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I .

El presente estudio es un célculo de futuro sobre hechos reales. Por-
que averiguar cudl serd el porvenir del derecho bantéi no puede dar en
vaticinio, sino en la consideracién de sus posibilidades teniendo en cuenta
dos cosas: el giro habido en la milenaria historia africana y €l complejo de
tuerzas que pugnan en 1977 en el llamado continente negro.

Para ello es preciso aclarar: los limites de lo bantd: la existencia de un
derecho bantd; sus rasgos caracteristicos; los resultados de los impactos de
las tres grandes corrientes reformadoras: el Islam, el Cristianismo vy el Ra-
cionalismo europeo, con su secuela marxista.

Unicamente aclarando tales cuestiones es dable calcular cuil serd el
porvenir que espera al derecho bantd en el futuro.

II

Cuando hablo del Africa banti quiero decir las tierras situadas al sur
del desierto del Sahara y de las gentes vivientes debajo del Bled el-Atech,
de las regiones de la sed, por repetir la terminologia de los geografos is-

(*) Comunicacién enviada al Congreso Mundial de Filosofia Juridica y So-
cial, Sidney-Camberra, agosto 1977
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l4micos. Pues lo que hay al norte del Sahara no es propiamente Africa;
es una isla que limita al norte con las aguas del Mediterraneo y al sur con
las arenas del gran desierto. De donde el nombre arabe de Gezirah al-
Mogreb, la Isla del Occidente. Esos paises son parte de la civilizacién me-
diterrdnea, colonizados por fenicios, griegos y romanos en la profundidad
que delatan los hallazgos de la Arqueologia. El mundo mediterraneo pudo
ser tunecino en lugar de itlico si Cartago hubiera triunfado sobre Roma;
pero aun en ese caso la unidad cultural seguiria siendo la misma. En
Egipto hubo faraones de estirpe griega y en Cirene florecen escuelas en-
teras de la filosofia helénica. Todavia se guardan en Tthnez los mas es-
pléndidos mosaicos del arte latino y en las orillas del Africa mediterranea
han mecido sus cunas gebdgrafos como Ptolomeo, emperadores como Sep-
timio Severo, filésofos como Plotino, escritores como Tertuliano y santos
como San Agustin. No hubo diversificacién hasta que los arabes conquis-
taran la Isla de Occidente contraponiendo el Islam a la Cristiandad me-
dieval vy aun asi este argumento no vale para quien habla una lengua
como la castellana empedrada de vocablos ardbigos y viene de una tierra
como Andalucia que regalé al Islam filosofos como Ibn Rosch, poetas
como Ibn Hazm, juristas como el Aljoxani, misticos como Ibn Abbad,
soldados como Al-Mansur y califas como Abd-el-Rahman III. El Africa
que aqui se coloca bajo el titulo de bantd es el Atrica que va desde la
Nubia hasta el Cabo de Buena Esperanza y desde el Senegal hasta Zan-
zibar. |

No se me oculta que mi cahhcacmn es un tanto arbitraria, porque en
ese territorio. al sur del Sahara habitan gentes de razas muy diversas.
Quien lea el clasico libro de H. Baumann y D. Westermann, Les peuples
et les civilisations de U Afriguwe (1), sabra que las razas propiamente ban-
thes coexisten con pigmeos en el Congo, con negrillos en el Kalahari, con
hotentotes en el cono sur v con hamitas en el este. Asimismo aprendera
no es licito confundir los idiomas nildticos de raices monosilabicas y ge-
nitivo seguidor del nombre, ni los kuchitas emparentados con el antiguo
decir egipcio, ni las lenguas nigriticas ricas en variactones tonales, ni los
grupos de reliquias de los denominados khoisan, con las hablas propia-
mente banties, dotadas de caracteristicos sistemas de clases nominales y
apoyadas en radicales bisilabicas. No ignoro tampoco la variedad de zo-
nag culturales africanas, seflalada cumplidamente por H. J. Herskovitz
en The Human factor in chawgimg Africa (2). |

(1) Paris, Payot, 1967.
 (2) -Cito por la traduccién francesa bajo el titulo de L’Afrique et lfs africams
entre hier et demain, Paris, Payot, 1965, pag. 43.
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Pero aun asi creo que es tan importante el elemento bant en el Africa
al sur del Sahara que cabe tomarlo como aglutinador para el conjunto de
las culturas existentes en tan vasto territorio. Tanto mas que Africa es
clara unidad cultural; lo es en aquello que para los africanos mas im-
porta, en el terreno religioso, como asevera Geoffrey Parrinder en African
traditional religion, al escribir que «in religious beliefs there is great si-
milarity between many parts of the continent that cuts acmss racial ori-
gins perhaps because of contant over centuries» (3), que manera que «the
ressemblances are far more important than the differencesy (4). Obser-
vacion reiterada en lo que toca a los regimenes politicos por Hubert Des-
champs en Les wnstitutions politiques de I’ Afrigue noire (5). Sin llegar al
extremo de que la unidad de las tradiciones orales sirve para dar a los
airicanos, mas alld de la unidad cultural, «la signification ontologique du
groupe», segun opina Jean Ziegler en Le pouvoir africain (6), nadie po-
dra negar que la totalidad de las culturas africanas posee estilo unitario,
goza de un conjunto de particularidades tipificadoras que las separan co-
mo bloque compacto de las restantes familias culturales del universo. Por
decirlo con palabras de un africano mismo. del mossi Joseph Ki-Zerbo,
en su Histowre de I Afrique noire, tienen un «air de famille» por encima
de sus variedades (7).

No parece, pues, arbitraria la delimitacién de lo bantd en la geografia
por el territorio situado al sur del desierto del Sahara v de la Nubia; ni
en lo cultural como un conjunto diferenciado con personalidad indiscutible.

I11

La unidad cultural es también unidad juridica, dado que el derecho
es sin excepcion para los africanos conjunto de reglas de conducta inser-
tas en el fluir de la. vida y, por tanto, consecuencia del sentidc religioso
de la existencia que es la primera de las notas caracteristicas de las gen-
tes de Africa.

En seguida mostraré los rasgos de ese derecho bantti que nos servirin
para punto de referencia en este estudio. Baste ahora recordar como lo
ha visto en unidad estudioso de la talla de René David en Les grands
systémes dw droit comtemporaim al asegurar que «tout en reconnaissant

- p—

(3) Lendon, Hutchison, 1954, pag. 11.

(4) [bidem:

(5) Paris, Presses Un1ver51ta1res de France, 1962, pag. 10.
(6) Paris, Editions du Seuil, 1971, pig. 193.

(7) Paris, - Hatier, 1972, pag. 607.
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I’extréme diversité des coutumes dans un continent divisé en una multi-
tude de communautés le plus souvent trés restreintes, on est d’accord pour
constater qu’il existe de fagon génerale, communs a tous les droits afri-
cains, certains traits qui opposent ces droits aux droits européens» ().
Tesis que alienta ya en los primeros africanos que al borde del 1900 co-
mentaban instituciones; baste recordar los planteamientos de J. M. Sar-
bah en su Famti customary laws (9) v de C. Hayford en Gold Couast Na-
tive institutions (10). Actitud repetida por C. Dundas al estudiar el otro
lado de Africa en Native laws of some Bantw tribes of East Africa al con-
cluir que «in all these tribes I observed a similarity in their conceptions
of law and practice which suggested to me that certain principles might
de common to all Bantu of these countriess (11), '

IV

Estimada la unidad del derecho bantt corresponde sehalar sus caracte-
risticas. Que, a mi entender, son:

a) Es un derecho religioso, entendiendo la religiosidad en un sentido
amplio, o sea mas alld del dualismo Creador-criatura implantado en la
mentalidad occidental por las grandes religiones semiticas que son el ju-
daismo, el cristianismo y el mahometismo. En el hondén de todas las
creencias africanas laten dos elementos: la personificacion animista de las
fuerzas naturales y el culto de los antepasados. A lo primero el holandés
padre Plicido Tempels ha escrito en La philosophie bantow palabras ter-
minantes para demostrar que el esqueleto del universo estd integrado por
las fuerzas de la vida, por la energia vital. El africano es religioso porque
es vitalista y, en consecuencia, por animista. El sistema ontologico de las
fuerzas que se entrelazan en el ordenamiento césmico es el unico punto de
partida para la fundamentaciéon del derecho. Conocese al orden social por-
que condcese un orden natural, concebido como conjunto de fuerzas vi-
tales. La sociedad humana esta constituida y jerarquizada con arreglo a
la jerarquia natural de la vida. «La société humaine, dans son organica-
tion clanique ou politique, est en effect ordonnée également d’aprés les
principes ou plutot les réalités des forces vitales, de leur accroissement,.
de leur interaction et de leur hiérarchie» (12).

(8) Tercera edicidn, Paris, Dalloz, 1969, pag. 562,

(%)  De 1897. Cito por la segunda edicién, London, Clowes, 1904.

(10) London, Sweet and Maxwell, 1903,

(11) En el Jowrnal of Rovyal antropological Institute 1.1 (1921), 217-278.
(12) Cito por la versién francesa, Paris, Présence Africaine, 1949, pag. 82
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b) De semejante planteamiento religioso vitalista resulta la constante
presencia de los muertos en la vida cotidiana. Los vivos viven en comu-
nion con los muertos, seres que fueron poderosos en la tierra v que siguen
siendo poderosos cuando ya son meros espiritus sin cuerpo, o sea puras
energias vitales. Tal como eran reverenciados ritualmente para propiciar
su benevolencia en vida terrena, se les sigue reverenciando ritualmente en
su condicién de espiritus que contindan bajo otras formas presentes en la
tierra. Segtn'ha subrayado G. Davy en sus Elements de sociologie el re-
sultado es la confusion de las tres esferas de lo religioso, de lo social y de
lo tamiliar (13). Indistincién entre las tres esferas que dejan al derecho
ban'a reducido a apéndice de la religiosidad animista.

¢) La autoridad viene del ingrediente magico que impregna la vo-
luntad de quien la ejerce en cuanto representacién de los antepasados y
que, al representarlos, se halla en condiciones de influir en el curso de las
fuerzas espirituales en que consiste el curse de la naturaleza. Quien man-
de manda en la medida en que influya al actuar por sacerdote de la re-
ligion de los antepasados. Por referirlo a un modelo, al de los waludu estu-
diados por Meyer Fortes en Some reflections on Ancestor worship in Afri-
ca, se llega a que los detentores de la autoridad sean intérpretes de las
energias vitales, sistema en el que pueden interferir pero que no manejan
por completo. De ahl haya entre los waludu la distincién entre la norma
reguladora del orden natural o «mulacy, la concesién establecedora de un
derecho o «buurt» y la «yuko» o autoridad en virtud de la cual establé-
cese el derecho (14). Traduciéndolo a términos mas familiares para la
mentalidad occidental, pudiéramos referirlo al derecho romano; el «mu-
lao» seria el «fas» u orden universal; el «buurty seria el «jus» o aplicacién
de la voluntad de Japiter a través de sus pontifices; y el «yuko» seria la
«auctoritas» o energla magica que «auget», que aumenta con tonalidades
sacras la decision de la que resulta el «buurts, «jus» o derecho.

d) Como he sepalado en otros estudios mios, en la Sociologia del Afri-
ca negra (15) y en Bemerkungen iiber die Grundlagen des Banturechtes (16),
la raiz del derecho bantt estd en su concepcién musical del universo. El
ritmo, ¢ numero helénico, da origen a dos posibles interpretaciones del

e

(13) Paris, Vrin, 1950, pag. 121.

(14) En el volumen Africam systems of thought, Suffolk, Richard Clay, 1966,
paginas 122-142, cita a la pag. 138, |

(15) Madrid, Rialp, 1956, pigs. 105-122.

(16) En el Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie XLVI (1960), 503-535.
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Y

mundo: la interpretacién racional y la interpretacién emotiva. La infer-
prelacién racional es la que ha dado origen a la civilizacién occidental y
ha conseguido reducir a tablas matematicas la entera realidad cosmica.
Manejado por la razén humana y trasladando a expresiones numéricas el
conjunto de los hechos naturales, el hombre occidental ha pisado la luna
v ha construido las maravillas de la técnica moderna. La interpretaciéon
emotiva establece en el universo, en vez de tablas matematicas, cuadros
de ondas de energia musical que son otro tipo de nimero, que se sienten
aunque no se comprendan; por ello el bantd ha divinizado a los tambo-
res que suscitan la emotividad de la captacién del orden de la naturaleza;
por eso los bantfies son reacios para la aritmética; por eso el gran zuld
Chaka se extraflaba en julio de 1824 del modo de que se valia Henry Fynn
para contar sus rebafios de vacas; por eso los tongas acuden al término
«ihulabakonti» o «innumerable» apenas han de contar por encima de los
diez dedos de la mano; por eso en kisuahili copianse del arabe los nime-
ros seis, siete y nueve dada las limitaciones de la incapacidad bantl para
la matematica.

El derecho occidental es, en consecuencia, un derecho racional y hasta
seria posible establecer procedimientos cibernéticos para cifrar la objeti- -
vidad racionalizada de la justicia. Mientras que el derecho bantt es, por el
contrario, un derecho emotivo que se siente al par que se razona, €S un
derivado de la magia; tiene ciertamente légica, pero es la que Max Gluck-
mann designé como «the logic in witchcrafty en su Custom and comflict
i Africa (17); o sea una lé-gita, que nada tiene de comuan con la logica
matematizada usada por el pensamiento occidental. '

¢) A consecuencia de sus caracteristicas el derecho bantu es radical-
mente dinidmico. Uio de los habituales yerros de los europeos que se
acercan a los sistemas juridicos banties es el de definir al derecho banta
como algo estatico, inmutable, permanente, casi como sl no hubiera va-
riado en el curso de los siglos. Atenidos a las apariencias de la perdura-
cion de los ritos ancestrales, suelen confundir a lcs cauces del rio con el
agua que por el cauce corre, ciiéndose exclusivamente a la permanencia
de las férmulas rituales con olvido de que a través de esas férmulas ri-
tuales discurre la entera complejidad cotidiana de la vida; una vida tanto
mas rica cuanto que para el bantd todo es vital, todo es sentimiento pal-
pitante, todo entra en lo emotivo sin concesiones a tematicas escuetamen-
te racionalizadas: Por poco que se haya vivido entre gentes bantues se
habra aprendido la extraordinaria tension de las situaciones sociales entre

(17) Oxford, Basil Blackwell, 1966, pags. 81-108.
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si, extremosa a grados inconcebibles en las sociedades del Occidente. Del
mismo modo que bajo el procedimiento formulario en Roma fue posible
la multiplicidad de las problematicas juridicas, tambien al amparo de los
titos bantfies vibra riquisima gama de las tematicas del derecho bantd.

\%

Definidos a grandes trazos los rasgos del derecho banta, es preciso de-
sechar algunas de las interpretaciones que hasta ahora se han hecho de él.

En The nature of African customary law (18) el nigeriano T. Olawale
Elias ha seflalado tres planteamientos indignos de consideraciéﬁffcientifica:
a) el de los misioneros, para quienes el derecho banti se agota en montén
de credos paganos, destinados a ser destruidos por la verdad teologica del
cristianismo; &) los funcionarios coloniales, para los cuales el derecho
banti ha de subordinarse a las ordenanzas de las potencias colonizadoras,
dejandole todo lo méas recortado a una serie de reglas penales para delitos
y castigos, ttiles para mantener el orden exterior de las colonias; tales
F. Hives en Justice in the jumgle (19) o F. M. Millaud y T. C. Young
en African dilemma (20); v ¢) los antropélogos, inclinados a negar logica
juridica en la masa de preceptos rituales que a menudo expresan el or-
denamiento juridico bantd.
- Los antropélogos manifiestan paladina incomprension de las institu-
ciones juridicas bantiies a causa de que, con estrecha mentalidad europea,
intentan acomodarlas al lecho de Procusto de las perspectivas culturales
propias, perspectivas desde las que resulta imposible comprender la cul-
tura africana. Pero la mas grave de las incomprensiones aparece cuando
son los africanos occidentalizados quienes tratan de interpretar al derecho
bantlt con arreglo a los criterios aprendidos en las universidades europeas.
Sefialaré dos ejemplos: un politico, gobernante y legislador, Patricio Lu-
mumba,; y un finisimo jurista, especialista insigne y entre los mayores es-
tudiosos del derecho nacidos en Africa, el mencionado T. Olawale Elias.
En ambos casos el desarraigamiento de la cultura patna genera la incom-
prension del derecho banta.

Patricio Lumumba es el prototipo del desarraigado, del proletariado in-
telectual surgido del contacto entre las culturas africanas y la coloniza-
ciéon europea. Este «leaders del africanismo no tenia nada de africano;

(18) Manchester, Manchester University Press, 1956, pags. 25-26.

(19) London, John Lane, 1932.
(20) London, United Society for Christian literature, 1937.
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~ pertenecia a ese orbe intermedio, condenado al resentimiento, de los que
menosprecian la cultura patria sin alcanzar a conseguir niveles europeos.
Miembro de la tribu casi insignificante de los bateteles, bautizado muy
pronto en el catolicismo, en 1939, contando catorce afios de edad, pasa al
protestantismo en esperanzas de mejorar de fortuna. Asi entra en el gru-
po de los «evolués», despreciados por los blancos y despreciadores de los
negros. Por eso en su accién politica no pensdé jamas en la restauracion
de la cultura congolefia, sino que la sustituyé con mitos arrancados de
la herencia de la revolucién francesa de 1789. Sus discursos estan empe-
drados de citas jacobinas viejas de siglo y medio, como sefiala Jean Zie-
gler en la Sociologie de la wouvelle Afrique (21). Patricio Lumumba no
traté siquiera de intentar comprender al derecho bantd, ni podia hacerlo.
Fue el suyo un universalismo abstracte y antihistérico, aprendido en las
Declaraciones francesas de 1789. Patricic Lumumba estaba imposibilitado
para entender al derecho bantd, porque Patricio Lumumba no pensaba
en africano. Su nacionalismo era otra teorfa importada, no brotaba de
las entrafas de su pueblo; en Patricio Lumumba tiene confirmaciéon la
acertada observacion de sir Ivor Jennings en Democracy en Africa de que
el «nationalism is one of the ideas exported by Europe» (22). Su «nzambi
mpunguy sera idea abstracta: la revolucidon aprendida en sus lecturas
europeas; sin nada de comin con la «nzambi mpungu» de sefiorio del
mundo que era para los antiguos verdaderos congolefios (23). Con Lu-
mumba no se vuelve al auténtico pensamiento africano, sino que se cae
en la tabla de ideas generales descritas por Yves Bénot en Idéologies des
indépendences africatnes: democracia, socialismo, partido tinico, copia bajo
senuelo de renacimiento cultural, vy otras parejas (24).

T. Olawale Elias, doctor inglés en Filosofia y en Derecho catedratico
en la Universidad inglesa de Manchester, ministro de Justicia en su patria
Nigeria, escribe un conocido libro, el ya mencionado The nature of Afri-
can custowmary law, con el criterio preconcebido de demostrar que, lejos
de suponer diferencias, los derechos africano e inglés se integran en una
misma concepcion del derecho. Dicelo desde el prefacio de su obra: «The
general thesis it seeks to establish i1s the simple one, that African law,
when once its essential characteristics are fully appreciated, forms part
and parcel of law in general. It is thus no longer to be set in opposition

(21) Paris, Gallimard, 1964, pag. 2096,

(22) Cambridge, at the University Press, 1963, pag. 25.

(23) A este respecto’ W. . L. Ranpiues: L’ancien royvaume du Congo des ori-
gins @ la fin du XIX¢® siécle, Paris, Mouton, 1968, pigs. 30-31.
" (Z24) Paris, Francois Maspero, 1972.
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to what is frequently but loosely termed ""European law’’, and this not-
withstanding a number of admitted differences of content and of me-
thod» (2)9).

Por lo cual cae en equivocos no ligeros. En primer término se limita
a aplicar al derecho bantd la nocion del derecho aprendida en Inglaterra.
por mas que se aparte de la conocida definicion voluntarista de John
Austin para postular una definicién sociologica al decir que «the law ot
a given community is the body of rules which are recognised as obligato-
ry by its member» (26). Con lo cual sujeta lo juridico banta a la acepta-
cibn voluntaria de las normas juridicas como tales, deshigadas de toda
conexién con sus bases religiosas; siendo asi que la nota caracteristica del
derecho banti consiste cabalmente en la fusién de las reglas del derecho-
con los preceptos religiosos e incluso con los ritos amimistas. Lo que le
lleva a disminuir la eficacia de las sanciones religiosas, sustituyendolas por
«the force of public opinion» (27), con olvido de que la opinion publica.
en las comunidades banttes depende de la insercion forzosa del individuo
en el seno del grupo social, al punto de que a nadie se le ocurriria con-
templar al hombre africano desligado del grupo al que pertenece desde
que nace hasta que muere.

Semejante planteamiento individualista, imposible en el derecho banta,
empijale a conclusiones absurdas. Asi llega a escribir, aunque parezca
inconcebible en un africano, que el cerrado grupo social banti equivale
al partido politico de las democracias europeas: «It is rather like the uni-
ty often claimed nowadays by a political party or even a State vis-a-vis
other parties or States» (28). Si T. Olawale Elias hubiese afiadido a la
unilateralidad de su formacién anglosajona las aportaciones de la socio-
logia alemana, habria distinguido con Friedrich Tonnies entre «Gemein-
schafts y «Gesellschafty, dandose cuenta de que las agrupaciones bantues.
son «Gemeinschaften» y las que no resulta licito aplicar los criterios so-
ciologicos de las «Gesellschaitens.

Movido por el mismo preconcebido criterio reduce en derecho banta
la responsabilidad del grupo al plano moral, sosteniendo que solamente
es legal la responsabilidad del individuo, sin otro argumento que el de que
el grupo hace recaer en dltimo término sobre el individuo la responsabi-
lidad de sus actos (29). Sin darse cuenta de que en derecho bantit no es

(25) T. OrawaLe Evias, The nature of African customary law, pag. V.
(26y T. OrawaLe Eiias, The nature of African customary law, 55.
(27) T. OrawaLe ELias, The nature of African customary law, 75.
(28) T. OrawarLe Evfas, The nature of African customary law, 83.
(29) T. OrawaLe Evias, The nature of African customary law, 89.
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posible disociar la moral del derecho, dado que ambos campos se con-
funden con lo religioso. En su afan inmoderado de concluir que «both
the civil and the criminal aspects of collective responsability may be pa-
ralleled by analogous concepts of English lawy» (30), contradice las tesis
de los mas prestigiosos tratadistas, quienes unanimemente han puesto de
relieve la unidad de lo ético con lo juridico en el derecho bantd. Valga
por las muchas que pudieran traerse a colacién las opinicnes de estudiosos
de la altura de A. R. Radcliffe-Brown en la «Introduction» al volumen
Africam Svystems of kimship and marrviage cuando escribe: «In speaking of
the jural element in social relations we are referring to customary rights
and duties. Some of these in some societies are subject to legal sanctions,
that is, an infraction can be dealt with a court of law. But the most part
the sanctions for these customary rules are what may called moral sanc-
tions sometimes supplemented by religious sanctions» (31).

Basten esos dos ejemplos para colegir los equivocos que trae la pre-
tension de T. Olawale Elias de encerrar al derecho bantd en las lineas del
derecho de Inglaterra. El individualismo anglosajon da de sl un derecho
totalmente distinto del derecho bantt, porque el individualismo anglosa-
Jon es incompatible con las plataformas sociolégicas en que se apoya el
derecho bantd. El derecho bantll nunca contempla al individuo, sino al
grupo. Por decirlo con palabras de otro africano, de Pathé Diagne en
Pouvoir politique traditionnel em Afrique occidemtale, «ce ne sont pas les
individus mais les familles ou lignages qui établissent entre elles des re-
lations de ségrégation par rapport a leurs activités, des ordres de préémi-
nence différemment justifiés, des liens de simple contrat de type lama-
nal, des rapports de souvenaineté, de dominance ou de subordination 2
consequences économiques plus ou moins etendues. L’exercice d’une fonc-
tion politique, la détention de droits par 1'unité politique et sociale qu’est
une famille lignagére», supone que el individuo cuenta Unicamente en
cuanto parte del grupo (32), sin que pueda ser asumido como tal indi-
viduo aislado, segin quiere T. Olawale Elias en su afan de amoldar el
derecho banta al derecho inglés.

Es que el derecho bantd ha de ser mirado desde las perspectivas del
hombre africano. Esto es, considerandolo como la proyeccién en la vida
de convivencia social de aquel orden supremo de energias vitales en que
consiste la trama total del orden del umverso. Por lo cual los occidentales
que mejor lo pueden entender son quienes parten de los conceptos del

(30) T. Oraware Erias, The nature of African customary law, 91,
(31) London, Oxford University Press, 1950, pag. 11.
(32) Paris, Présence Africaine, 1967, pag. 19.
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derecho natural de la tradicion aristotélica en lugar de arrancar desde el
.posuwldmo- anglosajon. Asi interpreté yo al derecho malayo del «adats
en mi estudio El «adat> de los dayak de Borneo amte la jiloscfia del de-
recho (33) y asi lo estima Max Gluckmann (34). Unicamente viendo en
el derecho vivido la proyeccién de otro orden superior umiversal, sea el
derecho nalural aristotélico, sea el derecho animista, es dable entender la
esencia del derecho bantu.

Vi

Error grave de los estudiosos ha sido estimar al derecho banti como
cuerpo estatico. siendo asi que se halla sujeto a dos procesos dinamiza-
dores: uno interno, antes indicado, merced al cual dentro de la rigidez de
las férmulas rituales discurre la multiplicidad de las situaciones vitales;
otro externo, en virtud del cual estd sujeto a las mudanzas de todas las
culturas en el transcurso del tiempo.

El proceso del cambio histérico tuvo lugar en dos maneras: por la
.evolucién interior de las instituciones bantfes y por influencias extranas.

El cambio histérico interior va apoyado en la psicologia del hombre
-africano, nada hostil a las novedades contra lo que generalmente se cree,
segin puntualiza Denise Paulme en Les civilisations africaines (35). La
tabla de sistemas p oliticos africanos elaborada por M. Fortes y
E. E. Evans-Pritchard a la cabeza del volumen African political systems,
clasificindoles en grupos dotados de gobierno central y grupes carentes
de autoridad centralizada (36), reflejan modos de ordenacion de mayor o
menor madurez histérica, que por tantc han de ser analizados por mo-
mentos de un proceso en el tiempo y no como cuadro de una situacion
-actual.

El cambio histérico a causa del impacto de interferencias extranas es
capital, porque ha cumpiido la triple misién de acelerar, de retardar o de
desviar el curso del proceso interno del cambio en las comunidades ban-
tes. Sin llegar a aceptar por excesiva la opinion de J. D. Fage en A his-
itory of West A]‘mm de que la historia africana de los dos ultimos mile-
nios puede cifrarse en las pugnas contra los blancos invasores (37), es
cierto que el derecho banttt ha sido modificado por las tres invasiones re-

'(33) En la Revista de Estud os Politicos, 183-184 (1972), 25-46.

(33 En el Jowrnal of Comparative legislation, tercera serie, XX X], 60.
'(35) Paris, Presses Universitaires de France, 1961, pag. 126.

(36) London, Oxford University Press, 1945, tercera edicion, pag. 5.
§37) Cambridge, at the University Press, 1955, pag. 12. =

\
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cibidas: la islamica, la cristiana y la racionalista europea, todas llevadas.
a cabo por gentes de raza blanca.

La del Islam es la mas antigua y la mas intensa, pero invasién blanca
stempre. Lo han notado los historiadores africanos; asi Abd-er-Rahman
ben Abd-Allah ben 'Imram ben ‘Amir es-Saadi en el capitulo XXI de la
Tarikli es-Suddn hace notar que el conquistador del imperlio shonrai, el
Djauder nacido por lo deméis en tierras de Almeria, tenfa ojos azules (38).
El derecho musulman choca con el derecho bantt en la medida en que
es derecho revelado; mas adaptable en gran manera en numerosas insti-
tuciones del derecho privado, como la aceptacién de las castas o de la
esclavitud, aceptacion detallada con numerosos casos por Vincent Mon-
tetl en L'Islamm motr (39). Por lo demas la teocracia inherente al pensa-
miento 1slamico coincidia en grandes zonas con la teocracia de las comu-
nidades paganas; lo 'inico que mudaba era el Gltimo fundamento del de-
recho, en el Islam revelaciébn de un Dios personal, en el animismo re-
sultado del equilibrio magico de las fuerzas de la vida. La conclusién fue:
variedad de sincretismos juridicos, entre los que pudiera sefialarse como:
ejemplo el que tuvo lugar entre los nupe de Nigeria, tal como lo relata
>. K. Nadel en 4 Black Byzantium. The kingdom of Nupe in Nigeria (40).

Trajo el cristianismo mudanzas mas radicales, porque a la diferente
fundamentacién teolégica del derecho afiadfa exigencias de supresién de
Instituciones tan arraigadas como la poligamia. No es posible aqui abor-
dar ni siquiera de pasada sus efectos. Baste tnicamente con sefialar la.
necesidad de distinguir entre la penetracién cristiana de los misioneros ca--
télicos o protestantes y la penetracién del pensamiento europeo seculari--
zado de las potencias colonizaderas del siglo X1X como Francia e Ingla--
terra. La colonizacidn inglesa fue colonizacién econdmica, nunca misién.
de propaganda religiosa; la politica laica de los gobiernos de la Tercera
Republica Francesa oponia con frecuencia al sacerdote misionero el fun-
cionario del Estado francés. Los estudiantes africanos que iban a estudiar
a las metropolis aprendian en las universidades inglesas un derecho de
indole positivista y en las universidades francesas un derecho racionalista,
ninguno de los cuales tenia nada que ver con las ensefianzas de los mi-
S10METOS.

Educadas asi las minorias intelectuales, al regresar a Africa, los 10-
venes estudiantes formados en las universidades europeas enfocaridn al
derecho banta con criterios desligados de todo cimiento religioso. Los do-

(38) Paris, Adrien Maisonneuve, 1964, pag. 215,
(39) Paris, Editions du Seuil, 1971, pigs. 275-292.
(40) Tercera edicién, London, Oxford University Press, 1951, pags. 171-172.



EL FUTURO DEL DERECHO BANTU 13

<cumentos constitucionales de la época de la independencia al acabar la
‘Segunda Guerra Mundial se inspiraran en el derecho del liberalismo in-
glés o en los principios revolucionarios de 1789. Esto es, se hallaran to-
davia méas lejos del derecho banti que las tecrias de los musulmanes o
de los cristianos. La renovacién juridica de Africa calcarad al derecho ra-
.clonalista, a la ordenacién democratica y al liberalismo de los modelos
europeos. Lejos de suponer una vuelta al derecho bantd, afirmaran prin-
.cipios generales abstractos, como opinan C. Coquery-Vidrovitch y H. Mo-
niet en L’Afrique noire de 1800 a nos jours (41); principios generales des-
«de los cuales condenaran al mismo tiempo al cristianismo y al derecho
‘bantfi, tal como sus maestros en las universidades europeas les habian
ensefiado a condenar al derecho basado en el animismo igual que al de-
recho fundado sobre la doctrina de Criste. El impacto extranjero en el
derecho banttt no es hoy el reflejo de las grandes religiones semiticas, del
Islam o del Cristianismo; es la presion del pensamiento de la Europa se-
cularizada, si es que no anticlerical y atea. Desde ese impacto es desde
.donde hay que calibrar el futuro del derecho bant.

VII

Un egregio estudioso del derecho bantt, P. F. Gonidec, en Les droits
dafricamns. Evolution et sources, tras estudiar los efectos destructores de la
-obra de las potencias colonizadoras sobre las instituciones africanas, con-
cluye que en la hora de la independencia «les droits traditionnels semblent
-condemnésy» (42). Limitandose a la Costa de Marfil yo he llegado a seme-
‘jante conclusion en mi estudio La encructiada ywridica de la Costa de Mar-
fil (43). Y no por los efectos de intentos de sustitucién por derechos de
‘raiz religiosa teoldgica, cuales el musulman o el derecho natural cristiano,
Sino a. consecuencia de la universalizacién del racionalismo europeo.

Pudiera decirse que es hoy la penetracién juridica europea en Africa
‘mayor que en ningun otro momento de su historia. El derecho banta esta
‘relegado al ambito de la sociclogia. Las instituciones juridicas banttes
-son hoy consideradas con la vision sociologica de la catalogacion de ejem-
‘plares raros, en la espera del inevitable momento en que vengan a ser
.catalogadas como piezas de museo.

La resistencia popular es grande; pero la nueva oleada racionalista no
-tolera los sincretismos con el Islam, ni los posibles acomodos con el cris-

(41) Cito por la version espafiola, Barcelona, Labor, 1976, pag. 240.
(42) Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1968, pag. 40
(43) En Estudios de derecho bamiu, Sevilla, Universidad, 1974, pags. 11-75.
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tianismo. Al fin y al cabo animistas, musulmanes y cristianos coincidian
en la afirmaciéon de unos criterios superiores al individuo, sean la vida,
Allah o el Cristo. En cambio la nueva oleada avasalladora del racionalis-
mo no tolera nada y destruye todo en nombre del individualismo a la eu-
ropea. En lo que concierne al derecho es ahora cuando existe el verdadero
imperialismo de Europa sobre los pueblos africanos.

Verdad es que las masas populares resisten, ancladas en sus viejas
tematicas juridicas, atadas a la nocién de la pro-p-ie-da:d social, a la pri-

macia. del grupo, al culto de los antepasados, a los ritos mascicos de un
 derecho milenario. Mas es sabido que la historia no la hacen las masas
sino las minorias; v las minorias que mandan juridicamente en Africa no
son ya africanas mas que en el nombre, sino que forman parte del pro-
leteriado intelectual de los copiadores de Europa, desarraigados de sus
raices africanas.

- Es cuestién de tiempo solamente. Con su anglofilia peculiar T. Ola-
wale Elias va ha sentenciado el derecho bantd a asimilarse al derecho in-
glés al deducir que «a closer degree of assimilation with English law 1s
forecasts (44). Mais mesurado P. F. Gonidec, tras subrayar las resisten-
cias del derecho bantd a desaparecer, opina que el resultado final serad
«un droit nouveau, synthése de ces deux sortes de droity: el bantd tra-
dicional y el racionalista europeo (49). .

No juzgo posible semejante sincretismo, porque no caben aproxima-
ciones entre el grupo cerrado y el individuo aislado, entre el animismo y
el racionalismo, entre el culto a los antepasados y el culto a la razonm,
entre el derecho bantd y el derecho racionalista europeo. Para mi sigue
vigiendo y quedaréd siempre por valida la observacion de C. C. Roberts
en Tamgled justice de que «in the first place, European conceptions of
law and justice have to be discarded; they have nothing in common with
African cultures; they are alien in growth and sentiment» (40). En esta
lucha frontal en la que no caben pactos ni armisticios, ni siquiera tran-
sitorios, la minoria europeizada acabara mas pronto o mas tarde por des-
truir al derecho bantit que es el derecho propio de Alrica.

Contribuye a ello ademas que el derecho bantu es vivido, pero carece
de tebricos. Las minorias europeizadas por el contrario poseen una doc-
trina extrafla a Africa es clerto, pero siempre doctrina coherente copiada
de los maestros ingleses y franceses. De ahi su mayor penetracion. Aun-
que sustentadas por minorias, son minorfas que cuentan mucho més que

(44) T. Ovraware Eiias, The nature of African customary lew,.301.
(45) P. F. Gonipec, Les droits africains. Evolution et sowrces, 44.
'(46) London, Mac Millan, 1937, pag. 63.
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las mayorias bantfies porque manejan dos armas decisivas: una sistema-
tica perfectamente elaborada y las palancas del poder politico manejando
las cuales podran implantar aquellas doctrinas a la europea que acabaran
matando al derecho banti africano.

El sefivelo de la soluciéon marxista tampoco es valido, porque la ca-
rencia de proletariado torna imposible en Africa la lucha de clases que es
el inexorable camino cientifico teorizado por Karl Marx para la instaura-
cién del socialismo. El intento de aplicar las teorias marxistas al mundo
africano llevado a cabo por J. Suret-Canale en Les societés traditicomnelles
en Afrigue et le comcept duw mode de production asiatique, segon al cual
se llega a la lucha de clases en un tercer estadio pasando por la comuni-
dad primitiva y por la trama patriarcal y tribal de los linajes (47), no se
ha realizado ni podra realizarse ya al sur del Sahara, quedando en mera
formula de erudito. Por mas que oficialmente lo proclamen, las diversas
teorias del marxismo africano no tienen nada de marxistas, sino que som
simplemente el modo de librarse con apelacion al i1zquierdismo de moda
en todo el mundo del sistema democratico de los partidos politicos, sus-
tituyéndolo por partidos tinicos o por dictaduras militares. Ni el laboris-
mo de Padmore, ni el humanismo socialista de Leopold Senghor, ni la
sociedad comunocratica de Seku Turé, ni el socialismo espiritualista de
Nkrumah y de Kofi Baako, ni la «ujamaa» de Nyerere, pasan de expe-
dientes justificadores de situaciones mas o menos confusamente dictatoria-
les en el Senegal, en Guinea, en Ghana o en Tanzania. Son remedos de
socialismo, sin nada de marxismo verdadero. E incluso cuando algin mar-
xista auténtico escribe sobre Africa debajo de la hojarasca de las decla-
maciones contra el imperialismo no descubre otra cosa que el empeno por
otra nueva dictadura; tal, por ejemplo, Majhemout Diop en la Contribu-
tiow & Uétude des problémes politiques en Afrique noire, mediante la dic-
tadura revolucionaria de un partido dnico panafricano (43).

La tnica salvacién del derecho bant podria venir de una falange de
juristas dedicados a buscarle los fundamentos filos6ficos mediante la ela-
boracion doctrinal de la teoria de un derecho natural cimentado en el ani-
mismo, logrando para el derecho bantd docfrina semejante a la que e~ el
derechc natural para el pensamiento cristiano del Occidente. Esto es, fi-
jando los principios informadores de las diversas instituciones que con tan
singular coherencia constituyen al derecho bant tal como hoy se vive.
En otras palabras, encerrandose dentro del pensamiento africans, en una

(47) En La pensée, 117 (1964), 19-42.
(48) Paris, Présence africaine, 1958, pags. 241-250.
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empresa juridica estrictamente africana, dando de lado a la educacién
europea de las minorias dominantes. Tomando de Occidente el método

del trabajo, rechazando los prejuicios que esa formacién implica contra
las realidades del derecho bantu.

De la apariciéon o no de esa falange de filésofos del derecho banta de-
pende su futuro.

Francisco E1LiAS DE TEJADA.
Catedritico en la Universidad de Sevilla (Espafa).



SANTO TOMAS DE AQUINO Y LA LOGICA
DE 1O RAZONABLE Y DE LA RAZON
VITAL E HISTORICA (*)

1. Al hacerse visibles en el mismo periplo de la tierra en torno al sol
las orbitas del profesor Luis Recasens Siches, en el ano de su homenaje,
y las siete veces centenaria del transito del doctor comiin, el Aquinatense,
nos parece oportuno rendir homenaje al admirado profesor, ocupandonos
de un tema que le es caro, y que ya en el siglo xi1 fue enfocado y tra-
tado por Tomas de Aquino.

Recuerdo que en 1957, cayd en mis manos el a la sazén tltimo libro
de Recasens Siches, publicado en México el afio anterior, Nueva filosofia
de la intenpretacion del Derecho, que lel con avidez. Fue una de las obras
que me hicieron impa.cto;. Meses después, cuando en Anuario de Derecho
Civil, XI-1V, comenté el libro de Ralf Serick, Apariencia vy realidad de
las sociedades mercaniiles, para centrarlo me sirvio de trama la tesis de
Recasens. Entonces no habia aparecido atn el estudio de Garcia Baca,
los trabajos de Perelmann, el libro de Viehweg, ni las agudas observacio-
nes de Michel Villey. Serick atacaba practicamente algo incluido dentro
del ambito con el que Recasens Siches se habia enfrentado doctrinalmen-
te pero con lacido sentido realista.

El objeto de la critica frontal y certera fue: la aplicacion de la logica,
formal a la interpretacién juridica, las afirmaciones de la escuela de la exé-
gesis de que el derecho positivo se identifica por completo, exhaustivamen-
te con la ley escrita y de que la funcidn judicial queda circunscrita a la
aplicacién mecanica del llamado silogismo juridico que subsume el hecho
en la norma legal.

La tesis sostenida se centrd en la necesidad de ejercitar el Jogos de lo
humano, la logica de lo razonwable v de la razdwn vital e histérica.

Con quée abusiva generalidad se habla hoy —posiblemente por influjo
de una mentalidad periodistica que juzga por razén de la actualidad— de
teorias tradicionales y métodos modernos!

(*) Preparado para los «Estudios en honor del doctor Luis RECASENS SICHESY.
2
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Es interesante a este respecto confrontar las prudentes observaciones de
Aristételes en su Etica con las ilusas afirmaciones de los hombres de la
exegesls.

Hace veintitrés siglos que el Estagirita en la vieja Grecia habia notado
la imposibilidad de que las disposiciones generales de la ley humana sean
de tal modo rectas en todos los casos particulares que no tallen algunas
veces, porque las cosas humanas estan sometidas a numerosas mudanzas
y cosas contingentes, que ni puede prever el legislador ni aun en el caso
de preverlas debidamente podria expresarlas todas en particular de modo
conveniente sin introducir confusion y proligidad infinita en las leyes.

En cambio hace escasamente un siglo que en la cartesiana Francia el
comentarista de Code de Napoleon, Laurent, afirmaba: «Los codigos no
dejan nada al arbitrio del intérprete, éste no tiene ya por mision hacer el
derecho: el derecho esta hecho. No existe incertidumbre, pues el derecho
estd escrito en textos auténticos». Y Liard decia: «El derecho es la ley
escrita (...) los articulos del Coddigo son teoremas respecto de los cuales
se trata de demostrar su mutuo enlace, y de extraer sus consecuencias. El
jurista es un puro gedmetra...».

La escuela exegética no sélo habia olvidado las limitaciones de todo
legislador y lo irreducible y mudable que es la realidad social, sino que
ademas desconocia que la logica pura matematica o formal sblo es una
pequena porcion de la logica entera, que abarca todo el logos de lo hu-
mano y de lo razonable y, por tanto, comprende, como observaba Reca-
sens Siches: la logica de la razéom vital y de la razdn histérica, la logica -
estimativa, la logica de la finalidad, la logica de la accion, la logica ex-
perimental. Por el contrario, la logica pura «no contiene puntcs de vista
axioloégicos, y ni contiene tampoco armazones adecuados para la conexion
entre fines y medios, como no contiene tampoco los cuadros en que se da
la experiencia vital e historicas. |

2. En nuestros afos de estudiante al definir la palabra derecho, nos
ensefiaban que tenia dos acepciones: en sentido objetivo, significaba el
conjunto de normas juridicas aplicables a los actos humanos, es decir como
un conjunto de leyes positivas en el sentido esencial de esta palabra, v,
en sentido subjetivo, como la facultad de obrar o el interés protegido por
la. ley. Es decir, que en ambos casos las definiciones del derecho resultaban
sendos corolarios de la definicién de la ley positiva en sentido juridico
formal.

En cambio, ninguna de estas definicicnes aparece en Santo Tomas de
Aquino. En su Suma Teologica 112 Ilae, q. 57, a. 1, ad 1, expone que
originariamente el derecho significa la misma cosa justa, ipsa rem wstam,
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de donde derivé denominar con la misma palabra «el arte con el que
discierne lo que es justo», ariem qua cogmwoscitur quid sit wstwm, y, 1i-
nalmente, también «la sentencia dada por aquél a cuyo ministerio co-
rresponde administrar justicia», gquod redditus ab eo ad cuius officummn
pertinet tustitiam,

Para el Aquinatense, la ley no es el derecho, stno, como precisa en
ad. 2, «cierta razén del derecho»: lex nowm est ipsum s propee loqguendo
sed alicualis ratio wwis; pues, «asl como de las obras externas que se
realizan por el arte, preexiste en la mente del artista cierta idea que es la
regla del arte, asi también la razéon determina lo justo de un acto con-
forme una i1dea preexistente en el entendimiento, como cierta idea de pru-

dencias.

Derecho es lo justo. Como arte, su objetivo, es la realizacion de la
justicia, a la cual seglin el Doctor comtn, como responde en dicha cues-
tién. 57, le es «propioy, «ordenar (o regir) al hombre en las cosas rela-
tivas a otro», es decir su materia es la conducta social del hombre: mien-
tras que «las demas virtudes perfeccionan al hombre solamente en aque-
llas cosas que le conciernen en si mismos.

La justicia requiere que las cosas se adecuen, se ajusten adaequatum
«wstary». Pero debemos distinguir —como hace él en 112 ITae q. 61, a4, 1:
segun se trate de adecuar, wustari, ovdenar:

— «al bien comin las cosas que son de las personas privadas», que
es el objeto de la justicia general o legal, o justicia social en su sentido
pleno.

— «e¢l bien comin a las personas particulares, mediante la distribu-
cion», que es propio de la justicia particular distributiva.

— «en la vida social el orden de una persona privada a otra», que
es dingida por la justicia particular conmutativa. '

Asl tenemos las relaciones:

— «de parte a parte», en la que deben ajustarse las cosas por el cri-
terio de la tgualdad aritmética.

— «del todo a la parte», es decir de la comunidad con todos y cada
uno de sus miembros, que se ajusta por el criterio de la igualdad geowié-
trica, o proporciomalidad en la distribucidn de beneficios y cargas del
todo, es decir, comunes. 3

— de todas y cada wna de las partes al todo, es decir de las cosas
particulares al bien comin, que se adecuan seglin una. armonia indefinida,
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1

es decir cualitativa mis que cuantitativa, pues tiene como pauta ese biem
comuim, la publicam utilitatesn, que fundamentalmente reside en la paz
en el orden méas adecuado al bienestar general presente y futuro.
.I!
Pero, segin responde el Aquinatense en II* II%*, q. 57, a. 2: wus swve
sustum puede serlo —es decir «una cosa puede ser adecuada a un hom-
bre»—, de dos modos:

— Uno quidem. modo, ex ipsa natura res — Eb hoc vocabur wus nabu-

rale.
— Alio modo aliquid est adaequatuwm vel commensuratum alteri ex
condicto sive commman placito ... Et hoc dicitur wus posibivum.

Derecho o justo natural es, pues, lo adecuado por la misma naturaleza
de la cosa.

Dervecho o justo positivo, es lo adecuado por pacto enfre personas
particulares o por convencion publica, sea costumbre o disposicion de
quien ostente el poder soberano.

3. La descripcién del derecho en tres expresiones: «comducta socialy,
«normay 'y <«justician, la vemos ampliamente desarrollada en los textos
de Santo Tomas que acabamos de repasar rapidamente:

. la conducta social, es la causa material, la materia en la que debe
trabajarse, para que en la vida social reine la virtud de la justicia, y or-
denase arquitectémicamente en sus lineas generales como el arquitecto es-
tructura el edificio. |

— la morma es la causa formal, la pauta que debe guiar al artista
para cobtener la cosa justa.

— la justicia es la causa final, ipsa rem tustam, en la conducta social,
general o particular.

— el derecho, como arte de lo justo, es la causa eficiente que trata de
lograr lo justo en la conducta social con la ayuda de las normas como el
artista trata de lograr lo bello dando forma a la materia que trabaja, con la
ayuda de las reglas del arte que practica.

Para esto es preciso conocer lo que es justo, la reahdad social con su
plenitud, o sea, comprendidos su origen, fin, contenido, contorno, y las
normas adecuadas para alcanzar el resultado justo. |

La realidad social la estudia Santo Tomas, dentro del orden de la
Creacion en su Suma Teoldgica, en la parte 12, q. 103, De gobernatione
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verum. i Commumt, en la I* 1I2¢, g. 93, De lege aeterna y, mas espe-
cificamente para las sociedades humanas, en sus Comentarios a la Politica
de Aristoteles y en De Regimine Principum o de Regno.

La justicia es estudiada por él especialmente en el tratado de la jus-
ticia, II* II2e, cuestiones 57 y 61.

Y las leyes, es decir la norma o vegla, son objeto del Tratado de las
leyes 12 117¢, cuestiones 90 a 108, pero en especial en las 94 v 95 a 97,
donde se ocupa respectivamente de la ley natural y' de las leyes humanas.

Conviene que comencemos por examinar en qué consiste, seglin Santo
Tomas, la ley de la que dice que no es el derecho, sino cierta razén del
derecho, de qué modo la conocen o captan los hombres y cé6mo es formu-
lada por éstos.

Mas de medio milenio antes de que Kant escribiese su Critica de la
razom pura y su Critica de la razéw prdctica, €l Aquinatense habia dis-
tinguido claramente el modo de actuar la razén especulativa o tedrica y
la razon operativa o practica.

El hombre, como ciertos animales, almacena el recuerdo de sus
percepciones sensibles y del recuerdo de una cosa muchas veces repetida
viene la experiencia, pero ademés y a diferencia de todos los demés ani-
males posee una facultad intelectual capaz de captar el universal, o en-
tendimiento posible, y otra capaz de hacer inteligibles en acto los mate-
riales aportados por el sentido, o entendimiento agente. De ambos aspec-
tos del entendimiento, segtin explica Santo Tomas en la I. q. 97, a 12,
surgen respectivamente el intelectus principiorum y la simdéresis. La ra-
zon especulativa capta el ser v la verdad de éste, que no es sino la ade-
cuacion entre la cosa y el entendimiento, y la razén préactica capta lo-
bueno, que no es sino la adecuacién racional de la operacién con el prin-
cipto rector de la inclinacién apetitiva.

Pero, como el bien en el orden de los conceptos es posterior al ser que
es lo primero que capta nuestra inteligencia, no puede haber sindéresis
verdadera sin conocimiento verdadero.

La razén especulativa capta unos primeros principios de la demostra-
c16n de suyo evidentes, como: «No se puede afirmar y negar a la vez la
misma cosa», principio fundado en las nociones del ser y del no ser y de-
rivadas de que la primera percepcién que el hombre aprehende es el ser,
y en cuyo primer principio se fundan todos los demés. Asi lo explica el
Aquinatense en I* II*¢, q. 91, a. 3, que expone cémo paralelamente la
razon practica lo primero que aprehende es el bien, pues todo agente
obra por un fin, que tiene naturaleza de bien. Bien es lo que todos los
seres apetecen: «Este serd pues el primer concepto de la ley: Se debe
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hacer el bien y evitar el mal, todos los demas preceptos de la ley natural
se fundan en éste de suerte que todas las cosas que deben hacerse o evi-
tarse, en tanto tendran caracter de preceptos de la ley natural en cuanto
la razén practica los juzgue naturalmente como buenos o malos».
Notemos que en la formulacién de este primer principio se reunen no
sélo un «saber por el saber» sino «un saber para el obrar» que combina
una razdn teérico-practica con una razoén practico-practica: y, que, si bien
trabajan respectivamente para conocimiento del ser y para el del deber ser,
ambos se hallan mezclados en el habito de la prudencia. Santo Tomaés aqui,
mas que recoger a la vez dos predicados. uno dirigido al conocimiento y
otro a la accién, al decir «esto es buenos y «esto debe hacerse», con lo
cual este enunciado seria conclusion de aquél, realmente lo que viene a de-
cir es «esto es bueno en relacion a la acciény, efectuando un solo juicio va-
lorativo-deontolégico, que implica un conocimiento valorativo del ser.

4. Notemos que Santo Tomas con los primeros principics especula-
tivos no opera, como operaria siglos después Descartes, separadamente de
las cosas, sino en conexién con el conocimiento sensorial de éstas. Existe
una diferencia fundamental entre el conocimiento amgélico y el comoct-
miento humano. El primero —dice en I, q. 84, a. 7— tiene por objeto
propio la sustancia inteligible separada del cuerpo; el segundo, que «esta
intimamente unido al cuerpos, tiene por objeto propio «la esencia ¢ na-
turaleza existente en la materia corporal, y mediante la naturaleza de las
cosas visibles alcanza también algan conocimientg de las invisiblesy  sien-
do esencial a la naturaleza visible «existir en un individuo que no seria
tal sin la materia corpdrea, como es esencial en la naturaleza de piedra
existir en esta piedra vy a la del caballo en este caballo, etc.».

Anélogamente de los principios de la razdn practica, que captan la ley
natural, tampoco pretendi6 descender deductivamente como mas tarde la
escuela moderna del derecho natural que traté de deducir todo el derecho
en forma valida para todo tiempo v lugar, al modo como para la ética
ensay6 Espinoza, con su Efica more geometrico demostrada, y Christian
Wolff, para el derecho, con su lus naturae methodo scientifica pertracta-
tum vy su Ius gemtium methodo scientifica pertractatusw, ensayando un
nexo logico continuo para deducir de la misma naturaleza del hombre to-
dos sus derechos y obligaciones. El Aquinatense, en cambio, sin dejar de
aplicar como premisa mayor la de que debe hacerse el bien y evitarse el
mal, obtuvo las conclusiones situando como premisa menor un juicio de
utilidad, de conveniencia al bien comtn de las cosas.

Veamos como en I?* II2¢, q. 94 a. 2, responde que los primeros pre-
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ceptos de la ley natural, subordinados a aquel primerisimo, son paralelos
al orden de las inclinaciones naturales, que clasifica asi:

¥

— Una inclinacién, comun a todos los seres, que apetecen su conser-
vacion conforme a su propia naturaleza, por la cual pertenecen a la ley
natural «todos los preceptos que contribuyen a conservar la vida del
hombre y a evitar sus obstaculos». (Esta fue la aspiracién dnica de la que
partio en el siglo xvir Hobbes para construir la sociedad civil al modo como
un quimico vertfica las combinaciones de los elementos simples para ob-
tener el resultado apetecido. En cambio, la plena percepcién de la realidad,
no pudo invitar a Santo Tomas a avenfurarse por esa senda olvidando el
- resto de la realidad.)

— Unas inclinaciones comunes con los otros animales, como la comu-
“nicacion sexual y la educacién de la prole, de lo cual conforme Ulpiano
(Dig. I-1, 1; § 3) habia deducido que pertenece a la ley natural quod na-
tuva ommaa, anemalia docust.

— Y una inclinacién correspondiente a la naturaleza racional del hom-

bre, especificamente suya, a conocer las verdades divinas y a vivir en la
sociedad.

Las normas derivadas de la primera y segunda inclinacién correspon-
den a lo que Ulpiano (Dig. I-I, 1) denominé derecho natural vy la tercera
base al que denomina derecho de gentes.

La ley natural no se agota con estos primeros principios universales,
pues —dice en I=-II2¢ q. 95, a. 4— se extiende a aquello que se deriva de
la ley natural por via de conclusién que no estd muy lejos de los primeros
principtos», por lo que facilmente convinieron en él todos los hombres,
por lo que se le denominé derecho de gentes.

Pero, tampoco con estos «precepta secundarias se agota la ley natural
sino que de ellos derivan otros de tercer grado, que también pertineant ad
legem naturae sed diversi modo (I>-1T2¢, q. 100, a. 3). que «requieren la
diligente investigacion de los sabiosy (q. 100, a. 3), «el juicio de los ex-
pertos y de los prudentes» (I=-1I°°, q. 94, a. 4, ad. 2 y a. 6, resp. y ad. 2).
Conclusiones que no se obtienen por légica formal, sino atendiendo a las
consecuencias practicas que pudieran derivarse en orden al bien comin,
vy que orientan para formular las normas del ius civile, es decir del dere-
cho de cada comunidad politica.

Asi en II* 1I*¢, q. 57, a. 3, observa que lo justo natural puede darse
de dos modos:
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— Uno modo secundum. absclutam sui considevationem, es decir «con-
siderando la cosa absolutamentey, v. gr., «asl el macho se acomoda a la
hembra para engendrar de ella, y los padres al hijo para alimentarles.

— Alio modo aliqguid est naturaliter alteyy commensurabur nom Secun-
dasm absoluta, sui rationem, sed secumdum aliqguid quod ex ipso conse-
quitur, es decir considerando la cosa «en relacidon a sus consecuenciassy.

“Como dice en IIs IIee, q. 60, a. 5, la ley humana, en lo que no es
indiferente al derecho natural, si lo confiene lo escribe «mas no lo insti-
tuye, pues éste no toma la fuerza de la ley sino de la naturaleza; s1 no lo
contiene, la ley «es injusta y no tiene fuerza de obligarsy.

5. A la ley humana le es especialmente aplicable la definicion que
de la ley en general de Santo Tomas, en I* II2e, q. 30, a. 4, resumiendo
lo solucionado en el @. 1, ad. 2 v en los aa. 3 y 4, respondiendco que ley
«mihil est aliwd quam gquoddam vatioms ovdinmatio ad bomum. commume
ab eo qur curam. commumitatis habet promulgatdy; o como sintetiza en la
q- 91, a. 1: «wmhil est aliud lex quam quoddam dictamen practica rationis
i principe qui gwb"ewmt aliquam commmumitatem perfectanss.

Es un dictamen de la razom prdctica, que segin responde en I* II=¢
qg. 91, @ 3, tiene un p-row::eso‘ «semejante al de la razdn especulativay. Am-
bas partiendo de determinados principios, generales e indemostrables na-
turalmente conocidos, conducen a clertas conclusiones, cuyo conocimiento
no estd Impreso naturalmente en nosotros, sino que adquirimos con el
esfuerzo de la razén; pero cuya certeza, tratandose de la razén practica,
advierte en I* II®¢, q. 96, a. 1, que opera en cuestiones contingentes,
basta que sea verdadera en la mayoria de los casos, aunque pudiera fa-
llar en contadas ocasiones.

La conveniencia para el derecho de que se dicten las leyes humanas la
explica en I# 112¢, q. 95, a. 1, ad. 2, siguiendo la afirmacion de Aristoteles
en su Retorica I, de que «mejor es que todas las cosas estén reguladas por
la ley que dejarlas al arbitrio de los juecesy, pues: 1.° es mas facil encon-
trar unos pocos sabios que basten para instituir leyes justas que los mu-
chos que se requeririan para juzgar rectamente cada caso particular, y
2.0 porque los legisladores consideran muchos casos v juzgan en univer-
sal y sobre casos futuros.

- Pero la ley mas que un acto de justicia es en si una regla de pruden-
cia preexistente, responde en II? Ilae, q. 57, a@. 1, lo que nos remite a
I1= II2e, q. 47, a. 1, donde recoge de San Isidoro de Sevilla que «prudente
significa el que ve de lejos que es perspicaz y prevé con certeza a través
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de la incertidumbre de los sucesos»; y si justo general es lo ordenado al
bien comtn, corresponde a la. prudencia —dice en q. 47, a. 10, ad. 2— «el
cuidado en torno al bien de la multitud ya que la recta disposicion de las
partes depende de su relacion con el todo».

Ahi comprobamos que la elaboracién de las leyes no es fruto de una
razdn deductiva, descendente silogisticamente de unos principios generales,
pues su premisa menor es un juicio prudencial que debe partir del conoci-
miento de la realidad. ' ‘

Toda cosa recta v mensurada, responde en I* II*¢, 2, 95, a. 3, «ha
de tener una forma proporcionada a su regla y medida», y ha de estar
ordenada a un fin, siendo el fin de la ley humana «la utilidad de los

hombresy.
De ahi las tres condiciones de la ley, ya sefialadas por San lsidoro:

1.0 Homesta, es decir, en armonia con la religion.

2.0 Conforme com la disciplina, es decir ajustada a la ley natural que
'incluye las condiciones de:

— qusta en el orden de la razon.

— posible conforme la naturaleza, es decir, ha de tener en cuen‘a las
tacultades de quienes han de practicarla, su nivel moral, para promover el
mayor bien alcanzable; por eso (en q. 96, @. 2, ad. 3) mdica que no
puede prohibirse la abtencién de todos los males s1 con ello se cayere en
VICIOS peores.

— aprapiada alas costumbres del pais, es decir —como exige en I* 112¢,
q. 97, ad. 1— so pena de ser derogada por las costumbres contrarias a tal
ley, «en armomia com las tradiciones de la patria>.

— conveniente al lugar y al tiempo, atendiendo —como explica en q. 97,
a. 1— al modo de ser del pueblo, a su régimen politico y —como advierte
en q. 104, @. 3— a las necesidades que concurran, etc.

3.2 Promover la salud publica removiendo males y favovecer la wii-
lidad de los hombres, mediante la consecucion de bienes, por cuanto debe
estar ovdenada al biem cowmum.

El logos de lo humano, la logica de lo razonable, de la razon vital e
histérica, estin pues presentes en las consideraciones del Aquinatense.

6. Pero volvamos a subrayarlo, para Santo Tomas el derecho no es
la ley sino lo justo y como arte trata de realizarlo.
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Para ello la labor del jurista actGa en la materia que debe ajustar,
s decir en las cosas reales de la vida social y con la norma que le ayuda
como regla preexistente de su arte, para realizar su obra.

El silogismo tiene como dificultad su formulacién, y ésta es la tarea
delicada que no es de logica formal sino de confrontacion.

La premisa menor es lo primero que debe precisarse, con la diagnosis
quridica del hecho, atendiendo a todas las circunstancias del caso dado;
pues deben encomendarse a los jueces dice en I* II*¢, q. 95, a. 1, ad. 3,

 «algunas cosas tan particulares que no pueden estar comprendidas en la
ley», ya que —recordémoslo— redactada de conformidad a lo que general-
‘mente ocurre. A este respecto vemos la preocupacién por detectar las cir-
cunstancias especiales, en los numerosos ejemplos con que ilustra su Suma;
asi al ocuparse de la devolucién de un depdsito o un préstamo que debe
retenerse, v. gr., si se reclaman los bienes para hostilizar a la patria (I®
112, q. 94, a. 4, y 11* 1I2¢ q. 97, a. 4, ad. 3) si se reclaman las armas
depositadas un demente o un enemigo de la Repuablica (112 II?¢, q. 57, a. 2)
o cuando la cosa restituida es gravemente nociva a quien debe restituirse
(II2 1I2¢, q. 62, a. 5, ad. 1).

La premisa mayor s6lo puede formarse a través de una seleccion de la
norma, que exige un juicio racional en continua referencia al hecho de que
se trate para que el termino medio tenga igual extension en ambas pre-
misas. Para ello, es necesario, ademas de no perder de vista la realidad
de los hechos, el examen:

1.> De qué norma debe ser aplicada, lo que requiere examinar:

— Su adecuacion al caso, es decir, su justicia com rvelacion al mismo,
pues como dice en I1I* II2¢, g. 60, a. 5*. ad. 1, «la voluntad del hombre
no puede inmutar la naturalezay, y segun responde en I* 11*¢, q. 96, a. 4,
son injustas las leyes si «se oponen al bien humanos, cuando traspasan
la potestad de su autor o cuando atentan a la justicia distributiva; y como
-explica en II* 1I*¢ q. 60, a. 5, ad. 2, «asi como las leyes inicuas por si
mismas contrarian el derecho natural, o siempre o en el mayor nimero
-de casos, de 1gual suerte las leyes rectamente establecidas son deficientes
en algunos casos, en los que s1 se observasen se irla contra el derecho na-
tural», pues —responde en I* I12¢, q. 96, @. 6— como «toda ley se ordena
-al bien comiun de los hombres y de esta ordenacidén recibe su fuerza vy su
caracter de verdadera ley, en la medida que se aparte de esta finalidad
pierde su fuerza obligatorias ... «y sucede con frecuencia que la obser-
vancia de algiin punto de la ley es 1til a la comtn salud en la mayoria
-de los casos y muy perjudicial en otros».
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— Su vigemcia, pues para Santo Tomas la costumbre racional deroga
la ley que haya dejado de ser adecuada a las nuevas circunstancias, y
contra aquéllas ésta no puede prevalecer si no estd en armonta con las
tradiciones de la patria (I* 1I2¢, q. 97, a. 3, ad. 1 y 2).

2.° De la wmterpretacion de la norma o normas mas adecuadas, res-
pecto de lo cual Santo Tomas advierte en I* 112, q. 96, 4. 3, «Nadie es
tan sabio que pueda prever todos los casos particulares; por esto nadie
puede exponer suficientemente por medio de sus palabras todo aquello
que concierne al fin que su intencién se propone. Y si el legislador pu-
diera tener en su consideracidén todos los casos, no convendria que los
mencionara todos porque ha de evitarse la confusion: debe dictarse la
ley segiin lo que sucede ordinariamentes.

Por eso, en los casos en que st las leyes —resuelve en 112 I12¢, q. 60,
a., 3, ad. 2— «se observasen se iria contra el derecho naturaly, «no debe

juzgarse segun el sentido literal de la ley, sino que debe recurrirse a la
equidad>.

Sin duda es pues cierta la opinién del profesor Michel Villey de que
€l Aquinatense concibe la regla de derecho no tanto como el medio de di-
rigir una conducta, sino mas bien como un intento de buscar lo natu-
ralmente justo, por lo cual las normas no pueden sino colocar jalones,
aportar indicaciones fragmentarias que, entre otras, deberan ayudar a
descubrir lo justo puesto que lo escrito no puede abarcar todo lo justo
natural que, por esencia, es mmexplicable en su plenitud.

Santo Tomas de Aquino, para buscar las soluciones justas trata de
Tijar una premisa mayor. pero no llega a ésta mediante otros silogismos
previos, simo a través de una serie de conirontaciones: de leyes humanas
—romanas, canonicas, estatutos, disposiciones del principe— y costumbres
vividas, de reglas de experiencia, de conclusiones inmediatas o mas lejanas
de la ley natural y, en todo caso, de las opiniones de los sabios y de los
-expertos emitidas en su interpretacion, y mediante continuas confrontacio-
nes de esa premisa en elaboracidén con los hechos, a través de cuyo analisis

'y prueba se va configurando la premisa menor, pues se trata de que su en-
lace sea correcto.

En cada articulo de su obra, el Doctor comtin confronta las dificulta-
-des con sus respuestas y sopesa sentencias y opiniones, ya sea de la Sa-
grada Escritura y de los Santos Padres, muy especialmente de San Agus-
tin, o de textos canénicos, como el Decreto de Graciano o las Decretales,
0 bien de Platon, Aristételes, Cicerén, o de los juristas romanos, Ulpiano,
Paulo, Gayo y Modestino, y muy a menudo de San Isidoro de Sevilla, pero
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al hacerlo no acumula argumentos de autoridad sino que valora razones
para escoger la mejor razén, la mas adecuada al caso después de tratar
de conciliarlas o de refutar las que estima equivocadas, para llegar a las
conclusiones o soluciones, formulando si asi conviene la deffinitio o la
regula correspondiente.

Ese modus operandi estd a la vista de todo aquel que recorra cualquie-
ra de los tratados del Aquinatense.

“\.'n

Juan VALLET DE GOYTISOLO.



LA VERDAD DE LA PRAXIS EN SUAREZ (*)

SUMARIO

I. EI concepto clasico de praxis v de su verdad.

II. La praxis en la tradicidn voluntarista.
111. La wveritas in re operabili en las «Disputat'cnesy de Francisco Sudrez.
IV. Conclusiones. |

La filosofia de Francisco Suarez ha sido un punto de referencia juve-
nil en la especulaciéon del Maestro, cuya memoria hoy honramos (1); y
queremos ahora volver a aquella problematica con una mddesfa contribu-
cién a un tema que no nos parece carente de reflejos sobre la Filosofia
del Derecho y de la Politica moderna: la verdad de la praxis. Podemos
sintetizar asi nuestra tesis: con Suarez llega a sus extremas consecuencias
la corrupcidon del concepto clasico de praxis, cuyos presupuestos se en-
cuentran en el voluntansmo medieval. Asi se va preparando la nocién
moderna de praxis que solamente tiene de comun el nombre con la no-
ci6n clasica. La praxis clasica (2) supone el reconocimiento de las opera-
-ciones sociales de la razéon humana y de su funcion axiologica: de una
razén «practicay, en suma, que no calcula sélo acerca de los medios, sino
sobre fines y valores, ain en conflicto. La verdad se refiere no solo al
conocimiento tedrico, sino también a los juicios practicos relativos a la

(*) Este ensayo habia sido preparado para los «Estudios en honor del doc-
tor Luis RECASENS SICHESY.

(1) L. Recasens SicuHes, La Filosofia del Derecho de Francisco Suarez, Ma-
drid, 1927 cfr. también: Estudios de Filosofia del Derecho, Barcelona, 1936.

(2) Para mas amplias informaciones véanse nuestro trabajos: Il concetto clas-
stco di regola di comdotia (a proposito della dottrina aristotelica dei mpakra),
«Annali della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Perugiay», Nueva serie,
ntimero 2, Padova, 1974, pag. 553; Logica del diritto: teoria dellargomentazione,
Enciclopedia del dirstto, vol. XXV, Milan, 1975, pag. 13.
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justicia v a la injusticia, a las reglas de conducta del individuo en la so-
ciedad. Bajo tal aspecto también la comunicacidn interpersonal —y las
reglas del didlogo— pertenecen al dominio de la prawss: la dialéctica, con-
cebida como teoria de la argumentacién, esta en relacion de «conexion-
distinciény» con la praxis. Queremos insistir sobre la relacion entre dialéc-
tica v praxis, porque ambas fundamentan sus raices en la experiencia ju-
-idica: a los filésofos griegos les pareciéd claro que el Derecho (vopoc)
contiene w nuce bien sea una teoria de la argumentacién o un Conoci-
miento practico relativo a las reglas de conducta (y, entre ellas, las reglas.
del dialogo).

La reciente historiografia filos6fica nos esta librando de una interpre-.
tacién tradicional —radicada en el iusnaturalismo moderno— segun la
cual el intelecto era, para Aristoteles, un calculo acerca de los medios (3)
v no una razén capaz de valorar los fines y los conflictos entre los fines.
Tal interpretacién fue influenciada por el concepto moderno del intelecto-
como razdm subjetiva y formal; desde el Renacimiento acontece un cam-
bio en el significado del término «intelecto» en cuanto se coloch «el acen-
to de Ja capacidad intuitiva... en una instrumentalidad respecto a la in-
vestigacion cientifica» (4).

Desde un punto de vista general M. Horkheimer ha llamado la aten--
ciobn sobre las implicaciones del subjetivismo y formalismo de la razon:
«... aparece ahora carente de sentido hablar de verdad en la toma de
decisiones practicas, morales o cientificas... el pensamiento puede servir
para cualquier fin, bueno o malo. Es un instrumento de todas las accio-
nes de la sociedad. pero no debe intentar establecer las normas de la vida
social o individual, que se supone son establecidas por otras fuerzas... Los:
primeros filésofos que concibieron la idea de razén pensaron que ella
podria servir para algo mis que no solamente para regular las relaciones:.
entre medios y fines...» (3).

(3) D. J. Arran, The Philosophy of Aristotle, Londres, 1970; T. Axpo, Aris-
totle’s Theory of Pratical Cognition, The Hague, 1971. Sobre la teoria moral’
cfr. 'W. F. R. Harpig, Aristole’s Ethical Theory, Oxford, 1968; J. D. MonNaN,.
Moval Knowledge and its Methodology m Aristotle,” Oxford, 1968. Sobre la im-
portancia de esta revisidn historiografica para la filosofia aristotélica del Dere-
cho, cfr. E. M.  MicueLAKIS, Aristotle’s Theory of Practical Priviciples, Atenas,.

1961 | -

(4) A. Guzzo y V. Maruaieu, Intelleito, en «Enciclopedia Filoséficay, Flo--
rencia, 1II, 1968, c. 949, | - : --

(5 M. HorxHEIMER, Eclisse della ragione, Torino, 1969, pig. 15. P. Piovani,.
Guusnaturalismo ed etica moderng, Bari, 1961, pag. 5, ha llamado la atencidén so--
bre: «... una especie de inconfesado complejo de inferioridad del pensamiento-
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La palabra nows tiene una pluralidad de significados en la terminolo-
gia aristotélica: ademas de indicar en general la facultad por la cual el
hombre razona, el intelecto es una disposicién natural, una virtud. Como- '
es sabido, Aristételes distingue las virtudes en éficas (entre las cuales pri-
ma la justicia) y diamoéticas, o intelectuales, entre las que coloca el in-
telecto: esta distincién se entiende en sentido relativo, porque las virtu-
des son «truth-attaining habitss (6). La filosofia de las virtudes supone:
una confianza en la capacidad del hombre para conocer la verdad y la.
justicia: en la misma naturaleza humana hay un principio segin el cual
el hombre puede regular la propia conducta. En el De anima (334 b 16)
se afirma que el hombre —a diferencia del animal— esta guiado por una
opinion comun. Las virtudes no son independientes de las pasiones (7),
v la ética no estd desvinculada de la fisiologia: en lenguaje moderno de-
‘bemos decir que se ignora la distincién entre «ser» y «deber ser». El in-
telecto, en suma, no sirve solamente para intuir los principios de la de-
mostracién, sino también los Gltimos términos, los fines a los cuales debe:
ser subordinada la accién (E. N., 1143 a 35): y respecto a estas cosas €s.
sentido, percepcion. Por lo tanto es fuente de verdad y no solamente un.
medio para su basqueda (E. N., 1141 a 1).

Queremos ahora llamar la atencién sobre dos grandes manifestaciones
normativas del intelecto practico (8): el arte y la prudencia. Al arte y a
la prudencia corresponden, respectivamente, el dominio del zotziy y del
zodttetv. En el pnimer caso la accién hace referencia al resultado (una
casa, un par de zapatos); en el segundo se considera la accion desde el
punto de vista de la intencién. de su justificacién, del uso de la libertad.
Podemos emplear para los dos sectores la terminologia produccion (saber

moderno, temeroso de no adaptarse a la reflexion moral como tal, por encontrarse
desprovisto de una preceptiva ética propia, por carecer de una solucién del pro-
blema moral, que ofrecer como [a suya». Téngase presente que para ARISTOTELES
(ALLAN, op. cit, pag. 14) «... moral knowledge has for its function not merely
the deliberation about means, but the perception of the ends of human activities»..

6) J. L. SticeEN, The Structure of Aristotle’s Thought, Oslo-Nueva Yor, 1966,
pagina 275. La tendencia a lo «verdadero» no excluye el error: se identifica con.
ia actitud moral de quien se opone a lo falso: cfr. L. Rrcis, Llopinion selon Aris-
tote, Paris-QOtawa, 1935, pag. 168.

(7)) Las virtudes, en suma, no son independientes de las pasiones; en eiecto,
en la ira se encuentra la prefiguraciéon de la virtud de la justicia; cfr. A. Gru-
LiaNt, La defimizione aristotelica della giustizia, Perugia, 1971, pags. 61 y sigs.

(8) ANDO, op. cit., pags. 243 y sigs. Sobre la subordinacion de la «producti-
vidads a la praxis y sobre el arte como sistema de principios generales: G. VAT-
TiMo, Il concetto di fare v Aristotele, Torino, 1961; cfr. también: L. Paracios,.
Filosofta del saber, Madrid, 2.* edic., 1974,
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practico-productivo) y praxis (saber practico-activo), Ahora bien, la pra-
xis presupone el uso de una razén que falta a los animales y a los infan-
tes (E. E., 1224 a 27-30): tal es el intelecto practico que constituye un
momento de la prudencia. Y no se olvidan los lazos de la prudencia con
aquella légica «more iuridico» (9) que es la dialéctica; y también bajo tal
aspecto reaparece la conexién entre €l Derecho y el intelecto.

El derecho parece ahora la més importante manifestacion de la misma
praxis visia en contraposicién a la produccidon: en cuanio praxis trata
con cosas que se deberia hacer (zi dzi mpaztstv). Las normas de conduc-
ta tienen un cignificado diverso, y en el limite opuesto, en el terreno de
la praxis v en el de la produccién: a) en el primer caso la regla es jusii-
ficaciém de la accién, y supone el reconocimiento de una funcién axiolo-
gica de la razén; la dificultad en la aplicacién de la regla al caso esta en
telacién con una dimensién de la temporalidad (Katpdc) como contingen-
cia (10); b) en el segundo caso la regla de la produccién no parece di-
versa de una regla técnica; en efecto, el arte da normas precisas que re-
gulan los medios para la obtencién de los fines.

El Derecho nos revela que las reglas de la praxis no son susceptibles
de progreso (11), com o las del arte: estan radicadas en el tiempo
(3id xpovou mATfog) y su cambio es obra de una gran sabiduria. El cam-
bio del Derecho puede arrojar luz scbre un fenoémeno mas general: el
cambio del pensamiento que, para Aristételes, no es ni un movimiento
rectilineo, ni circular, sino una progresién sobre si mismo (exidoaotg etg
inz¢) (12). El Derecho nos revela también la necesidad de la experiencia
cobre el terreno de la prawis: el cardcter inductivo de la investigacion no
estd en contraste con el reconocimiento de una percepcion inmediata de
lo justo v de lo injusto. El intelecto practico, en cuanto «ojo de la men-

o

(9) Sobre la relacién entre prudencia y método dialéctico insiste P. AUBEN-
oUE, La prudenze chez Aristote, Paris, 1963, pags. 106 vy sigs.

(10) La contingencia asegura la responsabilidad humana; sobre la relacion
entre temporalidad (Katpdg) y dialéctica, cir. P. AuBENQUE, Le probléeme de Iétre
chegz Aristote, Paris, 1962, pags. 117 y sigs.

(11) Politica, 1269 a 24: «y no prueba nada el paragbn con las artes porque
no es la misma cosa modificar un arte y una ley, desde el momento en que la
ley, para hacerse obedecer, no tiene otra fuerza que el habito, el cual no se for-
ma sino con el transcurso de un largo periodo de tiempo, asi que el pasar facil-
mente de las leyes vigentes a leyes nuevas, acaba por extenuar la fuerza misma
de la leyy.

(12) Sobre el cambio del pensamiento como «progreso sobre si mismoy cir.
De Awima, 417 b 5. Sobre este pasaje ha llamado la atencién J. OrTeGA Y GASSET,
Ideas para wna Historia de la Filosofia, en «Obras completasy, Madrid, 1952 VI,
paginas 377-417; cfr. también: AUBENQUE, Le probléme, op. cit., pags. 492 vy sigs.
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te», se ejercita: la regla de conducta se forma mediante la observacién
de casos particulares. La prawis, por lo tanto, no es preceptivae, sino una
metodologia de la investigacién basada sobre la induccién: pero la in-
duccion tiene su valor peculiar en cuanto estd ligada al mows (13). La
investigacion es conducida desde un punto de vista interno y se refiere
a la conducta del individuo en la sociedad: tal vez podremos decir que
supone una actitud «simpatéticay. Esta investigacién tiene un caricter
dialéctico, y mira a la verdad de los juicios practicos: en la Efica aristo-
télica se afirma explicitamente el valor de la verdad de la praxis (to
aknléc ev Toic mpaktoig) (14).

14

La corrupcidon del concepto clasico de praxis funda sus raices en la
tradicion voluntarista y teoldgica. La praxis pertenece al dominio de la
voluntad y el conocimiento «practicos es director de la voluntad: bajo
tal aspecto, la misma Teologia es ciencia «practica». Duns Scoto sinte-
tiz6 la nueva perspectiva afirmando que «praxis est actus alterius poten-
tiae ab intellectus (15). La desvaloracién de la praxis tiene lugar para-
lelamente a la del concepto clasico de «intelecto», entendido como razén
intuitiva y social, como semsus recti et imuusts. El prejuicio teologico con-
sidera un abuso de la razén humana su pretension de determinar las nor-
mas de lo verdadero y de lo justo: el hombre no puede conoccer por la

(13) MonNaN, op. cif., pag. 76: «Aristotle is certainly not talking about the
mere brute observation of what externally men do. An animal can observe his
master in the act of praying, but it i1s not from such observation that moral
knowledge groway,

(14) Et#tica a Nicomaco, 1179 a 19 (la verdad se juzea en las cuestiones rela-
tivas a la praxis de los hechos y de la vida); cfr. también: 1139 a 29 (... aquello
que caracteriza,... la parte intelectual, pero practica, del alma tiene por objeto una
verdad que se refiere a una tendencia recta); 1172 b 4 (los argumentos verdaderos
son de gran utilidad, no sblo para el conocimiento, sino también para la vida).

(15) Ord., Prol. n. 228. Sobre la concepcién de la Teologia como ciencia prac-
tica en Duns Scoto, cfr. E. D. C'Coxnor, The Scientific Charecter of Theology,
en «De doctrina lIoannis Duns Scoti» (Acta Congressus Scotistici Internacionalis,
Oxonii et Edinburgi: II-27 septiembre 1966), vol. I, Roma, 1968, pigs. 46 y sigs.
>e pone en evidencia: «Knowledge is called practical by reason of the diregtion
which 1t givos, or is at least apt to give, to praxis. But the praxis which it regu-
lated by practical knowledge need not involve any other taculty than the will
itselt». Cfr. también P. Scarin, Siguificato e wvalore della prassi scotista, en

AA. VV., Studia Medigevalia et Mariologica C. Balic’ dicats, Roma, 1971, pa-
gina 187.
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via de la demostracion lo que Dios ha decidido en virtud de su libre al-
bedrio. Pero, si la verdad se encuentra s6lo en el intelecto tedrico, derivan
algunas consecuencias: 4) ruptura entre teoria y prawis, entre intelecto
tedrico e intelecto practico; b) imposibilidad de justificar una ciencia
practica.

- Con Sulrez asistimos al término de la ruina de la concepcion clasica
de la praxis. Este autor no parece un voluntarista en el mismo sentido de
Scoto: se propone el problema de recuperar la relacién entre verdad v
praxis, que parecia interrumpida. Un famoso pasaje de la Etfica aristote-
licd —relativo a la verdad de los juicios practicos (16)— representa el
punto de enlace para reproducir el problema de la veritas in re operabili:
pero Suirez se revela como un intérprete poco fiel de Aristoteles, en cuan-
to la discusi6én arranca de una distinta nocién de prawis, ligada a la vo-
luntad, v por tanto a presupuestos ontolégicos y metafisicos distintos (17).
Aristételes y Suarez, con un lenguaje parecido, ofrecen en realidad dos
filosofias de la prawis en oposicién estructural, que reflejan la distancia
entre dos modos de concebir la ontologia: la nocién suareciana de praxis
s6lo tiene de comin el nombre con la aristotélica. El aspecto mas evidente
es la resolucién de la prawis en una teoria, en una «Ciencia» practica con
pretensiones especulativas (18). Pero la ciencia practica (y la moral mis-
ma) no es —por usar el lenguaje moderno— una ciencia normativa, sino
una ciencia de normas. En este contexto surgen conceptos (praxis, inte-
lecto prdctico, razén prdctica) impregnados de implicaciones teologicas.

La doctrina de la praxis esti contenida en las Disputationes metaphy-

(16) Etica a Nicomaco, 1139 a 29; cir. nota (14). Afirma Suvirez (D. VIII,
s. 5 [XXV, 292]): «Dicendum itaque est veritatem non solum esse in intellectu
speculativo, sed etiam in practico, quatenus in eo est rerum agenderum seu eificien-
darum cognitio, ut posteriora argumenta probent, et docet Aristotel, 6 Ethic. cap. 2,

et est res per se satis notay.

(17) H. SeicrrIED, Wahrheit wnd Metaphysik ber Suarez, Bonn, 1967; Di
Vona, Studi sulla scolastica della controriforma, Firenze, 1968; F. TODESCAN, Lex,
Natura Beatitudo: Il problema della legte wealla scolastica spagnola del sec. XVI,
Padova, 1973. Sobre el estado de los estudios en torno a la segunda escolastica,
remitimos a las Actas del Ewncuentro de Estudio (Florencia, 16-19 octubre 1972),
o] cuidado de P. Grossi: La Seconda scolastica nella formaziome del diuritio pri-
vato, moderno (Per la storia del pensiero giuridico moderno, ntim. 1), Milano, 1973.

(18) En el nuevo contexto la praxis tiene caracter «tedricoy, y en la concep-
cién de la ciencia practica —elaborada por la segunda escolastica— podrian en-
contrarse los presupuestos de la moderna concepcién de la ciencia normativa; cfr.
L. Pavracios, Filosofta del saber, Madrid, 1974, pig. 323; G. KaLiNowski, Que-
relle de la science normative, Paris, 1969, pag. 51. ” |
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sicae (19): y esto podria sorprender dado que el teblogo granadino habia
llevado a consecuencias exiremas la distincion entre metafisica y ética,
entre el orden del ser y el orden del actuar, entre ser y deber ser. La mo-
ral —como el Derecho— es atraida y subordinada a la Teologia (20);
segiun la prescripcion de la Ratio studicrum ignaciana: «... metaphysica
prout in nobis est, mere est speculativa omni ex _parte; et ad moralia seu
practica non descendit» {(D. I., s. V, 5 [XXV, 38]). La metafisica, en
suma, tiene un caracter meramente tedrico v no se reflere a la accion. En
esta. perspectiva parecia- cerrada la posibilidad de una investigacion me-
tafisica sobre la praxis y la verdad de la prawes. Pero la metafisica spec-
tat ad practicam (16.), en el sentido que quiere ofrecer una doctrina de la
praxis con valor especulativo; en la medida en que es posible un saber
«tebricoy» sobre la praxis, ésta vuelve al dominio de la metafisica. La fi-
lesofia de la praxis termina por quedar a medio camino entre la metafi-
sica especulativa v la Teologia moral, determinando oscilaciones en el
significado de los términos «moraly, «practico», «agibiles, «factibile»:
signtficativa, en el tratado de metafisica, es la atraccidon entre «agibile»
y «factibiles» (21), entre accidn moral y operacién segun arte.

St la metafisica es la ciencia general del ser, la praxis puede ser objeto
de investigacién metafisica en la medida en que es posible establecer una
relacidn con el ente v con la verdad. Suarez pretende tratar esta proble-
matica en las Disputationes como metafisico, no como tedlogo; v se es-
fuerza para comprender en su ontologia el ente fisico y el ente moral. Pero
la praxis entendida en su significacién clasica ——una vez atraida a la 6r-
bita de una metafisica donde el ser deviene estatico y axiolégicamente neu-
tro (22)— termina por no ser recognoscible respecto a su fisonomia origi-
naria. Desde el punto de vista de la nueva metafisica no hay diferencia
entre prawis y productividad, entre rectitudo moralis y rectitudoe artificia-

"
ki

(19) Dipuiationes Metophisicae, en ¥, SvuArez, Opera ommia, vol, XXV-XXVT,
ed. Vives, Paris, 1861, I.a concepcién suareciana de la praxis puede obtenerse en
particular de la disp. VIII, sec.- 5 [XXV, 202]. («An wveritas congnitionis sit
tantum 1n intellectu speculativo, vel etiam in practico), v de la XLIV, sec. 13
[1, 723]. (Quot sint genera et species habituum, et praesertim de distinctione ha-
bitus m practicum et speculativum). las citas entre corchetes se refieren al vo-
lumen y a la pagina.

(Z20y Y. Evorpuy, La wmoral suarecwna, «Anuario de la Asociacidén Francisco
de Vitoria», vol. VI, 1943-45, pig, 97; R. (. ViLrosrtapa, La Teologia, norma
del Derecho, 1bid., p. 191; A. GrovianNi, Tmpputation el sustificaton, «Arrchives
de philosophie du droity, 22, 1977, pag. R85.

(21) Pavacios, op. cit., pag. 320.

(22) M. Wrwiey, Cours de philosophie du droit, Paris, 1968, pig. 378.
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hs: «ex rigorosa vocCis significatione... generalius sumitur nomen praxis
ut significat operationen» (D, XLIV, s, 13 [XXVI, 728]). La asimila-
caon de la praxis a la productividad es la antitesis de la concepcién cla-
sica, que de un lado supone la utilizaciéon de las operaciones «socialess
de la mente humana y de otro una concepcién «operativay del lenguaje
ligada al uso figurativo (23). La actividad productiva implica las opera-
ciones individuales de la mente del artifice: la comunicacién queda limita-
da a la relacidn entre el creador v la cosa creada (24).

Ne hace falta decir que en la investigacién sobre la praxis humana se
retlejan las preocupaciones de un tedlogo que ve en la praxis divina la
medida de la verdad de la primera. La voluntad divina no debe ser en-
tendida en términos fisicos sino metafisicos; no supone un modo <«fisico»
de causar, sino «moraly. La «verdads de la ]bsmtx‘is divina no esta ——como
veremos— en el orden de las cosas, sine en lag ideas ejemplares del ar-
tifice. Por tanto, aqui esta prefigurada la teoria del orden moral v de los
«entes moraless; la prawis viene definida: «actio humana seu rationalis,
quatenus dirigibilis aut regulabilis per rationem humanam». Esta defini-
ci6n merece alguna explicacién: no se trata de una accién dictada por la
razon, smo conforme a la naturaleza racional del hombre. La praxis es el
dominio del obrar con libertad sin necesidad fisica; es verdadera vy racio-

nal si procede de ejemplares, modelos, prototipos presentes en la mente
del artifice.

Ahora bien, algunos tedlogos (Biel, Ockham) habian admitido que
algun acto del intelecto «regulans et dirigens alinms podia ser practico.
Pero Suarez rechaza la tesis de que la praxis pueda identificarze con la
accion directiva de la voluntad sobre el intelecto («... medio actu voluntatis
posse praxim appellaris): la prawis, en suma, no es algo que se afiade

b ]

(25) En la concepcidon aristotélica, la preceptividad no estd limitada a los
usos imperativos del lenguaje; la orden, en suma, no es la finica situacién en la
que decimos a los otros lo gue deben hacer, en gque tenemos la posibilidad H;}ei*
usar la conocida expresion de J. L. Ausrtiy (How to do things with words, Lon-
dres, 1962)— de «hacer cosas con palabrass. Todo el sector de la opimion, de la
persuasion, de la comunicacidén interpersonal en cierto sentido, implica el uso
operativo del lenguaje. Sobre este tema remitimos a nuestro ensayo: La souvelle
rhétorigue et lo logique du langage normotif, «Logique et Analyses, 1970, pig. 65.
La bien diversa concepcion moderna de los enunciados constitutivos, parece en-
contrar su anticipacion en la doctrina suvarcciana de las acciones per resultontan
{en las que se mtroduce el vinculo juridico), que suponen una veluntad creadora.
Cfr. nota (26).

(24) Es revelador el cambio de significado de comumicarve en la terminologia
suarecranma (D, XTI, sec. 3, 4 [XXV, 3841).
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fisicamente a la realidad fisica. Suarez afirma la conexion entre actividad
especulativa y practica. Bajo tal aspecto el intelecto practico no se dis-
tingue en su esencia (iw 7e) del especulativo: el intelecto es «universalis
potentia habens pro obiecto ens et verum». Respecto a ello el verum: ope-
rabile 'y el verwm nom operabile «sunt quasi differentiae materiales vel
inadequatae» (D. XLIV, s. 13, 46 [XXVI, 735]): la actividad especu-
lativa nos aparecerd operabile si es considerada en relacién a prototipos,
modelos, ejemplares. Viene asi a introducirse un elemento activista del
conccimiento que sera caracteristico de la filosofia moderna. Lo artificial,
o operable es, en un cierto sentido, natural: a la naturaleza concierne no
solamente la essemfia rei, sino el modus operamdi (D. XV, s. 11, 4 [XXV,
J239]).

I11

Esta concepcién de la praxis —llena de implicaciones teolégicas y di-
rigidas a la explicacién del fenémeno de la creacidn— imponia revisar la
doctrina de la causalidad, liberandola de todo elemento fisico; es ofrecida
una concepcion del «causar» como producir, operar, efficere (D. X1, s, 2, 7
[ XXV, 385]) que era extrafia a la ontologia clésica. A la doctrina de la
causalidad han sido dedicadas varias Disputationes (de la 12 a la 25) en
el tratado de metafisica; llamamos la atencién scbre algunos elementos
de esta dificil y compleja problematica, mas directamente relacionados con
nue-tro trabajo: |

1) Dustincién entre estudio «fisico» y «metafisicor de la causa: el
fisico trata «nimis contracte et imperfectes de las causas, en cuan-
to busca la rafio de ellas o en la materia fisica o en el movimien-

- to fisico (D XII, s. 1 [XXV, 372]). Pero la causa «secundum se»
hace abstraccién de la materia cea sensible, sea inteligible. Al lado
de una causalidad «fisica» hay una causalidad «metafisica», cuyo
estudio pertenece por lo tanto a la ciencia general del ser: todo
ente —fisico o moral— es causa o efecto. -

2) La causa moral, y la diferencia entre efecto y «resultancia»: la
voluntad divina —en cuanto causa de sus efectos ad exfra en la
creacion— es causa moral, e implica un obrar per resultantiam. (26).
La diferencia entre «efectos y «resultancia» es que en el primer

(25) Evrorpuy, La moral swareciana, pig. 148.
(26) E. Erorpuy, La acciém de resultancia en Sudrez, «Anales de la Citedra
Francisco Suarezy, 1963, pig. 45, |
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caso la causa contiene per se o per daccidems al efecto: en el se-
gundo caso «dat esse distinctum ab esse propric quod in se habets.

3) La causa ejemplar: el tratado de las causas ejemplares (iucunda
et wtihs materia) es el presupuesto para la comprensiéon de aque-
llos etectos que no son fisicos, y para los cuales se propone el
termino resultamtia. A diferencia de las «ideasy», que tienen un
caracter meramente especulative, los ejemplares son «rationes in-
telligibles rerum faciendarums. A las cuatro causas propias de la
tradicion aristotélica se aflade la causa «ejemplars; ellas no es-
tan en contradiccién entre si, y la distincién tiene un valor rela-
tivo: «... non repugnat eandem omnino rem in ordine ad diver-
'sos effectus habere plures causalitates diversarum rationums
(D. X1I, s. 3 [XXV, 391]}). La causa ejemplar es la clave para
comprender la filosofia suareciana de la praxis, porque nos ga-
rantiza la veritas in re operabili.

De modo especial se llama la atencidén sobre la doctrina de la causa
ejemplar; lo ejemplar no tiene caracter especulativo sino practico, produc-
tivo, operativo: lo ejemplar, en suma, es una forma prictica. El pensa-
miento tradicional —olvidando la accién creadora— habia ignorado la
existencia de una causalidad moral: la verdad de las cosas estd estrecha-
mente ligada a la verdad del acto creador. El obrar divino es practico, v
su verdad estd en la ejemplaridad de la mente divina. La naturaleza es
operable respecto a Dios, porque el ejemplar se encuentra sélo en el in-
telecto divino: «Nam inter causas per intellectum agentes solus Deus po-
test esse proprie et per se causa naturalium effectum, praesertim substan-

ttarum, et naturalium formarum et ideo solus ipse potest habere exem-
plaria hujusmodi rerums» (D. XXV, s, 4 [XXV, 900]).

Sobre el criterio de la #raxis divina debemos medir la verdad de la
praxis humana: y ésto puede probarse con el obrar de los artifices hu-
manocs; estos, en efecto, «concipiunt enim mente forman rei per artem
etficiendam, quae exemplar appellatur». A diferencia del ejemplar exter-
no. el mterno (quod amimo seuw mente formatur) es realmente causa del
operable: «propria et per se causa... respectu actionis operantis». Mien-
tras la naturaleza no es operable respecto al hombre, a este {iltimo esti
reservada una esfera rigidamente limitada a las res artificiales: en este
sector «solum rerum artificiorum po‘est inveniri propria exemplaris cau-
salitas in agentibus creatisy (D. XXV, s. 2, 17 [XXV, 916]). Aqui el
ejemplar es.«mensura et regula veritatis et propietatis rei factae». Al lado

de un facere de las manos, peculiar de las artes mecanicas, hay también
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un facere de la mente: la praxis puede extenderse tambien a aquellas ope-
raciones «quae immanenter fiunt in intellectu». Si la légica es, bajo un
cierto aspecto, practica, un célculo silogistico es un «opus artificiale». Hay
también en Suirez la tentacién de considerar la matematica (27) como
conocimiento practico, en cuanto ella no demuestra per causalitatem rea-
lem, la operacion del matematico presupone una causalidad «metafisicay:
«... et hoc modo demonstrat mathematicus por causam, ut cum per de-
finitionem trianguli aliquid ostendit de hoc vel illo triangulo» (In Met.
Aristotelis, 111, 2 q. L [XXV, XII]). Desde un punto de vista general
podemos afirmar que el hombre parece un agente de segundo grado:
«... NGy non semper cognoscimus veritatem rerum per conformitatem ad
ideam divinam, sed per conceptionem quam de tali re nos habemus. At-
que hoc modo uti solemus definitione tales rei seu naturae ad probandum
aliquid vere esse tale; definitio enim nihil aliud est quam explication talis
naturae, ut a nobis concipitur; potest ergo haec veritas sumi non solum
ex conformitate ad intellectum divinum, sed etiam ad creatums» (D. VIII,
s. 7, 30 [ XXV, 305]). El procedimiento definitorio, por su caracter cons-
tituyente, parece el modelo de la actividad practica, en cuanto evita cuan-
to de ambiguo y de controvertido hay en la comunicacion.

IV

El conocimiento va perdiendo su valor de verdad en la medida en
que el intelecto pierde su caracter de causa respecto a los objetos creados.
La cuestién de la verdad de la praxis remite y pone en discusion la mis-
ma esencia de la verdad. Y la doctrina de la verdad es fundamental en
la metafisica (D. I., s. 5, 1 [XXV, 37]): «finem hulus scientiae esse ve-
ritatis cognitionem, et ex se in ea sistere». La doctrina suareciana de la
verdad nace de la problematica de la praxis y esta estrechamente ligada
a ella: las cosas son verdaderas en tanto han sido previamente pensadas
en el intelecto divino. El tedlogo granadino advirtid la necesidad de so-
meter a revision la doctrina arnistotélico-tomista de la verdad como corres-
pondencia (adaequatio intellectus ad rem) que privilegiaba el orden de las
cosas respecto al intelecto (D. VIII, s. I [XXV, 275 ss.]).

Ia refutacién de la doctrina tradicional —segtin la cual la relacion en-
tre «intellectus» y «res» es entre menmsuratum y mensura— parece previa
para la consideracion del problema de la verdad de la praxis y de la mis-

(27) E. Dg ANceLis, /! metodo geometrico nella filosofia del seicemito, Pisa,

1964.
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ma, ciencia prdctica; esta altima, en efecto, «potius est mensura sui obiec-
ti». Quien permanece ligado a tal doctrina debe, necesariamente: a) ne-
gar la posibilidad de la verdad de la praxis; b) limitar la verdad al co-
nocimiento especulativo, no pudiendo justificar la verdad de una ciencia
practica. La férmula de la adaequatio rvei ad intellectum parece preferible
para explicar la praxis divina. Los entes creados son verdaderos en cuan-
to corresponden a ejemplares y prototipos previamente pensados por el
initelecto divino. Aparece asi un concepto de verdad como conformidad
a la regla, que supone la transferencia de criterios éticos en el dominio de
la logica. |

La nueva foérmula de la verdad no se refiere sélo al conocer, sino tam-
bien a la verdad del hacer, de la prawis. Después de haber expuesto la
doctrina opuesta (que reconoce la verdad sélo al momento del conocimien-
to especulativo) Suarez sostiene la propia, esto es que «... etiam in cog-
nitionibus et iudiciis practicis est veritas et falsitas» (D. VIII, s, V, 1
[XXV, 282]). '

Suarez presenta los siguientes argumentos:

a) ¢Quién podria negar que —en la composicién y en la divisién a
que se recurre en la actividad practica («in rebus practicis, non
solum moralibus et agilibus, sed etiam in factilibus»)— se encuen-
tra verdad o falsedad?

b) ¢Como podremos hablar de ciencias practicas, si la verdad les
fuese extraha’ Estas ciencias disponen de principios y de conclu-
siones verdaderas. La idea del artifice es verdadera en el grado
maximo cuando es «Causa Veritatis artificii» (28).

Dado que la ciencia de Dios es prdactica y causa de las cosas creadas,
su verdad no es medida por éstas: «non habere ab eis veritatem, sed po-
tius 1llas esse veras, quatenus conformes sunt divinis ideis...» (#b). Y este
criterio vale también para el intelecto humano, pero con una rigurosa de-
limitacién: «... quatenus in eo est rerum agendarum seu efficiendarum
cognitio» (ib.). SOlo en el caso de que la ciencia divina sea considerada
«prout simplex intelligentia creaturarum secundum esse essentiae et po-
sibile» o como «intuitiva visic existentiae» no hay dificultad en admitir
que la verdad de la ciencia divina consista en la conformidad con los ob-
jetos. En tal caso ella no es la causa de tales objetos, sino «mera intuitio

(28) Ya en Scoro se encuentra una polémica contra la doctrina de la verdad
como «adaequatio intellectus ad remy»; cfr. M. Hriprccer, Die Kategorien- und
Bedeutungslehre des Dums Scotus, Freiburg in Br., 1916.
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et quasi speculatios. Bajo tal aspecto una cosa no es tal porque sea co-
nocida por Dios: «sed e converso ideo talis cogniscitur, quia talis essen-
tiae est, neque aliter poterit vere cognosci».

Fijemos algunas conclusiones del discurso hasta aqui desarrollado:

2) El concepto de praxts introducido por Suarez, presupone su asi-
milacién a la productividad: no hay puesto en esta concepcion.
para la excepcion, la equidad, la prudencia. Suarez, al deiinir la
prudencia «recta ratio agibilium» la devaluaba, en cuanto la ex-
tendia a las artes de lo operable: si la ciencia practica tiene pre-
tensiones especulativas, la prudencia es mirada con desconfianza.
Sintetizando la polémica en torno al caracter fedrice de la praxis,
que se desenvuelve en el dmbito de la escolastica espafiola. Juan
de Santo Tomaés centraba el problema en la formula: Ethica n--
cludens auwt now tncludens prudentiae (29).

b) La praxis no concierne a la comunicaciéon humana; y por tanto
guedan rotas sus relaciones con la opimén y la logica de las opi-
niones. La comunicacién se liga a una situacion dominativa y-
esta limitada a la relacion «creador —cosa creada—>». 51 la argu-
mentacién queda fuera de toda dimension de racionalidad, la re-
torica y la dialéctica resultan excluidas del area de la logica (30).

¢) Si de un lado la praxis excluye el caso (31), de otro supene una
concepciéon del tiempo como medida del movimiento, segun el
antes v el después (32).

Podemos sintetizar la filosofia suareciana de la prawxis invirtiendo el
principio de Vico: Homo wntelligendo fit omma.

Alessandro GIULIANI.
Traduccién de Rafael CASTEjON.

(29) Paracios, ob. cit.
~ (30) Sobre la afirmacién de la légica formal en la tradicion voluntarista, de:
Duns Scoto a Suarez: D. Comrposta, Natura e ragione, Zirich, 1971.

(31) Erorpuy, La accion de resultancia, cit. pag. 69.

(32) DL L., sec. 8 [XXIII, 502]; el cambio fisico (motus) en el sentido mas.
amplio del término parece originario respecto al concepto del tiempo. Cir. TopEs-
CAN, op. cit.,, pag. 151. También bajo tal aspecto surge el contraste con la filoso-
fia aristotélica, segiin la cual la praxis estd ligada a una dimensidén «cualitativay-
de la temporalidad. Cfr. nota (10).







METAFISICA DEL SER, TEORIA REALISTA
DEL CONOCIMIENTO Y PRAXIS ETICO-JURIDICA

La filosofia —dice poéticamente Platén— es un dialogo del alma con-
sigo misma respecto al ser, al comocer y al obrar. Y dice bien, porque s
el objeto de la filosofia es -—diremos con Balmes— todo lo que es y
todo lo que es posible, en esos tres grandes sectores sefialados esta com-
prendido todo el filosofar: filosofia del ser: Dios, mundo y hombre; fi-
losofia del comocer: facultades cognoscitivas y su ejercicio, y filosofia del
obrar: ético, moral y juridico. ,

Y si Aristoteles afirma en el libro I de la Metafisica (I-X, c. 3) que
la filosofia es el «conocimiento de las cosas en cuanto son», no trata de
definir 1a filosofia en abstracto. sino referirse a una parte verdaderamente
importante y trascendental de la Filosofia, a la Metafisica, que va a ser
desde entonces la «filosofia primera», al principio de la cual pone aque-
Tas célebres palabras: «Todos los hombres tienden per su naturaleza a
saber», lo cual fue completado después por Santo Toméas cuando dice en
‘la Summa Theoldgica (II-11, q. 141) que «asi como por su naturaleza
corporal desea naturalmente al hombre las delectaciones sensibles, asi
‘también por su naturaleza espiritual desea asimismo naturalmente y con
‘'mas vehemencia conocer algo».

- Pero un conocimiento no e3 eminente si se quedara en sus aspectos
‘parciales, si no es completo; y no puede ser completo ni filosoiico cuan-
-do no responde al ser de las cosas en cuanto y como éstas son.

El ser es el qué de cada objeto, el fundamento de mtehglblhdad 0
.cognoscibilidad, la razén misma de su esencia, lo que hace de €l un
objeto determinado y lo distingue de otro diferente. En otros términos,
-aquello por lo que una cosa es lo que es, «To % en emai» segun dice
Aristételes en el libro VII de la Metafisica, o «id quod quid erat esse»,
o «id quo res est id quod est» como completa Santo Tomas en el capi-
‘tulo 1. De ente et essentia.

Y como la esencia, la verdad y el bien son una misma cosa —el «ens,



44 EMILIO SERRANO VILLAFANE

verum. et bonum comvertumturs de los escolasticos——, la filosofia, que es
el conocimiento de la esencia de las cosas, tiene que ser, si quiere ser
autentica, la investigacion de las causas y principios de las cosas, que
es como decir de la verdad de las cosas mismas.

Este es el realismo filoséfico —ontolégico, gnoseoldgico vy ético— al
cual vamos a referirnos en este estudio basandonos, sobre todo, en la doc-
trina de Santo Tomaés.

REALISMO ONTOLOGICO O METAF{SICO DEL SER

En efecto, para Santo Tomas, toda la filosofia es ciencia de lo real,
del ser. El problema de la naturaleza, de la esencia, es el problema del
ser vy sentido de la realidad. Toda la filosofia es una respuesta a estas
cuestiones: ;Qué son las cosas?, ;qué es lo que constituye su naturaleza?
La respuesta por la naturaleza de las cosas es el principio del filosofar,
si por éste entendemos la blasqueda de las ultimidades de su ser, su
ratro. essends, su verdad y su bondad. «Homines philosowwhari coeperunt
vevumn causas imguirentes» —dice el Aquinatense en la Swwmmma Comira
Genitiles (I, 3).

Para Santo Tomds, como para Aristételes, el objeto material de la
filosofia son todos los entes de cuya existencia o posibilidad tengamos
noticia. Estos emfes son: el ente real natuwral al que, compete existir for-
malmente en la naturaleza de las cosas, en abscluta independencia de la
razon humana; el enfe racional el que s6lo compete existir en la mente v
por la mente, aunque con fundamento en los contenidos conceptuales de
las cosas; el emie moral o ético al que compete existir en las operaciones.
de la voluntad ordenadas a su fin; y, por wltimo, el ewfe culfural, arti-
ficial, artistico, técnico, estético, que s1 es producido por el entendimien-
to, no lo es en su propio acto especulativo —como el acto de razén—,
ni en la accién de la voluntad —como el ente moral—, sino en las ope-
raciones exteriores. |

Por eso Santo Tomas, cuya vida entera fue el afin de ordenar los sa-
beres porque es propio de la sabiduria ordenar vy conocer el orden —se-
gun nos dice In I, Methaphysicorum, Lect. 2— divide la Filosofia en
funcién del ordew: Existe, en primer lugar, el orden de las cosas natu-
rales —ordo reruwm naturalivm—, que es el «ordo quem ratic wom facit sed
solum comsideraty, cuyo estudio pertenece a la filosofia natural y a la.
metafisica; el segundo orden es el «cordo quem ratio comsiderando facit
i proprio actus; es el orden de los conceptos u orden racional o l6gico,.
cuya indagacion pertenece a la filosofia raciomal o légica; un tercer
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orden es €l «ordo quem ratio facit in operatiombus voluntalis», es el or-
den del deber ser u orden moral, el cual censidera la filosofia moral; v,
por tultimo, el orden artistico o técnico («quem ralio facit wn operalions-
bius exterioribus») que pertenece a las aries mecanicas o estética.

Quedan comprendidos en esta clasificacion aristotélico-tomista de la fi-
losofia, en atencion al orden del universo, los tres grandes sectores del ti-
losofar sobre los que puede el alma «dialogars consigo misma segn la
bella frase de Platon: el ser, el comocer v el obrar. Y en este orden de
prelacibn precisamente. Porque conocer es conocer de algo y en esta
afirmacién se asienta la teoria realista del conocimiento; y porque a lo
l6gico precede y fundamenta lo ontoldgico, sin la confusiéon hegeliana en-
tre ambos 6rdenes. Y ante el ser y el conocer, y de ellos derivado, la
voluntad, dirigida siempre por la inteligencia y por la sindérisis de los
primeros principios, pondrd sus actos convenientes al orden de los fines,
sin la escision kantiana o kelseniana de dos mundos separados y anta-
gbnicos —el del ser y el del deber ser—. Porque el orden especulativo del
ser en cuanto conocido por la razéon se convierte en razdn practica, en
libre voluntad, en orden del deber ser que ha de realizarse por la vo-
luntad libre del hombre.

De aqui la unién estrecha entre la Gnoseologia por un lado v la Fi-
losofia practica o Moral por otro, con la «Filosofia primeray o Metafl-
sica del ser. '

El realismo filos6fico es ante todo metafisico; parte del ser y realidad

de las cosas. Porque, en la base de toda realidad y de todo concepto en-
~ contramos como elemento altimo e irreductible el ser. Es el tltimo resi-
duo de todo analisis, ontologico, 16gico, gnoseologico y moral. El ser es
el fundamento ontolégico tltimo de toda realidad y el apoyo mdestructible
de todo concepto.

Y ciertamente, con el ser entran en la inteligencia los supremos prin-
cipios que lo gobiernan en si mismo y sin los cuales el ser mismo se di-
luye: el principio de identidad y de no contradicciéon y sus derivados, el
de razom suficiente, causalidad y finalidad, los cuales, sélo tienen sentido
v fuerza logica porque la toman del ser, y son principios omtologicos y no
sdlo gnoseolégicos, porque el gobierno que ellos tienen de nuestra activi-
dad intelectual y dirigir nue-tra praxis es s6lo consiguiente de su funcion
directiva de la realidad misma en la inteligencia con todos los principios
que la determinan v dan sentido como tal. Por eso el valor logico de los
primeros principios es consecuencia de su valor omfoldgico (Santo Tomas:
In IV Metaphysic.).

El ser constituye, pues, €l objeto de la metafisica. Expresa la esen-
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cia que define una realidad, aquello por lo que una cosa es lo que es,
como capacidad de existencia, prescindiendo de si existe o no; y no se
aplica primordialmente a la sustancia (De em'e et essentia, I, 1; y Qucd-
libelales, 11, q. 2, a. 3). El ser es lo primero que aprendemos COn nues-
tra inteligencia, a través de los sentidos: «Illud autem quod prime intel-
lectuus comcipit quast notisSimums, et i quo cwmmes comceptiomes resoluil
est ensy (De veritate, q. I, a. 1).

Hay otro concepto del ser al cual llega el entendimiento mediante:
la abstraccién de su maximo grado, prescindiendo de todas las diferencias
formales que distinguen y diversifican a los variadisimos seres particula-
res, considerando en ellos nada mas que su razén de ser, De esie modo
se obtiene el concepto universalisimo del ser en comin, que es el objeto
propio de la filosofia primera, y a base del cual se formulan los trascen-
dentales —emns, unum, verum, bonum, aliqguid—-, los primeros principios
v las nociones generalisimas que determinan inmediatamente el concepto
del rer-acto v potencia, esencia y existencia, sustancia y accidentes, cau-

sa y electo, etc.
Este esquema de la doctrina del ser —de la metafisica del ser— es el

exponente del realismo ontologico, del cual el gnoseolégico —o teoria rea-
lista del conocimiento— vy el moral ——o0 praxis ético-juridica— son una

consecuencla.
TeOrRIA REALISTA DEL CONOCIMIENTO

El realismo ontologico o metafisica del ser, arranca de los seres para
modelar realistica y realmente sobre ellos las formas, funciones y clases
del conocimiento.

El realismo gnoseoldgico parte de la existencia de la realidad. Existe
el ser v podemos conocerlo de varias maneras. El orden logico es retlejo
del orden ontolégico. El realismo atribuye realidad a los conceptos uni-
versales, a diferencia del nominalismo que se los niega. El realismo atri-
buye una realidad independiente al objeto, a diferencia del idealismo, que
se la niega. Por los sentidos nos ponemos en comunicacién con los seres
reales, en su infinita multiplicidad v variedad, mediante los accidentes que
impresionan nuestra sensibilidad. Por la inteligencia nos elevamos mu-
cho més, llegando a un conocimiento cientifico-filoséfico mediante la ela-
boracién de conceptos universales de esos mismos seres y penetrando em
sus esencias. Podemos elevarnos hasta el concepto mismo del ser, y esto
de dos maneras. El ser es lo primero que aprendemos con nuestra inte-
ligencia, segtin nos dice Santo Tomas en Quaestiones disputatae De verila-
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te, q. I, a. 1. Y si hay orden en el entendimiento es porque hay orden
en las cosas.

Pero el conocimiento completo, integral, de una cosa, no es sclamen-
te el intelictivo, sino a la vez el sensittivo y el intelictivo; cada uno tiene
su campo de accién, su finalidad, su caricter propio y distintivo, y cada
uno se distingue del ofro en multiples aspectos. «Nawn cognilic sensiliva
versa cwea qualitates sewmsibiles exteriores; cogmitio autem w'ellectiva pe-
netrat usque ad esseniam vei.» «Objectumm enim intellectus est quod est.»
(Summa Theologica, 11-11, q. 28, a. 1; q. 84, a. 6 y 7, q. 85, a. 1, y
De veritate, q. 10, a. 6 ad 2.)

En otros términos, el entendimiento vy los sentidos conocen la misma
cosa, €l mismo todo, pero no de la misma manera. Los sentidos no pue-
den elevarse por encima de las realidades corporales, mientras que el en-
tendimiento puede formar conceptos de realidades no sensibles. Los sen-
tidos conocen el todo concreto, en particular, con sus caracteres diferen-
ciales individuales y accidentales. El entendimiento conoce ese mismo
todo, pero no en particular, sino en comdn, prescindiendo de sus notas
individuales, de sus accidentes y de su misma existencia, fijandose tan
solo en lo que tiene de estable y permanente, es decir, en su esencia:
«cogmitio semsitiva now est 1w tota causa wmiellectuals cogmitiomis, et 1deor
won est mirum st indellectualis cogmition ultra sewsitiva se extendats (Suwn-
ma Contres Gentes, 11, 73 vy 76; v 1. Metaphysic, lec. 1, n. 18 y 19).
No es, pues, sblo el entendimiento el que conoce, ni tampcco la sen-
sibilidad, sino el hombre por medio de los dos. Conoce las esencias por
el pensamiento intelectual poniéndola en las cosas, mismas, y los con-
ceptos que la razéon humana forma en el proceso del conocimiento no
son sin fundamento en las cosas como pretende el nominalismo, o meras
creaciones mentales como quiere el idealismo. Las cosas en su realidad,
lo real existente, son la medida de su conocimiento.

Lo cierto es que el realismo gnoseolégico o teoria realista del conoci-
miento parte de esse metafisico, por lo que podria formularse el principio:
ad esse ad nosse valet comsecuentia, frente al simbolo del idealismo, que
parte del mosse: a wosse ad esse valet comsecuwentia. Kl primero parte de
la existencia del ser, como principio primero y primero de los principlos,
porque es el primer objeto que se ofrece al entendimiento; tcdo lo que
concebimos lo aprendemos como algo que es o puede ser, y esta nocién,
por ser absclutamente primera, acompaha todas nuestras representacio-
nes. Por el contrario, para el idealismo, existe €l sujeto que, encerrado en
sus propias ideas, todo lo que se le da se le otrece en ellas y por ella-;
el ser de las cosas en su ser percibido —esse ignal percipi—, y nada sa-
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bemos de un ser que sea independiente del conocimiento actual que de el
tenga €l sujeto cognoscente.

El realismo considera la existencia del mundo exterior como evidente;
v ni Aristételes ni Santo Tomés siente la necesidad de acudir al “cogito
superador de una duda radical, no porque el cogito no sea ¢l tambien
una evidencia, sino porque no condiciona, como en Descartes, nuestra
certidumbre del mundo exterior.

Y también en la teoria realista del conocimiento o realismo gnoseolo-
gico, el conocimiento cientifico —que es relacién entre el sujeto y el ob-
jeto— resulta de la convergencia de dos elementos: uno a priovi (sujeto
'y su capacidad cognoscitiva) y otro a posteriors (experiencia). Pero, a
diferencia de Kant y del idealismo, no busca la confusiéon de ambos ele-
mentos en las formas a fviori de espacio y tiempo en la sensacion y de
las categorias de la mente en el entendimiento, que ordenan y configuran
subjetivamente la realidad, sino en la funcién abstractiva realizada por
la misma facultad intelectiva conforme a la realidad de las cosas y a la
naturaleza de nuestro conocimiento. La diferencia es fundamental, mien-
tras el idealista pienmsa y pensando crea la realidad, el realista tnicamen-
te comoce en un acto del entendimiento que consiste en captar el objeto,
1a realidad proporcionada por los sentidos. Y cuando en ese conocer exis-
te adecuacién del entendimiento con las cosas (no de las cosas con las
categorias de la mente) entonces tenemos la verdad, que tiene ast un
sblido v roquero fundamento ontologico en el ser.

El entendimiento especulativo es movido por las cosas; éstas son su
medida. Que el ser de las cosas es la medida de su verdad, es una afir-
macién reiteradamente hecha por el realismo gnoseolégico. Porque «nihil
est intellectus quod prius non fuerit iw semsibuss», ya que nuestro entendi-
miento es «tamiguam tabula rasa iw qua nihil est depictu» que se va lle-
nando con el contenido de las sensaciones, porque todo conocimiento «iz-
cipit @ semsu et perficitur im . intellectws, segln viejos principios aristote-
licos.

El espiritu humano no puede conocer sino en contacto con la realidad
v dirigiendo sin cesar su mirada a ella. Porqué el conocimiento verdade-
1o es la conformidad de lo conocido con el objeto del conocimiento, las
cosas; o0, segin las formulas mas modemnas: la conformidad de la enun-
ciacién expresada en el juicio con el contenido objetivo de la cosa; la
conformidad de la verdad légica con la verdad omtologica: «adecuatio
witellectus ad rems. '

, A esto queriamos llegar y creemos haber bosquejado con las menos
palabras la teoria realista del conocimiento.



METAFISICA DEL: SER, TEORIA REALISTA... 49

Praxis ETICO-JURIDICA

Pero no termina aqui el papel fundamentante de la «filosofia primera»,
ni el intelectualismo y objetivismo quedarian completos si esos fundamen-
tos metafisico-especulativos no extendieran su virtualidad al orden practico
moral, a la praxis ético-juridica.

El realismo metafisico del ems y el gnoseologico del wverum,
nos llevan por caminos firmes al realismo moral del bomuwmm. Porque el
orden ontolbégico del ser en cuanto conocido por la razdn como el orden
que debe ser, se convierte en orden moral, que ha de realizarse por la
actividad libre del hombre. Un sistema metafisico reclama necesariamen-
te un sistema de moral, la razén es que el deber, objeto de la Moral y
del Derecho, no es sino un aspecto del ser, objeto de la Metafisica. El
deber resulta del modo del ser propio del hombre, porque el hombre para
alcanzar su perfeccién debe devenir libremente aquello que es metafisi-
camen:e.

En efecto, afirmado el objetivismo metafisico y el imntelectualismo gno-
seologico en el realismo del que partimos y venimos exponiendo, el rea-
lismo moral o normativismo ético no es sino una consecuencia de tan so6-
lidas premisas y principios. La filosofia moral es la prolongacion de la
metafisica.

El ser, que como inteligible abierto a la mteligencia es verusm como
capaz de colmar un vacio ontolégico de otro, como perfeccion de otro
ser, es bonum, es fin. Esta prioridad del ser sobre el conocimiento y del
conocimiento sobre la voluntad es el fundamento de la posibilidad de una
ley moral natural, ya que en la estructura del acto moral podemos dis-
tinguir los tres momentos siguientes: a) conocimiento, por la razon espe-
culativa, de la idea como fin del ser; b) conocimiento, por la razon prac-
tica, de este ser como un bien, y ¢) presentacion de este bien a la volun-
tad como bien deseable.

El hombre, naturaleza racional y libre, conoce éste y orienta y dirige
sus movimientos —Ilos actos humanos— hacia su fin: «Owmmne agems, s
ralicnabiliter agt, agit semper propter fimemvs. El orden del ser deviene
ast por la intervencién de la creatura racional y libre, un orden de fines:
es el «ovrdo quem ratio facit in operationbus voluntatisy, del Aquinatense.

Ahora bien, todo orden se apoya y necesita como elemento directivo
y ordenador una ley establecida. En el orden ontologico universal de los
seres es la Ley eferna; en el orden moral de los actos humanos es la /ey
moral, natural. Dios, Creador y Ordenador, tenia que ser Legislador del
mundo de los seres, porque sélo Dios esta sobre el orden del cosmos. El

4
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hombre, que conociendo el ser, se conforma a él libremente, realiza el

orden ético, cumple la ley natural, que es la misma norma de la razén

que le manda «devenir lo que es», que le dice: «obra segtn la razéns
—la «recta razdén»—-, «realiza el orden del sery.

La ley eterna, suprema ley del orden del ser, al «participarse» al ser
racional y libre, se convierte en ley natural. La ley eterna que, como ley
del ser, domina el mundo de la creaciébn —<«ommtum actuum et motio-
num»—, como norma moral, como ley del deber, manifiesta a los seres
racionales la voluntad del Creador, que quiere que este orden sea obser-
vado, que este orden debe ser.

Pero el problema de la praxis ética arguye la necesidad de pregun-
tarse: ;Como «participas el hombre en el orden del ser y de la ley
eterna y cual es su funcién activa en el orden moral?

Ciertamente el hombre es el Unico ser que comoce v el finico ser tam-
bien que, como decia Max Scheler y gustaba de repetir Ortega, puede
comportarse de un modo o de otro respecto al orden.

Dentro del orden moral, del cual el orden juridico es una parte, vy
cuyo contenido son los actos humanos inteligentes y libres, el primer pro-
blema, grande y eterno problema, es el que al hombre, actor y realizador
de esos ordenes, se presenta con una serie de interrogantes: ;Qué puedo
hacer? ;Qué debo hacer? ;Qué es lo bueno y qué es lo justo? ;Coémo sé
lo que es uno y otro?

- En primer lugar, ;Existen fuera del hombre un orden ético y unas
jormas objetivas con contenido, que ofrezcan un criterio firme para una
praxis ético-juridica al que ha de atenerse quien debe pronunciarse de
un modo determinado en las situaciones concretas de su concreto existir?

s Existe una ley —moral v juridica— que ordene un comportamiento
determinado como bueno y justo y prohiba lo contrario como malo e in-
justo?

: Tiene el hombre razdém para comocer ese orden objetivo de fines y
sus normas imperativas, y hiberiad para realizarlo de acuerdo a sus pres-
cripcrones?

 :Debe el hombre comportarse con arreglo a ese orden objetivo y pue-
de y tiene facultad o poder, moral y juridico, de hacerlo?

En la contestacién a estos interrogantes se contiene el fundamento
para una respuesta a la praxis ético-juridica; esto es, el problema del
normativismo objetivo v el de la razén y comciencia subjetivas y sus fun-
ciones respectivas.

Santo Toméas da cumplida y plena satisfaccion a estos problemas con
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la profundidad que ha mostrado en el realismo metafisico v en el rea-
lismo gnoseologico.

La Filosofia cristiana tradicional sefialé ya el doble aspecto de la
norma moral: el objetivo, representado por la ley (eterna, natural y po-
sitiva) y el aspecto subjetivo representado por el dictamen practico de
la razon individual que se llama conciencia.

Pero el problema sigue siendo actual y las corrientes del pensamiento
cristiano contemporaneo, rechazando lo que hay de erréneo en la llama-
da «moral de la situacion» (que disuelve en posiciones subjetivas o rela-
tivistas la normatividad ética y convierte la razén de cada uno en crea-
dora de la moral y del Derecho), subrayan la importancia de la valora-
cion. personal, segin conciencia, que cada hombre ha de realizar para
aplicar las exigencias de la suprema moral objetiva a las peculiares cir-
cunstancias histéricas. Tiene asi lugar el proceso de subjetivacién de la
norma moral.

Santo Tomds estudia el problema como problema filoséfico y teold-
gico de primer orden por el papel que juega la conciencia en la morali-
dad y valoracién de los actos humanos, en la actividad o praxis ético-
juridica. Asi, en el libro II de los Comentarios a las Semtencias trata de
la naturaleza de la sindérisis y de la conciencia, consideradas como una
parte integrante de la doctrina general del alma y sus potencias, v del
valor obligatorio o moral de la conciencia. En las Quaestiones disputa-
tae De Veritate (q. 17) examina mis metddicamente las cuestiones de la
naturaleza y funcién normativa de la conciencia. Y en la Disputationes de
Quohbet, 3 v 8, habla del cardcter obligatorio de la conciencia.

Pero donde realmente aborda el problema que a nosotros aqui inte-
resa es en la Sumwna Theologica en la que divide la cuestién de la con-
ciencia, al estudiar nuestra facultad intelectiva y sus funciones o po-
tencias virtuales (Susm. Tehol., I, q. 12-13). Y la segunda, que trata de
la eficacia obligatoria de la. conciencia, comprendida en las cuestiones de
la moralidad (I-II, q. 19) que trata de la moralidad del acto interno y
de la consideracién de la razén como norma del bien y del mal morales.

El genio sistematizador del Aquinatense se ha adelantado aqui como
en tantas cuestiones estudiadas ahora por los tratadistas como prolegé-
menos a todo el problema moral.

«Lex naturalis —dice In II senlentiarum, dist. 24— nowminat ipsa uwni-
versali@ principia wuris, syndervesis nominal veve habitus earum,; conscien-
L@ nomanat applicationem quandam legis naluralis ad aliquid faciendusm
per modum conclusionis cutusdam.» lLa conciencia es, como vemos, «ap-
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plicatio scientaiae ad aliquid, ad ea quae agwnus». Y subrayamos «apli-
caciébny» y no creacion de la norma.

1)

Sindéresis es el habito de los primeros, principios evidentes que
guian la razén practica en el orden moral (es el «intelectus prin-
ciptorum» de Aristoteles) que llumina («igniculusy, «scintilla cons-
cientiae») a la razén practica y hace posible a ésta la formulacion
de los juicios de indole universal de la conducta, no sélo el pri-
mer principio del orden moral: «hacer bien y evitar el mal», sino
todas las méaximas y principios evidentes de la ley natural, los
universalia wuris. Pero bien entendido que tampoco aqui la razon
practica «crea» esos principios, sino que esos juicios de valor, en
su aspecto normativo o reglas para la praxis, son juicios objetivos
porque responden a la estructura misma del orden objetivo tal

como los refleja la ley natural.

La ciencia moval es el conocimienio de las conclusiones mas in-
mediatas, generales y necesarias, obtenidas por la razon natural
a partir de los primeros principios de la ley natural.

El habito de la grudencia —o «recta ratio agibililum»—— e3 saber

de las acciones mas singulare~, e¢n el espacio y en el tiempo, y
sus actos principales son comsiliare, judicare y praecipere.

La recta comciencia, en posesion de los primeros principios de la
ley natural por la sindéresis, y también de las inferencias y
conclusiones de la ciencia moral, termina ya el proceso de
aplicacién de las normas al poner el 4ltimo juicio moral, la nor-
ma mas nréxima de la accion o praxis: el dictamen de lo singu-
lar. Ahora bien, la conciencia como regla inmediata del bien mo-
ral, depende de la norma objetiva y de ella recibe su eficacia
obligatona.

Este es el realismo ético v el objetivismo normativo en los que basa-
mos la praxis ética. La regla proxima es norma en virtud de la regla re-
mota. La conciencia no es mas que un testimonio que denuncia la obli-
gacion superior. La fuente de obligaciéon no deriva de ella, sino de un ser
superior a quien se subordina. La conciencia es —como decia bellamente
San Buenaventura— «como el pregonero de Dios y el mensajero que di-
vulga el preceptoc del Reys.

En este mismo centido se expresa el Aquinatense en la cuestion 19
de I-11 ya citada, en la que trata de los seis principios de los que depende
universalmente la bondad o malicia de los actos humanos: 1) del objeto;
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2) de la razén general o recta razén; 3) de la ley eterna; 4) de la razédn
individual o conciencia; 5) de la intencion del fin, y 6) de la voluntad
divina.

De la Razém, que como norma proéxima e inmediata propone a la
voluntad el objeto bueno, es decir, debidamente regulado y conforme a
las exigencias objetivas que derivan de la naturaleza humana y de la
naturaleza de las cosas.

De la Ley e'erna, pues que la razén humana es sélo regla moral en
virtud de los dictdmenes de la ley eterna y como participacién de ésta
—lo que llamamos ley natural—, como la causa segunda produce su s
efectos s6lo en virtud de la causa primera.

Ast lo entiende expresamente la Enciclica «Pacem im terrisy> con la
mejor y mas sana doctrina tradicional. Dos parrafos de la enciclica —el
14 y el 38— nos interesan a este respecto. En el primero de ellos trata
del derecho del hombre de poder venerar a Dios «ad rectam suae coms-
cieniae worman» (lo decimos en latin porque no siempre ha sido bien
traducido, y estd claro que la concordancia de rectam es con O LGN .
esto es, segtin la recta norma de su conciencia.

Y ;cual es esa recta norma de la conciencia? Nos lo va a decir, con
textos de Santo Tomas, en el parrafo 38 de la Enciclica, en el que, des-
pues de centar las bases de un «orden espiritual de la sociedad basado
en la verdad, en la justicia, en el amor y en la libertad, cuyos principios.
son unmversales e inmutablesy, afirma el Papa que este orden tiene cu
origen y fundamento tGltimo en Dios..., «que es la primera verdad y el
sumo bien y la fuente mas profunda de una convivencia humana recta-
mente constituida». Y aflade expresamente el Pontifice: A esto se refiere
Santo Tomas —swmma Theclogica, I-1I, q. 19, a. 4: «el que la razém
humana sea norma de la humana voluntad, por la que se mide su bon-
dad, es uma derivacion de la ley eterna, la cual se identifica con la razén
divina». «Es, por consiguiente claro, que la bondad de la accién huma-
na. depende mucho mas de la ley eterna que de la razdén humanas. Asi
lo ha declarado también el Concilio en la Constitucién Gaudiusn et Spes
cuando dice que «el hombre percibe y reconoce por medio de su concien-
cia los dictamenes de la ley divina...». '

Y aqui tenemos -—para terminar— el pase del problema moral de la
conciencia al problema juridico del Derecho, con lo cual quedard com-
pleta la exposicién, desde este nuestro punto de vis‘a, de la praxis hu-
mana en su doble vertiente ética y juridica.

En efecto, para quienes no separamos el Derecho de la Moral, es de
aplicacion cuanto se ha dicho del orden moral el orden juridico por estar
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éste comprendido en aquel, y porque es susceptible de ser conocido por
la razén a la que la sindéresis revela los primeros principios jurldicos, y
que lo mismo que aprecia su género comun, la «moralidad», aprecia lo
que tiene de justo e injusto. | '

‘Porque lo mismo que la bondad depende mas (no dice exclusivamen-
te) ‘de la ley eterna que de la razén humana, asi también de la ley eter-
na dependen y derivan —dice San Agustin— todas las leyes y su legi-
timidad, aunque aqui {ambién juegue papel importante la razén y la
conciencia reflexionando scbre los principios del Derecho, natural y posi-
tivo, que conoce, como norma proxima del Derecho y de loz derechos
subjetivos en sus realizaciones o praxis concretas.

Y en las cuestiones de la Sumwmna Theologica en las que Santo Tomas
expone su doctrina de la Ley (I-1I, q. 90 y sigs.) y de la Justicia (I1-I1,
q. 57 y sigs.), tras definir la ley como «cierta regla y medida de los ac-
tos», afiade que «la medida de la ley es su justicia, y ésta pende de su
conformidad con la norma de la razén». Pero ciendo «la ley na'aral —dice
en la I-1I, q. 95, a. 2— esa norma primera de la razén humana, €3 no-
torio que todas las demas leyes en tanto tendran razon de leyes en cuanto
procedan y emanen de la ley natural, hasta tal punto que en aquello que
se separen de la ley natural, dejan de ser leyes, son una corrupcion de
la Leys. '

Esa es la norma recta de la razén en la praxis ético-juridica del hom-
bre, que si es «recta razén», objetivamente serd la conformidad con el
nrden ético-juridico, sin que ello sea reducir la conciencia, moral y juridi-
ca, a un mero elemento pasivo de los actos humanos, si tenemos en cuen-
ta que éstos son morales o juridicos en razén del cbjeto, tin y circuns-
tancias en los cuales tanta importancia tiene la conciencia y la intencion
—el fimis operamtis— y porque tiene una funcién norma'iva préxima v
secundaria vy una importancia excepcional en la realizacién o ejercicio de
los derechos y deberes subjetivos.

Pero ni la razdédn ni la conciencia subjetivas «creany la Moral y el De-
recho como decia Kant y la «moral y el Derecho de la situacion» de nues-
tros dias, sino que el Derecho «no es producto sino hallazgo» como recti-
ficaba acertadamente Dilthey. Y en los derechos subjetivos, naturales o
adquiridos, la razén y la conciencia son regla subordinada y pendiente
de la ley objetiva, natural o positiva, que es la norma recta de la con-
ciencia a la que se refiere tan certeramente la Enciclica «Pacems in terris.

Y como el orden juridico es una parte del orden moral. y éste esta
entroncado en el orden ontolégico del cer, de aqui la relacion estrecha
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entre la Gnoseologia por un lado, y la Filosofia préctica —moral y juri-
dica— por otro, con la «Filosofia primera» o Metafisica.

Es la relacién entre la Metafisica del ser (ems), la teoria realista del
conocimineto (verum) y la praxis ético-juridica (bomum v justum) .

Emilio SERRANO VILLAFANE.






SAVIGNY Y LA TEORIA DE LA CIENCIA JURIDICA

INTRODUCCION

Con el peligro inherente a las generalizaciones excesivas en el campo
de las ciencias humanas, una caracterizaciéon de la situacidon cien-
tifica del saber juridico en nuestro tiempo permitiria afirmar que la Dog-
matica configura su fisonomia basica. Tres cuartos de siglo de «rebelion
antiformalista» no han bastado para que el espiritu, los métodos y las
concreciones de las-ciencias juridicas particulares permanezcan, en lo sus-
tancial, ligadas a la perspectiva dogmética del Derecho. Si por Dogma-
tica se entiende, en una acepcidon de maxima amplitud, «el resultado de
la elaboracién conceptual y sistematica de las normas juridicas, logrado
a través del desarrollo de procedimientos logicos v abstractivosy (1), po-
drid verse con claridad el sentido de esta afirmacion inicial. Al miciar su
estudio acerca de la estructura de las ciencias normativas, G. Kalinowski
ha podido proponer como primer significado de la ciencia del Derecho, el
de aquél saber que explicita y sistematiza el contenido de las normas ju-
ridicas que constituyen un sistema juridico en vigor en tal o cual momen-
to, sobre un territorio dado o para una poblacién determinada (2).

Tal caracterizacion estd lejos de contar con una aceptacién unanime:
en el campo de la epistemologia juridica, pero nos sirve al menos para
introducirnos a la problematica actual de la ciencia juridica y sus su-
puestos historicos.

Son caracteristicas principales de la version Dogmatica de la ciencia
del Derecho las siguientes: @) Una actitud de aceptacion y respeto de las
fuentes positivas como ambito exclusivo de definicion de toda posible
experiencia juridica. b) Consiguiente aceptaciéon de un monismo legalista
como teoria de las fuentes. ¢) Consideracién del conocimiento juridico

(1) Paresce, E.: Lo dwmaemice del diritto. Contribufi ad una scienza del d:-
ritto, Milan, 1975, pag. 7.
(2) Kavinowski, G.: Querelle de lo science normatwe, Paris, 1969, pag. 1.
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en términos de pura actividad de conceptualizacién y sistematizacién 16-
gica. @) Estructuracion del saber juridico como «técnicay» o actividad
«productivay —en el sentido otorgado a estas expresiones por la filoso-
fla clasica—, elaborada bajo el modelo epistemolégico de las ciencias ted-
ricas en el momento «cientifico-constructivos, y referida, en un segundo
paso, al obrar como un problema externo y no constitutivo del propio

:saber —en el momento «técnico-aplicativor»—. De acuerdo a esto 1l-
timo, la cilencia del Derecho se configurara como saber productivo o
«potetico», lo cual, bajo la primacia del moderno concepto de ciencia,
tesulta claramente compatible con el formalismo metédico que actiia como
nspiracion profunda (3).

Aun cuando la generalizacién practicamente universal del modelo es-
‘bozado haya hecho olvidar los supuestos de orden doctrinal e histérico en
‘que el mismo se funda, éstos operan de manera decisiva y constante. Toda
teoria juridica general es solidaria con un determinado concepto del De-
recho, presente siempre como dato implicito aunque no siempre evidente.
Esta relacion entre la teorla v su presupuesto filoséfico dltimo es siempre
problematica. En definitiva, ello no es otra cosa que la expresién del pro-
blema adn mas vasto de las relaciones del pensar con la realidad. Es por
¢ello que s1 con la primacia del Positivismo dentro del panorama cienti-
fico europeo el concepto de derecho queda reducido al de ley —ya sea
¢sta vista como «normay, «ordenamiento» o «estructuras— la tarea de
la ciencia quedara entonces necesariamente reducida a la labor de con-
-ceptualizacion y sistematizacidén légico-formal de dichas normas o estruc-
turas. Sobre todo, porque parale'lameznte' acontece la consolidacion en el
-campo Juridico del moderno concepto de ciencia, centrado ya no tanto en
«la consideracion de lo necesario y lo eterno» —Aristoteles, Et. Nic., VI,
3— o en la posesién de un «conocimiento cierto y por las causass de lo
real, sino en los modos y procedimientos del saber; en las reglas y mé-
‘todos de su constitucién.

Importa destacar entonces que la Dogmatica —proyeccién en el cam-
po del Derecho de este nuevo ideal cientifico— es un «concepto histéricos

(3) Sobre los alcances de esta cuestion, cfr, nuestro Dimensiones prdcticas del
saber juridico, Comunicacidén al Congreso Internacional de Filosofia organizado por
el Centro Int. de studi e di relazioni culturali y la Fundacién Balmesiana de Bar-
celona, Génova, 8 al 15 de septiembre de 1976. En el campo de la ciencia politica
'se ha ocupado del tema especialmente HenNis, W.: Politik und praktische Philo-

.sophie, Neuwied am Rhein y Berlin, 1963, v HaperMas, J.: Theorie und Praxis.
Frankfurt, 1971,
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en el preciso sentido en que Gonzéalez Vicen ha utilizado la expresion (4). -
Es decir, en cuanto guarda wuna vinculacion esencial con una de-
terminada estructura histbrica, respecto a la cual tiene sentido y conte-
nido preciso. «Los ’’conceptos historicos’” no con formas con las que
’desde fuera’’ nos acerquemos a la realidad histérica para su compren-
si6n, sino estructuras extraidas de esta misma realidad; sistematizacion
y ordenacién desde un punto de vista relevante de tendencias, tensiones,
corrientes ideolégicas, relaciones de sentido, valoraciones; en suma, todo
un mundo de significacicnes que se da como singularnidad concreta en un
momento determinado del tiempo histérico. Se trata de una articulacion
tebrica de constelaciones histéricas reales, pero de una articulacion que no
elimina lo individual, sino que, al contrario, lo integra como parte cons-
titutiva de una estructura abstractas (5). En el caso que nos ocupa, es
evidente que la expresién «Dcgmatica» no expreza un contenido univer-
salmente valido, susceptible de ser buscado y hallado a lo largo del cur-
so histérico del pensamiento juridico. No podria por tanto hablarse de
«Dogmatica» romana, por ejemplo, sin caer en equivocos y confusiones
de dificil solucién (6). La «Dogmética», como forma de configuracion del
quehacer cientifico-juridico, se refiere de manera concreta al resultado de
un determinado proceso histérico en el orden de las ideas, cuyas coorde-
nadas de orden cientifico, cultural y politico deben ser determinadas con

(4) Sobre todo en su fundamental La filosofia del derecho como concepto his-
térico, en «Anuario de Filosofia del Derechoy» (AFD), 1969, IV, pags. 15 y sigs.
Sobre problemas metodolégicos implicados en la nocidbn de «concepto historicoy
cfr. en el terreno de la Sociologia, WEBER, M.: La éfica protestante y el espiritu
del capitalismio, Ed. Legaz, Barcelona, 1969 —en sus consideraciones metodologi-
cas imiciales—, v en el de la historia, T'ROELTSCH, E.: El protestantismo y el wun-
do moderno, México, 1967, pags. 9 y 31,

(5y Gonzirez Vicen, F.: La filosofia del Derecho..., cit.,, pag. 16.

(6) La polémica sobre el tema alcanzd especial relieve en la romanistica de
hace algunas décadas. Por su importancia para la teoria de la ciencia juridica, de-
beria replantearse, v en tal sentido son imprescindibles los trabajos de D Fran-
cisci, P.: Dogmatica e storia nell’educazione guridica, en «Riv. Int. de Fil. del
Dirittoy (RIFD), 1923, 1V, pégs. 373 y sigs.; Pacano, A.: I crieri diferenzal
della filosofia del diritto e della dogmatica gwridica, en RIFD, 1926, 1V, pagi-
nas 535 vy sigs.; Brerri, E.: Diritto romano e dogmatica odierna, en «Archivio
Giuridicoy, vol. XCIX y C, 1928; LEvi, A.: Pandettistica, dogmatica odierna e
filosofia del diritto, en RIFD, 1930, II, pags. 261 y sigs.; Branca, G.: Conside-
vazioni sulla dommatica romavistica wn rapporte a la dommatica moderna, en «Riv.
Int. per la Scienza Giuridica», 1950, vol. IV, fasc. 1-4, pags. 131 y sigs. En ge-
neral, Orestano, R.: Introducione allo studio storico del dirilto vomano, Turin,
2.2 ed.,, 1963. | |
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precisibn, por cuanto proporcionan, a su vez, el sentido filosotico ultimo
en que aquélla se apoya.

La pretension del jurista dogmatico de elaborar un saber acerca de las
normas que trascienda las determinaciones socio-politicas y los condiciona-
mientos ideolbgicos, es fributaria, a su vez, de limitaciones del mismo tipo,
histéricamente determinadas y verificables. Lo que en un sentido general
denominamos «concepcién dogmatica» de la ciencia del Derecho, es el
resultado de un modelo cientifico que reconoce sus antecedentes mas re-
motos en la situacién del saber juridico a fines de la Edad Media, y
en los diversos avatares del mismo hasta la configuracidon definitiva de
su fisonomia actual, hacia mediados del siglo xix. Para entonces, se ha-
bran consumado ciertos sub-procesos de importancia. En primer lugar, la
primacia definitiva del concepto moderno de ciencia. En segundc lugar,
la c-cisiébn definitiva entre teoria y praxis, con la afirmacion del saber
juridico como saber tedrico, o eventualmente técnico ——en estricta conse-
cuencia con la adopcion del modelo de las ciencias naturales y exactas.
En tercer lugar, la identificacion sucesiva del derecho con la ley y luego
con el comcepto cientifico y su insercién en el cuadro sistematico de una
teoria. Por altimo, la primacia de la logica formal y del esquema induc-
cibn-deduccién —convertido en técnica de determinacion del sentido de
las normas—, con abandono definitivo de la logica de problemas que,
bajo formas diversas, caracterizé6 al pensamiento juridico hasta bien en-
trada la Modernidad.

Para entender la Dogmatica como «concepto histérico» es necesario
situarla en el contexto de la ruptura con la tradicion del iusnaturalismo
clasico, entendido como metafisica de lo social, con su método propio —la
dialéctica— vy, en el plano epistemologico, con su insercién en el cuerpo
de los saberes practicos. Este ultimo elemento es, ciertamente, la heren-
cia tedrica mas importante del pensamiento juridico europeo, abandonada
va incipientemente en los albores del iusnaturalismo racionalista y olvi-
dada por los productos tipicamente dogmaticos de la segunda mitad del
siglo x1x. La Dogmatica es, en este sentide amplio que venimos consi-
derando, el resultado o manifestacion definitiva en el plano cientifico-ju-
ridico del proceso que va desde el idealismo hacia el formalismo y de alli
al positivismo. Tal es el contexto histérico concreto que resulta indispen-
sable considerar para entender su cosmovisién juridica subyacente. Hacia
los momentos finales de la Ilustracién, en la conciencia europea el De-
recho se ha convertido definitivamente en un ewfe historico, dotado de
una razén inmanente, fruto de la voluntad humana y no expresion de um

orden natural trascendente.
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Como tal, la Dogmatica es un producto tardio de la Ilustracion, a la
vez que una instancia precursora del positivismo en sentido estricto del
cual se nutﬁré., como es sabido, posteriormente. La concepcion dogmati-
ca, es tributaria del espiritu ilustrado en lo que éste tiene de designio de
planificacién  universal, pero se le opone en su afirmacién del
Derecho que es, frente al que debe ser segin la Razén. En su naci,
miento, la Dogmatica es la respuesta de la mentalidad conservadora de la
Restauracién en Francia, de la Europa posterior a las guerras napoleo-
nicat o del nacionalizmo alemin que busca afirmar su personalidad pro-
pia frente a la expansién de las ideas Iluministas en su versiéon democra-
tico-revolucionaria. El nacimientc de la conciencia historica y de la men-
talidad roméantica, en pleno Siglo de las Luces, cirve de fermento a 1deas
que, abrigadas por el esfuerzo ingente de la construccién dogmatica, con-
tinfian operando adn hasta nuestros dias, una vez desaparccidos los su-
puestos histéricos, politicos y culturales que les glrvieron de origen v
0Casion.

La afirmacién de que el Derecho es, ante todo, Historia, abre el ca-
mino hacia la positivacién radical del concepto. El nuevo universo inte-
lectual queda vigorosamente definido por Hegel en su Filosofia del Dere-
cho: «Comprender lo que es, es el cometido de la Filosofia, porque lo que
s es la razdén; vy justamente porque la Filosofia es la inteleccion de lo ra-
cional, justamente es, por ello, también, la aprehensiéon de lo actual vy
real no la formulacién de un méas alli, situado Dios sabe donde». La
Historia es la exposicion del proceso divino y absoluto del espiritu, en sus
formas supremas; la exposiciéon de la serie de fases a través de las cuales
el espiritu alcanza su verdad, la conciencia de si mismo, «las formas de
estas fases con los espiritus de los pueblos histéricos, las determinaciones
de su vida moral, de su constitucién, de su arte, de su religion y de su
ciencia. Realizar estas fases es la infinita aspiracién del espiritu univer-
sal, su irresistible impulso, pues esta articulacién, asi como su realiza-
.c16n es su concepto» ... «Los principios de los espiritus de los pueblos,
en una serie necesaria de fases, con loz momentos del espiritu universal
{nico que, mediante ellos, se eleva en la historia (y asl se integra) a una
totalidad’ que se comprende a si mismay (7). En estas palabras de Hegel
quedan esbozados los lazos intimos que unen al historicismo y su con-
cepto del Volksgeist, entendido como totalidad que se consuma a traves
del proceso histérico. En la Historia —escribira Ranke en un conocido

(7Y Lecciones sobre la Filosofia de [a H .storta Unzversal, Ed. G&os, Madrid,
1974, pag. 76. El subrayado es nuestro.
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texto de 1820— wvive, habita, puede reconocerse a Dios. Cada hecho es
testimonio de El, cada momento predica su nombres. El Derecho, como
manifestacién del espiritu popular, es Historia. Como dato del presente
es, ante todo la revelacién del Todo, la presencia de lo Absoluto.

Hacia comienzos del siglo x1x, el legado de la Ilustracidon a la nueva
conciencia histérica es doble: en primer lugar, la idea de que la Historia
es el escenario de la objetivacidon de toda posible realidad espiritual. Ien-
gua, religion, historia, cultura son, por ello, manifestaciones siempre cosn-
cretas del Espiritu en su devenir, que se manifiestan y cobran sentido
solo por referencia a dicho contexto; en segundo lugar, la idea consecuen-
te de que «la reflexién del espiritu sobre sus propias objetivaciones no-
puede, por ello, adoptar la forma del «discurso abstracto» trazada por el
racionalismo, sino que tiene que partir de la concrecién de su objeto, v
ser por eso también, pensamiento concreto, «aprehension de lo real» (8).
Frente al apriorismo™del iusnaturalismo racionalista, la nueva conciencia.
historica considera al derecho como una manifestacién concretamente con-
dicionada por la historia, como dato verificable siempre en la existencia.
temporal. Como manifestacion de la Totalidad en movimiento, el Derecho-
es diverso y variable; no reconoce soporte alguno mas alla del devenir.
Son las fuerzas de la historia, el espiritu de los pueblos, los que forjan
en su seno las estructuras siempre positivas del Derecho. No hay mas.
derecho que el positivo, y sbélo puede aspirar a constituirse como tal la
concreta manifestacion de voluntad del Estado. La ciencia del Derecho-
es, por consiguiente, retlexion sobre dicha voluntad, como intento de
comprension de la misma, dentro y a partir de Ia Historia.

Lo dicho permite percibir con claridad el nexo que vincula a la Ilus-
tracion con el historicismo prerromantico o romantico. Lejos de existir
periodos sucesivos, es posible afirmar méas bien la presencia de dos as-
pectos correlativos de una misma epoca, de un mismo espacio cultural e
intelectual que evoluciona hacia una cada vez mayor acentuacién del
papel de lo historico en la vida humana. No siempre ha sido posible
apreciar esta linea de continuidad. Pero es precisamente en el campo de:
los estudios juridicos donde la misma se revela con mayor nitidez, sobre:
todo a la luz de una consideracion dotada de sentido histérico. La con--
sideracion de este periodo bajo la dptica de los intereses o las perspectivas
del presente suele contribuir a esa visién deformada de la realidad. «Son
las preocupaciones dominantes en el presente las que sugieren al historiador
las opciones de su investigacion» —observa agudamente Gusdorf, agre-

L

(8) GonzALEz VIceN, F.: La fiosofia..., cit., pag. 35.
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cando—: «Entre las configuraciones posibles del siglo xvim, la historia
elegird aquéllas que le parecen en armonia con su propia vision del por-
venir de la Humanidad. Cada iglesia se interesa por los santos a que
obedece. Toda historiografia es retrospectiva; parece ir desde el pasado
hacia el presente, pero, en realidad, se escribe desde el presente hacia el
pasado».

De alli que la visién critica del Positivismo deba necesariamente co--
menzar por una conciencia de sus origenes intelectuales. Una opinién di-
fundida y apoyada por voces de acreditada solvencia sostiene —-y no sin
argumentos de peso a su favor— que en la obra de F. von Savigny nace
la ciencia del Derecho moderna, tal como hoy la conocemos y cultiva-
mos. Formulada, en términos tan radicales, la tesis es dificil de aceptar.
La Escuela Histérica y su figura maxima no son smo el momento de.
una primera sintesis sistematizadora de una evolucion secular de las ideas,
en las que cada uno de los elementos que porta consigo la nueva concep-
cién se encuentra ya —prefigurado y a veces acabadamente desarrollado—
en los momentos fundamentales de 'la historia de la ciencia juridica mo-
derna, desde el instante en que la misma nace, segiin la acertada indi-
cacién de Wieacker, con la creacion de un Studiwm juridico en Lombardia
y en Francia, v la difusién de ese sistema por Europa, paralelamente al
proceso de recepcion del Derecho romano y a la irrupcién de la ciencia.
moderna en el que-hacer de los juristas (9).

Aln asi, es evidente que la Escuela Historica marca un punto de
maduracién casi definitiva en dicho proceso evolutivo. Su concepcion del
Devecho como dato historico se afirma paralelamente a la sistematizacion
del método de la ciencia juridica, segtn los supuestos de la especulacion.
usnaturalista inmediatamente anterior, y, por otra parte, con ciertos com-
ponentes de indole politica que, por sobre las variaciones ulteriores, acom-
pafian a la ciencia del Derecho hasta el dia de hoy. Estas razones justi-
fican, pues, sobradamente nuestro empeflo de analisis de la concepcion
de la ciencia del derecho presente en la Escuela Historica, y muy parti-
cularmente, en la obra de Savigny. El transito del iusnaturalismo racio-
nalista al positivismo juridico —operado a través del historicismo, na-
cido, no lo olvidemos, en pleno Siglo de las Luces—, es el instante deci-
sivo en la constitucién de la ciencia del Derecho. Dicho instante sinte-
tiza no sblo la evolucién de las ideas juridicas precedentes, sino también
sus virtualidades, debilidades y atn las frustraciones de la posteridad. La

-

(9) 'Wiracker, F.: Historia del Derecho Prwado en la Edad Moderna, Ma-
drid, 1957, pag. 7. o | |
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Escuela Histérica —indicaba en 1888 Stammler— es el suelo comun, el
punto donde coinciden la totalidad de las perspectivas actuales de la
ciencia del Derecho (10). La critica de la Dogmatica comienza, pues, con
la cenciencia de tales supuestos de origen.

SAVIGNY Y LA CIENCIA JURIDICA DE SU TIEMPO

La aparicidén del historicismce fue —como sefiala Meinecke en su cbra
fundamental sobre el tema—, una de las revoluciones espirituales mas
grandes acaecidas en el pensar de los pueblos de Occidente (11). Por so-
bre su ambigiiedad, la expresidn «historicismo ha servido para invocar
realidades muy diversas, y procesos cuyas conexiones distan mucho de
presentar la diafanidad con que aparecian hace unos clen afios, cuando
comienza a generalizarse la utilizacién del vocablo por parte de la his-
toriografia europea relativa al periodo final del siglo xviir, Tampoco fal-
ta, por cierto, una cierta carga peyorativa que se ha ido perdiendo con
el avance de los estudios, sobre todo en este siglo. Para Meinecke, la mé-
dula del historicismo radica en la sustitucién de una consideracién gene-
ralizante de las fuerzas humanas en la historia, por otra consideracién
crecientemente individualizadora. El campo juridico es especialmente ilus-
trativo a este respecto, por cuanto es alli donde cen mayor fuerza llegd
a afirmarse el espiritu de generalizacién abstracta contra el que reaccio-
na el historicismo. E] Derecho natural, entendido a la manera del racio-
nalismo de la tradicién protestante, sintetiza de manera acabada ese pro-
posito de comprension total de la naturaleza humana que, partiendo de
una concepcion aprioristica y dogmatica de la naturaleza humana, pro-
cura la explicitacion de un sistema ético y juridico basado en la deduc-
<16n y en la proscripcién metédica de todo ingrediente histérico-material.

Ahora bien, el reclamo de individualidad propio del historicismo, ;im-
plica de por si una recusaciéon automatica del Derecho natural? La res-
puesta no es facil. Desde una. pe:rSPectiva historica ——tal vez la tnica ver-
daderamente fecunda para la cuestion que nos ocupa— nos inclinariamos
por la negativa. En el pensamiento centro-europeo de fines del siglo xvut

(10) StammiEr, R.: Sobre el método de la Teoria Histérica del Derecho, en
La Escuela Histérica del Derecho. Documentos para su estudio. Trad. de R. Atard.
‘Madrid, 1908, pags. 212-213.

(11) Mrivecke. F.: La génesis del historicismo, México, 1943, pag. 11.
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es claro que nociones claves para el historicismo naciente —tales como
positividad, sistema o totalidad— tienen su raiz en el espacio intelectual
del rusnaturalismo racionalista, y buena prueba de ello es, como vere-
mos, la propuesta metodologica del «primer Savigny» (12). El «descu-
brimiento de la Historia» atribuido al Historicismo no puede sin embargo
ser entendido como recusaciéon del Derecho natural. Se trata méas bien
de una nueva forma de interpretacién del valor «politicos de la historia,
en la que frente al potencial «revolucionario» contenido en el constructi-
vismo iusnaturalista, la concepcion naciente esgrime la posibilidad «conser-
vadora» de una valoracién de los datos singulares aportados por la ftra-
dicién historica de los pueblos, como punto de apoyo seguro e indiscu-
tible para una reconstruccién del orden social resquebrajado por la Re-
volucion. Y mucho méis en el fondo, la negacién del Derecho natural, no
aparece en la nueva conciencia histérica como el fruto de comprobacio-
nes experimentales, sino como expresiéon de una critica de orden filos6-
fico a toda pretension de fundamentacién del deber ser ético o juridico
en una posible racionalidad de lo trascendente. Con ello, los supuestos teo-
logicos de la Reforma y el criticismo kantiano llegan a imponerse de for-
ma definitiva en la teoria de la ciencia juridica.

La ubicaciéon de Savigny dentro de la compleja situacién intelectual
de su tiempo es ain tema de vivas discusiones. Sorprende vy confunde,
sobre todo, la coexistencia dentro de su pensamiento de un clasicismo so-
brio y sistematico, junto con la pujanza de su actitud romantica hacia la
historia y la politica. La tesis de la filiacién roméntica, predominante has-
ta €épocas muy recientes (13) no puede ya aceptarse sin severas matiza-
clones.

Ante todo, debe tenerse en cuenta el fendmeno sefialado precedente-
mente: los temas esenciales del historicismo juridico se encuentran ya en
las diversas manifestaciones del pensamiento alemin inmediatamente an-
terior al romanticismo en sentido estricto. La valorizacién de lo histérico
y del espiritu de los pueblos es un legado de la dltima Ilustracién, y el
nacimiento de la conciencia nacional germana, con su reclamo de la his-

(12) Para un mayor desarrollo, cfr. Hurtapo BAuTiSTA, M.: Supuestos tusna-
turalistas en el pensamiento de Savigny. en «Anales de la Universidad de Murciay,
1958-1959, XVII; Pirez LuRo, A.-E.: Escuwela Histérica vy Derecho natural, en
«Verboy, niim. 128-129, 1974, pigs. 991-1012. |

(13) En Espafia han sostenido recientemente esta posicién HerNANDEZ GIL, A.
Metodologia de la Ciencia del Derecho, I, Madrid, 1971, pigs. 89 vy sigs.: URDA-
~Noz, T.: Historia de la Filosofia, IV, Madrid 1975, pag. 282, v ELias DE TEJA-
pA, F.: Tratado de Filosofia del Derecho, 11, Sevilla, 1977, pigs. 29 v 563.

o
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toria patria como fuente definitiva de las instituciones, es una inquietud
adelantada ya por los movimientos estéticos, literarios y filosoficos de la
misma época. Debe sefialarse asimisme, la diferencia existente entre el
Historicismo en un sentido amplio y la Escuela Historica en particular.
Si el primero reconoce antecedentes bastante anteriores a la segunda, en-
tre los que se suele destacar el aporte de Vico o Montesquieu? la Escuela
Histérica tiene su origen preciso en los escritos programaticos de Savigny
de 1814 vy 1815 o, a lo mas, en la obra precursora de Hugo. En lo que al
propio Savigny se refiere, incluso cabe advertir su entronque con la {i-
losofia de la historia y del espiritu nacional que brota de la renovacién
cultural alemana —Lessing, Herder, Goethe, «Sturm un Drang»-— que
se consuma en el clasicismo de Weimar. A este circulo cultural pertenecen
—como lo ha sehalado Wieacker— su concepto de la naturaleza y de la
cultura. Savigny —continda este autor— «pertenece a los pensadores idea-
lizantes de la época y no a los individualistas. Este clasicismo exagerd la
irrupcion del preclasicismo y del «Sturm und Drangs», que habla des-
truido el ingenuo normativismo de la Ilustracion por medio de su arcai-
zante sentimiento de las formas y su tendencia pedagégica hacia una
configuracién intemporalmente valedera del hombre, es decir por medio
de un nuevo Hwumamsmoy (14). Este clasicismo, presente en las mas
diversas expresiones de la cultura de la época, desde Cluck hasta Mozart,
desde Goethe hasta Schiller, y sobre todo en la obra de G. Humboldt,
actualiza los ideales de la antigiiedad, en el marco de un nechumanismo-
renovador. El caso del Derecho romano, revela, en el campo juridico, el
acento afirmativo de este clasicismo, que en Savigny ira acompahado de
un rechazo de las tesis revolucionarias e ilustradas. El Derecho comin
recupera su actualidad y su sitio de privilegio en el interés cientifico (15).

La Escuela Historica no es, pues, el fruto directo del romanticismo en

(14) Wirpacker, F.: Op. cit, pag. 333.

(15) Para WIFACKER, esta nueva humanidad clasica vuelve a encontrar su le-
jano modelo, desde el descubrimiento de 'Winckelmann, en la imagen humana de
la antigtiedad clasica que ha iluminado a toda imagen europea de la personalidad
desde la Edad Moderna. Un nuevo humanismo serd el medio de expresién de esta
renovacién espiritual, dentro de la cual se inserta el redescubrimiento del Derecho
Romano y su prestigio cientifico. Es precisamente el momento fundacional de las
modernas ciencias politicas, en la Gotinga de Piitter. Dentro de este contexto, la
rama mas antigua y activa de la Escuela Histérica significard un retorno tardio
a la jurisprudencia humanistica en suelo alemin, de alli que sus obras principales
no seamn, en rigor, investigaciones propiamente histdricas, sino reconstrucciones dog-

maticas, basadas en el ethos del método v el logro de la verdad cientifica. Op. cit.,
pags. 534-536.
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el campo juridico. Esta asimilacién, muchas veces intentada, reposa en
el hecho del indiscutible contacto existente en la época entre represen-
tantes eminentes de ambos movimientos, La relacién personal de Savigny
con Creuzer o con los hermanos Grimm es uno de los casos mas dustra-
tivos en este sentido. En sus importantes estudios sobre este tema, Wieac-
ker propone distinguir dos «romanticismos», consecutivos en el tiempo
aunque muy diversos en su contenido. Un primer romanficismo —roman-
ticismo «antiguo» o de Jena— se manifiesta entre 1792 y 1800 aproxi-
madamente vy son figuras predominantes del mismo Schlegel y Novals.
Su tema fundamental es tal vez el descubrimiento de la importancia de
lo espontineo y colectivo en la historia y, en general, la concepcion his-
toricista de! mundo y del devenir. Un segundo romanticismo —romanti-
cismo «joveny o de Heidelberg— aparece hacia 1800 y se centra cobre
‘todo en la afirmacién nacionalista alemana, valorizando el pasado del
medioevo frente a las propuestas del Iluminismo revolucionario (16).
Entre 1789 y 1800, el romanticismo aleman cobrard su signo politice
definitivo, con el desplazamiento de su espiritu revolucionario imcal —pre-
sente sobre todo en la admiracién encendida de Fichte, Schelling, Hege!
o Hélderlin por la Revolucién Francesa. La invasién napolednica y el
aplastamiento de Prusia ocasionaran un cambio total en esta actitud ini-
cial, del cual es una excepcién notable Hegel, v que llevara hacia posi-
ciones de conservadoras v hasta cierto punto «tradicionalistas» en el or-
den intelectual v religioso, con reflejos decididamente contrarrevoluciona-
rios en la postura frente a los problemas politicos del momento (17).

Wb

(16) 'Wreacker, F.: Op. cit, pags. 337-339. Para A. Durour, la BEscuela His~
térica no aparece como un ambito de pensamiento monolitico, sino mas bien como
la conjuncién entre un neo-hummanismo jwridico romarisia y ewropea, en la linea de
la FEscuela histérica francesa del siglo xvr vy de un romambicismo juridico germa-
wista v nacional-democrdiico en el sentido del despertar de la conciencia nacional
v cultural alemana frente a la hegemonia napolednica. Sobre esta sintesis opera-
rian como influencias directas el movimiento de estudios histéricos de la Escuela
de Gotinga —sobre todo con Piltter y Mser—, la orientacién empirista de Tho-
masius v sus dis¢ipulos, el humanismo juridico de la Elegante Jurisprudenz y, en
general, las diversas corrientes romanticas. Clr. su Droul ef Langage dens ['Ecole
Historiqgue dw Droit, en «Arch. de Philosophie du Droity (APD), 1974, XIX,
pagina 155. |
(7)) Para un cuadro general del romanticismo europeo en lo que a nuestro
tema interesa, cfr. RicoseLio, A.: Dal Romanticismo al posttionsmo, Milan, 1974 ;
Lamy, G.: Il romonticismo ewropeo. Florencia, 1959; Bewz, E.: Les sources mys-
tigues de lo philosophie rowmontique ollemagne, Paris, 1968; Pevre, H.: Qué es
verdaderamente el Rowmanticiswo, Madrid, 1972: especialmente importante es la
obra de Aprams, M. H.: El espejo v la ldmpara. Teoria romdnlica v tradicion cri-
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La afinidad de Savigny con algunas de las figuras mas representati-
vas del circulo romantico de Heidelberg no podia menos que sugerir te-
mas esenciales, presentes sobre todo en sus escritos programaticos. La ret-
vindicacion del caracter creador de lo tradicional, la wvalorizaciéon del ca-
racter nacional, de las instituciones y tradiciones populares vy la conside-
racion del Derecho como creacion espontanea del espiritu del Pueblo son
algunos de los elementos que sintetizan este cuadro de influencias, real-
zadas por el matiz universal y cormopolita propio del clasicismo weima-
riano. La correspondencia del joven Savigny abunda en testimonics acerca
esta sintesis de espiritu y pensamiento, precozmente madura, que se con-
tinuara como una linea permanente a lo largo de toda su obra posterior.

En el contexto de este espiritu de la época, Savigny no pudo ser aje-
no tampoco a las tendencias intelectuales dominantes. Un ejemplo
“de esto es la importancia atribuida en sus primeros irabajos a la cues-
tibn metodolégica (18). Esta preocupacion es comun a figuras com o
Boeckh en el campo de los estudios filoldgicos, Droysen en la historia y
Bopp, Jakob Grimm o Humboldt en el estudio del lenguaje, coincidentes
todos en la importancia del factor historico en la gestacion y coniigura-
cibn de los diversos productos culturales. La cultura es para ellos ma-
nifestacién concreta de una racionalidad inherente al devenir histérico, v
de ahi su invocacién de unos modelos de humanidad y de cultura ideal
prefigurados en la tradicion clasica. Tanto en el campo de la histora,
como en el de la lingtistica o el derecho, las preocupaciones cientificas se
expanden por la doble via de lo histérico v lo sistemdatico. Sometida, en
cuanto hecho, al devenir de lo histérico, la cultura —y el derecho en par-
ticular— aspira a la sintesis armoniosa y trascendente del sistema. El es-
fuerzo metodolégico llevado a cabo en el campo de la hermenéutica ge-
neral por una figura anterior como Schleiermacher es una de las influen-
clas mas importantes y decisivas en esta actitud cienttfica (19).

#zca, Barcelona, 1975; Joacmamvi, M.: Die Weltanschaung der deutschen Rowman-
tik, Jena, 1907 ; Kruckuon, P.: Die deuwtsche Rowmanitik, Bielefeld, 1924. Una acer-
tada esquematizacién del clima cultural aleman de la época ha sido lograda por
Marmwy, G.: Savigny e il metodo nella scienza gmridica, Mildn, 1966, pags. 3-44,
y Jakob Grimwm. Gli storici, Népoles, 1972, Cfr. asimismo el valioso comentario a
esta altima cobra en Durour, A.: Une philosophie romantiqgue du Drott et de V'H:s-
torie, en APD, 1974, X1X, pags. 425 y sigs.

(18) Juristische Methodenlehye, nach der Ausarbeitung des Jakob Grimm, EA.
. Wesenberg, Stuttgart, 1951. Edicidn tardia, de fundamental importancia para
una revision de la biografia anterior sobre este periodo que venimos considerando.
{1Ir. su estudio en Marmi, (o Savgny... of

(19) La importancia de Schleiermacher como sistematizador de la hermenéutica
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La teoria del Volksgeist es otro de los puntos reveladores de esta sen-
sibtlidad de Savigny hacia las preocupaciones de sus contemporaneos., En
su pensamiento, la idea responde menos a influencias filosoficas de la me-
tafisica de Hegel o Schelling que a la presencia de los elementos cultu-
rales y literarios heredados del «Sturm und Drang», de Herder o de los
primeros tiempos de Goethe. Su nocion de la fuerza cdsmico-genética que
subyace a las creaciones culturales cobra asi un sentido interpretativo,
operativo, a veces retorico. En este sentido, destaca el sentido muy dife-
rente que cobrara el tem a en la sistematizacién de Puchta, donde el
Volksgeist desempefia el papel de una categoria légica fundamental.

11
EL PROBLEMA DEL METODO EN EL «PRIMER SAVIGNY» (1802)

La reflexion acerca del método estd presente en Savigny dezde sus
primeras obras. Entre 1802 y 1803, explica en Marburgo los fundamen-
tos del método juridico, desarrollando seguramente conclusiones genera-
les obtenidas en el curso de los trabajos que culminaron en sus Das Recht
des Besitzes (1803). Es esta la etapa que denominamos del «primer Sa-
vigny», orientada por preocupaciones sistematicas en las que es mani-
fiesta una influencia kantiana destinada luego a irse encubriendo bajo la
cobertura del historicismo (20). ;

La obra dedicada a la posesién es un modelo de tratamiento sistemé-
tico, en el que la construccién cientifica parte de una rigurosa delimita-
cion y depuracidn de las fuentes romanas v ce afirma a través de la con-
frontacién critica con otras elaboraciones doctrinales. A diferencia de la
tradiciéon del iusnaturalismo racionalista, en Savigny prima lo inductivo
cobre lo deductivo, aunque la actitud constructivista sea en definitiva si-
milar. El awimaus possidendi opera como concepto bésico dotado de una
trascendencia explicativa universal. Lo que enriquece notablemente a la
tarea sistematizante de raiz iusnaturalista hasta el punto de configurar
una nueva etapa en el pensamiento metodolésico es precisamente el con-
curso de la investigacién histérica v filolégica. Ya en este encuentro con
el Savigny juvenil asistimes a la muerte y transfiguracién del Derecho na-

teologica protestante y fundador de una teoria hermenéutica genera! ha sido des-
tacada recientemente por el excelente Pracuy, A.: La teoria della Interpretazione,
Milan, 1974, cap. 11,

(20) En contra, MARINI, 0p. cit., pags. 41 y sigs.
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tural racionalista. Quebrada su ética material y su intento de normativi-
zacion aprioristica total, pervive sin embargo su espiritu sistematico y su
método constructivista. De un nuevo modo, la conciencia histérica es a
la vez sistematica, y se esboza aqui claramente el nexo que llevara a la
union del constructivismo racionalista con el positivismo nacido de la
inmanentizacién e historificaciéon absoluta del objeto. La [uristische Me-
thodem lehre, expuesta por Savigny en Marburgo y recogida de los apun-
tes de los hermanos Grimm implica la sistematizacién del «primer Savig-
ny». Alli puede apreciarse ya la distincién fundamental en el método de
investigacion juridica entre «parte filologica», «parte histéricay» y parte
sistematicax (21). Junto al abandono explicito de la perspectiva 1usna-
turalista, se afirma ya la importancia del sistema conceptual como desig-
nio fundamental de la tarea del jurista. Este «primer Savigny» estd atn
lejos del historicismo casi radical de sus escritos programaticos, y profesa
- un legalismo estatalista radical: el derecho es para el joven Savigny el
conjunto de reglas que derivan de la funcidn legislativa del Estado (22).
La legislacion es la regla de la razén positivizada por el Estado de Ra-
zont. La concepcidn iluminista del Estado contintia operando, como se ve,
en esta primefa sistematizacién metodolégica. Por ser racional, la ley no
admite lagunas o problemas desasistidos de su atencién. Hay ya una
presencia incipiente de la idea de la continuidad y organicidad de la rea-
lidad histérica, en funcion de la cual se hace posible la afirmacion del
empeno sistematico en el plano técnico y cientifico, y la repulsa a la re-
volucion entendida como quiebra de una continuidad espontanea que ex-
plica y justifica al Estado y a su expresion voluntaria en el plano de la
legislacion. Giuliano Marini ha notado con aclerto que para el Savigny
de la Juristische Methodenlehve Estado y Derecho no son manifestacio-
nes paralelas del espiritu popular —como apareceran en sus obras pos-
teriores. En este primer sistema de pensamiento, el Estado es la causa
del Derecho, v queda luego fuera del area la accion de la ciencia del
Derecho: Su forma mentis es esencialmente privalistica.

Las lecciones de Marburgo contienen ya, como hemos dicho, la afir-
macién de la historicidad del dato juridico y su consecuente reflejo en la
propia estructura de la ciencia. En esto es también clara la recusacién
del pensamiento 1usnaturalista. La ley, aunque creacién del legislador, no
queda, sin embargo, determinada por su arbitrio absoluto, por cuanto las

(21) Juristsche Methoden-lehre, cit., pags. 18-31, y Marini, G.: Op. cit., pa-
gina 50.

(22 Maring, G.: Op. cit., pags. €9-72,
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condiciones historicas confluyen en el acto legislativo. El conocimiento vy
la ciencia del Derecho son, pues, conocimiento y ciencia de la historia.
Con todo, sigue siendo posible una consideracion filoséfica del Derecho,
por cuanto el proposito cientifico elude por igual los extremos de la his-
toriografia tradicional —destinada, a juicio de Savigny, a la fria y meca-
nica recopilacion de datos del pasado sin ulteriores avances interpretafi-
vos— y del apriorismo 1usnaturalista. Esta acentuacion simultanea de lo
historico y de lo sistematico prefiguran ya la distincién entre «elemento
‘politico» v «elemento técnicos que aparece plenamente articulada en Vowm
Beruf unserey Zeit fiir Gesetzgebung und Rechiswissenchaft (1814) o, mas
claramente, la dicotomia establecida entre «lo vario simultaneo» y «lo
vario sucesivo», presente en su escrito polémico conira Gonner de 1815,

En cuanto al tema del Derecho natural, el «primer Savigny» nos
muestra una sutil pero importante evolucién interna. En un principio
pareceria revelar su adhesion a la idea de una necesaria integracién del
Derecho natural con el Derecho positivo, reconociendo por tanto la ne-
cesidad de un estudio cientifico del primero (23). Sin embargo, en sus
indagaciones posteriores parece ir avanzando en una tarea de aislamiento
paulatino del Derecho natural, y con ello decrece por tanto la considera-
cion de su importancia sistematica y cientifica. Las lecciones de Marburgo
son, de todas formas, bastante claras en su negacién del valor operativo de
esta nocion, aunque sin llegar a una negacién esencial de la realidad en si
del Derecho natural. Para Savigny el Derecho positivo aparece como una
estera auténoma y autosuficiente, definida y arraigada en la historia. De
alli, tal vez, la relevancia otorgada al método sistematico. La elabora-
cién histérica de los conceptos es, en fltima instancia, una actividad de
encuadramtento sistematico, v de este sistematismo histérico de nuevo
cufio —opuesto en muchos sentidos al sistematismo racional tipico de la
tradicion iusnaturalista moderna— es muestra acabada el escrito sobre la
posesion. Historicidad y sistematicidad se suponen y complementan mu-
tuamente, ya que la historia es fuente de todo posible conocimiento en el
terreno de la cultura y del Derecho, en tanto que el sistema es, a su vez,
condicién de posibilidad de la ciencia y de su finalidad especifica: el lo-
gro de la «umidad ideal» en la que se resume el devenir y se profundiza
todo posible significado de la experiencia historica.

(23) Carta a von Newrath, cit. por MariNi, G.: Op. cit., pag. 118.
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111

POLITICA Y TECNICA EN LOS ESCRITOS PROGRAMATICOS (1814-1815)

Contemporaneamente a la aparicion de su primera gran obra historica
—Geschichte des romuschen Rechis i Mittelalier— Savigny da a la luz
los dos textos fundacionales de la Escuela Historica, iniciando asi una
segunda etapa de su pensamiento que quedard clausurada en su madu-
rez con la publicacién, a partir de 1840, de su Sistema del Devecho ro-
manc: actual. Rasgo principal de este segundo momento de la evolucion
del padre de la Dogmatica es la afirmacion decidida de los elementos his-
toricistas, apuntalada por elementos filoséfico-politicos y por una con-
ciencia de la misién trascendental de la ciencia y la técnica en la vida
del Derecho.

Sobre la vocaciom de nuestra época para la legislacion vy la ciencia del
Derecho es —como bien ha sehalado Wieacker, a la vez que una de las
mas hermosas aportaciones al tesoro literario del idioma alemén, una de
las obras de politica nacionalista mas importantes de la literatura juri-
dica germana (24). El alegato contra Thibaut estd presidido por una
clara intencion politica de fondo. Para Savigny la propuesta de una co-
dificaciéon general para Alemania debe ser juzgada en relacién a una do-
ble conexion histérica. Por un lado con la idea del progreso invocada por
el Iluminismo. «En esa época —escribe— se hizo sentir en toda Europa
un afan completamente ciego por la organizaciéon. Se habia perdido el
sentimiento y el amor por la grandeza y la peculiaridad de otras épocas,
asi como por la evolucién natural de los pueblos y de las constituciones,
en suma, por todo lo que la historia preduce de provechoso y fecundo,
y en su lugar habia aparecido una confianza ilimitada en la época actual,
a la que se crefa destinada nada menos que a la manifestacién efectiva
de una perfeccion absoluta» ... «También se hizo sentir en el Derecho
civil. Se exigleron nuevos Codigos que, en virtud de su integridad, de-
bian conferir una seguridad mecénica a la administracién de justicia, por-
que el Juez, relevado en todo de su propio discernimiento, se limitaria
simplemente a la aplicacion literal de los textos; al mismo tiempo, los
nuevos codigos deberfan abstenerse de toda peculiaridad histérica y, en
virtud de su propia abstraccién, ser igunalmente utilizables por todos los
pueblos y todos los tiempos» (25). La descripcion, por momentos irdnica,

(24) WiEACKER, F.: Op. cit, pag. 351.
(25) De la vocacién de nuestra época para la legsla~6n v la ciencia del De-
recho, en THIBAUT-SAvIGNY: La Codificacion, Madrid, 1970, pags. 51-52.
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de Savigny destaca frente a este primer elemento de la planiticacion 1lu-
minista, un segundo dato histérico: el legalismo. «Segun el mismo, en
circunstancias normales, todo Derecho positivo nace de las leyes, es de-
cir, de disposiciones expresas del poder' estatal supremo. La ciencia del
Derecho tiene por objeto exclusivo el contenido de las leyes. Segan esto
la misma legislacién, asi como la ciencia del Derecho, tiene un contenido
completamente contingente y cambiante, y es muy posible que el Derecho:
de mafiana no se parezca en nada al de hoy» ... «Este punto de vista e3
mucho més antiguo que el expuesto anteriormente, y ambos han chocado
en muchos puntos, perc con frecuencia se han avenido. Como elemento
mediador ha servido a menudo el convencimiento de que hay un Derecho
natural o racional practico, una legislacion ideal valida para todos los
tiempos y para todos los casos, que no tenemos mas que descubrir, a fin.
de completar para siempre el Derecho positivo» (26).

Las palabras transcriptas precedentemente bastan para mostrarnos al-
gunos componentes esenciales del «segundo Savigny». Es clara, en pri-
mer lugar, su posicion contraria a la Ilustracion, obediente, como vere--
mos a continuacién, a una concepcién global de la vida juridica y poli-
tica contrarrevolucionaria y contraria al racionalismo. Es igualmente evi-
dente su rechazo del legalismo profesado en las lecciones de metodologia.
de Marburgo. El Derecho es, en esencia, Derecho positivo, perc en nin--
glin caso eso quiere decir que éste sea a su vez Derecho estatal. Conse-
cuentemente, si la naturaleza del Derecho positivo trasciende los marcos
de la mera actividad legislativa, el quehacer cientifico correspondiente tie--
ne cometidos bien diversos de la pura exegesis de los precepios legales.
Finalmente, vemos reafirmado con trazos vigorcsos su concepcion anti-
iu-naturalista (27).

(26) De la vocacion..., cif., pag. 33.

(27) En el Prélogo a la Segunda Edicion precisard que su referencia conira-
ria al Derecho natural atafie especialmente a la sistematizacion de Wolff y sus
discipulos. De la vocacién..., cit., phg. 228. En otro pasaje de la obra expresa: «ElD
sentido histérico es también la tinica proteccién contra una especie de ilusion que
siempre se repite en hombres singulares, asi como en pueblos enteros y épocas en-
teras, v que consiste en considerar como atributo de la humanidad lo que es pro-
pio de nosotros. Asi se hizo en otro tiempo, un Derecho natural derivado de las
instituciones, omitiendo algunas peculiaridades destacadas, y se le consideré como-
el veredicto inmediato de la razén; ahora no hay nadie que no sienta compasion
por este procedimiento, pero todavia vemos a diario a personas que consideramn:
como racionales puros sus conceptos juridicos y sus opiniones juridicas, simple-
mente porque no conocen su procedencia, Mientras no tengamos conciencia de nues-
tra conexidn individual con el gran todo del mundo y su historia, tenemos nece--
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ILa Codificacion es, para Savigny, la concrecion de esa sintesis entre
‘planificacion Iluminista y omnipotencia legislativa posibilitada por el De-
recho natural moderno (28). Junto a estos elementos de orden intelectual,
advierte la presencia de la fuerza revolucionaria. «En el Code —escribe—
han tenido mayor influencia los elementos politicos de la legislacién que
los elementos técnicos, debido a lo cual ha modificado mas el Derecho
existente que los Codigos alemanes» ... «La revoluciéon habia aniquilado,
al mismo tiempo que la antigua constitucion, una gran parte del Derecho
cvil, llevada en ambos casos mas por un impulso ciego contra lo exis-
tente y por la expectativa extravagante e insensata de un futuro incierto
que por Ja ilusién de alcanzar una situacidén determinada considerada dig-
na de elloy ... «Pero para Alemania, que no habia sido alcanzada por la
desbandada de esta Revolucion, el Code (que en Francia habia signifi-
cado retroceder una parte del camino) era més bien un paso hacia la
situacién revolucionaria y, por tanto, mas nocivo y funesto que para la
misma Francia» (29). Frente al racionalismo, Savigny esgrimird el valor
de la tradicibn como fuente de todo contenido; frente a la legislacién
revelucicnaria —aimbolizada sobre todo en el cesarismo bonapartista-—,
acude a la concepcion organicista del Derecho como momento concreto
del espiritu popular; frente al empefic revolucionario fundado en el Ilu-
mini"mo en su fase democratica y en las ideas del estado de naturaleza y
del progreso indefinido, afirmard una concepcién contrarrevolucionaria y
con<ervadora en la que la individualidad concreta del pueblo aleman sur-
ge como realidad sustantiva frente a la idea abstracta de la Humanidad.
'Su programa cientifico es, ante todo un programa de reconstruccién poli-
tica, tormulado en el contexto espiritual de la Europa posterior a la he-
gemonia franceza. Este sello fuertemente politico ha sido subrayado re-
cientemente por Gerhard Schneider en un estudio fundamental sobre el
tema, destinado a demostrar que precisamente en la teoria de la ciencia
expuesta por Savigny v la Escuela Histérica quedan sentadas las bases
del positivismo, en el marco de motivaciones fuertemente politicas del sig-
no a que acabamos de referirnos (30).

sariamente que ver nuestras ideas bajo una falsa luz de generalidad y naturalidad.
Contra esto sélo nos protege el sentido histérico, cuya aplicacidén mas dificil es
dirigirlo precisamente contra nosotros mismosy, op. cif., pag. 134

(28) Op. cit., pags. 61 y 83.

(29 Op. cit., pags. 87-89.

(30) ScrHNEIDER, G.: Der Ursprung des Positivismus in der Gestalt des His-
torismus, en «Archiv fiilr Rechts und Sozialphilosophie» (ARSP), 1972, LVIII/2,
‘paginas 267 y sigs. Asimismo, WiLmeLM, 'W.: Metodologia gimridica nel secolo XIX,
Milan, 1974, pags. 37 y sigs.
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Frente a este condicionamiento ideolégico y politico de la codificacion
Savigny va a proponer las bases de la Escuela Histérica del Derecho. Su
punto de partida estd en su concepcién de las fuentes del Derecho positivo.

Lo mismo que el lenguaje, las costumbres o las constituciones, el De-
recho es un producto natural de las convicciones protundas de un pue-
blo, expresadas de manera espontanea a traves de la histcria. Es el tran:-
curso del tiempo el que va forjando las estructuras juridicas, lo cual per—-
mite predicar una conexién «organica» (31) entre el Derecho y el modo
de ser v el caricter del pueblo. «Su sede propia es la conciencia comun
del pueblo, v es con' el avance de la cultura como se van diferenciando
las funciones del Derecho en la Sociedad. Tal la explicacion de ese sin-
gular tipo de especializacién que da nacimiento a la ciencia del Derecho.
«El Derecho —afirma Savigny-— se perfeccicna cn lo sucesivo juntamen-
te con el lenguaje, toma una direccién cientifica y, asi como antes vivia
en la conciencia de todo el pueblo, recae ahora en la conciencia de los
juristas, los cuales representan a partir de entonces al pueblo en esta
funcién. La existencia del Derecho es a partir de ahi mas artificiosa y
complicada, puesto que vive una doble vida, una como fragmento de la
vida total del pueblo, del que no deja de formar parte, y otra como
ciencia especial en manos de los juristas» (32).

A partir de esta vision de la génesis del Derecho, establece Savigny
su distincién capital enire elemento fclilico —conexién en que el mismo
se encuen‘ra con respecto a la vida general del pueblo— y elemento #éc-
wico —vida cientifica separada del pueblo (33). Sobre esta base, avanza-
r4 Tosteriormente en el campo me'odoldgico hasta establecer otra dico-
tomia de igual trascendencia para la Dogmatica. En su polémica con
Goner queda perfilado el programa metodolégico con toda claridad. «Se-
giin el mé'cdo que estimo justo —explica-- debe imvesligarse en la va-
tiedad de los hechos que la historia ofrece» —positivismo cientifico— «la
suprema unidad, el principio de vida que ha de explicar los fendémenos
‘particulares y espiritualizar, por tanto, el dato material» —constructivis-
mo—. «Lo vario existente —continila—, tiene sin embargo, una doble
naturaleza, a saber: es en parte simultdneo y en parte sucesivo, y de
aqui nace necesariamente una doble actividad cientifica. El reterir lo
vario simultdneo a la unidad que en él reside, es lo que constituye el pro-
cedimiento sistemudtico, cuya expresion no debe reservarse, como lo ha-

(31) Saviewy, op. cif, pag. 56.
(32) SaAvieNY, op. cit., pag. 57.
(33) SAVIGNY, op. citf., pag. 57.
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cen muchos, para aqguella forma de definicion que tiene en vista sola-
mente consideraciones formales y logicas. El trabajo sobre lo vario su-
cesivo constituye, por el contrario, el procedimiento propiamente Aisto-
rico... «Se propone, partiendo de lo existente, perseguido a través de
todas sus variaciones, hasta encontrar su origen en la naturaleza, destino
y necesidades del pueblos ...« EI supuesto general de este procedimiento
es que cada pueblo tiene en su vida toda, y en especial también en su
Derecho civil, una ndividualidad no meramente accidental, sino esencial
y néacesaria, tundada en todo su pasado, y que, por tanto, la invencion
de un Derecho comun para todos los pueblos seria tan indtil como una
lengua universal que hubiese de reemplazar las lenguas vivas existen-
tes» (34).

La formulacién no puede ser mas elocuente y completa. Sin confun-
dirse con las disciplinas histéricas tradicionales, la ciencia juridica pasa a
ser ciencia acerca de lo histérico. Andlisis histérico v andlisis sistematico
se complementan integrando un principio cientifico superior. La ciencia.
del Derecho es, al mismo tiempo y en esencia, historia y sistema. Tal es el
mensaje fundamental de los «escritos programaticos». A la vez que in-
tenta una sintesis de ambas dimensicnes esenciales a la labor del jurista.
—y adelanta en tal sentido la posibilidad de una solucidén satisfactoria al
problema no resuelto de la tensién teoria-praxis en el pensamiento mo-
derno (35), deja sentada, a pesar de ello, las bases del proceso evolutivo:

(34) SavieNy, Recensidén al hibro de N. Th. Génner sobre «Legisiarién v Ju-
risprudencia en nuestro tempo, en La Escuela Histérica..., cit., pags. 52-53.

(35) En Savignv, la preocupacién por ¢l tema es permanente. En De la voca-
cién..., expresa: «El Derecho no tiene existencia por si, su ser es mas bien la.
vida del ser humano mismo, contemplada desde un lado especial. Ahora bien: si
la ciencia del Derecho se desliga de este su cbjeto, entonces la actividad cientifica
podra continuar su camino unilateral sin ir acompafiada siquiera de una corres-
pondiente visiébn de las relaciones juridicas; la ciencia podria alcanzar entonces
un alto grado de perfeccionamiento formal y carecer, sin embargo, de toda realidad
propia. Pero precisamente en es‘e aspecto resulta superior el método de los ju-
ristas romanos. S1 tienen que juzgar de un litigio. parten de la visidn mas viva.
del mismo, presentando asi ante nuestros ojos cémo surge y se modifica, paso a
paso, toda la relacidon, como si este caso fuera el punto de partida de toda la
ctencia, la cual ha de ser deducida del mismo. Asi, pues, la teoria v la practica no.
estdn para ellos propiamente separadas, ya que su teoria es perfeccionada para su.
aplicacién mas inmediata y su practica es constantemente ennoblecida por el tra-
tamiento cientificoy (pag. 70). Para Savigny, la nota mis destacada del espiritu
romano fue su fino espiritu politico, atento siempre a las necesidades de la vida.
comunitaria. La distincion entre teoria y praxis estd fundada a su juicio en la na-
turaleza misma del Derecho. En su Sistema advierte: «E] desenvolvimiento de la.
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que llevarid a este «formalismo histérico-juridico» de 1814-1815 hasta la
«Dogmadtica formalista», en la obra de Puchta, Ihering y Gerber. Con
todo, este «segundo Savigny» advierte ya contra las posibilidades de un
Derecho vaciado de contenido humano y contra su correspondiente ver-
sion cientifica: «la ciencia podria alcanzar entonces un alto grado de
perfeccionamiento formal y carecer sin embargo de toda realidad pro-
pia» (36). Esa «ciencia del Derecho sin derecho en que desembocaria
finalmente la Dogmatica, a través de la teoria general de Derecho en el
siglo xX. El propio itinerario intelectual de Savigny indica el signo de
esta frustracién final de la ciencia histérica del Derecho: sus investiga-
ciones acerca del Derecho romano en la Edad Media o sus ensayos di-
versos en €l campo romdnistico, apenas si pueden ser considerados como
aplicaciones de su propuesta metodolégica, a pesar de ser trabajos con-
temporaneos, en el tiempo y en la preocupacién del autor. Mucha mayor
consecuencia guarda el legalismo —problematizado por sus relaciones con
la historia— de la Juristische Methodenlehre respecto al estudio sobre la
Posesion, que los «escritos programaticos» respecto a sus correlates en el
campo de la historiografia y la Dogmatica. Conspiraba, tal vez, en con-
tra del empefio la «vocacion del tiempo por la sistematica» que sugiere
atinadamente Wilhelm (37). O tal vez la presencia siempre determinante
del espiritu sistematico del Derecho natural racionalista como parece su-
gerir por su parte Elias de Tejada (38). Negado éste en su funcion aun-
que no en su esencia —baste para ello leer las paginas de la Vocacion de-
dicadas al Derecho romano como }'azé-n universal escrita—, la sistemati-

k-

civilizacién moderna ha separado estas dos direcciones y asignado la una o la
otra a ciertas clases de sociedad: asi, todos los que se ocupan del Derecho, salvo
alounas excepciones, hacen de la teoria o de la practica su vocacidn especial, st no
es su vocacién exclusiva... la divisién es buena si no se pierde de vista la unidad
primitiva, si el tedrico conserva y cultiva la inteligencia de la practica y el prac-
tico la inteligencia de la teoria. Alli donde esta armonia se destruye, alli donde la
separacidon de la teoria y la practica es una separacion absoluta, la teoria corre el
oran riesgo de convertirse en vano ejercicio para el espiritu y la practica en un
oficio puramente mecanicoy, Sistema del Derecho romano actwal, trad. J. Mesia
y M. Poley. Madrid, Géngora, sin fecha, I, pdg. 46. La trascendencia de la cues-
tibn para el futuro de la ciencia del Derecho queda también subrayada al decir:
«Siendo la separaciéon cada dia mas pronunciada entre la teoria y la practica el
mal que principalmente trabaja al Derecho actual, sélo puede encontrarse el re-
medio en el restablecim.ento de su unidad propiay (I, pag. 48).

(36) De la wocaciém..., cit., pag. 70. Cir. ELias peE Tejava, F.: Tratado...,
cit., II, pag. 563.

(37) WriraewMm, W.: Op. cit.,, pag. 46

(38) Erias pe Tejapa, F.: Tratado..., cit., 11, pag. 569.
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ca histéricas pugna por constituirse en «sistematica filosofica». Oculto
ya el Derecho natural nace la Dogmatica formalista. Veamos para ello

la etapa final del planteamiento de Savigny.

1A%

CIENCIA Y SISTEMA EN EL <«ULTIMO SAVIGNY» (1840)

En 1840, tras cinco afios de preparacion, ve la luz el primer volumen
del Sistema de Devecho romawo actual. Han pasado veinticinco anos
desde los textos fundacionales de la Escuela Historica, y Savigny da a
luz su obra sistematica fundamental, abriendo una nueva etapa de su
pensamiento. De una manera general, podemos caracterizar a este tercer
momento intelectual como de retorno a las fuentes y preocupaciones del
«primer Savigny». Las tesis historicistas se ven reafirmadas en su valor
operativo —y en tal sentido la investigacién histérica cumple un papel
de relevancia—, pero la vocacién fundamental de la obra es sistematica.
El Prélogo es, precisamente, una exhortacion al abandono de la lucha
de escuelas. «Los motives que han hecho emplear la frase ’“escuela his-
torica’” no subsisten hasta hoy —escribe—, y el objelo que llevaban pa-
rece haberce extinguidos (39). Es el momento de «juzgar con imparcia-
lidad los trabajos de nuestros comtemporaneos» y asumir «el fin comun
de indagar desapasionadamente la verdad». La llamada de atencidén co-
bre la importancia de los estudios historicos que significod la Escuela His-
térica ha surtido sus efectos, v es la hora de la sintesis superadora.

Se trata de restaurar la unidad perdida enire la {eoria y la practica,
designio presente desde sus comienzos en el pensamiento historicista ale-
man: «El desenvolvimiento de la civilizacion moderna ha separado estas
dos direcciones» ... «La division es buena, <1 no se pierde de vista la
unidad primitiva, si el tedrice conserva y cultiva la inteligencia de la
practica y el practico la inteligencia de la tecria. Alli donde la armonia
se destruye, alli donde la separacion de la teoria v de la practica es una
separacion absoluta, la teoria corre el gran riesgo de convertirse en vano
ejercicio para €l espiritu y la practica en un oficio puramente mecani-
co» (40). El Estudio del Derecho romano es para Savigny el camino mas
adecuado en esta operacién restauradora de la ciencia juridica. La expe-
riencia del Coédigo prusiano es, por ejemplo, indicativa de la influencia

(39) Sistema..., ctt., 1, pag. 44
(40) Suistema..., cibh, 1, pag. 46.
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nociva de la Codificacién, v de la separaciéon y aislamiento de la teoria
v la praxis, con sus consecuencias de estancamiento para el saber ju-
ridico. |

El estudio del Derecho romano es por ello critico y sistemdtico-cons-
tructivo a un mismo tiempo. La forma del Tratado adoptada por Sa-
vigny para sus investigaciones requiere precisamente el penetrar y pcner
en claro el lazo intimo, las afinidades existentes entre todas las nociones.
juridicas y su unidad constitutiva. A {ravés de la unidad sistematica de:
las nociones juridica, no sélo cobran sentido las normas e instituciones,
siné que queda condiclonada la propia estructura del método a utilizar
y el orden en las materias de estudio. «En la riqueza de la realidad viva
—subraya Savigny—, todas las relaciones de Derecho forman un solo:
cuerpo organicoy (41). El sistema obtenido a través de la investigacion.
cientifica guarda entonces un «orden artistico» (42) en el que se trans-
parenta la ccherencia de las proposiciones.

Mas sistematica y constructiva que propiamente historica, la nueva
ciencia ce- edifica cobre «lo varie simultaneos, y el titulo Sistema del
Derecho romano actual cobra entonces todo su sentido.

A la luz de lo dicho, se explica que el estudio acerca del «sistema»
del Derecho vigente vaya precedido de una investigacién scbre la «na-
turaleza del Derecho en generaly, entendida en el sentido de delimita--
cion de las bases logicas y metodoldgicas de la construccion cientifica.
La primera acepcién del vocablo «Derechos es para Savigny —en la li-
nea de la tradicion inaugurada por el iusnaturalismo racionalista— la del
Derecho subyetivo —poder o facultad del individuo—. Tal es el punto de
partida para su teoria de la relacion juridica v para su teorla de las ims-
tituciones o wmstutuios juridicos. En Savigny, el instituto opera como #po
destinado a dar cuenta de la realidad. «Todas las instituciones o institu-
tos juridicos forman un vasto sistema y so6lo la armonia de este sistema.
—que reproduce su naturaleza organica— puede darnos su completa in-
teligencia» (43). El procedimiento por el cual la inteligencia llega al co-
nocimiento de la relacion juridica y de esa especie de «macro-relaciony-
que es en defmnitiva el sistema, resulta, en sustancia, el mismeo. Son los ins-
titutos y no las reglas las que configuran la fuente material del trabajo del
jurista. Acontece asi una suerte de retroalimentaciéon del sistema cienti-
fico, por cuanto el instituto no es, a su vez, otra cosa que un re-ul'ado:

(41) Sistema..., cit., I, pag. 54
(42) Swstema..., cit, 1, pdg. 55.
(43) Sistema..., cit., 1, pig. 67.



80 ENRIQUE ZULETA PUCEIRO

de las operaciones abstractivas de la ciencia. En la base de esta teorla
de las fuentes resurge nuevamente, como componente material, la teoria
del espiritu popular, mucho mas elaborada que en los escritos progra-
‘maticos, pero no por ello menos oscura y contradictoria en sus aspectos
esenciales,

En la teoria de las instituciones juridicas, la conexién organica alcanza
-a las relaciones, las maximas y las reglas, a través de unidades sistema-
ticas de complejidad creciente. En su estructura, la institucidn prefigura
.al sistema, como sintesis entre lo «simultaneo» y lo «sucesivo», la cohe-
rencia logica y el devenir histérico. Como tipo ideal, la institucion se
sobrepone a la relacion y la proyecta hacia el sistema.

Reiterando su motivo metodoldgico constante, la estructura de la cien-
Cla queda para Savigny condicionada por la estructura de su objeto pro-
p1o. La naturaleza prevalentemente logico-formal del mismo esta pues en
la base de su teoria de los institutos, y serd asi dificil eludir la caida en
€] formalismo conceptualista de su teoria de la ciencia.

El cometido de la ciencia juridica es, en Savigny, el de penetrar en
la unidad intima del sistema organico-natural de los institutos. Para ello
procedera al modo cientifico-natural, mediante descomposiciones y com-
posiciones sucesivas; analisis y sintesis; hipotesis y verificacion. De ma-
nera mcipiente quedan esbozados asi los derroteros futuros del metodo ju-
ridico, sobre todo del «método cientifico-natural del «primer lLherings.
Es la condicion positivar del Derecho —como estructura y como Histo-
ria— la que funda una cilencia también positiva y constructiva, destinada
a poner a la luz la unidad organica inmanente al fenémeno juridico.
| La funcién de la ciencia juridica-es doble: por una parte, creadora y

directa, en tanto que el jurista desenvuelve el Derecho como represen-
tante de la conciencia colectiva; por otra parte, puramente cientifica, en
cuanto recompone y traduce al Derecho en formas légicas. Esta tltima
-actividad, sistematizante v logicizante, desenvuelve y completa la unidad
-organico-natural del Derecho, «reobra sobre el mismo, le proporciona un
‘procedimiento organico y la ciencia llega a ser un nuevo elemento cons-
titutivo del Derecho» (44). Es el «Derecho cientifico» que desenvuelve y
‘genera a su vez Derecho.

Tal es, para Savigny, el camino de una ciencia del Derecho que,
superadas las contradicciones originarias, tiende a unificarse en una senda
de progreso (495).

(44) Stistewma..., cif., I, pag. 89.
(45 Sistema..., cit., I, pag. 91.
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La {radicion iusnaturalista, fundamento oculte del constructivismo mo-
derno, recupera aqui la funcién que se le negara a lo largo de las dis-
tintas etapas evolutivas del sistema savignyano. «El fin general del De-
recho —escribe el Savigny de la madurez—, se desprende de la ley mo-
ral del hombre, bajo el punto de vista cristiano. El cristianismo no existe
solamente como regla de nuestras acciones, sino que ha modificado la
humanidad y se encuentra en el fondo de nuestras ideas, aun en aquellas
que parecen serle mas extrafas y hostiles» (46). El destino altimo del
hombre, apreciado desde la perspectiva de la ley moral, gana asi un sitio
de causa final, méas alla, sin embargo, del sistema considerado en si
mismo. La naturaleza de las cosas es su manifestacion inmediata v sus-
tituye, como concepto operativo, a la nocibn de Derecho natural. Ello
supone el paso del método abstracto al método inductivo (47). A esta
pervivencia del Derecho natural moderno en el plano de la ontologia ju-
ridica savignyana debe agregarse su presencia aun mas decisiva en el
planc metodologico, donde la construccidén l6gica formal y el concepto de
sistema otorgan fisonomia esencial a la ciencia juridica.

El Savigny del Sistema enlaza asi con el de la Juristische Methodenieh-
re. Sobre la base de lo que es, la ciencia construye el sistema. La filoso-
fia —siempre posible, no sbélo no negada sino a veces supuesta como una
presencia silenciosa-— sera, a partir del historicismo, reflexién scbre la
ctencia. Con el Sistema del Derecho romano actual se abre asi el periodo
aun no concluido de vigencia de la Dogmatica, a la vez que se patentiza
la frustracién intima del empefio técnico y metodolégico de la Escuela
Histérica. La ciencia juridica no serid en adelante ni histérica ni politica,
sino constructiva y sistematica. Lo «vario existente» es la condicién de
posibilidad de toda posible experiencia juridica, y el saber que le co-
rresponde resulta, por tanto, saber acerca de lo verificable como nor-
matividad positiva, y no sobre - lo que debe ser como normatividad su-
prapositiva. En el espacio cultural, politico v cientifico del historicismo
nace, pues, el positivismo. El deber ser abscluto del voluntarismo iusna-
turalista —atirmado ‘como cosmovision a partir de la teologia luterana—
es desplazado por su versién secularizada: el deber ser relativo del vo-
luntarismo estatalista. La Dogma