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MUTABILIDAD Y ETERNIDAD
DEL DERECHO ")

Si en un mismo objeto y sujeto pueden coexistir la mutabili-
dad y la inmutabilidad, y cémo, es un problema que se plantea no
solamente para el Derecho. Es, digamos mas bien, el problema funda-
1mental que surge por necesidad de nuestra conciencia, lo cual no pue-
de dejar de advertir cémo nuestro ser tiene, con una realidad sensi-
ble, otra suprasensible, perteneciendo casi a dos mundos; tanto cuan-
1o las relaciones -entre una 'y otra especie de realidad aparecen muy
dificiles ‘de ‘definir. Ya el hombre primitive, aun en el estado sal-
‘vaje, percibié la distincién entre el cuerpo y el alma y atribuyé a
bsta una suerte. de supervwenma después de la muerte de aquél. E
~1gualmente, si en las antiguas concepciones y figuraciones de esa
naturaleza predomina un caracter fantastico y mitico, permanece
significativo el hecho que en ‘cualquier época la mente humana in-
tenté penetrar el gran misterio. En torno a aquel problema se fati-
garon, tomo es sabido, durante siglos y por milenios, los intelectos
de los més grandes fildsofos, esclareciendo ciertamente varios aspec-
tos del mismo, pero sin resolverlo todavia del todo con las fuerzas de
la-sola-razén; por lo que quedé siempre ablerto el camino a las su-
premas ‘instancias de la fe. o S ;

Ciertamente fracasé el conato de los ﬁlosofos materlahstas (espe-
cialmente el de los del siglo pasado, como C. Vogt, J. Moleschott y
L. Biichner) para explicar el pensamiento como «un movimiento de

la materia» o una «secrecién del cerebro», mientras la materia y el
cerebro son ellos mismos objeto del pensamiento, Ni por otra parte
representa una solucién del problema, sino mas bien una reafirma-
ciéndel mismo, el sublime estado de animo de Plotino, que «se aver-
gonzaba ‘de tener un cuerpo». El dualismo, insito en nuestro ser, per-

(¥ Traduccién del 'profesorv'Salvador‘M. DANA Montifo,: ex catedratico de la
Universidad N. del. Litoral, Repxiblica Argentina.—(N. de-la R.}
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manece.. Si una voz infalible nos enseha : «Memento quia pulvis es»,.
otra voz, o ella mismé, nos advierte que en aquel polvo hay tambiém:
un reflejo de etermdad una partlcxpacxon en algo de divino: «Est
Deus in nobis.. (

Aun abstemendonosk de entrar en argumentos puramente teolégi—~
cos y permaneciendo en los limites del anilisis cientifico y gnoseo--
16gico, es verdad que en el espiritu de-todo hombre existen ideas y
certezas que trascienden los datos de los sentidos y que, a diferencia:
de estos datos, tienen el caracter de la universalidad y de lo absolu--
to. Tal es la idea del ser en general, que se afirma apodicticamente en:
la coneiencia desde su primer despertar, ni podria suceder de otro:
modo, porque la conciencia no es otra cosa que conocimiento del pro-:
pio ser y juntamente de la realidad a la cual ella se contrapone, aum:
siendo una parte de ella. Tales son también las nociones de espacio-
y de tiempo que nuestra mente no puede pensar sino como sin confi--
nes; tales los principios 16gicos, tales los principios de la matemati--
ca y de la geometiria, que tienen igualmiente el caricter de verdades:
eternas. Pero, ademas de esto (cosa para nosotros aun mas importan-
te), hay en todo espiritu la certeza, quiza también a veces oscura, pero
indefectible e insuprimible, de la libertad, de la imputabilidad, del
deber y del derecho; todas nociones de caracter metafisico, que no
tienen sentido. respecto a los datos dnicos de la natura]eza fisica, sino:
que suponen un contacto con el Absoluto.

- Antes de.detenernos particularmente sohre una de estas nocmnes,
esto es; sobre la del Derecho, conviene hacer todavia una observacion:
sobre los procesos cognoscitivos en general. La actividad del intelec--
to, aun cuando se ejercita sobre datos de la experiencia, tiene siem-:
pre alguna cosa de trascendente porque, al concebir estos datos, ne--
cesariamente los sapera uniéndolos en un orden légico, virtualmente:
comprensivo también de otros datos. Al contrario, también cuando

“contempla ideas eternas. el intelecto no puede dejar de comsiderar-
que ellas se reflejan igualmente en la experiencia, si bien de maners

parcial v defectuosa. Hav, pues, un encuentro y casi una vuelta reci-

proca en las varias funciones de nuestro esplrltu lo que confirma la--
sustancial unidad del mismo.

Si dirijimos ahora nuestra atencién al Derecho facilmente descu.-
brimos que se nos presenta en doble aspecto : como idea insita en nues--
tra mente y como hecho histérico y positivo.

En el primer aspecto, el Derecho es una necesidad loglca por la:
cual Ia conciencia subjetiva comprende, ademas de la propia, la sub--
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jetividad ajena. Esto puede parecer cosa obvia y casi initil de decir,
como todas las verdades elementales; pero, en realidad, tiene un pro-
fundisimo significado en cuanto denota la superacién del yo por obra
del mismo yo. Ley admirable de nuestra naturaleza, que vale como
principio teérico y practico juntamente. Reconocer la personalidad
ajena en relacién a la nuestra, poniendo asi la una y la otra en el
mismo plano ideal. significa admitir virtualmente un limite y una
correlacién en el reciproco obrar, con faculiades y obligaciones co-
rrespondientes a ambas partes, Es bien sabido que este esquema fun-
damental de la relacién juridica se presenta y se averigua histdrica-
mente de divérsos modos, v lo observaremos todavia dentro de poco.
Pero, ante todo, importa saber que este esquema es inmanente, como
exigencia categérica e inagotable, en nuestro espiritu (in interiore
homine), y de aqui se traduce y se irradia en una serie continua de
relaciones entre sujeto y sujeto, de la cual se compone un orden de-
terminado en el perenne fluir de los hechos humanos.

Séame consentido recordar aqui una frase que oi un dia de un
gran poeta, Gabriel D’Annunzio, habiendo recaido la conversacién
sobre la confrontacién entre el Derecho y la Poesia. «También el De-
recho —dijo ‘éste— es un ritmo de la vida.» Creo que pueda agregar-
se que es un ritino necesario y constante de.la conciencia de los in-
dividuos y de los pueblos.

Aun cuando en las fases primitivas del consorcio humano las re-
‘Taciones sociales estan limitadas a un grupo restringido, no faltan ja-
mas los elementos esenciales de ese. esquema, o digamos igualmente,
de ese ritmo del espiritu y de la vida; una afirmacién de la perso-
nalidad propia y un reconocimiento de la ajena; después, el estable-.
cimiento de un vinculo v de una relacién transubjetiva o metaegois-
ta, medianté la cual, al mismo tiempo, se exige y se concede determi-
nado respeto (al menos, repitamos, dentro de un limite dado). Suce-
sivamente, a medida que aquel germen eterno de lo justo (segin la
expresién-de Vico) se desarrolla y las relaciones sociales se extien-
den, el reconocimiento de la personalidad ajena en relacién con la
propia se perfecciona en profundidad y en amplitud, dando lugar a

instituciones que se aplican, no sélo a un mayor ntmero de personas,
sino también a nuevas formas de actividad. Surgen de este modo nue-
vas especies de derechos subjetivos o de libertades, pues se acrecien-
ta también correlativamente la serie de las limitaciones y de las obli-
gaciones, coeficientes inseparables de cualquier propesicién juridica.
Hemos considerado hasta aoui la universalidad l6eica del derecho
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en su significado puramente formal. Pero, en este punio, debemos
preguntarnos: Esta consideracién, jes la iinica pomhle‘? 6Debemos
.CONtentarnos con reconocer y-acoger en esa forma a priori, indiferen-
temente, todas las determinaciones juridicas, como si todas. tavie-
sen ignal valor? Esto equivaldria a una éspecie de agnosticismo, si no
directamente escepticismo; vale decir, a-la negativa de escuchar una
voz que, sin embargo se eleva mvenmhlemente de nuestra conciéncia
méas profunda: la voz de la justicia. Esta asume en verdad la forma
16gica del Derecho, pero dentro de ella afirmase con un contenido
ideal propio, de valor absoluto, en oposicién a todo otro contenido
posible que igualmente se presente en aquella misma forma,
~ La presencia de esta «voz celeste» (como la llamé justamente Rous-
seau) en nuestra conciencia, merece la meditacién mas atenta, porque
elli nos revela, mejor que cualquier otro dato, la verdadera sustancia
de nuestro ser y nuestra misién. La justicia, entendida en su esencxal
significado, no es ni puede ser otra cosa que la expresién de una
ley ahsoluta y eterna; superior, por ende, a la mudable legalidad
positiva, ¢ igualmente. radicada en nuestro espiritu, el cual por esto
no puede consistir todo ¢l en la efimera vida que se desenvuelve en
el mundo sensible, sino qué necesariamente pertenece y participa de
un orden de verdades ultraterrenas. '

Solamente considerando esta ‘participacién en un reino de valores
absolutos se puede comprender enteramente la dignidad de la perso-
na humana; csa dignidad gue ciertamente tiene un reconocimiento,
demasiado a menudo defectuoso. en cualquier sistema juridico ‘histo-
ricamente constituido, pero que encuentra su entera y perfecta con-
sagracién sélo en la pertenencia del ser humano a aquel reino 1deal
que trasciende cualqmer Estado.

El hombre, empero, no .es sélo espiritu, para nuestra desventura;
pertenece, como decimos, casi a dos mundos, y de ello nace la peren-
ne crisis de. nuestra existencia, el anhelo jamas extinguido del todo
de ascender de-lo finito a lo infinito. Este anhelo es, por esto, ya por
si mismo, un-testimonio claro y cierto de m_lestra verdadera naturale-
Za;;‘y_ si la ley eterna nos parece demasiado més alta ‘que nuestro in-
telecto, para ser.comprendida enteramente por nosotros, ella informa
‘sin embargo de suyo nuestro ser y se impone a nuestra conciencia,
como vecacién. indefectible, indicindonos €l arduo camino del deber
sobre las insidias de:las pasiones y. sefialindonos los limites de nues-
‘tro-derecho en la mwo}ablhdad del derecho. ajeno. . '

~La. ley eterna deviene, pues, ley natural para nosotros, en- el mas



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

o

MUTABILIDAD Y ETEB.NIDAD’DEL DERECHO

riguroso swmﬁcado de este término : (Jumen rationis naturalisy, se-

gun las palabras de Santo Tomas ( Summa Theol., 1.2 2.2¢, q. 91,

art. 2); «nihil aliud quam impressio divini luminis in nohis» (ib.).

E importa reparar que el mismo Doctor angelicus insiste en el carac-
ter racmnal de esta participacidn nuestra en la ley eterna:: «Ratio-
nalis creatura participat eam intellectualiter et rationaliter.» Seria wn
error creer, por tanto, que él apele a la sola fe, casi-en antitesis con’
la razén; porque también nuestra misma racionalidad nos permite y
nos impone reconocer esa ley, que merece verdaderamente el nom-

bre de lex naturalis, por su correspondencia a nuestra naturaleza. La
docirina tomista encuéntrase de este modo, aun con su peculiar fun-
damento teolégico, con la teoria clasica de los. mas iluminados fil6-
sofos y juristas griegos y romanos, en especial de aquella escuela es-
toica, en la cual fué ya anunciado casi un preludio o un prédromo del
cristianismo. Encuentra verdaderamente su lugar también en el gran-
dioso sistema de Santo Tomas aquel concepto de la dpddc Mdjec o.rec-

te ratio, que fué expresado espléndidamente por Cicerén en el céle-
bre paso ‘de la Republice (III, 22} : «Est quidem vera lex recta ratio,

natarae congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna. Nec erit alia
lex Romae, alia Athenis, alia nunc, alia posthae, sed et omnes ‘gentes
et omni tempore una lex et sempiterna et inmutabilis continebit, unus-
que erit communis quasi magister et imperator omnium deus.» ‘

Es bien sabido que esta milenaria tradicién, a cada instante vivi-

sima, a la cual conviene bien el nombre de philosophia perennis; fué
combatida por ciertas escuelas, especialmente en el siglo pasado y
en el nuestro, en obsequio a un estrecho historicismo o positivismo,
que. descubria solamente la relatividad y no lo absoluto del Derecho;

‘pero. podemos afirmar seguramente que ninguna de las objeciones
adoptadas por aquellas escuelas contra la idea de la ley natural jaméas

fué filoséficamente demostrada; la FIlOSOfla del derecho moderna ha

puesto en claro, antes bien, lo infundado de aquellas objeciones, Lag
discusiones ocurridas a este propésito, por lo demds, no han sido infti-

les, ya sea porque han conducido a rectificar, ademis de los errores

de las tesis' adversarias, también’ a]wunas expresiones impropias de

las mismas teorias jusnaturalistas, ya sea porque han dado ocasién
para consxderar, mejor y mas ampliamente que lo que se habla he-

cho anteriormente; aquello que es realmente el aspecto’ emplnco del
derecho, esto es, el elemento de su relatividad; lo que sin embargo

no anula ni perjurhca st mmutabk- i’undamento ]O("ICO y deontolo-

gico. : ‘ '



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

6 JORGE DEL VECCHIO

Ha quedado inalterablemente firme, sobre todo, el principio que
la persona humana. por sa naturaleza racional, tiene una capacidad
moral y juridica que la eleva sobre la realidad fisica y que no depen-
de de ningin poder extraiio. Ella es sustancialmente auténoma por-
que tiene el dominio de los propios actos y lleva en si misma la ley
propia. La libertad del ser humano es, pues, inalienable, como la -
cualidad de sustancia racional; ella constituye el principio de todo
derecho, anterior loglcamente a cualquier asomacmn politica par-
ticular. ‘ , . . :

Este derecho primigenio, que podremos llamar. «derecho a la so-
ledad» porque consiste en la facultad ingénita” de buscar in interiore
homine el mptive y la condicién determinante de toda relacién so-
cial, se desarrolla en una serie de derechos, también ellos: naturales
en su fundamento, aunque diversamente especificados segin las cir-
cunstancias histéricas, y a veces también —de hecho— arbitraria-
mente alterados y violades. La exigencia, en el sentido ético o deon-
folégico, con todo, permanece integra; y con la facultad. pertenecien-
te a cada uno de requerir de los otros el respeto de ellos, acompana- -
'se, por imprescindible necesidad Iégica, la obligacién de cada uno de .
‘respetar igualmente, a su vez, la misma exigencia en los demas. '

Reconocer en si y en cada otra persona el reflejo de un mismo es-
pirita, y por ende, la subordinacién de una misma ley, significa ad-

" mitir el vmcu}o de la fraternidad entre todos los hombres; esto es,
aquella societas humani generis que, entrevista ya por la Filosofia
antigua, ha tenido la afirmacidén inas huminosa en el Evangelio.

De esto se percibe comeo la justicia, en su mas alta.expresion, se
enlaza y casi se identifica con la caridad, porque también ella es una
forma de amor y difiere de ella sélo por lo que determina sus con-
diciones y su equilibrio en las relaciones sociales.” La esencia espiri- -
‘tual de la persona, participe por su naturaleza del Absoluto, es el
valor supremo afirmado, en formas distintas pere cohercntes, tanto
por el Derecho como por la Meral.

En este principio, simple en su formulacién abstracta, pero rico en
innumerables consecuencias, tenemos el criterio para apreciar el gra-
do de justicia de las leyes existentes, que son el producto del intelee-
to humano y también de las pasiones humanas. No podemos atnb_ulr
@ priori a estas leyes el caricter de una justicia perfecta, porque el
mismo intelecto es falible y las dificultades para aplicar rectamente
aquel principio absoluto a las circunstancias mudables son tales que
aun las intenciones mas puras pueden ser inducidas a error. Pero
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os errores son graves sobre todo (como nos muestra la historia anti-
gua y moderna) cuando ansias de predominio u otras pasiones desor-
.denadas hacen desviar las mentes de aquel principio ideal, que debe-
ria ser guia de las legislaciones positivas, en las cuales los derechos
.elementales de la persona son a menudo no sélo descuidados, sino
.deliberadamente agraviados por aquellos mismos que debieran tute-
larlos con sus determinaciones.

‘Ninguna léy, ab hominibus inventa, por otra parte, puede abo-
Jir aquella ley insita en nuestra naturaleza. Las aberraciones del ar-
bitrio humano pueden violar esta ley, pero no destruir su valor ideal,
que queda intacto, por encima de cualquier violacién posible. Las
locas pretensiones de aquellos principes o gobernantes que, llegados

~.al mayor poder en su Estado, consideraronse libres de cualquier vincu.
1o y de cualquier obligacién = impusieron su voluntad como ley ab-
soluta, chocé necesariamente contra la conciencia de los pueblos, que
no tardé jamas mucho tiempo en sublevarse en nombre de una ley
mas alta y mas verdadera. La Historia misma, si se mira bien, des-
miente pues los presupuestos de aquellas escuelas que, sordas a los
dictamenes de la Filosofia perenne, confundieron y a veces atn con-.
funden la autoridad legitimé con el poder de facto, proclamando al
Estado, de cualquier manera constituido, tinica fuente de todo de-
recho, ‘

Nadie discute, y ya lo destacamos, lo que hay de relative y mu-
.dable en la existencia histérica o positiva del Derecho. Es notorio tam-
‘bién que investigaciones modernas han puesto de relieve particular
.este elemento, demostirando las necesarias conexiones del fenémeno
juridico con otros fenémenos de la vida social.. Sobre esto insistié,
por ejemplo, el gran jurista José Kohler (del cual me honro haber
sido discipulo), en varios de sus trabajos, entre los cuales bastard re-
.cordar aquel que tiene el significativo titulo de El Derecho como fe-
némenc de cultura. «Jedes Kulturleben —escribié— hat sein beson-
‘deres Recht, und jedes Recht wieder sein besonderes Kulturleben
ganz ebenso wie jede Kulturwelt 1hre Kunst und ihre Oekonomik
hat» (1). Y citaba como ejemplo el Derecho romano, el Derecho is-
“lamico y el Derecho indiano, cada uno de los cuales no se puede com-
prender sino con referencia al caricter y al espirita propios de la’
sociedad en las cuales respectivamente surgieron y florecieron. Estas
.consideraciones 'y otras analogas (po/r ejemplo, sobre los nexos entre

i1} 3. Konuer: Das Recht als Kulturerscheinung. Wiirzburg, 1885, pag. 5. .
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los institutos juridicos y las condiciones econémicas de la vida) ham
penetrado hoy de tal modo en la conciencia comtin de los- esfudm»
508, (uUe: no requieren mayores “demostraciones. -

El problema no es ya si debe admitirse un element_o de relativi-
dad en el Derecho como hecho histérico y positivo; mas bien si, ade- -
mas 'de éste, no existe todavia otro, o mejor diremos, otros ‘dos; es
decir, una forma légica inmutable y un ideal supremo, inmutable tam-
bién él, del mismo Derecho. Resulta ya de las cosas dichas que debe
responderse afirmativamente a esta pregunta. . .

Seria del todo erréneo suponer que estas consideraciones diversas,
Y que por esto'son distintas, sean incompatibles entre ellas. La ver-
dad es que mas bien ellas se integran. Y si a veces se estimé’ errénea-

‘ mente ‘que una consideracién excluia a otra o a las otras, ello aconte-
ci6 mas bien de parte de los historicistas y positivistas, muchos He‘_los
cuales negaron la universalidad légica y ética del Derecho, para ad-
mitir y ohservar solamente el aspecto empirico del mismo. Aquellos,
en vez, que detuvieron su atencién, ya en los tiempos antiguos, sobre
aquella universalidad, especnlando Ia idea eterna de lo justo, no de-
jaron de considerar también explicitamente, aunque de modo’ suma-
rio, las manifestaciones contingentes en el orden de los fenémenos.

El reproche de «falta de sentido histérico» que se suele oponer a
los defensores del Derecho natural puede ser justificado en algunos
casos, pero no por cierto en todos. Bastaria recordar, por ejemplo,
las observaciones de Platén y las de Aristételes.sobre las variadas vi-
cisitudes de las leyes y de las constituciones politicas, v sobre la ne-
cesidad de su correspondencia a las diversas circunstancias de JTos
tiempos 'y de los lugares. Pero, sin extendernos en tales reclamacio-
‘mes, queremos hacer al menos una referencia a la doctrina escolastica
sobre este tein‘a,_ como aparece especialmente en el sistema de Santo
Tomas. Partiendc del concepto exacto que la ley es «regula et men-
sura», «directiva humanorum actuum», el Aquinense advierte que la
gran variedad de las cosas humanas hace que los principios comunes
de la ley de la naturaleza no puedan aplicarse a todas en igual ma-
nera; de donde deriva la diversidad de las leyes positivas (1.* 2.2,
q. 95, art. 2). Aquellos principics permanecen en si mismos inmuta-
bles; pero, de su anslisis pueden sacarse conclusiones légicas que
" pertenecen también al Derecho natural; ademas, ellas admiten de-
terminaciones particulares, «secindum quod quaelibet civitas aliquid
sibi accommode determinat» (ib., art. 4). Con esto, como se ve, esta

~ ampliamente reconocido el elemento de la relatividad, que es propic
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- ‘de las leyes bumanas. Ellas deben adaptarse «et’secundum personas,
et secundum negotia, et secundum temporay (q. 96, art. 1). Aun: de-

. biendo estar dirigidas siempre al bien comiin, pueden ]ustamente mo-’
dificarse «propter mutationem conditionum hominum, qmbus secun-
dum diversas eorum conditiones diversa expediunt» (q. 97, art. 1).
Asi pueden establecerse normas especmles («specialia quaedam: jura»)
para las diversas clases de poblacién, segin su respectiva actividad :
por ejemplo, para los sacerdotes, para los mlhtares, ete. (q.. 95, art. 4).

El rigor de los principios. generales no excluye, por tanto, su adap-
‘tabilidad a las materias'y a los casos particulares. En este sentido, sobre -
‘las huellas del Aquiﬁense; Dante observaba gue las varias n'aciones;l
por sus diversas condiciones de vida, deben ser regidas por leyes dife-

-remtes, justamente porque la ley es «regula directiva vitae» (2).

Se ha advertido con razén que una ley no cambia propiamente cuan-
do, por el cambiar de la materia de ella, se *ﬂet"ermiha-mé‘s precisa-
mente su significado de modo de excluir su aplicacién a un. objeto. di- -
verso del que ella entendia regular realmente (3). Ni puede hablarse ‘
de ‘cambio cuando se agrega a.una ley alguna cosa que va mas aﬂa.)
‘pero no contra sus determinaciones. Asi, Santo Tomas reconoce que &

~ la lex naturalis «amulta superaddita sunt 'ad'vhuménam,vfitam utilia tam
per léegem divinam, quaxh etiam- per leges humanasy (1.* 2.2, q. 94,
art. 5); y admite, del mismo modo, que ciertos preceptos, aunque de- .
rivados de la lex naturalis, puedan dejar de tener vigor cuando causas
especiales 1mp1dan su observancia (4). o

Las divergencias gue se notan en los varios sistemas legislativds, y
‘también en las sucesivas fases de un mismo sistema, son a veces sola- .
mente aparentes y. de cualquier modo que sea, conciernen mucho mas

_'a sus partes accesorias y superficiales que'a sus raices profundas. No -

‘ hay duda que los monvos fundamentales del animo humano,. de los .

(2) Danre: Monarchia, 1, 14 (16)

(3) «Ex his patet quod lex ipsa nen propie mutetur, sed ﬂlms mutatio fit per
mutationem, materiae, ita ul materia quae est objectum legis mutetur ac proinde
desinat ese ejus ehjectum.» (Comentario a l2 Summa Theol., de Santo Tomis, de
De Rubeis, Billuart, etc., ed. Marietti, tomo I¥, 1940, pag. 538.) En el mismo sen-
tido, v. las observaciones de Suinz, De legibus ac Peo legislatore, L. 11, C. X111,
3.5; cfr. el reciénte estudio de A. Truvor Y Serra: Lo mutable y lo inmutable
en la moral y el derecho segiin F. Sudres {en «Boletim da Faculdade de Direiton,
Coxmbm, ‘vol. XXXVIL, 1951, pags. 228 51).

(4} Loc. cit. Cfr. A. Bonucci: La derogability del dzruto natumle nella Sco-'
lastica. Perugia, 1906; A. Messixeo: Il diritto naturile e la sua immutabi lith e

assolutezza, en «Civilta Cattolicay, afio 83, 1932, vol. IV, pdgs. 417-431.
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cuales proceﬂen las reglas de derecho son uniformes y constantes, por
lo menos en su maxima parte. Es alin también cierto que un mismo
motive puede traducirse en férmulas bastante diferentes y hasta antité.
“ ticas cuando debe hacerse valer en circunstancias totalmente diversas.
La tutela de la vida individaal (para citar el ejemplo mas notorio a
este- propésito), en las fases preestatales, puede producirse solamente
por medio de la venganza del grupo familiar, que por esto es comsi-
~derada licita y debida; mientras que, por el contrario, deviene un de-
lito cuando aquella tutela es asumida por el Estado. El propésito, sin
embargo, es sustancialmente el mismo. Si (para.sefialar otro ejem-
plo) consideramos la sanciones contra las violaciones de las obligacio-
‘nes contractuales en los diversos sistemas y periodos histéricos, descu-
brimos que ellas son determinadas de mil modos diversos, a veces
hasta incongruos y crueles; pero responden siempre, sin embargo,
al concepto fundamental de que los pactos deben ser mantenidos.
La variedad entre las méximas del Derecho natural v las nbi'mas.
juridicas positivas no - depende, por esto, solamente de la mayor ge-
neralidad de las primeras, en comparacién con la especificidad pro-
pia de las segundas, mas ligadas a las circunstancias particulares, sino
“también de las muiiltiples desviaciones a las que estd sujeto el espiritu
humanca, como antes hemos sefialado, ya sea por efecto de debilidad
o ignorancia, ya sea por el prevalecer de las diversas pasiones sobre
la razén pura. La historia del Derecho positivo abunda ignalmente
demasiado, no solamente de imperfecciones técnicas, sino también de
aberraciones éticas, a veces bastante graves, o sea de violaciones de
la justicia, que no dejan de ser tales porque se visten de la forma de
1a Iegalidad. También estas aberraciones son, se entiende, histérica.,
mente explicables, porque todo lo que acontece debe tener mna cau-
sa, y asi también los fenémenos patolégicos que se observan tanto en -
el mundo de la naturalaza.cuanm en el de la historia y, en particular,
de la historia juridica. Si por este motivo, por un lado deben inda-
garse las causas de aquellos fenémenos, por el otro lado es obligate-
rio declarar su anomalia.” Asi, el estudioso del Derecho gue no quiera
ser simple exégeta o instrumento servil de la autoridad de los legisla-
dores, no puede eximirse, aun cuando investigue y aplique normas
juridicas positivas, de elevar la mirada a la idealidad de la ratio juris
‘en lo que ella tiene de universal, parangonando, pues, el Derecho po-
- sitivo con el Derecho natural. Este parangén ayudara no poco a la
propia interpretacién judicial, porque justamente es oficio del juez
hacer el maximo esfuerzo para extraer de la letra de la ley, cuanto
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més sea posible de justicia. Pues llevara también a reconocer los de:
fectos de las normas vigentes, preparando y sugiriendo con ello, di-
recta o indirectamente, con o sin propuestas formales, las reformas
necesarias.

Cada uno sabe que la vida del Derecho se sustancia en una lucha
continua contra lo injusto. Pero lo que tal vez con frecuencia no se
‘piensa es que las mas graves ofensas a la justicia no suceden tanto en

‘oposicién a las leyes cuanto por obra de las leyes mismas. Asi, no so-

Jamente en los tiempos antiguos, sino también en los recientes, las
leyes de algunos Estados hollaron y quebrantaron los derechos esen-
ciales de la persona humana, aun después que éstos habian sido s0-
lemnemente proclamados y garantidos por las Constituciones de los
mismos Estados. Hasta el principio de la ignaldad juridica de los
ciudadanos, uninimemente reconocido como fundamental en el Esta.
~do moderno, fué muchas veces violado en forma legal. Es muy cierto
que la conciencia sana de todos los pueblos se sublevé contra leyes de
ese modo manifiestamente inicuas, como siempre sucede cuando se
contraponen mandatos arbitrarios a la ley natural, porque ningin ar-
bitrio puede apagar la voz que emana de la naturaleza, ninguna tira-
nia puede superar al espiritu en lo que €l tiene de absoluto 'y de eter-
namente valido. Verdad es también, por esto mismo, que las leyes a
que aludiamos fueron sucesivamente abrogadas. Pero demasiados he-
chos demuestran claramente que la justicia esta todavia muy distan-
te de haber instaurado su reino sobre la tierra; y por esto conserva
intacto su valor —no obstante los esfuerzos polémicos, renovados hace
poco, de la llamada «teoria pura del Derechor— la clasica antitesis
entre el gbost dixaiov y el 0éoel dinatoy esto es, entre la ley natu-
ral y la ley. ab hominibus inventa, con la obligacién - categérica que
de ella se signe para la defensa de la prxmera en los coptrastea con la
segunda.

No nos es dado a nosotros saber si-estos contrastes tendran 1érmi-
no un dia, si las eternas exigencias de la justicia seran finalinente fiel-
mente traducidas en los ordenamientos positivos, y si estos ordena- .
mientos seran respetados y no trénsvredidos por todos. Pero, aun su-
poniendo y esperando que este estado de perfeccién pueda ser alcan-
zado en el futuro, ;deberemos tal vez concluir que, en tal hipétesis,
el Derecho habria agotado su funcién y desapareceria del mundo?
Asi ba parecido a algunos autores; pero no es dificil descubrir la
erroneidad de tal tesis. Un eminente jurista francés, Lévy-Ullmann,
partiendo de la observacién bastante obvia que la gran mayoria de
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los seres humanos obedece a determmados preceptos, ¥ se abstiene,
. por eJemplo, de matar, «par pur respect de la loi morale et non pas
‘par craintive ‘soumission aux régles juridiques», expresa la opinién
que, si se llegase, como es augurable, a una cera sin violencia», ella
«seria, por definicién, necesariamente, una era sin leyesy. (5). Para
consentir en esta opinién seria menester admitir que una ley existe
realmente- s6lo cuando de hecho se opone a una transgresién suya.
P-eifc‘;- la verdad es que una ley, moral o juridica, denota una exigen-
cia perfectamente’ valida cuando ella es respetada espontineamente;
_en cuyo caso la sancién implicita en ella (esto es, para la ley juridi-
, la impedibilidad ‘del agravio), permanece una mera - virtualided
potencwl frente a una ‘violacién hlpotetlca, siempre posﬂ)le, tamblen
ella, en abstracto. .
El origen de aquel error estéd en mo haber comprendido exacta-
mente la verdadera relacién entre Moral y Derecho, es decir, ¢l para-
" lelismo entre estas dos’ categorias etzcas que tienen un fundamento
;dentlco, pero formas distintas, por lo que dan norma respectivamente
a cada sujeto considerado en si y a las relaciones entre varios sujetos.
Una absorcién del Derecho por 1a'Moral, o, como lo expresa Lévy-Ull
mann, una «identification compléte de la morale et du droit» (6), es
por tanto imposible mientras exista una vida y una sociedad humana,
en la cual debers, pues, ser siempre definido el hm}te de lo licito de
cada uno en relacién a los demas. - ;
 Analoga bajo cierto aspecto es en nuestro sentir, e jignalmente in-
aceptable, la opinién expresada recientemente por un ilustre jurista
italiano, Carnelutti: «Si no estd muerto el Derecho, morira, porque
es mortaly (7). «La muerte —escribe— es la sefial de la msuﬁmencxa.
Luego la insuficiencia del Derecho positivo se descubre en relacién
con el Dereclso natural» (8). Pero también el Derecho patural —afir-
ma— es insuficiente. Este «prescribe lo que no se debe hacer; y tal
prescripcién no basta para establecer la paz entre los hombres.» «Para
ser suficiente, el Derecho, positivo o natural, deberia no ser mas De-
recho» (9) «La equiparacién de los demas a nosotros mismos estd

(5) H. LEVY—ULIMANV. Prefauo al v01 }umce, Droit, Etat. Paris, 1938 ' pé-
gina XXX,

{6y Loc. cit. . : :

(7)." F. CARNELUTTI : La morte del diristo {en el volumen colecnvo «La crisi
del diritton. Padova, 1953), pag. 183. ‘

(8) 1Id., pag. 184.

(9) 1d., pags. 185 y sig.
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mas alla de cualquier pos1b1hdad del Derecho, en el campo de la
ética, que es. el reino del amor.» «El Derecho, en verdad, no esta he-
cho més que para los mediocres: los buenos no tienen necesldad‘de
él, los malos. no le tienen miedoy (10). ; .
Refutar extensamente estas aﬁrmacmnes seria, aqui al menos, si-
perﬂuo ademas de que no creemos que ellas hayan- reunido ni pue-
dan reunir muchos- consennmlentos. Lo que a menudo induce a los
Jurlstas a perder de vista los caracteres verdaderamente esenciales del
Derecho es: el hecho: que la normalidad de la vida juridica suscita
en ellos ‘menor interés que los incidentes patolovlcos o de excepcwn‘
a que da lugar la misma vida, Que la mayor parte de los deudores
cumplan sus obligaciones sin que los acreedores deban citarlos a jui-.
cio; que las relaciones familiares (por ejemplo, el deber de los pa-
dres de educar a la prole) no reqlueran la intervencién de jueces 'y de
abogados sino en rarisimos casos; que, en suma, el Derecho sea, ante
todo, coordinacién pamﬁca, principio equilibrador y criterio regula-.
dor de la.convivencia social para todos (y no séle para los «amedio-
cres») (11), es verdad tan elemental que parece hasta ocioso desta-
cat]a pere justamente por esto ella corre el riesgo de ser descuidada -
por. quien considera mas bien las Vlcmtudes eplsodxcas del Derecho
que su realidad inmanente y profunda. ‘
~No es tampoco exacto que el Derecho sélo lmponga obhgacmnes
negativas. Domina toda la Vzda,en‘ coherencia con la Moral, y sus map-
datos comprenden, ademas de las ahs‘teneionesy,« también las prestacio-
nes debidas a los demas, sin excluir ciertas obligaciones de socorro. .
_Bien es verdad que es por si insuficiente para dirigir el obrar, debien-
~do ser integrade por la-Moral; pero es también verdad que la Moral
no rhasta'por si sola y que debe ser integrada por el Derecho (12).

{10y "Id., pags. 189 v sig. .

{11) ‘Recuérdense las bellas Térmulas del estoico Cnsnpo referidas a laq fuen.
tes. ramanasV «Lex est omnium divinarum et humanarum rerwm' regna: Oportet
autem eam essg praesldem et bonis et malis, et principes et ducem.esse; ‘et secun-
-dum hoe regalam esse wqtorum et injustorim, et eorum, quae hatura owxlxa sant,
ammanuum, praecepiricem quuiem faciendorum, prohlbxtmcem autem non fae1en~
dorum» (Digesto, I, 3, frag. 2). :

(12) San Agustin advertia, con razbén, gue no podriamos perdonar una deuda
sino eonoczendo que tendriamos _el derecho de exxgula? «Neque enim debita di-
mltteremus, nisi guid nobis deberetur Legex indice disceremus (Quaeet. in Hep-
tateuchum, L. 11, quaest. »8()), Asi (hacia netar todavia), no seria licito hacer ca-
ridad con lo que fuese robado a otros: «Quis est qui dicat: Ut habeamus quod
demus pauneribus. faciamos furta divitubus®s (Contra -mendacium ad Consentinm.
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Este, por tanto, no'podré jamas ser eliminado, ni siquiera si se al-
canza un estado en el que el amor reine soberano v no sea transgre-
dida jamas ninguna regla. El imperative ético, en ambas formas, rige
siempre, mientras existan los seres a los cuales da morma; y es ab-
surdo repetimos, creer que él comience a valer sélo cuando se cump]a
0 amenace una vm]amon del mismo.

Como exigencia propia de la naturaleza humana, el Derecho sar-
ge magotahlemente de la conciencia, la cual, aun en las mudables cir-
cunstancias, propone de nuevo perennemente la instancia de un reco-
nocimiento de la subjetividad que le és propia y de una coordina-
cién de ella con la de los otros. Por variadas e imperfectas, a menu~
do, que sean las manifestaciones de este motivo fundamental, es su-
mamente significativo el hecho de que él acompaiia inevitablemente la
vida humana en cada faz; no se ha hallado jamas huella de una épo-
ca histérica, y también diremos prehistérica, donde faltara un conjun-
to de normas reguladoras de las relaciones de comvivencia; normas
impuestas y observadas, aun sin ninguna formulacién escrita, por la
conciencia piblica comiin, la cual no es y no puede ser otra cosa que-
la resultante de los datos de las conciencias. particulares. Ubi homo,
ibi societas; ubi societas. ibi jus. Para abolir el Derecho necesitaria-
se abolir la humanidad.

Pero no todo lo que entra en el esquema wenerxco de la 3ur1d1c1—
dad responde igualmente a la intima vocacién de la conciencia, Esta
puede estar, mis o menos desarrollada e iluminada, y son también
posibles, va lo hicimos notar, desviacignes y errores, los cuales
aparecen especialmente graves cuando se traducen en los ordenamien-
tos juridicos positives. Por esto la investigacién deontolégica de la .
verdadera justicia suprema se yergue sobre la de la juridicidad gené-
ricamente entendida. En nuestra conciencia mas profunda, a la luz
de la recta razénm, encontramos el sello de aquella ley absoluta, que
supera en gran extensién, por verdad y por valor, a las leyes creadas
por el arbitrio humano y por las pasiones humanas, Esta es justamen-
te la ley que la filosofia perenne, conforme a la tradicién clasica, lamé
ley de la naturaleza. Divisando en ésta el reflejo de 1a eterna o divi-

C. VII, 18). Es sabide, y fué espirituosamente recordado inuy recientemente, el
cuento del ratero’ que fué a un sermdén y quedd tan conmovide por la. elocuencia
del predicador, que wvacié todos los bolsillos de las personas vecinas ¥ puso el
‘contenide en la eaja de la limosna (v. R. Pounn: Sulle condizioni attuali della
Filosofia e della Scienza del diritto, en «Riv. internaz. di Filosofia del Dxntto»,x
ano XXVIII, 1951, fasc. III, pdgs. 482-3).
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na, el Aquinense no vacilé en afirmar que las leyes humanas dejan de
ser obligatorias «in foro ¢onscientiae», cuando son contrarias a la ley
divina (13) Tesis tanto més notable’ cuanto que va acompanada con la
afirmacién de la observancia debida, al maximo, de la legalidad po-
sitiva. No solamente las leyes justas deben ser ordinariamente obser.
vadas, sino también aquellas injustas y contrarias a la utilidad publi-
ca, con tal que su injustiria no Hegue hasta violar los principios esen-
ciales del orden ético supremo, indeleble e imperiosamente impresos.
en nuestro espiriti. El orden social positivo tieme por si mismo un
valor como realizacién parcial de aquél; pero no puede infringirlo y
renegarlo sin destruir el fundamento de su propio valor y anular, por
ende, su autoridad. De este modo, exactamente, escribié Suarez: «Jus
naturale est fundamentum humanis juris; ergo non potest jus hu-
manum juri naturali .derogare, alias suum fundamentum destrueret,
et consequenter seipsum» (14). ‘ '
Corregir las leyes injustas y dafiosas es funcién del legislador, re-
~ forméndolas o dispensando de su observanecia cuando sea el caso, y es
funcién de los jueces aplicarlas a las emergencias de los casos singu-
lares (que pueden también no haber sido previstos por los legislado-
res); de modo de atemperar las durezas y las incongruencias, siguien-
do mas bien el espiritu que la letra de ellas, con miras también:
- a esos principios generales que los mismos legisladores estan constre-
fiidos a admitir como fuente integrativa. Los subsidios que la técnica
de la interpretacién ofrece a este propésito son muche mas extensos
y podercsos que cuanto pueda parecer a los profanos del Derecho;
v es sabido por tode jurista culto, v esta demostrade bastante por el
insuperable ejemplo de la jurisprudencia romana, cuinto sirven real.
mente tales instrumentos, bien empleados, para eliminar injusticias
y para promover progresivos desarrollos de las normas vigentes.
De la estabilidad del orden juridico depende la seguridad del
~ consorcio civil en todas sus manifestaciones; no es, por ende, admisi-
ble que las normas que lo componen, aunque sean defectuosas, sean
-transgredidas por mero capricho individual. De ahi la maxima, de-
clarada v practicada de manera sublime por Sécrates, que el buen
ciudadano debe obedecer aun las leyes y las sentencias injustas, com
sacrificio de si mismo, antes que dar-a los demais el funesto ejemplo
de la insubordinacién contra el Estado patrio. Pero ello vale solamen-

{(13) V. Sanro Tomis: Summa Theol., 1.>-2.5%, quaest. 96, art. 4.
(14) Svirez: De legibus ac Deo legislatore, 1. T, C. XIX, 5.
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te hasta aquel limite fuera del cual no alcanza la autoridad de ‘fling{m
"Estado, cualquiera sea su fuerza; porque sobre las leyes eseritas estan
las no escritas, que corresponden ‘a exigencias insuprimibles ¢ inde-
rogables de las ‘conciencias humanas. Y que aunque se intente sofo-
carlas con la violencia, dichas exigencias resurgen y se. ‘expresan’ con
aquel grito, gue ya broté del labio de Antigona en la tragedia griega,
y. que siempre se elevé como extremo recurso a la justicia- divina,
cada vez gue la justicia humana, despreciando a aquélla, convertida
en justitia diaboli, Ilevo al martlno victimas. inocentes. ’
~ Bienlo sabemos: cierto ordenamiento juridico hubo siempre des&e
que existié vida humana, porque (;es necesario repetirlo?) el hombre
es esencialmente social y no puede haber sociedad sin Derecho. Pero
esto no significa gue a nuestra mente le sea dado solamente inclinar-
se y obedecer pasivamente, en cualquier caso, las 6rdenes del poder
social preponderante. El que esto afirma desconoce no sélo la auto-
nomia propia de la conciencia humana, sino también el hecho que
el propio Derecho positivo requiere de los siibditos y, especialmente,
a los magistrados, una cooperacidn activa 'y no meramente pasiva,
para’la real eficiencia de sus instituciones. Sin la cual las mismas ins-
tituciones se agotarian y decaerian -como entristece v muere una plan-
1a a'la cual se priva de la linfa vital. ‘Donde, pues, en extrema hipé-
tesis, -las normas positivas son tales gue no consienten a los magistra-
dos administrar, y a los cindadanos obtener, por lo menos, una cierta
justicia que respete y tutele los derechos esenciales de la persona, es
deber del magistrado de recta conciencia renunciar al carge, y es 1i-
¢ita, si no al particular, a la parte sana del puehlo, una oposncmn a
la autoridad que usurpa el poder; para sustituir por un nuevo orden |
el ‘que es més bien negacién que afirmacién de la justicia (15).
Empero no hay gue. ocultar que si el sentido general de estas ma-

"{15) El mismo Santo Tomis declara gue contra los extesos de la tiramia- es
legitima la resistencia, salvo que de ésta derive un dafio mayoer que de la propia
tiranias o - que el soportar esta plaga sea para él. pueblo una expiacién justa de sus
pecados: en cuyo caso el remedio debe buscarse en la cesacién de esos pecados. :
Pero, a lo mis, la lucha contra un 'régimen tirdnice no constituye “propiamente
una sedlclon- «magis autem tyrannus sédifious est» (qumma Theol., 2.2 2.2¢, q. 42,
art. 2 ab 3; ib., q. 104, art. 6 ad 3. De regimine principium, L. 1. e. VI). En
este mismo-sentido‘,*las Enciclicas «Quod Apostelici muneris» y «Diuturnum illudy
del Papa Leén XIII sefialaron que cesa el deber de obediencia de los siibditos «si
legislatorum ac prineipum placita aliquid sanciverint aut imsserint, quod divinae
aut naturali legi repugnet»; «omnia enim, in guibus naturaé lex vel Dei voluntas
vilatur, aeque nefas’est imperare ‘et facerex. . : BRI -
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ximas es bastante claro, cuando se trata de su aplicacién practica se
presentan no pocas dificuliades.. De numerosas experiencias, antiguas
y modernas, resulta que, ademas de las dudas'y "dé.las disputas. doc- -
trinarias, son muéhos los problemas y los peligros de errores en esta
materia. Debe, por ejemplo, destacarse gue las tentativas de. abatir
una tirania, en cuanto fracasan, suelen provocar una exasperacién de
ella; mientras «ue wualmente su éxito puede tener consecuencias
perjudlclales dando lugar a graves disentimientos en el pueblo, y a.
veces tam}nen al surgir de una nueva y peor tirania (16). Sobre todo
mo conviene olvidar que la oposicién a las leyes vigentées —hecho gra-
visimo per si mismo—, puede ser y es sigerida muchas veces no en
.obsequio a una justicia maés alta; sino por ‘motivos egoistas y antiso-
.ciales. De donde la necesidad de una critica rigurosa para determi-
mnar si, en las circunstancias concretas, coneurren o no los extremos
«que puedan racionalmente justificar la transgresién, teniendo en cuen-
ta también sus consecuencias presumibles. Principalmente han de ex-
«cluirse,. por la razén antedicha, los actos individuales de resistencia.
ala autoridad, aun movidos por intenciones no reprobables. cuando
Jes falte en la conciencia del pueble un asentlmlento suficiente para
‘hhcer probable el buen éxito.
~ En un cierto sentido, el hecho do 1a revolumon es, sin duda, anti-
. ]undwo, pero, en cuanto tiende a instaurar un nuevo Derecho, debe
ser considerado también bajo este aspecto, y no cabe que los juristas
se tapen la cara delante del mismo por una suerte de «pudeur doc-
irinaire», como agudamente observé Gény (17). Es cierto que no
toda revolucién debe racionalmente considerarse legitima; pero tam- -
poco seria admisible una condena sumaria de las revoluciones en ge-
-neral. Deben hacerse distinciones segiin los eriterios sefialados: antes.
Las alteraciones subxtas de los regimenes politicos representan lo
alfrldo de «esa crisis que acompaiia casi constantemente a la vida his-
térica del Derecho y que de ordinario encuentra su gradual solucién
- en el lento desarrollo de la conciencia piiblica’y en la normal activi-
dad de los 6rganos. legislativos. No solamente, sin embargo, en estos
-acontecimientos de cardcter extraordinario, sino también en los pro-
cedimientos comunes de innovaciones reformadoras se revela el per-
‘petuo trabajo del alma humana alrededor del Derecho. La misma ac-

(16) Véase sobre esto especialmente el tratado De regimine principum Toer eit. -
(17) Science et technique en droit privé posmf tomo IV (Pans. 1924), pagi-
‘na 132,

A. Filosofia. ) - S ) C : 2



indice de autores/articul| Relacién de tomc| Sumario EIEEIEH Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

18 JORGE DEL>VECCHIO

tividad judicial, que también tieme una base aparentemente fija em
el jus conditum, da lugar, como es sabido, a problemas siempre nue-:
vos. A través de sus continuas vicisitudes, el Derecho se reafirma de:
ese modo, sin pausa, igual y diverso, como el sol, segin las palabras.
de Horacio, renace gada dia «aliusque et idem» (18). k

Hemos indicado de este modo, en rapida sintesis, el fundamento:
inmutable del Derecho y las contingentes y, sin embar«o, necesarias -
manifestaciones suyas en el campo histérico. Seria ciertamente un:
error descuidar el estudic de estas manifestaciones; pero no menos-
erréneo seria limitar nuestra cons;deracion a este estudio, excluyendo-
el de la categoria légica universal y de la idea eterna del Derecho,.
o sea de la justicia natsfox%v que resplandece en lo sumo o en la:
ciispide de nuestra conciencia y se impone a ella coma absolutaments:
valida, fuera y sobre las determinaciones Jurldxcas positivas v sus po-
sibles aberraciones. _ ‘

El Derecho, nadie lo ignora, es orden- pero mo cualquier orden:
responde a las exigencias de la justicia. Esta se realiza del todo séle-
cuando, junte con el orden, reina el amor; de ahi que ella puede:’
deﬁmrse precisamente «ordo amoris», como dice San Agustin de la:
virtud (19). Ambas formas fundamentales de la Etica, Moral y De--
recho, responden a un solo principio, esto es, la universalidad del’
espiritu. Como advirtié ya en un mensaje no olvidado el Pontifice
Pio XH, wni- contraste ni alternativa: amor o Derech’o,_‘sino la sin--
tesis fecunda : ‘amor y Derecho». o : a

En verdad, en nuestra breve vida terrena no puede saciarse mue€s--’
tra sed de justicia. Pero, en esta misma sed, en esta inextinguible as-
piracién, se revela nuestro destino superior y descansa nuesira espe--
ranza en la pazy en la beatitud eterna. :

JorcE DEL VECCHIO:

(18) Carmen saeculare, v. 10, )
{19} De civitate Dei, XV, 22, . e .



