de-
recho privado.

Extrae otras conclusiones concretas,
entre las que debe sehalarse su tesis
negativa a la diferenciacién entre de-
recho subjetivo e interés legitimo, que
tiene como resultado practico posibi-
litar a los titulares de intereses legiti-
mos o derechos reflejos el acceso a la
via judicial para plantear sus contro-
versias con el Estado, algo que en el
ambito nacional l1a actual jurispruden-
cia no permite.

El plan de la obra es de una impe-
cable metodologia. Se divide en ocho
capitulos, aun cuando basicamente pue-
den diferenciarse dos partes: la prime-
ra que trata sobre los principios filo-
soficos que sustentan el sistema y la
segunda parte sobre el régimen juridi-
co administrativo y sus instituciones
fundamentales analizadas a la luz de
aquellos principios.

En el primer capitulo analiza la na-
turaleza del Estado y sus fines. En pro-
fundidad trata el bien comin como
causa final del Estado y su relacion
con el principio de subsidiariedad; el
autor sintetiza sus conclusiones afir-
mando “el bisn comn es subsidiario. ..
porque sélo tiene por objeto aquellos
bienes que no pueden ser alcanzados
o satisfechos, 0 no deben ser gestiona-
dos por las agrupaciones intermedias
entre el hombre y el Estado o por los
hombres en su actuacién individual”.

Continua afirmando que el Estado
existe por y para el bien comin y que
su prosecucion es la razén de ser de
los poderes piublicos. Como luego se ad-
vertira de este planteo inicial extrae
importantes consecuencias en lo con-
cerniente al régimen juridico del Es-
tado.

En los capitulos segundo y tercero se
estudia la justicia, definida al estilo
tomista como la virtud por la cual se
da a cada uno su derecho o lo que le
e3 debido y que tiene como medida la
igualdad. Trata en forma particular las
distintas especies de justicia: la justi-
cia general o legal y la justicia parti-
cular, esta ultima en sus dos especies
“conmutativa” y “distributiva”. Afirma
que la justicia conmutativa se encuen-
tra presente en los cambios que mu-
tuamente se realizan entre dos perso-
nas y la justicia distributiva cuando
se reparten proporcionalmente bienes
comunes. -

En definitiva y dado que el fin del
Estado es promover el bien comdn, me-
diante la virtud de la justleia distribu-
tiva, el derecho que rige esas relacio-
nes —sefala el Dr. Barra— es en to-
dos los casos el derecho publico, o sea
que a “la justicia distributiva le corres-
poxade el derecho piblico y a la justicia
conmutativa el derecho privado”. Esta
tesis fundamenta la conclusion referi-
da a que el Estado no puede regirse
por el derecho privado, ya que sodlo tie-
ne sentido en su mision de administrar
bienes comunes.

Se trata sin duda de una conclusion
polémica ya que la utilizacién de téc-
nicas del derecho privado por parte del
Estado es una realidad en nuestro or-
denamiento positivo. Las organizacio-
nes empresarias estatales y en parti-
cular las sociedades regidas por la ley
20.705, tienen como fundamento tedrico
-y quizas no en la practica como lo
aclara muy bien el autor— su someti-
miento a un régimen de derecho pri-
vadc.

Cabe sefialar que la tesis no carece
de fundamentos. Al respecto recoge las
ensefianzas de Ulpiano ius publicum
est quod ad statum rei romiana spectat,
ius privatum quod ad singulorum utili-
t1tum spectat, y los interesantes estu-
dics realizados por autores de derecho
adminlistrativo como Gaspar Arifio Ortiz
y Enrique Rivero Ysern en Espafia y
Eduardo Soto Kloss en Chile.

En cambio la doctrina mayoritaria
acepta sin reservas la aplicacion del
derecho privado a las relaciones entre
el Estado o entes estatales y los parti-
culares, si bien con caracter excepcio-
nal ya que el derecho comin del Es-
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tado es el derecho administrativo. En
tal sentido el Dr. Juan Carlos .Cassag-
ne, tanto en su obra Derecho Adminis-
trattvo como en otros trabajos publi-
cados sobre el tema, no admite la iden-
tificaciéon del derecho publico con. la
justicia leggl y distributiva, ni la del de-
recho privado con la ]ustxcla conmuta-
tiva, aceptando por lo tanto la posi-
bilidad- de que el Estado acuda a técni-
cas de justicia conmutativa para reali-
zar el bien comtn, o que los particula-
res en sus relaciones puedan estar so-
metidos a la justicia distributiva.

" No es mi intencién en este breve co-
mentario dilucidar o terciar en una
cuestién que merece ser estudiada en
profundidad. No. obstante, resulta ne-
cesario destacar un aspecto aun cuan-
do tangencial que revela la persona-
lidad del autor. La obra del Dr. Barra
es prologada por el Dr. Cassagne,
quien a su vez es profesor titular de la
materia en las catedras donde el autor
es profesor adjunto; asimismo el Dr.
Cassagne fue padrino de su tesis docto-
ral en la que -aquél sostuvo la tesis an-
tes comentada. “Las discrepancias que
sostengo con mi querido profesor de
derecho administrativo”, no le impiden
desarrollar su tesis con amplia solven-
cia. Ello revela tanto por parte del Dr.
Barra como de su padrino de tesis que
mas alld de las posiciones individuales,
ambos se encuentran en . la budsqueda
de la verdad, primera condicién que
debe reunir todo investigador y docen-
te. Como lo afirma el mismo Cassagne
la posicion de Barra “encierra una idea
de justicia que no se puede desconocer,
en cuanto permite la realizaciéon de 10
«justo objetivo» ”, -

El cuarto capitulo de la obra trata
sobre la justicia distributiva entendi-
da como aquella especie de justicia que
obliga a repartir los bienes y cargas
proporcionalmente entre los miembros
de la comunidad. Luego estudia la re-
lacion existente entre la justicia dis-
tributiva y el derecho publico.

Resulta de gran interés la tesis re-
lativa a la aplicacién del derecho pri-
vado a relaciones juridicas entre el Es-
tado y los particulares. Antes adelanté
su opinién al respecto. Niega tal posi-
bilidad, excepto que sea sélo con ca-
racter instrumental o accesorio, sin
desnaturalizar la esencia de la relacién

juridica que ‘slempre est4d sometida al
derechg publico. En ccnsecuencia aun
cuando se-aplique ocasionalmente o
instrumentalmente alguna institucion
de derécho privado (normas sobre el

“cheque, el pago, etc.), la relacién ju-

ridica continuara reglda por-el derecho
publico con sus notas caracteristicas
consistentes en prerrogativas para la
administracién y garantias a favor de
los particulares. -

En sintesis, para el autor no existe el
acto o contrato privado de la adminis-
tracidon, ni siquiera -—como lo afirman
entre nosctros Gordillo y Dromi— actos
regidos en cuanto a su ob]eto por el
derecho privado.

En la segunda parte entra de lleno
en la tematica sobre el derecho admi-
nistrativo. Asi analiza el concepto de
“funciéon” administrativa que -diferen-
cia de la nociéon de “actividad” y el ré-
gimen exorbitante de la administracion
como nota caracteristica del derecho
administrativo.

El contenido del régimen exorbitan-
te es objeto en especial de estudio. Da-
do que la “relacién juridica administra-
tiva, es una relacién de justicia distri-
butiva, la exorbitancia de aquella rela-
ciéon estard sometida a requisitos y exi-
gencias que permitan la realizacién y
distribuciéon del bien comun”, y tenien-
do en cuenta que el beneficiario del bien
comln es la persona individual y que
el bien comun es el fin del Estado, con-
cluye que el régimen exorbitante debe
ser estudiado desde la perspectiva del
administrade a cuyo servicio estd. En
definitiva el régimen exorbitante esta
integrado por dos Subsistemas: prerro-
gativas y garantias..

Entre las prerrogativas de la admli-
nistracion sefiala la presuncién de legi-
timidad de los actos, el principio de
ejecutoriedad, el principio de actua-
cién coactiva, el régimen privilegiado
de sus bienes, un régimen procesal es-
pecial y un régimen contractual tam-
bién de privilegio- (poder de -direccién
y control, ius variandi, potestad san-
cionatoria, rescisién unilateral, etc.).

Las garantias del administrado, de-
rivadas del régimen juridico exorbitan-
te, son expuestas y analizadas también
en profundidad. Asi la exigencia del
debido proceso legal, la estricta vincu-
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lacién a la ley y la intangibilidad de
la remuneracién del contratista.

Debe advertirse que ya con anterio-
ridad el Dr. Barra habia adelantado
parcialmente su opinién sobre estos te-
mas. En diversos trabajos publicados
en distintas revistas especializadas tra-
té el tema de la funcién administrati-
va, la existencia de entes estatales re-
gidos por el derecho privado y la in-
tangibilidad de la remuneracién del
contratista como garantia que integra
el régimen de exorbitancia del derecho
administrativo.

En el capitulo VI sobre la relacién
juridica administrativa cuyo fin es ia
realizacién y distribucion del bien co-
man, con gran solvencia examina la
probleméatica sobre la administracién
descentralizada y la personalidad juri-
dica de los entes estatales, Como con-
secuencia de los principios antes sefia-
lados niega la existencia de personas
publicas no estatales y de personas pri-
vadas del Estado, ya que existe una
total identificacidén entre el Estado y el
derecho publico, con la sola excepcion
de la Iglesia Catélica cuyo fin es el
bien comuin de naturaleza espiritual.

Considera el tema de las empresas
industriales o comerciales del Estado y
el fenomeno denominado Estado em-
presario. Dado que el Estado no puede
perseguir fines privados y que es un en-
te exclusivamente politico, al asumir
funciones empresarias lo hace s6lo por
el bien comuan y sujeto por lo tanto a
un régimen juridico publico. Luego se
refiere a cada uno de los tipos de em-
presas publicas existentes en nuestro
pais, demostrando c6mo en la prictica,
aun cuando las leyes afirmen lo con-
trario, se encuentran sujetas a un ré-
gimen juridico exorbitante y que es
s6lo una ilusién teérica —equivocada
para el autor— negar que el derecho
que los rige es el derecho publico.

En tal sentido formula severas cri-
ticas a la ley 20.705 en cuanto excluye
del régimen de las Sociedades del Es-
tado las leyes de Contabilidad, Obra
Publica y Procedimientos Administrati-
vos. Asimismo recuerda la reciente re-
forma a la ley de Procedimientos Ad-
ministrativos y a su decreto reglamen-
tario, que determina la aplicacién de
dicha ley, aun cuando en forma par-
cial, a las sociedades del Estado y de-

mas organizaciones empresarias (inclu-
s0 entidades mixtas), lo cual en defi-
nitiva constituye una vuelta a su so-
metimiento al derecho publico.

No desconoce la presencia de entida-
des intermedias o de entidades priva-
das a quienes el Estado les encomien-
da el desarrollo de actividades admi-
nistrativas, tema este que desarrolla en
el capitulo siguiente. Para el autor se
trata de sujetos auxiliares de la fun-
cién administrativa, que participan en
el bien comin y en los medios para
su logro. Diferencia en tal sentido, am-
pliando un trabajo publicado anterior-
mente, el fenémeno de la cogestién, y
de la autogestién administrativa. En
ambos supuestos, recuerda, se trata de
permitir y asegurar la participacion de
los propios interesados en la gestidon de
cometidos que forman parte de la fun-
cién administrativa (funcién estatal),
dado el proceso de “publificacién”.

Cuando la participacién supone la
presencia de particulares o entidades
intermedias en drganos de la adminis-
tracién se estd4 frente al fendmeno de
cogestion administrativa. En cambio si
la gestion es “materialmente” llevada
a cabo en forma exclusiva por la enti-
dad intermedia, seran un fenémeno de
autogestion administrativa.

Sostiene que aun cuando la entidad
intermedia realice actividades de auto-
gestién se tratara siempre de personas
juridicas privadas.

No desconoce las discusiones doctri-
narias que han generado este tipo de
entidades; no obstante rebate las teo-
rias que las califican como entidades
publicas o las teorias “eclécticas” ela-
boradas a partir del caso Monpeurt re-
suelto por el Consejo de Estado Francés.
En todos los casos, aun cuando la acti-
vidad sea “mixta”, sostiene, se trata
de entes privados, ya que el ente nace
para satisfacer fines privados y por una
decisién estatal posterior o contempo-
ranea al nacimiento, se le encomien-
da una actividad publica. Tales entes,
a su juiclo, satisfacen el bien comin
s6lo porque dicha actividad les ha si-
do encomendada por el Estado.

Se trataria de una situacién analoga
a la que se configura con la presta-
cién de servicios publicos por concesio-
narios; el Estado encomienda el ejer-
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ciclo de cometidos a entes privados, sin
renunciar a 1a-titularidad del poder.

Reconoce que las relaciones entre los
entes intermedios y los particulares se
rigen en principio por las mismas nor-
mas o dereclio que regirian la relacién
entre el Estado —que delega la activi-
dad— y los particulares, o sea por el
derecho publico. En consecuencia en
todo aquello que el Estado ha delega-
do en el ente o persona no estatal re-
sualta de aplicacién el derecho admi-
nistrativo, siendo por lo tanto mixto el
régimen juridico -aplicable, pero no la
personeria que continda siempre siendo
privada. De esta forma admite la pro-
cedencia de recursos administrativos
contra las decisiones dictadas en el
ambito de la delegacion, un régimen
de control publico y el caracter esen-
clalmente revocable de la delegacién.

Recuerda que el caso de las conce-
slones administrativas es diferente por
tratarse de una actividad comercial o
industrial desarrollada por particula-
res' y con fines de lucro. Al respecto
debe recordarse que el derecho que rige
las relaciones entre los concesionarios y
los: particulares es preferentemente el
derecho privado.

‘Sin duda el derecho que rige las en-
tidades intermedias es una cuestiéon de
permanente interés, tendiendo el dere-
cho administrativo a regir también sus
relaciones juridicas. El Dr. Barra es uno
de’ los pocos autores que en nuestro
pais han efectuado, desde la perspecti-
va del derecho administrativo, estudios
sobre el tema. No obstante y aun cuan-
do no sea el lugar aproplado resulta
necesario, a mi entender, plantear al-
gunos interrogantes, sin querer por ello
desconocer el mérito de su tesis.

Los grupos humanos o entidades in-
termedias entre los particulares y el
Estado son cuerpos naturales deriva-
dos del orden normal y natural de las
cosas. Su existencia es Indispensable
para que el Estado no avasalle la per-
sona humana. Es por ello necesario re-
conocerle autonomia frente a los pode-
res publicos,

El principio de subsidiariedad, por-

otra parte, obliga a ello. Su actividad
publica, entiendo, no resulta o surge
de una delegacion que les efectua el
Estado, sino que actian iurez proprio.
Como lo recuerda Juan XXIII en la En-

ciclica Mater et Magistra es necesaria
la “renovacién de la vida en comin
mediante 1a reconstruccién de los cuer-
pos intermedios auténomos con finali-
dad econdémica y profesional no im-
puesta por el Estado sino creados es-
pecialmente por sus propios miembros”.
Actian con libertad y por ende con au-
tonomia frente a los poderes publicos
para organizarse dentro del marco de
su competencia. El orden social debe
respetar estos cuerpos intermedios, sus
libertades-y derechos correspondientes.

No se desconoce que no se trata de
sociedades perfectas, como lo es el Es-
tado, pero no por ser imperfectas debe
dejar de admitirse su existencia natu-
ral. Tampoco se desconoce ni se niega
que el Estado pueda controlar su ac-
tividad.

En consecuencia entlendo que los
cuerpos intermedios tienen a su cargo
una actividad puablica por propia natu-
raleza, que no le es encomendada ni re-
conocida por el Estado. En cumplimien-
to de tales cometidos estd sujeto a
la justicia distributiva, de la misma
forma que el padre de famllia ejerce
la patria. potestad (que no es un dere-
cho sino un deber) sobre sus hijos, re-
gida, en mi criterio, también por la vir-
tud de la justicia distributiva.

Es clerto que analizada la cuestién
en una perspectiva histérica las com-
petencias; de los cuerpos intermedios se
nos presentan como delegaciones del
poder publico. En efecto desde comien-
zos del siglo XVI comienzan a debilitar-
se las antiguas corporaciones por cau-
sas politicas (centralizacién del poder
o absolutismo de los monarcas), eco-
némicas (proceso de industrializacién,
incremento del trafico comercial, etc.),
y filos6ficas (el liberalismo y el indivi-
dualismo), movimiento. que tiene su
culminacion con la ley lamada Le
Chapelier en recuerdo del diputado que
la propuso el 17 de junio de 1791, al
establecer que “no estd permitido a los
ciudadanos reunirse en defensa de sus
intereses comunes, no existen mas cor-
poraciones en el Estado, no existe més
que el interés particular de cada indi-
viduo y el interés general del Estado, no
estd permitide a ninguno inspirar a los
ciudadanos un interés intermedio sepa-
randolos de la cosa publica con espi-
ritu de corporacién”.
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Esta ley tuvo una importancia deci-
siva para la organiZacién sgeial” Des-
de su dictado sélo existiéron dos’ tér-
mlnos 1nd1v1duo y Estado

Las _atrlbuciones de los cuerpos in-
térmedios, cotho es l6gico, no dejaron
de -cumplirse, ni se amplié el campo de
1a libertad individual como era el deseo
de sus-autores, sino que sus funciones
fueron asumidas por el Estado, que ad-
quirié atn mas poder en detnmento
de los partlculares

obstante la, realidad social resta-
blecid rapldamente la presencia de los
cuerpos intermedios, y dada su existen-
cia ‘derivada de la naturaleza misma de
las personas, €l orden juridico no pudo
ignorarles. Este renacimiento de las
entidades intermedias se nos representa
en consecuencla como una delegacién o
traspaso de cometidos del Estado hacia
ellas. En esfe sentido la tesis del Dr.
Barra es correcta, pero desconoce en
cierta forma su existencia natural y sus
potestades propias. El principio de la
subsidiariedad del Estado determina
que la actividad publica de estos cuer-
pos no sea una funcién estatal aue se
les delegue, sino que ' justamente se
trata de actividades que no estan a
cargo del Estado, sino deé dichos entes
a quienes no puede dejar de recono-
cerles sus derechos.

Por los mismos motives entiendo que
distinta es la situacién de los conce-
sionarios y demas particulares (exclui-
das las entidades intermedias) a quie-
nes el Estado encomienda expresamen-
te el cumplimiento de cometidos publi-
co5 dado que no desarrollan la funcién
publica fure proprio sino por habér-
sela. encomendado el Estado. En estos
supuestos coincido con el Dr. Barra en
que se trata de una delegacion y que el
Estado por lo tanto no_renuncia a la
titularidad del poder. Por el contrario,
en el caso de los cuerpos_intermedios,
el poder corresponde a éstos, sin nece-
sidad de dec!slon estatal alguna

* El ultimo capitulo de la obra trata
de la llamada teoria del administrado
o sea la situacién juridica que ostenta
el particular en la relacién administra-
tiva. Centra el tema en la tradiclonal
distincién entre derecho subjetivo, in-
terés legitimo e Interés simple, anali-
zando las distintas teorias que inten-

tan diferenctarlos. Al respecto debe re-
cordarse que es un fema de Tundamen-
tal imipertancia por cuanto, de acuerdo
a 1a jurisprudencia- 1mpm'ante en el Am-
bito nacional sélo los titulares o quie-
nes invogjuen derechos subjetivos :tie-
nen dcceso a.la .via judieial, pudiendo
en cambio. quien .invoque.un .interés
legitimo -interponer  séle recursos ante
la- propia administracion sin-que luego
tenga abierta la via judicial. A su vez
los titulares de- intereses simples care-
cen de la posibilidad juridica de inter-
poner recursos administrativos o.accio-
nes judiciales, salvo los supuestos ‘ex«
cepcionales de las llamadas acciones
populares.

En cambio en el s1stema francés e
incluso en nuestro. 4Ambite . provinelal
los titulares de intereses legitimos tie-
nen acceso a la justicia mediante una
acclon limitada denominada de anula-
cion, que se diferencia de la plena ju-
rlsdlcc;on que se acuerda a quienes os-
tentan un derecho subjetivo frente a la
admimstracmn, ‘en que en aquella el
juez sélo tiene competencia para‘ana-
lizar la legitimidad del acto cuestiona-
do sin que pueda acordar el particular
prestacién alguna.

Luego de exponer las principales teo-
rias que se han dado para diferenciar
el derecho subjetivo del interés legiti-
mo, llega ala conclusidén de que no exis-
te tal distineion ya que en ambos casos
el partlcular tiene derecho a la protec-
cién judicial, correspondiendo al juez
determinar, a posteriori, cual debe ser
el alcance de la sentencia, no existien-
do en muchos supuestos motivo alguno
que justifique limitar los efectos de la
sentencia a la sola anulacidon del acto.

En sintesis, este ‘libro del Dr. Barra,
Principics . de Derecho Adminisirativo
con gran rigor metodolégico estudia los
fines del Estado, el concepto. de jus-
ticia, el bien comln y aplica. 10s princi-
pios_que se derivan de tales conceptos
a cada una de las instituciones funda-
mentales del derecho administrativa,
efectuando en cada caso criticas o co-
mentarios a la léegislacién vigente.
Constituye un valloso aporte para el
avance del derecho administrativo y
dél derecho publico en gereral. Los te-
mas que trata son, sin duda, polémicos
y en ello reside Justamente un meérito
mas del libro que comento y cuya lec-
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tura se recomienda no sélo a los estu-
diosos del derecho administrativo, si-
no también a quienes deseen iniciarse
en el estudio de una disciplina de per-
manente actualidad.

Juax RaMm6N DE Esms.nx

“FORMACION DE LA CIUDAD CRIS-
TIANA”; “APOGEO DE LA CIUDAD
CRT.STIANA” “DECADENCIA DE LA
CIUDAD CRISTITANA”, por Rubén
‘Calderon Bouchet, Dictio, 3 vol.. 230-
344 y 280 pp., Buenos Alires, 1978,

" El autor es un destacado docente e
investigador de la Universidad Nacio-
nal de Cuyo, especializado en Filosofia
e Historlia del Pensamiento Politico, ca-
tedras que desempefla con dedicacion
exclusiva desde hace més de gquince
afos.

Conocido a través de multiples pu-
blicac.ones, fundamentalmente sobresa-
len sus trabajos dedicados a analizar
“la formacion y decadencia de las Ciu-
dades”. Asi hemos conocido anterior-
mente su Fcrmacién y decadencia de
la Ciudad griega —lamentablemente
agctada— y sus Presupuestos espirdua-
les dc Iz C.udad Cristiant como igual-
mente su mencionada revisién de la Re-
\«oluciOn Francesa en L2 contrarrevsiu-
¢c.on en Francia.

Investigador proveniente del area fi-
loséfica ha sabido analizar cuidadosa-
mente el pensamiento politico —hacia
el cual ha orientado sus investigacio-
nes— dentro del contexto esencial de
loz principios filoséficos, agregandole
el analisis de la circunstancia histdrica
concomitante. Desde ese punto de vista
e€s uno —por no decir el inico— espe-
clalista compenetrado con la necesidad
de realizar estudios integrales, anali-
zando el pensamiento filoséfico en su
contexto histérico y las consecuencias
que esta relacién produce.

La obra a que nos referimos en esta
oportunidad, publicada en tres voliime-
nes, responde a las caracteristicas ge-
nerales anteriormente mencionadas. El
autor sefiala con acertada vision histé-
rica que “el trabajo de escribir sobre
la Edad Média para hombres formados
en el espiritu de la revolucién moderna

s¢ hace mas pesado por la tarea suple-
mentaria de traducir el lenguaje cris-
tiano a férmulas y nociones inspiradas
en una mentalidad diferente” (t. II, p.
87) agregando en otra parte que “co-
nocer medianamente la historia de la
Edad Media es una hazafia intelectual
poco fracuente” (II-222) acusando a “la
burguesia” como causal de ello, al ex-
poner gue “duefia del dinero omnipo-
tente, de las plumas venales y las in-
teligencias. laicas, inundé el mercado
con una versiéon de la historia medie-
val que todavia persiste en' el cerebro
de todos los analfabetos ilustrados” (II-
220). Esta ha sido la esencia del traba-
jo de Calderén Bouchet: traducir al
lenguaje cristiano —aclarandolo— el
peasamiento y la historia de la mal lla-
mada Eiad Media. El. mismo autor pa-
race coincidir con la necesidad de mo-
dificar este término epocal al hablar
de “la .Ciudad Cristiana”, periodo que
también podriamos definir como “La
Cristiandad”

Su e~tud10 de la formaclon de dicha
Ciudad se inicia con una introduccién
histérica donde sefiala claramente la
problematica “judeo-cristiana” y . las
tesis de los apo’oglatas y Padres‘de la
Iglesia, pora profundizar “la conver-
sidn de Constantino” y las modificacio-
nes que ella implicé en la estructura
del Imperio y de la Iglesia, los dos pi-
lares de la época.

Maids adelante dedica un capitulo com-
pleto (el III) al pensamiento politico
de San Agustin, en la linea enunciada
por el destacado historiador Henri Ma-
rrou, aclarando que en el pensamiento
agustiniano “toda realidad es una ima-
gen de Dios y representa, bajo un as-
pecto particular, algo que pertenece al
Creador” (I-123).

Con acertada vision critica vislumbra
las peligros del pensamiento platénico-
agustiniano mal digerido al sefialar
una virtud que sufrimos permanente-
mente: “Muchos cristianos creen que
la misién salvadora de la Iglesia la po-
ne al margen de cualquier intromision
en los asuntos temporales de la socie-
dad. Tienen de la tarea salvadora una
vision angélica y no toman en cuenta
las condiciones reales en que se mue-
ve una comunidad compuesta de hom-
bres de ‘carne y hueso” (I-175). Casi
podriamos decir que se trata de esa
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amplia linea del “pensamiento utdpico”
que triunfé -con la Modernidad preten-
diendo —al perder el arquetipo de la
Ciudad de Dios— crear una Ciudad per-
fecta en la tierra —y cuyo basamento
religioso final es la “negacion del pe-
eado original”,

Pero de inmediato reivindica clara-
mente la visién real de San Agustin en
el contexto cristiano al sefialar que el
eristianismo lleva a la accién y a la ne~
cesidad de instaurare omnia in Chris-
to. Asi afirma —en la linea de la teo-
logia de la historia propia de San
Agustin— que “la tradicién cristiana
invierte la relacién del hombre con el
arquetipo divino, porque coloca el pa-
radigma al fin y no al principio de la
historia. Con esta transposicion de tér-
minos en la relacién religiosa, da al
movimiento histérico cultural un dina-
mismo sin precedentes en las sociedades
antiguas. La existencia humana ya no
es la busqueda de una semejanza con
el modelo primigenio, sino la . partici-
pacién activa en la realizacién de ese
Reino a instalar definitivamente al fi-
nal del tilempo histérico” (II-12).

El primer volumen continiia con un
significativo capitulo dedicado a la vi-
da mondastica y al importante papel
cumplido por los monjes irlandeses, to-
talmente descuidado en los texfos so-
bre el Medioevo que habitualmente en-
contramos. Tras un andlisis histérico-
politico sobre los francos y los carolin-
glos concluye con un capitulo ——quizas
algo descolgado en su ubicacién con
relacién "al contexto general de la
obra— sobre “la teoria general del es-
tado en los siglos X, XI y XII”. :

El volumen segundo —dedicado al
Apogeo— reallza un anlisis del Reino
de Dios y luego de la Iglesia como ins-
titucién, pasando —en un segundo lu-
gar— a estudiar el Imperio —Sacro Ro-
mano Germanico— completado mdas
adelante con el estudio de la Reyecia
(cap. IX). En todos estos pasos que
componen las dos prim}eras partes del
teéxto el -autor no omite la permanente
referencia ‘al pensamiento politico y
su concrecion fé.ctlca, meollo del tra-
bajo '

‘En la tercera parte estudia el feu-
dalismo como caracteristica de la épo-
ca, dejando para la cuarta “el régi-

men de trabajo” (cap. X) con impor-
tantes aportes sobre el- movimiento
corporativo, también descuidado en los
textos comunes.

No menos importante es su anali-
sis de “la vida intelectual” (caps. XI
y XII) donde explicita claramente el
significativo papel que le cupo a la
Iglesia en la creacion de los institutos
de ensefianza que culminaron en las
Universidades del siglo XITI.

El volumen concluye con un bien
armado y documentado capitulo sobre
la Cruzada contra los albigenses y la
Inquisicién, que el autor con gran
acierto ha denominado “la defensa de
la inteligencia”, llevando a la prictica
una teoria que maneja durante toda
la obra: la necesidad de analizar una
época histérica ubicandose en la men-
talidad de la misma.

Sin pretender reflejar la profundidad
de la primera parte, donde se encuen-
tran los basamentos de la Cristiandad,
pero con la intenciéon de hacer diifa-
no el pensamiento de Calderén Bou-~
chet sefialaremos algunos parrafos del
texto.

Sobre el mentado absolutismo me-
dieval sefiala que ‘el Estado existe pa-
ra la realizacion del derecho. El poder
es un medio.y no un fin en si mismo.
El monarca debe gobernar de acuerdo
con normas y preceptos que han sido
impuestos por Dios y por la historia de
un pueblo:' No es un legislador que
viene a renovar nada, s'no un estricto
cumplidor de una ley -que existe an-
tes que él y a la que debe respeto y
obediencia” (I-196).

Permanent°mente destaca que la
Edad Media corresponde a una épo-
ca histirica flulda que “no conocié la
construccion de un orden social fun-
dado en premisas ideolégicas (sino
que...) nacié de una serie de cir-
cunstancias histéricas, enfrentadas y
resueltas, con la fe puesta en las pro-
mesas de Cristo y en las ensefianzas
de la Iglesia. E1 hombre medieval no
cedi6 a la tentacién de sustituir la
realidad por entes de la razén (I-204).
En relaciéon con el mismo tema aclara:
“las desigualdades en -los individuos
nacen de la diversidad de las disposi-
ciones personales. Una educa.clon ade-~
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cuada y un ejercicio constante per-
feccionan esas vocaciones y las llevan
al mas alto grado de eficacia. Nosotros,
hijos de la democracia, del individua-
lismo burgués y del sufragio universal,
no podemos rechazar este hecho, y, si
no hemos perdido totalmente el uso
de la inteligencia, sabremos sacar par-
tido de €l en las diferentes tareas que
emprendamos. La Edad Media tiene
una vida comunitaria més sana que la
nuestra. No s6lo comprendié las de-
sigualdades individuales atribuibles al
caricter uUnico e irreiterable de cada
hombre, sino que también advirtié el
valor del esfuerzo familiar sostenido
durante varlas generaciones y traté de
asimilar estas tradiciones ddndole pri-
vilegios y concediéndoles garantias pa-
ra que mantuvieran con vigor el im-
pulso que les habfa valido su posi-
cién” (I-203).

Pero donde mAas sobresale la clari-
dad del autor en el tratamiento del
tema medieval —béasicamente el signi-
ficado del factor religioso en el pro-
ceso— es cuando se refiere al tema de
la fe y afirma “miiltiple en su cons-
titucién social, el orden medieval estd
vertebrado por la fe comudn. Esta es la
fuerza interior ordenadora de todos
los impulsos comunitarios, de ella na-
cen los prineipios que dan fundamento
321 1estabilldad a la convivencia” (II-

11).

No menos destacable y de actuali-
dad es la referencia que hace a la tra-
dicién y la ortodoxia, cuando trans-
cribe significativos parrafos de San
Agustin como el siguiente: “todo lo
observado por tradicién, aunque no
esté escrito, todo lo que observa la
Iglesia en todo el orbe, se sobreen-
tiende que se guarda por recomenda-
ciébn o precepto de los apéstoles o de
los concilios plenarios, cuya autori-
dad en la Iglesia es muy saludable”
(Epistola, 54,1, TI-37/8).

Su anilisis del Apogeo de la Ciudad
Cristiana queda brillantemente sinte-
tizado cuando escribe “la ciudad cris-
tiana fue una realidad. Esto no signi-
fica. que haya sido el logro mas aca-
bado de un ideal de justicia temporal,
en primer lugar, porque nunca el cris-
tianismo se propuso esa utopia, y en
segundo lugar, porque jamas cont6 con

la santidad de todos sus miembros”
(I1-344). .

En el tercer volumen —para noso-
tros el m4as importante— expresa cla-
ramente como se produjo la ruptura
de la unidad medieval y consecuente-
mente la desintegracién de la Ciudad
Cristiana, tema bastante desconocido
por los historiégrafos que habitualmen-
te utilizamos. -

Después de haber descripto la uni-
dad medieval teocéntrica sefiala -que
“el cristianismo conocié una relacién
estrecha entre teoria y praxis, entre
contemplaciéon y accién. El mundo
moderno destruird esa unidad vital
cuando despliegue al hombre de su
vinculacién espiritual con un orden
objetivo de instancias religiosas y le
lance con toda su energia a una ac-
ci6n transformadora de la realldad”.

Calder6n Bouchet inicia este volu-
men con un importante anilisis de la
“espiritualidad religiosa” iniciada con
San Francisco de Asfs —origen de la
Reforma Catélica y anterior al protes-
tantismo— y continuada por los espi-
rituales secesionados de la Orden. Pa-
ra el autor alli se encuentra el origen
de la crisis, que continuari con Ock-
ham —al que dedica un excelente es-
tudio, Unico en el pais— (cap. VIII. y
IX) y Marsilio de Padua (cap. X y XI)
sin descuidar un previo estudio de:la
“yida intelectual en los siglos XIV .y
XV”. También en este volumen hace
referencia a los aspectos historicos
narrando interpretativamente la quere-
112 de Bonifacio VIIT con Felipe el
Hermoso, escarbando en las causas y
desarrollo del Papado en Avignon, es-
tudiando las ciudades italianas “rena-
centistas” o la Guerra de los Cien
Afios, para concluir en “la Unidad es-
paifiola” (cap. XIV).

Tras el estudio de la ruptura ideo-
1l6gica —los espirituales y Ockham--
es sumamente importante su analisis
del “progreso del individualismo eco-
némico al final de la Edad Media”
(cap. XV) esbozado con anterioridad
en la busqueda de las causales de la
aparicion del homo oecomomicus, al
afirmar “bastari un giro en los inte-
reses espirituales de la burguesia pa-
ra que el interés intelectual se vuelque
enteramente hacia el dominio econé-
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mico del mundo y las ciencias capa-
ces de asegurar ese dominio tomen in-
cremento decisivo. Pero entonces ha-
bra terminado la Edad Media y esta-
remcs en el dmbito del mundo mo-
dsrno” (II-311).

Respecto a eze espiritu moderno es-
cribira: “el hombre significativo de la
Edad Media estaba intimamente mo-
vido por el apetito del absoluto y tanto
la tarea de consumir como la de pro-
ducir bienes tenian un lugar modesto
en ese movimiento ascensional del al-
ma llamzada a. la bienaventuranza eter-
na. El hombre moderno s¢ perfila, en
s relieve mas distinguido, con una
energia volcada al dominio de la rea-
iildad mundana. La naturaleza es el
camp? donde ejerce su sentido fre-
cuer.temente utilitario y trata de ex-
traer de ella el maximo de beneficios
con el menor esfuerzo posible. Un .sa-
bar que no se traduzca en resultados
rapidamente utilizables, le parece el
colmo de las vanidades y tratara con
todos los medios a su alcance de dar
pabulo a las ciencias aptas para con-
vertirse en una técnica de dominio”
(III-258) y concluye “cuando los cri-
terios insp'rados en la economia escla-
vicen el art2, prostituyan la politica,
instrumentalicen la ciencia y se con-
viertan en un remedo de la religién el
ciclo completo de la Ciudad Moderna
se habra cerrado en la carcel totali-

taria donde reinan las divinidades:
produccién y consumo” (III-257).

La obra termina con un capitulo 1i-
terario referido a “Frangois Villon y
el fin de la Edad Media”, en el cual
—al estilo del Plowman de Dawson—
se estudia la realidad social de la épo-
ca a través de la vida y obra de un
pceta que refleja aspectos de la so-
¢c.edad medieval, imprescindibles pa-
ra conocer con profundidad la deca-
dencia de la Ciudad Cristiana.

Sintetizando, se trata de una obra
profunda que merece ser leida, traba-
jada y meditada cuidadosamente, no
s0lo por aquellos que se han dedicado
a la historia del pensamiento politico,
sino también y basicamente por quie-
nes ejercen la docencia en historia, tan
preocupados por lo factico en desme-
dro de las realidades y teorias que 1o
sustentan.

El trabajo, al analizar cuidadosa-
mentz la formacién, apogeo y deca-
dencia de la Ciudad Cristiana nos
ayuda a conocer los origenes de nues-
tra civil'zacion para asi buscar la ex-
plicacién de la crisis de nuestro mun-
do actual, ya que solamente compren-
diendo e incorporando nuestro pasado
real podremos re-construir con clari-
dad nuestro porvenir,
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