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STUDI

Persona y « officium »: derechos y competencias

di Francisco CARPINTERO (*)

Estamos ahora, a finales del siglo XX, bajo la imposicién
sisteméatica de la categoria ético-juridica de la « persona », tal co-
mo la propuso la Modernidad de la mano de Samuel Pufendorf,
- que llegd a su apogeo doctrinal en Kant y sus discipulos en la

época que vive a caballo entre la Ilustracién y el Romanticismo.
-Esta nocion nueva de « persona » se hizo realidad juridica doctri-
nal en el Derecho privado mediante la obra de Savigny (!): fue
el jurista que influy6 decisivamente en la jurisprudencia privada
‘europea de la Edad Contemporéanea, hasta hoy. En el Derecho
publico, la mentalidad individualista propia de la nocién de la
juristische Person kantiana se abrid paso con mas dificultades,
_segln la situacion politica de cada Estado concreto. Desde 1945
s el fundamento de la mentalidad que hace posible el prestigio
de la democracia.

Hoy entendemos bajo el término « persona » tnicamente al
" ser humano individual. Aunque los juristas hablen a veces de
« personas juridicas » para referirse a entidades colectivas, el tér-
"mino « persona », con lo que conlleva de respeto a la dignidad,

(*) Universidad de Cadiz.

(1) Algunos autores habian reparado en este hecho ya en el siglo
pasado. William Markby nos explica que Lasalle entendia que « So it is
well know that in Germany, Savigny, as the head of the historical school,
" is considered to be the most representative of the reactionary party, whe-
reas his notions upon the subject of acquired rights are in reality revolutio-
nary and subversive ». Cfr. Elements of Law considered with reference to
principles of General Jurisprudence, Oxford, 1905, § 55.
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etc., s6lo se aplica al « ser individual de naturaleza racional »,
por seguir la explicacion de Boecio. Para aclarar la terminologia
que usaré, y que no la he inventado yo, llamaré a este tipo de
persona, « persona » simplemente, o « persona ut persona » (2).

Hasta el siglo XVI ambas nociones de persona, la filosofica
y la juridica, coexistieron amistosamente. Pero en la crisis que
provocod el Humanismo, hacia el 1500, en la que la ciencia del
derecho existente hasta entonces qued6 profundamente depresti-
giada, la nocion de persona juridica fue desapareciendo- paulati-
namente de los tratados de Derecho, y su lugar fue ocupado a lo
largo del siglo XVII por la de persona en sentido «indivi-
dual » (3). Esta nueva nocién de persona fue imponiéndose du-
rante las Edades Moderna y Contemporanea, y podemos decir
que hoy su prestigio ha anulado a la nocion de « persona » en el
sentido juridico anterior. Este cambio en los contenidos de la
misma palabra fue el resultado del surgimiento de una ciencia
juridica de naturaleza distinta a la romanista, que llamamos hoy
racionalista o constructivista, que constituy6 la llamada « Escuela
del Derecho natural moderno ». La ciencia juridica romanista
quedaria, en cambio, como el saber juridico « prudencial », mas
propio de épocas pretéritas que no de los tiempos que corren.

Quisiera, empero, hacer una precision previa: la jurispru-
dencia prudencial ha existido histéricamente, y también existe
hoy, incluso cuando el protagonista del razonamiento juridico no
la reconoce expresamente. Siempre que un jurista analiza un
problema y « compone » la naturaleza juridica de ese caso, en un
juego continuo y omniabarcante de datos empiricos, de valora-
ciones, y de normas aparentemente ya positivas, ese jurista esta

(?) El problema es antiguo. Bartolo de Sassoferrato, en el siglo
XIV, ya escribia que «Pro solutione hujus contrarii distingue, secundum
Guglielmum Ant. consideratur persona ut persona: €t tunc una persona
non potest sustinere vice plurium personarum. Aut consideretur persona re-
spectu alicuius qualitatis, vel officii: et tunc aut officia invicem se compe-
tiuntur, aut non primo usu potest sustinere vice plurium ». Cfr. Corpus Ju-
ris Civilis, cum Commentariis Accursii.. « Reprint» de O. Zeller, Osna-
briick, 1965, de la ed. de Lyon de 1628. Se trata de una Additio de Barto-
lo a la glosa «a» de Acursio al Digesto, L. I, tit. VII, « Si consul ».

(3) Vid. mi estudio La independencia y autonomia del individuo:
los origenes de la « persona juridica », en « Anuario de Filosofia del Dere-
cho » IV, Nueva Epoca, (1987) pags. 477-522.
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procediendo prudencialmente. El método fronético no se ha limi-
tado a una cierta etapa histdrica, ya pasada. La mayor parte de
los juristas actuales trabajan también hoy mas de acuerdo con la
prudencia que no con principios sistematicos, aun cuando no re-
conozcan o impugnen expresamente este hecho en sus declara-
ciones programaticas. Viehweg y Esser hicieron un esfuerzo serio
para hacernos ver que trabajamos con el mismo talante que el
personaje de Moliére cuando hablaba en prosa. Y es que nuestra
jurzsprudentza es operativa y til, especialmente en el derecho
privado, gracias a esta actitud « criptoprudencial ».

En tema tan antiguo y tan estudiado el investigador no pue-
de pretender innovar nada, ni exponer tesis originales. Pero pue-
de ser atil (asi, al menos, lo entiendo) intentar volver a entender
ese « encuadre racional desmantelado por el pensamiento moder-
no », como lo describe Massini. A pesar de todo el autor de es-
tas lineas no puede evitar una cierta sensacion sobre la figura
del derecho subjetivo componen el teléon de fondo del escenario
de esta discusién. Y éste es un tema que no se presta a ensayos
ingeniosos, fundamentalmente por la razén que G.E.M. Anscom-
be aporta con sentido realista: « La nocién de ‘un derecho’ es
muy fundamental y filos6ficamente poco manejable. Pero, ;c6mo
explicarla? Nadie ha tenido éxito en ello » (4).

Vaguedades sobre la persona juridica.

1. La ciencia juridica romanista dominante hasta la Edad
Moderna, fuera la propia de los juristas romanos, fuera la creada
por los juristas bajomedievales sobre los textos juridicos roma-
nos, se movia normalmente sobre una nocién de « persona » que,
en muchas ocasiones, era el quicio de los criterios usados en la
ciencia del derecho. Para entender mejor la estructura argumen-
tativa de esta jurisprudentia, pensemos que un hombre normal
vive habitualmente varias « personas »: es marido, es padre, es
amigo, es profesional, es ciudadano, etc. Estas dimensiones fun-
damentales de la personalidad que pueden ser propias de cual-
quier ser humano fueron llamadas « personas», de modo que

.

(9) Cit. por Massini en Filosofia del derecho. El Derecho y los dere-
chos humanos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, vol. I, pag. 59.
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«un mismo hombre puede sostener varias personas »: unus ho-
mo sustinere potest plures personas (3).

2. La «persona juridica» era entendida, y es entendida
también hoy, a modo de esquema estereotipado, con un conteni-
do y perfiles mas o menos fijos. Este planteamiento desagrada a
algunos juristas, porque ellos entienden que al explicar asi la rea-
lidad, algunos proponemos que los seres humanos asumamos las
obligaciones sin que nuestra voluntad haya sido tenida en cuen-
ta, y esto supone atropellar la dignidad del hombre, muy vincula-
da desde el siglo XVII a la voluntariendad de nuestros actos. En
el transito desde el .status al contractus la dignidad aparece mas
bien reposando en este Gltimo, en la capacidad o libertad sufi-
ciente para pactar.

3. Me parece que, ante todo, hay que matizar. La catego-
ria de la « persona juridica » implica, antes que otra cosa, objeti-

vidad en la génesis de las competencias, y toda objetividad aca- - :

rrea necesariamente una cierta falta de voluntariedad en el surgi-
miento del deber. Tal es el caso de las relaciones de los hombres
con Dios: Dios ha tenido la intolerable cortesia de amarnos y es-
te hecho vincula a todo hombre, quiera él o no quiera. En un
plano mas laico, los padres tienen el deber de educar a sus hijos:
no sirve alegar que ya no los desean, o que nunca los desearon.

4, Estas explicaciones poco tienen que ver con las tesis
que se inician a partir de Augusto Comte, para quién las « per-
sonalidades » (en sentido kantiano) se diluian en las funciones
socialmente desarrolladas. En general, en el movimiento « institu-

(5) Este es un brocardo medieval muy corriente. Ain lo emplea
John Austin, en siglo XIX, cuando escribe que « But, instead of denoting
«men » (or human « being »), it sometimes denotes the condition or status
with wich men are invested. And taking the term in this signification, eve-
ry human being who has rights and duties bears a number of persons.
« Unus homo sustinere plures personas... ». Cfr. Lectures on Jurisprudence
or the Philosphy of Positive Law, John Murray, London, 5° ed., 1911, vol.
I, pdg. 532. Las intensidades son de Austin. Cito a Austin porque este au-
tor dedica mucha atencién a esta nocién de « persona ». Lo mismo sucedia,
aunque en menor medida, con Markby y Holland.
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cionalista » y solidarista francés e italiano de comienzos de siglo,
no quedaron muy claras las demarcaciones entre las pretensiones
de las funciones sociales y los derechos de las personas indivi-
duales.

Me parece que la doctrina francesa de comienzos de siglo
combatié la existencia de la categoria del derecho subjetivo por-
que captd a su modo y tardiamente la mentalidad organicista en
el Derecho sobre la que tanto habian escrito los elemanes del si-
glo XIX. Y en un oganismo, todas las partes cumplen su fun-
cioén: ninguna puede pretender ejercer derechos propios, alejados
del « bien comin » del organismo.

5. Las obligaciones propias de la « persona juridica » o del
officium no se relaciona directamente con la categoria del con-
trato. Esto es, no vale decir: « TG te has comprometido y por
tanto... ». No hemos accedido contractualmente a buena parte de
las persona y officia en los que nos encontramos. La objetividad
es una cualidad de las « personas juridicas » que se refiere simul-
taneamente a la génesis como al contenido del deber, pero cum-
pliendo en ambos momentos una funcién distinta.

6. Muchos autores han entendido a lo largo de la historia
que hace falta un principio externo coordinador de nuestras con-
ductas, criterio de lo debido y de lo no debido. Tal principio no
puede consistir, obviamente, en un rasgo personal o una cuali-
dad del sujeto que actda, porque entonces harian falta tantos or-
denamientos juridicos como personas hay. Para referirse a esta
objetividad en cierto modo al margen de las personalidades,
Aristoteles y Tomas de Aquino hablaron de un medium rei.

Este es el punto fundamental que separa a la justicia y a la
ciencia juridica, segin el espiritu que hizo posible el Derecho ro-
mano, del resto de las conductas que nos exige la Moral: la me-
dicion de la justicia es ante todo una cualidad de los comporta-
mientos externos, de las cosas, y por este hecho estos autores
aludieron al « medio de la cosa ». Por el contrario, las restantes
virtudes morales tienen mas bien en consideracion las cualidades

" personales y Gnicas de cada sujeto. Asi, podemos saber la canti-
dad de vino que puede beber Titius conociendo el aguante perso-



8 FRANCISCO CARPINTERO

nal de Titius ante el alcohol. Como se trata de una medida per-
sonal, Tomas llamé a este «justo medio » el medium rationis,
para diferenciarlo de la medida igual para-todos que es propia
de la justicia.

En muchas situaciones juridicamente relevantes se cumple el
dicho segin el cual « el hombre es relevante ante el Derecho por
referencia a las cosas ». Sergio Cotta apunta este tema cuando
escribe que « Por motivos de brevedad examinaré aqui — tam-
bién por razén de homogeneidad — cuatro formas principales:
Amistad, Caridad, Politica y Derecho. Las dos primeras se sitdan
en el plano interpersonal, porque se trata de relaciones directas
entre individuos o personas, sin que medie institucién u organi-
zacién alguna » (°). Y parece que la funcion espec1flca del De-
recho, a la que Cotta alude posteriormente en esta misma obra,
tiene mucho que ver con la realizacion efectiva de la finalidad de
cada institucion juridica. -

7. Este «justo medio », coordinador coercible de nuestras
acciones en sociedad, es. aludido en cierto modo cuando habla-
mos de la « naturaleza de las cosas », de los fundamentos reales
o metafisicos del Derecho, etc. Pero en este discurso andan re-
vueltas varias cuestiones distintas porque, a primera vista, obser-
vamos datos de la realidad social humana que han de ser tenidos
en cuenta, pero que poseen naturaleza distinta.

8. John Austin se ocupd largamente de estos « datos » y,
en su opinioén, el « Derecho de cosas » ha de ser estudiado antes
que el « Derecho de personas » (7), porque los praecognascenda
del Derecho de cosas son mucho més amplios que los praecog-
noscenda propios de Derecho de personas (). Yo creo interpre-

(6) El derecho en la existencia humana, Trad. de Ismael Peidro,
EUNSA, Pamplona, 1987, pag. 84. La intensidad es mia.

() «lIt is true, then, generally, that the matter of the law of things
must be taken into consideration, before we can understand the rights, etc.
which are elements of any gaven status. Whereas, the matter of any status
need not to be taken into consideration, in order to any understanding of
the Law of Things ». Cfr. Lectures..., cit., vol. II, pag. 721.

(®) «Even the ‘jus  personarum’, thought consisting mainly of the
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tar correctamente el pensamiento de Austin si afirmo que es pre-
ciso atender antes el Derecho de cosas que no al Derecho de
personas, porque «the phrase ‘jus rem’ denotes the ‘compass’
and not the subject of the right » (°). Es decir, el Derecho en
general es el Derecho de cosas exceptuando el tratamiento juridi-
co de los status o personae: « The Law of Things in short is the
Law --- the entire ;Corpus Juris?; minus certain portions of it af-
fecting peculiar classes of persons » (190).

9. En otro orden de cosas, y en un plano mas profundo de
su argumentacion, Austin se enfrentaba a Kant, para quién el
Derecho es siempre una « cualidad de las personas », e indicaba
que el término « derecho » siempre tiene que ver con el de
« subjetividad » en el sentido kantiano; porque la palabra « De-
recho », Recht, en cuanto distinta a « right », también se relacio-
na con la «objetividad » que Kant pretende contraponer a la
« subjetividad » (11). Quizd quiere expresar- Austin que en la rela-
cién juridica « las cosas » se interponen necesariamente entre los
seres humanos, y la naturaleza de las cosas interpuestas (aparen-
temente sélo « objeto » de la relacion juridica) determina el al-
cance tanto del Right como del Recht. De hecho, este mismo au-
tor destaca que el término inglés « duty » denota preferentemente
aquello a lo que un hombre estd obligado, y no «la obligacién

narrower positions and rules which modify the more general matter com-
prinsing the ‘jus rerum’, yet contains many positons, which must be ‘antici-
pated before it is possible to explain the Law of Things. But the number of
the praecognoscenda in the Law of Things is incomparabily greater than
the number of those in the Law of Persons ». Cfr. Lectures..., cit., vol. 1I,
pag. 728.

(%) Lectures..., cit., vol. I, pag. 369.

(19)  Lectures..., cit., vol. I, pag. 683. En el vol. I de op. cit., pag.
69, ha indicado que « Seeing that ‘all’ rights are rights of persons, and
seeing that things are merely ‘subjects’ of rights, it is clear that the genuine
meaning of ‘jus personarum et rerum’ is not very happely rendered by ri-
ghts of persons and things ». Las intensidades son de Austin.

(11) « the term ‘Recht’ as meaning as a ‘right’, must (they fancied)
have something to do with the ‘subjectivity’ of Kant: and, of course, the
opposed ‘Recht’, which means law, must also (they fancied) have some-
thing to do with that ‘Objetivism’ which Kant contradistinguishes to sub-
jectivity ». Cfr. Lectures..., cit., vol. II, pag. 713.
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misma ». El explicaba que este término lo hemos recibido a tra-
vés del francés « devoir » y del italiano « dovere » desde el térmi-
no latino « debere ». En consecuencia, es equivalente a «id quod
debitum est » antes que a « obligatio » (12).

Pero pienso, de todos modos, que incluso en el ambito de
este sector del pensamiento anglosajon, no podemos jugar facil-
mente con un «realismo » juridico de esta naturaleza, porque
Allen, entre otros, nos advierte muy juiciosamente que « It is im-
possible to scape that sir Paul Vinogradoff has called ‘the ultima-
te atom’ of the human individual will » (13)

10. Las cosas, hoy, se han vuelto notablemente complejas
en este tema, porque muchos prefieren hablar de los fundamen-
tos personales que no de los fundamentos reales del Derecho. El
motivo es que parece que el término « real », del latin res, « co-
sa », encorseta o desnaturaliza la existencia humana, que es y de-
be ser ante todo personal. En consecuencia, bastantes tedricos
del Derecho prefieren referirse directamente a la persona huma-
na.

El téermino « persona » asi entendido no acaba de tener un
contexto universitario claro. Los que admiten la existencia de la
realidad, que no quedaria diluida en el lenguaje (sin mas guia
que los universales implicitos en cada jerga), entienden que el
hombre, por ser « persona », participa de un grado mas alto del
ser, 0 de una categoria del ser distinta de la que es propria de
las demas cosas.

En cambio, quienes rechazan los fundamentos reales o me-
tafisicos del Derecho, partir desde las personas significa iniciar el
razonamiento desde los intereses de cada individuo. Como la
mentalidad liberal en el derecho postula que todos los individuos
son igualmente valiosos y que, en consecuencia, su voluntad ha

(12) « The English ‘duty’... rather denots ‘that’ to which a man is
obliged, that the obligation itself. It-is derived, trought the French ‘devoir’
(past. part.) and trought Italian ‘dovere’, from the Latin ‘debere’. It is, the-
refore, equivalent to id quod debitum est, rather than obligatio ». Cfr. Lec-
tures..., cit., vol. 1, pag. 452.

(13) Legal duties and other Essays in Jurisprudence, Oxford, Claren-
don Press, 1931, pag. 164.
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de ser igualmente respetada, la nocién de interés individual se
confunde lato sensu con la de la voluntad del individuo, o con
la persona misma. Es decir, no hay ni puede haber desde estos
presupuestos diferencias cualitativas entre los distintos intereses.

11. Sin embargo, esta Gltima vision de la « persona » y de
sus intereses no siempre es transplantable a la consideracion juri-
dica. Incluso puede suceder que resulte negativa en algunas oca-
siones. Porque si el Profesor de Universidad tiene una cierta
preeminencia sobre sus alumnos, esto no se debe a una interés
concreto « del » profesor. Este derecho del profesor, que es el
que le vincula con sus alumnos, surge desde «la cosa » que los
mantiene en relacion, es decir, desde la Universidad. La institu-
cién universitaria es la que determina qué y cuanta preeminencia
tendra el profesor sobre los alumnos. Lo que nos indica que el
« ius » existe en funcién de los intereses de la Universidad, que
es el « bien comin » que mantiene unidas juridicamente a ambas
partes. ‘

En dltima instancia, la universidad existe s6lo por y para las
personas. Pero el jurista, para saber lo que corresponde a cada
parte, normalmente debe atender preferentemente a la naturaleza
de las institucion que las mantiene vinculadas.

El derecho que protege a las « personas ».

12. Si el hombre puede ser sujeto de derechos y obligacio-
nes, esto se debe a que es « persona » en un sentido del término
que rebasa y fundamenta al simplemente juridico. La « personali-
dad » humana esta omnipresente en todas las manifestaciones ju-
ridicas: un animal nunca puede ser sujeto de derechos ni de
obligaciones.

13. Existe una rama especialmente interesante de la vida
~ juridica, que se ocupa Gnicamente de las lesiones o atentados di-
rectos a cada personalidad humana: ésta es el « Derecho penal »,
que castiga algunos danos que un hombre causa directamente a
otro hombre, sea en su persona, sea en su patrimonio. En el De-
recho penal no tiene tanta trascendencia esa mediacion necesaria
de «las cosas » entre persona y persona, que es imprescindible



12 FRANCISCO CARPINTERO

en las demas areas del Derecho; o si la tiene, pero en un sentido
distinto. En el campo del Derecho penal se nos puede agredir en
nuestras cosa, como sucede siempre que se produce un delito
contra la propiedad. Pero la palabra cosa en este altimo sentido
no coincide con lo que trato de explicar.

14. Los derechos humanos cumplen una funcién similar a
la del Derecho penal: asegurar los derechos més importantes de
la personalidad humana. Seria dificil aseverar que forman parte
del Derecho penal, aunque cumplen una funcién similar a la de
éste. Se les considera distintos principalmente porque estos de-
rechos suelen venir recogidos expresamente en leyes fundamenta-
les, y su estudio parece tarea mas propia del Derecho constitu-
cional o de la Filosofia del Derecho que no de los penalistas.

Desde luego los derechos humanos se diferencian del Derec-
ho penal en el hecho de que defienden a las personas fruente a
los eventuales abusos del Poder politico: por este motivo se pre-
sentan prima facie con un caricter quizd mas politico que juridi-
co. En cambio el Derecho penal ordinario defiende a cada perso-
na frente a sus iguales. :

Ciertamente, los derechos humanos no deberian agotarse en
esta funcion protectora de cada individuo. Pero lo cierto es que
los derechos que tienen operatividad son aquellos que protegen
negativamente, esto es, penalmente, a las individualidades perso-
nales.

15. Lo especifico del Derecho penal es suponer un univer-
so humano completo y acabado: cada « persona » esta completa
en si misma, en lo que ella es y hace, y en su patrimonio, y la fi-
nalidad principal de esta rama del Derecho es que respetemos
las cosas tal como estan. Compone un sector del Derecho bas-
tante extrafio: a diferencia del resto del Derecho, que existe para
hacer realidad determinados bienes que hay que alcanzar porque
aGn no existen (y crean una libertad para o libertad « positiva »),
el Derecho penal presupone un universo clausurando, con los
bienes ya constituidos, y por eso solo reclama una catitud gene-
ral de abstencién (Enthaltung) ante lo que los demas son y tie-
nen, haciendo posible una libertad frente a, simplemente negativa.
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16. Pero tropezamos con un problema que enturbia el ana-
lisis: la descripcion del Derecho en sede de Teoria General del
Derecho o de Filosofia del Derecho se ha realizado, desde el si-
glo XIX hasta hoy, preferentemente segin moldes penalistas, de
modo que el Derecho Gnicamente existiria para proteger a las
personalidades ya constituidas.

La ideologia liberal parece reacia a entender que el Derecho
es simultineamente un orden de proteccién de la personalidad y
un orden de colaboraciéon en sociedad que es posible inicamente
de la mano de factores de diversa indole, fundamentalmente ele-
mentos reales. Los liberales, de la mano de Pufendorf, Locke,
Gundling o los discipulos de Kant, etc., s6lo apreciaron la liber-
tad « negativa », esto es, la independencia frente o contra al-
cuien. Ellos solo conocen esa lex permissiva originaria, frente a
la cual toda normatividad entrafia siempre una constriccion (14).
El Derecho, que ha de ser le menor posible, ordena fundamen-
talmente una Abstencién ante las esferas de libertad ajenas.

La teoria juridica de la modernidad, ;individualista o perso-
nalista?.

17. La Modernidad es, desde el punto de vista de la
Historia General, la época que abarca los siglos XVI-XVIIL
Fue entonces cuando irrumpid la iuris naturalis disciplina, de
la mano fundamentalmente de Samuel Pufendorf. Este nuevo
« derecho natural » llend las Universidades de teorias sobre los
individuos aislados e independientes en el status naturae, que
se unieron mediante un «contrato social » para asegurar su
paz y comodidad. Mas tarde, ya a finales del siglo XVII, tras
la aportacion de Locke, aparecid la figura del «Estado de
Derecho » o Rechtsstaat: la mision esencial del « Estado» es

(1) Declaraciones expresas sobre esta Freiheit iiberhaupt las encon-
tramos en Krug y Briickner. Krug, por ejemplo, escribia: « es is folglich ur-
spriinglich kein Imperativ (lex praeceptiva), indem das Recht kein Sollen
bedeutet, sondern ein Permissiv (lex permissiva), indem es bestimmt, was
jeder Vernunfwesen im Beziehung auf das andre thun oder lassen diirfte,
oder was jedem innerhalb der Sphére seiner Wirksamkeit ausserlich erlaubt
sey ». Cfr. Aphorismen zur Philosophie des Rechts, Jena, 1800, § 20.
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la de proteger los tres derechos naturales del individuo: la igual-
dad, la libertad y la propiedad.

Pero el espiritu que propuso estas explicaciones sobre el De-
recho no se agoto en estos siglos: sus presupuestos fundamentales
han resucitado vigorosamente en la segunda mitad del siglo XX.

18. EI hombre, reducido a arbitrio que postularon indeter-
minable heterénomamente (porque entendieron que en el « estado
de naturaleza » nadie tiene un privilegio, privilegium o Vorrecht,
para ordenar a los otros), al no encontrar alguna «cosa» que
orientara su conducta con los otros hombres, se encontro, por de-
cirlo asi, « desnudo » ante todos los demas (!%). Es decir, propu-
sieron que las distintas personalidades se relacionaran « directa-
mente », por lo que Gnica institucién juridica legitima era la del
pacto. Me parece que el motto fundamental de la nueva ciencia
juridica que nace en la Modernidad lo expresé muy claramente
Nicolas Jerénimo Gundling en una frase: « Voluntas tertii ist nicht
voluntas nostra » (16).

19. Esta sentencia de Gundling posee una cierta enjundia,
y podria decir, sin exagerar, que expone uno de los puntos vitales
en los que la Modernidad se separé de una vision del Derecho
més proxima al hombre. Porque en ella se expresa la confusion
entre responsabilidad e imputacion. A partir del siglo XVII, la
mentalidad colectiva europea tendié a establecer un dnico punto’
de union entre las leyes y cada hombre: la imputabilidad de
una conducta a cada sujeto concreto segin lo ordenado en las

(15) En general, los autores que hablan de la « Naturaleza de las co-
sas », domina la idea que considera a estas « cosas » mas bien como una
resistencia al esfuerzo inteligente del hombre: se trata de « la materia indo-
lente » (y amorfa) de que hablaba Stammler a comienzos de siglo. Gustav
Radbruch, a pesar de su innegable sensibilidad para los problemas huma-
nos, consideraba que « la naturaleza de las cosas viene a ser la resistencia
que el tosco mundo opone, y a la que las ideas juridicas tienen qua acomo-
darse mas o menos en gracia a su realizabilidad (« ratione temporum habi-
ta»). Cfr. Introduccion a la Filosofia del derecho, Trad. de W. Roces,
F.C.E., México, 1974, pag. 29. .

(16)  Erliuterung iiber Samuelis Pufendorfii zwey Biicher De Officio
hominis et civis, Hamburg, 1744, Libro 1, cap. I, § 18.
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leyes. Hoy puede parecernos que esto siempre ha sido asi; pero
no es éste el caso.

Novis nova imponenda, escribia Pufendorf en el « Prefacio »
de su De jure naturae et gentium: hubo que poner un nombre
nuevo a esta peculiar relacion entre el individuo y la ley, y fue
Christian Thomasius quién inventé el nuevo término: Zurechnung
o imputatio. Efectivamente, a Thomasius le parecia que las doctri-
nas escolastica acerca de esta tema, que distinguian entre mérito
‘de condigno, de congruo, etc., eran demasiado artificiosas. El pro-
" pone una explicacion mas sencilla: « Declarare vero, quod aliquis
dignus sit praemio, vel poena, imputare est» (17). La palabra
 «imputar », explica Thomasius, « nativa significatione terminus

‘arithmeticus est, et significat in rationes referre, auf Rechnung
schreiben » (18). Este nuevo término, imputare, le parece « bene
translatum » a la Filosofia practica (19), porque asi como entre los
comerciantes no se atiende a quién paga, o de quién es la mone-
da, sino quien ordend pagar, del mismo modo en la imputacion
moral no se atiende a la causa fisica, sino a la causa moral, sea
‘mediata o inmediata, esto es a la voluntariedad (2°). Por este ca-
mino, todo el problema de la obligatio quedaba resuelto en el te-
ma de la voluntariedad, y no fue admitida una categoria distinta a
la de la imputacidén, siempre personal y voluntaria.

20. De este modo, la explicacién de la justicia ha reposado
en el hecho de la voluntariedad personal. Y me parece que las
cosas no son siempre asi, al menos fuera del Derecho penal. Por-

(1) Fundamenta juris naturae et gentium ex sensu communi deduc-
ta, etc. Halae et Lipsiae, 1728, Liber I, cap. VII, § XXIL

('8) Op. cit.,, § XXIV.

(19) « Postea in doctrina moralis, cum in rationibus crediti et debiti
singula singulis rationibus convenienti loco sint adscribenda, nec confun-
denda credita cum debitis, imputare bene translatum est ad praemia, poe-
nas et reliqua quae modo recensita sunt, quia et hic ejus, qui imputat,
idem officium est, ut suum cuique meritum assignet ». Cfr. Ibidem.

(29 «Uti igitur in arithmetica imputatione non respicitur ad eum,
qui pecuniam solverit, vel cujus sint nummi, sed quis jusserit solvere: ita in
imputatione morali regulariter inspicitur, non an aliquis sit causa physica,
sed an causa moralis sive mediata, sive immediata, h.e. an aliquid facere
voluit ». Cfr. Fundamenta..., cit., L. 1, cap. VII, § XXVIL
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que existen muchas situaciones, creadas al margen de la voluntad
de Titius, que originan responsabilidad para Titius, adn cuando
Titius no haya consentido expresa ni tacitamente. Cualquiera pue-
de ver que él tiene que apechar con diversas responsabilidades
que surgen desde actos o situaciones que él no ha originado: des-
de pagar los impuestos a atender a los padres ancianos. Y es que
la « responsabilidad » préctica es algo mas que el simple correlato
de un acto realizado voluntariamente. Thomasius intentd sustituir
— de forma muy acorde con el modo de ver las cosas propio del
siglo XVIII — la nocién de responsabilidad por la de Zur Rec-
hnung halten. Pero tomo que se equivoco: porque una cosa €s ser
responsable, y otra cosa distinta es ser autor o culpable.

Desde luego, siempre se podria decir que la « imputacién »
no prejuzga acerca de la voluntariedad o causalidad, sino que con-
siste en una categoria que solamente determina quién es el res-
ponsable. Pero este planteamiento no parece correcto: esta de mas
la referencia a la causalidad o voluntariedad. Porque la imputatio
es una nocion que excluye por principio todo otro tipo de relacion
entre el hombre y la norma, como mostré Kelsen paradigmatica-
mente.

21. Temo que, bajo su apariencia personalista, la Moderni-
dad es inhumana en este punto. Porque si la « voluntas tertii ist
nicht voluntas nostra », esta tesis erigida en punto fundamental de
la juridicidad lleva inexorablemente a mantener tembién, como
hace Gundling, que « Factum tertii nobis non imputatur » (2!). Es-
to a veces es verdad, y a veces es falso. Lo que indica que la vi-
sibn « personalista » que propugnan estos autores ha de ser com-
pletada teniendo en cuenta responsabilidades mas reales, que no
tienen su origen en actos de la voluntad individual.

22. El inicio de un problema comienza a dibujarse: hemos
venido confundiendo reiteradamente el individualismo con la acti-
tud que sélo tiene en cuenta a las « personas ». La persona mo-
derna es aquel individuo aislado y libre (algunos autores de hoy
recurren a figuras similares a la del « status naturae »). Y, tratan-

(2Y)  Erlduterung..., cit., Liber I, cap. 1, § 42.
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dose de seres humanos, no puede existir tal condicién, porque los
hombres no somos asi.

Hoy cabrian dos posibilidades para superar este planteamien-
to especificamente moderno: bien insistir en el especial valor y
dignidad de la persona, bien destacar con un talante mas ecologi-
co que la realidad en la que el hombre vive no es amorfa o plana:
que el ser humano dispone de otros datos para su decision ade-
mas de la libertad de su voluntad.

(Dicho sea incidentalmente, la actitud adoptada por la Edad
Contemporanea no ha sido ni una ni otra. Los tedricos del Derec-
ho han insistido en los derechos subjetivos porque entendian que
lo que corresponde al ser humano es postular una personalidad o
voluntad central, que tendria relevancia preferentemente a través
de una serie de libertades en las que se protegerian su voluntad o
sus intereses). ‘

Me parece que ambas actitudes son necesariamente compati-
bles, porque la una no se puede entender sin la otra, y hemos de
ser conscientes de sur respectivas limitaciones cuando las propo-
nemos aisladamente. Yo me decando ahora muy expresamente
por la segunda, porque entiendo que la vida que el hombre crea y
objetiva es algo distinto de la « materia » regida por leyes despoti-
cas, al modo de la explicacién cartesiana. Que las cosas humanas
no son solamente el reino de la « necesidad », Notwendigkeit, del
que hablaba Kant. Francesco Viola ha hecho recientemente un es-
fuerzo para resaltar que « la Naturaleza » posee un valor ontolégi-
co propriamente humano. Sucede que, en buena medida, esa rea-
lidad aparentemente « no-personal » que nos circunda, a la que
damos el nombre de « cosas », hace posible al ser especificamente
humano. Ella aporta la determinacion de unos contenidos mate-
riales que no se pueden deducir desde la dignidad, libertad o au-
tonomia genéricas propios del ser humano.

23. En la mentalidad moderna y contemporanea no recono-
cemos ni la realidad de la conciencia moral ni la relevancia de las
cosas (die Sachen) para la fundamentacién de la decision practi-
ca. En el lugar de estas realidades han entrado unos « hombres »
sin rostro y sin circunstancias, que son los que han disefiado Pu-
fendorf, Kant, Stammler o Rawls. Estos seres no tienen mas pun-
to de referencia par su eticidad que la igualdad o la igual libertad.
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Desde este factor, diversos autores han construido « sistemas de
ética » que pretenden desplazar a la realidad humana. Pero el es-
tudioso descubre un problema: la justicia o la eticidad en general
no resultan desde las exigencias de la igual libertad o igualdad en
los intereses o pretensiones. La mayor parte de las disposiciones
de cualquir ordenamiento juridico quedarian sin explicacién desde
este Unico supuesto. Lo que nos indica que hemos de entender las
exigencias de la personalidad humana de otro modo mas comple-
to.

Algo falla en el planteamiento moderno.

24. Los moderni nos propusieron una relacién entre perso-
na y persona que no estuviera mediada por «las cosas ». Quiza
les parecia indigno que la conducta del ser mas elevado de la Na-
turaleza estuviera mediada por algo inferior e infrahumano.

Pero entraron por un camino deficil, porque cuando se en-
frentan dos voluntades desnudas, ninguna puede pretender una
preeminencia especial, porque como bien senalaron los modernos,
nadie posee un privilegium o Vorrecht para dictarle a otro lo que
ha de hacer. John Stuart Mill derroché mucha retérica en su ensa-
yo On Liberty pararesolver esta imposible. Me parece poco serio
que acabe concluyendo que existem unos intereses que la socie-
dad considera « comunes » y, por tanto, han de imponerse a los
ciudadanos, mientras que otros intereses quedan en manos exclu-
sivamente del arbitrio de los individuos. Esto supone caer en el
criterio del « quod accidere potest », que tanto se le critico a Gro-
cio. Estamos ante una contradiccion vital que, por este mismo
hecho (no se trata de ningln juego 16gico) tiene fuerte importan-
cia. Desde luego, cada momento histdérico o cada sociedad, posee
su talante o estilo peculiar, y en este estilo hay mucho de irrepeti-
ble, de histérico y de convencional: de libertad en la historia, en
una palabra. En este punto puede ser atil parcialmente la explica-
cién de Stuart Mill. Pero, planteadas asi las cosa, se nos echan en-
cima varios problemas distintos y se impone conceder otra vez
prioridad al analisis.

25. En efecto, todos percibimos que cada ser humano es
tnico, irrepetible en la historia. Sin necesidad de entrar en argu-
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mentaciones de naturaleza teoldgica, cualquier persona sensible
“ante la Estética capta la infinitud de cada uno de nuestros actos,
su valor incalculable. La manifestacion fundamental de la perso-
nalidad que es, quiza, la voluntad, es igualmente inconmensura-
ble, y por este hecho todos hemos de ceder ante una conciencia
que actta con la rectitudo voluntatis propter se servata a la que
aludia san Anselmo para definir la justicia.

Por este hecho, si enfrentamos dos voluntades sin hacer refe-
rencia a las cosas, a ese medium rei del que hablaba Tomas de
Aquino de la mano de Aristételes, no podemos llegar apenas a
‘una conclusién razonable o justa: los hombres no podemos argu-
mentar ni valorar sobre dos realidades de valor incalculable que
estan enfrentadas, porque entonces carecemos de reglas para cal-
cular o ponderar. Austin indicaba sobre este extremo que « A sa-
cred or unalienable right is truly and indeed ‘invaluable’: For,
seeing that it means nothing, there is nothing with which it can
be mesured » (22).

26. Naturalmente, si no existem estos pilares de referencia
para orientar la conductas, s6lo quedan necesariamente las perso-
nalidades (las voluntades) enfrentadas, en el que cada sujeto apa-
rece como un competidor, siempre un enemigo, al menos en po-
tencia (23). Lo que nos conduciria al estudio de si esta situacion,
de choque directo del hombre con el hombre, sin ninguna reali-
dad que les una y que determine las competencias de cada cual,
es realmente la situacién juridica por excelencia o, si por el con-
trario, nos devuelve a una sociedad pre-romana.

27. Una faceta de esta objetividad a que aludo, que media-
ria entre las individualidades, se podia observar més claramente
en el statu quo juridico existente antes de la creacion del Estado
contemporaneo, en el que el Derecho y la Politica andaban mas
distinguidos. El sometimiento al Derecho era obligatorio para to-
das las personas de la comunidad politica en la Baja Edad Media:

(22) Cfr. Lectures..., cit., vol. I, pag. 119.

(33) Sercio Cotra se ocupd de este problema en [tinerarios huma-
nos del derecho, Trad. de J. Ballesteros, EUNSA, Pamplona, 1974, pags.
62 y ss.
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basta leer el Polycraticus de Juan de Salisbury, o esa pequefia juya
que es la obra de Schmidt-Liliemberg sobre una faceta de las
ideas politicas y juridicas medievales. El « principe » podia no
quedar obligado al cumplimiento de las leyes que él mismo dicta-
ba, y asi surgi6 la figura del princeps legibus solutus. Pero queda-
ba vinculado al Derecho: si Enrique VIII no pudo obtener la anu-
lacién de su matrimonio, ello se debié a que el Rey estaba tan so-
metido al Derecho como cualquiera de sus sabditos, por mas que
no estuviera obligado por una cierta dimension de sus propias
leyes. :

Lo que indica, de paso, que el gobernante tampoco estaba,
sin mas, desligado de su propria legislacién: los autores escolasti-
cos captaron a su modo esta distincién entre Derecho y leyes, y
como en la mayor parte de las leyes hay un fermento de Derecho
o Justicia, que es vinculante para todos, dejaron establecido que el
« principe » estaba desligado de las « solemnidades legales » o so-
lemnitates iuris, pero quedaba sometido e « la fuerza directiva de
la ley », es decir, al nacleo de justicia contenido en ella (24).

28. El Derecho tiene, pues, puntos de anclaje diversos y
dispares, como son el arbitrio y otros bienes, campo por excelen-
cia del derecho subjetivo, la discrecionalidad que hacen posible
muchas leyes, el deber u officium col el que se protegen bienes de
distinta indole, etc. Constituyen realidades no siempre reductibles
unas a otras.

29. Por contra, la corriente de la filosofia juridica mas in-
fluyente en la Modernidad, que salt6 al siglo XIX de la mano de
los discipulos de Kant, entendié que la manifestacion primaria y
fundamental del Derecho es la lex permissiva originaria, patrimo-
nio de todos los seres humanos. En cierto modo, no le faltaban
razén a los kantianos: frecuentemente destacara, y debe destacar,
el arbitrio o la voluntad del individuo que no debe ser normada
heteronomamente. Ademas, este planteamiento posee la ventaja

() Vid. Otro voN GIERKE, Johannes Althusius and die Entwic-
klung der naturrechtlichen Staatstheorien, Reproduccién de Scientia, Aalen,
en 1981 de la 7% edicién alemana.





























































































