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Este trabajo, que hemos intitulado “Sobre la naturaleza del derecho
y su relacion con el deber”, no es mas que un extracto correspon-
diente a una obra mayor de Antonio Rosmini, a saber, la voluminosa
Filosofia del Diritto. De esta obra enorme hemos traducido, en pri-
mer lugar, en forma de optsculo, el breve tratado de moral que ahi
se encuentra. Tal optisculo lo hemos rotulado en castellano “Sistema
moral”, y se trata de un extracto que no es la primera vez que se
separa de la obra mayor, pues en Italia ha sido efectuada esta extrac-
cion en mas de una ocasion.

Nos ha parecido igual de importante traducir como opusculo
esta parte de la Filosofia del Diritto que hemos intitulado, como diji-
mos, y siguiendo al propio original, “Sobre la naturaleza del derecho
y su relacion con el deber”. Es justamente el capitulo que le sigue es-
pacialmente al “Sistema moral”. En realidad, la traduccion la hemos
efectuado para complacer la sugerencia de don Cirillo Bergamaschi,
sin duda el mayor conocedor de la bibliografia rosminiana y editor
del famoso Grande dizionario antologico del pensiero di Antonio Rosmini,
obra de referencia insoslayable para cualquier estudioso de la filo-
sofia rosminiana. Ademas, hemos tenido presente la opinion de la
ltcida discipula de Michele F. Sciacca, Maria Adelaide Raschini, para
quien el essere morale como forma del ser es especialmente urgente
desde el punto de vista civil, lo cual viene englobado dentro de la
filosofia del derecho (Raschini, 1996: 199-200).

Nos parece que Rosmini se convierte en una opcion a conside-
rar para la filosofia del derecho, en el momento en que esta rama
de la filosofia no es independiente de la filosofia moral, en primer
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termino, y de la ontologia, en segundo lugar. Si una filosofia del
derecho tiene fundamentos ontologicos, nos parece que adquiere
mayor solidez; encuentra sus puntos firmes de apoyo para sostener
el edificio de los deberes y derechos humanos. Rosmini, al funda-
mentar la esencia del derecho en la ontologia a traves de la filosofia
moral, brinda esos puntos firmes o cimientos para la construccion
del derecho; otorga los planos arquitectonicos para que el edificio del
derecho se eleve con toda solidez. Sin embargo, el filosofo triden-
tino no se limita en sus escritos a brindar los planos y la manera en
que deben construirse los cimientos, sino que edifica todo un mo-
numento intelectual solido. Para percatarse de ello, seria menester
examinar toda la Filosofia del Diritto, emparentada ademas con sus
obras de filosofia politica y moral. Pero no es el caso en este mo-
mento. Lo que interesa destacar por ahora es justamente la esencia
del derecho en Rosmini y su relacion con el deber moral. Siendo asi,
daremos solamente los trazos generales de lo que el lector podra
hallar en este optisculo rosminiano.

Antonio Rosmini, teniendo presente su enorme y fundacional
Nuovo saggio sull ‘origi-ne delle idee (1836), estima que si la filosofia
del derecho consiste en la bisqueda del principio del derecho y el
principio es siempre una idea, en consecuencia, la filosofia del de-
recho consiste en la investigacion de la idea de derecho. La idea o
concepto contiene la esencia de la cosa. En este caso, de la cosa a
estudiar. Al conocer la esencia de la cosa, se puede visualizar y reco-
nocer en las acciones de las cuales es participe pues, de lo contrario,
no habria forma de identificar donde se concreta el derecho; es pre-
ciso, pues, concebir su idea. Asi, la filosofia del derecho no tiene otra
meta que dilucidar la esencia o idea del derecho.

Ahora bien, si la esencia de la cosa se expresa en la definicion,
entonces conviene iniciar el estudio de la filosofia juridica justamente
dirigiendose de inmediato hacia el objetivo primordial: hacia la de-
finicion del derecho. En consecuencia, el programa de Rosmini no
es otro que iniciar con el hecho de definir el derecho; luego habra
que analizar la definicion y, finalmente, se propone comparar el de-
recho con el deber para ver qué relacion guardan ambos. Esto revela,
como puede verse, por que el libro tinico que compone esta parte de
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la Filosofia del Diritto se titula justamente “Sobre la naturaleza del
derecho y de su relacion con el deber”. Veamos, en este momento,
cuales son las principales tesis de Rosmini en este trabajo que hemos
extraido.

Aunque muy brevemente, al inicio del capitulo I, el filosofo
de Rovereto dice que el derecho y la fuerza son distintos en algin
sentido. Cuando alguien ejerce la fuerza contra el derecho de otro,
entonces parece destacarse este Gltimo con un «esplendor insoli-
to». El derecho, pues, aunque pueda ser violado por la fuerza, no se
destruye, sino que permanece siendo lo que es. En otros términos,
a pesar de que el derecho de alguien sea violentado, su derecho
sigue permaneciendo a pesar de la violencia. Por eso es que, para
Rosmini, el derecho “es una entidad ideal y moral como el deber”.
De ahi que proponga que, para encontrar la fuente del derecho, lo
mejor es proceder buscando donde ya se ha encontrado la fuente
del deber. “;Donde la hemos descubierto?”, se pregunta el abate
roveretano, y se responde diciendo: “Ahi donde se encuentran la
voluntad y la ley”.

Para el lector que no conoce la filosofia moral rosminiana, tal
vez la afirmacion anterior parezca un tanto abrupta y requiere ma-
tizaciones. Empero, sucede que, como dijimos, “Sobre la naturaleza
del derecho y su relacion con el deber” es el libro que sigue espacial-
mente al Sistema moral. Seria menester que el lector revisara prime-
ro lo hallado en este Gltimo para comprender bien a bien el proceder
de Rosmini. No obstante, con vistas a llenar de alguna suerte el vacio
que se presenta en este momento para quien este opusculo corres-
ponde a su primer acercamiento al pensamiento del filosofo triden-
tino, digamos algo al respecto sobre la filosofia moral de este autor.

El propio Rosmini asegura que “La voluntad es la potencia por
la cual el hombre, reconociendo, se adhiere a los objetos que se le
presentan a su entendimiento, y asi obra y cumple su deber; o bien,
hace lo contrario”. ;A que se adhiere la voluntad? En general, a un
objeto que le ha sido presentado por el entendimiento, que es lo
que nuestro filosofo suele englobar con el concepto de «conoci-

miento directo». Este conocimiento directo, enmarcado en la idea
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generalisima del ser, que es la forma de la inteligencia humana,' es
un objeto que se halla en relacion, primero, con el entendimiento,
y en un segundo momento logico, con la voluntad, facultad humana
para amar o apetecer cualquier ente, pues la voluntad no es otra cosa
que el apetito al bien en universal. Hay, pues, dos elementos en la
relacion: el objeto conocido y la voluntad apetente. La relacion que
se establece entre estos dos es un tercer elemento, pues ésta puede
ser de acuerdo o desacuerdo, o sea, puede haber o no acuerdo entre
lo conocido y la voluntad.

Estos tres elementos, aunque no profundicemos por el momen-
to en ellos, hay que llamarlos tal como se conocen en la filosofia
rosminiana: el objeto es el ser ideal; la voluntad en este caso es el
ser real, pues es la potencia de un ser subsistente; y la relacion es el
ser moral, descubrimiento que se debe por entero a Rosmini, quien,
a partir de la tradicion, supo deducirlo con fineza. El ser moral, en
este caso, consiste en el tipo de relacion que se establece entre la
voluntad y el objeto, al que el tridentino suele llamar en estos con-
textos simplemente como «ley». La cualidad moral de la voluntad,
entonces, se encuentra en el modo de relacion que tiene ella con los
entes que son objeto primariamente del pensamiento.4 En efecto,
como lo hace ver Pagani en sus anotaciones al Compendio di etica de
Rosmini, la moralidad no pertenece ni al orden del ser real ni al
orden del ser ideal, sino en la relacion que tienen estos dos ordenes.

1 Rosmini, en Antropologia in servigio della scienza morale (n. 10, Postulato 1), escribe:
“L’essere é il primo noto; perocché tutte |’altre notizie suppongono sempre dinanzi a sé
quella dell ‘essere: essendo chiaro, che quando non sapessimo che cosa é esistenza, noi non
potremmo pensare a cosa alcuna, né ragionare: perciocché qualsiasi oggetto del nostro
pensiero é un ‘entitd, un essere o reale o possibile.” Mas abajo escribe que “se [ ‘essere é
il primo noto, dunque egli non ci si rende noto mediante un ‘altra concezione” Ademas,
como es lo primero, no puede ser definido estrictamente: Non si puo esigere che venga
definito” Un poco mas adelante, en el aparte 11, dice: “L ‘essere viene supposto noto da
tutto il sistema dello scibile umano [...] ha in sé la propieta e la natura di lume della mente,
osial’idea". El ser es luz o idea, por lo que es la esencia del conocimiento. Es la esencia
que salta la vista; es la esencia evidente el conocimiento humano. Esto ultimo es impor-
tante, pues Rosmini ha asentado que se refiere a lo scibile umano, no a todo lo scibile, a
todo lo cognoscible. Esto deja de lado el conocimiento de las bestias, el mas cercano al
nuestro en el mundo natural, que no estd informado por la idea del ser.
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De dicha relacion surge la forma morale que en la inteligencia finita es
posterior a las otras dos formas, a saber, a la reale y Ia ideale.

Solo asi nos parece que es inteligible que nuestro filosofo diga
que “En las operaciones de la potencia volitiva se deben distinguir
dos términos: el principio para obrar, que es la misma voluntad, el
sujeto (el hombre) y el termino del obrar, que son los objetos opues-
tos al sujeto”. Esta antropologia, cuyos visos se dirigen a la ciencia
moral y también al derecho, es esencial para comprender varias de
las afirmaciones de Rosmini. Si se pierde de vista esta tesis, los erro-
res de interpretacion no se haran esperar. Cuando se teje con un hilo
muy fino, como lo hace el tridentino, es probable que se dejen de
visualizar los entrelazos si la concentracion se pierde: es justamente
lo mismo que sucede al leer un texto rosminiano.

Sujeto o voluntad, y objeto o ley, son los elementos que se en-
cuentran al hablar del deber, esto es, del deber moral, en nuestro
caso. Los objetos poseen, en si mismos, cierta exigencia, que estric-
tamente hablando se denomina moral, la cual debe ser reconocida
por la voluntad apetente con tal de que el deber sea cumplido, es
decir, para que sea efectivo. Desde el punto de vista subjetivo o eu-
demonologico, el placer, cuando esta protegido por la ley, engendra
derecho (Cioffi en Rossini, 2005: 53-58); desde el punto de vista
objetivo, hay una exigencia o deber moral hacia las cosas. Estos dos
polos deben quedar claros; no hay que confundirlos, pues ambos son
esenciales al problema de la naturaleza del derecho y a su vinculo
con el deber (que sera esencialmente moral y en un segundo mo-
mento juridico). En efecto, en la voluntad puede encontrarse tanto
el origen del derecho como del deber; de ahi su relacion. Porque,
como bien ensefa la antropologia filosofica en servicio de la mora-
lidad, al apreciar un objeto tal cual es, se cumple una “ley intima y
arcana que liga al alma intelectiva con el ser, con todo el ser, con toda
entidad”. Es la ley del amor apreciativo, porque el amor es el afecto
que sigue a la valoracion o juicio voluntario. Al concretar esta ley, el
alma intelectiva experimenta un gozo especial que puede decirse en
terminos eudemonologicos «placenterox. Si es asi, a nuestro juicio,

el hombre no solo tiene el deber de enjuiciar a los entes por aquello
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que son, sino que tiene el derecho a hacerlo, derecho expresado en
terminos eudemonologicos o subjetivos.

Ahora bien, para que se de el gozo intelectual, basta con que
exista el sujeto que tiene tal sentimiento; para que haya conocimien-
to, por el contrario, es preciso que haya sujeto y objeto, pues este
ultimo hace que aquél salga fuera de si, en el sentido de que se dirige
hacia algo que no es ¢l, sino que es, como efectivamente expresa la
etimologia, ob-jectum. Si el reconocimiento exige que haya conoci-
miento, entonces aquel acto requiere asimismo que haya un objeto
y un sujeto; es preciso que se den, entonces, un cognoscente y algo
conocido, de tal suerte que el gozo o deleite no es suficiente para dar
cuenta del acto moral propio de la voluntad, sino que es necesario
que haya algo objetivo a lo cual deba ajustarse, que es lo que hemos
llamado ley. Esta ley no es otra cosa, en este contexto, que el mismo
objeto conocido, ni mas ni menos. El objeto es la ley, y a ésta debe
sujetarse el sujeto inteligente, si quiere ser moral: es necesario, mo-
ralmente, seguirla.

Esto prueba que el hombre tiene la potencia de seguir la ley,
o sea, al objeto entendido como verdad y hasta como regla, o bien
para no seguirlo. Puede seguir, si quiere, al instinto, como apunta
Rosmini, yno alaley.Y es que muchas veces el instinto y la ley se
encuentran enfrentados, pero la libertad tiene la potencia para de-
terminar o elegir y, en consecuencia, para dar pauta a los actos que
justamente llamamos libres: “Pero para hacer esta operacion en un
modo o en otro, la voluntad es libre. Mediante esta libertad suya, en
consecuencia, puede uniformarse a la exigencia de los entes conoci-
dos, y asi ser buena, o bien contradecir tal exigencia, y asi ser injusta
y malvada” .

Que el hombre sea capaz de efectuar obras que ¢l mismo decide
o en las cuales hace uso de su libertad, es lo que en la filosofia ros-
miniana equivale a decir que es «persona».” El hombre es persona en

cuanto es capaz de autodeterminarse, y esta autodeterminacion es

2 Se puede consultar a Ottonello, 2004: 793-809; para una vision mas panoramica, De
Benedittis, 2009; para Rosmini, es mas, la persona “esprime la primazia di tutte le attivita
razionali” (Rosmini, Antropologia in servizio della scienza morale: n. 906).
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precisa tanto a la moral como al derecho. De ahi que, sin la persona,
ni la moralidad ni el derecho pueden darse. Solo la persona es capaz
de ser moral y de ser sujeto de derecho, pues solo ella es, de manera
propiay plena, un sujeto. Los entes puramente extensos y los brutos
carecen de tal potencia. Solo la persona, cuya sehoria sobre sus ac-
ciones recae en la libertad, es sujeto moral y juridico, por lo cual se
entiende que Capograssi afirme que la existencia de la persona es la
libertad (Capograssi, en : 111; Zama, 2006: 117-146).

Rosmini distingue entre una libertad fisica, que corresponderia
simple y llanamente a la libertad sin mas, y una libertad moral, en
la cual el hombre, al no estar determinado por la ley moral, aunque
st obligado, es capaz de decidirse en pos o en contra de ella. Por eso
Daros explica con tino que “La libertad es un poder para realizar y
dominar las acciones, y constituye un sefioreo de hecho sobre las ac-
ciones, pero no es un derecho para realizar cualquier accion. Segan
Rosmini, el derecho a una accion comienza cuando se puede reali-
zar una accion porque no esta moralmente prohibida” (Daros, 1992:
17). Esta libertad moral da la pauta para sostener la libertad en el
ambito juridico, ambito en el que es necesario postular una cierta
autoridad para diferenciarla de lo puramente moral, pues tanto el
derecho como la moral se relacionan con lo licito, pero el derecho
implica ademas la nocion de autoridad, la cual protege al agente en
su actividad. Siendo asi, Rosmini concluye que “El derecho es una
facultad para obrar aquello que place, protegida por la ley moral,
que ordena respeto a los otros”. El fundamento es, como se ve, la
ley moral (Buganza, 2012: 161 y ss.); pero el derecho tiene el poder
para proteger, ordenando o mandando, al agente frente a los otros,
que han de respetar su actividad. En otros términos, el derecho es
una facultad o poder tutelado por la ley moral que prohibe la viola-
cion o manda el respeto al otro, esto es, a su propiedad.

Lo anterior concentra solamente la enunciacion de la definicion
del derecho, por lo cual el filosofo de Trento tiene la consigna de
analizar la definicion de derecho propuesta, lo cual es objeto del
segundo capitulo. Este tltimo esta dividido en nueve articulos, cada
uno con su individualidad, pero todos unidos gracias al tema de fon-
do. Son cinco los elementos que conforman la definicion de derecho
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en la filosofia rosminiana. El primero de ellos consiste en la existen-
cia de una actividad subjetiva, es decir, en la actividad de un sujeto
que, aunque pasivo, encuentra placentero un cierto objeto y quiere
mantenerlo consigo. La actividad del sujeto encuentra, en el caso del
derecho, una correlacion con lo placentero, tomado en su maxima
generalidad.

El segundo elemento es la existencia de una actividad personal,
o sea, que se ejercita por el sujeto mediante una voluntad racional o
libertad. Para Rosmini, solo la persona puede ser considerada sujeto
de derecho; otras teorias, relata el propio roveretano, han intentado
incluir a otros entes en el campo de los derechos, como acontece
en algunas partes del Derecho romano, o bien en algunas disputas
filosoficas propias de la antigiiedad, pero que, nos parece, se difun-
den hasta nuestros dias.’ El argumento de fondo de nuestro autor es
que, para que haya propiamente derecho, es forzoso que haya una
actividad personal, que equivale a racional y libre. Pero los anima-
les no poseen razon y libertad; luego, no son sujetos de derecho. Ya
lo ha dicho Rosmini explicitamente en la Storia comparativa e critica
sobre los sistemas morales: “La operacion moral es necesario que
comience por seres inteligentes como su sujeto, y que termine en
seres inteligentes como su objeto”.* Este es, pues, el principio moral
del cual parte Rosmini para fundamentar su tesis filosofico-juridica.

Ahora bien, el ejercicio del derecho requiere de la fuerza. Hay,
entonces, una potencia con la cual se ejerce el derecho, y ésta ad-
quiere el nombre generalmente de coaccion (que, atin con todo, no
es estrictamente equivalente). Esta fuerza o coaccion consiste en la
supremacia que posee esta facultad con respecto a todas las otras
actividades, incluyendo ciertamente a las fisicas, y que exige reco-
nocimiento de parte de los demas. Esta fuerza es, en cierto modo,

3 Una postura no extrema, sino al contrario, muy interesante sobre este tema, puede
consultarse en Lépez de la Vieja, 2011: 249-269.

4 Rosmini, en Storia comparativa e critica dei sistemi intorno a principio della morale,
escribe:“La morale operazione ha mestieri di cominciare da esseri intelligenti come da suo
soggetto, e di terminare in esseri intelligenti come in suo oggetto” (1837: Cap. VIII, a. 3).

En el Compendio di etica, lo resume asi:“Ogni morale ha per principio un essere intelli-
gente, ed ha per fine pure un essere intelligente” ( n. 111).
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ilimitada, pero se acota por los deberes morales. Asi pues, esta fuerza
esta incluida en el derecho solo potencialmente, que es lo que Ros-
mini expresa con la nocion de «acto primero» (en contraposicion al
«acto segundo» o acto sin mas). De ahi se deriva la distincion entre
el derecho primitivo (facultad potencial) y el derecho secundario
(facultad actualizada). Esta distincion es importante, pues permite
comprender por qué se dice que “El derecho que consiste en una
mera facultad, se dafa por completo cuando es danada la facultad
misma. El derecho que consiste en el acto de esa facultad, se dana
toda vez que este acto es impedido”. El derecho como facultad, que
corresponderia al derecho primitivo, se atrofia cuando se dafia a la
facultad misma; el derecho como acto, correspondiente al derecho
secundario, se atrofia cuando el acto es impedido. Asi se entiende
justamente que diga enseguida nuestro filosofo: “Ahora bien, tanto
el derecho que consiste en la facultad, como el derecho que consiste
en el acto de ella, asi como puede ser dafiado, asi también puede ser
defendido con la fuerza”. Luego, la fuerza es inherente al derecho,
pues se encuentra de facto en la actividad misma del sujeto del de-
recho. Pero esta fuerza no es equivalente a fortiori a una instancia
que los defienda, sino que se limita simplemente a la potencia del
mismo ejercicio del derecho. Por tanto, puede haber derechos sin
que alguien los defienda; en otros terminos, con el solo hecho de ser
ejercidos por alguien, con ello hay ya derecho.

El tercer elemento del derecho es un bien existente en la ac-
cion. Si una accion no tuviera ni brindara algo valioso para quien
la efecttia, no habria derecho. El bien puede ser considerado, bajo
este respecto, eudemonologicamente, o sea, en relacion a nuestra
satisfaccion o a nuestra felicidad. Pero este bien puede ser asimismo
moral, como dice nuestro filosofo: “Y, sin embargo, el bien del cual
se habla podria ser también moral, porque también el bien moral en
sus apendices y consecuencias tiene un orden natural con nuestra
satisfaccion y nuestra felicidad y, tambien ¢l, bajo este respecto, pue-
de considerarse como bien eudemonologico”. Siendo asi, este bien
que brinda algo placentero al sujeto es algo que debe ser, de alguna

manera, inherente al propio sujeto. De no ser asi, no constituiria
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ningtin derecho, pues el objeto o fin del derecho no es otro que el
bien adjunto o unido a la accion.

Rosmini estudia a continuacion la nocion de «naturaleza» porque
parece, para los antiguos, que la naturaleza exige o se relaciona con o
engendra ciertos derechos, como el concerniente a la conservacion
del ser, que en cierto modo todos reconocen. En el hombre, esta na-
turaleza adquiere un nuevo resplandor, pues la naturaleza inteligente
exige ciertos derechos morales, que son los mas excelentes.

Los estoicos, que heredan el precepto socratico “vive segln la
naturaleza”, rozan, por asi decir, el principio de la moralidad. Este
precepto puede tomarse o subjetivamente para significar “vivir se-
gln los instintos y las incitaciones de la naturaleza humana”, o bien
objetivamente, que viene a decir “vivir segin lo que exijan y mues-

tren las naturalezas de las cosas”. Sobre esto, Rosmini escribe:

Estos dos significados estan a veces mezclados y confusos en los
mayores sabios de la Antigiiedad; no falta sino el segundo, que
es el mas excelente, como sucede alla donde Ciceron argumenta
que debemos amar a los otros hombres como a nosotros mismos
porque tenemos una igual naturaleza. Aqui, naturaleza tiene un
sentido objetivo, y la filosofia roza ya el verdadero principio mo-
ral del reconocimiento practico de las naturalezas, o sea, de los

SEres.

Asi, a los seres corresponden ciertos derechos, entendiendose
por seres en este caso a la naturalezas inteligentes, que en ciertas ac-
ciones suyas se halla unido a este bien referido que engendra derecho.

Enseguida, Rosmini examina la licitud de la accion, cuarto ele-
mento del derecho. Si se tiene en cuenta que lo licito se refiere al
respeto a uno mismo y que el deber se refiere al respeto a los otros,
en donde el limite de lo licito lo indica el deber; entonces es posi-
ble comprender por qué Rosmini asegura que no hay derecho que
se dé o proteja para hacer cosas “moralmente malas”. El deber moral
es superior, incluso, a los deberes civiles, de acuerdo con cierta lec-
tura del texto rosminiano. Asi, aunque es licito no hacer el bien a los
otros, se viola en cierta medida el derecho en su sentido mas pleno al
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no efectuar actos, por ejemplo, de caridad (o que podriamos llamar
supererogatorios), expresion maxima de la virtud, que se desdobla
como obligacion y supererogacion. El Gltimo elemento del derecho
de la definici6n rosminiana consiste en el deber moral de los entes
inteligentes para no turbar el ejercicio de la facultad anterior. Quien
se viera turbado en ella, esta siendo violentado en su derecho. Este de-
recho corresponde luego, casi por un movimiento natural posterior, a
un deber juridico que protege a su portador ante la eventual violacion.

Pero, antes de ello, Rosmini apunta que de los cinco constitu-
tivos del derecho procede la limitacion juridica. Es que, para que
una actividad sea respetable juridicamente, es preciso que se trate
de una actividad moralmente libre y que los otros tengan el deber
justamente de respetarla. Si falta alguno de los elementos constitu-
tivos del derecho, se diluye practicamente su exigencia y ejercicio.
Ahora bien, tanto la actividad moralmente libre como el deber de
respetarla tienen fuentes distintas, por lo cual puede una subsistir
sin la otra. La libertad no debe ser ilimitada, pues los otros tam-
bien tienen el derecho de limitarla algunas veces; por otra parte, hay
quienes exigen el respeto de un pretendido derecho a pesar de que
es moralmente malo, y piden a los otros el respeto y hasta el derecho
de no obstaculizarlos; finalmente, hay quienes pretenden violentar
a alguien que no posee la libertad moral para hacer uso de un de-
recho. Empero, cualquiera de éstas, y no solo la Gltima, es capaz de
socavar los cimientos de la sociedad. Por ello, Rosmini propone los
cinco constitutivos del derecho ya mencionados, que engloba en la
siguiente definicion: “El derecho es una facultad personal o potestad
para gozar, obrando o padeciendo, un bien licito, que no debe ser
danado por otras personas”.

Esta definicion engloba a los cinco elementos analizados y tiene
presente el bien eudemonologico que habiamos referido, de tal ma-
nera que el derecho es, al menos subjetivamente, una facultad eude-

monolc')gica protegida por la ley moral.’ Asi también se entiende por

5 Siempre es bueno hermenéuticamente ver el texto original: “/l diritto e una facolta
personale o podestd di godere, operando o patendo, un bene lecito, che da altre persone
non dee esser guastato”.
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que Rosmini ha implicado el poder hacer en el derecho, es decir, la
fuerza, pues toda la potencia de la persona puede ser empleada por
el agente juridico y tiene, ademas, el poder para exigir de los otros
el respeto a ella (2010: n. 226).

Con esta definicion en mano, Rosmini critica dos posturas filo-
soficas fuertes de su tiempo, una local o italiana, que corresponde a
la de Romagnosi, y otra de corte aleman, mas reconocida, que es la
de Kant. Comienza discutiendo con este ultimo, a quien le atribuye
como definicion del derecho lo siguiente: “la facultad de hacer todas
aquellas acciones, cuya ejecucion, si bien universal, no impide la co-
existencia de las otras personas” (Daros, 1992: 18). A la definicion
kantiana, efectia un cuarteto de observaciones que podrian resu-
mirse en lo siguiente: el principio kantiano es a lo mucho un princi-
pium cognoscendi y no un principium essendi, pues incluso el derecho,
tal como lo ha definido Rosmini, es independiente de la existencia
de la sociedad; basta con que haya un solo hombre y sea posible, al
menos tedricamente, que se relacione con otros hombres, aunque
eventualmente lo haga solamente consigo mismo. Nos parece, en
sintesis, que basta con que exista el ser inteligente o la persona, para
que haya derecho.

Con respecto a Romagnosi, cita la siguiente definicion: el de-
recho es “la potestad del hombre tanto para actuar sin obstaculo de
parte de lanorma de la ley de la naturaleza, como para conseguir de
los otros aquello que le es debido en virtud por la ley misma”. Pare-
ce muy estrecha y equivoca la definicion del salseso, pues se limita
a la ley natural, sin considerar que esta tltima eventualmente pue-
da llegar a ser ilicita positivamente hablando. Ademas, hay acciones
que no manda ni siquiera la ley de la naturaleza y que, empero, son
permitidas (como la supererogacion ya mencionada). Aunado a esto,
la nocion de obstaculo es equivoca, pues los hay fisicos o morales,
justos o injustos, de facto o meramente potenciales, etcétera.® Por

ultimo, parece legitimar el uso de cualquier medio para conseguir

6 Un obstaculo fisico, por ejemplo, es la edad, que no elimina los derechos en la con-
cepcién rosminiana, con en el caso de los nifios o los ancianos (Darés, 1992: 18).
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el fin al cual se tiene derecho, lo cual complica atin mas la nocion de
derecho mismo.

El tercer capitulo de este opusculo versa sobre la relacion entre
derecho y deber. Tal relacion es de precedencia. La nocion de deber
es previa a la nocion de derecho, con lo cual Rosmini se adelante,
a nuestro juicio a mucho de lo que se ha discutido desde la filosofia
analitica y hermencutica del derecho hodierna (Orrego, 2011). Esta
tesis esta muy vinculada con la ontologia, antropologia e ideologia
de Rosmini, pues la idea de deber ha de ser, desde el punto de vista
operativo, primaria con respecto a la de derecho, pues aquélla se
fundamenta en el ser mismo, tanto de manera remota en el ser en
universal, como de manera proxima en el ser de cada entre ideal-
mente considerado y cuya realidad o subsistencia exige unos ciertos
deberes actuales, no solamente potenciales, como son los que se ha-
llan idealmente.

Asi pues, si las nociones de deber y derecho fueran relativas,
caeria la definicion de derecho en la circularidad. Pero la definicion
rosminiana escapa a ella. Debido a que el deber brota del objeto y
el derecho del sujeto, se afirma su mutua independencia y, en con-
secuencia, también la precedencia del deber frente al derecho. Si es
asi, es evidente por que Rosmini deduce que la nocion de deber es
simple, mientras que la de derecho es compleja. Aunado a esto, se
entiende por que el deber es mas general que los derechos, de tal
manera que puede hablarse de deberes hacia uno mismo y no asi de
derechos; se tratan aquéllos de deberes absolutos, pues no impli-
can relacion con algo o alguien mas. Por otra parte, el derecho, en
cambio, no es absoluto, pues requiere del deber que el otro tiene de
respetarlo.

En efecto, asi se entiende que el deber da origen al derecho por
dos frentes mutuamente dependientes. Por un lado, a traves de la
persona que posee el derecho, de tal suerte que el deber limita la
actividad personal; por el otro, en relacion a las otras personas, que
tienen justamente el deber de respetar la actividad personal de quien
tiene determinados los derechos. Asi, el derecho es un poder que,
en relacion al primero, es honesto, pues esta vinculado con el bien

moral; mientras que, en relacion al segundo, es inviolable.
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De lo anterior Rosmini también deduce que el deber tiene una
enunciacion negativa, mientras que el derecho tiene una formula-
cion positiva. La primera forma del deber es prohibitiva y no un
mandato, pues prohibe justamente estimar las cosas como ellas no
son. Para que nos mandara, se exigiria previamente una reflexion
(del sujeto, ciertamente), pero no es el caso.

Por su parte, el derecho permite y no prohibe originariamente.
Siendo asi, al deber concierne lo referente a la obligacion, mientras
que el derecho puede moverse en el espacio que queda abierto de las
acciones no prohibidas. Pero estas acciones pueden ser o licitas sim-
plemente o bien obligatorias o incluso supererogatorias. Todas estas
clases de acciones no prohibidas pueden ser, de acuerdo con Ros-
mini, materia de derecho. Especial atencion reclaman las superero-
gatorias, que muchos moralistas desconocen, lo cual es, ciertamen-
te, gravisimo, pues su desconocimiento entorpece por completo el
discurso moral. Las acciones supererogatorias son de un gran valor
moral pues, aunque no estan prohibidas, tampoco estan mandadas
expresamente, sino que brotan, digamoslo asi, de la bondad moral
del agente: consisten en hacer el bien a los otros. Esta bondad, en
relacion hacia sus semejantes, en el hombre, se llama «beneficenciax;
y del hombre hacia Dios, «piedad».

En el cuarto capitulo, Rosmini examina la naturaleza y exten-
sion del deber juridico y asegura que este deber es el mismo que el
moral, lo cual es consecuencia de lo dicho, pues el deber moral es
la raiz a partir de la cual se «injerta» el deber juridico. Ast, “la obli-
gacion juridica es el mismo deber moral que obliga a una persona
a dejar intacta y libre cualquier actividad propia de otra persona” .

Asegura el filosofo tiroles que el concepto de propiedad, al me-
nos en general, es conocido por todos, y a ¢l se refiere, reservandose
la posibilidad de trabajar este concepto en otra parte de la Filosofia
del Diritto. La obligacion juridica consiste en no turbar la actividad
propia de otro sujeto. Pero esta actividad o puede ser accidental y,
ast, exigible su obligatoriedad juridica, o bien moral, lo cual la vuel-
ve mas preclara. Por tanto, hay dos clases de obligaciones juridicas:
las que nacen de la exigencia de la actividad que forma al objeto
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inmediato, y las que surgen no con la sola actividad que forma al
objeto, sino que requiere de otra persona diversa.

Aunado a esto, es claro que la posicion de Rosmini nos lleva a
sostener que el deber juridico no equivale a la moralidad, sin mas.
Las leyes sociales prohiben el mal social, como bien explica Daros
a proposito, pero no ordenan o mandan la beneficencia; no son ca-
paces siquiera de prohibir todo el mal, sino so6lo la lesion manifiesta
del deber juridico. De ahi que “La moral o ¢tica no puede ser, pues,
confundida con el derecho civil, como si la sociedad fuese el Gnico
criterio del bien o del mal moral. La legalidad no se confunde con la
moralidad. No parece, pues, moralmente aceptable que los hombres
puedan hacer todo lo que las leyes (establecidas por el pueblo sobe-
rano) no prohiban” (Daros, 1992: 21).

Otro tema recurrente en el capitulo es que el derecho, sin el
vinculo a las obligaciones a Dios, parece deformarse, pues son las
obligaciones al Ser supremo las que vienen a fundamentar, en mu-
chos casos, las obligaciones de los hombre entre si, lo cual implica
una vision agrandada del derecho en Rosmini, es decir, no restringi-
da a los confines de lo puramente humano.

Se aprecia como el filosofo roveretano es capaz de brindarnos
una idea clara de qué cosa es el derecho y como se relaciona éste
con el deber, especificamente con el deber moral. El derecho y la
moral no van separados, sino unidos, pues el primero tiene depen-
dencia del segundo. Solo asi el derecho parece encontrar una solida
base para desarrollarse y para exigir la obligatoriedad juridica. De lo
contrario, parece que el derecho se tornaria movedizo y, por qué no,

hasta opcional y equivoco, o sea, nihilista.

Burgus ma)/neirus Ve] BOTgOH’ICH’I@I’O.

Diciembre, 2011.
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Sobre la naturaleza del derecho y su relacién con el deber
On the Nature of Right and its Relation to Duty

Antonio Rosmini

Traduccion y notas de Jacob Buganza

Nam hcec nascuntur ex eo quod natura propensi
sumus ad diligendos homines quod fundamentum juris est.

Ciceron, De Legibus, 1, XV

Libro unico

La filosofia juridica, a diferencia de todas las otras [filosofias aplica-
das], se propone a si misma la bisqueda del «principio del Derecho».
Este principio no es mas que la misma idea generalisima del de-
recho, de tal suerte que un «principio» no es nunca otra cosa que una
«idea» considerada en la aptitud que ella posee para ser aplicada.'

La idea o, lo que es lo mismo, el concepto, contiene la «esen-
cia» de la cosa.” La idea, es decir, el concepto del derecho, contiene
y hace conocer la naturaleza o esencia del derecho; y es cuando se
conoce esta esencia que se puede visualizar, que se puede reconocer
en aquellas acciones en donde tiene participacion, lo cual consiste en
que se pueden «derivar» los derechos de su «principio».

El «concepto» de una cosa viene expresado en la «definicion»
de la misma. Por ello, nos ocuparemos primeramente de definir el
derecho; luego someteremos a analisis la definicion encontrada vy,
finalmente, compararemos el «derecho» con el «deber» y establece-

remos su relacion.

1 Nuovo saggio sull ‘origine delle idee, Sec.V, P.1ll, cc. lll y IV.

2 Ibid., Sec.V,P.V,a.V §1.
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CAPITULO I. DEFINICION DEL DERECHO

El sentido comun dice, y dice siempre, que el «derecho» es algo
distinto a la «fuerza»; es mas, el mismo sentido comun suele ver con
frecuencia oposicion entre «fuerza» y «derechox.

La fuerza se adopta a veces para «defender» al derecho, [y] a
veces para «violarlo.

Cuando la fuerza bruta oprime al hombre que tiene por si mis-
mo el derecho, entonces éste excita un interés extraordinario en los
otros hombres. Su derecho parece que brilla desde ese momento
con un esplendor insolito. Su derecho triunfa porque se sustrae a
la accion de la violencia como una entidad inmortal, inaccesible a
toda la potencia material que no alcanza a tocarlo, quedando todos
sus esfuerzos excluidos de aquella esfera alta y espiritual en la cual
habita el derecho.

En una palabra, el «derecho» es una entidad ideal y moral como
el «deber», y debemos encontrar su fuente justamente donde hemos
encontrado la del deber. ;Donde esta la fuente del deber? ;Donde
la hemos descubierto? Ahi donde se encuentran la voluntad y la ley.

La «voluntad» es la potencia por la cual el hombre, reconocién-
dolos, se adhiere a los objetos que se le presentan a su entendimiento
y, asi, obra y cumple su deber; o bien, hace lo contrario.

Por tanto, en las operaciones de la potencia volitiva se deben
distinguir dos terminos: el principio para obrar, que es la misma
voluntad, el «sujeto» (el hombre) y el término del obrar, que son los
«objetos» opuestos al sujeto.

De los objetos, como hemos dicho en la exposicion del “Siste-
ma moral”, es decir, de la exigencia que ellos manifiestan cuando se
presentan a nuestra inteligencia, viene a relucir en nosotros la ley,
que es aquella misma exigencia, el deber intimado en nosotros, cuya
ciencia se llama «moral».

Del «sujeto» viene el placer, que es una modificacion de ¢l, cuya
ciencia la hemos llamado «eudemonologia».

El «placer», tomado en su mas amplio significado, [es] el bien
eudemonologico; cuando esta protegido por la ley que viene del ob-
jeto, constituye el «derechox.
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Por ello, debemos encontrar la definicion de esto de forma cui-
dadosa y clara; para encontrar todos los elementos de los cuales re-
sulta, debemos meditar y analizar el acto de la voluntad que contiene
en si la generacion no menos del derecho que del deber. Pongamos
manos a la obra con la mayor diligencia.

Cuando nosotros, al ingresar a nuestra interioridad para contem-
plar un objeto, decimos voluntariamente, sin suspension o retrai-
miento de voluntad: «Este objeto es bello, bueno, digno, precioso»,
hacemos un acto «justo, si este objeto es en nuestra aprehension tal
como decimos que es.

Entonces, nuestra alma intelectiva, al no estar turbada por la amar-
gura de querer algo contrario, de tal suerte que se fatigue por retirarla
de la plenitud de su asentimiento, y mas bien observa y fija abiertamen-
te toda aquella belleza, aquella bondad, aquella dignidad y excelencia, y
que es mas o menos objeto, experimenta un deleite y gozo tal, el cual
surge de una ley intima y arcana que liga al «alma intelectiva» con el
«ser», con todo el ser, con toda entidad. Esto es aquello que se llama
«amor apreciativo», porque es un afecto que sigue al acto de la apre-

ciacion, o al juicio que favorable y voluntariamente hace el hombre.’

3 No es nuestra intencién trabajar aqui la antigua distincién entre el amory el gozo.
El amor es la tendencia hacia el bien, mientras que el gozo es el aquietamiento en el
bien ya poseido. S6lo observemos que el hombre, para que tienda hacia la posesién
de un bien, conviene que lo reconozca antes por tal, y que con el simple reconocerlo
intelectivamente ya goza de él. Por tanto, una cosa es el deleite propio del amor, y otro
es el deleite propio del gozo propiamente. El primero viene de la simple contempla-
cién del bien; el segundo de su posesion completa y real. El alma intelectiva se une
a sus objetos, o mediante la especie que forma su conocimiento, si el objeto real no
es por si inteligible, o si es por si inteligible, por una conjuncion real e inmediata. Los
antiguos atribuian el amor también a las cosas inanimadas, y no seria otra cosa que
un significado traslaticio de la palabra, segin nuestra manera de hablar, y no un uso
propio, segun la definicion que ellos daban del amor, llamandolo «una fuerza unitiva»,
definicion inherente a la etimologia de la palabra. Es mas, para los antiquisimos, el uso
propio de la palabra «<amar» debia ser fisico y el uso traslaticio [seria] el moral. Esta es
una ley constante que regula el uso de las palabras. En un principio fueron inventadas
para indicar cosas fisicas, por ejemplo, la atraccion de los cuerpos; luego se traslado
su significado para indicar cosas espirituales, por ejemplo, la atraccién e unién de los
animales; finalmente, obtuvieron el primer significado, [es decir,] fueron reservadas
para significar sélo cosas espirituales y se volvieron propias de éstas. Y tal me parece la
historia de los significados de las palabras amor, amar, etcétera, asi como de la palabra
pecado (t. IV de las Opere morali, facc. 193-196).
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Sin embargo, el acto del simple reconocimiento voluntario tiene
una naturaleza distinta de aquel gozo, que se consigue y sale como
el calor de la luz.

Es propio del acto intelectivo el conocer; redunda luego en el
alma, sujeto de la potencia intelectiva, un gozar, una complacencia
en el objeto conocido, y en cuanto el sujeto es susceptible de tales
sentimientos, se llama «animo», «corazony», etcétera.

Empero, conviene observar que el sujeto, esto es, el alma, no
prueba un sentimiento placentero solo gracias a su union con los ob-
jetos reconocidos. Ella obtiene ademas deleite en el uso de cualquier
potencia suya, si ésta alcanza su fin. Por tanto, basta con que haya
un objeto para que pueda tener gozo, pero es necesario que haya un
sujeto intelectivo para que pueda haber gozo intelectual, esto es, el
gozo que proviene de la luz y del bien de las cosas entendidas.

Todo «gozo», entonces, comienza y termina dentro del sujeto; y
es asi de simple que no tiene mas términos, sino perfecta unicidad.

Todo «conocimiento», por el contrario, lleva al sujeto fuera de
si, [0 sea,] a un objeto, por lo que hay dos términos, a saber, el cog-
noscente y el conocido.

Esto prueba que el acto del simple reconocer no depende del
deleite que le sigue, sino depende de la energia propia de la voluntad
que libremente obedece a la exigencia que le manifiestan los objetos,
los cuales le imponen la ley.

Al mismo tiempo, el sujeto inteligente esta moralmente nece-
sitado de humillarse y casi depender de los objetos que se le hacen
conocer y que ¢l no puede cambiar, sino que se beneficia por esta
misma sujecion suya y espontanea pasividad, porque ¢l se perfec-
ciona adhiriéndose a los entes mismos mediante el conocimiento, a
traves del cual entra a ¢l la verdad y, [en consecuencia, ] la ejecucion
de la ley. Empero, el sujeto inteligente no esta forzado a esto fisica-
mente, sino por la libertad moral.

La «libertad moral» nace de la oposicion del objeto al sujeto. El
sujeto, como tal, separado de la ley que ¢l recibe del objeto, es guia-
do por el instinto. El objeto, por el contrario, sin prestar atencion
de alguna manera al instinto como instinto, le impone una ley, le

prescribe un modo de obrar conforme a la verdad.
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No menos el «instinto» que la «ley» determinan, cada uno a
su modo, las operaciones humanas; pero el instinto se determina
a menudo al encontrarse frecuentemente en oposicion con la de-
terminacion impuesta por la ley; una determinacion choca con la
otra y queda casi suspendida. El hombre, en este contraste, no esta
determinado ni por una ni por la otra parte. Puede escoger, puede
hacer uso de uno o del otro de los dos principios determinantes: he
aqui la libertad.

Como la ley es inflexible, asi el hombre se siente siempre obli-
gado moralmente, sin coaccion fisica. Pero esta misma obligacion
sentida de continuo sin que su intimacion cese jamas, sin que su voz
jamas se canse, da al hombre también un estimulo y una fuerza para
obrar rectamente. Es primero el «sentimiento»; luego tambien la
«conciencia» del propio deber, el germen de la fuerza moral.

Y esta fuerza, esta energia moral, es nuestra, es propia. Somos
nosotros, como sujetos inteligentes, los que nos oponemos a Noso-
tros mismos como sujetos sentientes. Es el sujeto vuelto persona
el que se contrapone a sl mismo como mero sujeto instintivo. Am-
bos somos nosotros.* Ahi es donde nosotros somos ya los autores de
aquello que obramos, y donde tiene su origen la lauda o la censura
hacia nosotros, el mérito o el demérito.

Por tanto, se da un verdadero poder del hombre sobre sus ope-
raciones. Tengamoslo en cuenta, porque hemos encontrado con esto
un elemento del derecho.

Verdaderamente el concepto del derecho supone primeramente
a una persona, a un autor de las propias acciones.

Si un cuerpo se mueve, aquella accion se vincula al cuerpo, pero
el cuerpo no se puede llamar autor; [el cuerpo] es pasivo: ni quiere ni
sabe hacer; no hace, sino que en ¢l se hace. Las leyes del movimiento
de este cuerpo son fijas. Dependen de su naturaleza, pero esta na-
turaleza no depende de «él»; su movimiento no procede de él, por-
que este ¢l no existe. Ni tampoco las acciones de los brutos son, en

tltimo analisis, propias del sujeto: el instinto que las determina no

4 La doctrina en torno a la personalidad fue expuesta por mi en la Antropologia in ser-
vizio della scienza morale, IV, a la cual remitimos al lector.
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depende del sujeto, sino de la naturaleza del sujeto constituida por
el autor del universo. Por tanto, para que un ser se pueda denominar
autor de sus acciones, necesita que ¢l sea quien las hace. Este ¢l exis-
te solo, se conoce y se quiere; en pocas palabras, es una «personax.’

Pero la «libertad», este poder con el cual el hombre puede do-
minar las acciones, es una seforia de hecho, con ademas una sefioria
de derecho.

Porque si bien tenemos la libertad, por la cual podemos deter-
minar nuestras acciones o a favor o en contra de la ley, sin embargo
toda vez que nos servimos de ella para determinarlas contra la ley,
hacemos el mal, mientras que hacemos el bien toda vez que nos ser-
vimos de ella para determinarlas segan la ley. Esto es lo que se llama
bien 0 mal moral. Por tanto, tenemos una libertad fisica, no todavia
una libertad verdaderamente moral.

Ahora bien, ;cuando sucede que nuestra libertad adquiere tam-
bien el epiteto de moral? Cuando ella, en sus operaciones, se contie-
ne dentro de los limites trazados por la ley moral.

La «libertad moral», entonces, es aquella porcion de libertad
fisica que no esta atada por la ley moral. Esta es libertad no solo de
hecho, sino también de derecho.Y es aqui, en esta libertad moral,
que el «derecho», cuya nocion buscamos, comienza a aparecernos.

En consecuencia, el hombre, propia y absolutamente hablando,
no puede tener un verdadero derecho para hacer una accion prohibi-
da por laley moral y, por «ley moral», entendemos cualquier ley que
moralmente obliga. La razon es clara: porque aquello que es malo,
no puede ser derecho.

Pero no basta. La palabra «derecho» indica todavia alguna cosa
mas que no es aquello que es simplemente «licito». Indica una cierta
«autoridad» o potestad para obrar, no una simple libertad; y la idea
de autoridad o potestad implica una relaciéon con otros hombres.

Esta relacion esta formada por la misma ley moral, la cual al mismo

5 Esta doctrina es admitida por todos, y ninguno, hasta donde yo sé, sabe todas las
implicaciones ontoldgicas que trae consigo. La proposicion «No se dan verdaderas cau-
sas que no sean inteligentes», meditada atentamente, es suficiente para rectificar la
manera comun de pensar en torno a la naturaleza externa y para concebir las fuerzas.
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tiempo que brinda a una persona la libertad de obrar, prohibe a las
otras el turbar aquella operacion.

De ahi podemos recoger la definicion del derecho, que es la que
sefialabamos en la Introduccion: «el derecho es una potestad moral
o autoridad para obrar»; o sea el derecho es una facultad para obrar
aquello que place, protegida por la ley moral, que ordena respeto a
los otros.

CAPITULO II. ANALISIS DE LA DEFINICION
DEL DERECHO

Esta definicion contiene la nocion general que se encuentra en
todos los derechos. Pero, antes de reducir a ella las definiciones de
los derechos especiales, debemos analizarla y considerar a parte cada
uno de los elementos que la componen.

La nocion del derecho, que hasta ahora hemos recogido en una

definicion, consta de cinco elementos:
1. la existencia de una «actividad subjetiva»;

2. la existencia de una «actividad personal», esto es, que
se ejercita por el sujeto mediante una voluntad racional

(libertad);

3. Un ejercicio de esta actividad no inttil, sino «buena» para su
autor;

4. Un ejercicio de la misma actividad «licita», es decir, no

opuesta a la ley moral; y

5. finalmente, una relacion con otros seres racionales, a los
cuales incumbe el deber de respetarlo (ejercicio de la misma
actividad «protegida» por la ley moral).

Retomemos cada uno de estos elementos y consideremoslo por
separado.
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Articulo I.

Primer elemento del derecho: la actividad de un sujeto

La palabra «actividad» debe ser tomada aqui en un sentido muy lato,
en el sentido de cuando se dice que toda cosa que cae en el senti-
miento del sujeto supone alguna actividad y actualidad del mismo,
el cual, al menos, se presta a la pasion y coopera a la modificacion
que recibe de ¢l. Porque aun cuando el concepto de «sentimiento»
implica al de «pasividad», empero es indudable que, sin alguna ac-
tividad correspondiente en el sujeto mismo, no se podria concebir
la existencia ni siquiera de una pasividad suya.® Convenia que lo de-
clararamos nosotros para que no se creyese que excluimos como
parte de la materia del derecho a los sentimientos placenteros que el
sujeto prueba, aunque [sean] pasivos.

Hay que afiadir que los sentimientos placenteros son normal-
mente el efecto de las acciones del sujeto y que, asimismo, la acti-
vidad del sujeto interviene para conservarlos y defenderlos; final-
mente, que el dominio de hecho que el sujeto posee de sus propias
acciones es aquello que lo determina a omitir las acciones que po-
drian impedir o quitar o turbar los sentimientos placenteros. De
donde [se sigue que] en la misma inaccion aparente del sujeto inte-
lectivo, se encuentra un cierto acto de su voluntad.

Por tanto, el derecho tiene siempre por su «sujeto» una facultad
o actividad del hombre.”

6 Cf.la Antropologia in servizio della scienza morale, Il, Sec. 2, c. |

7 El lector ha de advertir que aqui establecemos una manera de hablar técnica, que
conservaremos fielmente a lo largo de toda esta obra, si alguna involuntaria distraccién
no nos lo impide. Llamaremos constantemente sujeto del derecho a la persona que po-
see el derecho; y reservaremos la palabra de sujeto del derecho ala facultad que forma
el primer elemento del derecho. Algunos dan a esta facultad la apelacién de objeto
inmediato del derecho, pero a nosotros nos parece mejor aplicar la palabra de objeto al
bien que con la facultad queremos obtener o usar.
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Articulo II.

Segundo elemento del derecho: la actividad personal

La persona, como senalamos, es el principio activo supremo de un
sujeto inteligente. La actividad personal supone entonces inteligen-
cia; es la voluntad del sujeto la que se determina a si misma como
consecuencia del conocimiento recibido de las cosas.

Un instinto ciego no puede, por tanto, constituir por si solo al-
gan derecho.

Para que un derecho exista, no basta la accion fisica, tal como
clla se encuentra en los seres materiales, ni basta el ciego instinto
sensual como se halla en las bestias; debe existir la inteligencia y
aquello que es consecuente en el hombre, [a saber,] la voluntad; esta
sola [potencia] es la que tiene el poder para determinar las acciones
de acuerdo con la norma de la inteligencia, y asi da al hombre la
excelente prerrogativa de ser y llamarse «autor» y, por lo mismo,
«duenoy» de sus actos.

Fue ciertamente un error de otros tiempos, al cual parece que
no se ha renunciado todavia del todo, el creer a las bestias capaces
de derechos. No son capaces de derechos porque no son capaces de
tener el «dominio de hecho» de aquello que hacen, capacidad que
viene presupuesta en la nocion de una «senoria del derecho». Las
leyes romanas, al haber establecido un derecho de naturaleza a las
bestias comunes, dieron lugar a errores que han durado por muchos
siglos. Los autores de ellas vieron el primer elemento del derecho,
[esto es,] la accion subjetiva; pero no vieron clara y constantemente
el segundo, [a saber,] la accion personal. Vieron la accion sin mas,
la cual no es mas que una parte material del derecho, pero la parte

formal se sustrajo a sus consideraciones casi completamente.8 Por el

8 Es algo curioso ver como las leyes romanas, las cuales por una parte hacian entrar
a las bestias en el derecho de naturaleza, por otra negaban la personalidad y, en con-
secuencia, la capacidad para tener derecho a los mismos hombres, como sucedia con
sus siervos. Estos dos errores extremos, incluso solos, deberian bastar para reducir a
la justa medida aquella opinién exagerada que algunos muestran tener hacia la sa-
biduria de las leyes romanas; sabiduria que no puede admirarse sino relativamente al
estado del mundo gentil, pero que desaparece frente a la luz del Cristianismo. Nuestros
codigos reconocen indistintamente a todos los hombres como verdaderas personas.
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resurgimiento de la jurisprudencia romana, jalgunos estudiosos no
dejaron de atribuir algtin derecho a las bestias y seriamente trataron
sobre los procedimientos legales que, en caso de hacer uso de ellas,
se refirieran a la punicion que se les debiera infligir! Les faltaba la
clara idea de aquello que constituye el derecho, justamente porque
las leyes romanas no las suministraban.

No amerita que se sefialen aqui los esfuerzos con los cuales algu-
nos sofistas buscaron degradar al hombre al nivel del bruto. Deduje-
ron francamente las legitimas consecuencias del sistema del sensismo

y, haciéndolo para publicitarla, no dejaron de aplicar sus humillantes

“Todo hombre, asi dice noblemente el Cédigo Austriaco, tiene derechos innatos que
se conocen con la sola razén; por ello debe considerarseles como una persona” (§ 16).
Estas palabras, que revelan la dignidad humana, son debidas al Cristianismo, y se en-
cuentra ya este principio en las Instituciones de Justiniano, en las cuales se comienza
a dar también a los siervos el nombre de personas y a reconocer en ellos derechos
inalienables (L. |, tit., VIIl) que, ademas, los defienden. En cuanto al primer error, que es
el dar un derecho natural a las bestias, algunos fildsofos antiguos bien vieron que era
falso. Cicerdn, siguiendo a Crisipo, juzga que no se pueden de ninguna manera volver
comunes a las bestias los derechos: “Et quo modo (dice en el libro Ill De Finibus) homi-
num inter homines juris esse vincula putant, sic homini nihil esse juris cum bestiis". Pero las
mismas leyes romanas estan luego en contradiccién consigo mismas, cuando por una
parte dan el derecho a las bestias y, por la otra, hacen provenir la palabra jus de justi-
tia y definen la justicia como “constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi”
(Inst. 1, 1), definicion admitida ademas por Cicerén (De Finibus, V, XXIII; también el Catén
de Plutarco). Cierto es que una voluntad tal no pueden tenerla las bestias, porque no
tienen voluntad. De donde Cicerdn entonces dice: “neque ulla re longius absumus a na-
tura ferarum, in quibus inesse fortitudinem saepe dicimus, ut in equis, in leonibus, iustitiam,
aequitatem, bonitatem non dicimus; sunt enim rationis et orationis expertes” (De Officiis,
I, XVI). En tales palabras se confunde, sin embargo, la fuerza fisica con la virtud de la
fortaleza. El error de admitir un derecho natural comun a las bestias viene del conceder
demasiado a la sensualidad. El error de negar todo derecho a los esclavos, viene de
conceder demasiado a la sociabilidad; la sociedad era tirana como el individuo en los
tiempos del paganismo. Ella era egoista. El sujeto atribuia todo a si mismo, y la socie-
dad civil, compuesta de sujetos, todo igualmente se atribuia a si misma. La naturaleza
humana, considerada objetivamente, no valia nada. El absolutismo, la tirania, era, por
tanto, para todo, una necesidad irrefutable. Una investigacion larga y sutil sobre este
asunto podria versar sobre los grados con los cuales la mente de los hombres se ha
dado a la tarea de formular despropdsitos asi de grandes, como el del jus naturae co-
mun a las bestias. Puede ayudarnos el antiquisimo uso de la palabra jus, justum, por
igual, adecuado. En tal significado primitivo, aquella palabra no expresa todavia nada
de moral o inteligente, sino sélo la paridad y conformidad de una cosa con la otra, de
algo mensurado y una medida, mas también de los actos animales en relacion a los
instintos. Otro nivel de error es el que sefalaremos en el siguiente c. IV.
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teorias a la sociedad y a la noble doctrina de la igualdad y libertad
sociales, que por ellos ha sido infamada y vulnerada en el corazon.

Los sistemas de los filosofos antiguos sobre la transmigracion de
las almas o sobre el alma del mundo y sobre una divinidad infusa a
traves de los miembros de todas las naturalezas, dieron lugar, es cier-
to, a largas cuestiones en torno al respeto debido a los brutos; pero
no llegan a alcanzar la sentencia que hemos expuesto, porque no se
plantean la cuestion de si las bestias tienen derecho, sino que es otra
la primera cuestion: si las bestias tienen razon.’

Ademas, el deseo de menguar en los rudos hombres la ferocidad
y crueldad conduce tal vez a algunos sabios antiguos a inventar siste-
mas en los cuales también las bestias comparecerian como dignas de
respeto; y en provecho de ellas, los antiguos legisladores establecie-
ron muchas leyes a fin de que, contenidos los hombres de encarni-
zarse contra las bestias, tambien se contuvieran de hacer estragos a
los humanos. Por otro lado, en tiempos de Hesiodo, era una verdad
vista y ensenada sin misterio que al solo hombre le perteneciesen la
justicia y la ley, el derecho y el deber."

Finalmente, encuentro necesario advertir que la actividad per-
sonal y libre de la cual hablamos, necesaria para constituir el ele-
mento de un derecho, no es forzoso que siempre se dé en su acto
segundo, como se expresan las escuelas. Basta que la accion, «por
su naturaleza», pertenezca al dominio del hombre. Asimismo, si ac-
cidentalmente se sustrae del libre poder del hombre, no deja por
ello de ser «propiedad» suya, ya que ella es tal por [una] natural ley,
pero una vez que el hombre retome el ejercicio de su poder sobre
ella, cesaria tal accidentalidad. Por tanto, conviene establecer que «si

una causa cualquiera vuelve espontanea una accion que podria ser

o Ladisputa de los antiguos filésofos en torno al tema de qué se debiese a las bestias,
sirve también de pretexto a Carnéades para negar al hombre el claro conocimiento de
la justicia, como se puede ver en la Republica ciceroniana descubierta por el eminen-
tisimo Card. Mai, lib. Ill, & 1. Quien quisiera luego profundizar sobre el argumento, Cf.
Puffendorf, De jure naturale et gentes, IV, 3.

10 “Humano generi nam lex datur a Jove summo,/Quippe ferae, pisces, avium genus altio-
vantum,/Mutua se vertunt in pabula juris egentes,/Justitia at nobis, quae res est optima,
cessit” (Oper. Et Dier, vv. 276ss).
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libre en el hombre, no se sigue que otro hombre pueda disponer de
aquella accion sin violar el derecho de la persona, a la cual la accion
pertenece por naturaleza, y a la propiedad de la cual ella puede pre-
tender siempre racionalmente».Y esto porque el ser personal de la
accion no depende propiamente de la libertad de indiferencia, sino
de la personalidad del principio de donde emana.

Pero nos reservamos desarrollar en otro lado la nocion de «pro-
piedad» que, como se aprecia, entra en el concepto del derecho
como consecuencia de la personalidad. Extraigamos ahora aqui un
corolario importante sobre los dos elementos constitutivos del de-
recho expuestos hasta ahora.

Articulo I1I.
Corolario de los dos elementos hasta aqui expuestos del derecho:

el derecho posee la coaccion

Sabiendo que el derecho es una facultad, una actividad o potencia,
como se quiera llamar, se sigue claramente el corolario de que en-
tonces su ejercicio requiere la fuerza.

Esta fuerza, con la cual se ejercita y pone en acto el derecho, es
el origen de la «coaccion», reconocida por todos como cosa intima-
mente conectada al derecho mismo.

Se ve mas claramente la necesidad de una intima conjuncion del
derecho con la fuerza, si se considera que aqui se trata de una acti-
vidad personal. La actividad personal es la suprema de todas las ac-
tividades, incluso fisicamente consideradas, porque ella domina de
hecho a todas las otras, adoptandolas como instrumentos y medios
para si misma.

De aqui se deriva que la coaccion anexa al derecho, hablando en
general, sea tanta como es todo el poder comprehensivo de la perso-
na: de manera que el hombre puede ejercitar su derecho con todas
las fuerzas que estan a su disposicion, repeliendo cualquier oposi-
cion, y tambien resarciendose del bien perdido como consecuencia
de la injuria sufrida.

No es por otra cosa que esta coaccion, que es tan extensa cuando

se considera desvestida de sus circunstancias, reciba limitaciones por
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los deberes morales resultantes de las circunstancias accidentales, de
las cuales hablaremos en su lugar.

Se nos presenta aqui una cuestion importante: «la coaccion,
;debe ella entrar en la definicion del derecho?».

Algunos autores la hacen entrar efectivamente. A favor de estos
autores se podria utilizar el argumento siguiente: «El derecho es una
actividad personal; en el concepto de actividad se encierra ya el con-
cepto de fuerza y coaccion; por tanto, la nocion del derecho posee
ya en si el uso de la fuerza, de la coacciony.

Tal razonamiento tiene un fondo de verdad, pero no procede
con suficiente seguridad: posee oscuridad y confusion en los concep-
tos con que se expresa. Para llevarle la luz de la claridad necesaria,
conviene recurrir a algunas distinciones.

Que toda actividad y facultad contiene la fuerza, es indudable,
pero ella no contiene siempre la fuerza en acto segundo, como di-
jimos, sino en acto primero, es decir, en potencia. Por tanto, si el
derecho consiste a veces en una mera facultad, o actividad potencial,
puede muy bien decirse que en la definicion que expresa su concep-
to se encierra la fuerza en potencia, pero no puede decirse que se
implica necesariamente la fuerza en acto.

Se distingue, en consecuencia, el «derecho primitivox», que con-
siste en una «facultad potencial», del ejercicio primitivo del dere-
cho, que puede llamarse también convenientemente «derecho se-
cundario», y que consiste en una «facultad actualizaday.

El derecho que consiste en una mera facultad se dana por com-
pleto cuando es danada la facultad misma. El derecho que consiste
en el acto de esa facultad se dafia toda vez que este acto es impedido.
Ahora bien, tanto el derecho que consiste en la facultad, como el de-
recho que consiste en el acto de ella, asi como puede ser danado, asi
también puede ser defendido con la fuerza. Pero para todo modo de
empleo de la fuerza se exige un acto y el derecho de usar la fuerza no
puede consistir en una facultad en estado de mera potencia, sino que
es uno de aquellos derechos que consisten en una facultad puesta en
acto. Solamente que el derecho para usar la fuerza no es, propiamen-
te hablando, una especial clase de los derechos consistentes en una
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facultad puesta en un acto, sino que es accidente, por asi decir, que
se manifiesta en el ejercicio del propio derecho.

Por tanto, puede resolverse la cuestion asi: «aquella sola fuer-
za coactiva es inherente al derecho, y se encuentra de hecho en la
actividad del sujeto del derecho; no le es esencialmente inherente
alguna otra.

Por ende, no es de ningﬁn modo necesario, para constituir un
derecho, que tenga anexa una fuerza suficiente para defenderlo,
como irrazonablemente algunos sostienen.

Aquellos sacrifican con una salvaje doctrina los derechos del
débil,"" cuando no son menos sagrados que los del fuerte. [Los dere-
chos del debil] ameritan que al menos los defienda la voz de los sa-
bios, imprimiendo mas altamente con las palabras y con los escritos
en los animos de todos, aquella persuasion que ya la naturaleza de
por si coloca, es decir, que los derechos deben permanecer inviola-

dos, aunque ninguna defensa los tutele y proteja.

Articulo IV,

Tercer elemento: un bien existente en la accion

Si una accion no tuviera algan valor para quien la hace, ni le brindara
alguna consecuencia placentera, no podria ser objeto de un verda-
dero derecho.

Por tanto, el derecho debe referirse siempre a un bien, a una
cosa placentera a la naturaleza humana,'” de modo que se debe esta-
blecer el principio de que «un mero capricho no puede jamas ser el
objeto de algan derechox.

También en este sentido las cosas fueron llevadas al exceso vy,
mediante vanas abstracciones, se pretende establecer derechos es-

tupidos, inttiles para aquellos a quienes se les atribuyen y gravosos

11 Algunos autores modernos se sirven de este principio para separar a la Iglesia de
sus derechos, razonando asi: “La Iglesia no tiene armas ni fuerzas para defenderse, por
tanto ella no tiene derechos: jestos Ultimos pertenecen al Estado!”.

12 Hay que tomar el término «placentero» en un sentido eudemonoldgico, a saber,
como correlato de «bien», como se descubre un poco mas abajo. No es el bien pura-
mente subjetivo, sino que puede estar en estrecha relacion con el bien moral (n. del t.).
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para los otros hombres. Ahora bien, es tiempo de que las abstraccio-
nes den lugar a un pensar mas complejo, y que cese aquel derecho
crudo y sofistico por el cual los publicistas y los mismos moralistas
autorizaron varias veces las sumas injurias.

Cuando digo un bien, o sea, una cosa placentera, yo considero
este bien bajo el aspecto eudemonologico, es decir, lo considero en
la relacion natural que ¢l puede tener con nuestra satisfaccion, o tam-
bien con nuestra felicidad. Y, sin embargo, el bien del cual se habla
podria ser asimismo moral, porque también el bien moral en sus
apendices y consecuencias tiene un orden natural con nuestra satis-
faccion y nuestra felicidad, y también ¢l, bajo este respecto, puede
considerarse como bien eudemonologico.

Empero, conviene agregar que este bien, que interviene para
constituir el derecho, debe ser inherente, de algan modo, al sujeto,
de manera que al sujeto al cual le estuviese privado sufriera con su
privacion una molestia. Si se tratase de un bien no inherente al su-
jeto, sino separado completamente de ¢l, y solo obtenible mediante
su accion, no seria suficiente para constituir un derecho, porque el
sujeto podria permanecer privado de ¢l sin un dolor concomitante a
la privacion del mismo.

El bien conjunto a la accion, o implicado en la accion, es aquello
que da valor a la accion; es el fin, es el objeto del derecho.

Permitaseme aqui observar que este elemento del derecho atra-
jo la atencion de los antiguos, de tal manera que parecieron sugerir
la denominacion de «derecho de naturaleza», con cuya expresion
querian decir «derecho fundado en los instintos naturales de la con-
servacion, de la procreacion, etcétera, derecho que tiene por objeto
las necesidades y los bienes que exige la naturaleza, quod natura omnia
animalia docuit, porque la necesidad y el instinto parece que ensenan
al animal a buscar la satisfaccion».

Otros se dieron cuenta de que a este concepto falta la parte for-
mal del derecho, la cual solo puede encontrarse en la razon. De don-
de sustituyen a la naturaleza en general por la naturaleza del hombre.
Este Gltimo posee instintos animales como las bestias, pero sobre
estos tiene los instintos, las necesidades, los bienes racionales, que
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dominan a los primeros; de donde [se aprecia] la bella sentencia de
Ciceron, “Natura juris ab «hominisy repetenda est «naturay”."

Una vez que la mente humana llega a este punto, conoce que el
«bienx, objeto del derecho, ha de ser «<humano», y no animal mera-
mente; que debe referirse a un ser racional, a una persona. Estaba
proxima a descubrir otra verdad, a encontrar otro significado para
la palabra «naturaleza», que se asumia como indicadora del derecho.
Bastaba que de la consideracion de aquella naturaleza en el «sujetoy,
pasase a considerarla cual «objetox; y era facil, como dije, este paso,
porque en la naturaleza humana el sujeto y el objeto no se confun-
den, sino que se unen. La naturaleza como objeto manifiesta a la
mente exigencias muy diversas a las de los instintos: las exigencias
morales. Por tanto, el antiguo precepto que de la escuela socratica
paso a ser casi propiedad de los estoicos, «Vive segun la naturalezax,
recibe dos distintas interpretaciones. Si se toma la palabra naturaleza
como «sujetoy, viene a decir «vivir seglin los instintos y las incitacio-
nes de nuestra naturalezax; si se toma como objeto, quiere decir «vi-
vir segin lo que exijan y muestren las naturalezas de las cosas». Estos
dos significados estan a veces mezclados y confusos en los mayores
sabios de la Antigliedad; no [les] falta sino el segundo, que es el mas
excelente, como sucede ahi donde Ciceron argumenta que debemos
amar a los otros hombres como a nosotros mismos porque tenemos
una igual «naturaleza». Aqui «naturaleza» tiene un sentido objetivo y
la filosofia roza ya el verdadero principio moral del reconocimiento

practico de las naturalezas, o sea, de los seres."

13 De legibus, |, 5. Grocio ademds tiene algunas veces esta concienzuda manera de
hablar, como alla donde dice “et quod tali juicio plane repugnat, etiam contra jus natural
humana scilicet, esse intelligitur” (De jure B. et. P, Prologo, 9, 40, 41. Véase también el L. |,
c.1,§8XL

14 "Quod si quo modo est natura, sic judico. (He aqui el juicio, el reconocimiento) ho-
mines, humani, ut ait poeta, nihil a se alienum putarent, coleretur jus aeque ab omnibus.
Ex quo perspicitur cum hanc benevolentiam tam late logenque diffusam vir sapiens in ali-
quem pari virtute praeditum contulerit, tum illud effici, quod quibusdam incredibile videa-
tur, sit autem necessarium, ut nihilo sese plus quam alterum diligat. Quid enim est quod
differat, cum sint cuncta paria? (Véase todo el bellisimo lugar del De Legibus, I, 12).
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En consecuencia, regresando a nosotros, concluyamos: el tercer ele-
mento del derecho es que «la actividad, de la cual el sujeto es pro-

pietario, tiene algan valor eudemonologicoy.

ArticuloV

Cuarto elemento del derecho: la licitud de la accion

En cuarto lugar, el derecho no puede ser mas que una facultad de
obrar aquello que es intrinsecamente honesto y licito.

La razon de esto ya fue indicada: es evidente que no existe dere-
cho para hacer cosas que sean moralmente malas.

De aqui procede igualmente que, si una accion fuese por si mis-
ma honesta pero quien la hace abusase desfigurandola por una falsa
intencion o bien ordenandola a un fin perverso o a otra cosa seme-
jante, traspasa del todo los limites de su derecho.

Sin embargo, si alguno pretendiese despojarlo de la facultad para
obrar aquella accion honesta en si misma, a la cual tiene verdadera-
mente derecho, éste efectuaria una injuria. No asi si otro pretendie-
ra impedir el abuso que hace de su derecho, mas quien efectta tal
impedimento" ha de tener ¢l mismo derecho de hacerlo, es decir,
no lo ha de tener prohibido por otra ley que deba seguir obligato-
riamente.

Por otro lado, la «licitud» de la accion, necesaria para que ella
pueda ser sujeto de derecho, es definida de manera diversa por los
autores, de acuerdo [tanto] con el objetivo que persiguen al estable-
cer los constitutivos del derecho [como] segan la legislacion a la cual
refieran esta licitud.

En Alemania se suele dar el derecho natural Gnicamente con-
siderado como una base para la legislacion externa y positiva del

15 De manera 6ptima, Santo Tomas [dice]: “La naturaleza del hombre es mutable, y
aquello que al hombre es natural, a veces puede fallar. Asi, la natural equidad que tiene
el hecho de que se devuelva el depdsito al depositante. Y si la naturaleza humana fuese
siempre recta, se deberia siempre hacer asi. Pero debido a que sucede que a veces la
voluntad del hombre se deprava, se da algun caso en el cual no se deba devolver el
depésito, ne homo perversam voluntatem habens male eo utatub ut puta si furiosus vel
hostis reipublicae arma deposita reposcat (Summa theologiae, II-l, g. 57, a. 2, ad. 1). He
aqui un limite al derecho de propiedad.
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Estado, y la licitud que se exige para que un derecho sea posible es
aquella que resulta de las leyes externas del Estado, o bien, a lo mu-
cho, la inmunidad de la coaccion natural. Esto es, se suele establecer
que yo tengo derecho de hacer todas aquellas acciones que los otros
hombres no me podrian impedir con el uso de la fuerza.

El consejero Zeiller asi se expresa a este proposito en su dere-
cho privado-natural: “El derecho no es una facultad moral en el mas
estricto sentido, de modo que nos competa solamente el derecho a
aquello que es moralmente bueno y concorde con la ley de la virtud,
ni ello esta en el grupo de las cosas internamente licitas. Porque
no se puede negar que muchas cosas que nosotros exigimos de los
otros, aunque manifiestamente deriven de un animo distinto a las
virtudes y tiendan a fines del todo privados de humanidad, empero
vienen generalmente reconocidas por justas, y son susceptibles de
ejecucion de acuerdo con las vias compulsivas del derecho [e] inclu-
so con la venia de los tribunales del Estado” (§ 11).

En verdad, son muchas las acciones que no pueden ser prohibi-
das por la legislacion del Estado y que, por ello, en apariencia, por
tales leyes pueden y deben considerarse licitas o, para decirlo mejor,
presumirse tales y, por tanto, también considerarse aptas para servir
de sujeto de derechos.

Lo mismo dicese de toda legislacion limitada. Si se considera la
accion en la especial relacion con aquella legislacion, se encontrara
no prohibida y tendra el caracter de la licitud «relativa», aunque ella
fuese ilicita considera en relacion a la legislacion universal, es decir,
al complejo de todas las leyes obligantes al hombre.

Esta manera parcial de considerar la «licitud» necesaria para
volver a una accion sujeto de derecho no se puede reprender; mas
bien, se hace, a veces necesaria, de tal suerte que justamente se debe
hablar de derechos relativos en relacion a cualquier legislacion es-
pecial. Pero, al mismo tiempo, es un deber del escritor del derecho
natural advertir que tales no son derechos en el pleno y estricto sen-
tido de la palabra; seria grandemente deseable, para escapar a todo
equivoco, que, al nombrarlos, se distinguiesen con el adjetivo que
indicase la legislacion a la cual se refieran, llamando, por ejemplo,
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«derechos civiles» aquellos que tienen por sujeto acciones permiti-
das y tuteladas por las leyes civiles; y asi digase de los otros.

Puede tambien suceder, como decia, que una accion parezca su-
jeto de un derecho mio no porque sea licita en si misma, sino porque
no me puede ser impedida por aquellas personas con las cuales yo
vivo. Las otras personas no puede impedirme obrar, si yO no entro
en la esfera de sus derechos; y, sin embargo, yo puedo cometer ac-
ciones reprobables sin que éstas de hecho ofendan los derechos de
otros. Por ejemplo, dejando de hacer [el] bien a los otros, no entro
por ello a violar la estera de los derechos de los otros hombres, a los
cuales no hago algan mal; sin embargo, se suele decir que yo tengo
el derecho de obrar asi. Pero esta manera de hablar es inexacta. No
es verdad que yo tenga el derecho de ser deshumano con los otros
hombres; es verdad solamente que, si yo dejo de hacer el bien a los
otros hombres —uno que ademas yo deberia [hacer] por una ley mo-
ral superior—, yo tengo el derecho de no ser molestado o violentado
por ellos en mi conducta; o sea, tambien es verdad igualmente el
decir que «ellos no tienen el derecho de violentarme; es mas, tienen
la obligacion de no hacerlo». Y, sin embargo, obrando yo contra la
humanidad y la caridad, no ejercito de ninglin modo mi derecho
en sentido verdadero y absoluto porque hago una cosa que me esta

prohibida por la ley del Creador.

ArticuloVI.
Quinto elemento: el deber moral en los otros seres inteligentes de no turbar

el ejercicio de ]afacu]tad antedicha

Finalmente, el «derecho» implica ademas una relacion con los otros
seres inteligentes, por la cual estos permanecen moralmente obligados
ano turbar el ejercicio de aquella facultad o actividad moral, de mane-
ra que la facultad, actividad o accion adquiera la denominacion que le
habiamos dado de «potestad»; y aquel que la posee se puede justamen-

te llamar injuriado y ofendido por aquellos que la turban o la dafan.
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ArticuloVII.
La limitacion de los derechos procede, como corolario, de sus cinco

constitutivos

Los limites dentro de los cuales se restringe el uso de la antedicha
potestad, y fuera de los cuales ella no puede existir, resultan de los
mismos cinco elementos constitutivos del derecho; mas abajo, no-
sotros buscaremos describir exactamente tales limites, los cuales,
por st solos, vuelven posible la coexistencia de los derechos de mas
personas convivientes; sin embargo, no nacen de la necesidad de esta
convivencia, como veremos, sino solo por la falta de uno o de otro
de los cinco elementos indicados como constitutivos del derecho.

Empero, se debe notar atentamente que el deber de respetar la
libertad moral de los otros no se debe a que esta facultad sea un de-
recho, sino al contrario, ella es un derecho porque esta en los otros
este deber de respetarla.

Es mas, podria también estar en los otros el deber de respetar
una porcion de actividad de un cierto individuo, sin que esta porcion
de actividad se volviese para ¢l un derecho absoluto. Asi sucederia si
a esta porcion de actividad faltase alguna de las condiciones prece-
dentes, principalmente la de la moralidad.

Por tanto, no basta que o la actividad de una persona sea moral-
mente libre o que no siendo moralmente libre esté en otros el deber
moral de respetarla para que ella sea erigida en derecho. Una sola de
estas dos cosas no basta para ello; mas bien, es necesario que ambas
concurran, o sea: es necesario que la actividad de la cual hablamos
sea moralmente libre de parte de la persona que pretende el dere-
cho y que sea moralmente inviolable de parte de las otras personas
que tienen que tratar con ella.

Al contrario, si sucediera que una porcion de actividad perso-
nal no fuese moralmente libre, no deberia creerse por ello que en
los otros cesase el deber moral de respetarla. Si este deber moral
de respetar la actividad del otro naciese por ser precedentemente
tal actividad un derecho, entonces justamente se inferiria que debe
cesar el deber moral del respeto al cesar el derecho que es objeto
del respeto. Esto lo creen muy bien bastantes legalistas y publicistas,
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pero, segin nosotros, es uno de los errores mas funestos, uno de
aquellos profundos y habituales errores que impiden a las legislacio-
nes el hacer grandes progresos, a los cuales esta llamada e incitada
necesariamente la civilizacion actual.

La libertad moral de una cierta actividad en una persona y el de-
ber moral en las otras de respetar aquella actividad dada, vienen de
fuentes diversas; puede subsistir muy bien la primera sin la segunda
y el segundo sin la primera.

Al querer hacer que procedan tales cosas de iguales [fuentes],
y la una y la otra relativas y condicionadas estrictamente [entre si],
produce infinitas pretensiones injustas de ambas partes: el litigio de-
viene inextricable y termina con la guerra.

He aqui tres clases de injustos derechos que surgen del error del

que hablamos, y que vemos por desgracia a diario:

1. Los que saben que tienen una cierta actividad moralmente
libre, pretenden que ésta sea mantenida por todos y no
reconocen en los otros el derecho que a veces tienen de
imponer limites a aquella libertad que poseen. Por tanto, se
exceden por pretender una libertad inmoderada.

2. Los que ven en los otros el deber moral de respetar una
cierta actividad suya, pretenden que esto basta para tener
un derecho, aunque aquella actividad no sea para ellos
moralmente libre. Esta falsa pretension vuelve a los hombres
animosos a hacer el mal, persuadiéndose de tener derecho
de hacerlo, pues hasta llegan a ver que los otros no tienen el

deber de obstaculizarlos.

Estas dos clases de derechos funestisimos se manifiestan en la
supuesta persona que posee el derecho.
La tercera clase de derechos se desvela en las otras personas que

con ella han de tratar.

1. Los que ven que una cierta actividad poseida por una persona
no es moralmente libre y que, por ello, quien la efecttia, no
puede ser sujeto de derecho, por lo cual pretenden estar de
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inmediato dispensadas del deber moral de respetar aquella
actividad. Tal pretension destruye la sociedad en una falsa
igualdad, autorizando al pobre a despojar al rico avaro, el
cual, no dando limosna, hace algo que no es moralmente
libre de hacer y de la cual, por ello, ¢l no tiene un verdadero

derecho.'®

Articulo VIII.
Deber juridico

Ahora bien, al deber moral que obliga a un hombre a respetar la
libertad de los otros hombres; cuando esta libertad tiene todos los
caracteres necesarios para ser un derecho, daremos la apelacion de
«juridico».

El «deber juridico», por tanto, es aquella obligacion que tiene
un hombre en correspondencia al «derecho» de otro; o sea, es aquel
deber que impone a un hombre el respetar, no turbar o danar la po-
testad juridica de otro hombre.Y este «deber juridico» es lo mismo

que el quinto elemento constitutivo del derecho.

Articulo IX.
Examen de las dgﬁniciones de Kant y Romagnosi

Algunos autores exigen, para la constitucion de los derechos,
otros requisitos, como la coincidencia del deber y del derecho en la
misma persona, o el estado de sociedad, pero nosotros no podemos
unirnos a ellos en tales opiniones. De ellos hablaremos en otro lado.

Ahora bien, queriendo ahora nosotros recoger en una definicion
mas explicita todos los elementos que deben concurrir para consti-
tuir un derecho, diremos:

«El derecho es una facultad personal o potestad para gozar,
obrando o padeciendo, un bien licito, que no debe ser danado por

otras personas».

16 El rico avaro no tiene derecho al abuso de sus riquezasy, sin embargo, tiene derecho
a sus riquezas, tiene derecho a no ser despojado.
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Tal definicion puede tambien llamarse el principio de la ciencia
del derecho.

Lo que parece que ha estado mas olvidado por los escritores del
derecho es la concurrencia del doble caracter moral del derecho:
vale decir, la licitud de la accion de parte del sujeto y el deber moral
de respetar aquella accion de parte de las otras personas en relacion
con ¢l y la independencia de estos dos caracteres.

La manera mas reciente de pensar en torno al concepto de dere-
cho se resume en las formulas de Kant y Romagnosi. Examinemoslas
brevemente.

Kant define el derecho como “la facultad de hacer todas aquellas
acciones, cuya ejecucion, si bien universal, no impide la coexistencia
de las otras personas”.

Nosotros hemos mostrado largamente ya, en otro lado, los gra-
ves defectos de esta formula aplicada a la moral:"’ hagamos aqui solo

unas pocas observaciones.

1. Quien quiera que el derecho consista en la posibilidad
de la coexistencia de las personas, no hace intervenir
suficientemente el elemento moral de la «licitud» de la
accion, porque podria existir una accion ilicita por ley de la
naturaleza, la cual, empero, no eliminase la coexistencia de
los otros que igualmente la cometieran. A tal accion ninguno

tendria derecho porque el derecho de hacer el mal no existe.

2. Cuando incluso todas las acciones ilicitas universalizadas
eliminasen efectivamente la coexistencia, sin embargo ellas
no serian ilicitas solo por este efecto suyo de eliminar la
coexistencia; pero el no eliminar la coexistencia no seria un
constitutivo ni de su licitud ni del derecho sino, a lo mucho,
un signo que permite reconocerlas como tales, un principium

cognoscendi y no un principium essendi.

17 Ver la Storia comparativa e critica dei sistemi intorno al principio della morale (Cap. V,
a. Xl).
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3. La «universalidad», ademas de no ser ni un elemento moral,
sino a lo mucho un indicio del elemento moral, es todavia
un indicio demasiado equivoco y necesita interpretacion.
Porque o se entiende una universalidad absoluta, y en tal
caso cualquier accion licita, si fuese hecha por todos los
hombres, quitaria la coexistencia, por ejemplo, si todos los
hombres se ocupasen de hacer zapatos, ;quien cultivaria
la tierra? Si se entiende una universalidad relativa a las
circunstancias de quien la hace, ninguna accion inicua elimina
la coexistencia, aun cuando todos la pudieran realizar en las
mismas circunstancias, porque las mismas circunstancias no

se renuevan jamas, o bien raramente.

4. Finalmente, no puede decirse que, si una accion es
ciertamente licita y no elimina la coexistencia, solo por ello
deba dejarse libre a los hombres, condicion que es ademas
requerida para que ella se pueda llamar derecho. Y, en
verdad, el padre puede impedir las acciones licitas del hijo, a
fin de que aquellas acciones hechas universales no quiten la
coexistencia; y ello por el derecho paterno: tales acciones del
hijo no pueden por ello ameritar, relativamente al padre, la

apelacion de verdadero «derechox.'

Romagnosi brinda la definicion siguiente: el derecho es

“la potestad del hombre tanto para hacer sin obstaculo de parte de

18 También en Italia fue reproducida la formula kantiana, como puede verse en el Di-
ritto naturale del doctor Pietro Baroli, P. |, Secc. |, Cap. I. Queda por observar que no
distinguen bien muchos escritores del derecho entre el estado de simple coexistencia
de los hombres y el estado de sociedad. La nocién del derecho debe ser independiente
del estado de sociedad, porque los derechos existen también entre dos individuos de
la especie humana que no hayan [aun] formado entre ellos alguna sociedad. Al hacer
intervenir la sociedad en la definicion general del derecho, no pecan solamente algu-
nos de nuestros italianos, sino practicamente todos los autores recientes de derecho
natural. Excluimos de la nocién de derecho en general no sélo el concepto de sociedad,
sino también aquel de una real coexistencia: nos basta una coexistencia posible. Soste-
nemos que la idea del derecho se daria incluso con que existiera un solo individuo de la
especie humana, con que éste considere aunque sea una relacion hipotética con otros
de sus posibles semejantes.
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lanorma de la ley de la naturaleza, como de conseguir por los otros

aquello que le es debido en virtud de la ley misma”.

» 19

Pero esta manera de definir el derecho no puede admitirse por

varias razones.

1.

No es la definicion del derecho en general. Parece demasiado
poco el decir: «la facultad para actuar de acuerdo con la norma
de la ley de naturaleza». En el caso de que hubiese querido
hablar tal manera, convenia decir «de acuerdo con la norma
de la ley» sin mas, expresando cualquier ley obligatoria, sea
ella natural o positiva, y esto a fin de no definir un derecho
abstracto, que no es verdadero y efectivo derecho. Entiendo
que Romagnosi dira que ¢l se proponia definir el «derecho
natural», pero yo replico que si una accion fuese prohibida
por una ley positiva obligante, dejaria aquella accion de ser
un verdadero «derecho de naturaleza», porque ya no seria
derecho desde el instante en que es prohibida. Es necesario
salir de aquellas abstracciones, en las cuales pierde fineza la
ciencia del derecho, que generan cuestiones inextricables y
funestas para la humanidad. Proponiéndose la cuestion: “si
el derecho de un hombre pueda ser «impedido» por la ley
positiva”, ;quién no responderia que no? Y ademas, la ley
positiva vuelve ilicitas ciertas acciones naturalmente libres.
Conviene, por tanto, decir que la ley positiva no solo instaura
impedimentos al ejercicio de los derechos de naturaleza, sino
que a algunos los hace cesar del todo, haciendo cesar una de
las condiciones requeridas para que sean derechos, la cual es

la entera licitud moral de aquellas acciones.

Al decirse «la potestad para actuar de acuerdo con la norma
de la ley de la naturaleza», se supone que la ley de naturaleza
regula todas las acciones. Por el contrario, hay acciones
que en si mismas consideradas son indiferentes, es decir,

ni mandadas ni prohibidas por la ley de la naturaleza. El

19 Assunto primo, § lll.
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«permitir» simplemente, aunque se pueda decir a veces un
acto de la ley positiva, sin embargo no parece que sea un acto
de laley de la naturaleza. Bajo esta ley existe lo «licito», no lo
«permitido», y para que exista lo licito no es menester mas
que una inaccion de la ley natural. Quien, por tanto, obra
aquello que es meramente licito, hace aquello en torno a lo
cual la ley natural no le dice nada, no le da norma alguna.

Al decirse «la potestad para actuar de acuerdo con la norma
de la ley natural sin obstaculo» no se sabe de cual obstaculo
se habla: si de un obstaculo fisico e independiente de los otros
hombres, aquello no quita el derecho; si de un obstaculo
colocado por los otros hombres, resta todavia por distinguir,
pues unos hombres podrian poner un obstaculo a nuestra
accion, licita por si misma, o bien injusta o bien justamente.
Si es del todo injusto el obstaculo que le ponen, lesionan
nuestro derecho, pero éste subsiste, sin embargo, aunque
nosotros no tengamos por mas [tiempo] el poder de obrar sin
el obstaculo. Si el obstaculo que nos ponen es justo, en tal caso
nosotros no tendremos el derecho, incluso considerando que
no nos pusieran [el obstaculo], pues basta con que justamente
«puedan» para que nuestro obrar pierda el caracter de un
derecho. Igualmente, cuando se dice «potestad para obrary,
no se sabe si se habla de una potestad fisica o moral. Ahora
bien, si se entiende «de una potestad fisica para obrar de
acuerdo con la norma de la ley natural sin obstaculo fisico»,
ésta no constituye jamas un derecho. La definicion, pues, esta

plagada de equivocos.

Introducir en la definicion del derecho las palabras «cuando
es debidox, parece lo mismo que introducir en la definicion
lo definido, porque «cuanto es debido» no se puede explicar
sino sustituyendo «aquello que tiene derechox.

De nuevo, al decirse «la potestad para conseguir», etcetera,
no se sabe si se habla de potestad fisica o moral. En el

Sobre la naturaleza del derecho y su relacion con el deber « Antonio Rosmini



primer caso, no habria derecho; sin embargo, incluso siendo
impedida la potestad fisica, puede existir, si bien no se pueda
«conseguiry, aquello que nos es debido. El «conseguir» o no
conseguir aquello que nos es debido, es una circunstancia
de hecho que no altera la naturaleza del derecho. Nosotros
podemos tener derecho de intentar con la fuerza conseguir
alguna cosa nuestra y, sin embargo, es posible que no la

Consigamos.

Diciendo «la potestad para actuar» y luego «la potestad
para conseguiry, se divide el derecho en dos potestades, sin
necesidad. Primeramente, la «potestad para actuar» es una
expresion demasiado general, que implica en si tambien la
potestad para conseguir y toda otra potestad. Por tanto, el
agregado es inutil. Luego, «la facultad para conseguir», es
decir, para adoptar la coaccion en vistas a tener lo nuestro,
debe ser tratada como una funcion particular del derecho;
de otra manera, no se le podria asignar un limite. Si, para
tener derecho a una cosa, importase el poder conseguirla
simplemente, se seguiria que yo podria adoptar, para la
consecucion de la cosa, todos los medios que yo quisiese
porque quien tiene derecho al fin, tiene derecho a los medios.
Por el contrario, veremos que muchos medios no se pueden
adoptar, ni siquiera por el justo fin de recuperar lo nuestro
y que, si nos faltasen los medios honestos y legitimos, no
deberemos renunciar al ejercicio de nuestro derecho: cesaria

[solo] en cuanto a su ejercicio.

En consecuencia, la definicion dada por Romagnosi carece de

precision en cuanto a la manera en la cual viene expuesta y contiene

muchos errores en la misma substancia.

Creemos que es muy necesario ahora abandonar el sistema de

aquellos que, en los tratados de derecho, piensan que podemos pres-

cindir de la divinidad. Eliminada esta relacion primaria, se constitu-

yen facilmente en derecho acciones moralmente ilicitas porque no

entran, como se dice, en la esfera del derecho de los otros hombres.
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Pero tales abstracciones, cientificamente consideradas, no pue-
den tener valor, mas que de frivolidad; consideradas en sus conse-
cuencias logicas, son fuentes de falacias y consideradas en los efectos
reales, son funestas para el genero humano.

Por tanto, una actividad no puede tener la cualidad de ser de-
recha, y para ser un verdadero «derecho, si ella no es licita con
respecto a toda la ley moral.

Una accion prohibida puede llamarse derecho relativo; y esto su-

cedera para resumir:

1. O considerandola en relacion con una legislacién especial

—«derecho relativo» en relacion a esta legislacion—;*

2. O considerandola en relacion al juicio de los hombres que
no pueden en ciertos casos juzgar su inmoralidad y, por
tanto, son tentados a presumirla como honesta —«derecho

pre sunto»—.

3. O considerandola en relacion a la obligacion que tienen

otros hombres de no impedirla, aunque sea ilicita —«derecho

crudoy»—.”"

El derecho no permanece como un absoluto en manos de quien
posee su justo titulo cuando se abusa de ¢l. El solo abuso queda fuera
de la esfera del derecho y, por ello, puede ser impedido.

20 Por ejemplo, los tribunales del Estado, debiendo juzgar segun las leyes establecidas,
violarian esta especie de derecho relativo si condenasen a un delincuente que, seguin
las leyes, debiese ser regresado absolutamente, aunque fuese verdadero delincuente.

21 Por ejemplo, yo violaria el derecho que tiene mi semejante si le impidiese el culto
de su falsa religion, creida por él como verdadera, sin convencerlo antes de la falsedad
e ilicitud de ella. El tiene el derecho (cuando no falta a otros) de obrar de acuerdo con
sus persuasiones; la persuasion, pues, no se puede forzar, sino s6lo cambiar por la via
del razonamiento pacifico. Sin embargo, el suyo no es un derecho, que relativo al deber
que tengo yo de respetar aquellas acciones suyas, aunque ilicitas, es aquello que yo
llamo derecho crudo.
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CAPITULO III. RELACION ENTRE EL DERECHOY EL
DEBER

Articulo I.

La nocion de «debery en el hombre es precedente a la nocion de derecho

Si el derecho es una potencia moral, por la cual el hombre puede
adoptar aquello que no le esta prohibido y que es tutelado por la ley,
es necesario que la nocion de «deber» sea precedente e independien-
te de la de «derecho».

Porque, de otro modo, si la nocion de deber no precediese, o
bien la nocion de derecho deberia ser de aquellas primeras nociones
por si evidentes o bien seria del todo imposible el formarla.

Porque, siendo necesario que en la nocion del derecho entre la
de deber, como aparece en la definicion que hemos dado, sucederia
que una definicion tal pecaria de ser circular, presumiendo que ex-
plica la nocion de derecho con la de deber, que no es precedente a
la nocion de derecho.

En verdad, caerian en este circulo no pocos, opinando que las
nociones de derecho y deber fuesen esencialmente relativas, impli-
cando una a la otra. No solo se seguiria que serian oscuras e ininteli-
gibles tales nociones, una de las cuales no se podria explicar mas que
por medio de la otra, sino ademas se volveria arbitraria la deduccion
de los deberes y los derechos. Porque de tal manera de opinar se
seguia que el hombre tendria derecho de hacer aquello que el deber
no le ha prohibido, y que el deber no le prohibiese hacer aquello a
lo cual tuviese derecho: este circulo perpetuo no suministra algan
principio, sino solo arbitrario, de lo honesto y lo justo.

En la doctrina que hemos expuesto, por el contrario, el deber
tiene una existencia propia y precedente en el hombre a la del dere-
cho. El deber viene impuesto por el «objeto», mientras el derecho
brota, en cuanto a su materia, del «sujeto». Como el objeto tiene un
ser independiente del sujeto humano, asi el deber tiene una existen-
cia independiente del derecho.”

22 Aqui se habla de la prioridad del deber relativamente al hombre. En Dios,
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Articulo II.

La nocion de deber es simple, la del derecho es compleja

Como consecuencia de lo anterior, y de lo dicho mas arriba, la no-
cion de «deber» es mas simple que la de «derecho».

La nocion de derecho implica a la de deber, y no viceversa: de
ahi que todos los hombres tengan ideas claras sobre el deber, pero

no todos se han formado correctamente en la mente la nocion de
derecho.?

Articulo III.
No a todo deber corresponde un derecho,

pero si a todo derecho corresponde un deber

De ahi, igualmente se aprecia como pueden existir deberes sin que
les correspondan derechos.”
Para que nosotros nos sintamos ligados a un deber, basta con

que nos este presente delante una naturaleza intelectiva: su sola

estas nociones de deber y derecho se elevan y cambian de naturaleza. Sin embargo,
se puede decir Dios tiene algo que responde al oficio moral (si no al deber), y algo que
responde al derecho, pero sin alguna precedencia real. Y en verdad, el «oficio moral» en
las personas divinas es la «caridad»; pero esta misma es esencial a Dios y la realizacion
[misma] de Dios, por lo cual San Juan dice que Deus caritas est. La caridad es toda la
accién de Dios, porque no hay distincion en Dios entre potencia fisica y moral, sino que
toda potencia fisica es moral, toda accién en Dios es caridad. Toda su accién, por tanto,
es al mismo tiempo oficiosa y juridica. Es oficio y derecho: derecho inalienable. Si se
considera la accién divina en relacion a las criaturas, debe decirse lo mismo: ella se pue-
de considerar siempre como un oficio y siempre asimismo como un derecho esencial.

23 Alos nifos la idea de «deber» les es muy facil, y no asi la de derecho. La sagaz au-
tora de las Lettres de famille sur | ’éducation expone asi esta observacién: “La idea del
«derecho» es compleja: se comprende por la doble posicion de las partes contratan-
tes. La idea de «deber» es una: la fuente no es estd muy alejada de nuestra busqueda;
la expresién esta asegurada de toda réplica: «Se debe», esta palabra se entiende sin
comentarios, y mientras el examen del derecho cansa la atencién en movimiento y al
entendimiento disperso de los nifios, lo intimo del «deber» satisface su gusto por las
decisiones y la necesidad que ellos tienen de un apoyo en la autoridad. Cudntas ve-
ces no los vemos solicitar nuestra decision en relacion a su eleccién; y al nuestro «Haz
aquello que quieras», responden con un «;Qué debo hacer?», y buscan el socorro para
suincertidumbre en una especie de deber o, al menos, en una autoridad” (Lettera XLIV).

24 Se puede decir también que a todo deber esté unido «el derecho de cumplirlo».
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percepcion por parte de nosotros exige que no queramos serle in-
justos, que no efectuemos un juicio falso, que reconozcamos y res-
petemos aquel grado de «entidad» del cual ella participa.

Los primeros deberes, al menos abstractamente considerados,
son hacia la «verdad impersonal», y no todavia hacia una cierta per-
sona. La verdad es aquel elemento que vuelve respetable a la persona,
porque la verdad es alguna cosa infinita, y solo lo infinito es lo que
da nobleza, aquello que da la razén de fin a los seres inteligentes,”
aquello por lo cual pueden ser susceptibles de derecho.

Es mas, yo tengo deberes hacia mi mismo, considerandome ob-
jetivamente; yo debo respetar mi propia dignidad personal: he aqui
nuevamente los deberes, a los cuales no responden los derechos por-
que no se pueden concebir los derechos hacia si mismo.

Tanto los deberes que cada hombre tiene hacia la verdad im-
personal, como los deberes que tiene hacia la propia personalidad,
son absolutos y no implican alguna relacion con otro hombre o con
otra persona. No existen, entonces, derechos correspondientes a
aquellos geéneros de deberes (excepto en Dios, observado como ley
moral), porque no podrian existir mas que en otras personas, cuya
existencia no es necesaria para la existencia de tales deberes.

Por el contrario, no puede existir un derecho en el hombre sin
que este en los otros, como hemos visto, el deber de respetarlo.

Articulo IV,
El derecho es hijo del deber, y de qué manera

Es el deber mismo quien da filiacion al derecho.

En el siglo pasado se querian derivar los deberes de los derechos,
antes que los derechos de los deberes; tal era una doctrina funes-
tisima de egoismo deshumano. El siglo XIX proclamo la doctrina
opuesta;* la tnica verdadera, la tinica humana, la cual estamos en

deuda de exponer y aclarar.

25 Ver Principi della scienza morale, c. IV art. 8.

26 Valgame para probarlo el testimonio de una mujer, esposa de un célebre ministro
de estado.“La idea de deber —escribe Madame Guizot- debe preceder a la del derecho,

Open Insight « Volumen IX « N° 16 (mayo-agosto 2018) « pp. 247-297

277



El «deber» da origen al derecho con dos actos: uno relativo a la
persona que viene en posesion del derecho, el otro en relacion a las
otras personas que deben respetarlo.

En relacion a la persona que esta en posesion del derecho, el
deber limita la actividad personal de ella dentro de ciertos confines
que constituyen la esfera del derecho.

En relacion a las otras personas, el deber las obliga a respetar la
actividad personal, cuyos confines estan dados por el deber mismo
de quien los tiene determinados. Es principalmente este acto del
deber el que eleva a la dignidad de derecho aquella porcion de acti-
vidad, volviendola sagrada e inviolable.

Por tanto, el derecho es un poder que, relativamente a quien lo
posee, es «honestoy; relativamente a los otros, es «inviolable».

El deber moral es aquel que lo vuelve «honesto», conteniendose
«negativamente», es decir, prescribiendole los limites; el deber mo-
ral es igualmente aquello que lo vuelve «inviolable» obrando «posi-
tivamente», o sea, obligando a las otras personas a respetarlo dentro
de aquellos limites.

Esta altima accion positiva del deber es propiamente aquella que
informa el derecho, o sea, el derecho es derecho porque es inviola-
ble. No seria derecho si en las otras personas no existiese primero el
deber de dejar intacta aquella porcion de poder, es decir, de activi-
dad, que luego se llama derecho.

como la causa esta antes del efecto. Hay derechos porque hay deberes, y no hay deber
porque haya derechos; del mismo modo hay sociedad porque hay hombres, y no por-
que hay hombres hay sociedad. Todos los derechos sociales que tenemos por nuestra
naturaleza de hombres, los tenemos en virtud de los deberes que vienen impuestos
hacia nosotros por otros hombres iguales a nosotros; el padre tiene derecho a la obe-
diencia de su hijo mientras la obediencia es para su hijo un deber. Cuando el deber ha
cesado, no existe mas el derecho. Sin embargo, la naturaleza del padre es la misma 'y
sélo ha cambiado la del hijo. No existe mas lo que creaba al padre un derecho sobre
el hijo; no hay mas deber a la obediencia. En cualquier sociedad, el derecho supone el
deber, la autoridad de las leyes se funda sobre el deber de observarlas. Si el hombre
viviese con lobos, no se hablaria de derechos entre ellos y él, sino solamente de hechos.
No haria él justicia del lobo, que le ha quitado la oveja, como si hubiese atentado contra
su derecho de propiedad, porque no reconoceria en él un verdadero deber de respetar-
la, sino simplemente lo atacaria y asesinaria con el fin de retomarla” (Lett., XLIV).
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De ahi es que, para conocer la esfera de los derechos de cada
hombre, es necesario no solo considerar sus deberes para ver la por-
cion de actividad que le queda libre moralmente; sino también con-
viene considerar los deberes de las personas con las cuales ¢l se en-
cuentra en relacion, para ver qué obligaciones se deben respetar de
aquella porcion de actividad; ya que de toda esta porcion, solo aquel
tanto puede justamente llamarse un derecho que, respectivamente a
las otras personas, por su deber se vuelve inviolable.

Por no haber puesto primero un acto negativo del deber y ya que
el derecho existe luego por la obligacion de respetar aquella activi-
dad honesta —obligacion impuesta a las personas distintas del sujeto
del derecho—, tuvieron origen aquellos pretendidos derechos absur-
dos y monstruosos para obrar lo que es deshonesto. Asi nacieron las
opiniones erroneas de que no se dan derechos entre los hombres,
sino mediante la sociedad, o al menos mediante la real convivencia

de mas hombres unidos; y otras asi, de las que ya hemos hablado.”’

ArticuloV
El deber tiene una enunciacion negativa; el derecho

tiene una enunciacion positiva

Otra relacion importante entre el derecho y el deber es que uno
recibe una enunciacion negativa, mientras que el otro, positiva.

El deber, lo hemos visto, determina inmediatamente el modo de
ser de nuestras acciones, puesto que no son sino conformemente a
la ley. La primera enunciacion del deber es negativa: prohibe, y no
manda; prohibe apreciar las cosas, con nuestro juicio practico, mas
o menos de cuanto ellas nos parecen meritar. En efecto, la ley, con
su primera enunciacion, no nos impone reflexionar sobre las cosas
y juzgarlas, lo cual no seria posible porque la ley comienza a propa-
garse y mandarnos solo cuando hemos reflexionado sobre las cosas.

Por el contrario, todo aquello que tal ley no nos prohibe, queda

libre de no hacerlo, y forma nuestro derecho, mientras surja en el

27 En este trabajo sélo los indica nuestro autor; seria menester del estudioso dirigirse a
las obras de filosofia politica de Rosmini (n. del t.).
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otro el deber de respetar nuestra libertad; pero la primera enuncia-
cion del derecho tiene una forma positiva y no negativa, es decir,
permite y no prohibe.

Se ve aqui que hay una manera de expresarse equivoca y que
implica la confusion de ideas en relacion adoptada a menudo por los
escritores, los cuales dicen que el Derecho no admite mas que de-
beres «negativos» y perfectos, y que la moral reconoce deberes «po-
sitivosy, pero imperfectos. Conviene estimar la ciencia del derecho
como aquella que trata solo de los derechos, aunque los considere
en relacion con ciertos deberes y considerar la ciencia de la moral
como aquella que trata de los solos deberes y oficios, aunque los
considere también en relacion con los derechos. Ahora bien, todos
los derechos son positivos; entre los deberes, pues, hay negativos y
positivos. Sin embargo, aquellos deberes que tienen una correlacion
con los derechos, se reducen siempre a una formula general negativa

que dice «no quitarle al otro el bien», o sea, «no perjudicar.

ArticuloVI.
Al deber pertenece la parte obligatoria de las acciones; al derecho,

la parte Iicita de ellas

Por tanto, al deber concierne aquello a lo cual estamos

obligados;** el derecho, por el contrario, puede moverse libremente

28 Digo que al deber concierne la obligacion en vez de decir que a la ley moral, para evi-
tar la cuestién acerca de las leyes permisivas, tratadas modernamente por Hiibner contra
Burlamachi, partidario de las leyes de simple permision. Por otro lado, no serd inttil ha-
cer aqui un apunte. La disparidad de pareceres acerca de la cuestion “si se dan leyes per-
misivas, simplemente” (Sudrez, De Legibus, L. I, cc. IV-XVII) nace porque unos consideran
la ley natural y otros la ley positiva. Es cierto que la expresion “ley moral simplemente
permisiva” implica en si misma una contradiccién, si por accién permitida se entiende
accion licita. La carencia de la ley prohibente es aquello que vuelve moralmente licita la
accion. Por tanto, la ley natural nada permite, sino que manda todo; y aquello que ella no
manda queda permitido, es decir, es licito hacerlo. Pero asi no es cuando se habla de leyes
positivas. A éstas solas pertenecen los cuatro principales efectos de la ley enumerados por
el jurisperito Modestino, Legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire (en el li-
bro VIl De Legibus). La ley positiva puede permitir, porque ella puede prohibir las cosas
no prohibidas por la ley natural. Tales cosas, luego de haberlas prohibido el legislador,
puede también permitirlas, abrogando o limitando la ley que prohibe, con una nue-
va ley. La palabra permitir expresa propiamente un acto positivo de la ley; pero quien
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en toda la esfera de las acciones no prohibidas, dado que no faltan los
otros constitutivos del derecho que hemos sefalado.

Cuando decimos acciones no prohibidas, decimos mas que ac-
ciones simplemente licitas.

Las acciones no prohibidas pueden dividirse en tres clases: en
aquellas que son «licitas simplemente», en aquellas que son no solo
licitas, sino también «obligatorias», y en aquellas que no son obli-
gatorias, sino que son licitas, y ademas estan tambien dotadas de
especial bondad moral [o] «supererogatorias».

Todas estas clases de acciones pueden ser materia de derecho.

Es evidente que si la accion es obligatoria, ella forma por su
naturaleza la materia de un derecho absoluto e inalienable. Regresa-
remos sobre esta especial forma de los derechos cuando deduzcamos
y clasifiquemos los derechos especiales.

En cuanto a aquellas acciones que, aunque no obligatorias, estan

dotadas de bondad moral, de ellas depende la perfeccion moral.

quisiera insistir sobre la propiedad de la palabra podria sostener simplemente que el
permitir se hace siempre mediante una ley; sin la cual, la accion seria, empero, licita, mas
no podria recibir la apelacion de permitida. De todos modos, una ley positiva que permite
no seria propiamente mas que una destruccion en el todo o en la parte, o bien una
suspension de una ley positiva antecedente. Esto establecido, seria una negacién do-
tada de las formas externas positivas de la ley. Por otra, es importantisimo mantener
la distincién entre aquello que es simplemente licito y aquello que es positivamente
permitido. El haber descuidado esta distincion produce un sistema de Derecho muy
favorable al despotismo de las leyes civiles. He aqui con qué argumentacion inexacta
se paso a dicho despotismo: “Licito y permitido, se dice, es lo mismo. Pero nada es per-
mitido, sino aquello que permiten las leyes del Estado, porque el permitir es un acto
de la ley. Por tanto, todo aquello que hay de licito, es licito en virtud de las leyes civiles
que lo permiten”. jQué sofisma tan deplorable! La verdad es que hay una inmensa dife-
rencia entre una cosa no prohibida por las leyes civiles, una cosa permitida por las leyes
civiles y una cosa licita. Una cosa no prohibida por las leyes civiles es una cosa hacia la
cual las leyes civiles no ejercitan ningtn acto, ni siquiera permisivo. Esta cosa, pues, no
es siempre licita, porque puede muy bien ser prohibida por la ley natural, aunque no
sea ley positiva la que de nuevo la prohiba. Una cosa permitida por las leyes civiles es
una cosa que, prohibida por alguna ley anterior, o al menos de manera dubitativa, con
una nueva ley es permitida o declarada libre. Hacia esta cosa la ley positiva ejercita un
acto, pero un acto negativo, un acto con el cual estd eliminada la prohibicién, de que
previamente aquella accién permanecia agraviada, o [estabal] la duda de ella. También
la accién expresamente permitida por las leyes positivas no es necesariamente licita: ella
puede ser contraria a la ley natural. La accidn licita, entonces, es Unicamente aquella que
no es prohibida ni por la ley natural ni por alguna otra ley obligatoria.
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Para nosotros es libre el hacerlas, el impedirlas o bien hacerlas
mas o menos. Sucede que en los hombres hay diversos grados de
«bondady», segin mas o menos bienes se hagan. De donde se sigue
que, como la «justicia» precede y genera al derecho; asi, el derecho
precede y tambien genera la «bondady, la cual consiste justamente
en el adoptar el propio derecho para hacer el bien a los otros.

Y, debido a que cuando el hombre tiene mayor bondad cuando es
autor de un mayor bien, asi ¢l se vuelve mas perfecto moralmente;
asimismo, los grados de la bondad, relativamente al hombre que la
posee, se llaman grados de «perfeccion moral.

La «bondad» del hombre hacia sus semejantes se llama «benefi-
cencia»; y la «bondad» hacia Dios se llama «piedad».

Finalmente, las acciones meramente licitas pueden ser también
materia de derecho.

Las acciones meramente licitas son aquellas que no tienen con-
juntamente ni obligacion ni bondad moral.

Es verdad que, consideradas estas acciones en el individuo que
las hace, es decir, acompafadas de todas las circunstancias de las
cuales son circundadas cuando se ponen en el ser, entre las cuales
principalmente la intencion con la cual se hacen, no se pueden jamas
decir del todo indiferentes, como cominmente ensenan los moralis-
tas; para nosotros, conviene considerarlas en si mismas, en su con-
cepcion abstracta, en cuya manera de concebirlas no repugna que
se llamen indiferentes, o sea, privadas igualmente de malicia y de
bondad moral.”

La razon por la cual nos conviene hablar de ellas asi, abstrac-
tamente, es porque la doctrina en torno a los derechos no puede
considerarse mucho de otra manera. Debiendo esta doctrina indicar
no solo cuando se da en un hombre el derecho, sino también cuando
los otros hombres deban juzgar que en ¢l esta [tal derecho]; es ne-
cesario considerar la accion en si misma, no menos que al individuo.

Considerar la accion en el individuo sirve para establecer cuando el

29 En el Concilio de Constanza, Sec. XVII, fue condenado el articulo XVI de Juan Hus,
que decia: “Quod nulla sint opera indifferentia”, proposicion que debe entenderse con-
denada respecto a las obras consideradas en si mismas, en sus especies, y no en el
individuo que las hace.
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derecho es verdaderamente y cuando no lo es. Considerar la accion
en si misma sirve para establecer, hablando en general, cuando los
otros deben juzgar (presumir) que el derecho sea. Me explico.
Digamos que una accion que en si misma es indiferente, pero en
aquel que la hace es mala por la mala intencion con la cual la efec-
tha, o por algiin accidente que se le agregue; instituyamos las dos

cuestiones:

1. Pregunta: ;tiene derecho de hacerla?

2. Pregunta: ;debo yo juzgar que tiene el derecho de hacerla?

A la primera cuestion, se debe responder negativamente; a la
segunda, afirmativamente.

He aqui el por queé: si se supone que la intencion de quien hace
aquella accion es mala y que, por consecuencia, la accion en el indivi-
duo es mala, no puede ciertamente tener ningin derecho a efectuar-
la porque ninguno tiene derecho a llevar a cabo acciones perversas.

Pero la circunstancia que vuelve permitida tal accion, es decir, la
intencion mala de quien la hace, no puede ser sometida a mi juicio
(sin que contemos con la confesion de su autor y otras pruebas ex-
teriores ciertas, no se tendria noticia), porque no la puedo conocer
con plena certeza. No me queda, entonces, mas que llevar mi juicio
sobre la accion considerada en si misma y, en este caso, debo juzgar
que ella puede ser muy bien materia adecuada al derecho del cual se
trata y sostener que tiene derecho para hacerla: de donde yo debo
regular mi conducta bajo este principio, respetando en otros aquello

que en otro lado hemos llamado «derecho presunto».30

30 Debe notarse bien que si una circunstancia subjetiva, por ejemplo, la mala inten-
cién, hace mala una accién, el derecho que puede tener a aquella accion, considerada
en si mismo, permanece: solamente que él no tiene el derecho de agregarlas, al efec-
tuarla, aquella circunstancia, aquella mala intencién, que la vuelve culpable.
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CAPITULO IV. NATURALEZAY EXTENSION DEL DEBER
JURIDICO

Nos queda ahora por aclarar mejor la naturaleza y extension de aquel
deber moral que responde al derecho, y que hemos llamado juridico.

Articulo I. Naturaleza de la obligacion juridica

§ 1. Definicion

Primeramente definamosla. Resulta de lo que hemos dicho que «la
obligacion juridica es el mismo deber moral que obliga a una persona
a dejar intacta y libre cualquier actividad propia de otra personax.

Todas las partes de esta definicion reciben claridad de las cosas
expuestas arriba, excepto la Gltima frase, en la cual se dice que la
actividad que constituye el sujeto del derecho debe ser «propia» de
otra persona; es decir, de una persona diversa de aquella que tiene
la obligacion.

Verdaderamente, no hemos expuesto el concepto de «propie-
dad»; pero, mas o menos distintamente, cada uno conoce qué cosa es
la propiedad. De donde, reservandonos tratarla en su lugar, aqui nos
referiremos por el momento a aquel conocimiento cualquiera, que
tienen todos y que en los mismos ninos se manifiesta.

Ocupémonos mas bien en tratar la definicion anunciada de
acuerdo con sus principales cualidades o en relacion a las condicio-

nes de la obligacion juridica.

§ 2. Dos especies de obligaciones juridicas: una
proveniente de la naturaleza de la actividad que forma
el objeto, la otra de causa externa

A partir de la definicion dada, se divisa primeramente que noso-
tros no exigimos como condicion de la obligacion juridica que ésta
proceda inmediatamente de la respetabilidad inherente a la activi-
dad (derecho) que forma el objeto; sino que llamamos juridica a la
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obligacion de no turbar o impedir aquella actividad, aun cuando ella
no provenga de la exigencia moral de ella, sino de una causa externa.

Por ejemplo, aquel trabajador que, debiendo a su patron el tra-
bajo de diez horas al dia, obtiene de lo mismo la facultad para repo-
sar hasta que lo reclame el trabajo, tiene la potestad para disponer
de su tiempo hasta que plazca al patron. El deber juridico en este
caso de no impedir el uso existente en los otros hombres, ;de donde
proviene? Parece que ello no proviene de la facultad que tiene el
trabajador para obrar a su provecho, siendo tal facultad del patron y
prestada justamente a ¢l. Por tanto, proviene de la licencia dada por
el patron mismo: es un respeto debido al derecho del patron pasado
al trabajador. Se puede decir que en tal condicion de cosas, el patron
y el trabajador forman como una sola persona, la facultad de la cual
es inviolable para todas las otras.’

En consecuencia, hay facultades para obrar moralmente, las cua-
les traen con ellas el deber juridico de ser respetadas no por si mis-
mas, sino por alglin accidente o relacion que les sobreviene.

Es verdad que esta doctrina podria también expresarse en otro
modo, distinguiendo la actividad materialmente tomada de la acti-
vidad dotada de todas las circunstancias y cualidades que la vuelven
juridica y respetable. Cuando se declare que quiere tomarse la ac-
tividad de la cual hablamos no en su entidad material, sino en toda
su entidad moral-juridica, en tal caso se puede sostener muy bien
que «toda obligacion juridica tiene su fundamento (su razon) en la
exigencia de la facultad que forma el objetox.

Bien a menudo, sin embargo, se vuelve incomoda tal manera
de hablar; y vuelve mas expedito el que se dividan las obligaciones

juridicas en dos clases, a saber:

1. Primera clase de obligaciones juridicas: aquellas que nacen de la
exigencia de la actividad que forma el objeto inmediato, sin

necesidad de recurrir a otro para derivarlas.

31 Se puede también considerar el derecho del trabajador para descansar como un
derecho transmitido, y no como un derecho por si subsistente. Hablaremos en su mo-
mento de la transmision de derechos.
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2. Segunda clase de obligaciones juridicas: aquellas que no nacen
de la exigencia de la sola actividad que forma el objeto
inmediato, sino de otra persona diversa de aquella, a la cual
pertenece la facultad.

Una y otra de las dos maneras de hablar nos parecen exactas;

pero convenia que las distingui¢ramos y mostrasemos la identidad
para entendernos, con el fin de que el lector pudiese interpretar

una y otra rectamente, cuando tuvieramos necesidad de hacer uso

de ellas.

§ 3. La obligacion juridica esta siempre en relacion a
otras personas

Sea que la obligacion pertenezca a la primera o a la segunda de las
dos clases senaladas, una propiedad suya es ésta: que ella se refiere
siempre a otra persona, diversa de aquélla, en la cual se encuentra.

Puedo tener ciertamente deberes hacia mi, porque me consi-
dero objetivamente.” Pero los deberes que tengo hacia mi, si bien
«moralesy, no podrian recibir el apelativo de «juridicos», por la mis-
ma razon justamente por la cual ninguno puede tener «derechos»
hacia si mismo.

El apelativo «juridico» viene de iure, pero deber juridico equi-
vale a «deber correspondiente a un derecho, o si se quiere mejor,
«informante de un derecho».

Por tanto, si bien todos los deberes juridicos son morales, no
todos los deberes morales son juridicos, sino que juridicos son aque-
llos que tienen por objeto respetar, o sea, no quitar o dafiar, una
actividad propia de otra persona.

De ser, pues, los derechos y deberes juridicos correspondientes

a dos personas distintas —y no jamas a la misma—, se vuelve posible la

32 La frase «deberes hacia nosotros mismos» tiene algo de inexacto, como he observa-
do en los Principj della scienza morale, c. VI, a. 8. Estas palabras, <nosotros mismos», son
expresion del sujeto, y hacia el sujeto, como objeto, no son deberes. Convendria susti-
tuir a aquella frase con esta otra deberes hacia el hombre que es «nosotros mismos».
Pero ella suena mal a los oidos delicados y desdefiosos de maneras inusitadas.
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lucha entre dos personas en el caso de la usurpacion o lesion de una
parte y de reivindicacion y satisfaccion de la otra. De la posibilidad
de esta lucha tratamos en el error indicado arriba, pues no pocos es-
critores estan persuadidos de que la «coaccion» de hecho es esencial
a todo derecho.

§ 4. No todos los deberes morales hacia otra persona
son juridicos, sino solamente aquellos que mandan el
respeto a una actividad propia de esa persona

Pero la esfera de los deberes juridicos se restringe tambiéen mas si se
consideran los cinco elementos a partir de los cuales hemos hecho
provenir la nocion de derecho.

Para que un deber moral se pueda decir tambien obligacion juri-
dica, no solo debe terminar en otra persona, sino también tener por

objeto una actividad propia de esta persona.

§ 5. En qué sentido las obligaciones juridicas
se dicen negativas

De aqui se ve que la obligacion juridica es por naturaleza negativa,
imponiendo no danar y no atentar aquello que es propiedad de otro.

Sin embargo, es necesario que tengamos en claro en qué consiste
esta forma negativa de las obligaciones juridicas, lo que se hara me-
diante algunas observaciones.

La primera es que el deber juridico no solo prohibe danar de he-
cho las facultades de los otros, sino incluso el tentativo de la lesion.

De ahi se sigue que hay lesion de derecho tambien contra el Ser
supremo, aunque las facultades y propiedades de ¢ste no puedan ser
limitadas o perjudicadas.

Por tanto, aquello que falta a un deber de beneficencia impues-
to por el Creador, aunque no se haga reo de violacion de un deber
juridico hacia los hombres, se hace reo empero hacia el Legislador
supremo, que tiene derecho de imponerle el precepto y de exigir
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su cumplimiento. Por el contrario, si los deberes de benevolencia y
beneficencia se consideran solo como impuestos por la luz de la ra-
zon, sin referirlos al supremo Legislador, no pueden recibir por mas
tiempo el titulo de juridicos, o sea, como aquellos que no perjudican
ni impiden a los otros hombres el ejercicio de su propia actividad,
ni cometen atentado contra ella. Asi se concilian las dos opiniones
opuestas.

Y aqui podemos hacer otra conciliacion de opiniones discre-
pantes. Cuando Tomaseo pone por fundamento del Derecho (1705)
aquel precepto de la moral cristiana: quod tibi non vis fieri alteri ne
feceris,” trae el corolario de que los deberes del derecho son nega-
tivos; encontré no pocos opositores y con razon, como ya hemos
observado. Mas recientemente Romagnosi viene a sostener que “la
separacion hecha por Tomaseo es absolutamente absurda, ademas de
desastrosa y destructiva para los fundamentos de la sociedad” y ello
porque la sociedad misma es querida por el derecho natural y ella
requiere de muchas ayudas positivas.** Pero, dejando aparte la mane-
ra en la cual Tomaseo concebia la negatividad del deber juridico, yo
sostengo que los deberes juridicos positivos de Romagnosi se pue-
den reducir a deberes de forma negativa porque el deber negativo
de derecho prescribe «no hacer mal a otro»; y Romagnosi quiere
que “los hombres se asocien entre si y se presten ayudas necesarias
para que cada uno no venga a perecer o a sufrir”.Y bien, los deberes
positivos, entonces, que Romagnosi pretende introducir en el de-
recho natural, se reducen a una clase especial de deberes negativos,

es decir, se reducen al deber de no volverse causa del mal para otro.

33 Obsérvese como los principales escritores recurren siempre, con o sin conciencia, a
un principio moral para derivar la ciencia del derecho.

34 Concordemente Romagnosi escribe:“Si el hombre fuese, como observo Aristételes,
un Dios o una bestia si se bastara a si mismo, por tanto el estado social seria un asunto
puramente facultativo; el principio de Tomaseo se podria defender. Pero, dado el esta-
do social como cosa de absoluta necesariamente como medio, se sigue que todos los
oficios positivos de seguridad y ayuda forman parte del Derecho natural necesario al
igual que los negativos” (Ragguaglio storico e statistico degli sdudj di Diritto Germanico
e naturale in Allemagna, previo al Assunto primo, Firenze, 1832). Esta sentencia de Ro-
magnosi es verdadera en su fondo, pero exagerada. Nosotros intentaremos restringirla
dentro de sus justos confines.
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Para no volverse causa del mal para otro, conviene a veces prestar
el bien al otro: esto es muy verdadero, y nosotros lo veremos mejor
mas adelante: es justamente lo que desconoce Tomaseo. Pero aquello
que agrega Romagnosi no es mas que un medio para cumplir la regla
general negativa de no ser causa del mal para otro. Por esto, dije mas
arriba que «la forma general de los deberes juridicos es negativax,
aunque estos puedan a veces tomar una forma especial y positiva.
Siempre, empero, que se reduzcan, como a la primitiva y general, a

la negativa.

§ 6. Sobre la «exterioridad» del deber juridico

Aqui se presenta la cuestion de si el deber juridico es un deber ex-
terno.

Antes que nada, esta palabra, «externo», contiene equivocos,
y queriendo conservarla en la tradicion del derecho, es necesario
definir y limitar su significado cuidadosamente.

La «exterioridad», en sentido propio, es una propiedad de los
cuerpos, en los cuales toda particula asignable esta fuera de todas
las otras.

En su significado propio, entonces, la palabra exterioridad, con
sus derivadas, no es aplicable a los deberes morales pues no son
cuerpos, ni parte de cuerpos, sino que pertenecen al orden de las
cosas espirituales y suprasensibles.

Por tanto, ninglin deber moral puede decirse, en sentido propio,
ni interno ni externo, estando privado de las relaciones expresadas
con estas palabras.

Pero, ;el «objeto» del deber moral puede ser externo?

La palabra «externo» implica una relacion a otra cosa. Ahora
bien, ;cual es esta otra cosa en relacion a la cual se dice que el objeto
del deber moral pueda ser externo? ;Tal vez se entiende por ella
nuestro cuerpo, de manera que el objeto del deber moral se entien-
da como externo a nuestro propio cuerpo?
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En tal caso, o bien se habla del «objeto material» del deber —y no
hay duda de que el deber moral puede referirse a un objeto externo
a nuestro cuerpo; asi, la vida y las cosas de otro son, tomadas ma-
terialmente, objetos externos a nuestro cuerpo—, o bien se habla de
«objeto formal, el cual esta constituido por la relacion que el objeto
tiene con la ley, la cual sobre ello determina alguna cosa que debe
ser hecha o prohibida;™ y la relacion del objeto con la ley no es una
relacion material a la cual se pueda aplicar el apelativo de externo o
interno. La vida y las cosas de los otros, tomadas materialmente, no
son todavia el objeto propio, verdadero, inmediato de la obligacion.
El objeto inmediato de la obligacion es «la ejecucion de la ley», la
ejecucion de aquello que prescribe la ley en torno al objeto, el cual
puede ser material o no. Por tanto, queriendo hablar con propie-
dad filosofica, no se puede decir que un objeto externo tenga alglin
deber moral, aunque la ley moral prescriba alguna cosa que deba
hacerse o no en torno a un objeto que es externo a nuestro cuerpo.

Sin embargo, no queriendo alejarnos demasiado de la manera
comun de hablar, podremos dar al deber juridico la apelacion de de-
ber externo, teniendo presente que tomamos la palabra «externo,
como suele hacerse, traslaticiamente: no para indicar una verdadera
exterioridad, sino para indicar la relacion que tal deber implica, [a
saber,] que la persona tiene el deber con otra, la cual posee la activi-
dad (el derecho), objeto del deber, porque el deber impone el respe-
tarla. La actividad de Fulano, que yo debo respetar, se dice de alguna
manera que esta fuera de mi, porque es una persona distinta a mi. De
donde mi deber, que termina en ella, se dice metaféricamente que
termina en un objeto externo.

La violacion de un derecho implica esta especie de exterioridad,
que se diria con voz latina «alteridad».

Porque yo no puedo ofender la actividad propia de una persona
distinta a mi, si mi accion no produce o busca causar alglin detrimen-

to a aquella actividad. Mas mi mala operacion tiene un efecto que se

35 Cf. en torno a la distincidn entre el objeto fisico, intelectual y moral del deber, el
Trattato della coscienza morale, L. 1ll, Sec. II, Cap. Ill, art. 9.
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refiere a una persona diversa a mi, a la cual hago, o quiero y busco
hacer dano.

Si esta especie de exterioridad se verifica solamente en la viola-
cion del deber juridico, y no en la observancia del mismo, la razon
es que la observancia de tal deber es solamente un no-acto; de donde
se sigue que en la violacion obramos positivamente.

En consecuencia, los pecados contra nuestros semejantes, cuan-
do se consuman en el interior del alma sin que tengan un efecto fue-
ra o manifestacion alguna, ni sean acompafiados por algan principio
de atentado, no pueden decirse propiamente violaciones de nuestros
deberes juridicos hacia los derechos de los otros: porque son ac-
tos privados de aquella especie de exterioridad que se requiere para
constituir tal violacion. No podria decirse lo mismo respecto al Ser
supremo: en relacion a El, todos los pecados tienen siempre natura-
leza de verdaderas lesiones de derecho, no habiendo nada para el Ser
supremo que sea oculto o interno.

Siendo El la verdad, la esencia del ser, toda maldad y desorden
es, por consiguiente, un atentado contra su misma esencia. Toda cosa
existe en El, incluso el espiritu que peca. Por tanto, el mismo desor-
den producido en si por el pecador es un atentado contra la «propie-
dad» esencial de Dios, de quien es todo el ser, pues de ahi sale como
su principio, y de ahi recibe incesantemente todo acto suyo.*

36 La palabra justicia fue puesta en uso por el Cristianismo para indicar el cumplimien-
to de todos los deberes, omnium mandatorum plena custodia, como la definié San Juan
Criséstomo (Hom. XIl sobre San Mateo). Se encuentra la razén de este nuevo uso de la
palabra justicia en esto: que el Cristianismo volvié a vincular a la criatura humana con el
Creador, y llamé a los hombres a considerar la moralidad en su plenitud. De donde Cris-
to, complementando la moral y volviéndola sobrenatural, dice “Beatos aquellos que
tienen hambre y sed de justicia” (Mt. 5), indicando con esta sola palabra toda la virtud y
perfeccién. Digamos, primero, que muchas obras de beneficencia, las cuales considera-
das en la relacién de hombre a hombre no son obligatorias, consideras en relaciéon con
Dios [empero] se vuelven tales; por tanto, la misma caridad, el mayor de los preceptos
en la ley evangélica, en el sistema del Cristianismo, forma la justicia, es decir, la virtud
perfecta a los ojos de Dios. San Agustin expone esta sublime doctrina escribiendo con
razon asi: “Caritas Dei, qua una justus est quicumque justus est” (De natura et gratia, c.
XXXVII), y ademas: “Caritas inchoata, inchoata justitia est; caritas magna, magna justitia
est; caritas perfecta, perfecta justitia est” (Ibid., c. Gltimo). La razdn natural estaba prevista
para conocer que la palabra justum, segun su etimologia, expresaba el concepto de
igualdad, y venia a significar “aquello que es adecuado y mesurado de acuerdo con la
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Articulo 1. Extension del deber juridico

De las cosas dichas se puede deducir también la extension del deber
juridico. Tratémoslo un poco.

El lector sabe ya que nosotros no aprobamos el metodo de aque-
llos escritores que en su consideracion restringen la doctrina de los
derechos a las relaciones de los hombres entre si.

Es mas, para nosotros es cosa evidente que la ciencia del derecho
no podra jamas llamarse plena y perfecta, si no toma en considera-
cion tambien los derechos del primer Ser y los deberes juridicos que
le corresponden.

Pero la cuestion se podria formular de otra manera, a saber, “si
también aquella parte de la ciencia del derecho que se refiere a las
meras relaciones de los hombres entre si, es independiente de la
consideracion de los derechos del Ser supremo para poderse tratar
ella con suficiente plenitud y de un modo libre de errores, sin tener
en cuenta los derechos divinos”.

La resolucion de esta cuestion depende de la doctrina en torno
a la moralidad del derecho.

Hemos demostrado que no hay verdadero y pleno derecho, ven-
ga de donde venga, que pueda ser inmoral: la inmoralidad que se le
une, lo aniquila.

Admitido tal principio, la respuesta que se busca esta encontra-
da: «no se pueden tratar los solos derechos que tienen los hombres
entre si, si aquellos vinieran a colisionar con estos, dejando al ins-
tante de ser derechos, justamente porque se volverian inmorales».

En alguna ocasion se hizo abstraccion de los derechos divinos

con respecto a los de los hombres, creyendo que se seguia un metodo

regla, a la cual se debe adecuar y medir’, como observé Aristételes mismo (Etica, I). Pero
la razén revelada agrega que “esta regla a la cual se deben conmensurar las acciones
para ser justas, es la voluntad divina, la cual estd ademdas comunicada claramente a los
hombres”. Desde entonces, la palabra «el justo» fue aplicada para significar al hombre
perfecto, y la palabra «justicia» fue aplicada para significar «la perfeccién resultante
del complejo de todas las virtudes». En este muy noble significado resoné en todos
los labios, en todas las lenguas del universo. Asi se modifica y se revela el valor de las
palabras que ellas significan, gracias a la luz que hace crecer a los hombres.
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rigurosamente cientifico. Pero esta opinion era falsa, porque el me-
jor meétodo, el método verdaderamente cientifico, no puede jamas
persuadirnos a hacer aquellas abstracciones que nos destruirian en
las manos al sujeto de la investigacion y que no dejan finalmente en
mano mas que resultados hipoteticos, sin la minima aplicacion a la
practica.

Aquello que fue por vez primera introducido en el tratamiento
del derecho con el pretexto de un metodo cientifico, fue recibido
con brazos abiertos y de manera favorable por el sistema abrazado
por la irreligiosidad moderna. Los partidarios de ésta se complacie-
ron extremamente al considerar que es «contra el rigor del metodo
cientifico el [hecho de] introducir el nombre de Dios, y la considera-
cion de sus derechos al tratar los derechos humanos». Les era dema-
siado costosa la consecuencia de que «los derechos de los hombres
existen independientemente de los de Dios», y mas todavia la otra
que dice «no es necesario tener alguna consideracion a la colision de
los derechos de los hombres que pudieran tener con los derechos
hacia el Ser supremo».

Estas son las bases de la politica y legislacion humana, material,
irreligiosa, que han debido contemplar en toda su deformidad los
ojos de aquellos que estan en mi época y la de mi padre. ;Ojala pueda
ser eliminada a los ojos de los que vienen!

Por tanto, si nosotros nos podemos abstener en esta obra de
venir especificando los derechos del primer Ser, no podemos em-
pero abstenernos de proclamar su existencia y declarar que a estos
derechos, de un orden superior, estan condicionados y subordinados
los derechos humanos, de orden inferior. De donde nosotros recu-
rrimos a aquellos toda vez que nos sea necesario para la integridad
del tratamiento de los derechos humanos, objetivo principal de la
obra.”’

en tanto tengamos presente que cuatro clases de deberes nos pre-
senta el sistema que exponemos nosotros, consistentes unos en «voli-

ciones simplesy, otros en «voliciones afectivas», otros en «voliciones

37 Esto es, de la Filosofia del Diritto (n. del t.).
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habladas» y otras en « voliciones exigidas externamente».’ Todos
estos son deberes juridicos con respecto a Dios; no asi en relacion a
los hombres.

Sin embargo, se debe notar diligentemente que tambien los de-
beres que son juridicos con respecto a los hombres tienen su raiz en
otros deberes morales precedentes, de los cuales son, por asi decir,
una continuacion. Porque los deberes juridicos no se quieren extir-
par de su tierra; de otra manera, se desvanecerian en las manos.

Por ejemplo, una simple malevolencia, hasta que no tenga un
efecto externo, mientras no efectia algin dafio a la actividad de
otro, no es lesion del deber juridico humano.* Pero si bien el deber
juridico comienza solo con el impulso de hacer el mal a otro; sin em-
bargo, este impulso no es el objeto de un deber juridico considerado
por si solo, mas tiene su origen en aquella interna malevolencia que
lo causo, y en la cual reside propiamente toda la sede del mal.

En consecuencia, no se puede cortar en dos partes, para de-
cirlo de nuevo, el deber; una de las cuales sea solamente moral, la
otra sea solamente juridica. Sino que el elemento juridico del de-

ber se injerta sobre la raiz moral, y a ¢ésta indivisamente se fija. *

38 Las «palabras» y las «acciones materiales» se podrian reducir a la misma clase, sien-
do acciones materiales unasy otras, y esto lo hemos notado en otra parte. Sin embargo,
se pueden también utilmente distinguir que las palabras obran inmediatamente con
su hacer conocer, y las acciones con el mutar el estado de las cosas materiales.

39 La malevolencia puede existir en el corazdn sin una volicién actual, con el hecho de
proponerse hacer un mal a otro. Pero esta volicion, con la cual se delibera para causar
el mal a otro, es ya lesién de un deber juridico, porque es ya un principio de atentado
contra el derecho de otro. Sin embargo, contra ella no se da coaccion mientras quede
incégnita en el &nimo.

40 Los autores del Derecho romano reconocian la fuente y sustancia de ello en donde
estaba toda la moral, y el derecho salia del deber; de donde por fundamento de las
leyes ponian los preceptos morales. “Juris praecepta sunt haec, —dicen las Instituciones
Justinianas—, honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” (De just. Et Jure:
L. 1, tit. 1). Aquello que no habian visto aquellos valientes hombres es la diferencia entre
los deberes morales simplemente y los deberes morales-juridicos, como aparece en los
preceptos indicados, que se extienden mas alla, como no lo hacen los deberes morales-
juridicos, y ademas son por ellos llamados juris praecepta. El no haber visto bien los
limites del deber moral-juridico fue causa para que tuvieran muchos errores, maxime
al describir la esfera de la legislacion positiva. He aqui la extension con la cual ellos
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definen la jurisprudencia: “Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum noti-
tia, justi atque injusti scientia” (De just. Et Jure: L. |, tit. 1). De donde los juristas creyeron
poder darse a si mismos el titulo de sacerdotes, asumiendo el encargo de declarar en
toda cosa aquello que era licito y lo que no lo era.”Jus est ars boni et aequi. Cujus merito
nos sacerdotes appellet. Justitiam namque colimus, et boni et aequi notitiam profitemur,
aequum ab iniquo separantes, licitum ab illicito discernentes; bonos non solum metu poe-
narum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes: veram ni fallor
philosophiam, non simulatam affectantes” (L. |, ff. De justitia et jure). Esto es cuanto redu-
cir la moral toda a las enteras leyes externas; pretenden que con las solas leyes sociales
se pueda juzgar sobre el bien y lo equitativo, y distinguir lo que es justo de lo que es
injusto, lo que es licito de lo que es ilicito. Es todavia digno de consideracion aquella
jactancia que se dan aquellos grandes hombres de leyes de profesar ellos la verdadera
filosofia y no la simulada. Veian que los preceptos de la moral filoséfica eran ineficaces:
por tanto, consideraron que las leyes publicas, armadas con las penas y los premios,
debiesen tener mejor aquella virtud que no tenian las simples palabras de los fildso-
fos, una vez que se quisiera ensefar a los hombres a practicar la bondad moral. jVana
esperanza! jOtros medios exigia la naturaleza humana! Roma decae a causa de que
perfeccioné su maravillosa legislacién. De la ineficacia de las leyes para reformar las
costumbres, se ve aquello que nosotros hemos dicho en la obra La societa ed il suo fine
(L. I, cc. IX-XIN). Pero tenian ademas las leyes civiles, tenian las penas que infringen y los
premios que prometen; mas no tenian de ningiin modo la eficacia requerida para obrar
sobre el corazén humano; ellas no podrian abrazar una doctrina moral completa, sino
solamente una parte de la legislacion moral. Y valga lo siguiente,

1. Las leyes sociales pueden prohibir el mal, pero no pueden extenderse para mandar la
beneficencia, en cuanto ésta es la parte mas excelente de la moral.

2. Las leyes sociales no pueden ni siquiera prohibir todo el mal, sino solamente aquella
parte que constituye una lesién al deber juridico;

3. Las leyes sociales reciben una tercera limitacion de esto, [a saber,] que ellas no pue-
den llenar de penas todas las lesiones del deber juridico, sino solamente aquellas que
se manifiestan con actos materiales, [0 sea,] que caen bajo los sentidos y no escapan a
las pruebas, porque mientras la lesién permanece interna, o no probada, no puede ser
castigada. Porque pueden darse muchas lesiones externas que no se pueden probar, y
también en el 4nimo puede darse una cierta lesion juridica, en una voluntad delibera-
da, [a saber,] en un decreto para ofender a una persona en sus derechos. Por tanto, las
leyes sociales pueden propiamente culpar sélo la parte externa y material de la lesion
juridica, y no la parte moral que esta siempre oculta; por ello, deben deducir la existen-
cia de ésta de la existencia de aquélla, argumento no siempre infalible;

4. Una cuarta limitacién nace de la necesidad que tienen las leyes civiles de ser ex-
presadas en palabras. Esta necesidad hace que las leyes no puedan jamas culpar, de-
terminar y graduar todas las lesiones externas y materiales del deber juridico, no sélo
porque muchas escapan siempre a la prevision del legislador, sino también porque 1)
si se quisieran expresar todas en palabras, la mole de las leyes crecerian deformemente
y se volveria dificil, por no decir imposible, su uso; 2) porque las lenguas mismas son
instrumentos imperfectos, pues no expresan siempre las cosas de un modo carente de
posibles equivocos;

5. Finalmente, la quinta limitacién de las leyes sociales consiste en su procedencia, en las
inmensas dificultades que se encuentran cuando se trata de aplicar, siendo necesario
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que la lesién sea probada con certeza; lo cual no se puede obtener en un gran nimero
de lesiones, las cuales, en consecuencia, se sustraen a la sancion de las leyes civiles; y en
aquellas en las cuales se obtiene, no se obtiene con certeza infalible; ademas, a veces se
cree probada una lesidon cuando en realidad no lo esta.

iEs sorprendente que tantas limitaciones, las cuales por todas partes restringen la esfe-
ra de la moralidad abrazada por las leyes sociales, no hayan sido vistas por los grandes
hombres de la antigliedad, y que muchas veces hayan confundido la moral con la ley
civil, y que hayan reducido al cumplimiento de éstas todos los deberes del hombre!
iPlatén mismo manifiesta en varios lugares esta opinion, y también Aristoteles habla de
las leyes publicas como magisterio de la mas perfecta virtud! Estas autoridades poseen
una imperfecta idea de la bondad moral que parece darse en general en aquel tiempo,
pues también Cicerdn efectlia este elogio exagerado de las leyes de la ciudad: “Ex his
enim (legibus) et dignitatem maxime expetendam videmus, cum verus, justus atque hones-
tus labor honoribus, praemiis atque splendore decoratur; vitia autem hominum atque frau-
des damnis, ignominiis, vinculis, verteribus, exsiliis, norte mulctantur; et docemur non infi-
nitis, concertationumque plenis disputationibus, sed auctoritate metuque legum domitas
habere libidines, coércere omnes cupiditates, nostra tueri, ab alienis mentes, oculos, manus
abstinere” (De Orat., |, XLIIl). Todo esto demuestra claramente que la doctrina moral es-
taba bien lejana de ser conocida en toda su plenitud antes de la venida de Jesucristo. Y
que en aquel tiempo pareciese que las leyes publicas hicieran a los hombres honestos,
es decir, agilmente se explica, considerandose que una honestidad legal y ajena de los
grandes delitos debia parecer entonces una gran cosa, una gran santidad. Pero aquello
que a nosotros nos sorprende es el ver este error que reduce la bondad moral a la sola
ejecucién de las leyes civiles, el cual se ha propagado hasta nosotros, porque no es
raro encontrar en las personas de leyes la opinién que pertenece a ellas justamente la
decisién de todos los casos de conciencia, y que con las leyes del Estado deben medir-
se toda la bondad. La traza de estos errores se encuentra en los mismos Cédigos mas
reputados de las leyes civiles. En el del Canton del Tesino, puede leerse (art. 17): “Todo
tesino nace libre, y no tiene otro vinculo fuera de la ley”. Sin embargo, la ley tisina no
puede quitar muchos vinculos de conciencia que tienen igualmente todos los hom-
bres, y que no provienen de la ley positiva de aquel Estado. La misma suma sapien-
cia, que preside la formacion del Codigo austriaco, parece que ha dejado correr cierto
equivoco en la definicién que da del derecho civil, la cual expresa asi: “§ 1. El complejo
de las leyes que determinan los derechos y las obligaciones privadas de los habitantes
del Estado entre si, constituye el derecho civil”. Porque es cierto que “las obligaciones
privadas de los habitantes del Estado entre si” no se comprenden en el solo derecho
civil, sino que hay muchas obligaciones que en este derecho no se contemplan ni se
pueden contener. Sé muy bien que esta observaciéon algunos la veran como una mera
pedanteria, y que dirdn que es claro por si mismo el vinculo del cual habla el Cédice
Tisino, y que el vinculo legal de las obligaciones de las cuales habla el Cédigo austriaco
son igualmente obligaciones legales. {Optimamente! Pero esta pretendida claridad no
es tal para todos; y prueba que es posible confundir la legalidad con la moralidad, error
habitual que pasa de los mas antiguos filésofos griegos a las leyes romanas, y de ahi
se propagd hasta nosotros; error, por otra parte, pernicioso (véase sobre este error lo
dicho en la Storia comparativa e critica dei sistemi intorno al principio della morale, c. V).
A mi parecer, en nuestro caso no es de ningiin modo aplicable la regla que dice “frustra
exprimuntur quae tacite insunt”; ni me parece que las palabras con las cuales se expre-
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san cosas de tanta importancia como son las leyes, donde las naciones toman en gran
parte la manera misma de pensar, puedan ser inexactas y carentes, confiando luego en
que el entendimiento que las leerd las volverd exactas y precisas. Y, finalmente, que se
aprecie bien que el progreso de la sabiduria debe consistir (y casi a solo esto se redu-
ce) en expresar distintamente aquello que en otros tiempos no se expresaba, sino se
sobreentendia, sea en los decretos del poder, sea en los tratados de filosofia. Sobre el
articulo citado del cédigo Tisino, merecen ser leidas las sensatisimas observaciones del
padre G. B. Monti, en el Secondo saggio di osservazioni sobra alcuni articoli del progetto
del Codice Civile (1836). Mendrisio: Tipografia della Minerva Ticinese.

Open Insight « Volumen IX « N° 16 (mayo-agosto 2018) « pp. 247-297

297



