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PRESENTACION

Derecho Publico Iberoamericano presenta su vigésimo quinto namero. En
esta ocasion hemos reunido importantes colaboraciones de especialistas es-
pafioles, argentinos y chilenos.

Distribuimos los estudios cientificos en tres areas: “Derechos funda-
mentales”, “Principios politico-constitucionales” y “Derecho militar”.

En el ambito de los “Derechos fundamentales” presentamos un tra-
bajo del catedratico argentino doctor Armando Andruet titulado “Esce-
narios utopicos o distopicos en perspectiva digital: la dialéctica del “ser
humano mejorado”y del “artefacto humanizado”. En el estudio se plantean
los desafios que la inteligencia artificial abre para el derecho, y en conso-
nancia con ello, para la situacion existencial del ser humano. El segundo
articulo del area es de autoria del académico, también trasandino, doctor
Juan Fernando Segovia. Se titula “La autoconservacion y propiedad de uno
mismo: el fundamento moderno de los derechos humanos”. Como sugiere
el titulo, el autor reconsidera el fundamento de los derechos humanos a par-
tir de las ideas “modernas” de autoconservacion y propiedad de uno mismo,
mostrando la disparidad que existe entre esta concepcion y el sentido cla-
sico del derecho.

En el 4rea de los “Principios politico-constitucionales” publicamos
dos estudios. El primero pertenece al académico Salvador Mohor. En él re
define el papel del Estado subsidiario como una postura razonable que salda
equilibradamente los problemas que suscitan las doctrinas individualistas o
colectivistas en las relaciones entre individuo y Estado. El autor descarta lo
que denomina “las externalidades negativas” que acarrearia el principio de
subsidiariedad segtn sus criticos. El segundo articulo corre por cuenta del
académico espafiol Javier Fernandez Sandoval. Se denomina “El concepto de
Ley Natural en la ‘Releccion del derecho de guerra’ de Francisco de Victoria”.
El autor se aproxima a la obra del gran jurista salmanticense desde una pers-
pectiva polémica: destacando cémo su aporte al derecho natural hispanico
no tiene conexién sustancial con el derecho natural racionalista de origen
protestante, por lo que no puede integrarse como antecedente del derecho
secularizado contemporaneo.

En el campo del “Derecho militar” incluimos el anélisis del académico
Diego José Dérner acerca de la naturaleza juridica del “bando”. La materia ha
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sido muy poco tratada por nuestra doctrina, por lo que se agradece el des-
arrollo que aqui ofrece el autor.

En “Comentarios de Jurisprudencia” hemos recibido el anilisis de los
académicos Vicente Hargousy Luis Robert acercadelasentenciarol 15.276-24
del Tribunal Constitucional sobre “educacién no sexista”.

Finalmente, en las “Recensiones” publicamos la resefia del académico
espafiol Juan Pablo Serra respecto de la obra Perfiles filoséficos. Hombre, so-
ciedad'y derecho en el pensamiento contemporaneo (Pamplona, Aranzadi, 2022),
de José Maria Carabante.

Dr. Julio Alvear Téllez
Director
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ESCENARIOS UTOPICOS O DISTOPICOS
EN PERSPECTIVA DIGITAL:
LA DIALECTICA
DEL ‘SER HUMANO MEJORADO’
Y DEL ‘ARTEFACTO HUMANIZADO’

UTOPIAN OR DYSTOPIAN SCENARIOS
IN DIGITAL PERSPECTIVE:
THE DIALECTIC
OF THE IMPROVED HUMAN BEING’
AND THE ‘HUMANIZED ARTIFACT’

Armando S. Andruet (h)’

Resumen

La historia dela civilizacién reflejala evolucion de la cultura humana, caracte-
rizada por transformaciones sorprendentes. Actualmente, nos encontramos
en un periodo ‘postécnico’, ligado a la posmodernidad. La interaccién en-
tre humanos y técnica ha dado lugar a una nueva forma de artefactualidad,
marcada por la inteligencia artificial, que redefine nuestra era tecno-cien-
tifica. Estamos avanzando hacia realidades transhumanas y poshumanas,
buscando desarrollar una inteligencia artificial general que impactara el
discurso juridico contemporaneo. Los sistemas juridicos actuales estan di-
sefiados para un mundo analégico y podrian enfrentar una crisis al convivir
con entidades de inteligencia artificial.

El transhumanismo desafia la ciencia juridica mediante tecnologias
NBIC, destinadas a mejorar al ser humano. Ademas, la creaciéon de maquinas
inteligentes o “no-cosas” estd cambiando nuestras interacciones sociales.
Si estas “no-cosas” adquieren caracteristicas humanas, podriamos ver un

" Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Profesor emérito de la Universidad Catolica de Cordoba (Argentina). Codigo ORCID 000
0000274479590. Correo electronico: armandoandruet@gmail.com

Este trabajo tuvo como base la conferencia magistral de apertura al Programa de
Doctorado en Derecho de la Universidad del Desarrollo, Regién Metropolitana, Santiago,
Chile, 1 de abril de 2024.

Articulo recibido el 5 de junio del 2024 y aceptado para publicacion el 8 de sep-
tiembre de 2024.
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cambio significativo en nuestra concepcion de la humanidad y las rela-
ciones sociales.

Palabras clave: transhumanismo, inteligencia artificial, crisis del derecho.

Abstract

The history of civilization reflects the evolution of human culture, charac-
terized by surprising transformations. Currently, we find ourselves in a
‘post-technical’ period, linked to postmodernity. The interaction between
humans and technology has given rise to a new form of artifactality, marked
by artificial intelligence, which redefines our techno-scientific era. We are
moving toward transhuman and posthuman realities, seeking to develop
general artificial intelligence that will impact contemporary legal discour-
se. Current legal systems are designed for an analog world and may face a
crisis when coexisting with entities of artificial intelligence.

Transhumanism challenges legal science through NBIC technologies
aimed at enhancing humanity. Additionally, the creation of intelligent
machines or “non-things” is changing our social interactions. If these “non-
things” acquire human-like characteristics, we could see a significant shift in
our conception of humanity and social relationships.

Keywords: transhumanism, artificial intelligence, crisis of law.

Antecedentes

La historia de la civilizacion es la historiografia de la cultura humana, la cual
se muestra como un continuo, aunque tiene mutaciones sorpresivas. Por
este tiempo, la transformacioén socio-técnica, nos coloca en un periodo ‘pos-
técnico’ y que se vincula filoséficamente con la conceptualizacion canénica
que conocemos como posmodernidad

La continuidad del ser humano con la técnica le ha permitido la genera-
cién de una nueva “artefactualidad”, en tanto que est4 dotada de una inteli-
gencia que se nombra como artificial y con la cual se ha producido la con-
sumacion de la tecno-ciencia como registro de nuestro tiempo posmoderno.
Estamos en un transito a nuevas realidades transhumanas y poshumanas,
que llevan como objetivo el de dotarlas de una inteligencia artificial general
y, con ello, producir deconstrucciones profundas en el discurso juridico
contemporaneo.

Los sistemas juridicos han sido teorizados y propuestos para un mun-
do analdgico de las personas y no para una realizacion humana multiubicua
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de lo digital y, por consiguiente, es muy probable que entren en crisis los
pilares fundacionales de la ciencia juridica a mediano plazo; lo que de for-
ma inexorable habra de suceder cuando tengamos evidencia empirica de
cohabitar con cierta especie de entes, dotados de inteligencia artificial ge-
neral.

El transhumanismo desafia a la ciencia juridica desde la facticidad de
las tecnologias conocidas bajo al acronimo NBIC para el mejoramiento hu-
mano y el poshumanismo con la generacion de méaquinas inteligentes o las
“no-cosas”, aunque con estas tltimas, en buena medida, los hombres ya so-
cializan en modo proximo a lo interpersonal, aun cuando la fisonomia de
esas “no-cosas”, no responda a un patrén antropomorfizado. Pero cuando
dicha situacién se alcance, existira una cierta connaturalidad en ese inter-
cambio y habremos abandonado el “ser humano mejorado” para la ins-
talacion del “artefacto humanizado”; pero entretanto ocurra ello, podra
suceder algo igualmente muy inquietante.

I. La dinamica del derecho
vy las cuestiones “nuevas o modernas”

Todos conocemos que los procesos de materializacion legislativa de las nue-
vas cuestiones que irrumpen en la vida ciudadana se evidencian a posteriori
en la vida de las personas o en las instituciones. La legislacion siempre
corre detras de los hechos que en la sociedad se promueven o irrumpen.

Reposando, ahora, la mirada en la historia de la civilizacion, que al fin
no es otra cosa que la propia historiografia de la cultura humana, bien sa-
bemos que se ha segmentado dicho acontecer del hombre en un conjunto
de periodos o edades', y que, en cada uno de los cuales existe una deter-
minada facticidad que irrumpe con tanta novedad, transformacién o ruptura
con lo anterior, que ha impuesto la construccién reflexiva de estar frente
a un “nuevo” momento histérico en relaciéon con el anterior.

Son aquellos, episodios extraordinarios, semejantes a lo que en gené-
tica consideramos una “mutacién”?. Dichas mutaciones socio-historicas se-
ran reconocidas en modo completo, tiempo después de los sucesos desen-
cadenantes.

! Joseph HuiziNGa, El concepto de la historia y otros ensayos, p.71 y ss.

2“Mutacién. F. Variacién heredable. Cambio stbito de un gen determinado, de mo-
do que sus efectos son distintos de los del normal. Como los genes son muy estables, las
mutaciones aparecen s6lo en muy raras ocasiones”. José MASCARO Y PORCAR, Diccionario
médico, voz “mutacion”.
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No se nos escapa que, si se quiere hacer el corte historiografico a la luz
del progreso de la técnica, y que es una tematica central en este trabajo, la
referencia esta desarrollada en la clasica obra de Lewis Mumford donde se
diferencian tres momentos: Eotécnica, Paleotécnica y Neotécnica’. Como
es natural, dicho autor no pudo dimensionar las transformaciones de la
contemporaneidad y entre las cuales la revolucién computacional e infor-
matico-digital y la bioingenieria son centrales y han permitido la produc-
cion de “nuevos artefactos” con soportes tanto biologicos como sintéticos®.

II. Posmodernidad y poshumanismo

En esa misma linea, distintas corrientes de pensamiento han sefialado la
existencia de sucesos que conllevan transformaciones severas, las que habi-
litan ensayar el juicio por el que se puede atribuir la existencia actual de
una nueva etapa historica, que ha sido nombrada de modos diversos, siendo
la denominacién mas aceptada, la de “Postmodernidad”.

Entre los diferentes autores ocupados del tema, goza de un lugar de
relevancia David Lyon, que quizé fue quien mejor realizo en el afio 1994,
una contribucion al problema desarrollado en su libro intitulado Postmo-
dernidad. Alli relata hechos y sucesos junto con construcciones socio-politi-
cas e institucionales que avalan su tesis del cambio de épocay, para lo cual,
indica como variables reconocibles el abandono de las ideas de la obje-
tividad, universalidad, verdad y racionalidad, tipicas de la [lustracion y que es
lo que se esta superando con la posmodernidad®.

En nuestros dias, la estela de esta nueva etapa se ha reconfigurado en
un concepto inficionado por los desarrollos informaticos, tecno-cientificos
y biolégicos y sus diferentes impactos no solo en la vida corriente de las per-
sonas, sino, en especial, en la salud, calidad y cantidad de vida de ellas.

Otro registro de la posmodernidad que se ha acentuado, se vincula
con la progresiva pérdida de distincion entre ciencia y técnica. Autores pio-
neros como José Ortega y Gasset, han sefialado que el hombre no puede
ser fuera de la técnica. El concepto de homo faber emerge por la condicion
humana y se refuerza cuando existe un desarrollo cientifico que lo ha pen-
sado con propiedad.

3 Lewis MUMFORD, Técnica y civilizacion, p.126 y ss.

*Siguiendo el modelo de Lewis Mumford, deberiamos nombrar dicho momento ac-
tual como ‘postécnico’.

> David Lyon, Postmodernidad, passim.
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Es connatural al humano ser técnico, en tanto que utiliza medios para
resolver los problemas que de toda indole se le presentan. El hombre del
paleolitico tenia que resolver la generacion de instrumentos —cosas— para la
caza de animales; el del siglo xx1 intenta resolver como dotar de mayores
capacidades a su misma inteligencia, lo que ejecuta mediante la generacion,
entre otras realizaciones, de IA y bajo dicho ideario puede promover una
realizacion insospechada de espacios de artefactualidad y que se dispondran
en cosas® —esto es objetos— y en categorias especiales de “no-cosas”’, que
propiamente no son meros entes del mundo objetual, sino informacion, da-
tos que en tales artefactos estan depositados y procesados. De tal manera,
que la“no cosa” puede existir tanto en realizaciones bioldgicas como iner-
tes®.

Los desarrollos de la técnica de nuestros dias posmodernos nos en-
frentan a una sintesis entre ciencia y técnica, siendo ella una cohabitacion
dificil de escindir en la realidad y solo posible de hacerlo en términos teo-
ricos.

Asi es como la técnica —segtin lo afirma Gilbert Hottois— impone una
suerte de gobierno sobre la misma ciencia y, por ende, la aparicion de la
tecno-ciencia que, por la misma dinamica de poder, tendera a convertirse
en una tecnocracia’ y que, en estos dias, se fortalece sobre la materializacion

% Es canonica la referencia, por lo que no se puede descuidar el hacer alusion a la
conferencia que Martin Heidegger brindara en la Academia Bavara de Bellas Artes de M-
nich el 6 de junio de 1950 y que se encuentra reproducida en la Revista de la Universidad
Nacional de Cérdoba, n.° 1, marzo-abril, 1953.

7 El vocablo lo tomamos de la lectura atenta de la obra de Byung-Chul Han, quien se
refiere a ellas para significar la entidad de la informacién que circula en la sociedad, en su
lectura, esas son las “no-cosas”, de las cuales indica que: “El orden terreno esté siendo hoy
sustituido por el orden digital. Este desnaturaliza las cosas del mundo informatizandolas
[...]. Hoy nos encontramos en la transicion de la era de las cosas a la era de las ‘no-cosas’
[...]. Nuestra obsesién no son ya las cosas, sino la informacion y los datos”. Byung-Chul
HaN, No-cosas: Quiebres del mundo actual, pp. 13-14. De alli, nosotros habremos de sefialar
més adelante, que todo aquel objeto que estd animado y responde desde una inteligencia
artificial, puede ser, perfectamente considerado una no-cosa, toda vez, que lo que esa na-
turaleza esta mostrando, resolviendo, no es otro que datos, informacién que ha podido
procesar en modo veloz.

8 Jorge LINARES, Adids a la naturaleza: La revolucion bioartefactual, pp. 35-36.

9 Apunta el citado autor: “Hoy nos acercamos a pasos agigantados al dia en que el cuer-
po humano no pueda considerarse como inmutable. El hombre sera capaz [ ...] de remodelar
no solo cada cuerpo, uno a uno, sino también la raza humana en su conjunto [...]. En menos
de un siglo, el hombre ‘simbidtico’ estard directamente conectado a través de su propio
sistema nervioso con ordenadores miniaturizados [...]. Una vez concluidas las investi-
gaciones cuyo fin es la manipulacién y reconstrucciéon de la identidad individual y es-
pecifica del hombre, transformados y manipulados los limites de la existencia, una vez
modificada tecno-cientificamente la experiencia externa y todas las formas de experiencia
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del “capitalismo de plataformas” en expresion de Nick Srnicek, como el
resultado de la economia digital.

Nuestra contemporaneidad nos ha impuesto aprender a vivir en un
hébitat algoritmicamente dispuesto, con una notable dependencia de los
desarrollos de las inteligencias artificiales que van reconfigurandose, que se
orientan a un desarrollo final de IA general que resultara el cénit de tales
desarrollos computacionales. Habilitando, asi, momentos de grandes trans-
formaciones resumidas en el concepto difuso y protopléstico de la “singu-
laridad tecnologica” y sobre el cual volveremos al final.

Todo ese conjunto de realizaciones existenciales y materiales que la
contemporaneidad ofrece, reconfiguran las tesis de la posmodernidad en
una dimension mas especifica y que se consolidara bajo el sintagma de “pos-
humanismo”. Explica Vittorio Possenti:

«“ , .

Posthumano alude al empleo de las nuevas tecnologias para conseguir
superar los limites fisicos y psiquicos del hombre, hasta el punto de confi-
gurar una evolucién hacia una especie humana tan perfeccionada que ya
no posea las caracteristicas que la tradicion atribuye al hombre. Recurrien-
do ala tecnologia, el sujeto se haria posthumano y consideraria el humanis-
mo como un patrimonio concluido”'®.

Las tesis que definen el concepto de ‘poshumanismo’ son muy diver-
sas, a veces contradictorias entre si. Aunque coinciden en una cierta idea co-
mun, como es la generacion del discurso y construccion de su pensamiento
como una realizacion ulterior a un proceso deconstructivo y acerca del cual,
autores como Giles Deleuze han formalizado como el auténtico modo de
pensar posmoderno'!.

Las proposiciones filoséficas del poshumanismo se corresponden con
colectivos intelectuales ligados a corrientes ecologistas, ambientalistas y tam-
bién feministas. En este tltimo espacio, sobre todo el marcado por Donna
Haraway'? y con mayor penetracion en la discusion filosofica el que corres-

interna... ;qué quedara de intangible en la esencia natural-cultural del hombre? Parece que
la tecnociencia va a afectar a todas las pretendidas constantes de la naturaleza humana, a
todas aquellas situaciones que Jaspers denominaba ‘limite’”. GiLsertT Hotro1s, El paradigma
bioético: Una ética para la tecnociencia, pp. 58-61.

19Vittorio PosSENTI, La revolucion biopolitica: La peligrosa alianza entre materialismo
y técnica, p. 47.

11 Jestis ZAMORA BoNiLLA, Contra apocalipticos: Egologismo, Animalismo, Posthumanis-
mo, p. 196.

12 Donna HARAWAY, Las promesas de los monstruos: ensayos sobre ciencia, naturalezay
otros inadaptables. En otra obra se refiere la autora especialmente al estudio del ciborg y
que ha cooperado para demarcar muchas de sus tesis. En ese orden: “Haraway —dice Mabel
Morafia—lo considera el contra modelo de la nocién de lo humano, pensada desde la matriz

18
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ponde a las académicas Rosi Braidotti'® y Francesca Ferrando, siendo esta
ultima la de mayor claridad en las diferentes tesis'“.

Corresponde apuntar que el pensamiento filosofico de corrientes
postranshumanista, han tenido acogida en la ciencia juridica, aunque no
denunciado bajo dicha denominacién, sino como el ensanchamiento en
materia judicial y legal de lo que en sentido amplio conocemos como la auto-
nomia de las personas para acceder a diferentes desarrollos biotecnolégicos
que se inician en la década de 1980 con técnicas de fecundacion in vitro,
pasando a la edicion genética hoy y quien sabe, cudnto mas mafana.

Se advierte asi la deconstruccion de una racionalidad juridica en una
matriz poshumanista donde lo legal roza la ontologicidad humano-biolédgica
y que habilita el paso siguiente, y que aparece insinuado en la discursividad
en torno a la tematica de los neuroderechos. Aunque todo esto, con una
baja atencién por los derechos domésticos en general.

cristiana y reforzada por el liberalismo y el psicoanalisis, y describe asi su horizonte existencial:
‘A la inversa de las esperanzas del monstruo de Frankenstein, el ciborg no espera que su
padre lo salve con un arreglo del jardin, es decir, mediante la fabricacion de una pareja he-
terosexual, mediante su complemento en una totalidad, en una ciudad y en un cosmos. El
ciborg no suefia con una comunidad que siga el modelo de la familia organica aunque sin
proyecto edipico. El ciborg no reconoceria el jardin del Edén, no esta hecho de barro y no
puede sofiar con volver a convertirse en polvo’”. Citado por Mabel MORANA, Pensar el
cuerpo: historia, materialidad y simbolo, pp. 341-342.

13 Rossi BRaIDOTTI, El conocimiento posthumano. Se trata de la tltima obra publicada
por la autora y alli, en apretada sintesis, destaca que el poshumanismo no es mera critica
al humanismo, sino que, también, se enfrenta al reto del antropocentrismo y enfatiza que
conduce dicho poshumanismo a un salto cualitativo, puesto que sujetos poshumanos pro-
ducen una erudicién poshumana. Y manifiesta mas adelante: “El reto principal que la con-
vergencia posthumana y el antropocentrismo. No, yo no soy un robot, pero eso nos lleva
a la pregunta de qué tipo de ser humano soy, o en qué tipo de humanos nos estamos con-
virtiendo inmersos en ese desafio posthumano. La tarea principal del pensamiento critico
posthumano es seguir las huellas y analizar el territorio movedizo en el que en la actualidad
se estan generando nuevas, diversas e incluso contradictorias interpretaciones del humano
desde una gran variedad de origenes, culturales y tradiciones”, op. cit., pp. 21-22.

14 La autora se define propiamente como cultora del poshumanismo filoséfico, y en una
apretada y muy defectuosa sintesis, y siguiendo su exposicion, se puede definir al mismo
como: “un enfoque ontoepistemologico, ademas de ético, que se manifiesta como una filo-
sofia de la mediacién, desechando cualquier dualismo de confrontacién y legado jerarquico;
por eso puede enfocarse como un posthumanismo, un postantropocentrismo y un post-
dualismo. Histéricamente, puede considerarse como el enfoque filoséfico que se adapta
al tiempo geologico informal del Antropoceno [...]. El posthmanismo rebasa la tradicion
particular del pensamiento académico occidental, y puede rastrearse y promulgarse en
diferentes culturas, asi como en diferentes modos [...], cabe sefialar que el posthumanismo
no es solo una perspectiva académica, sino una actitud transhistérica que ha formado parte
de diferentes culturas humanas, transespacios y épocas”. Francesca FERRANDO, Posthuma-
nismo filoséfico, p. 51.
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En el orden internacional, la Ley de IA aprobada por el Consejo de la
Union Europea el 21 de mayo de 2024, adoptando un enfoque basado en
el riesgo, es tranquilizador para el mundo legal y sera, con alta probabilidad,
el inico valladar valido para la orientacion respectiva, pero Europa no es
todo el planeta, ni siquiera es la globalidad occidental. Huelga indicar,
que la Recomendacién Etica sobre IA de la UNESCO de 2019, no tendra
una mejor suerte que la experimentada por la Declaraciéon Universal de
Bioética y Derechos Humanos del afio 2005.

Asimismo, es necesario decir que los sistemas juridicos han sido pen-
sados para un mundo analégico de personas humanas y tal modo de vivir,
es justamente el que se encuentra en crisis y, en consecuencia, también los
principios juridicos que lo sostienen.

En dicho contexto de entornos juridico-legales, se entremezclan las tesis
del poshumanismo con las del transhumanismo, resultando de esta tltima
la capacidad de la persona de disponer sobre su propio cuerpo respecto a
realizaciones que confluyan al mejoramiento humano no requerido tera-
péuticamente, sino solo como perfeccionamiento.

En este orden, no se nos escapa que sera parte del desafio futuro de los
sistemas juridicos. De tal forma, conocer la manera en que seran asimiladas
dichas instancias tan desafiantes que habréan de relacionar la vida de las per-
sonas con ciertos objetos, que, si bien no tendran vida humana, poseeran au-
tonomia para tomar definiciones. Nos referimos a entes automatas, androi-
des, maquinas pensantes, ciborgs, al fin de cuentas: robots.

De esta manera sefialamos que el transhumanismo tiene una com-
posicion discursiva asociada a los desarrollos tecnologicos en orden a la na-
turaleza humana antes que a la discusién filosofica de aquello. Por tal razén,
bien se puede resefiar indicando que el transhumanismo es facticidad, mien-
tras que el poshumanismo es primero episteme y luego praxis. En el tiempo
presente, ambos eventos estdn en desarrollo al mismo tiempo.

I11. Transhumanismo

Asi es como el transhumanismo pone a la ciencia del derecho frente a un de-
safio distinto que el poshumanismo no es una discusion filosofica, sino una fac-
ticidad cuasiinminente y para lo cual el derecho como disciplina tendiente a
regular las relaciones interpersonales no ha reflexionado lo suficiente en “cla-
ve transjuridica”. Baste recordar que el derecho se ha recostado sobre una cla-
sificacién del mundo natural, esto es: la existencia de los seres humanos, de los
animales y las cosas. Los dos primeros son seres vivientes y el tercero, se rela-
ciona con entidades no vivientes o lo que corresponde al mundo de los objetos.
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Tales categorias son las que hoy, a la luz del transhumanismo, han en-
trado en confusion, y ello se profundizara en el futuro, mediante dos lineas
independientes, aunque con buena cantidad de puntos en comtn, como es,
por una parte, lo que se corresponde con las llamadas tecnologias emergen-
tes para el mejoramiento humano, conocidas bajo el acronimo NBIC, por sus
componentes disciplinarios.

Y, por otro lado, lo que corresponde al desarrollo de la IA de las ma-
quinas, que generaran una nueva categoria de objetos, como es la de los ha-
bitados de informacion autonomamente procesada y que los convierte, sus-
tantivamente en unas“no-cosas”, las que se instalaran a futuro, enla base central
del desarrollo poshumano. Por ello, hemos adelantado que el poshumanis-
mo es la continuidad del transhumanismo, y en cuya evolucion el altimo
desaparecera'.

En la literatura correspondiente a trans y poshumanismo se marcan
diversos elementos epistémicos y materiales que ponen las fronteras y dife-
rencias entre uno y otro. Asi se dice que:

“La principal diferencia entre ambas visiones seria que el transhumanismo
consiste basicamente en un conjunto de enfoques sobre cémo ‘mejorar’
al ser humano mediante la tecnologia, mientras que los posthumanistas
piensan que ya hemos dejado de ser -humanos—, y que, en todo caso, mas
que ‘mejorar’ al ser humano, lo que hay que hacer es ‘deconstruirlo’ ”'°.

En rigor, se deberia decir que todo aquello que a titulo de mejoramien-
to o perfeccionamiento se realice sobre la naturaleza humana y que tenga su
origen, sea el mismo directo o indirecto en las tecnologias NBIC, deberian
ser consideradas como précticas transhumanas, puesto que ellas suman a la
naturaleza humana un plus que en su origen no existia o, en su defecto, sus-
tituirdn por completo una cierta parte del todo del componente humano,
mediante una entidad artificial o sintética.

Mientras que las realizaciones poshumanas suponen una labor que
tienen una materializacion por fuera de la naturaleza humana, aunque pue-
dan tener algtin vestigio ancestral con ella, tal como podria ocurrir en el
supuesto del llamado “vaciamiento cerebral completo”, que importa trans-
ferir el cerebro a un soporte no carnico; donde, si bien es cierto que tal alo-

15 En dicho orden no se puede dejar de sefialar otras aproximaciones mas complejas, asi
es como Antonio Diéguez hace una distincion entre transhumanismo cultural o critico —que
por lo general prefiere ser considerado como poshumanismo-y un transhumanismo cientifico.
Antonio DitGuez, Transhumanismo: la bisqueda tecnolégica del mejoramiento humano, pp. 43,
45. Siguiendo esta tiltima distincién, nuestro desarrollo estara centralmente atendiendo el
problema del transhumanismo tecnocientifico.

16 ZAMORA, op. cit., p. 190.
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jamiento no es humano no se puede ignorar que posee una vinculacion pro-
funda con una condicion humana que ya no se posee.

De esta forma, estaremos frente al momento estelar —parangonando la
expresion de Stefan Zweig— del poshumanismo; el hombre habra podido
trascender la vida corporea, habiendo trasladado a una materialidad de si-
licio los mismos eventos que suceden en su cerebro, mente y consciencia'”’,
y continuar de esta manera sine die, una socializacion sin la necesaria sensi-
bilidad que lo biolégico produce y sin la obsolescencia de ella y, para fina-
lizar, dejando atras la muerte que resulta como el proceso final desenca-
denado por la vejez del cuerpo.

Sin perjuicio del “vaciamiento cerebral completo”, que seria el desarrollo
mas complejo, existen momentos anteriores sobre los cuales los poshu-
manistas se reconocen con cierta paternidad, como son los emplazamientos
robéticos. Puesto que cuando la especie robotica esté dotada de una cierta
capacidad de realizaciones autonomas, como es la de generar un pensa-
miento propio y posible de ser logrado en funcién de algoritmos mas des-
arrollados, que permitan ampliar la profundidad de las capas neuronales
intermedias, es probable que puedan alcanzar combinaciones sinapticas
proximas a las humanas.

Es importante decir, que los robots son “no-cosas” a las cuales se les ha
incorporado condiciones que emulan las acciones de la vida de las personas,
sea ello en todas o algunas de tales dimensiones, asi: lo social, laboral, ladico,
afectivo, intelectual, sexual, etc. y, en virtud de esto, no pueden ser nombradas
como realizaciones transhumanas, toda vez que las sinapsis profundas que
puedan cumplir, no se condicen con una auténticamente humana, sino que
es el resultado de aquella IA que emula la natural del hombre y gestiona la
accion auténoma de dicha “no cosa”. El estatuto juridico-legal de las “no-
cosas”, todavia esta en desarrollo.

No se nos puede escapar que, con una buena parte de dichas méquinas
inteligentes, hemos alcanzado ya y aprendido, en consecuencia, a establecer
cierto grado de socializacion. Y tal proceso ha sido tan corriente que no lo
discutimos como anémalo, sino, por el contrario, lo inverosimil seria en-
contrar humanos, que no tengan una socializacion y dependencia con al-
gunos de tales artefactos.

En particular por su cotidianidad, nos queremos referir ahora a los smart-
phones, que son objetos dotados de IA. Al final una especie de robot de bajo
desarrollo.

17“La mayor parte de los cientificos y demas especialistas consideran que el asiento
de la consciencia se encuentra entre la compleja masa cerebral que encierra el craneo. Para
ellos, la consciencia es solo una facultad mas que surge de las propiedades fisiol6gicas y de la
organizacion estructural de determinados grupos de células cerebrales o neuronales”. José
LATORRE, Etica para mdquinas, p. 58.
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Son objetos diferentes a las demas cosas, y que hoy integran lo que
nombramos como las “no-cosas”; en razén de que tienen dotadas caracte-
risticas importantes por las que pueden ser asimiladas sus condiciones a
las que posee y caracteriza a un ser viviente, como es, tener una cierta auto-
nomia para dar respuestas propias a cuestiones acerca de las que resulta
dicha “no cosa” requerida. Todo ello, sin perjuicio de que existen funciones
propias de los seres vivos que dichas “no-cosas” hasta hoy no pueden cum
plir.

Los smartphones son objetos técnicos de trabajo, de diversion, de com-
pafia, que hacen las veces de asistente personal de sus duefios en tanto
que pueden hacer mualtiples actividades colaborativas y recreativas. Ademas,
nos demuestra dicha “no-cosa”, que conoce, mejor que nosotros, nuestros
gustos, deseos, lecturas, paseos y demds cuestiones, puesto que la IA que
poseen, y la de todas las aplicaciones, pensadas para las cuestiones mas in-
verosimiles, nos retiran de la reflexion profunda y no son mas que practicas
de control de la toma de decisiones que a diario realizamos y que fuera de
toda discusion, son el registro mas palpable de lo que hoy se conforma bajo
la idea del capitalismo de vigilancia en los términos de Shoshana Zuboff's.

Todo lo cual demuestra que hace ya tiempo que cohabitamos con rea-
lizaciones artefactuales de tipo poshumano y no parece alarmar a ningtin
ser humano.

El hecho de que no reconozcamos en tales artefactos un cierto linaje
antropomorfizado es lo que simbolicamente lo distancia de poder ser con-
siderado por funcién algo cercano a una condiciéon humana; sin embargo,
no ha impedido que la relacién que para muchos humanos se establece
con la pequefia caja rectangular de unos pocos centimetros que despla-
zamos con nosotros a todo lugar y durante todo el tiempo, sea la de contar
con un compafero o compafiera, asistente, confidente o como se quiera
atribuir a tal fendmeno de tan extrafia naturaleza.

Solo queremos traer incidentalmente a este respecto, una reflexion
algo mas atenta y no solo utdpica como es la presentada en el filme Her
(2013) del director Spike Jonze'?, en la cual el protagonista se enamora del

18 Shoshana ZUBoF¥F, La era del capitalismo de vigilancia: La lucha por un futuro hu-
mano frente a las nuevas fronteras del poder.

19 Es natural que no se pueda obviar la referencia que a tal respecto el director Spike
Jonze en el filme Her (2013) ha querido marcar con la voz de “Samantha” (el sistema ope-
rativo de un smartphone), quien siempre esta disponible para solucionar los problemas de
su duefio, quien concluye en una relacion afectiva con dicho sistema operativo, pero como
los mismos carecen de todo sentimiento, el pobre personaje enamorado —personificado en
la actuacion de Joaquin Phoenix— es abandonado, puesto que prefiere dicho IOS migrar a
mantener mayores interacciones con otros artefactos similares. Terrible decepcién humana,
ser abandonado sentimentalmente por un objeto.
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sistema operativo que activa su teléfono movil. Lo cual nos lleva a considerar
que este es, con cierta posibilidad, el primer supuesto donde la naturaleza
humana se deja gobernar por un objeto y también una “no-cosa” y que no
es, aquella otra cosa por la cual accedemos a otras tantas y que nombramos
‘dinero’. Un smartphone no es dinero, cuesta dinero, y ha cumplido la fun-
cién de “domesticar” al humano —tal como lo hace el dinero®-y lo ha de-
mostrado haciéndose cargo de acciones que antes cumplia el hombre y
ahora estan transferidas a dicha “no-cosa”.

Byung-Chul Han, indica que nos encontramos en la antesala de lo que
puede ocurrir, esto es, que nuestra existencia quedara rodeada de un mun-
do artefactual cuasi humanizado?'.Y, sin embargo, no se advierten las con-
secuencias de la accion dominante de las “no-cosas” sobre la naturaleza huma-
na. En nuestra opinion, esto es debido a la falta de fisonomia antropomorfica
de las “no-cosas”. Lo que seria mas notable, si acaso fenomenolégicamente
dicha “no-cosa” se pareciera a un humano, tal como resulta en la propuesta
filmica Ex Machina (2014) del director Alex Garland?? y que parece superar
el forzamiento que en el anterior filme Her, para muchos existia.

En este orden corresponde sefalar, también, otra dimension que es tan
valida como la anterior, para el concepto de poshumano y que aplica, para
cuando la méaquina es dotada de elementos, acciones, comportamientos, que
son los propios y adecuados a la naturaleza humana corriente. Se efecttia
alli una “hibridacion inversa”? dotando a naturalezas no humanas de com-
posiciones humanas que poseen la suficiente potencialidad para permitirles

Otro de los filmes importantes en este campo, aunque sin un resultado tan amoroso
es Moon (2009) —dirigida por Duncan Jones— donde se establece la relacién de “Gerty”, que
es laTA que controla una base lunar en donde existe un solo astronauta con dicha maquina.
De cualquier modo, resulta obvio recordar que muchos de nosotros ya experimentamos
algunas de esas circunstancias proximas a episodios filmograficos, con “Siri” si utilizamos
IPhone o “Cortana” si acaso se opera con Microsoft Lumia.

20“E]l dinero no es mas que un medio, un materia o ejemplo para la representacién de
las relaciones que existen entre las manifestaciones mas externas, reales y contingentes y las
potencias mas ideales de la existencia, las corrientes mas profundas de la vida del individuo
y de la historia”. George SimMmEL, Filosofia del dinero, p. 11.

2L HAN, op. cit., passim.

22 Filme Ex Machina (2014), dirigida por Alex Garland. Se puede leer su argumento
y critica en Ricardo Garcia MANRIQUE, “Ex machina, o sobre la dimensién corporal de lo
humano”.

23 La nombramos de dicha manera para evitar toda confusion con la literatura mé-
dica corriente, que utiliza por defecto el concepto de ‘hibridacién’, para sefialar aquellos
mejoramientos que se hacen a las personas a partir de intervenciones, practicas o farmacos
que operan sobre la propia urdimbre corporal o fisiologica de la persona. Para diferenciarla,
asi, de las practicas de la ortopedia, que son mejoras que operan desde fuera del mismo
cuerpo humano. José GoNzALEZ QUIROS, “La hibridacién inversa, la mejora humana se dis-
pone en un artefacto no humano”, pp. 25-41.
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a dichas “no-cosas”, tener semejanzas notables con modos, condiciones
y realizaciones que hacen a la especificidad de la naturaleza humana?*.

Vale repetir, entonces, que la hibridacién debe ser de tal entidad que
delate que el aporte de humanidad a la “no-cosa”, sea significativo; y como
dicha adquisicion de supuesta humanidad es producida por una accién tec-
nologica sobre este conglomerado no carnico, debe ser considerada de na-
turaleza poshumana.

Algunas posiciones radicalizadas podran decir que se trata de un “hu-
mano por accesiéon”, esto es, un ente no humano con dotaciones de la rea-
lizacion humana, por caso: racionalidad, ambulacion, discursividad, estados
emocionales, afectividad, intolerancia, sesgos, prejuicios, capacidad propia
de decidir, entre otras. Aunque hay que repetir, no porque efectivamente las
posea de modo propio y natural, sino por estar dispuestas mediante hibri-
dacion en lo maquinico. Se trata sin duda, de una “no-cosa” que aspira a ser
lo mas semejante a un hombre.

En cambio, en la naturaleza transhumana, partimos de un hombre
auténtico a quien se le anexan o sustituyen partes, elementos, compuestos
orgénicos, etc., por otros sintéticos o artificiales y, por ello, sin perder su
condicién tiene transformaciones, mediante las cuales ha logrado un mejo-
ramiento en su carencia y, por la cual, alcanza plenitud humana®.Y en otros
supuestos puede sobrepasar lo humano. Por lo tanto, para el primer caso,
se hablara de “transhumanos propiamente dicho” y el restante, se deberia
nominar como “+transhumanos” (mas transhumanos) para poner de ma-
nifiesto, que el mejoramiento recibido excede a la naturaleza humana.

De esta manera, cuando se produce una realizacion semejante a la
hibridacion, pero no ya en las “no-cosas”, sino en los humanos, para dotarlos
de mejores condiciones o de mayor perfeccion se denomina ‘mestizaje’
o ‘mixturacion’ y define conceptualmente a un transhumano en sentido
lato. Se podria ejemplificar el supuesto, sefialando que si una persona que

24 La hibridacién supone en este caso una doble realizacion, por una parte, fusion de
estirpe humana con otra no viviente y, por otra, que la primera otorga una complementa-
riedad inexistente antes en la cosa no humana.

25 Nos permitimos la transcripcién de un pérrafo de la magnifica obra de Francois
Forestier y Francois Ansermet, cultores del humanismo digital, quienes nos recuerdan
que ya varios siglos atras —siete para ser preciso— ya se habia utilizado el giro conceptual
de transhumanismo. Asi dicen los citados: “Comencemos con la palabra trasumanar, que
entra en consonancia directa con la palabra transhumanismo. Trasumanar es una palabra
introducida por Dante en el canto 1 del ‘Paraiso’. Se refiere a la idea de sobrepasar lo humano,
de superarlo, de ir hacia un mas alla de lo humano, tanto respecto de la naturaleza como
de la conciencia. ‘El trasumanarse no se puede expresar con palabras; baste, por eso, con
el ejemplo de aquellos a los que la gracia proporcione una experiencia asi’”. Francois Fo-
RESTIER y Francois ANSERMET, La devocion digital, p. 25.
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es ciega de nacimiento, mediante la dotacion de un dispositivo tecno-ar-
tefactual, se posibilita que esa persona logre una visién muy semejante a
la natural, seria el supuesto de un transhumano propiamente dicho.

Pero acaso si la persona con vista corriente, pero que por ser un con-
ductor profesional de vehiculos que transitan solo por la noche, ha recibido
por lanombrada via tecnolégica una mixturacion de perfeccién en su vision
nocturna, hasta igualar a la que tiene a plena luz del dia, resulta evidente
que ello no es lo corriente en los hombres y, por lo tanto, conceptualmente
su definicion es la de ser un +transhumano.

Aproximando una conclusion

Sefialamos, por una parte, que nos encontramos con entes que son “no-co-
sas”, y que en términos obejtivos poseen una aportacion de humanidad que
ha sido intermediada con la tecnologia, con lo cual se sefiala que su con-
dicién es la de ser poshumanos.

Dichos artefactos que nunca han sido humanos, aunque emulan a los
humanos y las acciones que les sonpropias, en virtud de la IA en ellos dis-
puesta, se han clasificado en dos especies con dos tiempos de realizacién,
esto es, de alto y bajo desarrollo.

Asi, decimos que los robots se clasifican en orden al mayor desarrollo
perfeccionado que poseen de IA. Por esto, un smartphone, es una natura-
leza poshumana de bajo desarrollo, pero que, a la vez, se ha encargado de
cumplir la primera gestion de domesticacion del ser humano. La siguiente
etapa aspira a lograr una mayor emulaciéon humana, antropomorfizando
la composicion exitosa de IA desarrollada y entrenada junto a un auto-
aprendizaje constante, que va calando en las redes neuronales y en los re-
sultados sindpticos que se alcanzan.

Son, al final de cuentas, objetos diferentes a las demés cosas, que in-
tegran el espectro de las “no-cosas”; que se derivan de caracteristicas por
las que se pueden asimilar a la condicién de un ser viviente, como es, tener
autonomia para respuestas propias. No obstante lo anterior, no hay en estos
entes funciones inherentes a los seres humanos, aunque no podemos des-
cartar su ocurrencia en el futuro y, por tanto, no sabemos si este sea el al-
timo momento evolutivo de las mismas “no-cosas”.

Acorde con el aceleracionismo de la tecno-ciencia?, se puede pensar
que quizi el objetivo al que se aspire mas adelante deje de ser el de lograr

%6 Sebastian Touza, “Aceleracionismo”, pp. 19-24.
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igualar la inteligencia humana como lo ha sido hasta el presente, sino, mas
bien, establecer métricas y patrones diferentes a los actuales para calificar y
describir que un desarrollo sea o no, fruto de inteligencia. Esto es lo mismo
que decir, que no siendo posible que la IA pueda ser inteligente al modo
humano, lo que se termine modificando sean las categorias epistémicas me-
diante las cuales calificamos que alguna cuestion es fruto de una labor in-
teligente. Si ello fuera asi, el momento presente es una etapa precedente
a la que falta por evolucionar.

Mediante ese emplazamiento, una tesis filosofica del poshumanismo
se haria presente en la argumentacién respectiva como es la deconstruccion
del mismo concepto de IA, como un simil de la inteligencia humana y que
es lo que durante el tiempo que corre, posibilita que se atribuya como de-
feccion a un fendmeno que sucede con frecuencia en las [A —forzadas a
pensar humanamente— y que se nombra como supuestos de “alucinacio-
nes”?’.

Lo recién mencionado no es otra cosa que una demostracion de que
la IA puede computar realizaciones muy complejas, pero no siempre las
que se amparan en lo razonable o propias del sentido comtn y que, por
lo general, en los hombres, permite que se puedan poseer intuiciones que,
junto a la experiencia, posibilitan el formular un razonamiento abductivo?,
que, a la postre, es de gran relevancia en el razonamiento judicial® y es al
que la IA generativa/creativa no alcanza, y lo aspire lograr mediante la IA
general®’,

27 Sefiala Will Douglas Heaven: “Los LLM generan texto prediciendo la siguiente
palabra de una secuencia. Si un modelo lee ‘el gato se sentd’, puede suponer que luego ira
‘sobre’. Esa nueva secuencia se vuelve a introducir en el modelo, que ahora puede adivinar
‘la’. Si da otra vuelta, dara con ‘esterilla’, y asi sucesivamente. Con este método se puede
generar casi cualquier tipo de texto que se pueda imaginar, desde listados de Amazon hasta
haiku (poesia japonesa), pasando por fanfiction, cédigo informatico, articulos de revistas
y mucho mas. Como dice Andrej Karpathy, informatico y cofundador de OpenAl: “Los
modelos de lenguaje de gran tamafio aprenden a sofiar con documentos de Internet”. Will
Douglas HEAVEN, “; Por qué alucina la IA?”".

28Véase Erik LARsON, El mito de la inteligencia artificial: Por qué las maquinas no pue-
den pensar como nosotros lo hacemos.

29“E] test de Turing, por ejemplo, resulta complicado en esencia porque la compren-
sién del lenguaje natural requiere un montén de inferencias de sentido comtin, que ni son
ciertas l6gicamente ni resultan (a menudeo) demasiado probables. Requiere, en otras pa-
labras, muchisimas abducciones”, LARSON, op. cit.

30 Bien se ha indicado que: “Las tecnologias de IA no buscan remplazar a los jueces.
No pueden remplazarlos en la medida que la nocion de justicia es una construccién de la
cultura juridica que ninguna red neuronal computacional puede reproducir. La justicia
es producto de la estética, de la empatia y de un criterio de lo bello, y no solo de una idea
de razén argumentada. Pero la IA puede aportar a las Cortes capacidad de anilisis eficien-
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Por otra parte, nos habremos de encontrar con personas humanas a
quienes se les haya restablecido una carencia o discapacidad que poseian y,
con ello, se las ha igualado a las demas. Tales registros colocan a dichos in-
dividuos en la categoria de “transhumanos propiamente dichos”.

De igual manera, se podria presentar el supuesto donde se ha desarro-
llado no una igualacion a la naturaleza con la accion mejorativa, sino que se
trata de una incorporacion de capacidad perfectiva que no se tenia con ante-
rioridad y que no existe en la naturaleza humana, al menos con la intensidad,
grandeza o realizacion que esa persona por dicha intervencion poseera y, por
ello, se dice que estamos frente a un “+transhumano”.

La naturaleza transhumana por ser humana en su base, tendra poten-
cialmente una capacidad reproductiva asegurada, utilizando los mejora-
mientos que se puedan cumplir sobre la naturaleza humana a partir de una
manipulacion a nivel de células no somaticas, mediante el sistema CRISPR/
Cas 9 editando dicho genoma, y asi incorporar las mejoras a la genética de
la especie humana®', con las incertidumbres que pueda generar.

Mientras que habra otras cuestiones concebidas como perfecciona-
miento humano singular y, por lo tanto, no transferible a la especie por des-
cendencia, aun editando células sexuales.

El mundo futuro cada vez sera mas asistido por realizaciones que son
“no-cosas” y que adquiriran fenotipos proximos a los seres humanos y, por
lo tanto, replicaran, copiaran o imitardn los modos, maneras, expresiones
y pensamientos de los humanos, y su IA cada vez sera mas abarcativa de
cuestiones corrientes y no corrientes que constituyen nuestra vida huma-
na diaria.

te, transparente y completo de millones de datos que hoy los operadores juridicos tarda-
rian afios analizando”. Grenfieth SiERRA CADENA, “Inteligencia artificial en las altas Cortes”,
p. 9.

31 Larelativa facilidad y el buen resultado de la practica, como es légico, ha despertado
también la alarma de la comunidad cientifica, de la misma forma que otrora lo hiciera, cuando
se comenzaron a desarrollar las nuevas técnicas de ADN recombinante. Pues lo que se temia
en aquel tiempo, era la generacion de nuevos tipos de eventos infecciosos que no pudieran
ser controlados. La preocupacion se materializo en una carta de la comunidad cientifica —en-
cabezaban sus firmantes con el nombre de Paul Berg— que se publicé en el n.° 185 del
afio 1974 de la revista Science, en ella se solicitaba una moratoria o detencién de tales ex-
perimentos. Poco tiempo después, en 1975 en el Centro de Conferencias de Asilomar se
comprendié que la moratoria debia cesar, pero cumplir los investigadores con una serie
de estdndares en toda investigacion que importe manipulacion genética. Augusto SARMIEN-
10, Gregorio Ruiz PEREZ et al., Etica y genética, p. 178 y ss.

En nuestros dias, las diversas voces que se levantan reclamando una moratoria vin-
culada al desarrollo de la IA. Sobre el tema las revistas Nature y Science han publicado ar-
ticulos en tal orden.
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En lo que corresponde a los limites de 1a [A, es donde mayor discusion
existe y no hay un juicio unidnime respecto de este asunto. Algunos autores
sefialan que la replicaciéon humana en una construccién sintética deviene
limitada, toda vez, que el cerebro humano es el resultado de la evolucion
de millones de afios® y que el logro de la naturaleza, aun con los mejores
desarrollos tecnolégicos, no resulta posible de ser emulado; a lo cual se su-
ma que hasta el tiempo presente existen eventos, funciones y realizaciones
atn no comprendidas respecto de cémo es que el cerebro las realiza®.

A ello, solo se podria agregar que desde los descubrimientos de San-
tiago Ramon y Cajal en las primeras décadas del siglo pasado, de lo que
dio en llamarse la “teoria de la neurona”, siendo ella la unidad histolégica y
fisiologica del sistema nervioso®, hasta unos veinte afios atras no se cono-
cia mucho mas. Mientras que el conocimiento que hoy se tiene del cerebro
solo fue posible por la tecnologia alli dispuesta; por lo que abrir cualquier
juicio acerca del desarrollo futuro en tal materia es riesgoso, tanto para lo
utépico como lo distépico.

Todo lo dicho impone que precautoriamente los sistemas juridicos
conformados bajo la figura de lo anal6gico y, por lo mismo, presencial, de-
ban reconfigurar diversos principios liminares. Por lo pronto, basta con
pensar que la idea de dignidad, que es la célula sobre la cual se construye
el tejido de los derechos fundamentales de la persona humana, no parece
transferible como principio a las “no-cosas”, que tanta presencia como
colectivo habrin de tener y, asi, es que algin estatus se brindara para que,
con posterioridad, se pueda hacer una reconfiguracion de responsabilidad
y, también, reconocimientos de estimativa en ellas o en otros por ellas.

De cualquier modo, los exponentes mas lanzados en el proyecto de
la vida de los poshumanos, han sostenido que ese proceso es posible y co-
nocido como el momento de la “singularidad tecnologica” y que supone
un desarrollo que ha avanzado en infinitas interconexiones aprendidas
por las maquinas por si mismas, puesto que asi fueron como tal progra-
madas y en ese desideratum, unas aprendiendo habilidades de otras y es-
tableciéndose verdaderos parques poshumanos, se produciria el nombrado
salto cualitativo y por el cual las nombradas “no-cosas” alcanzarian una
IA superior —y quiza ontoldgicamente diferente— a la misma inteligencia

32 Especialmente se puede apreciar dicha evolucion, vinculada a las funciones de lec-
tura por nuestro cerebro en la estupenda obra de Stanislas DEHAENE, El cerebro lector: 1il-
timas noticias de las neurociencias sobre la lectura, la enseiianza, el aprendizaje y la dislexia.

33 José CAMPILLO, La consciencia humana: las bases biolégicas y fisiologicas y culturales
de la consciencia, p. 36.

34 José LopEz PINERO, La medicina en la historia, pp. 458-460.
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natural y, con ello, se cumplird asi el 6ptimo del poshumanismo, esto es, de-
jar atras lo humano3> 3,

Autores como Raymond Kurweill?’, llevan la linea de mayor vanguar-
dia en tal pronéstico. El autor, considera que, en relacion con lo crono-
logico, el momento de la singularidad tecnologica es proximo: sobre el afio
2045, con lo cual estamos frente a una cercania que resulta por demés in-
quietante.

Por su parte, Nick Bostrom prefiere hablar, antes que de singularidad
tecnologica, de la existencia de “méquinas superinteligentes” y que cons-
tituyen:

“el desafio mas importante y sobrecogedor al que la humanidad se ha
enfrentado nunca.Y tanto si tenemos éxito como si fracasamos, sera el ul-
timo desafio que afrontaremos jamas”.

Sin perjuicio de los matices que sefialan un desenlace distépico para
la criatura humana, puesto que para el primero el futuro del hombre es
una suerte de reconversion en subprogramas informaticos de los sistemas
generales de inteligencia artificial y para lo cual nuestras mentes estaran
descargadas en dichos circuitos. Mientras que el otro autor es todavia mas
dramatico en su conclusiéon, puesto que considera que los ordenadores
superinteligentes definirdn sus propios fines y quiza decidan prescindir de
la humanidad misma o la utilicen solo como un recurso natural necesario®.

Para finalizar, queremos apuntar en estos ultimos parrafos, que lo uto-
pico o distopico respecto a la cuestion del trans y poshumanismo y la co-

3Tal “dejar atras” abre un espacio inquietante, acerca de qué manera ello se producira:
con violencia o sin ella. Quienes recuerdan la clasica pelicula de Stanley Kubrick (1968),
2001, Odisea del Espacio, que tiene como protagonista a Hal 9000, que no es sino una ma-
quina que gobierna la misién y entra en conflicto con el tinico humano que participa de la
nombrada misién espacial. En dicho entorno se produce una sublevacién de la miquina
inteligente sobre el humano.

No se puede dejar de mencionar en tal entorno la inusitada vigencia de las tesis de
Isaac Asimov, apuntadas en su libro Yo, Robot (1950) donde un robot, de nombre Speedy no
parece tener claramente definida las Tres Leyes de la Robética, que aun siendo producto de
la ficcién del autor, nunca es una desatencién recordarlas. Asi: “1. Un robot no debe dafar
a un ser humano o, por su inaccién, dejar que un ser humano sufra dafio. 2. Un robot debe
obedecer las 6rdenes que le son dadas por un ser humano, excepto cuando estas 6rdenes
se oponen a la primera Ley. 3. Un robot debe proteger su propia existencia, hasta donde
esta protecciéon no entre en conflicto con la primera o segunda Leyes”.

36 David Le BreTON, Antropologia del cuerpo y modernidad, p. 315.

3 Raymond KurzwelL, La singularidad esta cerca: cuando los humanos trascienden la
biologia, pp. 9-10.

38 Nick BostroM, Superinteligencia: caminos, peligros, estrategias, p. VIL

39 ZAMORA, op. cit., p. 236.
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munidad de los humanos con las “no-cosas” antropoformizadas, en reali-
dad esta por verse®.

Mas lo cierto y sobre lo cual no tenemos duda alguna, y que por ahora
es realmente lo més importante, es que existe como diria Aristoteles*!, una
evidente tension en la cuerda del arco que ya ha disparado la flecha que
busca el blanco en el cual habra de impactar. Que logre dicho resultado es
todavia un albur no posible de ser afirmado.

Sin embargo, en el recorrido que dicha flecha tenga hasta llegar al blan-
co o desviarse de su ruta, estid en juego nada menos que la misma “con-
dicion humana” —en expresién de Hanna Arendt*>-~ que puede interin de
ello, mutar a ser otra diferente: esto es: “ser-digital”y alli, es donde esta ocul-
ta la auténtica dialéctica®, entre la “condicion de ser-humano” y la “con-
dicién de ser-digital”. De ello depende cual sea nuestro futuro.
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LA AUTOCONSERVACION
Y LA PROPIEDAD DE UNO MISMO.
EL FUNDAMENTO MODERNO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

SELF-PRESERVATION AND SELF-OWNERSHIP.
THE MODERN FOUNDATION
OF HUMAN RIGHTS

Juan Fernando Segovia’

Resumen

El trabajo propone reconsiderar el fundamento de los derechos humanos
a partir de las ideas modernas de la autoconservacion y la propiedad de
uno mismo. Para demostrar que la concepciéon moderna es radicalmente
diferente de la tendencia clasica a la autoconservacion, se comparan ambas
en cuanto a los conceptos de movimiento y de finalidad o causa final. A tal
fin, se recurre a cuatro intelectuales modernos decisivos: Hugo Grocio, Ba-
ruch Spinoza, Thomas Hobbes y John Locke.

Palabras clave: autoconservacion, propiedad de uno mismo, Hugo Grocio,
Baruch de Spinoza, Thomas Hobbes, John Locke.

Abstract

The work proposes to reconsider the foundation of human rights from the
modern ideas of self-preservation and self-ownership. To prove that the
modern conception is radically different from the classical tendency to
self-preservation, the two are compared in terms of the concepts of mo-
vement and of final purpose or final cause. To this intention, four decisive
modern intellectuals are appealed: Hugo Grotius, Baruch de Spinoza, Tho-
mas Hobbes, and John Locke.

"Doctor en Derecho y Doctor en Historia. Investigador del CONICET (Argentina).
Director de Estudios Histéricos del Consejo de Estudios Hispanicos Felipe II (Espafia).
Correo electrénico: segojuan@gmail.com ORCID 0009-0000-9928-4661.

Articulo recibido el 8 de diciembre de 2023 y aceptado para publicacién el 5 de ju-
lio de 2014.

35



JUAN SEGOVIA DPI n.° 25 — Estudios

Keywords: Self-preservation, self-ownership, Hugo Grotius, Baruch de
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I. Una necesaria explicacion

1. En los estudios generales dedicados al origen, fundamento y desarrollo
de los derechos humanos, rara vez se hace referencia a la autoconservacién
personal como sustento basico de tales derechos, como su mas elemental
fundamento. En obras mas particulares, que revisan periodos o autores es-
pecificos —especialmente entre los siglos xvi1 y xviii—, la autoconservacion
aparece ocupando un sitio preferencial en la justificacion de los derechos.

En una ocasion anterior se hizo mencion a la autoconservacion en el
amanecer de los derechos del hombre, pero no se profundizo su significado
e importancia’. En los altimos afos, sin embargo, a resultas de una investiga-
cion sobre la libertad y la igualdad naturales como fundamento de la libertad
e igualdad politicas y la democracia, indagando sobre el estado de naturaleza
—que se dice es la condicion original de la humanidad-—, se volvié sobre la
autopreservacion individual, considerada una pasion primaria de los hom-
bres, que da lugar a la libertad y la igualdad por naturaleza.

Lo que aqui se intentara es exponer algunas lineas de esa pesquisa con
el propésito de recordar un fundamento de los derechos humanos rara vez
considerado.

II. De la Antigiiedad a la Modernidad

2. Ellector avisado podria decir que nada se ha descubierto, pues desde an-
tiguo la conservacion de la persona por si misma, se entendia, era una in-
clinacién que la naturaleza habia inscripto en el corazon de los hombres.
Es cierto, pero, como se dird en este trabajo, hay una gran distancia entre
la concepcion clasica y la idea moderna. Para demostrarlo, se seguiran dos
caminos: el primero lleva de la concepcion clasica de la autopreservacion a
la variacion moderna; el segundo, que es paralelo al anterior, conduce de la
concepcion moral del dominio de uno mismo a la idea moderna de la auto-
posesion como derecho-facultad.

Esclarecidos estos puntos, se volvera sobre la autoconservacion y la
propiedad de uno mismo en algunos pensadores claves de la Modernidad.

! Juan Fernando SEGOVIA, “Los derechos naturales entre la ley natural permisiva y la
autoconservacién. Revisando la tesis de Brian Tierney sobre el origen de la idea de los de-
rechos subjetivos”, pp. 15-59.
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EstoicismMo

3. La tesis de la propia preservacién se remonta a los estoicos, que creian que
cada persona era el mejor guardian de si mismo. Segtn ellos, la capacidad
de todo hombre para concebir sus propios intereses y cuidar de si mismo se
debe al hecho de que todo hombre es apropiado o afin a si mismo (auto-
oikeiosis)?. En esta idea de la autoconservacion hay un augurio del principio
de autopropiedad del que dependen los derechos modernos. En varios luga-
res Ciceron evoca la doctrina estoica, que sostiene que toda criatura vivien-
te se ama a si misma, y desde el nacimiento lucha para asegurar su propia
conservacion, pues el instinto de autopreservacién es natural.

Asi, Cicerén atribuye a Aristoteles y Jendcrates el siguiente pensamien-
to: “Todo ser natural quiere conservarse, es decir, preservar su identidad y per-
manecer en su especie”. Y mas adelante:

“Todo animal se ama a si mismo, y tan pronto como nace, procura conser-
varse, porque la primera inclinacion que le da la naturaleza para proteger
su existencia es una tendencia a conservarse y a ponerse en las mejores con-
diciones posibles conforme a la naturaleza™.

Esta es, agrega Cicer6n, una “apetencia instintiva”, por la que se per-
sigue lo que es conforme a la naturaleza y rechaza lo que le es contrario.
Por eso se dice que “lo que todo animal desea es, precisamente, lo que esta
de acuerdo con la naturaleza”. En consecuencia, “el supremo bien consiste
en vivir segtn la naturaleza, en el estado mas perfecto posible y mas con-
forme ala naturaleza™. De aqui que ese instinto natural a conservar el pro-
pio ser se diga también que es interés propio y amor a si mismo, como hace
Séneca®.

2 Lisa HiLL & Prasanna NipumoLu, “The influence of classical stoicism on John Locke’s
theory of self-ownership”, pp. 3-24 y principalmente Justin B. Jacoss, The ancient notion
of self-preservation in the theories of Hobbes and Spinoza.

3 CICERON, De finibus, v, 7, 16. Cf. CICERON, De officiis, 1, 4, 11: “Inicialmente todos
los tipos de seres vivos han recibido de la naturaleza el cuidar de si, de su vida y de su cuer-
po, y apartarse de lo que les parezca dafino y buscar y obtener lo necesario para vivir”.

4 CICERON, De finibus, op. cit., v, 9, 24.

5 Op. cit., 11, 5, 16: “De aqui debe comprenderse que el primer impulso viene del
amor a si mismo”. Y Cicerén concluye, op. cit., v, 9, 25: todo animal tiende a “la plena reali-
zaci6én de su naturaleza”; pero siendo distintos los animales, cada uno tiene bienes supremos
y fines ultimos correspondientes a su especie.

5 SENECA, Epistolas morales a Lucilio, libro xX, epistola 121, 17, escribe: “Antes que
nada, el animal se adapta a si mismo, ya que debe existir alguna cosa a la que se ordenen
las demas. Busco placer. ;/Para quién? Para mi; luego tengo cuidado de mi mismo. Rehtiyo el
dolor. ;En provecho de quién? De mi; luego tengo cuidado de mi mismo. Si todo lo realizo
en atencion a mi persona, antes que nada es el cuidado de mi persona. Tal se encuentra en
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Esta es la concepcion clasica, completamente extraiia a la tesis de la
autoconservacion moderna. Todo hombre —se sabe desde Aristoteles— quie-
re el bien, el ser es un bien y debe conservarse en el ser. De manera mas ge-
neral: todo viviente ama su ser; por tanto, desea conservarlo. Asi, pues, el
hombre “desea vivir y preservarse él mismo y, sobre todo, la parte por la cual
piensa, pues la existencia es un bien para el hombre digno™’.

Pero en el hombre, dada su naturaleza social, la autoconservacién
lleva a la preservacion de la especie —hasta la requiere—, al punto de que
la conservacion del individuo est4 vinculada a la conservacion de la co-
munidad y, en buena medida, depende de ella. Es decir, es una inclinacion
ala que todo hombre colabora, abriéndose asi el campo de los fines humanos
alo que estd mas alla de la subsistencia y que esta permite: la vida buena,
la virtud, la ciudad, la amistad, la perfeccion, la felicidad, el bien comun.

LA TEOLOGIA CATOLICA

4. Lo mismo podra decirse en el estudio de la teologia catolica: todo ser se
ama a si mismo, busca por ello conservar la vida, autoconservarse®. Santo
Tomas de Aquino entiende que la conservacion del propio ser es una tenden-
cia primaria de la naturaleza, basica, la més elemental, que se comparte con
todo otro viviente, con toda substancia (communicat cum omnibus substan-
tiis); pero que se complementa y perfecciona con otras dos tendencias natu-
rales al hombre: la que comparte con todo animal, que es la conservacién
de la especie (communicat cum caeteris animalibus) y la tercera exclusiva
del hombre, por su esencia racional (secundum naturam rationalem, quae
est sibi propria), que es la inclinacion al conocimiento de la verdad, con
todo el cortejo de corolarios que ella comporta®.

todos los animales, y no se les infunde, sino que nace con ellos”. Y més adelante, op. cit., 23-24,
continta: la naturaleza “a los animales les ha infundido sobre todo el instinto de conser-
vacién de si mismos y la habilidad para ello, y, por ello, también empiezan a un mismo tiem-
po a aprender y a vivir. Y no es sorprendente que nazcan con tal disposicion, sin la cual
nacerian en vano. El primer instrumento que la naturaleza les ha otorgado para su conser-
vacién es la adaptacién y el amor a si mismos”.

7 Et. Nic., 1x, 4, 1166a10-15.

8 Se pregunta en el Eclesiastico x1v, 15 si el que es malo consigo mismo puede ser bueno
con el otro: qui sibi nequam est, cui bonus erit? Nadie puede amar al préjimo sino se ama a si
mismo.

9 S.Th.,1,1,q.94, a. 2 resp. Véase ARISTOTELES, De anima, 11, 2 en adelante, 413210 y ss.,
que avanzo en la definicion del alma sus diversas partes o potencias (nutritiva, sensitiva,
discursiva), que se corresponden con las inclinaciones sefialadas por el Aquinate. También lo
hizo CiceroN, De officiis, op. cit., 1,4, 11 y ss. Cf. SANTO TOMAS DE AQUINO, Sententia libri Aris-
totelem De Anima, libro 1, lect. 1 en adelante, p. 153 y ss.
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Esta inclinacion a conservar la vida es una tendencia natural de los
hombres, que comparten con los otros vivientes; es decir, la autoconser-
vacion estd mandada por la ley de la naturaleza que, a su vez, esta ancla-
da en la ley eterna. Sin embargo, el hombre, por naturaleza, vive en socie-
dad (la conservacion de la especie es una segunda tendencia natural a los
hombres); en la sociedad, cada hombre es parte y no el todo, de modo que
se debe compatibilizar la conservacion de uno mismo con las exigencias
del bien comun'?, porque no debe perderse de vista que este fin de la co-
munidad politica es el que abre la realizacion de la tercera inclinacion de
la naturaleza humana: la amistad, el conocimiento de la verdad, etcétera.

Se entiende, entonces, que, en la escolastica, no es una cuestion abstrac-
ta del predominio de una tendencia sobre otra, haciendo de la autoconser-
vacion el principio absoluto de la existencia; se trata, antes bien, de un asun-
to de prudencia, tanto politica como personal, que fuerza una casuistica
en la que deben ponderarse circunstancias diferentes. Porque, en todo caso,
el bien comun es la ley suprema de la vida politica y la justicia legal, que
es la tarea del legislador, ordena a él: dirigir a los ciudadanos al bien comun
por medio de la ley. En tanto y en cuanto por sobre el bien coman y la ley se
ponen las libertades o derechos personales, la perspectiva cambia y con
ella las soluciones!'!.

LA AUTOCONSERVACION EN LA MODERNIDAD:
PRESENTACION

5. Los modernos, en cambio, tienden a poner ese impulso basico de la natu-
raleza como el fundamental y a erigirlo en la exclusiva o determinante incli-
nacion en la que se apoya la construccion consensual del Estado, asigndndole
convencionalmente un fin: proteger la existencia humana, como si se di-
jera: preservar al ser humano que busca su autopreservacion. Un caso ejem-
plar: Samuel Pufendorf comienza su anlisis de la sociedad a partir del amor
propio, que dice esté tan arraigado en el interior del hombre que solo puede
ser canalizado para obtener la estabilidad social mediante el intercambio.
Por lo tanto, si el fundamento u origen de la sociedad y el derecho estian
en el hombre, no puede ser otro que el individualismo del interés propio,
la autopreservacion, el autointerés'?,

10 Annabel S. BReTT, Changes of state. Nature and the limits of the city in early modern na-
tural law, p. 162 ss., presenta la discusion de si la ley civil puede ordenar la pena de muerte.

1 Op. cit., p. 166 ss.

12 Samuel PureNDORF, De officio hominis et civi, 1, v, 1, p. 69: “Love of himself be so
deeply fix’d in the Mind of Man, as to put him always under a Sollicitous Care of Himself,
and upon Endeavours by all means to procure his own Advantage”.
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Conservar la vida, entonces, se convierte en el soporte primario de
todas las libertades y derechos. Solo es auténomo o libre el hombre vivo,
capaz de conservarse a si mismo. La autoconservacion es la primera ley de
la naturaleza, de la que resulta la propiedad de cada uno sobre la propia
persona, pues autoposesion y autopreservacion son dos caras de una misma
moneda. El fil6sofo escocés Gershom Carmichael a comienzos del siglo
Xvii sostuvo —en linea Samuel Pufendorf- que el principio que sirve de fun-
damento a los deberes para con uno mismo es que “cada hombre debe
perseguir su propio interés sin dafiar a los demas”?3.

Se tiene aqui las palabras magicas que haran eco en el liberalismo y el
constitucionalismo, por ejemplo, en esa méxima, que reza que los derechos
de cada uno terminan donde comienzan los derechos de lo demas', por-
que segun el célebre John S. Mill, las libertades y derechos son como el es-
cudo de la autconservacion:

“El hombre no tiene mas seguridad contra el mal obrar de sus semejantes
g ]

que la proteccién de si mismo por si mismo: en su lucha con la naturaleza

su Gnica probabilidad de triunfo consiste en la confianza en si propio, con-

tando con los esfuerzos de que sea capaz, ya aislado, ya asociado, antes

que con los ajenos”!>.

ErL ARGUMENTO DE CARNEADES:
EL SENTIDO MODERNO DE LA AUTOCONSERVACION

6. Cabe preguntarse: ;qué nexo hay entre el concepto estoico de la auto-
conservacion y el moderno? ;Qué hay de comin entre la idea de autocon-
servacion y la potenciacion del interés propio o personal de Nicolds Maquia-
velo, Francesco Guicciardini, Justus Lipsius, Michel de Montaigne y otros?
(No hay acaso diferencias entre Cicerén y santo Tomas de Aquino, por una
parte, y Thomas Hobbes y John Locke, por la otra? Richard Tuck responderia
que media, entre ambos polos, la lectura de T4acito, pues el tacitismo —al
menos como lo expuso Justus Lipsius— equipara interés personal y auto-
conservacion'®.

13 Gershom CARMICHAEL, “Supplements and observations upon Samuel Pufendorf’s
On the duty of man and citizen according to the law of nature”, p. 51.

14 El constitucionalismo parte del principio segtin el cual los hombres han de ser li-
bres “para obrar segtn sus opiniones, para llevarlas a la practica en sus vidas, sin impedi-
mento fisico o moral por parte de sus semejantes, en tanto lo hagan a sus propios riesgos y
peligros. Esta dltima condicion es, naturalmente, indispensable”, afirmaba John Stuart ML,
Sobre la libertad, p. 125.

15 John Stuart MiLL, Del gobierno representativo, p. 35.

16 Richard Tuck, Philosophy and government 1572-1651, p. 62 y del mismo: “Scepti-
cism and toleration in the seventeenth century”, pp. 24-25.
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El epicureismo —T4cito era un epictireo— negaba que por naturaleza
hubiera virtud y justicia; eran nada mas que una convencion social para
alcanzar los propositos de esa sociedad’. En cuanto al individuo, el acto de
justicia sirve a sus intereses y placeres personales. En este contexto se ubica
a Carnéades de Cirene, defensor de la tesis de autoconservacion de los in-
dividuos, conato comtn a todo animal; apologeta del egoismo, que acom-
panaba la critica de la justicia natural, sacudiendo las bases de la sociedad
y cuestionando una moral basada en la voluntad de Dios'®. Cicerén'? sope-
saba ese argumento en torno a lo que podria llamarse la justicia interna-
cional, la justicia de la expansiéon imperial de la repablica romana, que
Carnéades [en el didlogo ciceroniano: Filo] justificaria en el propio interés,
el utilitarismo, en tanto Cicerén [Lelio] lo hara en la ley natural (justicia)?.

El argumento de Carnéades sera traido y llevado en los tiempos mo-
dernos para criticarlo, pero sin renunciar a él. Decia el de Cirene:

“Que los hombres habian establecido las leyes en funcién del criterio de
la utilidad, es decir, que las leyes cambian segtn las costumbres y que se
transforman constantemente entre ellos en funcién de las circunstancias,
no existiendo ningtn derecho natural; que todos los hombres y demas
seres animados se mueven, en funcion de su interés, guiados por la natu-
raleza; consiguientemente, que no existe justicia alguna y que, si existe,
consiste en la mayor necedad, ya que, al preocuparse por el bienestar de
los demas, los justos se perjudican a si mismos”?!.

El pasaje de Carnéades, ya en los primeros estertores de la Moder-
nidad, abrira la puerta a la consideracion del interés propio y la autocon-
servacion con un nuevo alcance. Por caso, Tomasso Campanella dira de la
autoconservacion que es el bien primario de todas las cosas??; esto es, rein-
terpretando un texto de Ciceron (a natura datur se ut conservet), convierte
el bien de la naturaleza como un todo en un bien exclusivamente privado,
una justificacion de la autopreservacion individual. Y lo mismo hara Thomas

17 Diogenes LAErcio, Vida y opiniones de los filésofos ilustres, libro x, pp. 150-152. Cf.
Leo Strauss, Natural right and history, pp. 109-113 y Eric BRowN, “Politics and society”,
pp. 191-196.

18 Lactancio, Divinae institutiones (c. 305), v, 16, 3.

19 Sobre Carnéades, la fuente es CICERON, Repuiblica, 11, quien refiere sus dos discursos
en Roma. Cf. James E. G. ZetzEL, “Natural law and poetic justice: a Carneadean debate in
Cicero and Virgil”, pp. 297-319.

20 Benedict KINGSBURY & Benjamin STRAUMANN, “The state of nature and commercial
sociability in early modern international legal thought”, pp. 23-25.

2l LAcTANCIO, 0p. cit., v, 13, 3.

22Tomasso CAMPANELLA, De sensu rerum et magia, 1v, X1, p. 186: “Quoniam summum
bonum est conservatio”.
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Hobbes, como se vera. El concepto teleologico de la naturaleza se ha trans-
formado en la justificacion de una libertad individual entendida como po-
der?.

Entiéndase bien: se ha trastocado el sentido original de la tendencia na-
tural a la conservacion de todas las cosas, volviéndolo en un derecho facultad
a un bien primario, la propia vida; y, sobre esta nueva base, se construye el
modelo de las relaciones morales, sociales, juridicas y politicas, angostando
el fin de la vida individual y comunitaria.

EL GIRO POLITICO:
LA AUTOCONSERVACION DEL ESTADO

7. Desde el Renacimiento se percibe ya un creciente interés en la auto-
conservaciéon como ley natural del movimiento de todos los organismos;
no solo los animales y los individuos estan sujetos a ella, también los prin-
cipados y los reinos. Se lee asi en Nicolds Maquiavelo, Juan Bodino o Jus-
tus Lipsius.

Tomese una idea de Justus Lipsius:

“En cuanto a mi —escribe—, deberia ser de la opinién de que el Principe en
asuntos desesperados siempre debe seguir lo que es més necesario que
sea realizado, no lo que es honesto en el discurso. Entonces digo, que se
aparten suavemente de las leyes, excepto que sea para su propia conser-
vacion, pero nunca para aumentar su patrimonio. Porque la necesidad,
que es el verdadero defensor de la debilidad del hombre, quiebra todas
las leyes. Y como dice el Poeta, no causa dolor quien lastima contra su
voluntad”?.

A la nueva reina de las relaciones humanas, en especial las politicas,
se la ha dado el nombre de necessita, razén de Estado, soberania y también
autopreservacion. El concepto permea el llamado humanismo civico®, y
forma parte de laideologia moderna de los derechos del hombre, pues siempre
el Estado es la tltima garantia de esos derechos: los declara o concede, tam-

2 Louis DUPRE, Passage to modernity. An essay on the hermeneutics of nature and cul-
ture, p. 130.

24 Lipsius, Sixe bookes of politickes or civil doctrine, v, 14; apud Jacoss, op. cit., p. 102; Tuck,
Philosophy..., op. cit., pp. 57-58, apunta que el neoestocismo de Justus Lipsius se distingue
del maquiavelismo porque aquel niega que la necesidad justifique el enriquecimiento
del principe, mientras que Nicolas Maquiavelo no lo hace. Pero la diferencia es menor y has-
ta insignificante, mirando el fin o propésito de uno y otro.

2> Annabel BreTT, “Natural right and civil community: the civil philosophy of Hugo
Grotius”, pp. 31-51, lo llama el idioma de la razén de Estado, que sobrevalora la conserva-
cién y se preocupa por la amenaza de disolucion (p. 32).
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bién protege; si el Estado desapareciera, se volveria a la vida natural en la
que la autoconservacion implicaria el derecho ilimitado a usar de todo me-
dio para que cada uno se preserve, imponiéndose la enemistad y la guerra
entre los hombres?°.

Argumentos similares, por ejemplo, reaparecen en la justificacion del
descubrimiento y conquista de América por los espafoles?’. Entre los huma-
nistas, el bolofiés Virgilio Malvezzi fue enfatico en ello. En 1629 publico
Il Romulo, en el que defiende a Rémulo del asesinato de Remo, afirmando:

“El interés manda en los cielos elevados y en las pobres chozas de los hu-
mildes pastores [ ...] Esla ética del mundo, extendiéndose incluso a los objetos
materiales. Porque no s6lo un hombre busca dominar a otros hombres, sino
un elemento a otros elementos; y tan pronto como uno tiene esta inten-
cién, también lo hacen los demis, y el mundo termina con el mismo in-
terés con el que comenzo”?.

El texto no es inocente: perseguir el propio interés es no solo natural al
hombre, todas las cosas lo hacen, ejerciendo el papel de una ley de atraccion
—-mejor, de inercia, de movimiento incesante— por la que unas imitan a los
otras. Es una inclinacién fisica, pero también ética, inscripta en el universo,
una ley universal. Es la regla del poder, es decir, del dominio. Se apre-
ciard que no esté lejos de la perspectiva hobbesiana, que abundoé en la jus-
tificacion fisicomatematica de esta inclinacion.

8.Se dira que no es suficiente. Valgan, pues, otras probanzas. En la obra
de Jean-Louis Guez de Balzac, Le Prince (1631), enlazando estos concep-
tos, se dice:

“La necesidad divide a los hermanos y une a los extranos: vincula a los
cristianos con los turcos contra los cristianos; excusa y justifica lo que se
hace. La ley de Dios no ha abrogado las leyes naturales. La preservacion
del yo es el més antiguo de todos los deberes?: en peligros extremos, uno
no se preocupa por la propiedad, y uno no pecara si se defiende a si mis-
mo con la mano izquierda”.

Otro caso. El fil6sofo aristotélico Henning Arnisaeus, autor de De Re-
publica (1636), sostuvo que el instituto natural que lleva a los hombres a

26 Thomas HossEs, De cive, 1, 7, v. 11, pp. 8-9; y en la “Epistola dedicatoria”, p. ii; Cf.
Thomas HoBsEs, Leviathan, 1, xim, v. ur, p. 11 y ss.

27 Richard Tuck, The rights of war and peace. Political thought and the international or-
der from Grotius to Kant, chapter 1-2.

28 Apud Tuck, Philosophy..., op. cit., pp. 74-75.

2 En ediciones posteriores cambié este pasaje por el siguiente: “la preservacion del
yo es el mas apremiante, sino el mas legitimo de los deberes”.

30 Apud Tuck, Philosophy..., op. cit, pp. 92-93.
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vivir en sociedad es el de autoconservacion. Que se dice fiel al Aristoteles
de la Politica, entendi6 que la entrada en la sociedad politica pasa antes por
la familia; y los origenes de la familia no son la necesidad o la indigencia,
sino el impulso de la naturaleza, que esta en la base del deseo de autopre-
servacion, que cree sugerido directamente por el estagirita. Sin embargo,
siguiendo el fino estudio de Annabel Brett, habria de decirse que Henning
Arnisaeus mezclé material del De finibus de Cicerén con otros de Arist6-
teles en la Etica nicomaquea, para dar a la autopreservacion una potencia
universal rectora de toda la naturaleza, como un amor natural de si mismo
(philautia) presente en todas las cosas. Por el amor natural de si mismo, “son
conducidas a su propia autopreservacion, y a la eliminacién de cualquier
cosa que pueda interponerse en su camino”. Si la autodefensa de la ley ro-
mana se deriva de la ley natural, ha de ser porque:

“deseamos que nuestras propias cosas estén a salvo antes que las de los de-
mis, y esto proviene del amor innato con el que perseguimos lo nuestro,
aun si frecuentemente abusamos de é1"3'.

Es asi como llegé a decirse que la doctrina de Thomas Hobbes?*? res-
pondia a un renacimiento del epicureismo, de acuerdo con la denuncia del
anglicano Robert Sharrer’*. Cuando en el discurso preliminar de De iure
belli Hugo Grocio retoma la cuestion de Carnéades, lo hace para frenar el
avance del escepticismo elaborando una nueva teoria de la ley natural®* sobre
el presupuesto de la autopreservacion: existe en los hombres un appetitus
societatis para vivir en paz*®, pero que responde —como se vera— al propio
interés de los individuos. Entiende Hugo Grocio que hay una naturaleza
humana superior a la de los animales, que lleva mas all4 de la autopreser-
vacion; el fundamento de la ley natural, por tanto, estd en lo que los estoi-
cos llamaban oikeiosis, que suele traducirse por familiaridad, lo opuesto al
egoismo. Esto explica, entre otras, la reaccion de John Locke y tantos otros
contra Carnéades, pero sin dejar de aceptar una inclinacién natural al pro-
pio interés, la pasion por la autoconservacion.

3 Henning ArRNISAEUS, De republica, lib. 1, cap. 1, sect. 7. n. 4-5; apud Brett, Changes...,
op. cit., p. 119.

32Hosses, De Cive, op. cit., 1, p. 5, escribi6 que lo que motiva a los hombres no es el amor
al préjimo (love of our Fellows), sino la ventaja o ganancia (gain), la gloria (glory), el amor pro-
pio (love of our selves).

33 Cf. Jon PARKIN, Taming the Leviathan. The reception of the political and religious ideas
of Thomas Hobbes in England 1640-1700, pp. 134-135.

34 Richard Tuck, “Carneades, Grotius and Hobbes”, pp. 43-60 y Philosophy..., op. cit.,
pp. 55-56, 196-197. Véase la critica a Richard Tuck de Thomas MAUTNER, “Grotius and the
Skeptics”, pp. 577-601, a juicio de este articulo, no muy convincente.

35 Hugo Grotius, De jure belli ac pacis libri tres, vol. 1, pp. 79-81.
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El principal argumento del neoepicureismo -resumiendo- es el con-
vencionalismo®, que se encuentra en Thomas Hobbes, es cierto, pero tam-
bién en muchos otros, de John Locke a Francois-Marie Voltaire’. Parece que,
en el siglo xv, el argumento de Carnéades sobre el convencionalismo se
vuelve contra el iusnaturalismo racionalista’®, sin embargo, este esté hipo-
tecado ya por el mismo argumento del interés propio.

II1. De la inclinacion al bien humano
a la facultad individual

9. Paralelamente, se produce una metamorfosis en el concepto de dominio
de uno mismo o sobre si mismo. Se vera brevemente.

EL ARISTOTELISMO

La clasica expresion, por aristotélica, segtin la cual el hombre es propietario
de sus acciones u obras, responde a la racionalidad, de la cual proviene el do-
minio que el hombre tiene sobre si, lo que no compete a los animales. ;Qué
significa este dominio?%.

La propiedad o el dominio de las propias acciones consiste en orde-
narlas por la razén y la voluntad*, es decir, el conocimiento y la volicién
de un fin en aras del cual se ordenan esos actos. Por lo tanto, ser duefio de las
propias acciones y actuar conforme al fin, en esta tradicion son lo mismo;
y no otra cosa define la libertad humana. En este sentido, santo Tomas de
Aquino argumenté que el intelecto es la causa de la libertad humana, no
obstante que su agente principal es la voluntad*!, pues la libre operacion del
intelecto, discerniendo lo bueno y lo malo en las cosas, es lo que permite a

36 Cf. Catherine WILSON, Epicureanism at the origins of Modernity, en especial el capi-
tulo 7: The social contract.

3"V OLTARE, Traité de métaphysique, 1x, exporté de Wikisource le 14 juin 2022, p. 225:
“La virtud y el vicio, el bien y el mal moral son, por lo tanto, en todos los paises lo que es
atil o perjudicial para la sociedad; y, en todos los lugares y en todos los tiempos, el que més
se sacrifica por el publico, sera llamado el mas virtuoso. Parece, por tanto, que las buenas
acciones no son otra cosa que acciones de las que nos beneficiamos, y crimenes los que nos son
contrarios. La virtud es el habito de hacer aquellas cosas que agradan a los hombres, y vicio
el habito de hacer cosas que les desagradan”.

3% Alexander ScumipT, “Unsociable sociability and the crisis of natural law: Michael
Hissmann (1752-1784) on the state of nature”, p. 631 ss.

3 Se sigue el estudio de BretT, Changes..., op. cit., pp. 21-22 y todo el capitulo 2.

08 Th,1,1u,q.1,a.1.

4 Op. cit.,,q.17,a. 1 ad 2.
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la voluntad el acto de la eleccion, del libre albedrio ~liberum arbitrium—y
hace que el ser humano se dirija desde la moral al fin debido. Tal es la ope-
racion de la libertad humana“.

Y tal la diferencia entre el hombre y el animal. Este tltimo no actaa
por eleccion o de forma libre porque es llevado por su instinto natural, y
en propiedad no utiliza nada porque no puede aplicar una cosa para con-
seguir otra. Aunque el animal tiene cierto juicio, no es el juicio libre de la
razon que discurre en términos de lo bueno y lo malo; por eso su apetito
desea si 0 si lo que su instinto reconoce como algo a perseguir o a evitar®,
El Aquinate acepto, siguiendo el anélisis de Aristoteles, que un animal (y
un nifio) actda espontanea o voluntariamente —es decir, por un principio
interno de su propia naturaleza— salvo que sea obligado por un principio
externo, como la fuerza, que los escolasticos llamaron “lo violento™*.

Es la doctrina clasica, por tradicional, del acto humano que fuerza a
distinguir: las acciones esponténeas, los actos voluntarios, libres, que son
llamados con toda propiedad actos humanos (actiones humanae), y que no
deben confundirse con los actos buenos* ni con los simples actos humanos
(actiones hominis), que, por involuntarios, los comparte el hombre con los
animales*t.

10. De aqui que Domingo de Soto, tres siglos mas tarde, sostuviera que
no siempre un derecho sobre algo o alguien constituya un dominium ple-
no*’. Es importante detenerse en su argumentacion.

Para él es cierto que todos los derechos —por ejemplo, el usufructo en
una cosa— tienen su fundamento en la libertad humana, esto es, en el do-
minio de las acciones y, por eso, son extensiones del mismo principio ju-
ridico, de lo justo, del que estan excluidos los animales.

“El dominium principal —explica Annabel Brett— es la capacidad de dirigir
las propias acciones hacia un fin, y la capacidad de usar otras cosas —para
ordenar una cosa hacia otra— es una funcién inmediata de él. Debido a
que el hombre tiene dominium de sus propias acciones, por lo tanto tiene

428 Th,1,q9.83a.1;q.82,a. 2y 4.

4 Alo largo de las primeras cuestiones de la Prima secundae de su Summa, santo To-
més desarroll6 esta antitesis entre el albedrio humano y el de los animales. El uno es libre,
el otro es necesario; el uno es moral, el otro no. Como consecuencia, los seres humanos tie-
nen el dominio de otras cosas y en ocasiones otras personas, asi como varios otros derechos
—ius— sobre las cosas y las personas, pero no los animales.

# Lo voluntario como opuesto a lo violento: Eth. Nic., 11,2, 1111b7-10; SAnNTO TOMAS
DE AQUINO, In III Eth., lect. 4: hoc enim dicimus esse voluntarium quod quis sponte et pro-
prio motu operatur. Cf. S. Th., 1,11, q. 6, a. 5.

%S Th,1,1,q.6, a.2.

% Op.cit.,q.1,a. 1.

47 Domingo DE SoTo, De lustitia et de Iure Libri Decem, lib.1v, q. 1, a. 1.
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dominium sobre todo lo demas. Los animales que no tienen dominium de
sus propias acciones, no pueden tener dominium de otra cosa”*.

Hay ciertas cosas sobre las que el hombre tiene dominium natural. El
hombre es naturalmente el propietario, en privado, de sus acciones y tam-
bién de su honor y fama*. Asimismo, tiene propiedad natural, en comtn,
de todas las cosas de la Tierra —suelo, mares, peces, bestias, aves, etc.—. Este
dominium es una consecuencia necesaria del simple hecho de su vida natu-
ral®, porque necesita usar de ellas para mantenerse vivo®!.

Por lo tanto, el dominium natural humano sobre las cosas del mundo
es una funcion tanto de la necesidad como de la libertad, y ninguna de
las dos es suficiente por si misma. El dominico Domingo Soto insiste en
este punto argumentando que otras criaturas racionales —tales como, los
angeles y los demonios— no tienen un dominium similar porque, aunque
sean libres, es decir, tengan el dominium de sus acciones, no estan encar-
nadas y, por lo tanto, no necesitan de las cosas®?. El que los seres humanos
tengan dominium, entonces, est4 en lo intimo, vinculado a su naturaleza
intelectiva, a la capacidad de razonar y actuar hacia un fin.

Dominio es, entonces, un término anilogo que se refiere:

a) ensentido moral, al dominio de la naturaleza racional sobre sus
propios actos, esto es, un dominio interior, espiritual, sobre si mis-
mo —se diria de la razon sobre la voluntad-y

b) en sentido material, al dominio de la naturaleza racional sobre
las cosas externas a ella, esto es, un dominio exterior —por caso, la
propiedad de las cosas—.

En el primer caso el fin es la virtud; en el segundo, la subsistencia de su ser.
En ambos queda expresada la libertad humana. Dado que el hombre —que
es a imagen y semejanza de Dios— tiene dominio sobre si mismo, tiene,
también, dominio sobre las cosas creadas.

LA MUTACION MODERNA

11. Richard Tuck ha trazado con bastante rigor la evolucion de la concep-
cién de derecho en el medievo, llegando a la conclusion de que, luego de la

48 BRetT, Changes..., op. cit., p. 39.

4 Soto, op. cit.,1v,q. 2,2.3;q. 3,a. 1.

O0p.cit,v,q.1,a. 1.

SUOp. cit., q.2,a. 1.

2. 0p. cit., q. 1,a. 2.

3 Cf.S. Th., u,1,q.66,a.1;q.64,a. 1. Cf. ARisTOTELES, Politica, 1,8, 1256b15-20: to-
das las cosas fueron hechas por el bien del hombre.
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disputa sobre la pobreza franciscana de los siglos xim y x1v>*, continuando
por la doctrina elaborada por Jean Gerson y prolongada por la escuela nomi-
nalista (Conrad Summenhart, John Major, Jacques Almain), se ha llegado a
una teoria de los derechos naturales, que califica de radical por su potencial
individualista, y que ha transformado el concepto de dominium en una fa-
cultas natural y no convencional, identificada con el ius.

“Siuno tiene propiedad sobre algo que de alguna manera usa, aunque sélo
sea para el consumo personal y sin posibilidad de comerciarla —entiende
Richard Tuck—, entonces cualquier intervencion de un agente en el mundo
exterior es el ejercicio de un derecho de propiedad. Incluso la propia
libertad, que sin duda se emplea para hacer cosas en el mundo material,
cuenta como propiedad, con la consecuencia de que, si las circunstancias

legales son correctas, podria ser comercializada como cualquier otra pro-
g y P q P
piedad™.

Entiéndase bien. Afirmar la libertad como una propiedad de la per-
sona tiene dos implicancias: por una parte, la posibilidad de alienarla vo-
luntariamente, convirtiéndose en esclavo, por ejemplo, lo que sera materia
de discusion entre los pensadores modernos; por la otra, subyacente a la an-
terior, esta la ampliacion de la propiedad (ya no del dominium) a la propia
persona, anticipando laidea de la autoposesion o autopropiedad. Y esto tam-
bién en sentido politico, que conlleva dos conclusiones: la comunidad politica
como propietaria de si (de su poder, es decir, soberana) y la libertad de las
personas de alienar ese poder originario, como se vera en Suarez y, tras él, en
Hugo Grocio, Baruch Spinoza, Thomas Hobbes, John Locke, Immanuel Kant,
etc. No es para nada extrafio que ambas consecuencias formen parte del
esquema intelectual del convencionalismo.

Respecto del poder darse o venderse en esclavitud, Silvestro Mazzo-
1ini*®, siguiendo a Jean Gerson, entiende la libertad como una propiedad,
por eso afirmé que el hombre era libre de hacerlo. Pero los escolasticos es-
pafoles negaron ese derecho (ius no es un dominium), si bien lo admitieron
solo en caso de extrema necesidad, cuando la preservacion de la vida lo exi-
giese®’. Sin embargo, Fernando Vazquez de Menchaca, al igual que Jean Ger-

5 Mucho se ha escrito sobre ella, pero véase la sintesis en Juan Fernando SEGovia,
“La economia catélica antes de la Doctrina Social de la Iglesia. De la economia sierva a la
economia reina”, pp. 97-99.

5> Richard Tuck, Natural rights theories. Their origin and, p. 29. En la traduccion se ha
cambiado el tiempo verbal pasado en presente.

% Silvestro MAZZOLINI DA PRIERIO, Summa Summarum quae Silvestrina nuncupatur

7 Tuck, Natural..., op. cit., p. 49, recoge lo que Francisco de Vitoria escribié: “licet non
bene libertas pro toto vendatur auro, licite tamen venditur pro vita quae praestantior est omni
auro”. Bien dice Richard Tuck que es una teoria de los derechos no subjetivista, preocupada
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son, identificard ius y dominium: el ius es una facultas natural que permite
hacer algo que no esta prohibido por la ley; la libertas es también una fa-
cultas natural que permite hacer algo salvo que esté prohibido por laley o
que no le sea permitido, por caso por el uso la fuerza. El dominium es, por
tanto, una facultas de este #ltimo tipo, una libertas®. Las consecuencias son
bien claras: se puede tener dominio (propiedad) sobre otras personas, como
los padres sobre sus hijos®.

12. Leonardo Lessius primero y Luis de Molina® més tarde insistirdn
en la exposicion del ius como una potestas o facultas de quien tiene libertad.
El hombre no solo es dominus sobre las cosas exteriores, es dominus de su
libertad y puede darse en esclavitud, pues la ley natural le permite alienarla.
Richard Tuck saca las consecuencias: la de Luis de Molina

es una teoria que implicaba una imagen del hombre como ser libre e in-
dependiente, tomando sus propias decisiones y estando sujeto a ellas, en
materias que hacen tanto con su bienestar fisico como espiritual”'.

La tesis de Luis de Molina serd aprovechada por Francisco Suérez, quien
intentd una suerte de acomodo entre molinismo y tomismo. Si bien —por la
contingencia de todas las criaturas—la libertad humana no se equipara a la
libertad divina, el ser humano puede ser libre en sus actos particulares. De
aqui el concepto de ius que adopta en el De Legibus (1612): una facultad
moral que el hombre tiene sobre las cosas que posee o le son debidas, esto
es, derecho sobre una cosa (ius in rem) o a una cosa (ius ad rem). Tal el ob-
jeto de la justicia®.

Esto significa que bajo el derecho natural los hombres tienen dominio
(propiedad) sobre diversas cosas, incluida su libertad. Francisco Suérez cree

més por el bien del hombre que por su libertad. La frase (la libertad es un bien que no se
vende por oro) se hizo famosa a partir de El Quijote de la Mancha, pues Miguel de Cervantes
la reproduce en el prélogo del libro 1, atribuyéndosela a Horacio.

%8 Fernando VAzZQUEZ DE MENCHACA, Controversiarum Illustrium aliarumque usu fre-
quentium libri tres, p. 48v. Sobre Fernando Vazquez, véase Annabel S. BrReTT, Liberty, right
and nature. Individual rights in later Scholastic thought, pp. 165-204 y Francisco CARPINTERO
BENITEZ, Del derecho natural medieval al derecho natural moderno: Fernando Viézquez de Men-
chaca.

¥ Tuck, Natural..., op. cit., pp. 50-52, cree que el debate entre la escuela dominicay
la jesuita se suscita por la doctrina de los primeros, especialmente expuesta por Domingo
Bafiez, sobre la premocion fisica divina, que a juicio de los segundos los convertia en cripto
calvinistas respecto de la gracia, lo que lleva a los jesuitas a exponer la doctrina de libertad
de la voluntad, razon por la cual se los acusaba de seudopelagianos. Sobre el particular,
véase Théodore DE REGNON, Bannésianisme et Molinisme.

%0 Luis DE MOLINA, De iustitia et iure.

o1 Tuck, Natural..., op. cit., p. 54.

%2 Francisco SUAREZ, Tractatus de legibus ac Deo legislatore in decem libros distributus.
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que esta conclusion no se rifie con la de santo Tomas. Entonces, como la
naturaleza (bajo la ley natural) ha dado al hombre la libertad y el dominio
sobre su libertad, puede venderla o alienarla.Y esto dicho tanto del individuo
como de la comunidad politica: puede transferir el dominio sobre su liber-
tad a un dominus.

El dominio de uno mismo se ha transformado de una condicion moral
de la persona en un derecho que es propiedad sobre si misma. En conse-
cuencia, el dominio sobre uno mismo se convierte en una facultad o de-
recho subjetivo, en la libertad que el hombre posee como propietario de
siy de ella®.

IV, Autoconservacion y dominio
de uno mismo en la Modernidad

Habra que detenerse ahora en tratar de comprender como la autopreser-
vacion y la autoposesion cristalizan en el siglo xvir al fundar los derechos
humanos. Se consideraran cuatro intelectuales fundamentales de la Ilus-
tracién: el holandés Hugo Grocio, el portugués-holandés Baruch Spinoza
y los ingleses Thomas Hobbes y John Locke.

Huco Grocio
(1583-1645)

13. En una de sus primeras obras, De indis (1604-1605), méas tarde cono-
cida como De iure praedae, recurre a la ensefianza de Ciceron, quien —dice—
entendia que todas las cosas en la naturaleza tienden suavemente a si mismas
y buscan su propia felicidad y seguridad®. El amor de si es un impulso na-
tural en el que se fundan los deberes para consigo mismo en razon de jus-
ticia, por eso su maxima: “el mayor interés del hombre justo es para consigo
mismo”®. En consecuencia, el hombre tiene por la ley de la naturaleza el
derecho a defenderse de quien quiera causarle dafio (autodefensa) y el de
adquirir y conservar para si las cosas que necesita para la vida (autocon-
servacion).

La preservacion de la propia vida —resultante del amor de si— condu-
ce, como habia dicho Séneca, a la vida en comun®®, porque, colige Hugo

% No se puede aqui continuar la historia, pero véase Annabel BrReTT, “Human freedom
and Jesuit moral theology”, pp. 9-26.

% Hugo GrorTius, De iure praedae commentarius, vol. 1, p. 21.

% Op. cit., p. 22: the just man’s highest concern is for himself.

% SENECA, op. cit., libro v, epistola 48, 2-3.
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Grocio, la naturaleza ha impreso en el hombre el instinto de autopreser-
vacion, por el cual todo animal ama su condicion y lo que en ella lo con-
serva, al igual que repele lo que la amenaza. Por eso el hombre considera
injusto lo que repugna a su naturaleza racional y social, como afirmara mas
adelante®.

La del jurista neerlandés es una aplicaciéon moderna de la oikeiosis es-
toica®®. Segin Christopher Brooke, lo firme en el argumento de dicho autor
es esa inclinacion a la autoconservacion como fin de los individuos, sin que
se presente ningtin bien supremo o superior, anticipando lo que més adelante
propondran Thomas Hobbes y Baruch Spinoza®. Esto es: a partir de Hugo
Grocio el fin de la sociedad civil es facilitar la autopreservacion de los indi-
viduos.

La refutacion que a medias hace de Carnéades —el argumento escép-
tico contrario a la universalidad de la ley natural-, instala en esa ley de la
naturaleza la idea de que todo derecho nace del egoismo, que el impulso
hacia el amor propio, el querer el propio bien, es la raiz de los derechos del
hombre. Sin embargo, este filosofo entiende que es una tendencia hacia la
sociedad, de la que nace el derecho (ius). En el prologo de 1625 ala primera
edicion de De Jure Belli ac Pacis, dice que, si por naturaleza todo animal per-
sigue su propio interés o utilidad, en el hombre se debe a un principio in-
trinseco, la razén, que lo lleva a conservarse a si mismo en la vida social, fun-
dando el derecho en el respeto mutuo de tal capacidad natural, esto es, la
utilidad de los individuos o de los grupos™.

En su planteo, el hombre naturalmente desea la sociedad; y la ley natu-
ral, a esa tendencia, le ha anadido la conveniencia (utilitas)’'; de donde resulta
que la union en sociedad no proviene tanto de un mandato divino —impreso
en la naturaleza— cuanto de la libre voluntad’? que se ve movida por la debi-
lidad, el miedo, la vulnerabilidad, que impulsa el instinto basico de la auto-
conservacion.

57 Grorius, De jure..., op. cit., 1,11, 1, vol. 1, pp. 180-182.

% Reinhard BRANDT, “Self-consciousness and self-care: on the tradition of Oikeidsis in
the Modern age”, pp. 73-92. Un punto de vista més amplio, conectado a la felicidad y el egois-
mo, se trata en David WootTON, Power; pleasure, and profit. Insatiable appetites from Machia-
velli to Madison, chapters 3-4.

% Christopher BROOKE, “Grotius, stoicism, and oikeidsis”, p. 42: “Por un lado, siempre
se espera que los seres humanos persigan los bienes que hacen a la autoconservacién, mien-
tras que, por el otro, no se reconoce en particular ningan summum bonum, y tampoco se
considera que la ausencia de éste arruine el proyecto de establecer reglas adecuadas para
gobernar el razonamiento practico”.

70 Grorius, De jure belli..., op. cit., vol. u1, pp. 1747-1748.

! En inglés: expediency. op. cit., prol. § 6-7, 16.

72 Grorius, De jure belli..., op. cit., 1,1v, 7.
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En este sentido, recurre al mismo método que el de aquellos que lo se-
guiran: anclar la obligacion politica en una psicologia las pasiones que expre-
san las tendencias irreductibles de la naturaleza humana, al mismo tiempo
que el propio interés individual. Afirma Victoria Kahn:

“el proposito era unir el apetito al célculo racional, y asi apuntalar la obli-
gacion de la ley natural con la apelacion al legitimo interés propio. El con-
sentimiento fue representado como el consentimiento a las propias pasiones;
y las partes del contrato se presentaban como voluntariamente ligadas a
si mismas, tanto como voluntariamente sometidas a la coercién externa

del Estado”?3.

Hasta Hugo Grotius el argumento de la autodefensa habia sido usado
como elemento determinante de la obligacion politica, pero con él cobra
un nuevo giro porque, si la persona tiene propiedad sobre si misma, las rela-
ciones con los otros seran contractuales, ya en lo econémico, ya en lo politi-
co, en razon de su autoconservacion’; pues en ambos casos son constriccio-
nes legitimas en tanto voluntarias.

BArucH SpiNOZzA
(1632-1677)

14. En su libro capital, la Etica, el método geométrico’ es el instrumento
competente para fusionar, en una sola la naturaleza, la fisica y la psicoldgica,
que en el hombre se traduce en la estrecha unidad de cuerpo y alma o mente’®,
que permite el paso de una concepcion puramente fisica del conatus a otra
moral, expresada en virtudes y deseos, esto es, fundarlo en la razon por sobre
la mera sobrevivencia’’. Asi, afirma: “Cada cosa, en cuanto esta en ella, se
esfuerza por perseverar en su ser”’s.

El conato con el que persevera en su ser es lo mismo que su esencia ac-
tual”. Esta tendencia solo puede ser destruida por una causa externa®. En

3Victoria Ann KanN, Wayward contracts. The crisis of political obligation in England, 1640-
1674, p.61. Esta autora apunta que es el argumento tomado de Cicerén sobre la moralidad
del interés propio y la autoconservacion, quese ha visto; pero se deberia agregar que el ar-
gumento ciceroniano se ha torcido.

74 Grorius, De jure belli..., op. cit., 1,11, 8, 1.

75 Las citas provienen de Baruch SriNoza, Ethica ordine geometrico demonstrata.

76 El rechazo del dualismo cartesiano en la Etica, 1, prop. 2, Esc.: “alma y cuerpo es una
y la misma cosa, que es concebida ora bajo el atributo del pensamiento ora bajo el de la
extension”.

77 JACOBS, op. cit., pp. 250-251. El estudio que este autor hace de Baruch Spinoza es
excelente y se sigue en el texto.

78 Baruch SpiNozA, Ethica ordine geometrico demonstrata, 1, prop. 6.

79 SPINOZA, op. cit., prop. 7.

80 Op. cit., prop. 4.
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este punto concluye la explicacion fisica del conato: la esencia de la cosa
es indefinida y se conserva mientras tenga el poder de controlar las fuerzas
externas®!. La fisica ley galileana de la inercia se ha convertido en una ley
universal de todo cuerpo. Pero en la consideracion de los distintos tipos
de poder se opera el paso de la argumentacion fisica a la psicologica.

Quien mejor lo ha presentado es Yirmiyahu Yovel®?, quien descubre
dos clases de conatus en la Etica: uno es aquel por el cual, en razén de los
poderes corporales 0 mentales, se tiende a la autoconservacion; otro el que
hace que la persona se exprese y mejore, esto es, el poder de la mente sobre
su capacidad o esfuerzo, en la comprension y la expresion®. Dice Baruch
Spinoza que la mente es consciente de su conatus porque posee una idea de
su cuerpo; no obstante, hay ciertas luchas que se operan solo en la mente
y que se refieren a la voluntad®, voluntad que es una y la misma cosa con el
deseo® y con el entendimiento®®.

Esta especificacion del conato mental y de la unidad de mente y cuer-
po es fundamental para comprender correctamente a este filosofo. Cuando
se dice que los esfuerzos (conatos) son el resultado de la mente y el cuerpo
que trabajan al unisono, no se esta diciendo que sea indicativo de una volun-
tad de conservarse, sino, mas bien, de un apetito, que se origina en la forma
mas elemental de la autopreservacion del cuerpo®. Es por esto que las cosas
son buenas o malas. No lo son porque en si lo sean, sino porque son el objeto
de la tendencia, apetito, voluntad o deseo®®. Las pasiones y las emociones
(placer, dolor, deseo) constituyen las reacciones mentales a las percepciones
del poder de autoconservacion;y, dado que el deseo de autoconservacion es
lo mismo que la esencia del sujeto, se dice que la mente siempre se esfuerza
por pensar en aquellas cosas que aumentan el poder de actividad del cuer-
po.

Sila virtud consiste en seguir la naturaleza, seguir la naturaleza consis-
te en acompafiar el esfuerzo natural (conatus) por la autopreservacion®. Las

81 SPINOZA, op. cit., prop. 8.

8 Yirmiyahu YoveL, “Transcending mere survival: from conatus to conatus intelligendi”,
pp. 45-61.

8 Genevieve LLoYD, Part of nature. Self-knowledge in Spinoza’s “Ethics”, p. 98.

8 SPINOZA, op cit., 111, prop. 9, Demostracién y Escolio.

8 Op. cit. esc.

8 Op. cit., 11, prop. 49, cor.

87 Op. cit., 1, prop. 9, esc.

8 Op. cit., v, def. 1 y 2:“Por bien entenderé aquello que sabemos con certeza que nos
es util”. Y “Por mal, en cambio, lo que sabemos con certeza que nos impide poseer algin
bien”.

8 Op. cit., m, prop. 12.

% Op. cit., v, prop. 22.
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pasiones que se sienten (placer o dolor) diran si se actta bien o mal en vista
de la propia conservacién. Luego:

W . , .

la virtud es la potencia humana misma, que se define por la sola esencia
del hombre, esto es, que se define por el solo esfuerzo con que el hombre
se esfuerza por perseverar en su ser. Luego, cuanto mas se esfuerza cada

cual por conservar su ser y puede conservarlo, tanto mas dotado de virtud

estd”?!

Y también:

“obrar absolutamente por virtud no es en nosotros nada mas que obrar, vi-
vir y conservar su ser (estos tres términos significan lo mismo) bajo la guia
de la razoén, teniendo por fundamento la basqueda de la propia utilidad™?.

15. Se ha recorrido el trabajo de Baruch Spinoza, para hacer de la auto-
conservacion un instinto moral que fundamenta la libertad humana, con-
sistente en preservar la propia existencia. La vida, toda la vida —individual
y social, moral y juridica, politica y econémica— han encontrado un nuevo
fundamento, fundamento tan profundo que se confunde con la misma esen-
cia humana.

A esta altura, no puede sorprender que Pierre Gassendi, el sacerdote
y pensador francés, escribiera —en obra péstuma publicada en 1658— que
el hombre, para poder existir, tiene de la naturaleza:

“la facultad de mantenerse y preservarse a si mismo; y de usar todas las co-
sas que son necesarias, propicias y ttiles para esta preservacion. Puede de-
cirse, ademas, que en esta misma facultad consiste el primer derecho de la
naturaleza; en consecuencia, [este] derecho de la naturaleza es primario
[y] nada mas antiguo es dado por la naturaleza™.

Lo que Pierre Gassendi resalta es fundamental: no se trata solamente
de una inclinacion de la naturaleza a conservar la propia existencia, como
en los estoicos; es mucho mas que eso, es un derecho natural, es el primer
derecho, el derecho de los derechos, en el que se sostienen todos los demas
derechos humanos. La autoconservacion, de tendencia natural, se ha hecho
un derecho natural.

91 SPINOZA, op. cit., prop. 20.

92 Op. cit., prop. 24.

93 Pierre GASSENDI, Syntagma philosophicum, apud Lisa T. SARASOHN, “The ethical and
political philosophy of Pierre Gassendi”, p. 245. Los individuos, agrega Pierre Gassendi, entran
en sociedad mediante un pacto cuyo fin es la preservacion de la vida. op. cit., pp. 248-249.
Es el presupuesto del convencionalismo moderno: los hombres por naturaleza libres e igua-
les solo pueden vivir en comun en sociedades nacidas de su voluntad expresada en un pacto.
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TrHomAs HOBBES
(1588-1679)

16. No es para nada extraiio que los cartesianos sacaran esta conclusion
del dualismo de cuerpo y espiritu. Ya el P. Fabro demostré que el cartesia-
nismo podia tender tanto al idealismo como al materialismo.

Ahora bien, porque ya no sorprenda no deja de ser una extrafia mane-
ra de fundar la moral y la sociedad politica en la piedra del egoismo, de la
utilidad, del interés personal. La concepcion se remonta entonces al siglo
xviI, alcanzando su maxima expresion en la filosofia de Thomas Hobbes.
Carnéades ha renacido como ave fénix en la obra del filosofo inglés. Segin
su teoria:

“el mayor de los bienes para cada uno es su propia preservacion. Porque
la naturaleza ha dispuesto que todos deseen el bien para si mismos. En la
medida en que esté dentro de sus capacidades, es necesario desear la vida,
la salud y, en la medida en que se pueda, la seguridad del futuro”.

En consecuencia, es matematicamente logico que, a continuacion, diga:
“la muerte es el mayor de todos los males...”%*.

Explicando el funcionamiento de este mecanismo —conservar la vida,
huir de la muerte—, tom6 de Galileo Galilei y René Descartes la nueva fisica
mecéanica®. Las bases de esta son muy simples: por un lado, se ha expulsado
la causa final del movimiento de los cuerpos —el término ad quem—, ha-
ciendo del movimiento algo continuo (la mencionada ley de la inercia del
movimiento) y, por otro, se atribuye el movimiento no a algo exterior al
cuerpo —como hiciera Aristételes y la fisica clasica— sino a una potencia
intrinseca a los cuerpos, llamada conatus, que el pensador tradujo al in-
glés como endeavour, es decir, esfuerzo, empeno, el comienzo interno del
movimiento animal®. Es por esta virtud o potencia que se pueden vencer
las resistencias exteriores.

La causa o razon del movimiento del movil es indiferente desde que pue-
de imaginarse racionalmente, y adjuntarse, de forma matematica, al cuerpo.
Puede, incluso, convertirse en una “fuerza mecanica”, como en Pierre Gassen-

94 Thomas HossEs, De homine, x1, 6, pp. 48-49.

9 Veéase Alexandre KovRre, Etudes galiléennes. No se entra en la discusion de si el mo-
delo fisico en Thomas Hobbes es posterior a su teoria moral y politica, como cree Leo
Strauss; tampoco en la disputa de si tal modelo Thomas Hobbes lo tomé de Galileo Galilei
o de René Descartes. Cf. Thomas A. SPRAGENS, Jr., The politics of motion. The world of Thomas
Hobbes y Michel VErRDON, “On the laws of physical and human nature: Hobbes’ physical
and social cosmologies”, pp. 653-663.

9 Thomas HosgEs, Tripos I: Human nature, vi, 2; vol. v, p. 31.
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di%’; es decir, una fuerza del mecanismo. Todo mecanismo se compone de
fuerzas que se mueven y el movimiento explica el movimiento, es la causa
de su efecto; y el efecto, una vez producido, no necesita de su causa®®. Por
lo tanto, todo cuerpo es capaz de conservar y preservar la continuidad de
su propio movimiento, sea fisico, sea mental®.

La teoria del conato moral de Baruch Spinoza encuentra su paralelo
en la fisica psicologica hobbesiana. Asi lo sintetiza Justin Jacobs:

“Galileo, entonces, puede ser responsable de haber suministrado una de
las afirmaciones més fundamentales de todo el pensamiento de Hobbes:
que todos los cuerpos se esfuerzan por proteger y preservar la continuidad
de sus movimientos de las amenazas externas. Esto impulsé efectiva-
mente el modelo psicolégico que Hobbes emplearia en su propio relato
de los cuerpos humanos como de caracter inercial, con el deseo de la
autopreservacion y el interés propio, llegando a expresar la tendencia uni-
versal de todos los cuerpos a permanecer en un estado de movimiento”!®.

17. ;Qué mantiene el movimiento de un ser humano?, ;cual es ese co-
nato? En este fil6sofo el miedo a la muerte es una pasion (la tinica) que no
puede ser engafiada por la imaginacion (es impermeable a la vanagloria,
incluso), esto es, queda afuera del deseo mimético del género humano!?!. El
miedo a la muerte no es un terror irracional sino una pasion racional o, me-

97 KOYRE, op. cit., apéndice, p. 298.

98 Pierre GASSENDI, De motu impresso a motore translato, apud KOvrg, op cit., apén-
dice, p. 304, escribi6: “nada impide que el motor esté separado, o incluso desaparezca, y que
el movimiento recibido perdure. Pues no se requiere del motor para que, fuera del movi-
miento, transmita al mévil una fuerza que luego produjera el movimiento; es suficiente que
produzca en el mévil un movimiento que pueda continuar sin él. Ahora bien, el movimiento
puede hacerlo, pues tal es la propiedad de su naturaleza, con tal de que haya un objeto
perdurable y de que nada en contra le suceda; tiene la facultad de perseverar sin la acciéon
continua de su causa”.

99 Tal como ha estudiado KovrE, op. cit., pp. 150-151: “Esta nueva concepcién pro-
clama al movimiento un estado, y al mismo tiempo que lo opone en forma absolutamente
rigida al reposo, sittia a ambos en el mismo plano ontoldgico. Implicitamente admite que el
cuerpo -mdvil o inmovil- es totalmente indiferente frente a uno u otro de estos dos estados
opuestos, y que el hecho de estar en uno o en otro no le afecta de ninguna manera; es decir,
que ni uno ni otro de esos estados provoca en los cuerpos, del que son estados, modificacién
o cambio alguno, y, en otras palabras, que el paso de uno de estos estados al estado opuesto
no se traduce, para el mévil, en absolutamente nada. Esa concepcién implica, pues, que es
imposible atribuir a un cuerpo dado el estado de reposo (o de movimiento) a no ser con
respecto a otro cuerpo considerado en movimiento (o en reposo), y que uno u otro de esos dos
estados puede ser atribuido a uno —u otro— de estos cuerpos de manera pura y completa-
mente arbitraria. Asi, el movimiento es concebido como estado; pero no un estado como los
demas: es un estado-relacion”.

190 Jacoss, op. cit., p. 134.

101 Hogges, Leviathan, op. cit., 1, XIII.
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jor, como en su Leviathan: el miedo a la muerte es el origen de la razon'®?,

es el comienzo de la sabiduria!®. Una vez hallado el impulso primario, es
posible colegir que del temor a la muerte violenta se puede pasar a “un po-
der comin al cual temer”!*. Asi se expresa la obediencia al soberano, como
garantia consensual de la autoconservacion de cada individuo.

Para Thomas Hobbes —y todos los intérpretes estan de acuerdo—la auto-
conservacion es vital, pues es el impulso que nace del miedo a la muerte
que persigue constantemente a los hombres en su condicion natural; por
lo mismo, es una potestad o instinto que no se pierde tras el pacto social,
porque no puede privarse a los hombres de su pasion o tendencia vital'®.
De aqui que haya ubicado esta libertad en el corazon de su sistema.

En su planteo mecanicista de la autoconservacion prosigue el miedo a la
muerte en el estado de naturaleza, también la invencion de las leyes naturales
y,al fin, el pacto que creala sociedad, instituye al soberano y el temor a su cas-
tigo. De tal manera, la autoconservacion deviene el instinto perdurable del
hombre. El cambio respecto al discurso iusnaturalista o del derecho de los
juristas anteriores a Thomas Hobbes es notable; ha hecho de la autoconser-
vacion la piedra angular del edificio del Leviathan. Afirma Victoria Kahn:

“El derecho natural es anterior a la ley natural; el argumento de la autocon-
servacion es usado para inhabilitar el recurso de la casuistica a la concien-
cia; y la autoridad del soberano triunfa sobre la autoridad independiente
no solamente del common law sino ademas sobre la ley natural y los man-
damientos divinos”!%.

La ley no obra con independencia del juicio subjetivo de los indivi-
duos guiado por su temor a la muerte; es este interés personal, la autopreser-
vacion, el que pone en juego a las leyes, el que las trae al ruedo (asi, el derecho
natural a conservar la vida precede a la ley natural, que es una deduccion
de aquel). Dios, la conciencia, la ley natural independiente de la humana
razén, han sido eliminados como fundamento de la obligacion de mantener
la promesa de la obligacién politica (respetar la palabra, celebrar el con-
trato, cumplirlo); solo el soberano tiene poder para que los individuos sean
obligados a mantener la promesa de respetar su obligacion contractual'®’,

102 Hopses, Leviathan, op. cit., 1, XV, XVL

13 Op, cit., 1,1v. Perversa comparacion con la Sabiduria divina revelada: el temor a mo-
rir reemplaza el temor de Dios.

104 Op. cit., 1, X111

105 STRAUSS, 0p. cit., p. 181, insiste que para Thomas Hobbes no hay deberes absolutos o
incondicionales, pues para él los deberes son vinculantes solo si no ponen en riesgo la auto-
preservacion.

106 KAHN, op. cit., p. 155.

107 Hogges, Leviathan, op. cit., 1, xiv. Ley y soberano se confunden, op. cit., 11, xxv1.
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JoHN LOCKE
(1632-1704)

18. Para John Locke la autoconservacion es también fundamental: la vida
individual es imposible en el estado de naturaleza, pues se ve amenazada
por los otros individuos, por lo que estos ya no pueden perseguir su propio
interés. Si bien los comentaristas discuten sobre el lugar que la preservacion
individual ocupa en el esquema lockeano, hay un dato incontrovertible:
él fue el primer contractualista en dotar a los individuos, en su condicién
natural, de un derecho ejecutivo de la ley natural que no es sino un derecho
penal, punitivo, que castiga las infracciones a esa ley reflejada en los dere-
chos naturales individuales, especialmente la propiedad privada: lo llama
el derecho ejecutivo de la ley natural que se formula como el derecho na-
tural a juzgar y condenar a los infractores'®s.

Se vera como funda la autoconservacion el cauto John Locke. La per-
sona es conciencia de si'??, de ella surge la nocion de propiedad de si mismo
o de uno mismo, esto es: la autoposesion''?, que es la raiz de la autoconser-
vaciéon!'!! y también de la propiedad''?, porque todo lo que pueda unirse a
la persona forma parte de ella'’.

El“yo” es autoconciencia de si, pero, ademas, segtin este filosofo, es el “yo”
publico, el yo que es persona para los otros, pues el “yo” es tanto la con-
ciencia de si mismo que tiene el ser consciente de si como también el “yo”
existente en el tiempo y que revela su identidad a través de la persistencia,
la continuidad o la unidad de esa existencia. Toda persona es una experiencia
siempre individual, la autoconciencia del propio interés. Luego, para el padre
del liberalismo clasico, el “yo” es en si mismo una propiedad; mejor dicho, el
“yo” es propiedad, es la forma de la autoconciencia que se postula a si mis-
ma como propietaria y gobernante del “yo”!*4.

La autonomia —que es fundamental en la justificacion moderna de los
derechos- en él se dice “autoposesion”. A partir de la autonomia, del hecho

108 Juan Fernando SEGoviA, La ley natural en la telaraiia de la razén. Etica, derecho'y po-
litica en John Locke, p. 129 y ss.

19 John LoCKE, An essay concerning human understanding, 1, xxvi, vol. 11, p. 47 ss.

110 John Locke, Two treatises of government, 11, v, § 44: por el trabajo el hombre deviene
duefio o sefior de si mismo, propietario de su propia persona y de sus acciones o trabajos:
master of himself, and proprietor of his own person, and the actions or labour of it.

" Locke, Two treatises..., op. cit., 1, xXv, § 172: He that is master of himself and his own
life has a right, too, to the means of preserving it... El hombre es duefio de si mismo y de
su vida, teniendo también el derecho a poseer los medios que la preserven.

112 La autopreservacion es un derecho innato, natural (op. cit., 11, v, § 24), del que mana
el derecho natural a la propiedad privada (op. cit., 1, v, § 27).

13 Locke, An essay..., op. cit., 11, xxvi, § 11, p. 57.

14 Op. cit., § 25-27, pp. 67-70. Cf. SEGovia, La ley..., op., pp. 125-128.
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de que el ser y la libertad estan separados de los demas —esto es: de que cada
individuo se posee y la posee como una cosa exterior a él-, se sigue que cada
individuo se basta a si mismo, de donde se concluye que:

“los derechos humanos —tal cual afirma Lynn Hunt- dependen tanto del
dominio de uno mismo como del reconocimiento de que todos los demas
son igualmente duefios de si mismos”!!>.

Pero hay mas. Todo hombre tiene en si mismo —en la autoconservacion
traducida en autoposesion— el fundamento de la propiedad privada: “man ...
had still in himself the great foundation of property”!'°. Léase con atencion:
John Locke escribe in (en), no over (sobre), ni of (de); lo que quiere decir
que €l es su propietario, que tiene sobre si un dominio como el de la pro-
piedad privada. Por eso el hombre mismo es el fundamento de la propiedad
privada, pues todo hombre es propietario de si mismo, su duefio.

Fue este pensador quien mas claramente expuso esta conexion, en el
pasaje que se acaba de recordar: cada hombre es propietario de su persona,
y nadie més que él tiene derecho sobre ella; el trabajo de su cuerpo y de sus
manos son de su propiedad'!”. El trabajo, siendo mandato divino, es propie-
dad innegable del trabajador (“the unquestionable property of the labou-
rer”), porque todo hombre tiene propiedad sobre su propia persona (“every
man has a property in his own person”).

Asimismo, relaciona la tendencia natural a la autoconservacion con la
nocion de propiedad de uno mismo sobre su persona, su libertad y su tra-
bajo, extrayendo de estos conceptos la legitimidad de la propiedad privada
de las cosas pertenecientes al mundo exterior. El ser humano ha sido creado
para conservarse a si mismo, por lo tanto, todo hombre tiene el derecho
—de divina raigambre—a la vida, el bienestar, la libertad y la propiedad''®. ;Por
qué? Pues, solo porque asi lo quiere Dios o la Naturaleza, que no permitiran
que el hombre se abandone a si mismo, descuidando su autopreservacion''.
Por ello, en cumplimiento de este impulso natural a la autoconservacion,
el hombre, mediante el trabajo, mezcla su ser con el mundo natural, devi-
niendo asi propietario de las cosas exteriores que ha creado o modificado con
sus manos, quitidndolas del dominio comtn original, y apropidandoselas'?’.

115 Lynn Hunt, Inventing human rights. A history, p. 28.

116 Locke, Two treatises..., op. cit., 11, V, § 44.

17 Op. cit., 11, v, § 26: “every man has property in his own person. This no body has
any right to but himself. The labour of his body, and the work of his hands, we may say,
are properly his”.

18 Op. cit., 1,11, § 6.

19 Op. cit., 1, x1v, § 168.

120 Op. cit., 1, v, § 28.
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19.En contra de esta interpretacion, se ha dicho que para el autor el hom-
bre es propiedad de Dios, por lo que la propiedad de si mismo solo desta-
caria la igualdad entre los hombres, los origenes de la propiedad y los limites
del Estado. Segtin John Locke todo hombre tiene, entonces, el derecho de con-
trol sobre lamente, el cuerpo yla vida propias; un autocontrol que exprime una
posicién antipaternalista, antimoralista y anticonsecuencialista. Todo hombre
—diria—tiene el derecho de excluir a otros del uso de su cuerpo y de su trabajo,
pero tal derecho no se fundaria en la autopropiedad, sino en la ley natural.
Los derechos a la vida y a la libertad surgen del deber de cumplir con los de-
beres naturales, en especial con el deber de la autopreservaciéon'?!.

Sin embargo, debe responderse que ser propiedad de Dios no quita que
el hombre sea duefio de si'?2. Porque Dios hizo libre al hombre, le concedi¢ la
propiedad de su persona y lo doto del instinto al trabajo como mecanismo de
dominio de su cuerpo y de su mente, de su libertad y sus derechos, de su trabajo
y delo que adquiera con su trabajo. Este pensador es el ejemplo acabado de ello.
La ley natural —por otra parte— es una ley de derechos antes que de deberes, es
la ley de los derechos naturales que se fundan en la autopreservacion'?.

La autoconservacion es la piedra de toque, una de esas piedras —casi la
piedra angular—, de los derechos humanos. Por ella se dice “propietarios de
nosotros mismos” y también “propietarios del mundo exterior”. Del plano
psicologico y moral se pasa sin solucion de continuidad al plano material y
econdmico, pues, para este autor, antes de pactar la constitucion del Estado,
los hombres ya tienen “propiedad”, lo mismo que libertad e igualdad. Esto
es, de la autopreservacion, que funda el que cada hombre sea duefio de si
(autoposesion), deriva el derecho a la propiedad privada:

La adquisicion de cosas que ayudan al movimiento vital tiene un papel

directo que desempefiar en el éxito del animal en la preservacion de si mis-
124
mo”1?,

Conclusiones

20. Se ha llegado al nucleo del planteo, que se puede sintetizar en pocas
palabras: la autoconservacion es la primera ley de la naturaleza, de la que

121 Colin HEYDT, “Self-ownership and moral relations to self in early modern Britain”,
pp. 222-242.

122'William T. BLubm, Neil WINTFELD and Stuart H. TEGER, “Locke’s idea of God: ratio-
nal truth or political myth?”, pp. 414-438.

123 No se ha de repetir lo dicho ya en el libro SEGovia, La ley..., op. cit.

124 JacOBS, op. cit., p. 178.
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resulta la propiedad sobre la propia persona como ser libre. La libertad es
una propiedad del sujeto en tanto duefio de si mismo. Y esta libertad de auto-
posesion es ya una libertad negativa porque no requiere ni la autorrea-
lizacion positiva ni postula el despliegue de alguna intima esencia'?®. Por
eso la autoconservacion es el derecho basico, el primer derecho de la natu-
raleza.

Se repite hasta la saciedad la idea de que los hombres son libres e iguales
por naturaleza, libertad e igualdad, que es la feliz formula de la constitucion
original. Ser “libres e iguales por naturaleza”, formula que repiten las decla-
raciones de derechos, las constituciones y los politicos, los juristas, los mora-
listas, etc. De acuerdo con lo expuesto aqui, podria leerse de otra forma.

Todos los hombres gozan de la franquicia de la propia preservacion;
todos son duefios de si; nadie es mas que nadie; todos son libres iguales
para hacer lo necesario a la conservacién de la existencia propia. Si todos
tienen dominio de si, son todos libres para conservar su vida y ninguno es
superior a otro. Por consiguiente, nadie tiene derecho o autoridad para regir
ni para imponer absolutamente nada que no se consienta con libertad. La
autoconservacion, derecho natural de todo hombre, define una primitiva
condicién de no dominacién: de la naturaleza no viene la autoridad, solo
puede ser establecida por el consenso humano!?.

21.Sin embargo, a la hora de concluir, es necesario evitar confusiones,
volver a las diferencias entre la concepcion cléasica de la autoconservacion y
la filosofia moderna.

Una cosa es la tendencia natural, la inclinacion de la naturaleza hacia
un fin que le es propio, y otra -muy distinta— es hacer de tal tendencia un
derecho. Aqui esta la diferencia entre la filosofia clasica y la moderna en
cuanto a la autoconservacion: la primera pone el acento en la naturaleza,
en la segunda se acenttia la potestad o, bien, el hombre es conforme a su
naturaleza (filosofia clasica) o, bien, el hombre se conforma al poder que
tiene (filosofia moderna). En su concepcién clasica, la inclinacion natural
a la autoconservacion provenia de una observacion que llevaba a indagar
el alma humana; en la filosofia moderna la autopreservacién consiste en
la autoafirmacion de la libertad y del querer humanos, nada mas.

Enlaversion clésica, la autopreservacion responde ala concepcion teleo-
logica de la naturaleza, lo que significa que es un fin natural, esto es, un bien;

125 Duncan KeLvy, The propriety of liberty. Persons, passions and judgement in modern
political thought, p. 10.

126 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social ou principes de droit politique, 1, 1, tome v,
p. 98: “Mais I"ordre social est un droit sacré qui sert de base a tous les autres. Cependant ce
droit ne vient point de la nature; il est donc fondé sur des conventions. Il s’agit de savoir
quelles sont ces conventions”.
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en la moderna, en cambio, negada toda teleologia, la inica inclinacion que
no es libre en el ser humano es la autopreservacion, que tiene la fuerza de
una causa eficiente!?’. En el primer caso, se trata de una tendencia que va de
lo fisico y bioldgico (una propiedad de los vivientes) a lo moral (la natural
inclinacion al bien); en el segundo, es un imperativo vital (una necesidad
o demanda fisica) que se convierte en poder (una capacidad individual, el
movimiento) y luego en derecho (un atributo juridico-politico), porque
este movimiento natural no debe ser impedido.

Ciceron expone con exactitud la ensefianza clasica respecto de la auto-
conservacion:

“Aquellos —dijo— cuya doctrina sigo, sostienen que el animal, desde el mo-
mento en que nace (pues hay que comenzar por aqui), se siente unido a si
mismo e inclinado a su propia conservacién y a amar su constitucion orga-
nicay aquello que puede conservarla; por el contrario, aborrece su propia
destruccién y todo lo que parece causarla. Y demuestran que es asi porque
los pequefiuelos, antes de experimentar placer o dolor, apetecen lo saluda-
ble y rechazan lo contrario, lo cual no ocurriria si no amaran su propia cons-
titucién y no temieran el aniquilamiento. Por otra parte, seria imposible
que apetecieran algo, si no tuvieran conciencia de si, y, en consecuencia, se
amaran a si mismos. De aqui debe comprenderse que el primer impulso
viene del amor a si mismo”!%%,

Por eso Ciceron concluye que todo animal tiende a “la plena reali-
zacion de su naturaleza”; pero siendo distintos los animales —el hombre es el
animal racional, no un bruto-, cada uno tiene bienes supremos y fines l-
timos correspondientes a su especie!?.

En la filosofia moderna, en cambio, hay una notable metamorfosis: eli-
minada la teleologia de la naturaleza, establecida la primacia del individuo
respecto de sus fines (subjetivismo, individualismo, utilitarismo), la auto-
preservacion puede ser tanto un instinto antisocial como también un im-
pulso compatible con la sociabilidad (asi, Hugo Grocio). En Jean-Jacques
Rousseau la autoconservacién (que suele expresarse como el amour de soi)
es un instinto fundamental -moderado, en el estado de naturaleza, por la
piedad o compasion—; afecto, tendencia o pasion que lleva a la constitucion

127 SPINOZA, op. cit., sostiene en el apéndice del libro 1 que creer que el hombre o Dios
(la naturaleza) actian en vista de un fin es un prejuicio cuya falsedad probara (pp. 67-68)
Luego, en el prélogo a la parte 1v, afirma: “la denominada causa final no es sino el apetito
humano, en cuanto que es considerado como principio o causa primaria de alguna cosa”,
apetito que en realidad es “una causa eficiente, que es considerada como primera porque
los hombres suelen ignorar las causas de sus apetitos”, p. 184.

128 CICERON, De finibus, op. cit., 1, 5, 16.

129 Op.cit,, v, 9, 25.
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del Estado y que subsiste, incluso, en este, aunque parcialmente, dado que
el soberano tiene derecho sobre la vida y la muerte de cada ciudadano'.

22.Es necesario retomar la fisica moderna de la autoconservacién para
explicar cémo en ella se fundan los derechos humanos. La direccién del mo-
vimiento humano —se ha visto—no esta determinada; el movimiento no tiene
un fin natural o sobrenatural distinto de la vida misma. Su tinico proposito
es la subsistencia. El movimiento es vida, es una radical tendencia a la auto-
preservacion, a vivir, y el vivir no es algo predeterminado por codigos mo-
rales, religiosos o juridicos, es lo que cada individuo determina en su que-
rer: cada uno vive como quiere o como puede.

Todo lo que sirva a la preservacion de la vida, del movimiento, pue-
de ser direccion de la tendencia. Se trata de un impulso, el movimiento de
un ser viviente, porque el moverse manifiesta que ese ser esta vivo. La nece-
sidad de la autoconservacién exige la libertad del movimiento y de toda
otra que sirva a la preservacion de si y del movimiento, pues movimiento
y vida son lo mismo. Todo bien se reduce a la conservacion de si mismo, a
la autoconservacion, al movimiento permanente.

Se puede ejemplificar con casos actuales de los derechos humanos. Si
el cuerpo expresa la libertad como autoposesion, la justicia debe acoger el
derecho a hacer de él lo que quiera, desde el aborto'! hasta considerar al
cuerpo como un objeto de mercado'3?. De aqui también la propiedad pri-
vada; pero si esta es un impedimento a la libertad de movimiento, debe ani-
quilarse o establecerse una distribucion igualitaria. Si la moral es un obs-
taculo a la inclinacion hacia la autoconservacion, debe derogarse; cada uno
tiene su propio c6digo moral dictado por la preservacion de si mismo. Si
la identidad es un estorbo a los deseos vitales, se tiene el derecho a cam-
biarla por otra u otras; es el personalismo modular'®. Si el sexo es un im-
pedimento cultural al movimiento personal, porque traba el movimiento
de los seres para perpetuarse o gozar, establézcase el género y su intercam-
biabilidad; si el matrimonio se ha vuelto una traba a la autonomia, debe lega-
lizarse el divorcio y, més atin, la libertad de afectos y el derecho a la propia fe-
licidad.

Todo lo que dificulte la autopercepcion, el derecho a desplegar la liber-
tad con la direccion que el individuo quiera, a elegir su propio plan de vida,
a reconocerse y definirse tal como se desea, que no son sino expresiones

130 ROUSSEAU, op. cit., 11, V.

131 Ellen Frankel PAuL & Jeffrey Paut, “Self-ownership, abortion and infanticide”, pp. 133-
138; Paul A. RotH, “Personhood, property rights, and the permissibility of abortion”, pp. 163-
191.

132 Peter HALEWOOD, “On commodification and self-ownership”, pp. 131-162.

133 Danilo CasTELLANO, L'ordine politico-giuridico ‘modulare’ del personalismo contemporaneo.
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del movimiento de la autoconservacion, debe ser liquidado y sustituido
por aquello que la favorece.

Es mas, en este derecho a vivir como cada uno quiere entender su vida,
se ha de fundar todo derecho y el derecho que funda todos los derechos: “el
derecho a tener derechos”®*. El derecho a tener derechos es una suerte de
primaria libertad por la cual el hombre se da un mundo, lo construye segiin
sus pretensiones para que le garantice su preservacion, legitimando los movi-
mientos que manan de sus basicas tendencias, especialmente la autoconser-
vacion. Nadie mas puede hacerlo sino cada persona, duefia y sefiora de si'*>.

23. Pero hay que seguir profundizando, pues en lo hondo de la ideo-
logia de la autoconservacion se encuentra una concepcion materialista de
la existencia, de la vida, del movimiento. Decir que los cuerpos se mueven
por si mismos lleva a desconocer la presencia de un primer motor inmoévil,
esto es, negar la necesidad de un Dios creador; de aqui que la autoconser-
vacion conduzca al ateismo y todo lo que ello implica en cuanto a los de-
rechos humanos!'*.

Ademas, cuando se afirma que el movimiento carece de un terminus ad
quem, de un fin distinto del movimiento mismo, se ratifica la subjetividad
de los fines y su relatividad en términos morales y juridico-politicos. Se ha
anulado la causa final en beneficio de la causa eficiente. El anico fin valido
universalmente es el movimiento en si mismo, ante el cual deben rendirse
las normas legales y también las morales'?.

La felicidad del hombre se deposita en el movimiento mismo, en el
andar sin término, con el propésito exclusivo de vivir, continuar existiendo.
Mientras la filosofia clasica, por aristotélica, entiende que la felicidad con-
siste en el reposo en el fin logrado; para la idea moderna la felicidad del hom-
bre esta en el movimiento mismo, pues el reposo es la muerte, como sen-
tencié Thomas Hobbes. En cambio, santo Tomas de Aquino decia:

“la delectacion consiste en un descanso de la voluntad. Mas el que la volun-

tad descanse en algo no es sino s6lo por la bondad de aquello en que des-
7138

cansa”’®®,

134 Seyla BENHABIB, “Otro universalismo: sobre la unidad y diversidad de los derechos
humanos”, pp. 175-203; Stephanie DEGoOOYER, Alastair HUNT, Lida MAXWELL & Samuel MovN,
The right to have rights; Stefano Roporta, Il diritto di avere diritti.

135 Para BENHABIB, op. cit., p. 188: “Los derechos no son sobre lo que existe sino sobre
el tipo de mundo en el que debemos razonablemente desear vivir”.

136 Cornelio FABRO, Introduzione all'ateismo moderno.

137 HogBEs, De homine, op. cit., 1, 15, p. 54: “Porque de los bienes, el mas grande es pro-
gresar siempre hacia fines atin més lejanos con el menor obstéculo. [...] Porque la vida es un
movimiento perpetuo que, cuando no puede progresar en linea recta, se convierte en mo-
vimiento circular”.

138 S, Th., op. cit., 1,11, q. 4, a. 2 resp.
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Y si la voluntad reposa en su operacion es porque la operacion es su bien,
y es asi porque, en palabras de Aristoteles que recuerda el Aquinate, la de-
lectacion es una perfeccion de la operacion'.

Entonces, si para la filosofia moderna todo se reduce a materia (cuer-
pos) en movimiento, los derechos daran prioridad a la satisfaccion de lo que
sirve a la conservacion del cuerpo, a los placeres sensibles, tal como en estos
dias'*; y teniendo en cuenta que las exigencias del cuerpo son cambiantes,
los derechos deberan multiplicarse de acuerdo con esas mutaciones'*!. Mas
todavia: dado que todo cuerpo tiende a conservar su movimiento, que le es
intrinseco, los derechos deben extenderse a toda la naturaleza, sea la ani-
mal, la vegetal o la mineral; y también, abarcar los cuerpos no naturales, como
son los artisticos y artefactuales.

Por dltimo, la modernidad se contintda en la posmodernidad, tanto co-
mo el humanismo prohija el poshumanismo. La tendencia natural a la con-
servacion de todas las cosas se torna en un derecho, una libertad o un bien
primario y, sobre este fondo, se construye el modelo de las relaciones sociales
y politicas, angostando el fin de la vida individual o politica a la subsisten-
cia, el vivir. Es de este modo porque se ha rebajado el hombre a su anima-
lidad o, mas en profundidad, a la vida en tanto Zoé, no Bios.

Si los seres humanos no son en esencia diferentes de otro organismo
vivo —porque, de acuerdo con la fisica, ningtn sistema vivo o no vivo de
materia y energia es diferente de cualquier otro—, entonces no hay base para
ningtin derecho, humano o de otro tipo'#%. Lo tinico que diferenciaria al hom-
bre es la racionalidad, entendida como mera operacion de célculo de los pla-
ceres que se reciben del movimiento o de los dolores que con este se evi-
tan, que los otros vivientes no puede realizar.

24.Esta es la sociedad hodierna, en su raiz y sus efectos. La sociedad li-
beral es capitalista, si; pero también esta fundada sobre vinculos morales de
personas autonomas y duefias de si, autosuficientes. La libertad, que aparece
como la instancia final que justifica los derechos humanos, no es otra cosa
que la autonomia, el autodominio y la autodeterminacion; el derecho a la
libertad supone una libertad moral para perseguir el propio plan de vida,

1398 Th.,op.cit.,ad 1.En q. 11, a. 3 resp, afiade que la voluntad reposa plenamente en el
fin dltimo.

140 Cf. Muireann QUIGLEY, Self-ownership, property rights and the human body,.

14V Hosges, Leviathan, op. cit., 1, vi, pp. 40-41:“dado que la constitucion del cuerpo de un
hombre esta en continua mutacion, es imposible que las mismas cosas causen siempre en ¢l
los mismos apetitos y aversiones: mucho menos pueden todos los hombres consentir en el
deseo de uno y el mismo objeto”.

142 Brad S. GREGORY, The unintended Reformation: how a religious revolution secularized
society, p. 225.
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porque solo el “yo” es propietario de su “yo”. Es decir, se posee libertad para
el desarrollo de la individualidad, antes que para cumplir con los preceptos
de laley moral o humana. Esta dogmatica de los derechos est4 plasmada en
leyes, tratados y decisiones judiciales, que facil y rapidamente cada lector
puede traer a colacion.

Hay que avanzar en expurgar las aristas de este fundamento de los dere-
chos humanos. Si estos derechos son la expresion de las tendencias elementa-
les de los hombres (la vida, la libertad, la felicidad, la propiedad), entonces
el hombre no es imagen de Dios, pues tal como ha dicho Michael Zuckert:

“los derechos no expresan la divina semejanza de los hombres, sino la vul-
nerabilidad y la mortalidad humanas, la distancia humana de cualquier atri-
buto divino. Sélo un ser necesitado, un ser mortal, un ser disparado con vul-
nerabilidad a la muerte y al dolor, un ser radicalmente inseguro, puede ser
un portador de derechos y hacer de los derechos la base de su existencia.
Ni los dioses ni las bestias brutas se definen a si mismos en términos de dere-
chos. [...] Los derechos dan testimonio del caracter completamente hu-
mano de la humanidad”'*.

Michael Zuckert da en el clavo, como suele decirse. En su texto hay
dos ideas centrales que ya se han expuesto. En primer lugar, la soledad del
hombre moderno (que los estoicos decian oikeiosis; la autonomia de los
modernos), hombre que se ha separado de Dios y se empina como sefior de
si mismo; es el humanismo secularizado de la autoconservacion de un ser
que tiene dominio sobre si. Y, en segundo lugar, esos derechos que el hom-
bre alega tener y testimonian su independencia de Dios, son la expresién de
la soberbia humana, de la deificacion del hombre, de la rebelion de las crea-
turas delante su creador.

25. Para poner fin a esta colaboracion. ;Qué significa la primacia de
la autoconservacion? La respuesta es simple: el instinto primario maés fuerte-
mente natural o la pasion maés baja, de los hombres, es la piedra de apoyo
del arte juridico-politico, que consiste en crear un artificio protector de la
vida, esto es, el Estado soberano y legislador. Lo que puede ser un defecto o
un vicio inscripto en las visceras de los hombres —el amor a la vida personal
por sobre todo otro—, seria el ariete de los beneficios de la vida humana, una
suerte de causa eficiente suprema o ideal.

Como ha observado Victoria Kahn, el derecho natural a la autocon-
servacion (propio interés, autodefensa, propiedad de uno mismo, etc.) da
lugar al gobierno, que se constituye para la autoconservacion de los indivi-
duos o del pueblo; se desobedece al gobierno con ese mismo fin, y el Es-

143 Michael P. Zuckert, Natural rights and the new republicanism, pp. 91-92.
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tado resiste su disolucion por igual motivo. El hecho es que los derechos
humanos, las libertades, en su condicion natural, se resumen en la autocon-
servacion. Para algunos (Hugo Grocio) la autopreservacion justifico el someti-
miento voluntario a la condicion de esclavo; para otros (John Locke) la escla-
vitud o el dominio absoluto de un soberano sobre los individuos esté excluido.
Unos y otros argumentan a favor y en contra, partiendo de la natural auto-
preservacion.

Sin embargo, el poder de los individuos es correlativo del poder del
Estado artefactual. Que el poder soberano del Estado se conserve es con-
dicién de la subsistencia individual. El Estado puede limitar los derechos
porque también él estd conducido por un interés superior: su autocon-
servacion,larazon de Estado, que eslaexcusa de su existencia, ylohace“vehiculo
de paz”. Sila ley natural justifica la autoconservacion del cuerpo fisico, con
igual razén autoriza la conservacion del cuerpo moral del Estado'*.

Si para la autoconservacion se pacta la creaciéon de un Estado, la auto-
conservacion de este se convierte, por necesidad, en la ley suprema a la que
subordinar el propio interés. El Estado, no Dios, sostiene la vida de todo hombre.
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EL PAPEL DEL ESTADO SUBSIDIARIO
Y
LAS SUPUESTAS EXTERNALIDADES NEGATIVAS

THE ROLE OF THE SUBSIDIARY STATE
AND
THE SUPPOSED NEGATIVE EXTERNALITIES

Salvador Mohor A.

Resumen

Nuestro proposito es poner de manifiesto la importancia de la subsidia-
riedad como factor de desarrollo econémico y social, y la necesidad de su
aplicacién como alternativa de ideologias politicas fundadas en la negaciéon
de las libertades y en el fortalecimiento indiscriminado del poder del Es-
tado (v. gr. socialismo marxista) como, asimismo, de aquellas que exacer-
ban el goce de las libertades en perjuicio de la justicia social (v. gr. liberalismo
individualista). En este plano, intentaremos desactivar las negativas exter-
nalidades que se le atribuyen a la subsidiariedad.

Palabras clave: principio de subsidiariedad, Constitucion de 1980, ideolo-
gias politicas.

Abstract

He purpose of the article is to highlight the importance of subsidiarity as a
factor of economic and social development and the need for its application
as an alternative to political ideologies based on the denial of freedoms and
the indiscriminate strengthening of State power (v. gr. Marxist socialism),
as well as those that exacerbate the enjoyment of freedoms to the detri-
ment of social justice (v. gr. individualist liberalism). In this area, an attempt
is made to deactivate the negative externalities attributed to subsidiarity.

" Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor titular de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Chile. Correo electrénico: salvaprofesional@gmail.com.
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Introduccion

Es conocida la doctrina comtin sobre la subsidiariedad expuesta por autores
chilenos'. En los tltimos afios, sin embargo, se ha estudiado con mayor pre-
cision el principio mismo de subsidiariedad, sea en general, como principio
politico juridico basal? o como criterio de deslinde entre el derecho publico
y privado®. Mis en particular, se ha avanzado en el analisis de la subsidiariedad
como accién constitucional* y en todo lo que refiere al papel del Estado sub-
sidiario en los distintos ambitos en que este puede incidir.

En este altimo punto, destacan los estudios de derecho administrativo,
donde se ha profundizado en el vinculo del Estado subsidiario: con el ser-
vicio ptblico®, con la potestad de policia®, con la discrecionalidad adminis-
trativa’, con las ayudas publicas®, con las sanciones administrativas®, con la

! A titulo ilustrativo, véase, Claudio ARQUEROS y Alvaro IRIARTE (eds.), Subsidiariedad
en Chile. Justicia y libertad; Alejandro Siva BASCUNAN, Tratado de derecho constitucional,
José Luis CEa, Derecho constitucional chileno; Eduardo Soto Kross, Derecho administrativo:
Bases fundamentales; Eduardo Soto Kvross, El derecho administrativo y la proteccion de las
personas. Una sintesis en Daniel AcHA, El principio de subsidiariedad.

2 Eduardo Soto Kross, “El principio de subsidiariedad: principio fundamental del
orden politico”, pp. 31-46; Salvador MoHOR, “Algunas reflexiones sobre el principio de subsi-
diariedad como fundamento esencial de una organizacion politica humanizada y su relacion
con los derechos sociales”, pp. 101-115; Salvador MoHOR, “El principio de subsidiariedad como
fundamento esencial de una organizacion politica humanizada”, pp. 221-227. De un modo
mas problemitico, Augusto QUINTANA, “El principio de subsidiariedad, pp. 125-136. También
se han integrado a la discusién nacional aportes argentinos, como Juan Pablo CASSAGNE, “Re-
flexiones sobre el principio de subsidiariedad, pp.47-51 o franceses como Chantal DELsoL,
El Estado subsidiario, passim. En cuanto al vinculo entre subsidiariedad y solidaridad, véase
Pedro CovieLo, “Subsidiariedad y solidaridad”, pp. 53-64.

3 Rodolfo, BARRA, “El deslinde entre derecho puiblico y derecho privado como aplica-
cién del principio de subsidiariedad”, pp. 65-98.

4 Gustavo FIAMMA, “La accién constitucional de subsidiariedad”, pp. 445-460.

> Juan Antonio STUPENENGO, “Delimitacién del servicio ptblico a la luz del principio
de subsidiariedad”, pp. 195-220.

5Rosa Fernanda GOMEzZ, “Potestad de policia: revision histérica del concepto y su relacion
con el principio de subsidiariedad”, pp. 241-262; Javier BARRAZA, “Poder de policia y prin-
cipio de subsidiariedad”, pp. 263-284.

7 Sandra PoNcE DE LEON, “Subsidiariedad y discrecionalidad administrativa”, pp. 329-
346.

8 Ignacio DE LA Riva, “Limites a la intervencién del Estado mediante ayudas publicas:
lecciones del principio de subsidiariedad”, pp. 285-300.

 Andrés AscAraTe, “El principio de subsidiariedad y las sanciones administrativas”,
pp. 407-424.
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eficiencia sancionadora'®, con el papel del juez administrativo'!, con el es-
tatuto de los bienes y bienes publicos'?, con la calidad en la gestion pablica 'y
en la autorregulacion regulada'®, con la publificacion de actividades econo-
micas'¥, con el control judicial de regulaciones econémicas'®.

A pesar de ello, en el ambito del derecho constitucional persiste en al-
gunos sectores una errada percepcion del Estado subsidiario, que proviene
de larga data'®. En este trabajo estudiaremos las principales externalidades
negativas que se le atribuyen y que se originan en lo que convencionalmente
podriamos denominar dos extremos doctrinarios, que suponen del Estado
un exceso o un defecto. Por el lado del exceso, se encuentran las corrientes
proximas al estatismo del socialismo clasico; por el lado del defecto, con las
corrientes que miran lo politico desde el angulo del liberalismo individua-
lista.

A continuacion, identificaremos las externalidades negativas atribui-
das al Estado subsidiario, que describiremos —y criticaremos— en lo que tie-
nen de esencial.

I. La subsidiariedad vy el supuesto favorecimiento
de los excesos del capitalismo neoliberal

En linea con el pensamiento socialista clasico, se ha venido instalando cada
vez con mas fuerza la idea de que las carencias e injusticias sociales que es
posible observar en los &mbitos de: la salud, la educacién, la seguridad social,
la vivienda y, en general, en lo que respecta a la distribucion de los ingresos,
son atribuibles —en ltima instancia— a la logica propia del principio de sub-

10 Nicolds ENTEICHE, “La eficiencia sancionadora en los principios de subsidiariedad
y proporcionalidad”, pp. 387-406.

1 Pablo ALARCON, “Subsidiariedad y rol del juez administrativo: breves reflexiones”,
pp. 461-478.

12 Eduardo CorpERO, “Principio de subsidiariedad, estatuto constitucional de
los bienes y bienes publicos”, pp.121-140.

13 Jorge, MURATORIO, “Principio de subsidiariedad, calidad en la gestién ptblica y au-
torregulacion regulada”, pp. 347-366.

4 Lucas PiaGaIo, “Principio de subsidiariedad y servicio publico: ;es constitucional
la publificacion de actividades econémicas?”, pp. 221-240

15 Oscar AGUILAR, “Principio de subsidiariedad, principio de proporcionalidad y con-
trol judicial de regulaciones econémicas”, pp. 141-194.

16 Lo hanotado Julio Alvear a propésito del derecho ala educacion en Julio ALvEAR, “De-
recho a la educacion y libertad de ensefianza: la mirada constitucional y sus problemas”,
en Radl MADRID y Maria Paz MADRID, La regulacion de la educacion escolar y la autonomia
de los proyectos educativos, pp. 133-158.
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sidiaridad que de modo implicito fluye de diversos articulos de la Cons-
titucion vigente (articulos 1.°,5.°inc. 2.°,y 19,n.% 21,23 y 24, principalmen-
te).

Todo ello, se supone, por causa de la inactividad e indiferencia social a
que se veria relegado el Estado por obra de un principio que, en cambio, fa-
vorece y potencia la actuacion de los privados en desmedro de la accion del
Estado, exacerbando los males del capitalismo neoliberal. La propuesta de
la Convencion Constitucional del afio 2022!7 —cuyo evidente dominio de
diversas tendencias del socialismo radical chileno, pero con abierto rechazo
por parte de la ciudadania en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022- co-
mo es de esperar no contempl6 en términos formales dicho principio y, aun-
que sea paradojal no prescindio de la l6gica inherente a ella ni de sus efec-
tos practicos, como luego veremos.

II. Negacion del supuesto en que se funda
el rechazo de la subsidiariedad

Creemos que los negativos efectos que se le atribuyen a la subsidiariedad
representan una apreciacion erronea, pero deliberada e intencionada de la
subsidiariedad, puesto que, desde un punto de vista l6gico y conceptual, no
parece valido atribuir a la subsidiaridad la imposibilidad de enfrentar con
éxito el desafio que plantea la satisfaccion de las necesidades sociales, como
buscamos poner de manifiesto en los parrafos que siguen, tanto en térmi-
nos tedricos como practicos. Mas bien diera la impresién de que —dada su
estructura conceptual tedrica y su efectividad como limite de los excesos
del poder—se busca interesadamente desprestigiarla al vincularsela con la
concentracion de la riqueza y la injusta y desproporcionada distribucion
de los ingresos.

III. Las concepciones de izquierda
y el Estado omnipotente

Observamos que las concepciones del socialismo chileno en general, tien-
den, en mayor o menor grado, a favorecer y reclamar para si la totalidad
del control estatal de las actividades humanas, buscando alcanzar una po-
sicion de poder que les permita neutralizar las pretensiones libertarias de

17 Propuesta de la Constitucién Politica de la Republica de Chile 2022.
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las personas y la autonomia de los cuerpos intermedios, con el consiguiente
sacrificio del ingenio y creatividad natural de las personas, consideradas por
tales concepciones en lo esencial como la causa fundamental de las dis-
criminaciones e injusticias sociales. Transitan asi desde un mero interven-
cionismo estatal, hacia el establecimiento de regimenes autoritarioso, mas
aan, totalitarios.

Para nosotros es comprensible, pues, que abominen de la subsidiariedad
en cuanto bastion ideologico de libertad y de la intervencion tasada y, por tan-
to, razonable del poder. En efecto, tales concepciones, de manera consciente
o inconsciente, adhieren en el plano filos6fico-politico, a la teoria organicista
de la sociedad, segtin la cual, la sociedad representada por el Estado es una
estructura organica que tiene vida propia y de la cual los individuos son solo
miembros de ella y cuya mision no es otra que la de venerar y servir con ac-
titud irrestricta al Estado en cuanto a expresion politica de ella. De ahi es que
todo lo que constituya un limite al ejercicio del poder estatal, deba ser neu-
tralizado o eliminado. Como la subsidiariedad se yergue en calidad de limite
a los excesos del poder, es explicable que politicamente deba ser desechada
por las concepciones socialistas de tendencia estatista.

IV, El principio de subsidiariedad
en la Constitucion de 1980

El principio de subsidiariedad en cuanto tal esta implicitamente consagra-
do en la Constitucion Politica de 1980. Ante todo, fluye de las disposiciones
del articulo 1.° de la Constitucion. De acuerdo con lo dispuesto en sus inci-
sos 1.°y 3.°, el Estado reconoce y ampara la libertad de las personas y la au-
tonomia de los cuerpos intermedios de la sociedad para satisfacer de modo
preferente sus necesidades vitales y cumplir con sus fines propios y especi-
ficos sin perjuicio de reservarse el Estado para si el ejercicio de las funcio-
nes publicas que les son inherentes (gobierno, administracion, legislacion
y jurisdiccion) y la facultad de intervenir de forma temporal y transitoria
para suplir, complementar o rectificar las deficiencias, ineficiencias o in-
suficiencias del sector privado o de organismos ptblicos menores que cir-
cunscriben su actividad al ambito local o regional, pero sin llegar a capturar
de modo permanente las competencias respectivas. El reconocimiento
de lalibertad de las personas y de la autonomia de los cuerpos intermedios
constituye la fase negativa del principio y se traduce en un dejar hacer o
deber de no suplantar (articulo 1.° incisos 1.°y 3.°).

En cambio, la facultad del Estado para ejercer aquellas funciones que
les son propias y en el ejercicio de las cuales suplen, complementan o rec-
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tifican las deficiencias, ineficiencias o insuficiencias de las personas, entida-
des, u organismos ya seiialados, configura la fase o dimension positiva de la
subsidiariedad (articulo 1.° incisos 4.° y 5.°). Todo lo cual evidencia, por
cierto, el papel directivo y organizador del Estado y la armonizacion de sus
funciones con el ejercicio de las libertades.

V. La logica de la subsidiariedad evidencia
el error de las deficiencias que se le atribuyen

La subsidiariedad se encuentra, conceptual y l6gicamente muy lejos de las
deficiencias que suelen atribuirsele, sea por desconocimiento o por el de-
liberado proposito de desacreditarla. En el ambito historico, ella nace para
favorecer la solucion de los problemas sociales por medio de quienes se
encuentran mas directa e inmediatamente afectados por ellos. La idea es
sustituir la accion de los 6rganos ptblicos centrales o, en su caso, locales, li-
berandolos de una carga que distraeria su quehacer respecto de las cuestiones
que por su naturaleza requieren de su mas urgente, inmediata e inevitable
atencion. Ello, representa la doble ventaja de obviar una mayor tramitacion
burocratica y la de redestinar y encauzar los recursos publicos de manera
técnica y social mas conveniente, sin perjuicio del reconocimiento de la ca-
pacidad humana como fuente natural de iniciativas destinadas a resolverlas.
Porque, para qué distraer la atencion y los recursos siempre insuficientes
del Estado en la solucion de cuestiones que las personas y entidades mas
proximas a ellas estan en situacion de abordarlas con mayores probabilidades
de éxito, en el ejercicio de sus libertades naturales.

Lo que puede resolver una municipalidad o un gobierno regional no
deberia distraer la atencion de los 6rganos centrales, ni tampoco los pro-
blemas que pueden ser resueltos por las personas y organizaciones sociales
intermedias, distraer la de aquellos.

Es la dimension negativa de la subsidiariedad que se traduce en un dejar
hacer o prohibicién de suplantar. De esta manera, en su dimension positiva,
el Estado se reserva, primero, el ejercicio de funciones que les son inhe-
rentes, tales como: el gobierno, la administracion de los servicios pablicos,
la legislacion y la jurisdiccion, vinculadas a la necesidad de hacer imperar
las normas rectoras dentro de las cuales habra de operar la subsidiariedad
y,segundo, la intervencion que le corresponde en el ejercicio de esas funciones
para suplir, complementar o rectificar las deficiencias, insuficiencias o ine-
ficiencias de las personas, organizaciones sociales intermedias o entidades
locales, irregularidades que, en el hecho, pueden traducirse en un aumento
de los niveles de pobreza, mala distribucion de los ingresos, insatisfacciones
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sociales u otras externalidades negativas. Es como ya hemos dicho la di-
mension positiva de la subsidiariedad. Por lo tanto, la subsidiariedad, como
podemos observar, no inhibe la intervencién del Estado, sino que la in-
corpora dentro de pardmetros logico-conceptuales que aseguren su pru-
dencia y eficacia en términos de armonizar el ejercicio del poder con el goce
de las libertades, siendo imperativo para el Estado y no solo facultativo, su
intervencion rectificadora.

La subsidiariedad no adolece de los defectos que se le atribuyen, en
el sentido de relegar al Estado a una situacién de pasividad e indiferencia
social. Ella, en efecto, es uno de los fundamentos de la doctrina social de
laiglesia Catolica, impera en las democracias mas desarrolladas del mundo
y es uno de los principios bésicos que gobiernan el funcionamiento de la
Unién Europea y sus veintisiete paises miembros'$, sin perjuicio de las ra-
zonables dificultades que pueda enfrentar en su aplicacion practica. In-
cluso, paises que en lo politico funcionan o han funcionado como Estados
totalitarios de corte marxista, en lo econémico aplican las técnicas del ca-
pitalismo neoliberal, fundamentalmente, la propiedad privada de los me-
dios de produccién y la economia de mercado, y actuando en el marco de
la subsidiariedad, han logrado un crecimiento econémico y social consi-
derable. El caso mas notable es el de China que en los altimos cuarenta afios
y alaluz del pragmatismo de sus autoridades, ha tenido un crecimiento eco-
némico a tasas del 10 %, convirtiéndose en la segunda economia mas gran-
de del mundo. Hoy en China, el mercado decide el precio del 97 % de los
bienes y servicios y el 90 % de las empresas son privadas: “que mas da si el
gato es blanco o negro, lo que importa es que cace ratones” decia pragma-
ticamente Deng Xiaoping, el lider supremo de la Republica Popular China
(1978-1989), que sucedié a Mao Zedong.

Vietnam se encuentra en una situacion similar, puesto que viene cre-
ciendo a tasas del 8 % y ha reducido su nivel de pobreza hastaun 12 %. Rusia,
después de una fallida experiencia estatista de mas de setenta afios, del mis-
mo modo aplica las técnicas del capitalismo neoliberal a partir de las refor-
mas de 1991 que privatizaron la industria y la agricultura.

Como podemos deducir de todo lo dicho, no se trata de escoger o pre-
ferir con arbitrariedad la aplicaciéon de una u otra de las dimensiones de la
subsidiariedad; se trata de dimensiones del todo complementarias y como
es logico, interdependientes. La relacion entre ellas es parecida a la que
existe entre el remedio y la enfermedad. Se recurre al remedio (dimension
positiva) solo si surge y se detecta la enfermedad que haya que enfrentar
cuando ha fallado la dimensién negativa. La aplicacion de una u otra dimen-

18 Tratado de la Unién Europea, version consolidada, 2016.

83



SALVADOR MOHOR DPI n.° 25 — Estudios

sion dependeré de las caracteristicas propias del orden social en que debe-
ran operar.

Estas dimensiones son interdependientes en cuanto ambas concurren
ala configuracion del concepto de subsidiariedad y en un determinado tipo
de relaciones sociales una acttia en ausencia de la otra. Si se hiciera preva-
lecer de forma artificiosauna sobre la otra, podrian producirse distorsiones
sociales muy graves. De hecho, la aplicacion exagerada de la dimension
abstencionista o negativa durante el siglo xix en Europa dio origen a lo que
se ha dado en llamar época del Liberalismo Individualista, pues con ello, en
efecto, se relegé al Estado a una situacion de pasividad e indiferencia so-
cial que llevo a que se lo catalogara como un Estado gendarme. Por el con-
trario, la exageracion en la aplicacion de la dimension positiva o activa de
la subsidiariedad ha derivado en la conformacion de los Estados totalitarios
comunista, fascista, y nazista del siglo xx.

Por lo anterior, la correcta aplicacion de la subsidiariedad como prin-
cipio exige la armonizacion operativa de ambas dimensiones, de modo que
en un determinado orden de relaciones su aplicacion responda a la natu-
raleza y situacion especifica de las mismas. Dicho de una manera simple,
la dimension positiva solo debe operar para suplir, complementar o rectifi-
car transitoriamente las deficiencias, insuficiencias e ineficiencias detectadas
en un determinado orden de relaciones. En ausencia de tales anomalias, de-
be prevalecer la dimensién negativa de la subsidiariedad en ese mismo orden
de relaciones. Lo anterior presupone, por cierto, un delicado proceso de me-
diciones y evaluaciones que debe llevarse a efecto en la 6rbita competencial
del gobierno y la administracion del Estado antes de que se adopte la de-
cision pertinente.

En este orden de cosas sorprende el vuelco pragmatico de Estados
que organizados sobre la base de ideologias socialistas estatistas, proclives
al fortalecimiento del poder del Estado, hayan optado por la formulacion
y aplicacion de politicas publicas basadas, justo en el principio de subsi-
diariedad, conscientes de su mayor efectividad desde el punto de vista del
crecimiento y desarrollo econémico y social, como yahemos dicho.

VI. La subsidiariedad v la solidaridad
no son categorias conceptuales contradictorias

Si el Estado, en el ejercicio de la dimension positiva de la subsidiariedad, de-
be ir en auxilio de las personas y organizaciones sociales intermedias con el
propésito de suplir, complementar o rectificar las falencias que no pudie-
ron enfrentarse con éxito en el marco de la dimension negativa; y si lo mis-
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mo sucede con los entes publicos locales, respecto de organizaciones so-
ciales privadas que operan dentro de su jurisdiccion, ello, entonces, pone
de manifiesto el papel solidario evidente que la subsidiariedad cumple en
el medio social, pues sin la intervencion del Estado, que la subsidiariedad
exige cuando la dimensién negativa no ha resultado del todo exitosa, las
personas u organizaciones privadas quedarian abandonadas a su propia suer-
te. Siendo asi, subsidiariedad y solidaridad no son categorias conceptuales
contradictorias, pues como resulta de lo dicho la solidaridad en su estructu-
ra es parte integrante de la subsidiariedad en su dimension positiva. No hay,
pues, en esencia, oposicion entre el pretendido Estado social y democratico
de derecho fundado en el principio de solidaridad social y el Estado liberal
subsidiario. Este, actuando en el marco de la dimensién positiva de la sub-
sidiariedad y como previene el articulo 1.° de la C. de 1980, en su inciso
final, debe dar proteccién a la poblacion, proteger y fortalecer a la familia e
integrar armonicamente a todos los sectores de la comunidad nacional, vale
decir, remover los obstaculos econémicos, sociales y culturales que impiden
que las personas puedan gozar con plenitud de los derechos que la Cons-
titucion les asegura, en busca de garantizar a cada una la igualdad de opor-
tunidades para participar en la vida nacional, vale decir, un nivel de bien-
estar material minimo compatible con la dignidad humana. No podria estar
expresado de mejor manera el claro sentido de solidaridad social que la sub-
sidiariedad le imprime a las actuaciones del Estado.

El Estado, pues, debe intervenir para: remediar los niveles de pobreza,
mala distribucion del ingreso, endeudamiento excesivo de las familias, de-
ficiencias en materia de salud, educacion, seguridad social o garantia del
orden ptblico, males que el sector privado, actuando en la dimensién nega-
tiva del principio, no haya podido o no haya estado en situacion de enfren-
tar como es debido. Podria decirse, en este sentido, que el liberalismo eco-
némico y la democracia social encuentran en el principio de subsidiariedad
el nexo que las hermana y complementa, lo que abre camino hacia la con-
figuracion del Estado social de derecho en oposicién al Estado liberal de
derecho, propio del siglo xix. Es, en efecto, el llamado liberalismo social o
socioliberalismo que toma cuerpo en el pensamiento de autores tales como:
John Locke, John Stuart Mill, Juan Alvarez Mendizabal, Ronald Dworkin,
John Rawls, Norberto Bobbio, Jurgen Habermas, entre otros.

Ni el intervencionismo estatal debe destruir la libertad econémica,
principal motor del desarrollo econémico y social de un pais, ni el libera-
lismo puede pretender reducir el Estado a la categoria de un Estado gen-
darme. Es la aplicacion de la teoria del justo medio (o eunomia) que su-
pone la prudencia como guia de la recta razon en orden al equilibrio y la
mesura, segn la conocida tesis aristotélica.
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A la luz de lo expresado, sorprende advertir que ni la Comision de
Expertos ni el Consejo Constitucional encargados de la elaboracion del
proyecto de Constitucion del afio 2023 —rechazado en el plebiscito del 17
de diciembre de ese mismo afio— se hayan negado a aceptar la calificacion
del Estado, como un Estado democratico social y subsidiario de derecho,
excluyéndose deliberadamente la referencia a la subsidiariedad®.

VII. La subsidiariedad impera
y se impone por la fuerza de los hechos

Si con el principio de solidaridad social que se defiende en forma erronea
o interesada en oposicién al de subsidiariedad, se pretende justificar una
intervencion estatal omnipresente, sin siquiera representarse la cuestion
relativa a la conveniencia de distinguir entre aquellas necesidades que pue-
den ser satisfechos por el Estado y las que pueden y deben ser atendidas sin
rodeos por el sector privado, entonces el descalabro fiscal a que conduciria
la politica pablica consecuente, haria inviable su aplicacion. Y si, para evi-
tarlo, los recursos publicos disponibles fueran por fin redirigidos en favor
de la satisfaccion de las necesidades mas urgentes, dejando las demas a la
atencion de los privados, por la fuerza de los hechos y en términos logicos,
caeriamos —inconscientes y sin poder evitarlo—enel marco de actuacién de
la subsidiariedad, lo que permitiria distinguir entre una subsidiariedad de
derecho, es decir, constitucionalmente formulada y una subsidiariedad de
hecho, aplicada por las exigencias de la realidad practica de la vida social. Por
lo tanto, sea que se consagre o no de manera formal como principio, su apli-
cacion es inevitable. Siendo asi, negar la necesidad de su vigencia es solo vo-
luntarismo.

La propuesta de la Constitucién Politica de la Republica de Chile del
ano 2022, ya citada, en sus articulos 196 n.° 1 y 2,y 203, recogia aspectos
de la subsidiariedad, al favorecer la intervencién del Estado para suplir,
complementar o rectificar las deficiencias de los organismos regionales y
locales. En esos preceptos, a pesar de que el texto propuesto no reconoce
formalmente el principio de subsidiariedad, se privilegian las competencias
locales frente a las regionales, y, estas altimas, frente a las de los organismos
centrales, debiendo, en su caso, el 6rgano superior asistir de manera temporal
y transitoria al inferior, pero sin capturar sus competencias, para lo cual
este altimo debera delegar en favor de aquel las respectivas facultades o

19 Propuesta de Constitucién Politica de la Repuablica de Chile afio 2023.
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competencias. El mismo espiritu se observa en los articulos 220.°, letra ¢,
226.° letra d, 234.° n.° 4 de dicha propuesta constitucional.

La subsidiariedad, en realidad, parece ser una forma de vida impre-
sa en la naturaleza humana y, por tanto, imposible de suprimir con proba-
bilidades de éxito. Se ayuda a quien lo necesita, no a quien no requiere de
esa ayuda, que es en verdad la l6gica impresa en la subsidiariedad.

VIII. Realidad existencial
de la subsidiariedad

El equilibrio o balance de las dimensiones de la subsidiariedad, los ambitos
en que debe operar y la medida de la tolerancia y de la intervencion, son
cosas que difieren de Estado a Estado, pues dependen de variables, tales co-
mo: la idiosincrasia, el momento histérico, la realidad econémica social, las
costumbres, la correlacion de fuerzas politicas y la ideologia predominante.
Por lo tanto, la realidad existencial de la subsidiariedad difiere de socie-
dad en sociedad o de Estado a Estado. Como bien observa Pablo Ortuzar
Madrid, dentro de la Unién Europea, en paises como Holanda e Inglaterra,
prima la dimension negativa, en cambio, en otros paises como Francia y Ale-
mania prevalece la dimension positiva. En el ambito de la doctrina social
de la iglesia Catolica se observan diferencias de criterio, como bien observa
el mismo autor, pues en la Rerum Novarum de Leén XIII (1891) se favorece
el desarrollo de la dimension negativa?’, en cambio, lo contrario ocurre en
la enciclica de Pio XI, Quadragesimo anno (1931), en que se potencia la di-
mension opuesta, exaltandose el papel directivo y organizador del Estado?!.
En realidad, ambos documentos son complementarios, y encuentran su
sintesis ulterior en la Mater et Magistra (1961) de Juan XXIII, donde la
funcion subsidiaria se concreta en la actividad de los poderes ptblicos que
estan llamados a fomentar, estimular, ordenar, suplir y complementar (fovet,
excitat, ordinat, supplet atque complet) la actividad de los particulares?.

20 LEoN XIII, enciclica Rerum novarum.

21 Pio XI, enciclica Quadragesimo ano.

22 Observa Julio Alvear que el axioma “fovet, excitat, ordinat, supplet atque complet
es clasico en los estudios sobre la subsidiariedad. A partir de un conocido texto de Pio XI,
fue formulado por Juan XXIII en la enciclica Mater et Magistra, tal como figura en el texto
latino citado. La frase completa es preclara: “haec autem reipublicae providentia, quae fovet,
excitat, ordinat, supplet atque complet, illo ‘subsidiarii officii principio’ ”. La enciclica fue
invocada por el comisionado Jaime Guzman en las actas de la Constitucion a propésito del
derecho de propiedad, si bien no se refiere explicitamente a nuestra cita. Actas oficiales de
la Comision Constituyente, sesiéon 161, del 28 de octubre de 1975. ALVEAR, op. cit., p. 151.

”
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Reconocemos que no resulta facil identificar con precision la dimension
de la subsidiariedad que, en un lugar o momento determinados, deba po-
nerse en juego. Por ejemplo, en el caso de las llamadas farmacias populares
creadas por algunas municipalidades. ;Cuaél es la dimension en que se acttia?
Si se observa que la municipalidad busca cubrir las deficiencias del sector
privado, entonces la municipalidad obra en el marco de la dimensién posi-
tiva. Pero si se considera que la municipalidad en cuanto 6rgano puablico lo-
cal acttia en el ejercicio de su autonomia sustituyéndose al Estado, entonces
pareciera que, en su relacion con el Estado, actia en la dimension negativa.

Determinar la dimension a aplicar en el marco de un orden social es-
pecifico, convoca la inteligencia, creatividad y capacidad de decision de
los responsables de su administracion y gestion, todo lo cual presupone la
realizacion de estudios de factibilidad y analisis por parte de las autoridades
gubernamentales a cargo. Pero una vez seleccionada la opcion, con razén
y fundamento, es imperativo llevarla a efecto sin excusas. Hoy, en nuestro
medio, una de las razones que suele esgrimirse para justificar el cambio de
la Constitucion vigente, es en efecto, el hecho de haberse consagrado en ella
—aunque “implicitamente”— la subsidiariedad, puesto que como hemos di-
cho, a ella se atribuye de forma injusta la pasividad del Estado para enfrentar
el conflicto social. No obstante, esta argumentacion es contradictoria, por-
que si se esta consciente de la consagracion de la subsidiariedad en la Consti-
tucion, su dimension positiva debi6 haberse activado en la medida de las
necesidades existentes y si eso no ocurrio, ello no es imputable a la subsi-
diariedad, sino a quienes tenian la responsabilidad de ponerla del todo en
aplicacion.

IX. Esencia de la subsidiariedad

Las dificultades y desafios que se han hecho presentes no le restan virtualidad
operativa ni importancia practica al principio, porque como bien advierte
Chantal Delsol?, la subsidiariedad marca la diferencia entre una forma de or-
ganizacion politica en que los ciudadanos ven el Estado como una herra-
mienta al servicio de sus organizaciones, familias y proyectos personales, y otra
en que este es observado como el gran proveedor al que hay que someterse
sin resistencia a cambio de que se ocupe de sus necesidades. Porque no es
lo mismo, en efecto, disefiar una forma de organizacion politica a partir del
faro rector de la libertad, que otra a partir de la preponderancia absoluta de
su poder dominador. Es cierto que actuando en la dimension positiva de la

2 DELSOL, op. cit., passim
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subsidiariedad puede y debe intervenir, pero esta intervencion tiene como
limite las libertades personales y los requerimientos del mercado, los que
solo pueden regularse o moderarse, pero no suprimirse. La idea no es destruir
o sacrificar el poder econémico y social de las clases pudientes en cuanto
motor del desarrollo, sino la de elevar en una medida razonable los niveles de
bienestar de las clases mas vulnerables, en procura de un mejoramiento de
su calidad de vida. Pretender suprimir todas las diferencias de clases socia-
les a pretexto de que ellas pueden servir de base a la configuracion de discri-
minaciones arbitrarias, es solo una utopia y, como tal, contraria a los reque-
rimientos de la naturaleza humana. Es inevitable que ello conduzca hacia la
instauracion de sistemas totalitarios. Pero hay que reconocer que la idea en
términos practicos produce réditos politicos, puesto que si se les dice —con
cierta retorica— a los grupos sociales que sufren carencias esenciales, que tales
carencias son la consecuencia de la explotacién a que se encuentran some-
tidos por la accién de unos cuantos ricos, ello podria tener la virtud de mo-
vilizarlos y de allanar el camino al establecimiento de un régimen totalitario
que termine con el predominio social de la clase opresora.

Ricardo Caballero, economista chileno y académico investigador del
MIT, desde 1992, se refiere a una de las causas psicologicas que favorecen
la creciente intervencion del Estado en la economia y que gatillan su pro-
gresivo decrecimiento, en especial en Chile. El autor sostiene que las ga-
nancias percibidas por un grupo se interpretan como pérdidas para otro, por-
que supuestamente se han originado a expensas del empeoramiento de
la ciudadania local. Agrega que, si un pais se beneficia del comercio inter-
nacional, se piensa que ello debe atribuirse a que otro resulté perjudicado,
0 que si un grupo econdémico aumenta su riqueza es porque otro ha re-
sultado empobrecido. Es lamentable que loconduzca a la formulacion de
politicas que se oponen al libre mercado y al comercio internacional, favo-
reciendo la rigidez del mercado laboral, y perpetuando el empobrecimien-
to de las naciones.

De esta manera, la pretension de promover a cualquier precio la igual-
dad sustancial que tales politicas involucran, se transforma asi, en causa
de la pobreza, al destruir, la competitividad del mercado y la capacitacion
continua y progresiva de la fuerza laboral. Expresa que todo ello ha llevado
a colocar a Chile en lugares cada vez mas bajos del ranking internacional
de competitividad de los paises, situandose por debajo de Kenia, Ruanda,
Azerbaiyan y Bielorrusia.

Concluye Ricardo Caballero que la eleccion del actual gobierno ha
sido la culminacion de la “mentalidad suma cero™.

24 Ricardo CABALLERO, “Mentalidad suma cero”,
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Por lo tanto, adherir a la subsidiariedad presupone aceptar, en pers-
pectiva filoséfica, que la persona es superior y anterior al Estado y que este,
como sefala el articulo 1.° de la Constitucion vigente, se encuentra en con-
secuencia, al servicio de las personas y no estas al servicio irrestricto de aquel.
(Por qué razon valedera ya sea juridica 0 moral las personas habrian de renun-
ciar a su libertad intrinseca para satisfacer los afanes autocréticos de quienes,
tras la fachada de un ente abstracto, como es la idea de Estado —en el decir
de Georges Burdeau—, buscan someterla en aras de ideologias de izquierda
extrema, que, sin excepciones, han probado una y otra vez su ineficacia en
todos aquellos paises en que lograron imponerse, terminando por empobre-
cerlos? Basta recordar lo sucedido en la ex Unién Soviética y en las reptiblicas
populares, satélites de aquella, y observar hoy las dictaduras de Venezuela, Cu-
bay Nicaragua, sin perjuicio de las perturbaciones y dificultades que todavia
es posible constatar en aquellos paises donde tales ideas buscan establecerse
con alguna probabilidad de éxito, como hoy sucede en Argentina, Bolivia, Pe-
ra, Ecuador, Colombia y Chile. No se entienda que ello, por cierto, signifique
validar los excesos de extrema derecha, que, valga decir, promueven y alien-
tan la aparicion y enquistamiento en la sociedad, por via de reaccion, de las
ideas politicas opuestas, como lo demuestra hasta el cansancio, la experiencia
historica de las naciones latino-americanas. La subsidiariedad aplicada como
es debido, es el remedio que armoniza el ejercicio del poder y la libertad, pues
sin descuidar las responsabilidades del Estado, asegura el respeto de las liber-
tades como motor del desarrollo econoémico y social, superando las con-
tradicciones entre liberalismo y socialismo.

A modo de conclusion.

Virtualidad operativa de la Subsidiariedad en Chile

Si observamos desde su virtualidad operativa, bajo la vigencia de la subsidia-
riedad y en los treinta afios que siguieron al gobierno militar, el pais logré un
desarrollo econémico y social sorprendente de todos conocidos. El PIB per
capita entre 1976 y 2015 se elevé de setecientos délares a catorce mil y la
pobreza entre 1985y 2017 se redujo desde un 70 % a menos del 9 %. (Argen-
tina tiene hoy un 40 % de pobreza). Y si comparamos el salario minimo de
hoy con el de 1990, aquel es alrededor de cinco veces superior en términos
reales. En el mismo periodo, los recursos destinados al financiamiento y sa-
tisfaccion de las necesidades sociales, fueron incrementados por el Estado en
mas de seis veces, también en términos reales (Joseph Ramos).

Causa sorpresa observar, sin embargo, que si la propia Constitucion de
1980 en su articulo 1.° impone al Estado, en la l6gica de la dimension posi-
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tiva de la subsidiariedad, el deber de resguardar la seguridad nacional y de
promover el desarrollo social, dando proteccion a la poblacion y a la familia
e integrando arménicamente a todos los sectores de la nacién, el Estado
no haya perseverado lo suficiente en sus esfuerzos e iniciativas destinadas
a prevenir una crisis social como la que se habria manifestado en concreto
a partir de octubre de 2019, escudandose, en las limitaciones que, es de
suponer, impondria la subsidiariedad. Entonces, ;a quién o a qué es atribui-
ble la responsabilidad politica de lo ocurrido? ;A la subsidiariedad como
principio o a quienes tienen el deber y el poder de llevarla a cabo?

Es tiempo de restablecer y renovar la aplicacion de la dimensién po-
sitiva de la subsidiariedad, y ceder a la tentacion de arrojarnos en brazos de
ideologias que han probado su ineficacia. No para refundar, sino para me-
jorar las instituciones que hoy existen, por respeto a la historia y a las tradi-
ciones de nuestros origenes que marcan la identidad del pais. La alterna-
tiva al liberalismo individualista y al socialismo marxista o estatista, no es
otra que la subsidiariedad.

Ayudar a quienes necesitan de la ayuda, no a quienes no la necesitan
y, al hacerlo, no destruimos a quienes no la requieren, ideas que, en sintesis,
representan el mandato y la esencia de la subsidiariedad.
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EL CONCEPTO DE LEY NATURAL
EN LA
RELECCION DEL DERECHO DE GUERRA
DE FRANCISCO DE VITORIA

THE CONCEPT OF NATURAL LAW
IN FRANCISCO DE VITORIA’S
RELECTION OF THE LAW OF WAR

Javier Fernandez Sandoval’

Resumen

Muchas han sido las aproximaciones a la obra de Francisco de Vitoria. Des-
de multitud de prismas, se pretende interpretarlo (sea en el asunto que
sea) como un precursor de la moderna ciencia juridico-politica, de inspi-
racion racionalista. Sus aportaciones al campo del derecho natural no son
una excepcion. A partir del derecho de guerra, tema tratado especifica-
mente por el autor, abordaremos las incorrecciones y abusos del asunto,
que parten de asumir el derecho natural racionalista, renunciando, asi, al
derecho natural hispanico, clave de interpretacion irrenunciable para nues-
tro estudio.

Palabras clave: Francisco de Vitoria, derecho de guerra, derecho natural,
racionalismo, pacifismo, Segunda Escolastica, tomismo, filosofia del de-
recho.

Abstract

There have been many approaches to the work of Francisco de Vitoria.
From a variety of perspectives, Vitoria is often interpreted (regardless of
the specific issue) as a precursor of modern juridical-political science, ins-
pired by rationalism. His contributions to the field of natural law are no ex-
ception. By examining the law of war, a topic specifically addressed by the
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author, we will tackle the inaccuracies and abuses surrounding this issue,
which arise from adopting rationalist natural law and thus abandoning
Hispanic natural law, an indispensable interpretative key for our study.

Keywords: Francisco de Vitoria, law of war, natural law, rationalism, paci-
fism, Second Scholasticism, Thomism, philosophy of law.

Introduccion

Muchos han sido los estudios en torno a la guerra justa. Ello ha favorecido
un tratamiento multidisciplinar que, sin duda, ha animado la reflexion so-
bre el asunto. Nuestro estudio no pretende considerar la guerra justa desde
todas sus perspectivas tal y como fue planteada por Francisco de Vitoria.
Nos centraremos, mas bien, en el enfoque iusnaturalista del autor a la hora
de abordar el asunto.

Para ello, se hace precisa una primera consideracion que contextualice
al autor y su obra. El momento convulso en el que se desarrollan los acon-
tecimientos implica una subdivision ineludible, plantedndose a este respecto
una distincion entre los contextos religioso, filoséfico e historico. Esta mo-
desta aproximacion serd operativa a una comprension mas completa del
asunto.

Seguidamente, abordaremos el encuadramiento disciplinar del tema.
La escolastica se caracterizo, frente al planteamiento ideol6gico, por una
naturaleza acumulativa, que perfeccionaba el edificio de los saberes con
las aportaciones sucesivas de diversos autores. Asi, es preciso detenernos en
el tratamiento que santo Tomas da a la ley natural y a la guerra justa. La
seleccion del Aquinate no es baladi, como veremos, pues dos son las razones
de peso que nos inclinan a su estudio. En primer lugar, su indiscutible lugar
en la cima del pensamiento escoléstico le hace merecedor de una mencién.
Dicha condicion, por otro lado, es afirmada por el propio Francisco de Vitoria,
gran continuador de su pensamiento y sobre el que él mismo planteara
sus reflexiones.

El tratamiento del tema lo abordaremos siguiendo la distincién que
realiza Francisco de Vitoria en torno a la naturaleza, las causas, la legitimidad
y el objeto de la guerra justa, en la linea de su Relectio. Los temas seran tra-
tados, ademas, en conexion con la ley natural y su contenido, esbozado en el
encuadramiento disciplinar, con la finalidad de escudrifiar la concepciéon
de la ley natural y como esta opera en el tratamiento de la guerra justa.

Por altimo, nos las veremos con el desarrollo de la guerra justa a tra-
vés de un analisis en prospectiva. Anilisis, quede dicho, modesto que solo
pretende apuntar a la naturaleza teorética del asunto, siéndonos imposible
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detenernos en cada autor y su contribucion sin evitar el riesgo de la disper-
sion. Esta parte tratara de sentar las bases para una aproximaciéon contem-
poranea al pensamiento del maestro de Salamanca sobre el asunto.

[. Contexto histoérico

Antes de entrar en el estudio de nuestro tema conviene realizar una contex-
tualizacion del autor y su obra. Dicha contextualizacion versara en una es-
tructura tripartita, referida a los 6rdenes religioso, filosofico y politico.

1. CONTEXTO RELIGIOSO

La situacion religiosa en la que nos encontramos es en extremo convulsa,
siendo alumbrada por uno de los momentos histéricos mas relevantes para
la historia de los hombres: la aparicion de la Reforma. Las implicaciones
que esta ha tenido en la configuracion del mundo posterior a la misma han
sido abordadas por muchos autores' e introducirnos en el tema nos excede.

Baste sefialar que el protestantismo supuso un elemento de ruptura
sobresaliente del orden de la cristiandad, sustituyendo el orden sobrenatu-
ral por uno subjetivo del creyente, la Iglesia visible por la yuxtaposicion de
creyentes invisibles. Es por ello que la naturaleza es concebida por Lutero
y sus seguidores como una realidad corrupta, fuente del mal por el pecado.
La ley natural, el orden de las cosas, etc., no son mas que configuraciones
de los sujetos que no se corresponden con la realidad. La razon, incluso, no
se salva de las condenas protestantes, siendo calificada como una artimana
diabélica que nos engafia. La res publica no posee, pues, un fundamento
natural, sino que es un dato efectivo cuyo tinico fundamento es el castigo
del mal. De esta forma, no puede entenderse una reflexion en torno a reali-
dades naturales iluminadas por la gracia,ya que la fe es contraria, segtin el
protestantismo, a la naturaleza.

La religion precisa, de esta forma, una vivencia colectiva al margen
de toda institucion visible como la Iglesia, siendo las Iglesias reformadas la
asociacion de creyentes, sin entidad propia de bien comun. La cristiandad
carece, por tanto, de sentido, porque los principes tienen la finalidad de cas-
tigar a los malvados, asegurando asi la conservacion de los creyentes, regidos
por laley de Dios. Esta concepcion diametralmente opuesta al pensamien-

! Pueden referirse a modo de ejemplo, Danilo CasTELLANO, Martin Lutero. El canto del
gallo de la Modernidad y Miguel Avuso (ed.), Consecuencias politico-juridicas del protestan-
tismo. A los 500 afios de Lutero, passim.
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to catdlico favorecera, unida a los intereses nobiliarios y principescos de no
pocos sefiores deseosos de autonomia, el hundimiento del orden de cris-
tiandad medieval. La guerra de los Treinta Afos, finalizada con la Paz de
Westfalia (1648) —con antecedentes como la Paz de Augsburgo (1555)-
supondra el triunfo de la Reforma, la libertad religiosa segtn el criterio del
principe y la desaparicion de la auctoritas romana sobre el orbe cristiano.

2. CONTEXTO FILOSOFICO

El contexto filosofico en el que se desenvuelve Francisco de Vitoria no es
menos convulso que el religioso. En primer lugar, sefialaremos la irrupcion
del humanismo como fenémeno filosofico y teoldgico. Durante su forma-
cién en el colegio Coqueret, Francisco de Vitoria conoce de primera mano
el movimiento humanista, con figuras notables como Guillermo Budé
o Francisco Tissar de Amboise, incluso es probable que conociera a Luis
Vives?. Del humanismo tomo el maestro dominico la revitalizacion de los
clasicos, asi como el manejo de un latin mas depurado. También la necesi-
dad de replantear la metodologia y el enfoque teoldgico. No obstante, no
era ajeno a los riesgos antropocentristas que la corriente humanista impli-
caba’, siendo precisos notables esfuerzos para no verse contaminado de
tales errores.

Por otro lado, es menester sefialar el peso del nominalismo filosoéfico.
Si bien es cierto que el conocimiento que Francisco de Vitoria recogié de
dicha escuela fue eminentemente practico, es claro que el nominalismo
tardio que conocio influyé mucho en sus reservas respecto del mismo. De
hecho, puede sefialarse al respecto el interés por los estudios morales y
juridicos de Juan Mair como nexo principal y, en menor medida, Jacabo
Almain, con quien no tuvo buena relacion®.

El peso sustantivo de los aportes filosoficos y teologicos lo tuvo, sin
lugar a dudas, del tomismo®. Teniendo por maestros a Juan Fenario y Pedro
Crockaert, se familiarizo con la lectura asidua y directa de Tomas de Aquino,
viendo en su corpus teorético el camino de renovacion que la teologia pre-
cisaba. Sustituyo las Sentencias de Pedro Lombardo como manual base de
los estudios teoldgicos por la Summa de santo Tomas. Purgé la disciplina de
cuestiones menores que habian enzarzado a la baja escolastica en debates
carentes de sentido y huyo de los conflictos terminolégicos propios del no-
minalismo®. Consigui6, asi, un auténtico reavivamiento escoléstico de ma-

2 Guillermo FraiLg, Historia de la filosofia espaiiola, p. 333.
3 Ibid.

4 FRAILE, op. cit.

> Ibid.

5 Op. cit., p. 334.
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triz tomista en el mundo hispanico, siendo denominado, no sin razon, como
la Segunda Escolastica, al quedar corporeizada en figuras provenientes del
magisterio de santo Tomas, a través de Francisco de Vitoria, tales como Mel-
chor Cano o Domingo de Soto.

3. CONTEXTO POLITICO

Por dltimo, pero no menos importante, encontramos el contexto politico.
Como ya hemos apuntado con anterioridad, se traté de un momento revo-
lucionario para la cristiandad occidental, favorecido por la inmersion en la
herejia de notables principes europeos. Ademas, la monarquia hispanica
se encuentra en un periodo de extensién de sus dominios, integrando co-
mo nuevas provincias los territorios de allende los mares. Estos dos hitos
van a marcar profundamente la labor pedagogica de Francisco de Vitoria.
Consideremos el avance del protestantismo, con las guerras de reli-
gion como corolario, precisa de una respuesta teorética fundada y razonada.
A su vez, tengamos en cuenta que la Reforma habia surgido acusando a
Roma de una corrupcion institucional, siendo precisa, pues, una reforma
de la Iglesia no rupturista. En este contexto, la influencia del tomismo por
la mano de Francisco de Vitoria no tendra consecuencias solo académicas.
Las legiones de tedlogos espafioles que acudiran a Trento lo haran con una
filosofia y teologia depuradas y actualizadas, ajenas a debates estériles y re-
novadas en su hermenéutica. Los canones tridentinos reflejaran, de esta for-
ma, muchos contenidos de naturaleza dogmaticos que seran empleados
contra las monarquias protestantes centroeuropeas, inspiraindose en el ma-
gisterio de la teologia clésica tomista. Con ello, el combate secular entre
catolicos y protestantes, finalizado en el siglo xvi1, no serd ajeno a las consi-
deraciones vitorianas. Mas bien estas tendran un papel sobresaliente en la
actualizacion de la teologia catolica a la luz de la escolastica medieval’.
También, nos referiremos a la colonizacion y evangelizacion de Amé-
rica. La monarquia se encontraba, como hemos apuntado con anterioridad,
en un momento de expansion. Expansion que tendra sus costos e impli-
caciones notables no solo para Espafia, sino para todo el mundo. Factores
como la circulacion de los metales preciosos influyeron en los cambios eco-
némicos operados en el momento de manera decisiva, asi como permitie-
ron nutrir las empresas hispanicas de medios sin los cuales hubieran pere-
cido. En lo tocante a nuestro tema, la evangelizacion tiene una importancia
capital, pues las reflexiones en torno a la guerra justa no pueden separarse de
los conflictos con los pueblos indigenas. De hecho, multitud de cuestiones

7 Francisco ELias DE TEJADA, “El derecho natural en 1972”, p. 942 y ss.
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que versan sobre el objeto de la guerra justa tienen referencia explicita a
los indios, como luego veremos. Se trata, entonces, de un ejercicio autén-
ticamente prudencial por parte de Francisco de Vitoria, ya que no se limita
ala consideracion académica de una serie de principios, sino que entiende
que estos precisan alumbrar el obrar cotidiano de los hombres de su tiempo.
Es por ello que las criticas que ha recibido la escuela de Salamanca8, iden-
tificadas con un excesivo apego al enjuiciamiento de las circunstancias son
desproporcionadas®.

II. Encuadramiento disciplinar

El anélisis de nuestro tema precisa, como anuncia el epigrafe, un encuadra-
miento disciplinar. Dos son los elementos que se desprenden sustancialmente
del titulo: la ley natural y el derecho de guerra, asi como una especificacion
accidental referida a la lectura vitoriana del asunto. En este punto, aborda-
remos las fuentes principales que nutren el pensamiento de Francisco de
Vitoria antes de considerar, mas adelante, en especifico su pensamiento.

Como deciamos, dos son los elementos esenciales que es preciso tratar,
aunque con modestia, para una correcta interpretacion del asunto. Primero,
la ley natural en tanto que ley moral universal; nos referiremos, a continua-
cion, al derecho de guerra. La hermenéutica que emplearemos en el asunto
puede parecer algo reductiva, porque los puntos que siguen tienen por
protagonista exclusivo —en apariencia— a santo Tomas. La exposicion, no
obstante, se ha realizado con una intencién acumulativa. Y es que basta
aproximarse a sus paginas para avizorar una sintesis lograda, inica mejor di-
cho, de todo el pensamiento precedente. Santo Tomas representa, asi, no un
autor mas en la historia de la filosofia, sino la culminacién del pensamiento
escolastico en tanto que incorpora y sistematiza los aportes anteriores,
tanto clasicos como cristianos. Por ello, el estudio de la filosofia y teologia to-
mistas introducen al lector en la historia del pensamiento clasico y cristiano
con la profundidad y naturalidad que caracteriza al Aquinate. Estos apun-
tes no son objeto de nuestra opinién, como es logico, sino que reproducen
la impresion que el estudio de santo Tomés produjo en Francisco de Vitoria,

8 Es el caso de Michel Villey. El autor llega a sostener que la segunda escolastica ha
ideologizado a santo Tomas, Michel ViLLEY, Questions de Saint Thomas sur le droit et la
politique, p. 170. O, incluso, que los autores no tienen nada de tomismo, Michel VILLEY,
Método, fuentes y lenguaje juridicos, p. 103.

° Cf. Felix Adolfo Lamas, “Fecundidad de la escuela espafiola de derecho natural y
de gentes”, p. 79. También puede verse una critica en Antonio Enrique Pirez Luno, La po-
lémica sobre el Nuevo Mundo. Los clasicos espaiioles de la Filosofia del Derecho, pp. 68-69.
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instituyendo como obra de referencia en los estudios teologicos salmantinos
la Summa de santo Tomas, expresion de la impronta que el autor dejo en el
maestro de Salamanca. Veamos, pues, el tratamiento tomista de las cuestiones
mencionadas.

1. I, o. 94:
LA LEY NATURAL

En primer término, es de obligado cumplimiento detenernos en la ley na-
tural'® no solo para comprender el tema que en concreto abordamos, sino pa-
ra dotarnos de unos fundamentos precisos para enjuiciar la realidad juridica
de modo correcto. Ya en Aristoteles, encontramos referencias a la presencia
de unaley que existe, pero que difiere de la ley positiva'l. Esta divergencia
la aprecia por medio de la observacion de una heterogeneidad juridica:

“lanatural tiene la misma validez en todas partes, y ello no porque parez-
ca bien o no, mientras que es legal la que, en principio, no importa si es
asi o de otra manera”!2.

La consideracion de Aristoteles le empuja a descubrir que existe una
realidad comtin a todos los hombres que establece un criterio operativo.
En efecto, la ley natural no puede asimilarse a las leyes humanas dado que
estas, en la medida en que tienen por causa ejemplar a la primera, poseen
concreciones contingentes en orden a la realidad social —y, por ello, com-
pleja— en la que se desenvuelven. Esta divergencia entre ley natural y ley
humana puede ser recta o desordenada; esto es, evidentemente, laley humana
no puede plasmar de forma idéntica la ley natural, de lo contrario, la distin-
cién entre ambas ya implicaria un desorden. La ley natural inspira y legiti-
ma a laley humana, pero no la absorbe en si misma. Sin embargo, obviando
este hecho, no podemos pasar por alto el hecho de que la ley humana pue-
de llegar a casos en los cuales atente contra la propia ley natural’®. Esta si-
tuacion es diferente, dado que, funddndose la legitimidad de la ley humana
en la adecuacion con la ley natural, su transgresion la ilegitima.

Santo Tomis, por su parte, abunda en la caracterizacion de la ley na-
tural esbozando una serie de rasgos que estimamos necesarios para com-
prender la cuestion. En primer lugar, es preciso referirnos a la definicién
de ley, si queremos comprender con rectitud el concepto. La ley es una

10 Javier F. SANDOVAL, “De la ley natural a los derechos humanos”, pp. 61-67, que trans-
cribimos a continuacion.

1 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 1134b.

12 Ibid.

13 Op, cit., 1282b.
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ordenacion racional de la autoridad legitima encaminada al bien coman de
la comunidad objeto de la misma'4, de lo que se extrae que la ley natural
es una ordenacion racional del Sefior de la naturaleza —pues la naturaleza
es la realidad que se ordena— encaminada al bien de la misma. En este caso,
la autoridad creadora coincide con Dios como autor de la naturaleza y el
bien con la tendencia de las criaturas al Creador como fin. Hecha esta con-
sideracién, conviene ahora exponer los rasgos que santo Tomas atribuye a
la ley natural.

La ley natural es una ordenacion objetiva al bien comtn fundada en
la naturaleza creada, es decir, tiene una dimensién objetiva. La dimension
objetiva dota a la ley natural de un caricter anterior a la consideracion sub-
jetiva del hombre. Esto llega a tal punto que el mismo Aquinate rechaza cali-
ficar la ley natural como habito!®, ya que este nace de la voluntad humana,
es decir, el hombre crea el habito mediante el concurso de la voluntad, cosa
que no ocurre con el concepto de ley natural, creado por Dios y no por la
voluntad humana. La razén humana conoce la ley natural y, a través de
la voluntad, obra conforme a la misma y solo en ese sentido cabe hablar de
una dimension subjetiva. Pero esa dimensiéon no puede atribuirse a la ley
natural, dado que, de lo contrario, seria una realidad inmanente, cosa que
contradice la misma naturaleza que nos es dada. La referencia a ley natural
como habito es, por ello, solo posible cuando se identifica —con abuso del
lenguaje— con su contenido, poniendo santo Tomis el ejemplo de la fe'S,
término utilizado para referirse tanto a la virtud como a su contenido. Pero
en las coordenadas reflexivas en las que nos estamos desenvolviendo con-
viene ser rigurosos y destacar la dimension objetiva. En la consideracion de
la objetividad ha surgido la cuestion del contenido de la ley natural, que el
mismo santo Tomés condensa en tres inclinaciones fundadas en la naturale-
za creaday, alavez, en la diversidad jerdrquica de la propia naturaleza. Asi,
considerado de forma absoluta, se puede entender que el fin de la ley natural
es el obrar adecuado a la naturaleza, y esto es verdad, pero dentro deella no
podemos identificar en su totalidad la naturaleza del hombre con la natu-
raleza del animal. En el caso del hombre, su naturaleza racional le permite
conocer el bien, de lo que se deduce que las inclinaciones naturales conflu-
yen en el principio esencial de laley natural: hacer el bien y evitar el mal; esto
no es 6bice para que podamos sefialar, como hemos indicado, una serie

14 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa theologiae, 1-11, q. 90. Los respectivos articulos con-
forman los eslabones de la definicion: racionalidad (a. 1), bien comin como fin (a. 2) y
autoridad legitima (a. 3).

158, Th. 1-11, q. 94, a. 1, resp.

19 Ibid.
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de inclinaciones fundamentales en el ejercicio de caracterizacion de la ley
natural. Es por ello que, realizando una consideracién gradual y compleja
de la naturaleza, el contenido de la ley natural en los hombres descansa en:

a) La conservacion del propio ser'’, comtin a todas las sustancias y
principio, por ello, compartido con aquellas. Tanto un hombre
como una planta tienen por ley natural tendencia a su propia
autoconservacion.

b) Inclinacion a bienes mas concretos, que en este caso son compar-
tidos por los seres vivientes y sintientes —animales—: la conjuncion
de los sexos, la educacion de los hijos y otras cosas semejantes!'®.
Evidentemente, la materializacion que estas inclinaciones de la
naturaleza encuentran en el hombre no tiene la misma dimen-
sion cualitativa que en las bestias. La educacion de un nifio inte-
gra una cantidad de realidades mucho mayor que las nociones de
supervivencia de un animal a sus crias.

) “En tercer lugar, hay en el hombre una inclinacién al bien correspon-
diente a la naturaleza racional, que es la suya propia, como es, por ejem-
plo, la inclinacién natural a buscar la verdad acerca de Dios y a vivir en
sociedad.Y, segtin esto, pertenece a la ley natural todo lo que atafie a esta
inclinacién, como evitar la ignorancia, respetar a los conciudadanos y
todo lo demis relacionado con esto”!?.

Conteniendo la ley natural estas inclinaciones, cognoscibles por medio
delarazén, encontramos que este atributo del hombre le permite desarrollar
los de forma mas perfecta que en aquellos casos en que los comparta con
otras criaturas. La razon, por dotarnos de la capacidad para conocer el bien,
nos introduce en el orden moral, de tal modo que el cumplimiento de la
ley natural posee para el hombre una dimension moral. Esto implica que
el perfeccionamiento moral del hombre, su obrar tendente al bien?, con-
figura el nacleo del contenido de la ley natural, apreciable por una doble
via: una primera, comun a las demas criaturas, pero cualitativamente su-
perior en el caso humano y, una segunda, en lo referido a las inclinaciones
nacidas en exclusiva de la racionalidad humana. Es por ello que la ley na-
tural cubre el ejercicio de perfecciéon del hombre, identificado con los ha-
bitos operativos perfectivos?!, esto es, las virtudes. Las virtudes tienen por
fin el bien, en la medida en que los actos virtuosos son aquellos que per-

17S. Th. 1-11, q. 94, a. 2, resp.
18 Ibid.

19 Ibid.

20.0p. cit., 1-11, q. 2.

21 Op. cit., q. 55, aa. 1-5.
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feccionan al hombre. Pero si la perfeccion implica la adecuacion del obrar
con la forma, y siendo la forma del hombre el alma racional, lo perfec-
tivo es lo que nos hace obrar segtin nuestra razon. A esto debemos afadir
que la ley natural contiene las inclinaciones que nos orientan a obrar con-
forme a la naturaleza, y siendo la forma creada por Dios, identificada con
el alma racional, los actos virtuosos se integran a las inclinaciones de ley
natural®.

Un altimo aspecto de la ley natural que quisiéramos abordar antes
de proseguir con nuestra aproximacion al tema, y que tiene una enorme
importancia para el mismo, como luego veremos, es la dimension mutable
o inmutable de la ley natural. Aqui debemos extremar la precaucion, dado
que no es dificil caer en incorrecciones que puedan enturbiar la cuestion.
Consideremos la distincion entre el contenido de laley y su concrecion ma-
terial. Esta realidad induce a muchos a la confusion, dado que presuponen
que la heterogeneidad implica mutabilidad. Las inclinaciones de ley natural
no pueden cambiar, puesto que, si ello ocurriere, implicaria que lo que per-
fecciona al hombre cambia, de lo que se deduce que la naturaleza humana
es cambiante o que el bien es cambiante. Ambas conclusiones son erréneas
evidentemente. Sin embargo, encontramos que la inspiracion de la ley na-
tural no obsta para que su concrecién en la ley humana sea heterogénea.
Asi, por ejemplo, siendo un precepto de ley natural no quitar la vida a un
inocente, las penas que impone la ley humana a los asesinos pueden cambiar
segtin el lugar. Pero ello no afecta al precepto natural como tal, que se man-
tiene inmutable. Una segunda consideracion viene dada por las adiciones
alaley natural?. En este sentido, podemos decir que existen realidades que,
con el paso del tiempo, acaban demostrandose perfectivas para el hombre
-0, al contrario—, y como tales adquieren dimension natural. No obstante,
esta asuncion debe ser rigurosa. Lo anterior, porque no existiria cambio
de ley natural negativo, esto es, los principios de la misma se mantienen y
ven su campo de concreciéon ampliado. Ademais, y esto es fundamental, mas
que la cuestion axiomatica nos inclinamos mas por la divergencia practica.
Es decir, siendo inmutable la ley natural, la complejidad social puede des-
cubrir nuevas realidades conectadas a esos principios, que quedan integra-
das en los mismos; pero estos no cambian, sino que concluimos que su con-
crecién es mayor de lo que se concebia.

A proposito de la mutabilidad, es conveniente abordar un tema cuya
importancia sera capital en nuestra reflexion. Tomando la ley positiva a la
ley natural como causa ejemplar, la cuestion que se plantea es la siguiente:

228 Th. q. 94, a. 3, resp.
Z Op. cit., q. 94, a. 5, resp.

104



Octubre 2024 ISSN 0719-5354 El concepto de ley natural en la “releccion del derecho de guerra”...

(es mas perfecta la ley positiva cuanto mas se asemeja a la ley natural? La
respuesta es compleja, pues depende de la acepcion del término ‘asemejar’,
que sefiala la relacion entre ambas. Si la relacion entre ambas es tendente
a laidentidad, es incorrecta la reflexion sobre el vinculo entre ley natural
y ley positiva. La incorreccion descansa en que la ley positiva, lo justo por
conveniencia®*, persigue el bien comtan temporal, pero el bien comun tem-
poral es objeto de la prudencia. Asi las cosas, la ley natural inspira la ley
positiva —y esta no puede contradecir a la primera—, pero no pretende
transformar la ley positiva en ley natural, distincion querida por la provi-
dencia de Dios y que seria desordenado difuminar.

En resumen, podemos decir, con el padre Santiago Ramirez, que con-
siste de manera formal en el contenido de:

“los primeros principios de orden moral, verdaderos y evidentes por si mis-
mos a todo hombre que tenga uso de razén, o sea en los enunciados o,
proposiciones de la sindéresis por los cuales se manda seguir lo intrinseca
y manifiestamente bueno, y se prohibe apetecer y ejecutar lo intrinseca-
mente malo”?.

2. 1111, Q. 40:
LA GUERRA JUSTA

La guerra justa, tal y como es tratada por Tomés de Aquino, precisa dete-
nernos segun el objeto que abordemos. El primer articulo serd el que mas
nos interese en nuestro trabajo, ya que las otras —a las que también nos re-
feriremos, pero en menor medida- se vinculan a consideraciones de indole
sobrenatural, tales como la condicion clerical o la obligacion dominical. En
estas altimas, es cierto que la ley natural, aunque subsistente y no anulada®,
no encuentra un protagonismo tan significativo como en el articulo primero.

Santo Tomas sefala la primera condicion que se precisa para la legi-
timidad de la guerra, o sea, para que podamos hablar de una guerra movida
por la justicia o justa.

24 ARISTOTELES, op. cit., v, 1135b. La dimension prudencial se deduce del criterio en-
juiciador de la conveniencia. Asi, la ética no pretende absorber al derecho en sus aguas, sino
que lo inspira y orienta en la prosecucién de lo justo. La distincion es fundamental. Ejem-
plo de ello es que, en ocasiones, podemos atender a casos en los que la prudencia sefiala
una permision de la injusticia para evitar un mal mayor. Sobre las relaciones ética-derecho,
véanse Juan VALLET DE GOYTISOLO, En torno al derecho natural, pp. 19-20, y 65 y ss.; Juan
VALLET DE GOYTISOLO, “Justicia moral y justicia juridica”, pp. 161-193 y Michel ViLLEY, De-
finiciones y fines del derecho, p. 73 y ss.

25 Santiago RaMIREZ, El derecho de gentes, p. 64 y ss. Citado en Juan VALLET DE GOv-
TISOLO, “La ley natural segtin santo Tomés de Aquino”, p. 657.

%8 Th.1,q.1,a.8,ad. 1.
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“No incumbe a la persona particular declarar la guerra, porque puede ha
cer valer su derecho ante tribunal superior; ademas, la persona particular
tampoco tiene competencia para convocar a la colectividad, cosa necesaria
para hacer la guerra. Ahora bien, dado que el cuidado de la republica ha
sido encomendado a los principes, a ellos compete defender el bien pu-
blico de la ciudad, del reino o de la provincia sometidos a su autoridad™?’.

La guerra no es, por ende, una contienda particular, sino colectiva. El agente
de la comunidad no es otro que el principe, por lo que solo él puede legi-
timamente llamar a la guerra. No estableceremos en esta parte de nuestro tra-
bajo las conexiones con la ley natural, cosa que ocupara el epigrafe siguiente,
pero ya en este punto podemos avizorar el hummus que impregna la con-
cepcion que luego nutrira a Francisco de Vitoria. La modernidad?® politica
y juridica introdujo una concepcién inorganica de la sociedad, haciendo
descansar a esta tltima en la voluntad de los individuos y no en el orden de
las cosas. El principe, por el contrario, encarna en el pensamiento tomista la
suprema potestas, el agente que mueve al cuerpo de la comunidad a su fin,
el bien comun. Su legitimidad en el inicio de la guerra descansa en su
finalidad particular, esto es, el fin de la politica es el bien comun, bien de
todo hombre en cuanto hombre y, por ello, comtn a todos los hombres?,
de ahi que la guerra no provocada por la autoridad politica®® sea injusta
y desordenada.

“Se requiere, en segundo lugar, causa justa. Es decir, que quienes son
atacados lo merezcan por alguna causa™!. La causa justa aporta el segundo
de los ingredientes que se precisan para calificar como justa la contienda™®.
La justicia para el Aquinate no es tanto la adecuacion con el ordenamiento,
reduccion acaecida a partir del pensamiento moderno, sino la rectitud to-
mando como patron el orden de las cosas. Con ello, no nos referimos a que
la ley positiva no tenga un papel significativo en la individualizacién de lo
justo; mas bien que la ley positiva o convencional, en términos aristotélicos,
lo es en tanto reflejo de su participacion en la ley natural, participacion,
a su vez, de la ley eterna de las criaturas. Por ello, la justa causa sera otro

27.S. Th. 1-11, q. 40, a. 1, resp.

28 Nos referimos a la modernidad entendida en su sentido teorético o axioldgico, no
cronolégico.

2 Danilo CASTELLANO, Politica. Claves de lectura, p. 64.

30 El término no es el més adecuado, debido a que en santo Tomaés el poder politico
no es tanto auctoritas, sino potestas, pero lo hemos formulado de esa manera para evitar
que las aclaraciones se multipliquen. Véase CasTELLANO, Politica..., op. cit, pp. 43-42.

31'S. Th. 111, q. 40, a. 1, resp.

32 Puede verse una aplicacion de la doctrina de la causa justa en el derecho de guerra
en Alvaro p’Ors, “Nueva guerra y nuevo orden mundial”, p. 582 y ss.
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de los elementos esenciales que observaremos en nuestro analisis del tema
en cuestion. Dado que el tema sera abordado maés adelante, nos limitaremos
en este punto a considerar la justicia®®, tomada en el sentido tomista para
dilucidar el enjuiciamiento de la causa como justa. Afirma Miguel Que-
sada Vazquez:

“Santo Tomas hereda el legado aristotélico e incluye aportaciones relati-
vas al bien comn resefiables. El Aquinate define la justicia como ‘es la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho””?*,

glosando la definicion en funcion de la voluntad —entendida en sentido aris-
totélico o consciente al ser virtud—, la determinacion y el derecho, siguiendo
a san Isidoro, el cual concibe la justicia imprescindible de la concrecion del
derecho. La justicia es por ello virtud*®, hallada en la voluntad*® y referida
aotro®’. Como deciamos, el Aquinate asume la division de la justicia de Aris-
toteles, dividiendo a la justicia en particular®® y general®. Sin embargo, santo
Tomés también sostiene las dimensiones conmutativa y distributiva dentro
de la justicia particular:

“la justicia particular se ordena a una persona privada, que en relacién con
la comunidad es como la parte al todo. Ahora bien: cualquier parte puede
ser considerada en una doble relaciéon; una, en la de parte a parte, a la que
corresponde el orden de una persona privada a otra, y este orden lo dirige
la justicia conmutativa, que consiste en los cambios que mutuamente tie-
nen lugar entre dos personas. La otra relacién considerada es la del todo
respecto a las partes; y a esta relacion se asemeja el orden al que pertenece
el aspecto de la comunidad en relacién con cada una de las personas;
este orden, ciertamente, lo dirige la justicia distributiva, que es la que dis-
tribuye proporcionalmente los bienes comunes. De ahi que sean dos las
especies de justicia: la distributiva y la conmutativa”.

La justicia no solo se enmarca en la dimension moral personal, sino que
su actualizacion precisa de ser aplicada ejecutivamente en la comunidad
politica*!. El juicio es por ello una consecuencia de la persecucion de la

3 Seguimos en este punto a Miguel QUESADA VAZQUEZ, Iglesia, sociedad y modernidad.
Fundamentos del orden social cristiano, pp. 230-233.

38 Th.u-1, q.58,a. 1.

3 Op. cit., q. 58, a. 3.

36 Op. cit., q. 58, a. 4.

37.Op. cit., q. 58, a. 2.

3% Op. cit., q. 58, aa. 7-8.

3 Op. cit., q. 58, aa. 5-6.

0°0Op.cit., q.61,a. 1.

4 Op. cit., q. 58, a. 5:“Segtin esto, pues, el bien de cada virtud, ora ordene al hombre
hacia si mismo, ora lo ordene hacia otras personas singulares, es susceptible de ser referido al
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justicia. Ahora bien, no cualquier tipo de juicio se considera legitimo, sino
el que cumple las condiciones delineadas por santo Tomas:

“primera, que proceda de una inclinacién de justicia; segunda, que emane
de la autoridad del que preside; y tercera, que sea pronunciado segtn la
recta razon de la prudencia. Si faltare cualquiera de estas condiciones, el
juicio seré vicioso e ilicito. Asi, en primer lugar, cuando es contrario a la
rectitud de la justicia, se llama, de este modo, juicio vicioso o injusto. En
segundo lugar, cuando el hombre juzga de cosas sobre las que no tiene au-
toridad, y entonces se denomina juicio usurpado. Y tercero, cuando falta la
certeza racional, como cuando alguien juzga de las cosas que son dudosas
u ocultas por algunas ligeras conjeturas, y en este caso se llama juicio sus-
picaz o temerario™*?.

“Se requiere, finalmente, que sea recta la intencién de los contendientes;

es decir, una intencién encaminada a promover el bien o a evitar el mal”+.

Esta condicion sefialada por santo Tomas parece aportar un elemento sub-
jetivo, frente a la objetividad causal a la que nos hemos referido. De nuevo,
se trata de un tema cuya conexién con el derecho natural veremos que es
profunda, pero en este momento nos limitaremos a esbozar de manera pre-
liminar. Se trata, como apuntdbamos, de una dimension subjetiva —-no sub-
jetivista*’~ de las condiciones de la guerra justa. El gobernante no solo ha
de mover en funcién de una justa causa objetiva, sino que se precisa de una
intencion recta. Dicha rectitud, que mediatamente se enjuicia en tanto se
ordena al bien comtin, encuentra mediaciones cercanas, mas proximas y

bien comtn, al que ordena la justicia. Y asi el acto de cualquier virtud puede pertenecer a la
justicia, en cuanto que ésta ordena al hombre al bien comtn.Y en este sentido se llama a la
justicia virtud general. Y puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comtn, como antes
se expreso (I-11, q. 90, a. 2), de ahi que se siga que tal justicia, denominada general en el sen-
tido expresado, se llame justicia legal, es decir, porque por medio de ella el hombre con-
cuerda con la ley que ordena los actos de todas las virtudes al bien”.

2.8 Th. 1-1, q. 60, a. 2.

3 Op.cit.,1,q.40, a. 1, resp. Puede verse un desarrollo del asunto en Paul AurHAN, “La
guerra y el derecho natural”, p. 741 y ss.

# El matiz no es baladi. La condicién de la intencion es la rectitud, por lo que la
dimension subjetiva de este requisito lo es tanto que se predica del sujeto. No nos refe-
rimos, por ello, a las corrientes filoséficas subjetivistas deudoras del racionalismo moderno,
a causa de que —en lo que a nuestro asunto compete— entienden el orden moral como el or-
den subjetivo, el que el propio sujeto se concede a si mismo. La intencién para santo Tomads
ha de ser recta, esto es, presupone un patrén previo a si misma sobre el que proceder al
enjuiciamiento; patrén que no es otro, de nuevo, que el orden de las cosas. Véase sobre
el subjetivismo Danilo CASTELLANO, “/Es divisible la modernidad?”, p. 446, y, monogra-
ficamente, Juan Fernando SEGovia, De la modernidad a la posmodernidad. Sobre el orden
natural como criterio de rectitud, Estanislao CANTERO, “Derecho, guerra y justicia”, pp. 592-
597.

108



Octubre 2024 ISSN 0719-5354 El concepto de ley natural en la “releccion del derecho de guerra”...

concretas, ligadas a las circunstancias del momento. Ademas, la rectitud de
la intencién es una condicién que puede torcerse con el tiempo, no poseyen-
do una caracterizacion estatica, sino dindmica. De esta forma, una guerra
puede ser declarada justa en su origen y tornarse injusta en su ejercicio a
medida que transcurre el tiempo.

III. La guerra justa en Francisco de Vitoria.
La impronta de la ley natural

Llegamos al punto nodal de nuestro estudio. Como venimos haciendo, es-
bozaremos la metodologia empleada para facilitar la comprension. La ex-
posicién sigue la caracterizacion de Francisco de Vitoria sobre el asunto.
Asi, abordaremos en primer término la licitud de la guerra, para continuar
con la autoridad legitima para declarar la guerra justa, asi como sus causas
y objeto en una parte posterior, previa a la recapitulacion del asunto. En
el estudio, trataremos de conectar los temas con las exposiciones sobre la
caracterizacion de la ley natural antes sefialada.

1. CUESTION 1:
LA LICITUD DE LA GUERRA

La primera de las consideraciones que realiza Francisco de Vitoria en torno
ala cuestion bélica es su licitud. Hemos de recordar que tenemos por obje-
tivo de nuestro estudio no solo la guerra justa en el autor salmantino, sino
la conexion de la cuestion con la ley natural. Es por ello que asumiremos la
cuestion siguiendo las reflexiones de Francisco de Vitoria, conectandolas
con el iusnaturalismo clasico cristiano.

En primer lugar, se cuestiona si los argumentos de autoridad que cita
en contra del uso de la fuerza (“No defendiéndoos a vosotros mismos, cari-
simos, si no dad Lugar a la ira” (Rm., x11, 19); “Si alguien te hiriese en la
mejilla derecha, le das la izquierda. Mas yo os digo que no resistais al mal”
(Mt., v, 39); “Todos los que echasen mano de la espada, a espada pereceran”
(Mt., xxv1, 52) pudieran ser tomados como absolutos, pero circunscritos
al plano de los consejos evangélicos®. Los consejos, siguiendo a santo To-
mas*®, no encontrarian una exigibilidad comun, propia de los preceptos;

 Francisco DE VITORIA., Releccion del derecho de guerra en Relecciones teolégicas, pp. 90-
91.

4 S, Th.i-11, q. 184, a. 3, resp.: “Se dice que la perfeccion consiste en algo de dos mo-
dos: en si misma y esencialmente, y secundariamente. En si misma y esencialmente, la per-
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por ello, el autor plantea si la contradiccion entre el uso de la guerra por
cristianos y los argumentos contrarios presentados pueden explicarse sobre
la dimension consejera y no preceptiva. El maestro descarta esta conclusion,
dado que parece insélito pensar que el consejo evangélico ha sido sistema-
ticamente incumplido desde los tiempos de la Revelacion. Argumenta en
contra con la invocacién de una serie de autoridades que sefialan lo opues-
to.

La legitimidad de guerrear descansa, en primera instancia, en la au-
toridad legitima®’. Siguiendo a santo Tomés*®, sefiala la autoridad del prin-
cipe como elemento necesario en el ejercicio de la fuerza legitimo. Y es que,
en conexion con la ley natural, el hombre por naturaleza precisa de la dimen-
sion social. La naturaleza, entendida como principio de movimiento, nos
inclina a nuestro fin, que es nuestro bien para el catedratico. La ley natural,
por ello, nos inclina a la vida en sociedad, que precisa de una causa formal
que ordene el presupuesto material de la multiplicidad de elementos que
conforman la res publica. Esa formalidad ha de ser determinada por un agen-

feccion de la vida cristiana consiste en la caridad: principalmente en el amor a Dios y se-
cundariamente en el amor al préjimo, que son el objeto principal de los preceptos de la ley
divina, segtin dijimos antes (s. c.; 1-2 q. 100 a.3 ad 1; a.2). Ahora bien: el amor a Dios y al
préjimo no estan mandados con limitacion alguna, de modo que lo que es mas caiga bajo
consejo, como da a entender la misma forma del precepto, que exige perfeccion al igual
que cuando se dice: Amaras al Sefior tu Dios con todo tu corazoén; en efecto, todo y per-
fecto significan lo mismo, segan el Filésofo en III Physic.; y cuando dice: ‘amarés a tu projimo
como a ti mismo, puesto que cada uno se ama a si mismo con todas sus fuerzas’. Ello es asi
porque el fin del precepto es la caridad, como dice el Apéstol en 1 Tim 1,15. Ahora bien: no
se pone medida al fin, sino a los medios, como dice el Filosofo en I Polit., del mismo modo
que el médico no pone medida a la salud, sino s6lo a la medicina o dieta que ha de usar para
curar. Asi es evidente que la perfeccion consiste esencialmente en los mandamientos. Por
eso dice San Agustin, en De Perfectione lustitiae: ;Por qué, pues, no ha de exigirse al hombre
esta perfeccion, aunque nadie la alcance en esta vida? De manera secundaria e instrumental,
la perfeccién consiste en los consejos. Tanto unos como otros se ordenan a la caridad, pero
de modo distinto. Los mandamientos tienen como fin apartar lo que es contrario al acto de
caridad que la hace incompatible con ellos, mientras que los consejos se ordenan a apar-
tar los obstaculos al acto de caridad que, sin embargo, no se oponen a la misma, como son el
matrimonio, la dedicacion a negocios temporales, etc. Por eso dice San Agustin en Enchirid:
‘Todo cuanto manda Dios, como: No fornicarias, y todo lo que aconseja, como: Es bueno pa-
ra el hombre no tocar a una mujer, se hace rectamente cuando se relaciona con el amor a
Dios y al projimo por Dios, tanto en esta vida como en la futura’. Por eso, en las Colaciones
de los Padres, dice el abad Moisés: ‘Los ayunos, las vigilias, la meditacion de las Escrituras,
la pobreza y la privacién de todos los bienes, no son perfeccion, sino instrumentos de la
misma, porque no consiste en ellas el fin de esa forma de vida, sino que se llega al fin a tra-
vés de ellas. Y previamente habia dicho: Trabajamos por llegar a la perfeccién de la caridad
a través de estos grados’”
47VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 92.
S Th. -1, q. 40, a. 1, resp.
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te que mueve el todo hacia su fin. El fin del principe, el bien comun, fin de la
politica, consiste en la consecucion del bien comin. Dentro de las amena-
zas posibles al bien comtn encontramos, claro est, la violencia fisica contra
los miembros de la comunidad por parte de una fuerza externa. Como
hemos recordado, los principios de la ley natural —autoconservacion, pro-
creacion y educacion, y perfeccién moral— en el hombre se dan en tanto que
hombre, siendo errado considerar la autoconservacion al margen del or-
den moral. Por ello, una agresion externa, aunque atente contra la totalidad
de fines individualmente considerados, permite un enjuiciamiento moral
mientras afecta a la comunidad de los hombres. Enjuiciamiento, entonces,
dependiente del fin de dicha comunidad, bien comtn, objeto de la poli-
tica y, por ello, del principe. Como podemos apreciar, la consideracion al
principe que el escritor, siguiendo al Aquinate, realiza encuentra su fun-
damento en la ley natural, toda vez que es por naturaleza que los hom-
bres son sociales.

Con posterioridad aborda la legitimidad de la guerra desde el prisma
iusnaturalista formaliter loquendo:

“Durante la vigencia de sola la ley natural fue licito esto, como se ve en
Abrahan que peled contra cuatro reyes (Gn., x1v, 15). También lo fue en
la Ley escrita, como es claro por la historia de David y de los Macabeos™.

Parece ilogico que Dios, autor de la naturaleza, sefialase la licitud de la
guerra no solo antes de la Ley mosaica, sino, incluso, antes de la propia Re-
velacion. El fraile argumenta afirmando:

“laley evangélica nada vino a prohibir de lo que era licito por derecho na-
tural, como elegantemente defiende Santo Tomas>’, de donde es llamada
también ley de libertad de Jacob; luego lo que era licito en la ley natural
y escrita, no menos lo es en la ley evangélica”™!.

La argumentacion vitoriana de este punto nos aporta una nota caracteristica
de laley natural y su trascendencia en el analisis del te6logo. Ya nos hemos
referido antes a que este argumento considera la ley natural en un sentido
formal; no se detiene, por ende, en las concreciones materiales de la ley
natural como elemento de juicio de la guerra justa, sino que considera la
ley natural en si misma y razona sobre la licitud de la guerra durante su vi-
gencia. Vemos que en la reflexion este pensador, se seiala la ley natural,
la ley divina positiva y la ley evangélica. Si atendemos a la definicion de

#VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 92.
08 Th.1-1,q. 107, a. 4.
STVITORIA, Releccion..., op. cit., p. 92.
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ley como ordenacion racional tendente al bien comin promulgada por la
autoridad legitima, las leyes referidas encuentran una relacion de partici-
pacion sustantiva®?. La ley eterna, sabiduria de Dios, rige el universo, par-
ticipando a las criaturas en dicha ley por su naturaleza, y a esta participacion
le llamamos ley natural. Surge, por otro lado, la importancia de la positi-
vizacion de la ley, bien de la ley natural en la ley escrita divina bien en la
ley positiva humana. Pero la relacién jerarquica y participativa entre los
ordenes se predica de las leyes, siendo logico pensar que los 6rdenes no se
anulan entre ellos; la ley evangélica o ley de la gracia, no puede implicar
la anulacién de la ley natural, ya que esta altima es la participacion de las
criaturas en la ley eterna. Ademas, esta lo ya afirmado: “gratia praesupponit
naturam”>3.

Siguiendo con la legitimidad de la guerra, Francisco de Vitoria aborda,
en primer término, la guerra defensiva, esto es, aquella que nace de la res-
puesta a una agresion externa. El maestro no se detiene mucho en el asunto,
remitiendo al texto del Digesto®* que afirma “vim vi repellere licet”, o sea, que
es licito repeler la fuerza con fuerza. Aunque salta rapidamente al punto
siguiente, este aspecto merece una consideracion desde el prisma de la ley
natural. El uso de la fuerza puede leerse desde dos perspectivas. Asi, existe
una vis fisica, o fuerza fisica, y una vis moral, o fuerza moral. El uso de la
fuerza, en esta sede, se refiere al ejercicio de la misma cualificado de forma
intrinseca con una nota transgresora. No es, por tanto, el mero ejercicio de
la fuerza, sino su empleo como medio instrumental en la transgresion del
orden. Por ello, no se puede afirmar que el pensador asienta, por ejem-
plo, la respuesta de un hijo ante la correccion de su padre, sino la respuesta
ante una agresion de naturaleza ilegitima. Por seguir con el ejemplo ante-
rior, no seria licito el ejercicio de la fuerza cuando esta tiene una finalidad
correctiva, o sea, que persigue el bien del corregido. Si seria susceptible de
respuesta cuando esa correccion es extralimitada, evidenciando su contra-
posicién con el bien del agredido.

Pero el razonamiento de Francisco de Vitoria no se detiene en la gue-
rra defensiva, sino que aborda la [lamada guerra ofensiva, es decir, aquella
en la cual no solo se defienden o se persiguen las cosas a las que se tiene de-
recho, sino, también, aquella donde se vengan injurias recibidas®. Debemos
hacer notar que el término ‘injuria’ debe leerse en este punto en sentido
amplio. No se refiere el autor al mero insulto o agresion en sentido personal

52 Francisco ELiAs DE TEIADA, Historia de la filosofia del derecho y del Estado, pp. 88-89.
538 Th.1-1, q. 109, a. 2.

S VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 92.

55 Tbid.
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o subjetivo. Injuria, del latin iniuria, se refiere a la transgresion del orden
justo. En nuestro mundo contemporaneo, es facil reducir el orden justo
al ordenamiento juridico, pero el pensamiento clasico no lo emplea solo en
esa acepcion. El orden justo queda asi, delimitado por la disposicion de la
realidad con el criterio de ordenamiento de la virtud de la justicia, a la que
previamente nos hemos referido segtin sus diversas acepciones. Realizamos
este matiz porque es necesario antes de abordar la legitimidad de la guerra
ofensiva y sus argumentaciones, asi como para mostrar su conexion ab ori-
gine con la ley natural.

Comencemos apuntando del autor, un argumento efectivo, esto es,
referido a la efectividad del objeto. Sefiala que la guerra defensiva seria:

“ineficaz si no se tomara venganza de los enemigos que injuriaron o in-
tentaron injuriar, pues se harian éstos més audaces para acometer nueva-
mente, sino fueran contenidos por el temor al castigo”°.

El castigo, en conexion con el orden justo, descansa en un fundamento res-
tituido del mal ocasionado; mal que ha de leerse en relacion con la natura-
leza de las cosas, directa o indirectamente, esto es, ya por concrecion o
por determinacion de la ley natural. Aunque la intencion del argumento
es efectiva, no de inmediato teleolégica, conviene apuntarlo.

Por otro lado, Francisco de Vitoria expone un argumento de natura-
leza teleoldgica, o sea, referido a la finalidad perseguida:

“El fin de la guerra es la paz y la seguridad de la reptblica, como dice San
Agustin; mas no puede haber seguridad en la repablica si los enemigos
no son contenidos por el miedo a las armas, y fuera inicua condicion de
la guerra que fuera sélo licito rechazar a los invasores de la patria sin que
pudieran ser perseguidos mas alld de las fronteras”.

En este argumento, el catedratico se mantiene en el razonamiento efectivo,
pero percibimos una apertura a la dimension teleologica; asi, la guerra ofen-
siva como medio eficaz de consolidar la defensa responde a un principio
final: la paz y la seguridad. Ambos descansan en axiomas de la comunidad
natural, no ajeno, sino informados por la ley natural. La paz, lo afirma To-
mas de Aquino®® siguiendo a san Agustin, es la tranquilidad del orden. Esta
dimension objetiva de la paz, enriquecida con la dimension subjetiva —en
sentido clasico— que la define como la “quietud y union del apetito™®, im-

56 VITORIA, Releccion..., op. cit, p. 93.
57 Ibid.

8 S.Th. -1, q. 29, a. 2, resp.

¥ Op. cit., q. 29, a. 2, ad. 3.
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plica, de nuevo, el concepto de orden®. Del orden que configura la dispo-
sicién de las criaturas segtn el criterio del bien comtin como finalidad l-
tima se toma tanto la tranquilidad en sentido objetivo como la quietud en
sentido subjetivo. La paz, entonces, es inescindible de la concepcion or-
denada natural, debido a que solo de esta el hombre conoce lo bueno por
naturaleza. La seguridad, por su lado, responde a los principios necesarios
de toda comunidad politica. Y seguridad, debemos sefalar, es entendida
por Francisco de Vitoria en linea con el pensamiento aristotélico-tomista,
que dota al término de una concepcion extensiva. Asi, no se reduce a la
mera proteccion fisica, sino que esta es condicion de la seguridad derivada
de la concordia politica como causa eficiente de la res publica®'. De esta
forma, se encuentra en la linea del estagirita al entender la seguridad como
un orden dentro de la homénoia, cuyo contenido objetivo incluye al menos
tres 6rdenes®:
1.° Enprimer lugar, repito, un ambito cultural. Es decir, un minimo cul-
tural comun. Se trata de un minimo que permita entenderse y co-
municarse, por ejemplo: una lengua comun. Pero no solo esto, sino,
también, un minimo de estimaciones y juicios de preferencia en
comun, sin los cuales seria imposible lo ulterior: el intercambio, la
moneda, la seguridad, etcétera.
2.° Ensegundo lugar, el aseguramiento de la vida biologica de los indi-
viduos y de las familias. Esto requiere un minimo de economia, es
decir, un minimo sistema de distribucion de recursos y de apro-
vechamiento de bienes escasos, y también una cierta seguridad que
haga posible no solo que los hombres no se maten, sino que exis-
ta un minimo de asistencia reciproca.
3.° En tercer lugar, la concordia politica o homénoia supone —como
decia Platon y vuelve a ensefiar Aristoteles cuando se refiere a la
reciprocidad en los cambios—un minimo de justicia. Sin el cual mi-
nimo de justicia desaparece el interés comun. En efecto, no existe
el interés en hacer algo en comin con el otro o intercambiar algo
con €l si no hay un minimo de reciprocidad en la relacion de am-
bos entre si.
Esta concepcion aristotélica de la comunidad es entendida por los esco-
lasticos espafioles, por la escuela de santo Tomas, de la mano de las notas ca-
racteristicas que les imprime Cicerén®. La homoénoia, en la que se incluye la

% VITORIA., Releccion..., op. cit, p. 96.

61 Félix A. Lamas, “Ley natural y pluralismo cultural”, p. 165.

2 Félix A. Lamas, “La concordia politica. Causa eficiente del Estado”.
63 La conexion es sefialada por Alvaro p’Ors, “Introduccion”, p. 21.
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seguridad fisica, se encuentra sustantivamente vinculada al consensus iuris
y a la communio utilitatis’. Términos, por su parte, que han de ser leidos
con la precaucion de no incurrir en abusos lingiiisticos al calor de la simi-
litud terminologica®. De esta forma, el consensus iuris no es la condicion
privatista del contrato, en linea con las doctrinas constructivistas, sino el re-
conocimiento previo y necesario por parte de cada uno, y, por ello, de todos,
de lo que es auténticamente juridico, o sea, de la justicia. La communio uti-
litatis no es el calculo que de modo utilitario conlleva la vida en sociedad,
sino la necesidad de la res publica como elemento irrenunciable en la vida
humana.

El tltimo de los argumentos en defensa de la legitimidad de la guerra
justa, antes de cerrar con argumentos de autoridad, se refiere al fin y al bien
del mundo:

“fuera imposible la felicidad en ninguna parte y la situacion del mundo fuera
pésima, si los tiranos y los ladrones y los raptores pudiesen impunemente
cometer sus atropellos y oprimir a los buenos y a los inocentes, y recipro-
camente defender y vengar a éstos no les fuera licito a la gente de orden”®°.

Francisco de Vitoria argumenta, al parecer en clave negativa, o sea, en fun-
cion del castigo del mal. Un andlisis algo mas detenido nos lleva a sostener
lo contrario, debido a que comienza la reflexion en torno a la finalidad, y
esta no puede ser, por definicion, negacion. Ademas, argumenta, a través de
la cualificacion del poder que supone el orden de las cosas —y la politica,
como ciencia y arte del bien comun, del orden natural-, en el sentido de
que el poder, para el pensamiento clasico cristiano, es herramienta de la
politica, pero no es asimilable con la politica, en contra de las tesis volun-
taristas que arrancan con el nominalismo y tifien toda la filosofia politica
moderna.

Esta ultima idea nos conecta con la concepcion de los clasicos espa-
foles del ius communicationis, esto es, la concepcion del mundo como
una comunidad de todos los hombres y pueblos de la tierra, cuyo orden
normativo era el derecho de gentes, a su vez, fundado en el derecho natu-
ral®. Dicha concepcion legitima la accion comun en la comunidad de los
hombres, reconociendo plena personalidad juridico-politica a los pueblos
de los hombres, sean o no cristianos®. Siendo asi, en opinién de Antonio

%4 Marco T. CICERON, De re publica, 1, 25-39 y 1, 26, 41-42.

% Seguimos en este punto a CASTELLANO, Politica..., op. cit., p. 36.

% VITORIA, Releccion..., op. cit, p. 93.

5 PirEZ, La polémica..., op. cit., p. 78 y ss. También Antonio Enrique Perez LuNO, La
filosofia del derecho en perspectiva histérica, p. 68 y ss.

% PEREZ, La polémica..., op. cit., p. 80 y ss.
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Pérez Lufio, es el ius communicationis el fundamento sustancial de la pre-
sencia, y guerra, de los espafioles en América®.

2. CUESTION 2:
LA AUTORIDAD PARA DECLARAR LA GUERRA

En la segunda cuestion, reflexiona sobre la legitimidad activa en la declara-
cion de guerra. Para ello, divide el asunto de manera tripartita: el hombre su-
jeto, la comunidad politica y el principe.

En la primera de las partes, el maestro se pregunta sobre la licitud de
la guerra entendida de manera particular, subjetivamente hablando. Nétese
que se refiere a la resistencia a la iniuria, a la transgresion del orden justo de
las cosas; por ello, la legitimidad del sujeto para el uso de la fuerza solo se
circunscribe a la agresion ilegitima externa a modo de resistencia. La iniu-
ria, en este caso, tendria una dimension particular, no colectiva, porque aten-
ta contra los bienes —o fines— particulares del hombre, de forma directa o
indirecta a través de las causas eficientes mediales, por ejemplo, la propie-
dad”. La iniuria, por ello, siendo referida a su dimension particular se en-
tiende como concepto amplio que integra la violacion del orden justo; de
hecho, el pensador razona que la iniuria como causa de la agresion merece
una doble respuesta: la primera reaccion es la resistencia —con la fuerza—
de manera proporcional y prudente —en sentido clasico— a la agresion. Mien-
tras que, una segunda reaccion, dentro de la resistencia, de naturaleza activa,
consiste en poner los medios para custodiar bienes de diversa naturaleza. En
tal situacion, la huida no es simpliciter1a via de salvaguarda del bien particular,
sino que existen supuestos en los que la huida puede ser desordenada, sien-
do precisa una respuesta activa al transgresor, mediada por la razon. De
esta forma, el hombre encuentra en el orden de las cosas la naturaleza de
estas que les permite determinar el objeto de la justicia, el ius, a la vez de,
por ello, la legitimidad para actuar en su defensa, siempre que nos refiramos
a la dimension particular del orden. Esto altimo es especialmente impor-
tante, en tanto cualifica el acto segtn su finalidad. Asi, un hombre puede
responder con la fuerza frente a la agresién, pero solo si persigue la resis-
tencia al mal, en virtud de que la restitucion no es competencia particular
sino puablica’.

La segunda de las proposiciones trata de la legitimidad activa de la
comunidad politica en el ejercicio de la guerra. Para ello, hemos de hacer

% PEREZ, La polémica..., op. cit., p. 87.
79 V1TORIA, Releccion..., op. cit., p. 95.
! 1bid.
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una aclaracion terminologica. Francisco de Vitoria funda la legitimidad de
la restitucion de la transgresion por la fuerza en la finalidad de la comu-
nidad politica, citando el libro 1 de la Politica de Aristoteles’. Sin embargo,
encontramos una terminologia no presente en la obra del estagirita, que se
refiere al “bien publico” en lugar del “bien comuin””3. Este cambio termi-
noldgico estimamos que debe atribuirse al manejo de los textos latinos ro-
manos de filosofia de la politica, los cuales emplean el término res publica.
Asi, bajo estas condiciones, el “bien puiblico” que Francisco de Vitoria atri-
buye a Aristoteles seria el bien comun, ya que es el bien de la res publica, es-
to es, su finalidad’*. Esta finalidad de la politica, el bien comun, se entiende
en cuanto que esta es ciencia y arte de dicho bien comtn, exigencia de la
naturaleza humana por su sociabilidad.

El pensador entiende, entonces, la res publica como legitimada para la
defensa de si misma, asi como para el sometimiento a la verdad practica
—adecuacion del obrar al bien—. Por ello, la transgresion del orden justo, en
tanto que afecte al bien comtin, no solo ha de ser resistida, sino rechazada
con miras a la restitucion. Francisco de Vitoria afirma que solo la comuni-
dad politica tiene la legitimacion para la vindicatio’, la reclamacion de la
restitucion del orden. Esta concepcion teleoldgica no queda refiida con una
dimension eficiente que torne en efectiva la finalidad perseguida. Afirma:

“la republica debe bastarse a si misma, y no podria suficientemente con-
servar el bien publico y la seguridad propia si no pudiese vengar la in- juria
y lanzarse en armas sobre el enemigo; pues se harian los malos més listos
y audaces en injuriar, si pudiesen hacerlo impunemente; por lo mismo
es necesario para la cdmoda administracion de las cosas de este mundo,
que se conceda esta potestad a las naciones”’°.

72 VITORIA, Releccion..., op. cit, p. 96.

73 Nétese que para tal afirmacion hemos consultado la version original, curada por
Luciano Perefia, “Elaboracion”, p. 116. Como afirmaba en el texto, Francisco de Vitoria es-
cribe “bonum publicum”.

74 Los matices no son en vano, considerando que la irrupcién del Estado a partir de
las guerras de religion originadas en el siglo xv1 hasta la culminacion de la logica estatal a
mediados del siglo xvi, han asimilado el término ‘ptblico’ a ‘estatal’, por lo que el bien
publico seria, para dichos autores, el bien del Estado, operandose una suerte de privatizacién
estatal de la finalidad de la politica, o sea, una confusién de lo politico con la persona
civitatis. Cf. CASTELLANO, Politica, op. cit., p. 55 y ss.

7> La edicion castellana que manejamos emplea el término ‘venganza’. Es correcto su
uso siempre que entendamos al modo clasico el término, esto es, la pena impuesta al pe-
cador. Cf. S. Th., u-11,q. 108, a. 1, resp, siendo, asi, no solo no mala, sino virtuosa, S. Th., 1-I1,
q.108,a.2,s.c. Dicha imposicién conlleva la restitucién, como hemos dicho; y conviene recor
darlo, pues Francisco de Vitoria emplea en el original el término ‘vindicare’, mas proximo a
la reclamacién en nuestro lenguaje contemporaneo.

76 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 96.
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La tercera proposicion que aborda se refiere al agente que mueve ala
comunidad politica, esto es, al principe’’, y su legitimidad activa en el uso
de la guerra justa. Para ello, desarrolla las caracteristicas de la res publica,
aquellas que nos permitan entender la naturaleza del gobierno del prin-
cipe. Por ejemplo, la comunidad politica se dice tal en tanto que sociedad
perfecta, o sea:

“hay que notar que perfecto es lo mismo que completo; pues lldmase im-
perfecto aquello a lo que falta algo, y por el contrario, perfecto aquello
a lo que nada falta. Sera, pues, republica perfecta o perfecta comunidad
aquella que es de suyo un todo completo, es decir, que no es parte de otra
republica, sino que tiene leyes propias, consejo propio y propios magis-
trados, como son los Reinos de Castilla y de Aragén, el Principado de Ve-
necia y otros semejantes”’s.

Dicha perfeccion lo es de la comunidad como tal, no siendo ello obstaculo
para ser movidas por un agente comun, pues la perfeccion requiere movi-
miento al fin propio, no identidad de agentes. Dicha distincion es fundamental
para entender nuestro tema, en el sentido de que el bien de la comunidad,
bien comtn, es su finalidad y, por ello, ha de ser movida por la accion po-
litica del gobernante. Y, en virtud de que es agente, este encuentra la legi-
timacion de la defensa de la comunidad; legitimacién, de nuevo, cifrada en
el orden natural, que hallamos en los contenidos de la ley natural las tres
inclinaciones que se persiguen: autoconservacion, procreacién y alcance del
bien, que trasladados a la comunidad se refieren a la seguridad, el desarrollo
ylavidabuena en comun. El principe no anula su bien particular, pues en tan-
to que hombre encuentra una finalidad propia; por su parte, el bien comun,
por ser superior —o sea, mas difusivo— integra el bien del gobernante de ma-
nera especial, debido a que no lo hace de la misma forma que el bien del
ciudadano. Por ello, el principe es agente que, por el hecho de que mueve

77 De nuevo, es obligado un matiz terminolégico. En la edicién castellana la traduccion
es problemitica, ya que emplea el término ‘soberano’. Cf. op. cit., p. 98. Sin embargo, este
término es impropio del autor, porque en la versién original latina utiliza ‘princeps’. Cf.
Francisco de ViTORIA, Relectio de iure belli, p. 118. La cuestién no es baladi, puesto que la
soberania como atributo del soberano nace de la secularizacién de las concepciones occa-
mistas de la potestas divina, que en santo Tomas son rechazadas tomadas en sentido absoluto,
siendo el poder de Dios una potestas ordinata. Cf.S. Th.,1,q.25, a. 3, resp. El desarrollo de la so-
berania como elemento medular del pensamiento moderno, con Jean Bodin como artifice,
se refiere al poder no cualificado en si mismo, superior y dependiente de la propia espada,
atributo que en el absolutismo se atribuye a los reyes y, posteriormente, al Estado. Estos
términos son extrafios al pensamiento politico-juridico clasico cristiano hispanico, donde
el poder regio es suprema potestas, pero no soberania. Puede verse sobre todo ello, Danilo
CASTELLANO, La naturaleza de la politica, p. 59 vy ss.

8 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 96.
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a la comunidad, encuentra una relacion mas estrecha con el bien comun,
fin de la comunidad y, a la vez, de la politica. La perfeccion de la comuni-
dad legitima al gobernante para la consecucion del bien superior. Asi:

“los principes que no gobiernan una comunidad perfecta, sino regiones
que son parte de otra reptblica, no pueden declarar y sostener la guerra,
como el duque de Alba y el conde de Benavente, cuyos sefiorios son partes
del reino de Castilla, mas no comunidades perfectas””.

La razoén estriba en que el bien comtn de dicha comunidad se integra en el
bien comtin de otra superior, cuyo acabamiento la convierte en més perfecta,
en el sentido de que podria darse la situacion de que la guerra fuese positiva
para el duque de Alba (Fernando Alvarez de Toledo y Pimentel) y no para
Castilla, lo cual prueba la ilegitimidad de aquel para declarar la guerra, en
la medida en que contraviniendo el bien comtn contraviene el bien propio,
que participa del superior.

Notese que, sobre esto tltimo, hemos realizado, siguiendo a Francisco
de Vitoria, un analisis final del asunto. El maestro, no obstante, es conscien-
te de que la concrecion que precisa el derecho natural por el derecho posi-
tivo puede legitimar materialmente al principe menor, pero la legitimidad
precisa, también, de una legitimidad formal, de ahi la importancia de las
consideraciones que coloca como incipit al asunto. Por ello, como decimos:

“como esta facultad depende en gran parte del derecho de gentes o del de-
recho positivo humano, la costumbre puede otorgarla. De donde, si alguna
ciudad o algtin principe obtuvo por antigua costumbre el derecho de
declarar por si mismo la guerra, no se le debe negar este poder, aunque no
se trate de sociedad perfecta. Mas todavia: la necesidad puede conceder
esta licencia y autoridad, pues si en un mismo reino una ciudad atacase a
otra, o uno de los generales a otro general, y el rey se mostrase remiso y no
se atreviese a vengar las injurias, podrian la ciudad o el general injuriado,
no solo defenderse, sino declarar la guerra y arrojarse sobre los enemigos
y matar a los malhechores, porque de otra suerte ni defenderse comoda-
mente podrian; los enemigos no cesarian de atacar si los atacados se conten-
tasen con sola una defensa pasiva”.

La legitimidad activa del derecho de guerra se reduce, como observa-
mos, a las esferas comunitarias, entendiendo que la contestacion individual
va referida mas bien a la resistencia del mal de la iniuria que a la vindicatio o
restitucion del orden de cosas. Dicha legitimidad lo es en funcion de dicho
orden, que tiene su fundamento en la naturaleza del hombre, que precisa

7 VITORIA, Reeleccion..., op. cit., p. 97.
80 Tbid.
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de la comunidad politica para alcanzar su fin propio. Es en dicha medida
en la que podemos calificar la iniuria como merecedora de vindicatio, al
momento en que se constituye como un obstaculo para la finalidad social,
el bien comun. Ello no obsta, lo hemos apuntado, para despreciar el derecho
positivo o convencional. El error de la razon y la debilidad de voluntad
favorecen un oscurecimiento de las inclinaciones que integran la naturale-
za, dificultando en ocasiones determinar el objeto de la ley natural como
ley moral universal. Ademas, dichas inclinaciones conocidas por la sindé-
resis o habito de los primeros principios precisan de una determinacion
prudencial, que atienda a la experiencia politica y juridica de la sociedad
concreta, exigencia de toda ciencia practica como lo es la politica. Asi, la
res publica no es una entidad ideal en el pensamiento del autor, sino la sus-
tancia —no primera sino moral—- que precisa de una determinacién acci-
dental, la forma que informa una materia que la acoge. De este modo, el
derecho positivo, bien por concrecion bien por determinacion, refleja la ley
natural®!, o sea, lee el orden de las cosas®? y lo determina o concreta en una
situacion determinada, dando pie a la determinacion de la justicia.

3. CUESTION 3:
LAS CAUSAS DE LA GUERRA JUSTA

Analizada la legitimidad de la guerra justa, asi como la referida a sus decla-
rantes, el estudioso considera las causas que legitiman la guerra, o sea, aquello
por lo que podemos definir como justa, referida a su causa, una guerra.

La primera de las posibles causas sobre las que reflexiona es la resis-
tencia al reconocimiento de la verdad religiosa. El maestro apunta a su re-
lectio previa, en la que refuta como justo titulo la imposicion de la fe para
hacer la guerra®. Ademas, invoca para la argumentacion al Aquinate como
autoridad que ya ha abordado el asunto®. El asunto puede resumirse, sus-
tancialmente, en la distincion —no separacion— de los 6rdenes natural y sobre-
natural. Asi, los indios gozan de autoridad natural sobre el dominio de sus
territorios, no siendo su paganismo titulo legitimo para arrebatarles el poder
politico; ello no obsta, por otra parte, para que estos se encuentren legi-
timados para resistir la conversion de los pueblos, realidad que contraria
la subordinacion del orden natural al sobrenatural. Por tanto, en el supuesto
de que el poder politico fuese empleado contra la divulgacion de la fe, si

81 VALLET DE GOvTISOLO, En torno..., op. cit., p. 17.

82 Juan VALLET DE GovTisoLo, “Del legislar como ‘legere’ al legislar como ‘facere’,
p- 507 y ss.

$Francisco DE VITORIA, Releccion de los indios recientemente hallados, p. 48 y ss.

8 S. Th. -1, q. 66, a. 8, resp.
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existe una transgresion que ilegitima dicha decision, pero por el mero he-
cho de ser paganos no desaparece la legitimidad natural de su poder poli-
tico.

La segunda causa negada como legitima para determinar la guerra co-
mo justa se refiere al ensanchamiento del imperio. El catedratico argumenta
contra ella sefialando que, pese a su obviedad, una muestra de la ilegitimi-
dad seria la determinacion como bueno de los actos violentos que implica
la ampliacion territorial®®. Ademas, siguiendo el razonamiento anterior, el
ensanchamiento de los limites de la comunidad politica no es, ni siquiera,
bueno per se. La razén de ello estriba en que las fronteras fisicas no son con-
dicion sustancial para la existencia de una comunidad politica, aunque
muy a menudo forman parte de ella de modo especial. Pero no se puede,
por el contrario, afirmar que los limites territoriales configuran parte de
la sustancia de la comunidad politica, pues ello implicaria que toda co-
munidad —siguiendo la nocién de sustancia—ha de tener una frontera fisica.
Contra esto puede presentarse la existencia de comunidad politicas no-
madas a lo largo de la historia, cuya condicion itinerante era tan sustancial
como la frontera a nuestros ojos. Por ello, una condicién que es neutra mo-
ralmente, o sea, que precisa de un juicio prudencial concreta para deter-
minar su bondad o maldad, que ademas precisa medios que constituyen
males, no puede considerarse de ningtin modo titulo legitimo per se.

Tampoco puede afirmarse que la gloria del principe sea motivo de guerra
justa. La razon estriba, de nuevo, en el concepto de bien comtn, que no es
el bien del principe particular, sino que constituye una entidad superior al
resto de bienes, no ajena a estos. Por ello, la riqueza, fuerza, honor, etc., del
principe son buenas en tanto que operativas al bien comun del reino, pero
si constituyen un elemento de subordinacién al bien particular del gober-
nante se convierten en causas que fundan no solo la politica, sino el po-
der del tirano. De hecho, él sefiala que la mision del Rey, regir, implica la
ordenacion, o sea, la legislacion®. Pero la ley entendida como ordenacion
se predica de una comunidad que persigue el bien comun de esta daltima
como su propio criterio de cualificacion; finalidad, ademas, impresa en la
naturaleza humana y no en la consideracion subjetiva del hombre, en este
caso del gobernante®.

Concluye el maestro con que la tinica causa justa para declarar la guerra
es la iniuria, argumentando:

8 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 98.

8 Op. cit., p. 99.

87 Op. cit., p. 104. Pertenece a la cuestion cuarta dicha consideracién, pero es operativa
para conectar nuestro tema con el orden natural.
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“la guerra ofensiva es para vengar una injuria y castigar a los enemigos,
como se ha dicho. Mas, no puede haber venganza, donde no hubo culpa e
injuria. Luego [...] Otra razén. No tiene el principe mayor autoridad sobre
los extrafios que sobre los suyos; pero contra los suyos no puede usar la
espada si no cometieren injurias; luego ni contra los extrafios”®.

Sobre esto no hay mucho que afadir, por lo que remitimos a lo dicho supra
sobre el concepto de iniuria. Si es menester dirigirnos a que no toda iniu-
ria es motivo de guerra justa. Francisco de Vitoria afirma a este respecto:

“No por cualquier culpa es licito infligir penas graves a los propios con-
ciudadanos y stibditos, como la pena de muerte, la de destierro, la de confis-
cacion de bienes [ ...] Comoquiera, pues, que todos los efectos de la guerra
son graves y atroces, como asesinatos, incendios, devastaciones, no es licito
por leves injurias perseguir con la guerra a los injuriadores, pues la dureza
de la pena debe medirla la magnitud del delito”®.

Por ello, puede decirse que la justicia a la que responde la guerra no
es una concepcion deletérea. El filosofo argumenta sobre la existencia del
orden natural del que toma lo que el hombre es para entender la rectitud
de su obrar, individual y politico. De esta forma, las posibles causas que son
desechadas lo son por no estar ordenadas con la jerarquia de bienes que
constituye el orden natural, orden éntico, entendido como manifestacion
armonica de cada una de las naturalezas en mutua relaciéon®, siendo este,
por su parte, el criterio enjuiciador de la accion politica, que integra el uso
legitimo de la fuerza.

4. CUESTION 4:
EL OBJETO DE LA GUERRA JUSTA.
APROXIMACION PRELIMINAR

Comienza la cuestion cuarta preguntandose el autor qué es licito hacer en
la guerra justa, rectius qué acciones que comprenden el uso de la fuerza de la
comunidad politico son justas. Una primera respuesta queda, de nuevo, cifra-
da por el bien comtin de la sociedad politica, entendiendo que todo aquello
que se acoja a ello es licito. Tras una respuesta escueta y teorética, sefiala al-
gunas acciones concretas que son licitas en la guerra justa, tales como recu-
perar las cosas perdidas y su precio —vinculado esto a la dimension restau-
radora de la vindicatio—, resarcir los dafios ocasionados por la guerra a costa

8 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 100.

8 1bid.

9 Raimundo PANIKKAR, El concepto de naturaleza. Andlisis histérico y metafisico de un
concepto, p. 244.
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de los bienes del enemigo —fundandose en la ilegitimidad de la iniuria—,
asegurar la inocuizacién del enemigo a través de la destruccion de sus for-
talezas y elementos armados®’. Incluso, es legitimo tomar venganza, en el
sentido clasico, esto es, retribuir con el castigo la transgresién ilegitima del
orden politico cometido por la iniuria, dado que:

“los principes no s6lo tienen autoridad sobre los suyos, sino también sobre
los extrafios para forzarles a que cesen de injuriar, y esto por derecho de
gentes y por consentimiento universal; y aun parece también que por
derecho natural, porque no podria subsistir el orden en el mundo si no
hubiese en alguien fuerza y autoridad para contener y cohibir a los de-
lincuentes, a fin de que no hagan mal a los buenos y a los inocentes; mas,
todo aquello que es necesario para la gobernacion y conservacion del or-
den es de derecho natural; ni es otra la razon en que se apoya la facultad
de toda sociedad perfecta de castigar con la muerte y con otras penas a los
ciudadanos que le son perjudiciales. Y si una reptblica puede; esto contra
los suyos, esta fuera de toda duda que el género humano lo puede también
contra los hombres perniciosos, aunque s6lo mediante los principes; luego
ciertamente pueden los principes castigar a los enemigos que injurian a
la republica, y estando en guerra racional y justamente emprendida, los
enemigos quedan sometidos al principe como a juez propio™?.

Establecidas estas premisas, Francisco de Vitoria sefiala el objeto me-
dial de la guerra, esto es, aquellas circunstancias que han de examinarse en el
marco de la guerra justa para que dicha denominacion sea recta. Asi las
cosas, siendo el bien comtn —en sus facetas de paz y seguridad ya descritas—
la finalidad perseguida por la politica, y perteneciendo esta al orden prac-
tico, se requiere el empleo de la prudencia para escudrifiar la auténtica
naturaleza del contenido de la guerra justa. A este respecto, sefiala:

91 La fundamentacion es algo mas extensa y optamos por referirnos a ella en una acla-
racion para evitar perder el hilo de la argumentacion. La legitimidad de dicha accion des-
cansa en los bienes naturales que implica la comunidad politica. La preservacién de la paz
y la seguridad como exigencias de derecho natural precisan, pues “la tranquilidad y la paz
se cuentan entre los bienes humanos, y ni el sumo bien da felicidad sin seguridad de él; de
donde si los enemigos acometen y turban la tranquilidad de la Republica, es licito buscarla
a costa de ellos por todos los medios que sean convenientes”. VITORIA, Releccion..., op. cit.,
p. 102. Ello se extiende, analogamente, a los enemigos internos: “Contra los enemigos inte-
riores, es decir, contra los malos ciudadanos, es licito hacer todo esto; luego también con-
tra los enemigos exteriores. El antecedente es claro: si un ciudadano injurié a otro ciuda-
dano, el magistrado no s6lo obliga al injuriador a satisfacer al ofendido, sino también, si se
desconfia de él, se le obliga a dejar garantias o a salir de la ciudad para evitar todo peligro
por su parte. De lo cual se desprende que, conseguida la victoria y recuperadas las cosas
propias, es licito exigir de los enemigos prendas, sus naves, sus armas, y cuanto, sin fraude
y sin dolo, es menester para obligar al enemigo al cumplimiento de su deber y evitar todo
peligro de su parte”. Ibid.

92 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 103.
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“el sabio debe arreglarlo todo antes con las palabras que con las armas.
Débese consultar a los sabios y virtuosos, a los que con libertad, sin ira y
sin odio y sin ambiciones exponen su parecer, pues no se ve facilmente la
verdad alli donde estas pasiones dejan sentir su influencia. Muy claro es
todo esto. Pues, como en las cosas morales es muy dificil hallar la verdad
y la justicia; si son tratadas negligentemente, con facilidad se errara, y este
error no excusara a los autores, principalmente en cosa de tan grande im-
portancia y donde se expone a peligros grandes y a calamidades numerosas
a muchos que son nuestros semejantes, y a los cuales tenemos obligacién
de amar como a nosotros mismos”®.

Ahora bien, este obrar prudencial, ;tiene parte con los subditos o es ex-
clusivo monopolio del gobernante? Aqui se plantea un punto de interés,
debido a que el autor afirmaba en las cuestiones previas la legitimidad activa
del principe, y no del sabdito —nos referimos a la llamada guerra ofensiva—,
en el ejercicio de la guerra. Pareceria, asi carente de sentido razonar en tor-
no a la reflexion prudencial de las condiciones de la guerra en el subdito
si este carece de legitimidad activa bélica. En este punto, Francisco de Vitoria
razona en la linea del Aquinate en lo tocante a la prudencia y, mas en con-
creto, a la prudencia politica. El bien comtn como criterio de finalidad de
orden natural cualificador de la accion politica tiene en el gobernante, asi
como en sus consejeros, la causa agente de su consecucién, por lo que estos
no pueden obviar la reflexion prudencial en torno a la justicia de la guerra.
Asi, principe y gobernantes son obligados por derecho natural a cuestio-
narse la licitud de la guerra y su adecuacion con el orden justo™. Sin em-
bargo, la prudencia politica no es monopolio del gobernante, siendo par-
ticipacion en la misma, por su propia dimensién de virtud politica, posible
y necesaria de todos los miembros de la comunidad. La obediencia, al for-
mar parte de la prudencia politica de los gobernados, no recayendo sobre
estos el deber de escudrifar la finalidad comtn de la accién politica®.

Dicho lo cual, se plantea qué ocurre en el supuesto de que el gober-
nado si tuviera constancia de la ilegitimidad del mandato, en nuestro caso
del mandato bélico. Aqui vemos la importancia del bien coman como fi-
nalidad de la comunidad politica, asi como la perenne vigencia efectiva de
la ley natural en la propia comunidad de los hombres, afirma:

“Si al sibdito le consta de la injusticia de la guerra, no le es licito pelear aunque
lo mande el Principe. La razon es clara. No es licito matar al inocente por nin-
guna autoridad; pero en el caso de la injusticia de la guerra los enemigos son
inocentes; luego no se les puede matar. Ademas. En tal caso peca el Soberano

93 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 105.
9 Op. cit., p. 106.
% Op. cit., p. 107.
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declarando la guerra; pero no sélo los que obran mal, sino los que cooperan a
¢l son dignos de muerte. Luego los militares que pelean de mala fe no se ex-
cusan de pecado. Por fin. No es licito matar a los ciudadanos inocentes por
mandato del principe; luego tampoco a los extranjeros. De lo cual se sigue
un corolario, a saber: que si los stbditos estdn convencidos de la injusticia
de la guerra, no les es licito pelear, se equivoquen o no se equivoquen”®.

Si analizamos este razonamiento, encontramos varios puntos de interés para
nuestro estudio. En primer lugar, lo bueno o lo justo no es artificio de la vo-
luntad del gobernante, sino que se encuentra en la naturaleza de las cosas,
siendo no solo indisponible para la voluntad —sea cual fuere—, sino cognos-
cible por la razén. El sibdito puede, por ende, conocer lailicitud de la orden,
no quedando vinculado moralmente a su obediencia. Este corolario nos co-
necta con la segunda caracteristica, cifrada en la dimension arquitecténica
de la prudencia politica. La prudencia politica, entendida como virtud
nodal del buen gobierno, ordena las acciones de las partes al todo; esta or-
denacion, a través de la ley, no puede contrariar el orden justo, en el que
participan todas las partes. Tampoco el bien comtn, que, pese a su entidad
superior, no es ajeno al bien de las partes; mas bien al contrario, al fundar su
superioridad en su mayor comunicabilidad, o sea, es el bien de todo hom-
bre en cuanto hombre y, por ello, bien comtin a todos los hombres. De ahi
que un mandato injusto, cuyo juicio se realiza sobre el orden de las cosas,
no solo contraviene el bien comun, sino que, en cuanto lo contraviene, es
contrario al bien de las partes, y a nadie le es licito obrar contra su bien, esto
es, su fin, aquello a lo que tiende por naturaleza. Si atendemos, pues, a este
razonamiento, Francisco de Vitoria apunta a la participacion del orden
politico positivo o convencional en el orden politico natural, tomando en
cuenta que la finalidad se deriva de la naturaleza del hombre, siendo in-
disponible su contenido, o sea, el bien del hombre mismo, criterio enjui-
ciador de la accién individual y politica.

La siguiente consideraciéon que hilvana varias de las proposiciones
tiene que ver con la duda acerca de la certeza de la justa causa, esto es, los
supuestos en los que la causa ordenada no es clara y como proceder. En ella,
se refiere primero al gobernante:

“Parece que si uno de ellos esta en legitima posesién, mientras no se re-
suelva la duda, no puede otro Principe intentar arrebatarle por medio de
las armas lo que legitimamente posea [ ...] Si se ventilase una cuestién ante
juez, nunca el juez despojaria al poseedor mientras permaneciese dudosa
la cuestion; luego, como el Principe derecho sea juez en la causa del mis-
mo, no puede legitimamente despojar al poseedor, mientras subsista la du-

9 VITORIA, Releccion..., op. cit., pp. 105-106.
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da del derecho. En las cosas y en las causas de las personas privadas no es
licito en la duda despojar al legitimo poseedor; pues tampoco en las causas
de los Principes, y las leyes son de los Principes; si, pues, segtin las leyes
humanas no es licito en la duda despojar al legitimo poseedor, luego con
razon puede objetarse a los Principes: aguanta la ley que tt mismo diste;
quien puso ley sobre los demas, él mismo debe sujetarse a esa ley. Por fin.
Por ambas partes fuera la guerra justa, y no seria posible llegar a la paz,
pues si en la duda a uno le es licito intentar arrebatar algo, con mayor
razon le sera al otro licito defenderlo, y después que el atacante hubiese
logrado su objeto podria el atacado intentar nuevamente recuperarlo, y
asi indefinidamente con gran quebranto y calamidad de los pueblos™”.

Segtn analizamos, la duda en el supuesto de la causa justa de la guerra
opera a favor del defensor y no del atacante, la razon estriba en que siendo
los medios de la guerra en si graves para la consecucion del fin, una causa
dudosa puede con facilidad aumentar los riesgos de la ilegitimidad de la
contienda, siendo imprudente dicho proceder. De esta forma, puede darse
la situacién en la que una causa en si buena, pero dudosa pueda no legitimar
una guerra, siendo que la condicion de dudosa torna en imprudente obrar
por tal fin. La voluntad, y en esto sigue Francisco de Vitoria al Aquinate®®, no
encuentra por si misma capacidad para determinar la bondad de la accion,
al ser este un apetito racional. Corresponde, entonces, a la razon elaborar el
juicio que califica como buena o mala la accion; por ello, una accion, aunque
erréneamente vista como mala por la razén, pero en si no lo sea, no puede
ser buena para la voluntad, ya que esta ultima ejecuta lo que se le pre-
senta como malo.

En el caso de los subditos, el juicio prudencial en lo tocante a la gue-
rra justa corresponde, como hemos apuntado, al gobernante, por lo que:

“el que duda, dijimos, y sigue a su Principe, pelea licitamente y de buena fe.
Fuera verdad lo de Silvestre, si el sabdito dudase de si le eslicito ir a la guerra,
porque entonces obraria con conciencia dudosa, lo que no es licito”®.

Hemos razonado supra el asunto, por lo que no dilataremos esta parte.

EL OBJETO DE LA GUERRA JUSTA
Y SU CONTENIDO

Por dltimo, Francisco de Vitoria aborda una serie de actos preguntandose
sobre su licitud en el marco de la guerra justa. Estos, al ser ordenados en la

97 VITORIA, Releccion..., op. cit., pp. 108-109.
%S Th.1-, q. 19, a. 5, resp.
9 VITORIA, Releccion..., op. cit., p. 116.

126



Octubre 2024 ISSN 0719-5354 El concepto de ley natural en la “releccion del derecho de guerra”...

medida en que puedan ser integrados en el objeto de la guerra justa. Aunque
el autor los trata de manera dispersa, podemos agruparlos en cuatro gran-
des bloques: el homicidio, 1a desposesion, el cautiverio y el sometimien-
to del enemigo. Analicemos, pues, cada uno de ellos.

En primer lugar, el maestro aborda la cuestion del “homicidio”. Sin
embargo, empleamos las comillas porque en puridad el término es incorrec-
to, dado que el homicidio es en si mismo desordenado al ser, por ejemplo,
dar muerte al inocente, principio que por derecho natural es malo en si
mismo'®, Ahora bien, las muertes que integran el objeto de la guerra justa
participan de la legitimidad del fin, por lo que no pueden ser calificadas,
formaliter loquendo, como homicidios. Distinguimos, de esta forma dos mo-
mentos en los que nos referimos a acabar con la vida de los enemigos: el
combate y la victoria.

En el primero de ellos, la muerte tiene la calificacion de legitima en
tanto que resistencia a la agresion ilegitima externa.

“En el acto del combate, sea ofensivo, sea defensivo, es licito matar indis-
tintamente a todos los que frente a nosotros armados estan; y cuanto antes,
mientras haya peligro. De otra suerte se verian los beligerantes embara-
zados para conseguir su fin, si no pudiesen quitarse de delante rapidamen-
te a cuantos les estorban. Lo dificultoso esta en saber si, una vez logra-
da la victoria y ahuyentado el peligro por parte de los enemigos, es licito
matar a cuantos hicieron armas contra nosotros. Y parece claro que si,
porque, como arriba se dijo, entre los preceptos militares que dio el Sefior
en el Deuteronomio uno es que, tomada una ciudad enemiga, fueran pa-
sados a cuchillo todos sus habitantes”!?'.

100V 1TORIA, Releccion..., op. cit., p. 118. Hemos de afiadir un matiz. Francisco de Vitoria
apunta a que la muerte del inocente se cualifica formalmente por el juicio de la razon. Por
ello, puede ser que a nivel accidental —no sustancial- no sea ilicito cuando falla el juicio
de la razén o cuando dicho juicio es efectivamente indeterminable: “cuando es combatida
justamente una fortaleza o una ciudad, en la cual consta que hay muchos inocentes, y
no pueden dirigirse las méquinas de guerra ni incendiarse los edificios de tal suerte que
juntamente no sean heridos culpables e inocentes. Y es clara la proposicion. Pues de otra
suerte no podria hacerse la guerra ni contra los mismos culpables, frustrandose la justicia
de los beligerantes; como también, por el contrario, si es sitiada una ciudad injustamente y
justamente se defiende, pueden dirigirse las maquinas de guerra contra los sitiadores y los
campamentos enemigos, aun supuesto que entre ellos haya nifios y gente inofensiva. Mas es
preciso tener en cuenta lo que mas arriba hemos dicho; a saber: que es menester procurar
que no se sigan mayores males de la guerra que los que por ella se pretenden evitar; pues
si para el logro de la victoria final poco influye atacar una fortaleza o una ciudad donde
hay guarnicién enemiga y a la vez muchos inocentes, no parece que sea licito para batir
a unos pocos armados matar a muchos inocentes, aplicando fuego u obrando de manera
que lo mismo sean castigados delincuentes e inocentes”. Op. cit., p. 119.

101 Op. cit., p. 125.

127



JAVIER FERNANDEZ DPI n.° 25 — Estudios

La legitimacion, como apuntamos, se fundamenta en el primer principio y
contenido de la ley natural, o sea, el principio de autoconservacion, no solo
particular, sino politico. Por otro lado, también los otros dos principios su-
periores legitiman la cuestion, al obrar como causa eficiente para la pro-
creacion y educacion, asi como para la consecucion del bien, en sus vertientes
particular y politicas de nuevo. En esta linea, Francisco de Vitoria afirma:

“Alguna vez no solo es licito sino conveniente matar a todo el ejército
enemigo. Otro de los fines de la guerra es proporcionarse paz y seguridad,;
mas, alguna vez no es posible lograrlas, sino quitando de en medio a todos
los hombres de armas enemigos; y esto tiene casi siempre lugar contra los
infieles, de los cuales no es posible conseguir la paz con ninguna condicion;
y asi, el mejor remedio es acabar con todos los que pueden tomar armas
contra nosotros, principalmente, si las tomaron ya.Y asi debe entenderse
el altimo pasaje citado del Deuteronomio. Mas en guerra contra cristianos
no creo que sea licito obrar asi. Comoquiera que es inevitable el que haya
crimenes y que se hagan la guerra principes cristianos, si el vencedor pu-
diese siempre exterminar a todos los adversarios, fuera una catastrofe para
el género humano y para la religion cristiana, y pronto el mundo que-
daria despoblado. Las guerras no se ordenarian entonces al bien ptblico,
sino a causar universal calamidad. Es menester que el castigo sea acomo-
dado ala medida del delito, y la venganza no debe pasar mas all4; y debe
hacer mucha fuerza la consideracién de que los stbditos, como dijimos, no
tienen obligacién de examinar, ni es conveniente que examinen, las causas
de la guerra, sino que pueden seguir a su Principe, tranquilos con el parecer
de él y el del Consejo puablico; de donde las mas de las veces, aunque injusta-
mente nos haga el adversario la guerra, las tropas son inocentes, y asi, lograda
la victoria y ahuyentado todo peligro, creo que no es licito matarlas, no sélo

a todas ellas, pero ni a un solo militar, si se presume que fueron a la guerra
de buena fe”12.

El bien comtn, es su faceta de paz y seguridad, opera como cuali-
ficacion de la accion, en sus fines y medios. De hecho, he ahi la razén por la
que el pensador no estima legitimo aplicar los medios justificados a las gue-
rras entre principes cristianos, en el entendido de que existe un bien comun
superior a las comunidades particulares, a saber: el bien de la cristiandad.

Por otro lado, encontramos los supuestos de dar muerte en la victoria.
El segundo supuesto que hemos de abordar es la muerte del enemigo una
vez producida la victoria. Al igual que en el caso anterior, razona de manera
dispersa en la cuarta cuestion, por lo que hilvanaremos los argumentos con-
cernientes al asunto en esta parte. Afirma de entrada:

102 V/1roRIA, Releccion..., op. cit., pp. 127-128.
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“lograda la victoria y puesto todo a salvo, es licito matar a los culpables.
Porque, como se dijo, no sélo se ordena la guerra a recuperar las cosas qui-
tadas, sipo también a vengar la injuria; luego por una injuria pasada es licito
matar al autor de la injuria. Ademas, licito es matar al ciudadano malhe-
chor en las circunstancias de la cuestion; luego también a los extrafios,
porque [...] el Principe propio es por derecho de guerra juez legitimo del
enemigo y tiene autoridad sobre él, ni méis ni menos que su soberano.
Ademais, si en la actualidad ha cesado el peligro de parte de los enemigos,
no hay seguridad para el tiempo futuro”!®,

El fundamento de la ejecucion del enemigo en la victoria es, de este modo,
triple. Uno de ellos, el bien comtin exige la restitucion del orden de cosas
trastornado por la injuria; otro, que el principe adquiere por derecho de
guerra la autoridad sobre los enemigos ~tema que desarrollaremos mas
adelante—. Por altimo, un ejercicio de prudencia politica conduce, segin
Francisco de Vitoria, a una legitimacion de la ejecucion como causa instru-
mental del mantenimiento de la paz y la seguridad. Esta condiciéon no es
absoluta, al surgir la duda de si es licito matar a todos los enemigos, el es-
critor argumenta que dentro de los rehenes solo aquellos que tomaron las
armas contra el vencedor pueden en justicia ser ejecutados —excluyéndose
a las mujeres y a los nifios—'*. Tampoco la venganza de la injuria es un ti-
tulo absoluto, sino que ha de procederse con la prudencia requerida:

“entre los propios ciudadanos no siempre es licito, aunque se tratara de un
delito colectivo de toda una ciudad o provincia, matar a todos los delin-
cuentes, ni por causa de una rebelion publica se podria pasar a cuchillo
y exterminar a todo un pueblo. Por un hecho asi fue Teodoro el Grande
excomulgado por San Ambrosio. Fuera esto contra el bien comtn, que es
precisamente el fin de la guerra y de la paz. Asi, pues, tampoco es licito
matar a todos los culpables de entre los enemigos; es menester antes pesar
la magnitud de la injuria y del dafio recibido y de los otros delitos, y en
consideracion a ella proceder a la venganza y al castigo, sin impulsos de
barbarie o inhumanidad”!®.

Por dltimo, se pregunta sobre la posibilidad de ejecucion de los prisioneros
entregados, pero culpables; en la misma linea, afirma:

“Respondo que no hay duda que pueden ser ejecutados los prisioneros o
entregados en guerra justa, si fueran culpables, guardando la debida equi-
dad. Mas, hay muchas leyes de guerra impuestas por derecho de gentes y
otras por la costumbre y uso corriente, que es menester guardar al modo

103VitoRIA, Releccion..., op. cit., pp. 125-126.
104 Op. cit., p. 124.
195 Op. cit., p. 126.
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como las guardan los varones rectos. Entre ellas esté la que prohibe matar
a los prisioneros, una vez conseguida la victoria y ahuyentado el peligro,
a no ser que fuesen culpables de fuga. En cuanto a los que se entregan,
no sé que haya tal costumbre establecida; lo que ocurre es que en la entre-
ga de las fortalezas los que se rinden suelen guardarse con las condiciones
de que sean respetadas sus vidas y sean luego libertados, y de tal manera que
los que se entregan, miedosos, a las primeras propuestas y sin condiciones,
sean acuchillados, como ha ocurrido alguna vez. Por lo cual no es injusto
que, cuando se entrega una ciudad sin condiciones, sean pasados por las
armas los mas culpables, por ordenacién del principe o del juez”!%.

En el razonamiento observamos varios elementos propios del derecho
natural. Lo primero, la seguridad derivada del pacto. Una rendiciéon con-
dicionada convencionalmente —o por derecho de gentes—no puede ser so-
cavada en sus términos sin incurrir en injusticia. Sin embargo, él sostiene
que la rendicién sin condiciones, por definicién, no puede exigir el cumpli-
miento de ninguna prerrogativa, pues estas no se han establecido. Pueden no
haberse establecido por convencimiento de su cumplimiento —bien por cos-
tumbre o por derecho de gentes— o porque se asume la totalidad del castigo.
En este altimo caso, si es licita la ejecucion de los prisioneros, leyéndose
dicha afirmacién en una misma linea con los juicios prudenciales que he-
mos apuntado supra.

El siguiente de los actos objeto de la reflexién es la desposesién. Es
claro que en el curso de la guerra se producen numerosas alteraciones so-
bre la propiedad, siendo preciso delimitar la justicia de estas o, al menos,
esbozar qué actos ligados a la propiedad son licitos en la guerra justa. Para
ello, distingue dependiendo de quiénes sean los desposeidos, encontrando
a los inocentes o no beligerantes por un lado; a los enemigos, por el otro.
En cuanto a los primeros, discrimina de nuevo, dependiendo del objeto de
la desposesion y su incidencia en el mantenimiento del bien comtin como
fin ultimo de la guerra. Asi, afirma:

“pueden ser los inocentes despojados de aquellos bienes que han de usar
los enemigos contra nosotros, como armas, naves, maquinas. Es evidente.
De otra suerte no podriamos conseguir la victoria, que es el fin de la guerra,
y para lograrla es licito también quitar el dinero de los inocentes, quemar
e inutilizar los viveres, matar los caballos, etc. De lo cual se sigue un coro-
lario, que si la guerra es perpetua es licito despojar indiferentemente a
todos, a dafosos y a inocentes, porque de las riquezas de los suyos alimen-
tan los enemigos la guerra injusta, y, por el contrario, son éstos debilitados
si todos sus ciudadanos son despojados de sus bienes”!?.

196 V1TORIA, Releccion..., op. cit., p. 128.
197 Op, cit,, p. 121.
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El fundamento de la tesis parte del bien comun de la res publica, ya que,
una vez perdido este el conjunto de bienes quedan desvirtuados, o sea, la
preservacion del bien particular a costa del bien comtn priva, incluso, de
la caracterizacion de bien propio. Es por ello que, segin la amenaza, el
objeto de la desposesion aumenta o disminuye proporcionalmente.

Asimismo, encontramos a los campesinos como grupo no beligerante
sobre el que hemos de cuestionarnos la licitud de la desposesion. A este
respecto, €l sostiene:

“sila guerra puede llevarse bien sin la necesidad de despojar a los agricul-
tores y a otros inocentes, parece que no es licito despojarlos. La guerra tie-
ne fundamento en la injuria; luego no es licito usar del derecho de guerra
contra los inocentes, si por otro lado puede vengarse la injuria. Y atin afiade
Silvestre, que si hubo razén para despojar a los inocentes, terminada la
guerra se les debe restituir lo quitado. Yo no creo necesaria esta restitucion,
porque [...],si el despojo se llevé a cabo per derecho de guerra, debe ceder en
favor del beligerante; de donde, si licitamente se hizo el despojo, no estan
sujetos los bienes a restitucion; mas la opinién de Silvestre es piadosa y no
improbable. Lo que no es licito es despojar a los extranjeros y a los hués-
pedes que habiten con los enemigos, a no ser que nos conste de su culpabi-
lidad; pues ellos no se pueden contar de ninguna manera entre el nitmero
de los enemigos”!®8.

El fundamento de la disension con la tesis de Silvestre, mencionada en el
extracto recién leido, se refiere a la autoridad por derecho de guerra, que
desarrollaremos a continuacion.

Cabe preguntarse, ademas, sobre si los enemigos toman los bienes y
no los restituyen. Tema que, ademés, vincula con la accion que asume el
gobernante a este respecto. La exposicion de Francisco de Vitoria es clara:

“Si los enemigos no quieren restituir las cosas injustamente quitadas, y el
que ha sido perjudicado no puede comodamente recuperarlas de otro mo-
do, le es licito tomarse de todas maneras una justa satisfaccion, lo mismo
de los culpables que de los inocentes. Si los ladrones franceses, por ejemplo,
saqueasen los campos espafioles, y el rey de Francia no quisiese, pudiendo,
obligarles a restituir, podrian los espafioles, mediante la autorizacion de su
soberano, despojar a los mercaderes y agricultores franceses, aunque ino-
centes. La razon es clara: aun cuando, por ventura, en un principio Francia
y su rey fueran inocentes, desde el momento que se niegan, pudiendo, a re-
parar el mal, se hacen culpables, como dijo San Agustin definiendo la guerra
justa, el mal hecho por los propios. Por lo mismo, el principe lesionado pue-
de tomarse satisfaccion de cualquier parte o miembro del pueblo agresor.
Consiguientemente, los edictos de violacion de fronteras o de represalias

108 V1TORIA, Releccion..., op. cit., pp. 121-122.
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que en tales casos son expedidos por los principes, no son de suyo injus-
tos, pues, por la injuria del soberano del agresor, ha concedido licencia
a su stbdito agredido el soberano propio para que recupere sus bienes,
aun de los inocentes; no obstante, son peligrosas esas licencias, pues dan
ocasién a muchas rapifias”!®.

De nuevo, encontramos inclinaciones naturales que animan la accién
de restitucion, pues el gobernante posee la legitimidad de mover la accion
de los sabditos para el fin de la comunidad. Si la accion versa sobre un acto
malo —desposesion ilegitima— que no es corregido, el gobernante se hace
culpable de dicho mal, siendo merecedor de la vindicatio. La restitucion,
por ello, en este caso abarca también a los inocentes, al encontrarse estos,
bajo el mando del gobernante que consiente el mal, no pudiendo argiiir ti-
tulo legitimo de resistencia por una transgresion del orden anterior.

En lo tocante a los bienes y a su naturaleza, nuestro autor distingue de
nuevo:

“No hay duda alguna que todo lo cogido en guerra justa, hasta equiparar
lo robado, con gastos, dafios y perjuicios, es del que lo ocupa. No hace falta
demostracién alguna, pues tal es el fin de la guerra; pero, excluida la con-
sideracion de la restitucion y de la satisfaccion, sélo atendiendo al derecho
de guerra, hay que distinguir: o lo cogido en la guerra son bienes mue-
bles, como dinero, vestidos, plata y oro, o son inmuebles, como campos, for-
talezas, poblados”!!°.

Encontrariamos, de hecho, la division entre bienes muebles y bienes in-
muebles. En cuanto a los primeros, no son ajenos a la determinacién pru-
dencial del acto moral, cifrada en la equidad y la mesura; por ello, sostiene:

“Los bienes muebles, por derecho de gentes, son ciertamente del que ios
ocupa, aun cuando excedan la compensacién de los dafios. Esto es claro por
las leyes Hostes y Si quid in bello, por el capitulo Ius gentium de la primera
Distincion, y mas expresamente todavia por el parrafo item ea quae ab hos-
tibus de la institucion De rerum divisione. Alli se dice que, por derecho de gen-
tes, lo que es cogido a los enemigos, inmediatamente es hecho nuestro, de tal
suerte que aun los hombres libres sean reducidos a servidumbre en benefi-
cio nuestro. San Ambrosio en el libro de los patriarcas afirma que habiendo
matado Abraham a cuatro reyes, el botin a ellos tomado fue de Abraham
vencedor, aun cuando no quiso aceptarlo. Confirmase esto por la autoridad
del Sefior en el Deuteronomio, donde se dice, hablando de la ciudad que
ha de ser tomada: Repartiras todo el botin entre el ejército y comerds de los
despojos de tus enemigos. Del mismo parecer es Adriano, refiriéndose a la

109 V/1roRIA, Releccion..., op. cit., pp. 122-123.
10 Op. cit., p. 129.
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particular cuestion de la guerra, en su tratado de la restitucion Silvestre
ensefia que quien hizo justamente la guerra no tiene obligacién de restituir
el botin; de lo cual se sigue que el botin de guerra justa no tiene que ver
nada con la deuda principal del agresor. San Antonino piensa lo mismo
Baronio es de igual parecer, y afiade que esto es verdad, aun cuando esté
el enemigo dispuesto a reparar el mal y a dar satisfaccién de la injuria por
otros medios. A lo cual pone limites Silvestre, y muy acertadamente, di-
ciendo, que el botin no debe exceder a obtener una equitativa reparaciéon
del mal causado y una conveniente satisfaccion por la injuria inferida.
Pues no debe entenderse que si los franceses, por ejemplo, devastasen una
aldea o un misérrimo caserio en territorio espafol, que sea licito a los
espafioles, si pudieran, saquear a toda Francia. El saqueo ha de ser con mo-
deracion y a lamedida de la injuria, a juicio de un hombre recto y de bue-
nos sentimientos”!!.

En cuanto a los bienes inmuebles, de nuevo hemos de distinguir. Fran-
cisco de Vitoria sefiala que, en el curso de la guerra, el ejercicio de la mis-
ma impone necesidades que es licito resarcir con los bienes del enemigo,
siendo justo el saqueo de una ciudad, por ejemplo!'?. No obstante, la pru-
dencia exige la ponderacion de las circunstancias, no siendo licito, el in-
cendio de una ciudad''3,al no guardar la proporciéon con la necesidad del
mantenimiento. En cuanto a la ocupacion de los bienes, es legitima aquella
ocupacion que obedece a la vindicatio''*, siendo precisa para restituir da-
flos. La ocupacion siempre tiene una finalidad bien sea la restitucion, bien
la causalidad instrumental en el ejercicio de la accion moral que persigue
un bien superior'”®. En cuanto a lo primero, el maestro afirma la funda-
mentacion, incluso, de la modificacion territorial tras la guerra:

“Aun por la injuria recibida y con caracter de pena, es decir, en venganza, es
licito imponer al enemigo cesiones territoriales, y ocupar campos, fuertes
y ciudades, a la medida de la injuria. Mas esto, como se dijo, debe hacerse
con moderacion, sin tomar por medida la potencia y fuerza de las armas.
Y si la necesidad y razén bélicas exigen que se ocupe mayor extension
territorial y mayor nimero de ciudades, es menester que, arregladas las
cosas y terminada la guerra, se restituyan, reteniendo solamente lo que
corresponda a los dafios recibidos, a los gastos hechos y a la satisfaccién
por la injuria, siempre con equidad y humanidad; porque la pena ha de
ser proporcionada a la culpa, y fuera intolerable que si los franceses, por
ejemplo, saqueasen unos rebafios o incendiasen una aldea espafioles se

M ViTorIA, Releccion..., op. cit., pp. 129-130.
12 Op, cit., p. 130.

13 Op. cit., p. 131.

14 Tbid.

15 Thid.
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nos permitiese a nosotros apoderarnos de todo el reino de Francia. Que
sea licito por este titulo ocupar o parte del campo o alguna ciudad de los
enemigos, es evidente por el cap. 20 del Deuteronomio, donde se da li-
cencia para ocupar en la guerra ciudad que no quiso aceptar la paz. Ade-
mis. A los ciudadanos malhechores es licito castigarlos de este modo, a
saber: privandolos de casa, de campos, de quintas, segin la magnitud del
delito; luego también a los extrafios. También. El juez superior puede
multar al autor de una injuria, quitidndole una ciudad, un fuerte; luego el
Principe que fue lesionado, también lo puede hacer, pues por derecho
de guerra ha sido constituido juez de los enemigos”!'°.

Si analizamos el razonamiento, observamos que el territorio encuentra
una finalidad superior a la que se refiere la mera restitucion cuantitativa. El
enemigo cuenta con una realidad territorial que opera como causa medial
de su finalidad. Dicha finalidad, la conquista ilegitima, contraviene el orden
de la res publica, al precisar su eliminacion o sometimiento. Es por ello que
el bien comtan de la comunidad legitima no solo la contienda, sino la pri-
vacion de los medios para la puesta en riesgo de la seguridad y la paz.

La referencia al cautiverio como justo dentro de la guerra no ocupa mu-
cho espacio en la reflexion del maestro. La razon estriba en que se entiende
como forma de castigo, siendo el castigo principal la ejecucién. Sin embar-
go, existen supuestos en los que la pena de muerte puede no responder a la
equidad, siendo precisa la imposicion de otro tipo de pena. De hecho, la
reflexion en torno a la licitud del cautiverio deriva de la ilegitimidad de
la ejecucion de nifios e inocentes. La justificacion dada por Francisco de
Vitoria es la siguiente:

“Es licito reducir a cautiverio y a servidumbre a los inocentes, como lo es
despojarlos de sus bienes. La libertad y la propiedad material son conside-
radas entre los bienes de fortuna. Luego, cuando la guerra es de tal condi-
cién que es licito en ella despojar indistintamente a todos los enemigos y
ocupar sus bienes, también lo es reducirles a todos a cautiverio, lo mismo
alos inocentes que a los culpables. Y como la guerra contra los paganos es
de esta naturaleza, por ser perpetua, y nunca pueden satisfacer por las in-
jurias inferidas y los dafios causados, es indudable que es licito reducir a cau-
tiverio y a servidumbre a mujeres y nifios musulmanes. Mas, como entre
cristianos se ha admitido por derecho de gentes que los cristianos prisioneros
no sean hechos esclavos, sera licito entre ellos llevar prisioneros a mujeres
y nifios, si las necesidades de la guerra lo exigen; mas no reducir a esclavi-
tud; a cambio de lo cual sera también licito recibir dinero por su libertad.
Y aun eso no podra extenderse mas alla de lo que las necesidades de la
guerra exijan y de la forma como sea costumbre”!’.

116 V1roRIA, Releccion..., op. cit., p. 132.
17 Op. cit., pp. 123-124.

134



Octubre 2024 ISSN 0719-5354 El concepto de ley natural en la “releccion del derecho de guerra”...

La afirmacion tiene varios puntos de interés. El primero es que la
formulacién en torno a la licitud del cautiverio no es absoluta, sino relativa.
Por tanto, solo en las guerras que legitima el despojo de la poblaciéon de ma-
nera indistinta, fundada en la condicién permanente de la guerra. Lo segun-
do, entonces es que nos encontramos ante la posibilidad de un cautiverio
justo. Un tercer elemento apunta a la distincion entre paganos y cristianos;
no en funcién del sustrato natural —-ambos son hombres—, sino en lo relativo
al derecho de gentes, esto es, al derecho natural referido en exclusiva a los
hombres!''®,

Por altimo, trataremos del gobierno del enemigo como consecuencia
derivada de la victoria bélica y su licitud, esto es, su pertenencia o no al ob-
jeto de la guerra justa. La caracterizacion no es propia del autor, sino que ha
sido formulada por nosotros a efectos de ordenar las reflexiones vitorianas
sobre el asunto. Francisco de Vitoria se refiere a la legitimidad sobre la impo-
sicion de tributos al enemigo vencido. La cuestion es resuelta de manera afir-
mativa:

“Indudablemente es licito imponer tributos a los vencidos, no s6lo en com-
pensacion de dafios, sino con caricter de pena y de venganza. Esto es su-
ficientemente claro por lo dicho arriba y por el citado cap. 20 del Deutero-
nomio, donde se dice que si con justa causa se llegase (el pueblo israelita)
a sitiar una ciudad y ésta le recibiera y abriera sus puertas, sean salvos todos
sus moradores y le sirvan pagandole tributos; lo cual ha sido aceptado
por el derecho y los usos de la guerra”!®.

En puridad, si atendemos a los asuntos previamente tratados es facil de-
ducir la legitimidad de la imposicion tributaria sobre el vencido, pues si que-
dalegitimada la ejecucion de este, se afirma de modo indirecto la autoridad
sobre el mismo, ya que la pena de muerte solo puede ser legitima cuando
es ordenada por la autoridad legitima'?. De dicha autoridad se deduce,
entonces, la legitimidad tributaria del vencedor.

Sumado a lo anterior, encontramos el asunto de la deposicion de las
autoridades enemigas. Este tema es mas complejo que el anterior, al enten-
der que la sociabilidad del hombre es una realidad natural que implica la
institucion del gobierno como exigencia de la naturaleza humana. Es por

118 I as distinciones entre derecho natural y derecho de gentes, asi como las diversas
nociones que en la Antigiiedad y en el Medioevo se le dieron al concepto de derecho natural
evidencian en este punto su importancia. Abordar esta cuestion, debatida secularmente,
excede sobremanera el objeto de nuestro estudio. Remitimos, pues, a Juan Fernando SEGo-
viA, “El derecho natural clasico”, pp. 439-498.

119 VroRIA, Releccion..., op. cit., p. 133.

120 S Th.u-11, q. 64, a. 2, ad. 3. Véanse, a su vez, los comentarios al pasaje de José Mi-
guel Gamera, “El concepto de dignidad humana”, p. 163 y ss.
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ello que hemos de seguir al filosofo en los matices que introduce al asunto.
Un elemento importante a destacar es la causa de la guerra justa y ala pro-
porcién que guarda esta con la deposicion -medida grave por su natura-
leza—, por lo que afirma:

“No es licito hacer esto por una causa cualquiera de guerra justa. Es evi-
dente. La pena no debe exceder a la magnitud de la injuria, antes bien
las penas deben restringirse y los favores deben ampliarse, lo cual no sélo
es regla del derecho humano, sino del natural y del divino; luego, aun su-
puesto que la injuria hecha por el enemigo autorice a declararle la guerra,
no siempre sera suficiente para arrebatarle la independencia o para depo-
ner a sus naturales y legitimos soberanos, pues fuera esto extremadamente
cruel e inhumano”'?!.

No obstante, si existen causas que son proporcionales a la deposicion del go-
bernante:

“No se puede negar que puede haber causas suficientes para deponer a los
principes de los enemigos o para quitar a éstos su independencia nacional.
Lo cual puede ocurrir, o por la enormidad de los males causados por el
enemigo o de las injurias hechas, o, principalmente, cuando de otra manera
no es posible la paz y la seguridad y estuviese la nacién en constante e in-
minente peligro de gran perturbacion. Lo cual es claro, porque si es licito
con causa suficiente quitar una ciudad y por lo mismo deponer a sus auto-
ridades, lo es, cuando haya causa mayor, quitar una provincia y un reino
y deponer a sus gobiernos y soberanos”!?2,

Detengamonos sobre esto tltimo para analizar un momento a la luz de la
concepcidn clasica y tomista de la ley natural que Francisco de Vitoria em-
plea en su obra.

El fundamento de la argumentacion previa no es ajeno al orden natural,
mas bien es la compilacion de la implicacion del orden natural, mas acabada
al descansar sobre ella muchas de las afirmaciones vitorianas sobre el tema. La
comunidad politica encuentra en si multitud de causas que la explican: causa
final (bien comtn), causa eficiente (gobierno), causa ejemplar (sociabilidad
natural), causa formal (la ley) y causa material (el pueblo)'?. Este esquema,
inspirado en la filosofia aristotélico-tomista, implica la imbricacién indiso-
luble de la comunidad politica con el orden natural, porque el bien lo es en
tanto que finalidad —inscrita en la naturaleza—, la ley ordena hacia el bien
—luego de donde de la naturaleza— y los hombres se unen por su propia na-
turaleza. La comision de la inuria por parte de una comunidad no queda aje-

121VitoriA, Releccion..., op. cit., pp. 133-134.
122 Op. cit., p. 134.
123 Juan Antonio Wipow, El hombre, animal politico, p. 113 y ss.
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na a su agente eficiente, el gobernante, en el entendido de que, para que sea
atribuible a la comunidad, bien ha sido obra del gobernante si este no la ha
sofocado. La iniuria, por otra parte, dependiendo de su gravedad, legitima la
respuesta a la misma, pero siempre es una transgresion del orden natural y,
por tanto, social. La deposicion, argumenta Francisco de Vitoria, puede llegar
a legitimarse en los supuestos en los que la gravedad es tal que el agente ha
perdido su capacidad para cumplir su finalidad, y ya no es posible que mueva
al bien comun. Esa incapacidad, en el caso de que sea grave, puede llegar
a poner fin a su legitimidad como gobernante. De ahi que, habida cuenta
de la condicion natural de la sociabilidad, los hombres no pueden perma-
necer ajenos a la res publica, siendo precisa una causa eficiente que opera au
ténticamente como tal. En estos casos, la deposicion no solo es fruto de la
vindicatio, sino exigencia del derecho natural.

5. RECAPITULACION

Quisiéramos finalizar este epigrafe resumiendo la guerra justa en las reglas
conclusivas que aporta el propio autor,al finalizar su Relectio, considerando
que pocas sintesis podrian ser méas completas que las del propio autor:

“Primera regla: Supuesto que el principe tiene autoridad para hacer la gue-
rra, lo primero que debe procurar es no buscar ocasion de pelear, sino vivir
en paz con todos los hombres, como mandé San Pablo en el capitulo 12
de su carta a los Romanos; considerando que todos los hombres son proji-
mos nuestros, a los que debemos amar como a nosotros mismos, y que todos
tenemos un Dios comtn ante cuyo tribunal hemos de dar cuenta. Es un
extremo de salvajismo buscar ocasiones y alegrarse que las haya de matar
y exterminar a los hombres que Dios crio y por los cuales muri6 Jesucristo.
A la guerra hay que ir siempre forzado y como arrastrado.

Segunda regla. Declarada con justa causa la guerra, no debe hacerse
para exterminio del pueblo contra el cual se pelea, sino para lograr el fin de
la guerra, la realizacion del derecho, la defensa de la patria, la paz y la se-
guridad.

Tercera regla. Lograda la victoria y terminada la guerra, es menester
usar del triunfo con modestia cristiana y que el vencedor se constituya
juez entre ambas partes, la vencedora y la vencida, no acusador, para que
pueda dictar sentencia que satisfaga a la parte perjudicada; pero, en cuanto
pueda ser, con el minimo detrimento del pueblo agresor, si bien castigando
debidamente a los culpables; maxime entre cristianos, entre los cuales la
culpa de las guerras est4 casi siempre en los principes: no es justo que a los
stbditos, que luchan de buena fe por sus soberanos, se les pueda aplicar
aquello del poeta: “Las locuras de los reyes las lloran los subditos”!?.

124 V1ToRIA, Releccion.., op. cit., pp. 135-136.
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IV. Prospectiva

El titulo del epigrafe puede parecer algo pretencioso. Es 16gico que no pre-
tendemos desarrollar monograficamente el desarrollo de la guerra justa
tras las aportaciones de Francisco de Vitoria, cosa que dilataria de forma in-
correcta nuestro estudio. Se trata, mas bien, de sefialar algunas considera-
ciones practicas a efectos de leer en hoy la doctrina vitoriana de la guerra
justa, sefialando para ello algunos puntos de interés en lo que a su desarrollo
historico se refiere. Dos son los elementos principales que trataremos o,
mejor, uno sustancial y otro derivado del primero.

El primero se refiere a las dificultades ocasionadas por la supuesta vi-
gencia, aunque sea latente, de los presupuestos del teélogo en los fendmenos
contemporaneos. El profesor Antonio Pérez Lufio nos advierte de la pro-
blemética que implica la lectura ahistérica de un autor'?, asi como su apli-
cacion con demasiada ligereza a nuestros dias. Siendo asi, tratar de defender
realidades como los “derechos humanos” desde Francisco de Vitoria, apunta
el autor, no queda exento de dificultades derivadas de la contextualizacion
de los derechos humanos como categoria politico-juridica respecto del pen-
samiento de aquel. De manera analoga, podemos sefialar lo mismo en torno
ala guerra justa. La mentalidad clasica y cristiana con la que habla y razona
nuestro pensador no puede ser obviada en el analisis, habida cuenta de la trans-
formacién en la historia de las ideas que ha supuesto el viraje de lamodernidad
teorética. Esta, alumbrada por el racionalismo, entiende la realidad como pro-
yeccion del conocimiento, es decir, la realidad lo es en tanto que pensada.
Asi, categorias como el bien, lo justo, etc., aparecen tefiidas de una concep-
cién cuya subjetividad e inmanencia es eminente y que, aunque emplee
términos similares a los del maestro salmantino, no se refieren a las mismas
realidades. Puede ejemplificarse lo dicho con multitud de cuestiones. Cuando
Francisco de Vitoria emplea el término principe hoy es facil incurrir en el
abuso de atribuir a los Estados lo apuntado por el maestro. Pero el Estado
es un fenémeno historico, nacido de las guerras de religion, que implica la
inmanencia del poder y su monopolio, asi como la soberania entendida como
supremacia, que reduce la politica al poder puro. El Estado, desde esta pers-
pectiva, es ajeno al orden moral, al nacer para paliar los enfrentamientos entre
las diversas concepciones religiosas y morales; por otro lado, la jurisdiccion
nace del Estado, segtin el pensamiento moderno, no teniendo fuente ajena
a este. De hecho, los llamados limites del poder del Estado de derecho lo
son en virtud de que constitucionalizados, favoreciendo, en la practica, un
limite procedimental y no cualificado. Carecen, por ende, de sentido las re-

125 PEREZ, La polémica..., op. cit., p. 63 y ss.
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flexiones de Francisco de Vitoria sobre el principe injusto si es negada una
fuente de moralidad ajena al poder mismo.

De esta dificultad nace la segunda cuestion que pretendemos esbozar.
El pensamiento posterior a Francisco de Vitoria abord6 la guerra justa,
pero con una hermenéutica de dificil compatibilidad con las bases del pen-
samiento vitoriano. Asi, por ejemplo, Hugo Grocio trata el tema de la guerra
justa, pero su concepcion naturalista de la ley natural no entiende el orden
natural como participacion del orden sobrenatural, sino eminentemente
auténomo en sus corolarios, al existir atin en ausencia del tltimo. Se trataria,
por tanto, de una secularizacion refinada del pensamiento del autor sobre
la guerra justa'?®. John Locke, por su parte, ahondando en la concepcioén na-
turalista de la ley natural, refuerza la dimension subjetiva de esta, descar-
tando como titulo justo el error teoldgico y su resistencia'?’, cifrando el acto
de fe en la autodeterminacién de la conciencia individual, tornada ahora en
facultad. Georg Hegel, como cabeza del idealismo alemén, apunta ala yamen-
cionada dificultad estatista, porque la guerra es o no justa mientras coope-
ra en el bienestar del Estado'?®. El marxismo-leninismo justifica la contien-
da, por su parte, en la medida en que esta es exigida por la modificacion
del mundo exterior con la lucha de clases como motor histérico'?. En nues-
tros dias, los 6rganos internacionales han tratado de exponer algunos ele-
mentos propios del derecho de guerra a escala internacional, pero cuyo
fundamento no traspasa de las cartas de derechos humanos, categoria com-
plejay problemética, cambiante y voluble, cuya dimensién subjetivista hipo-
tecada con el Occidente historicamente liberal ha manifestado sus limitacio-
nes en situaciones como el principio de autodeterminacion de los pueblos'°
o, incluso, su empleo por parte de las potencias hegemonicas.

Lejos queda, a nuestro juicio, esta deriva del contenido de la guerra jus-
ta expresado por Francisco de Vitoria, dependiente de la existencia del or-
den natural al cual la razén del hombre tiene acceso para su conocimiento
y que imprime la finalidad de los seres tendentes a su perfeccion. Es 16gico
que la pervivencia pétrea de cualquier realidad a lo largo de los tiempos es
una pretension osada, pero no es menos cierto que el empleo ligero de los
términos despojados de su contenido, origina no pocos errores y problemas
que es menester considerar.

126 Alberto José FERRART PUERTA, “El concepto de guerra justa a través de los tiempos”,
p. 103.

127 John Locke, Carta sobre la tolerancia, p. 35.

128 FERRARI, 0p. cit., p. 104.

129 Op. cit., p. 104 y ss.

130 Miguel Ayuso, ;El pueblo contra el Estado? Las tensiones entre las formas de go-
bierno y el Estado, p. 95 y ss.
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Conclusion

Llegamos al final de nuestro estudio, pero no por ello debemos obviar la
importancia de las conclusiones que se hayan podido ir desgajando de la
reflexion. Tres son los principales corolarios que podemos extraer del asunto.

En primer lugar, se destaca la importancia del concepto de orden natu-
ral en el tratamiento de la guerra justa. El orden en tanto que disposicion
de los seres creados segtin su principio de movimiento a lo que llamamos
naturaleza, constituye el criterio enjuiciador de la accién moral humana,
al disponerse este en funcion del principio de finalidad que imprime cada
naturaleza. Por ello, la accion en comtn no es ajena al orden moral, sino
que, por el contrario, podria afirmarse que la politica tiene, por su natu-
raleza arquitectdnica, una dimension de acabamiento de la ética, que es ne-
cesario destacar. Es claro que la Revelacion muestra que la finalidad del
hombre trasciende de este mundo, y no puede sin abuso afirmarse que el
hombre tiende al bien comtin inmanente en lo que a lo creado se refiere.
Pero, recordamos, la gracia no suprime la naturaleza, por lo que la perfec-
cién sobrenatural no elimina la disposicion del orden natural, manteniendo
su vigencia como criterio de juicio de los actos del hombre.

En segundo lugar, merece una mencién la importancia dada por Fran-
cisco de Vitoria a la prudencia politica. La sindéresis, o habito de los pri-
meros principios, no es suficiente para la perfecciéon moral, al precisar esta
un enjuiciamiento de las circunstancias que permita adecuar dichos prin-
cipios a la situacion concreta; no para desvirtuarlos, sino para enderezar la
accién segtin el fin que se precisa. Es significativo, por ello, como no basta el
conocimiento del orden natural perfeccionado por la gracia, sino que se
precisa un ejercicio de prudencia politica, del gobernante y los goberna-
dos, para determinar lo justo en cada situacion, cudando una accién es rec-
ta o desordenada, segtin criterios de proporcion, de convencién, de deter-
minacion, etc. La politica, en contra de los tecnicismos contemporaneos, se
presenta en la guerra justa de este tedlogo como un obrar moral prudencial
irrenunciable en la consecucion del bien comun.

Por ltimo, cabe especial mencién la importancia de los términos que
el autor desarrolla a efectos de su traslacion contemporanea. Las distin-
ciones que introduce a cada parte de su obra no tienen por finalidad dilatar
en exceso sus reflexiones, sino delimitar escrupulosamente los marcos de
argumentacion, evitando abusos que dandose al inicio desemboquen en
problemas severos al final. Es por ello preciso destacar la cautela que se
precisa al conectarlo con realidades contemporéneas, con la identidad se-
maéntica como argumento, pues en no pocas ocasiones nos encontramos
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ante concepciones filosoficas y teologicas antitéticas que emplean términos
similares con significados opuestos. Es significativo, entonces, el esmero de
los escolasticos en la correccion semantica, cosa que en muchas ocasiones
implica distinciones extensas y algo aridas, pero, como apreciamos, no exen-
tas de importancia y gravedad, dado que parvus error in principio magnus est
in fine.
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(QUE ES UN “BANDQO”?
APROXIMACION ’
A SU NATURALEZA JURIDICA

WHAT IS A “DECREE”?
AN OVERVIEW OF ITS LEGAL NATURE

Diego José Dorner Santa Maria’

Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad, analizar y explicar de manera clara
y sencilla, qué es un bando, cuél es su rango legal o normativo, quiénes lo
pueden dictar, en qué circunstancias, a quiénes afecta y cémo opera una
vez publicado y en vigencia.

Palabras clave: bando, jefe de la defensa nacional, estado de excepcién cons-
titucional.

Abstract

The purpose of this work is to analyze and explain in a clear and simple
way, what a Bando is, what is its legal or regulatory range, who can dictate
them, under what circumstances, who it affects and how it operates once
published and entered into force.

Keywords: marcial resolution, chief staff of national defense, state of cons-
titutional exception.
Introduccion

A medida que los estados de excepcion constitucional se han aplicado con
mayor frecuencia en los tltimos afios en Chile, han resurgido herramientas
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juridicas poco utilizadas. Es el caso de los denominados “bandos”. Pero ;a
qué se refiere esta figura en nuestro ordenamiento juridico?

A través de la revision doctrinal, nos podemos percatar que son es-
casos los estudios o articulos que se refieran a ellos a pesar de ser, como ve-
remos mas adelante, una herramienta juridica clave, con la cual cuentan
los JEDENA o JDN designados por el Presidente de la Repuablica durante
los estados de excepcién constitucional, para dar instrucciones, disponer
medidas u ordenar acciones de caricter general o particular en el contexto
de los mismos, a fin de superar las razones de hecho que lo justificaron.

En ese sentido, los actos administrativos que emitan los JEDENA, de-
nominados “bandos”, en razén de las facultades que les fueron delegadas por
el Presidente de la Republica', teniendo en consideracion lo establecido en
los distintos pasajes atingentes de la Constitucion Politica? yla Leyn.® 18415
“Ley Orgénica Constitucional de los Estados de Excepcion™ deben ser de
conocimiento de la poblacién y cumplidas por esta altima.

Es dable destacar entonces, que los estados de excepcion tienen, aunque
no con idéntico nombre, un origen tan antiguo como la ley marcial romana,
hoy denominada estado de sitio y cuyo fundamento ético se encuentra
en las Catilinarias de Marco Tulio Cicerén, argumentaciones del padre del
derecho romano y uno de los més grandes oradores conocidos, utilizadas para
convencer al Senado de aplicar la pena de muerte a Lucio Sergio Catilina,
quien organizé una conspiracion golpista para acabar con la Repuablica y
convertirse en dictator”.

Asimismo, y tal como indica Renato Astrosa Herrera en su obra Derecho
penal militar’ en determinados paises, cuando por razones de orden publico,
se decreta estado de sitio, entra en vigor un “bando” o precepto penal que
se denomina Ley Marcial, en alusion a la que se dicto en Francia en el afio
1789y que determinaba los deberes de las autoridades municipales ante los
motines y reuniones armadas que requerian el empleo de la fuerza militar.

Al respecto, el autor antes citado, refiere que, para el duque de Welling-
ton, uno de los vencedores de Napoleon Bonaparte, la “ley marcial” no era,
ni més ni menos, que la voluntad del general en jefe; en el fondo, la ley
marcial era la ausencia de toda ley. Por consiguiente, el general en jefe que
la proclamaba, se encontraba en la obligacién de formular claramente las
reglas e instrucciones que eran expresion de su voluntad®.

I CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, dictamen N° E471014N24.
2 Constitucion Politica de la Republica, articulos 6, 7, 39 a 45.

3 Ley n.° 18415, articulos 2,3,4,6, 10y 11.

* Pablo HuneEus, Filosofia clasica, p. 53.

5> Renato AsTROSA HERRERA, Derecho penal militar, p. 22.

6 Ibid.
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Ahora bien, considerando que en nuestro ordenamiento juridico mili-
tar’, a lo largo de su historia, las potestades disciplinarias y jurisdiccionales
se encontraban en un mismo cuerpo normativo ~Ordenanza de Carlos III
de 1798 y Ordenanza del Ejército de Chile de 1839~y que solo en el siglo
pasado se produjo la separacion del ambito disciplinario y jurisdiccional
en relaciéon con la normativa especifica de cada una de ellas. Lo anterior, se
constato en los articulos 132 y 431 del Codigo de Justicia Militar de 1925, asig-
nandole a S.E. el Presidente de la Reptblica la potestad reglamentaria en el
ambito disciplinaria para las Fuerzas Armadas, produciéndose una separacion
de estas®. Asi, cobra importancia indagar qué se establecia en el ordenamiento
juridico del reino de Espafia sobre los esta herramienta juridica.

I. Historia y actualidad
de los bandos en Espaiia

Hasta el siglo xvii, segtin Juan Luis Cano Perucha, no puede afirmarse en
forma categorica que los ejércitos tengan caracter permanente, por lo que
hasta esa fecha no surge la necesidad de dictar ordenanzas generales para
todo el Ejército, bastando las ordenanzas que se aprobaban para cada cam-
pafia en particular y los bandos que daban los generales para las tropas que
estaban bajo su mando, concluyendo que este fue durante varios siglos la
unica fuente del derecho penal militar®.

De esta forma, Joaquin Otero Goyenes afirma que estos preceptos,
cronoldgicamente, forman la primera fuente legal y que en el siglo xvi1 so-
lian dictarse para las fuerzas terrestres —por los capitanes generales que man-
daban huestes destinadas a empresas bélicas— bandos o proclamas con las
normas esenciales para la definicion de los deberes de los soldados, y las
penas y procedimientos contra los infractores!®.

Siguiendo a Juan Cano Perucha, no es posible determinar a ciencia cierta,
cuando nacieron a la vida del derecho. Aunque en el reino de Espana si se tie-
ne certeza de ellos, a lo menos, desde el siglo xv1, mediante los dictados por

7 José Luis Cea EGANA, en Derecho constitucional chileno, pp. 200-201, a propésito de
los estados de excepcién y su panorama en nuestra republica, aborda con bastante brevedad
la evolucion de los mismos, y las disposiciones que adopt¢ la autoridad competente de ca-
da época, en relacion con las medidas y derechos suspendidos o conculcados, desde 1812
hasta 1973.

8 Sergio Cea CIENFUEGOS y Ricardo CORONADO DONOSO, Derecho militar. Parte ge-
neral, p. 7.

9 Juan Luis CaNO PErUCHA, “Los bandos penales militares”, p. 313.

10 Joaquin OTERO GOVYENES, “Los bandos de guerra”, p. 9.
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Hernan Cortés en Tazcatecle (1520), Carlos I de Geneva (1536), el duque
de Alba en la guerra contra el papa Paulo IV (1557) y a nombre del Rey, en
Bruselas, con motivo de los excesos cometidos contra los sacerdotes catélicos
en enero de 1567, Sancho de Londoiio, de orden del duque de Alba (1568)'!.

Con la creacion de ejércitos permanentes espafoles y la dictacion de
sus respectivas ordenanzas, estas disposiciones no desaparecieron, ya que se
enfocaron en cubrir las necesidades penales no cubiertas por la legislacion
vigente, en el contexto de una campafia (guerra). Asi lo acota Joaquin
Otero Goyanes, a prop6sito de las tropas francesas en Madrid en 1808,
motivo por el cual se dicté uno que ordenaba que mientras estuvieran en
la ciudad se les dispensase toda consideracion y miramientos'?, como tam-
bién a prop6sito de la Guerra de la Independencia y las Guerras Carlistas.

En la Espafia actual, los bandos contintian siendo una herramienta del
derecho penal militar, y segin Gonzalo Muiiz Vega, se ha discutido acerca
de su naturaleza juridica en el &mbito militar, aunque no han faltado autores
que han mantenido su caracter, incluso de ley formal. La opinién mas
acertada —a su juicio- es la seguida por Luis Jiménez de Astia y José Maria
Rodriguez Devesa, de que se trata de una ordenanza de necesidad. Es decir,
una ley material, no formal, dictada desde el Ejecutivo, debido a las cir-
cunstancias extraordinarias que concurren y que no emana de los 6rganos
legislativos, ni se acomoda a las solemnidades requeridas para la promul-
gacion de la ley formal's.

Luego, Amancio Landin Carrasco propone la siguiente definicion:

“una ley provisional, justificada por circunstancias de excepcional gravedad,
que puede definir nuevas actitudes delictivas, sefialar las penas a ellas
correspondiente y modificar transitoriamente la competencia de ciertas
jurisdicciones para conocer de infracciones determinadas”!*.

En consecuencia, para que estas normas —que establezcan delitos y
penas—nazcan a la vida del derecho, se requiere que sea dictadas por la au-
toridad militar competente para ello. Este precepto lo establecieron de for-
ma expresa en los articulos 11 y 181 del Cédigo de Justicia Militar espanol,
agregando, como requisito, que en ellos se exprese el territorio en que se
aplicard y el momento de su entrada en vigencia'> '°.

" OTERO, 0p. cit.

12.0p. cit., p. 11.

13 Gonzalo Muriz VEGA, “Los bandos militares en el derecho vigente”, p. 192.

4 Amancio LANDIN CARRASCO, Manual de derecho penal y procedimiento militares,
p. 12, nota 1°

15 CANO, op. cit., p. 312.

16 Consideremos que hay autores espafioles como Luis Jiménez de Astia y José Cerezo
Mir que a este ripo de norma solo le otorgaban (en caso de orden puiblico) la facultad de
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Asi, Gonzalo Muiiiz Vega, independiente de las vertientes doctrinarias
espanolas, las que adhieren a la teoria de la reserva de la Ley Organica y las
que le dan al precepto militar mayor autonomia, hace presente que resulta
indudable que este ha de respetar, como es natural, los principios de culpa-
bilidad, igualdad e irretroactividad, al completar un tipo enmarcado en el
Codigo Penal Militar, donde tales principios estin amparados de acuerdo
con la Constitucién. En conclusién advierte, con José Maria Rodriguez De-
vesa, que no se impone a esta disposicion militar ninguna forma determi-
nada'’.

II. Los bandos en Chile,
una herramienta vigente

Desde febrero de 2010 ala fecha, en Chile se han decretado una serie de es-
tados de excepcion constitucional'$, todos ellos de catéstrofe o emergencia,
conforme a las atribuciones que le confieren el articulo 39 y siguientes de
la Constitucion Politica, al Presidente de la Republica, designando para
esos efectos en el decreto supremo que declara el respectivo estado de excep-
cion, al Jefe de la Defensa Nacional, para ejercer las facultades que las leyes
y normas le entregan, o les sean delegadas por la maxima autoridad de la na-
cién, para los fines pertinentes.

Cabe indicar que las autoridades militares antes mencionadas, tienen,
ademas, las mismas herramientas juridicas que las autoridades civiles que
menciona la Ley n.° 18415, pudiendo dictar, dentro del territorio afec-

someter a la jurisprudencia castrense los delitos comunes. Véase Luis JIMENEZ DE AsUA, Tra-
tado de derecho penal, p. 1384 y José CEREZO MR, Curso de derecho penal espaiiol. Parte
general, p. 183. A diferencia de José Maria Rodriguez Devesa y Juan Luis Cano Perucha —en
el otro extremo— que, como es sabido, le reconocen la capacidad de crear nuevos delitos.
17 Muniz, op. cit., p. 198.
18 A la fecha podemos constatar varios estados de excepcion constitucional desde
el afio 2010:
1) Catastrofe, por tsunami (febrero 2010);
2) Catastrofe, por incendio en la ciudad de Valparaiso (abril 2014);
3) Catastrofe, por incendio en la Regién del Biobio (febrero 2017, 2019 y 2023);
4) Emergencia, por grave alteracién al orden publico, con ocasién del llamado
“estallido social” (octubre 2019);
5) Catastrofe, por calamidad ptblica ~COVID- 19 (marzo 2020);
6) Emergencia, por grave alteracion al orden ptblico en la macrozona sur bajo el
gobierno del presidente Sebastian Pifiera E. (octubre de 2021);
7) Emergencia, por grave alteracion al orden ptablico en la macrozona sur bajo el
gobierno del Presidente Gabriel Boric F.(mayo 2022);
8) Catéstrofe, por incendios en Vifia del Mar (febrero 2024).
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tado por un estado de excepcion constitucional, otro tipo de actos admi-
nistrativos, a saber: resoluciones, 6rdenes e instrucciones exentas del trami-
te de toma de razoén por parte de la Contraloria General de la Reptublica,
ademas de los bandos que estimen convenientes. Asi lo indica expresa-
mente el articulo 10 de la Ley n.° 18415.

Pero ;como se define esta figura en nuestro ordenamiento juridico?,
(doénde nace esta institucion juridica?, ;existe algin concepto o definicion?
Lo cierto es que son escasos los autores que en Chile se han referido a la
materia.

En consecuencia, y a priori, podriamos decir que bando, es un tipo de
acto administrativo de caracter temporal y de aplicacion a una zona o juris-
diccién acotada, que puede dictar la autoridad correspondiente, esto es,
los Jefes de la Defensa Nacional, en el ejercicio de las facultades que le
delegue el Presidente de 1a Reptublica o en ejercicio de los deberes y atri-
buciones que les confiera la Ley, con el fin de dar a conocer a la poblacién
de la zona bajo estado de excepcion, una decision o medida, en el contexto
de un estado de excepcién constitucional.

En un primer acercamiento a la materia, fue posible encontrar un con-
cepto, elaborado por el exministro de la Corte Marcial del Ejército, Fuerza
Aérea y Carabineros de Chile, Renato Astrosa Herrera, quién sefiala:

“La expresion bando significa mandato, ley o edicto, de orden superior, pu-
blicado en solemnidad. Los bandos militares son aquellos que dictan con
las solemnidades del caso determinadas autoridades militares en tiempo
de guerra, ya sea para sancionar, como delitos, hechos atentatorios a la
seguridad de las tropas, o para solucionar problemas de orden adminis-
trativo que existan en territorio enemigo. Los bandos militares pueden
ser, pues, penales o administrativos”!?.

Segan Gonzalo Muiiiz Vega, la voz ‘bando’, algunos la derivan del ale-
man ‘bann’, otros del vandalo ‘baner’, otros del latin ‘bandum’. Para Giam-
battista Vico, la raiz etimolégica aparece indicada en una capitular de Car-
lomagno: de ‘heribanno’, bando militar, que viene usado en el doble sentido
de llamada a las armadas y multa militar para los que no se presenten.
También, como aquella disposicion general, dictada por la autoridad mi-
litar a la que se reconoce potestad para ello y que tiene fuerza obligatoria
durante su vigencia para las fuerzas y territorio a los que va dirigido®.

Ahora bien, segtn el Diccionario panhispanico del espaiiol juridico, se
define ‘bando’, entre otras, como:

19 ASTROSA, op. cit., pp. 20 -21.
20 Muniz, op. cit., p. 191.
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“proclama o edicto que se hace publico, originariamente de modo oral, por
orden superior, especialmente militar o de un alcalde; particularmente la
resolucién dictada por el alcalde que a veces tiene un limitado alcance
normativo, referida normalmente al recordatorio del cumplimiento de de-
terminadas disposiciones legales o reglamentarias, fijacion de fechas y lu-
gares en que se llevaran a cabo concretas actuaciones o prestaciones, actua-
lizacion de mandatos contenidos en las leyes, y otros aspectos relativos a
la vida municipal”?'.

Luego, para ‘bando militar’ sefiala: “bando dictado por las autoridades
militares en los supuestos en que han asumido legalmente la conservacién
y el orden en situaciones de emergencia”??.

Por otro lado, Eduardo Soto Kloss, al referirse a los distintos actos ad-
ministrativos en Chile, lo sefiala del modo que sigue:

“en cuanto a su aspecto formal, siguen en su formulacion escrita un orden
tradicional, que viene desde los albores de la Reptblica, llimense decre-
tos, resoluciones, acuerdos, bandos (en los estados de excepcién consti-
tucional), dictdmenes contralores”?,

etcétera, reconociendo que, consecuentemente, estos son un tipo de acto
administrativo emanados por la autoridad competente, dictados durante
la vigencia de un estado de excepcion constitucional.

Danny Monsélvez Araneda, refiriéndose en general a los bandos mili-
tares dictados en septiembre de 1973 en Chile, sefiala que, si bien tuvieron
corta duracion, suimportancia no radica tanto en aquel punto, sino en su efec-
tividad, ya sea en cuanto mensaje a la poblacion o por las medidas que estos
contemplaban. En aquel mes de septiembre de 1973, estas normativas, que
desde el punto de vista factico se desplegaron entre los dias 11 y 21, delimita-
ron el campo de lo permitido y prohibido, asi como lo legitimo e ilegitimo, no
solo en el ambito politico y social, sino, también, valérico y cultural. En con-
secuencia, se constituyeron, en la practica, en la expresion de la voluntad
inmediata del poder y se podian aplicar en tanto este lo dispusiera®*.

El citado autor, acota que los bandos emitidos entre 1973 y 1974 en
Chile eran edictos penales y administrativos excepcionales sin fundamento
constitucional (de 1925) y que, conforme al Cédigo de Justicia Militar, po-
dian ser utilizados en tiempos de guerra para gobernar a las tropas y a los

2! Diccionario panhispanico del espaiiol juridico, voz ‘bando’.

22 Op. cit., voz ‘bando militar’.

2 Eduardo Soto Kross, “La funcion del acto administrativo, doctrina y jurisprudencia
en el ordenamiento juridico chileno”, p. 88.

24 Danny Gonzalo MONSALVEZ ARANEDA, “Legitimacion e institucionalizacion. El po-
der militar disciplinario en Chile: bandos y decretos ley (1973-74)”, p. 188.
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habitantes de los territorios ocupados?. Conceptualizando estos, al tener
escaso desarrollo en la legislacion chilena, al 11 de septiembre de 1973,
solo aparecen mencionados en el Codigo de Justicia Militar y en la Ley de
Seguridad Interior del Estado, teniendo un caracter de notificacion, escrita
u oral, de un mandato y no del mandato mismo, siendo esencialmente pu-
blicos?.

Lo anterior, se encuentra refrendado en los articulos 77 y 78 del Cédigo
de Justicia Militar. El articulo 77 del Cédigo mencionado, le entrega atri-
buciones al general en jefe del Ejército, y al general comandante de un cuer-
po o divisiéon de Ejército que opere por separado, para promulgarlos en
razon de la seguridad y disciplina de las tropas. Los bandos y las penas que
impusieren seran aplicables a todos quienes los siguieren?’, y en caso de estar
en territorio enemigo, pudiendo, ademais, ser obligatorios para todos los
habitantes del territorio ocupado.

Conforme a lo recién indicado, ademas de aquellos de contenido pe-
nal, existen otros de tipo administrativos, en razon de lo establecido en el
articulo 78 del Cédigo antes sefialado. Estos pueden ser diversos, llegando,
incluso, a designar autoridades judiciales para mantener el orden ptblico
y asegurar el respeto a los derechos individuales, designar autoridades ad-
ministrativas locales y poner en ejercicio las atribuciones delegadas en
razon de un ESTADO DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL mas allé del de ASAMBLEA
O DE SITIO, tal como es el caso de los de CATASTROFE Y EMERGENCIA.

José Luis Cea Egafia, aclara que existen atribuciones de excepcion
radicadas directamente por la actual Constitucion en las autoridades de las
instituciones armadas que se desempefiaron en los estados de emergencia y
catéastrofe. En cuanto a ellas, no cabe la delegacion, por hallarse habilitadas
de antemano, en virtud del codigo fundamental. He aqui, desde luego, un
rasgo tipico de la ley marcial, que singulariza a esos estados, en especial, el
de emergencia; y se demuestra también la exigencia de someter a tales au-
toridades, en todo momento y circunstancias, al mando supremo del Jefe de
Estado y de los 6rganos constitucionales que controlan el ejercicio de la
Primera Magistratura?®.

25 MONSALVEZ, op. cit., p. 89.

26 Op. cit., p. 189.

27 En la Guerra del Pacifico, vendrian siendo, incluso, aplicables a los denominados
“enganchados”, campesinos que seguian al Ejército, siendo enrolados en este para apoyar
en el ambito logistico o, incluso, como soldados de linea.

28 Cea EGANA, op. cit., p. 226.
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II1. Analisis
de la clasificacion de los bandos

Tal como indicamos en el apartado anterior, es posible, en atencion a las
materias que regulan, clasificarlos en dos categorias:

a. De contenido penal.

b. De contendido administrativo.

A continuacion, haremos un breve analisis de esta clasificacion:

A. BANDOS PENALES

Renato Astrosa sefiala que, a diferencia de lo que acontece en otros paises,
nuestra Constitucién Politica no se refiere a los bandos militares, pero es
esta una institucion universalmente aceptada. A su vez, aquellos de con-
tenido penal constituyen una fuente de derecho penal militar que entra
en vigor cuando circunstancias de grave peligro y trascendencia para el
Estado, hacen en un momento determinado, insuficientes las leyes penales
normales, constituyendo suplementos legales de caricter provisional, y con
limitaciones en cuanto al tiempo, al lugar y a la esfera de aplicacion. Estos
importarian una excepcion al principio de nullum crimen, nulla poena sine
lege ™.

En cuanto a la tipificacion de nuevos hechos punibles, Renato Astrosa
estima que se requiere que esa tipificacion tienda a beneficiar la “segu-
ridad y disciplina de la tropa”. En lo que respecta a las penas que estos puedan
imponer, aun cuando nada ha dicho el legislador al respecto, esas penas no
pueden ser diferentes a las que establecen nuestras leyes patrias (Codigo
Penal, Cédigo de Justicia Militar y tratados internacionales vigentes ratifi-
cados por Chile®). Sobre este punto, Renato Astrosa indica que algunos au-
tores’! creen que estas normativas penales deben, ademas, estar sujetos a las
siguientes limitaciones:

a) deben acatar las normas del derecho de gentes y

b) deben someterse a las lineas generales y principios bésicos del sis-

tema politico y juridico en que se inspire el régimen imperante en
su propio Estado.

Dicho lo anterior, para que puedan dictarse, se requiere que concurran
los siguientes requisitos:

29 ASTROSA, op. cit., p. 21.

30 Cea EGANA, op. cit., pp. 220, 226-227.

31 Fernando DE QUEROL Y DE DURAN, Principios de derecho militar espaiiol. Derecho pe-
nal militar, p. 28.
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a)  Que haya“tiempo de guerra”, guerra que puede ser externa o ci-
vil*2. En otras palabras, que se decrete estado de excepcién cons-
titucional de asamblea o de sitio®.

b) Que se hayanombrado el general en jefe que “deba operar contra
el enemigo extranjero o contra fuerzas rebeldes organizadas™*.

¢) Quelastropas se encuentren en territorio enemigo o en territorio
nacional declarado en estado de asamblea o de sitio™®.

Segtin Renato Astrosa, la atribucion de dictar bandos penales, el legis-
lador se la entrego exclusivamente al general en jefe de Ejército y al general
comandante de una divisién o cuerpo de Ejército que opere por separado,
como se desprende del articulo 77 del Cédigo de Justicia Militar chileno.
Podriamos entender que esta atribucion es extensiva a los oficiales de la Ar-
mada y de la Fuerza Aérea, cuando ostenten el titulo de general en jefe
de un Ejército, general comandante de una division o cuerpo de Ejército,
como ocurri6 durante la Guerra del Pacifico con el capitidn de navio Patricio
Lynch Solo de Zaldivar, cuando ostent¢ el cargo de general en jefe (coman-
dante en jefe) de la Primera Division de Ejército.

En cuanto a las personas a quienes obligan estos preceptos penales, hay
que distinguir:

a) En territorio nacional, a cuantas personas sigan al Ejército, sin
excepcion de clase, estado, condicion o sexo (articulo 77 del Co-
digo de Justicia Militar).

b) En territorio enemigo, obligan, ademas, a todos los habitantes del
territorio ocupado (Cédigo de Justicia Militar)*.

Por otro lado, Danny Monsalvez Aravena®” sefiala que durante sep-
tiembre de 1973 se dictaron esta clase de reglas con tenor punitivo, entre otros,
el bando 16, que orden¢ el toque de queda en todo el territorio nacional
entre las 18:00 y las 06:30 horas, sin que las personas, grupos, vehiculos o
cualquier otro medio pudiera transitar por la via publica. Menciona, tam-
bién, que, como forma de resguardar el orden y la disciplina en el espacio
publico, se dispuso, por medio del bando 32, que toda aquella persona que
durante el estado de sitio fuera sorprendida imprimiendo o difundiendo por
cualquier medio propaganda subversiva y atentatoria contra el supremo

32 Cédigo de Justicia Militar, articulos 418, 71,72y 77.

33 Constitucién Politica de la Republica, articulos 40 y 43.

34 Codigo de Justicia Militar, articulo 73.1.

35 Op. cit., articulos 72y 77.

36 En este altimo caso, nos encontramos ante una situacion de extraterritorialidad de
la ley penal militar chilena, por aplicacion del numeral 1 del articulo 3 del Cédigo de Jus-
ticia Militar.

37 MONSALVEZ, op. cit., p. 195.
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gobierno sufrira las penas contempladas por el Codigo de Justicia Militar
para tiempo de guerra.

Finalmente, es posible sefialar que esta institucién, mas bien le entre-
ga ala autoridad militar pertinente, facultades en la esfera del ambito discipli-
nario penal, sin que aquella quede al arbitrio de la misma, debiendo res-
petar los tipos penales ya tipificados, asi como los tratados internacionales
ratificados por Chile,* naciendo a la vida del derecho de forma excepcional
y temporal para suplir un vacio en la normativa del momento, manteniendo
el resguardo por integracion de las “penas” consultadas®.

B. BANDOS ADMINISTRATIVOS

Para nuestra legislacion, estos no son desconocidos o ajenos a ella. En efec-
to, ya encontrdbamos en la primitiva Ley n.° 12927, sobre Seguridad del Es-
tado, su articulo 34, que se faculta al llamado jefe militar de zona de emer-
gencia para dictar este tipo de norma que obligaba a la poblacion civil
nacional, técnica legislativa que se mantuvo en el actual decreto n.® 890,
que “Fija texto actualizado y refundido de la Ley N° 12.927, sobre Segu-
ridad del Estado”, y con posterioridad, en Ley n.° 18415, “Orgéanica Cons-
titucional de los Estados de Excepcion”, en particular en su articulo 10,
en relacion con los deberes y facultades establecidos en los articulos 5y 7
de esta dltima norma legal, a proposito de los estados de excepcion cons-
titucional de emergencia y catastrofe respectivamente.

Por lo anterior, no cabe duda de que el legislador, a lo largo del tiempo,
tanto en el Codigo de Justicia Militar, 1a Ley de Seguridad del Estado y la Ley
Organica Constitucional de los Estados de Excepcion, reconocié y reconoce
esta institucion juridica, como un acto administrativo, de caricter excep-
cional, temporal y de aplicacion acotada a una zona especifica o a todo el terri-
torio nacional e, incluso, fuera de nuestro territorio, dependiendo del tipo
de estado de excepcion decretado, y su radio de aplicacion, emanado de la
voluntad soberana delegada por el Presidente de la Republica al jefe de la
defensa nacional (jefe militar), que goza de solemnidad, publicidad —tal co-
mo lo establece el articulo 11 de la Ley n.° 18415 ya individualizada—y de

3% En caso de estado de excepcién constitucional de asamblea o de sitio por guerra
interna, también serd aplicable el DIH y derecho internacional de los derechos humanos,
al respecto.

3 Interesante resulta analizar como Juan Luis Cano Perucha en Espafia, a proposito
de su obra “Los bandos penales militares”, en especial las limitaciones a los mismos, esgrime
que la tnica limitacién que tienen, es el establecimiento de penas, no pudiéndose crear
nuevas sanciones, o sea, no pudiéndose imponer aquellas que no figuren en las normas vigen-
tes al momento de tipificar una determinada conducta.

157



DIEGO DORNER DPI n.° 25 — Estudios

razonamiento, no exento de las impugnaciones que los eventuales afectados
puedan realizar ante el 6rgano jurisdiccional competente, esto es, los tri-
bunales ordinarios o los tribunales militares en tiempo de paz, durante los
estados de excepcion de catastrofe o de emergencia, y los tribunales ordina-
rios o los tribunales militares en tiempos de guerra, en todo el territorio de-
clarado en estado de excepcion de sitio o de asamblea, segtin correspondan.

Sin embargo, y en cuanto a su naturaleza juridica como actos admi-
nistrativos, podria considerarse que estidn exentos de la regulacion aplicable
a esos actos juridicos, por emanar de atribuciones delegadas temporalmente
por el Presidente de la Republica, a los comandantes en jefe de las unidades
de la Fuerzas Armadas o al jefe de la defensa nacional que designe en el con-
texto de un decreto supremo que establece un estado de excepcion cons-
titucional determinado.

Pero, por otra parte, es posible senalar que aquellos, en cuanto actos ad-
ministrativos tal como se definen en los articulos 2 y 3 de la Ley n.° 19880,
que “Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de los Organos de la Administracién del Estado” se encuentran cir-
cunscritos a la aplicacién general de esa norma legal, en razon del tenor
literal de su articulo 2, que incluye con claridad a las Fuerzas Armadas, en-
tendiendo ademas, el sentido supletorio de la norma legal ya citada. A los
bandos, les serian del todo aplicables el articulo 3 y siguientes de la mis-
ma, en especial sus principios, como base de una técnica juridica que debe
englobar a todo acto administrativo.

Asimismo, es menester tener en consideracion que el actuar de las au-
toridades militares designadas por el Presidente de la Republica en los de-
cretos supremos que establecen los estados de excepcion constitucional,
deben circunscribir su actuar, a los articulos 6 y 7 de la Constitucién Poli-
tica, en relacion con los articulos 2, 3,4 y 54 a 64 dela Ley n.° 18575, “Or-
géanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado”.

Asi, este tipo de regulaciones pueden ser tan diversos como facultades
delegadas se le otorguen al jefe de la defensa nacional en el contexto de un
estado de excepcién constitucional de emergencia o catastrofe, en pos de
superar las circunstancias que ameritaron su dictacion, manteniéndose vi-
gentes mientras dure el respectivo estado de excepcién constitucional o
cuando otro bando lo deje sin efecto.

Por lo anterior, cobra importancia la numeracion y registro en el tiem-
po de los mismos, ya que, si un estado de excepcion constitucional se re-
nueva y dura por tiempo prolongado, al ser estos temporales y excepcio-
nales, su numeracion y registro deberia seguir un namero o patrén corre-
lativo progresivo, sin que el cambio de afio reinicie esta numeracion. Ello
en razon de su esencia, esto es, su excepcionalidad y aplicacion en tiempo
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y espacio por lo general acotados; el impacto en la ciudadania y por una
razén de economia procedimental.

Ahora bien, a nuestro parecer y concordando con José Luis Cea Ega-
fia, el Presidente de la Republica se encuentra facultado, durante la vigencia
de un estado de excepcion, para adoptar todas las medidas extraordinarias
de caracter administrativo que estime necesarias para el pronto restable-
cimiento de la normalidad en la zona bajo estado de excepcién constitu-
cional*!, con lo cual son los jefes de la defensa nacional quienes ejercen
las facultades delegadas de S.E. el Presidente de la Republica, usando entre
otras herramientas juridicas, este tipo administrativo para regular distintos
quehaceres de la vida diaria en la zona declarada bajo estado de excepcién
constitucional.

Por tltimo, no hay que perder de vista que, en lo que a ellos respecta, el
articulo 42, incisos 2 y 3 de la CPR nos dan luces, toda vez que ambas nor-
mas operan por el solo ministerio de la Carta Politica sin que sea necesario,
por ende, un acto administrativo especial, siempre y cuando el Presidente
de la Reptblica ya haya declarado el régimen de excepcion respectivo.
En relacién con esto, la reforma de 2005 suprimi6 la alusiéon al mando mi-
litar —pero conservando la referencia al jefe de la defensa nacional- sustitu-
yéndola por la que se lee en el articulo referenciado, de corte administrativo
puro, aunque impropio en lo concerniente al uso sustantivo de jurisdic-
cion*?,

Conclusion

Si bien la doctrina espafiola, enfoca los bandos militares hacia una sede més
penal que administrativa, es importante recalcar que, en Chile, la primera
de ellas esta en desuso como tal, aplicindose mas bien la segunda. De esta
forma, las regulaciones militares en nuestro pais se han centrado en el dm-
bito administrativo para disponer distintas medidas ante la poblacion, e
instrucciones a las Fuerzas Armadas acantonadas en la zona declarada bajo
estado de excepcién constitucional, a fin de superar la catastrofe o emer-
gencia segun el caso.

40 Al respecto, por ejemplo, encontramos los bandos administrativos emanados en el
marco del estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad pablica (COVID-19)
y el de emergencia en la macro zona sur 2022-2023, donde el cambio de afio no alteré el
orden correlativo de su numeracién como si ocurre en los documentos emanados por los dis-
tintos servicios de la Administracién Publica.

41 CeA EGANA, op. cit., p. 221.

2.0p. cit., p. 222.
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Solo la autoridad militar competente, conforme a la delegacion de fa-
cultades que le confiera a S.E. el Presidente de la Republica, puede dictarlo,
respetando el ntcleo de derechos fundamentales contenidos en nuestra
Constitucion y en los tratados internacionales en la materia ratificados por
Chile, sin perder de vista el contexto en que se dictan, en circunstancias de
excepcion, en que la teoria podria verse superada por la realidad practica de
los acontecimientos, siendo estos actos administrativos encuadrados como
resoluciones “sui géneris”, dictadas por autoridad militar competente, que
gozan de especialidad, temporalidad y publicidad.

Respecto aaquellos de corte penal en Chile, consideramos que se en-
cuentran limitados a la esfera del &mbito disciplinario penal, sin que la auto-
ridad militar competente tenga el arbitrio de los mismos, debiendo respetar
los tipos penales ya tipificados y, en especial, las normas relativas a los de-
rechos fundamentales.

En conclusion, luego de haber analizado en general la esencia de lo
que es y de dénde emana un “bando”, debido a que ellos, en especial los
administrativos, mantienen todos los elementos de una resolucion fundada,
investida de la delegacion pertinente que emana de la Constitucion Politica
del Estado y normas legales vigentes, gozando de transparencia, publicidad
y solemnidad; siendo estos pro tempore, podemos concluir que es:

“todo acto administrativo —pudiendo tener eventualmente implicancias
jurisdiccionales— emitido por la autoridad militar competente, en el con-
texto de un Estado de Excepcion Constitucional, que el ejercicio de sus
funciones, disponga alguna medida dentro de las atribuciones delegadas,
para superar los motivos por los cuales se decreté un determinado Estado
de Excepcién. Estos pueden ser de caracter general o particular. Los gene-
rales rigen para todas las personas y/o actividades de la zona bajo Esta-
do de Excepcién, y particulares solo cuando afectan a un determinado
grupo y/o sector de la misma. Es Solemne, especial, temporal y goza de

publicidad”.

La anterior definicion, intenta englobar las distintas instituciones y
elementos que le dan un sello particular a este tipo de resolucién especia-
lisima, concluyéndose que en la actualidad —cualquiera sea el estado de
excepcion constitucional decretado— no puede existir un bando sin estos
elementos, de lo contrario no seria tal, sino, mas bien, una resolucién de una
autoridad al margen del Principio de Juridicidad.
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(ES POSIBLE
UNA INTERPRETACION RAZONABLE
DE UNA “EDUCACION NO SEXISTA”?
(COMENTARIO A LA SENTENCIA ROL 15.276-24
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL)

Vicente Hargous F"
Luis Robert V.

Introduccion:
antecedentes de la sentencia

1. BREVE RESUMEN DEL REQUERIMIENTO
Y DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

El proyecto de ley que “estatuye medidas para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género” —y que
contiene la norma objeto del requerimiento en cuestion—, fue ingresado al
Congreso Nacional, via mensaje presidencial, el 5 de enero de 2017". Entre
sus objetivos declara: “[...] la igualdad entre hombres y mujeres y el fin de
las relaciones de subordinacién que éstas padecen, raiz de la violencia de
género”. Por otra parte, el requerimiento —admitido a tramite y declarado
admisible el 19 de marzo de 2024~ solicita que el Tribunal Constitucional
declare inconstitucional la expresion “no sexista” del articulo 12 inciso
segundo, el cual se inserta en el contexto de que los establecimientos edu-
cativos promuevan dicha educacion “no sexista” y con igualdad de género?.

El conflicto constitucional planteado se resume en que la norma im-
pugnada contendria una cargaideoldgicala cual se traduce en que, en la practi-
ca, dicho conceptono es “neutral”, puesto que va mas alla de las ideas matrices
que son: prevenir la violencia contra la mujer. Asi, la cuestion de cons-

" Magister en Estudios Politicos por la Universidad de los Andes. Profesor de Filosofia
del Derecho y de Derecho Politico en la Universidad Finis Terrae. Miembro del Area de
Investigacion de la Corporacion Comunidad y Justicia. Correo electrénico: vicente.hargous
@comunidadyjusticia.cl

” Magister (c) en Derecho Administrativo por la Universidad de los Andes. Profesor
de Historia del Derecho en la Universidad Finis Terrae. Miembro del Area Judicial de la
Corporacion Comunidad y Justicia. Correo electronico: luis.robert@comunidadyjusticia.cl

1 CAMARA DE DiputaDOS, Boletin 11.077-17.

2 El concepto de “no sexista” no es, sin embargo, originario del mensaje inicial, sino
que fue incorporado via indicacién parlamentaria. Véase a este respecto la Historia de la
Leyn.° 21.675.
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titucionalidad se expresa en que, en virtud del contenido de este concepto,
se “impone a los establecimientos un enfoque tnico y excluyente de la
educacion sobre la persona y su sexualidad”, que vulnera el derecho de
los padres a educar a sus hijos, como también la libertad de ensefianza y
de conciencia.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Como hemos sefialado, los requirentes sostienen que el precepto impug-
nado de una “educacién no sexista” posee una carga ideolégica que no es
neutral. Se apoyan, a este respecto, en la jurisprudencia del propio tribu-
nal el cual mediante una sentencia que fall6 un requerimiento de incons-
titucionalidad a proposito del proyecto de ley que “establece un Sistema
de garantias para la nifiez", dispuso:

“[...] una accién positiva del Estado a favor de procurar un determi-

nado tipo de [...] educacion sexual y afectiva integral deba ser —en con-

junto- ‘laica y no sexista’, significa excluir otras dimensiones valo-
- ”4

ricas™.

En tal contexto, afirman, en primer lugar, que el precepto impugnado
es inconstitucional porque:

“no realiza una referencia al derecho de los padres a educar a sus hijos, es-
pecialmente sobre como compatibilizar su contenido esencial, que es
de suyo preferente por sobre cualquier promocion educativa estatal”.

En segundo lugar, arguyen que la redaccion “denota un afan hegemoni-
co. La educacién no sexista no se puede comprender en términos plurales y
alternativos”. En tercer lugar, que el contenido esencial de los derechos con-
culcados, “incluyen las convicciones morales y religiosas propias del nicleo
familiar”. Por dltimo, esgrimen que el concepto de una educacion no sexista
seria una categoria conceptual no prevista por la Constitucion y la ley co-
mo limite a la libertad de ensefianza, lo que:

“implica eliminar la existencia de alternativas reales en relacién con

este aspecto particular de la educacién, sobre todo otras visiones so-
bre la afectividad y la sexualidad legitimas en una sociedad plural™.

Por otra parte, en lo que respecta a las observaciones realizadas por

el Presidente de la Reptblica, estas se limitan a sostener que la educacion

no sexista “es una via para alcanzar la igualdad y prevenir la violencia de

género”, la cual —a juicio de los requeridos— es compatible con las con-

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 11.315/11.317-21 (acumuladas).

* Op. cit., considerando noveno.

5 Escrito del requerimiento de constitucionalidad, pp. 21-22, en TrRiIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL, rol n.° 15.276-2024.
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vicciones morales y religiosas de los padres y los proyectos educativos de
los establecimientos de ensefianza. El contenido de este concepto, en este
sentido, se fundamenta en la igualdad entre hombres y mujeres, de modo
que se puedan “crear entornos de aprendizaje seguros e inclusivos para
nifias y nifios. Y erradicar estereotipos de género en la educacion”.
Finalmente, agrega que, en consecuencia, los requirentes no elaboran
un argumento de constitucionalidad, sino un mero “reproche de discon-
formidad”. En este contexto, arguyen una serie de razones que defienden
la idea de que la educacién no sexista si es compatible con las posturas
matrices del proyecto y, sobre todo, con el derecho de los padres a educar a
sus hijos, junto con la libertad de ensefianza, derechos que, en este esquema,
serian funcionales al derecho a la educacién, “presentando un caracter
complejo que debe interpretarse armoénicamente en su contexto”.

Analisis critico de la sentencia

En lo que sigue, realizaremos un analisis de la sentencia dividiendo nuestro
examen en tres partes. En una primera seccién, argumentaremos en térmi-
nos generales que la expresion “no sexista”, al contrario de lo que sostiene
el Tribunal Constitucional, si posee un ntcleo de contenido ideolégico ba-
sico; en la segunda seccion, en estrecha conexién con lo anterior, sostendre-
mos que la sentencia no realiza una interpretacion razonable respecto de
los efectos de la educacion no sexista en la practica educativa; por tltimo, a
modo de sintesis, mostraremos que es falsa la pretendida concepcion neu-
tral de la educacion que subyace en el razonamiento del Tribunal Cons-
titucional.

1. LA EXPRESION “NO SEXISTA”
POSEE UN NUCLEO DE CONTENIDO IDEOLOGICO BASICO

La tesis sostenida por el Tribunal para rechazar el requerimiento se funda
en que el concepto de una educacion “no sexista” admite una amplitud de
significados. Asi, en la practica, a juicio de los sentenciadores, esta expre-
sién puede ser objeto de:

“una interpretacion muy razonable y obvia, como ‘contraria al sexismo’,
y sexismo, en su sentido literal, y ademas natural y obvio, se define como
discriminacion entre las personas por razén de sexo””.

6 Escrito que formula observaciones al requerimiento, pp. 20 y 23, en TriBUNAL CONs-
TITUCIONAL, rol n.° 15.276-2024.
7 Op. cit., considerando séptimo.
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En este sentido, los requirentes “no estarian planteando una verdadera cues-
tion de constitucionalidad”, sino que atacando una mera “expresion lin-
gliistica”. Luego, si existe un riesgo de inconstitucionalidad esta solo seria
“eventual”, es decir, limitado a casos “casos concretos”®.

El razonamiento es falaz, por al menos dos razones. En primer lugar,
asume en abstracto que el concepto de “no sexismo” posee un significado
inocuo, razonable —y que los intérpretes optaran de modo necesario por
este—, significado que se encontraria vinculado con la discriminacion de
las personas por razon de sexo y que asumen que es el que se aplica en la
practica educativa. Sin embargo, si bien el sexismo es un concepto genérico,
estd muy vinculado con el desarrollo del feminismo contemporéneo, sobre
todo con sus visiones mas radicales. Si bien los requirentes no impugnan la
expresion “[...] y con igualdad de género [...]” que viene a continuacion de
la frase cuestionada “educacion no sexista” —cuya conexién causal es evi-
dente—, la literatura especializada sobre teoria de género muestra que el
sexismo es uno de sus pilares, representando, también, un papel fundamen-
tal en los “enfoques” feministas de analisis del derecho, con consecuencias
claras en el disefio de normas e instituciones juridicas®.

Para esta literatura, el sexismo implica, ante todo, precisamente una com-
prension diferente de las mujeres basada en la deconstruccion de los
estereotipos tradicionales de género; pero se extiende también a la presun-
ta imposicion que realiza la cultura andocéntrica de un “binario sexual”
(masculino y femenino), cuestionando la antropologia heterosexual en
diversos planos, en especial las diferencias sexuales a partir de la distincién
mas amplia entre género y sexo'’. Por ejemplo, Carola Rivas —~ministra de
la Corte de Apelaciones de Concepcién y autora de un libro de referencia
en la materia en el ambito nacional- constituye un ejemplo relevante del
modo en que el feminismo asume ciertas premisas tacitas que son ideolo-
gicas. La magistrada acepta un postulado que parece equivalente a la tesis
marxista del derecho como una superestructura:

Resulta esencial entender que el reconocimiento juridico del principio
de igualdad, asi como la supuesta neutralidad del derecho como método

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando tercero.

9 Posiblemente los requirentes no extienden la cuestién de constitucionalidad a la
expresion “y con igualdad de género” que viene a continuacién de educacion no sexista por
razones estratégicas, porque dicha expresién ya se encuentra reconocida en diversas normas
del ordenamiento juridico. Véase, solo por citar un ejemplo, el articulo 109 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que incorpora un nuevo derecho de la victima, en orden a realizar la investiga-
cién “desde un enfoque intersectorial, incorporando la perspectiva de género y de derechos
humanos”.

10 Sobre esta literatura, se puede consultar, Carla FEHr & Letitia MEYNELL, “Feminist
Philosophy of Biology”.
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de regulacion, han ocultado una verdad que se mantiene cierta hasta nues-
tros dias: la subordinacion y discriminacion de las mujeres. Prueba de ello es
la falta de representatividad femenina en los 6rganos legislativos y también
en los escalafones superiores de administracion de justicia; las sentencias
sexistas y todas las leyes discriminatorias que se mantienen a pesar de esas
declaraciones de igualdad entre todas las personas'!.

Como podemos apreciar, la autora trata el derecho como un meca-
nismo social de opresion creado por los hombres para ocultar (ese es el
sesgo ideoldgico) la realidad social de las relaciones de subordinacion de
las mujeres.

En segundo lugar, el significado que posee el concepto de no sexismo
se puede rastrear en la practica de quienes lo han incorporado al ambito
educativo. En efecto, los insumos, materiales pedagogicos y las orientacio-
nes que en general se han desarrollado en el Ministerio de Educacion en
funcion del sexismo, parecen asumir, precisamente, las principales premisas
de las teorias de género que cuestionan la diferencia sexual entre hombre y
mujer. Solo por citar un ejemplo, un documento del afio 2018 ya declara, en
un glosario ad hoc, que el sexo es “la clasificacion de las personas al momen-
to de nacer, como hombre, mujer o intersex, en funcién de sus caracteris-
ticas bioldgicas y anatémicas”. Y recomienda a los nifios de la educacion
parvularia, entre otras orientaciones, “uso de mufiecos sin un género deter-
minado, con diversas expresiones emocionales”!?.

En ese sentido, el planteamiento del tribunal, segtn el cual pretende
sostener que no se vulneraria de modo efectivo e inevitable un derecho
constitucional, equivale a impedir la declaracion de inconstitucionalidad de
casi cualquier precepto que busque impugnar excusandose en el principio
de deferencia al legislador: siempre, en efecto, se trataria de normas en
abstracto, cuyo contenido seria determinado por el juez en el caso concreto.
O, en todo caso, su aplicacion conforme con la Constitucion exigiria una
resignificacion total del concepto, de tal manera que signifique lo opuesto
de lo que siempre se ha entendido.

Por ello, al contrario de lo que sefiala la sentencia, la libertad del juez
para delimitar un “sentido razonable” de no sexismo, se encuentra bastante
condicionada por esta realidad, de tal modo que no parece descabellado
pensar que, en la practica, este precepto —interpretado por los jueces y por
organos administrativos— vulnerard de modo necesario, derechos funda-

11 Carola Rivas, La perspectiva de género como método de argumentacion juridica en las
decisiones judiciales, pp. 9-10.

12 Para estos glosarios y otros materiales vinculados con el sexismo, se puede consultar
https://educacionnosexista.mineduc.cl/recursos/ [fecha de consulta: 13 de septiembre de
2024].
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mentales, por lo que lo “razonable” era en efecto optar por declarar la incons-
titucionalidad del precepto impugnado. Por ello, es del todo falso que el
sentido no ideolégico de la expresion “no sexista” sea primario, mientras que
el sentido alegado por los requirentes seria un significado “secundario”, “ex-
tremo” o “extensivo”, como sefala el considerando cuarto del fallo.

2. LA SENTENCIA NO REALIZA UNA INTERPRETACION RAZONABLE
RESPECTO DE LOS EFECTOS DE LA EDUCACION NO SEXISTA
EN LA PRACTICA EDUCATIVA

Un segundo punto importante y estrechamente vinculado con el anterior
se expresa en que el tribunal —en razon de este contenido en apariencia di-
fuso del concepto de “no sexismo”— estima que debe ser el juez“[...] como
intérprete natural, el que vaya delimitando su contenido en los casos con-
cretos [...]"13.

Sin embargo, si bien en nuestro ordenamiento juridico existe una gran
cantidad de conceptos indeterminados, cuyo contenido depende, en bue-
na parte, de la interpretacion y determinacion que deben realizan los ope-
radores juridicos al momento de razonar “en concreto” -lo que si resulta ra-
zonable, atendido a que los principios no tienen si o si una tinica y necesaria
interpretacion—, en este caso la falta de determinacion y precision de “edu-
cacion no sexista” genera, tratandose de derechos fundamentales como el
derecho preferente de los padres a educar a sus hijos, la libertad de ense-
flanza y la libertad de conciencia, una incompatibilidad flagrante que el
sentenciador no valora de forma adecuada.

La claridad del sentido de la ley es uno de los rasgos que permiten exigir
el cumplimiento efectivo de sus obligaciones. Por ello, en nuestra tradicion
juridica occidental la legislacién ha sido reconocida como la fuente mas
importante del derecho, justo por los valores que a lo largo de la historia
se han asociado a ella y que mdltiples sistemas juridicos incorporan. Como
recuerda Paul Yowell:

“la produccién del derecho escrito por medio de legislacion es la forma
més apropiada para tratar de alcanzar la tan deseada virtud de la claridad
y promover los valores asociados a ella, tales como la irretroactividad, la
generalidad, y la promulgaciéon”!4.

En este sentido, uno de los deberes del legislador para con los ciudadanos,
que se encuentran bajo el imperio de la Constitucion y las leyes, es en efec-

13 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando octavo.
14 Paul YowkLL, “Legislacion, common law, y la virtud de la claridad, pp. 481-512.
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to que las obligaciones que se contienen en estas deben ser claras, preci-
sas, de manera que sean efectivamente comprendidas y obedecidas'.

Esto explica que la ley, que regula la vida social, sea una regla, una
“medida” de lo justo'®, lo que implica que el legislador debe evitar cualquier
confusion al momento de su elaboracion —-maxime si estan en juego los de-
rechos fundamentales mediante conceptos que contienen significados con
una carga ideologica—, “previniendo cualquier dafio que pudiera surgir de
las leyes en si mismas”!’. De ahi que, desde antiguo, Aristételes y la tra-
dicion que le sigue, hayan sostenido que es mejor que las leyes —de caracter
general, en relacion con las sentencias judiciales, siempre particulares y
enfocadas al caso-'%,

“son menos susceptibles de ser corrompidas por la parcialidad, mala vo-

luntad o algtn otro deseo que surja en relacién con los intereses de los

litigantes en una causa judicial”’®.

Siempre y cuando, claro esta, que el legislador cumpla con dicha funcion
de respetar el caracter de generalidad que poseen en principio las leyes.
En este sentido, el razonamiento que efectta el Tribunal Constitucional
prescinde en este fallo de la importancia de la ley en tanto regla general que
ordena y especifica la vida juridica, més atin porque en virtud de esta con-
dicion favorece que los jueces puedan fallar con un criterio mas objetivo
sobre qué es lo que significa la educacion no sexista. El fallo renuncia —bajo
el pretexto de la existencia de un sentido legitimo del no sexismo—?" a decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma impugnada —a pesar de que presenta
un nucleo de contenido bésico pesquisable a través de su uso empirico—
y prefiere trasladar dicha responsabilidad a la discrecionalidad judicial e,

15 Sobre este punto, véase John FINNIS, Ley natural y derechos naturales, p. 261.

16 Javier HERVADA, Introduccion critica al Derecho Natural, p. 131 y ss.

17 SANTO TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, 1-11, q. 95, a. 3.

18 Por cierto, lo anterior no implica desmerecer la importancia que poseen los jueces
al momento de determinar e interpretar el derecho. En nuestra tradicion juridica, el juez
tiene —a pesar de los intentos del positivismo legalista de reducir su campo de accién
durante el siglo x1x y parte del xx—, una importancia crucial. Si bien el positivismo legalista
intent6 contener a los jueces dentro del rigido esquema de la legalidad, al mismo tiempo
existen espacios importantes por medio de los cuales el juez puede interpretar las leyes,
ya sea por medio de la equidad o, incluso, el principio de inexcusabilidad, parte central de
esta jurisdiccion. Véase, a este respecto, el articulo 24 del Codigo Civil, el articulo 10 del
Cédigo Organico de Tribunales y también los articulos 170, 637 y 640 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

19 FINNIS, op. cit.

20 Sobre la sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional y sus modalidades,
véase: Patricio ZAPATA, Justicia constitucional, p. 323 y ss.
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incluso, administrativa, realidad que de modo inevitable no significara que
se termine aplicando el significado “mas razonable” del no sexismo.

En consecuencia, la sentencia asume en forma errada, a nuestro pare-
cer, una definicion restringida —e irreal- de no sexismo (y lo curioso, apo-
yandose en una fuente tan débil como la Real Academia Espafiola), que no
se corresponde con el uso que en realidad se hace de este, tanto en la teoria
de género como en la practica. La busqueda del sentido de las leyes no solo
es una cuestion puramente normativa y ficticia, sino que busca enfrentar
los textos con la casuistica de los casos?!. El riesgo de incurrir en cierta ar-
bitrariedad en el campo educativo es altisimo al no existir limites claros
establecidos por el legislador sobre como el concepto no sexista interactaa
con los derechos fundamentales tan relevantes como la libertad de ense-
flanza, el derecho de los padres y la libertad de conciencia. Por ello, la defe-
rencia al legislador no es razonable, estando en juego la esencia de derechos
fundamentales.

3. LA FALSA CONCEPCION NEUTRAL DE LA EDUCACION
Y DEL CONCEPTO DE “PLENO DESARROLLO DE LA PERSONA”

Otro aspecto que conviene mencionar —y que revela con claridad que el
sentenciador no advierte el vicio de inconstitucionalidad- es que la com-
prension de la sentencia respecto del derecho a la educacion asume que
los padres tendrian no solo el deber de educar, sino el de hacerlo de modo
compatible con cierto prisma ideoldgico, que no se encuentra recogido
expresamente en la Constitucion. Asi, segan el Tribunal, se:

“excluye un supuesto derecho a inculcar ideas supremacistas o de mi-
nusvalia, o, en fin, discriminatorias de cualquier clase [ ...]. Los padres, enton-
ces, al amparo de esta garantia no pueden justificar un supuesto derecho
a ensefar a sus hijos ideas [...] sexistas o que en cualquier forma consti-
tuyan expresiones de discriminacion”??.

No obstante, esto plantea diversos problemas acerca del modo en que se
concibe la educacion.

Ciertas diferencias no arbitrarias que bien podrian existir en las rela-
ciones socioculturales entre los sexos se considerarian, de hecho, “sexistas”,
segtin la interpretacion del concepto que ha sido sostenida por la practica

21 “La distincion mas bien moderna de interpretacion y aplicacion de las leyes, que de
todos modos se puede establecer en teoria, solo empobrece la interpretacion. Interpretar la
ley sin conectarla con los casos, vale decir, en abstracto, arriesga ser incompleta”. Alejandro
GuzMAN Brito, Las reglas del Cédigo Civil de Chile sobre interpretacion de las leyes, p. 456.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando séptimo.

172



Octubre 2024 I1SSN 0719-5354 (Es posible una interpretacion razonable de una “educacion no sexista”?

de los 6rganos administrativos como el propio Ministerio de Educacion y
por buena parte de la doctrina. En efecto, existen diferencias culturales y
sociales entre hombres y mujeres, que legitimamente pueden ser ensefiadas
por los padres no tan solo como una diferencia cultural, sino, también, desde
la perspectiva de un valor ético. Plantear que eso es un “prejuicio”, que de-
beria ser “deconstruido” por la educacion formal, como sefiala la sentencia:

“[...] ambos patrones, entonces, pueden, y hasta deben, ser deconstruidos
desde antes del proyecto de ley que se analiza y atin sin necesidad de
utilizar el término sexismo [...]"%,

implica imponer una visién sobre los derechos humanos, sobre la igualdad
ante la ley y sobre la misma plenitud humana®.

En efecto, el concepto de “plenitud humana” —utilizado por el Tribu-
nal-posee un contenido normativo que no puede ser manipulado mediante
normas imperativas de general aplicacion distintas de los limites constitu-
cionales sefialados en el derecho en particular. Por ello, no es posible afirmar
un contenido neutral de este concepto: la cuestion, a la larga, es si la defini-
cioén corresponde al Estado o a los padres, y frente a esa disyuntiva los trata-
dos internacionales y la Constitucion reconocen que corresponde a estos.
Desde ese punto de vista, al existir esa obligacion legal que la educacion
sea “no sexista”, si se vulnera el derecho preferente y el deber de los padres
a educar a sus hijos, no por un conflicto con un presunto derecho a la edu-
cacion del nifio —cuyo contenido normativo estaria predeterminado segtin
una vision especifica sobre la plenitud humana-y el de los padres®, sino

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-2024, considerando dieciséis.

24 La misma sentencia afirma: “la educacion formal guia, forma y predispone, ya para
superar prejuicios, ya para afianzarlos, segiin como se entienda y disponga” (considerando
9.°). De aqui se sigue, por necesidad, que la neutralidad respecto de la vision de los derechos
humanos y la igualdad no es posible. Y por eso aparece con total evidencia la contradiccién
con el planteamiento central de la sentencia respecto del contenido del “no sexismo”: “no
existe el derecho a formar a los hijos en el prejuicio”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, rol 15.276-
2024, considerando veinte.

2> Como se afirma brevemente en la disidencia de Vasquez, Fernandez, Peredo y Mery,
asumir una tesis conflictivista sobre la interpretacion de los derechos fundamentales pre-
senta bastantes problemas. Eduardo Aldunate Lizana, en ese sentido, plantea: “aparece como
mucho mas congruente, desde un punto de vista dogmatico, llevar lo que hasta ahora se ha
denominado como colisién de derechos fundamentales, a lo que simplemente es: un conflicto
entre el ejercicio de la libertad (en general, sin remision al respectivo d&mbito normativo fun-
damental) de un individuo y la libertad o derecho de otro, que debe ser resuelto a partir de
los limites que entre uno y otro sea capaz de trazar el juez a partir del ordenamiento juridico
vigente, sin sustituirlo por una operacién de ponderacién entre derechos, o, al menos, no
como ponderacién a nivel de derechos fundamentales”. Eduardo ALpbunate, “El efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales”.
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porque el paradigma de plenitud humana al que tiende la educacion ne-
cesariamente ha de ser definido por el mejor juicio de los padres, por man-
dato constitucional y legal, y también asi lo reconocen los tratados inter-
nacionales?.

En suma, a diferencia de la concepcion formalista que en algunos parrafos
parece insinuar la sentencia, la educacion formal —sea mediante estableci-
mientos publicos o privados- se ordena, en efecto, a dar forma sistemética
y estructurada a la educacion que corresponde a los padres?’.
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Juan Pablo Serra

Tras la muy favorable recepcion de su anterior La suerte de la cultura (2021),
José Maria Carabante da una nueva vuelta a sus preocupaciones habituales
en este volumen que recopila una serie de ensayos aparecidos en su ma-
yoria en el medio Aceprensa, si bien convenientemente reelaborados para
dar mas unidad al conjunto.Y también, nos atreveriamos a afadir, para dar
continuidad a la propia obra de su autor.

En La suerte de la cultura, sostenia que el destino de la cultura y el del
ser humano van de la mano.Y diagnosticaba que, para reconstruir la cultura
—ese enorme entramado de metaforasy significados que solo se revelan a quien
se pone en juego con ellas—, hay que aprender a mirar con asombro, qué es lo
que permite percibir la realidad como regalo y lo que puede cambiar nues-
tro punto de vista de actores a espectadores, condicién indispensable para
captar la verdad, bondad y belleza de lo real. En todo esto habia una genui-
na reivindicacién de un modo de entender la filosofia como forma de vida,
algo que explicita en la introduccion de la presente obra al apostar por una

“filosofia catarquica, en la que la verdad no sea tanto el predicado de una
proposicion como la claridad que se adivina al alzar la mirada en una tra-
vesia intrincada de busqueda e indagacion” (p. 14).

Ahora bien, optar por la filosofia como modo de vida no es una eleccion sin
consecuencias, pues “lo que se piensa acerca del ser y de sus causas influye
en la configuracion cultural y en el entramado comunitario.Y viceversa” (p. 15).

" Profesor de la Universidad Francisco de Vitoria, Facultad de Derecho, Empresa y Go-
bierno. Correo electrénico: j.serra.prof@ufv.es
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Por eso, el repaso a los autores escogidos en este libro no es un ejercicio de
mera erudicién, sino un intento de dar aire fresco a la filosofia del dere-
cho —la especialidad académica a la que se adscribe José Carabante-y,
también, de repensar algunas cuestiones atemporales que nunca se despe-
gan de la existencia humana y de la travesia de los hombres por la histo-
ria.

En efecto, si hay un tema que sobrevuela las semblanzas de Eric Voe-
gelin, René Girard, Roger Scruton, Jiirgen Habermas, Rémi Brague y Byung-
Chul Han presentes en este volumen es la cuestion acerca de quiénes somos
y en qué medida puede la cultura —manifiesta en el derecho, la politica o
el arte— preservar lo humano (p. 15).

El primer capitulo, dedicado a Eric Voegelin, es el que mejor se alinea
con las intenciones y el enfoque de la filosofia expresado por José Maria
Carabante en la introducciéon (no por casualidad dedico a este autor su
segunda tesis doctoral, en filosofia). La talla de este gigante del pensamien-
to no se debe a su notoriedad entre el gran publico, sino, justamente, a su
vocacion metafisica y al modo en que esta nacié del afan por comprender
los acontecimientos del primer tercio del siglo xx. Es la propia experiencia
de una época convulsa la que lanz6 a Eric Voegelin a replantear la tarea
de la filosofia, convencido de que el distanciamiento del hombre respecto
alo real bajo el peso de las ideologias y de la ciencia positivista solo podia
salvarse desenterrando las vivencias originarias que estan por debajo de las
ideas, teorias y simbolos con que los seres humanos estructuramos la rea-
lidad y el orden social.

Esto llevo a Eric Voegelin a proponer una sofisticada teoria de la con-
ciencia para la cual, en la percepcion humana y la aprehension de la realidad,
no solo cuenta la mirada objetivante con la que hacemos ciencia, sino, so-
bre todo:

“la existencia de una luminosidad mas amplia y radiante [...] que aproxi-
ma al ser humano a lo trascendente, posibilitando el contacto y la cercania
del ser humano con la fuente tltima del ser, con lo que la filosofia clasica
ha denominado el ens realissimim, a cuya luz el hombre siente o vivencia,
mejor dicho, su ser como derivado” (pp. 23, 25).

En la medida que esta experiencia no se puede transmitir con enunciados
proposicionales y univocos, Eric Voegelin estudi6 —en los cinco volamenes
de su monumental Order and History (1956-1987)-los mitos, los simbolos
y las ideas que histoéricamente han sefialado aquello que supera y funda el
mundo de los objetos. La conclusion a la que lleg6 fue clara. En palabras de
José Carabante:
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“o se esta abierto a la trascendencia [ ...] y a favor de una sociedad que as-
pira al orden o el alma se cierra al sentido y se desintegra la ciudad. En
un caso, la sociedad camina por la senda de la cordura; en el otro, se desliza
por la peligrosa pendiente de la deshumanizacion” (p. 31).

El siguiente capitulo, en torno a René Girard, transita caminos a los que
es dificil no haber llegado a poco que se sigan los debates intelectuales del
presente. En todo caso, no deja de ser oportuno recordar el modo en que René
Girard desarroll6 lo que, en principio, anuncié como una hipétesis cientifi-
cay antimetafisica, nacida de lo que habia aprendido acerca del deseo hu-
mano en la novela realista. Sin embargo, la afirmacion de que el ser humano
es un ser dependiente en su deseo de la figura de un mediador —esto es, que
no somos los entes autonomos imaginados por cierta filosofia moderna-le
situé como un pensador universalista sui generis. Para este filosofo, en efec-
to, el deseo revela quiénes somos y por eso “el deseo humano es un deseo
metafisico, ontolégico, determinante de la condicién humana” (p. 43). Su
tesis fuerte es que deseamos en la medida en que otro desea y es en el espejo
del otro que desea donde se revela quiénes somos. Este deseo (miméti-
co, competitivo) exige contener la rivalidad para que esta no destruya
el orden social y este pensador encontré que, en las culturas arcaicas, esta
era la funcion del chivo expiatorio, un hallazgo que incorporé a su obra
no como teoria, sino como una realidad palpable y empirica (p. 45) desde
la cual estudi6 las alternativas a la violencia presentes en el mito antiguo
y la religion, en especial el judaismo y el cristianismo.

De Roger Scruton, protagonista del tercer capitulo, hay mucho escrito.
Para empezar, por él mismo que, en més de una ocasion, describi6 el modo
en que se volvio conservador a fines de la década de 1960 ante la perspec-
tiva destructora del radicalismo politico respecto de aquellas instituciones
que salvaguardan la civilizacion. Y José Carabante resume con sumo tacto
las notas mas destacadas de su pensamiento: la critica al afan reformista por
disefiar la convivencia politica, la impugnacion del individualismo liberal,
la reivindicacion de la corporalidad humana, la trama afectiva que origina
el sentido de pertenencia entre los humanos, la afirmacién del valor cog-
noscitivo del arte, entre otros. Pero el capitulo despega sobremanera en sus
ultimas paginas (pp. 64-66), cuando José Carabante desgrana El alma del
mundo, el ensayo filoséfico con que Roger Scruton quiso abordar el modo
humano de habitar el mundo.

La presencia de Jiirgen Habermas en el siguiente capitulo se puede
justificar por la notoriedad de este pensador y por el vasto conocimiento
que tiene José Carabante de su obra (a ¢l dedico su primera tesis doctoral,
en derecho). Sin embargo, en el panorama del libro queda un poco a desma-
no, pues es inevitable que su lenguaje técnico y racionalista tienda a opacar
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las realidades del mundo de la vida que el propio Jiirgen Habermas queria
salvar con su teoria de la accién comunicativa. Afortunadamente, con el
recorrido por la obra del medievalista Rémi Brague el libro vuelve a su
caucey a su tema central, que es la preocupacion por el hombre. Asi, si bien
Rémi Brague puede considerarse un historiador de las ideas y un pensador
religioso, el tema de su obra —y lo que le ha hecho célebre entre el pu-
blico— es como justificar la excepcionalidad de lo humano en una época
antihumanista, que oscila entre las ganas de “superar” lo humano (como
en el transhumanismo) y el afan por “rebajar”la categoria del hombre (como
en el animalismo). Este es, en el fondo, el objeto de la impresionante trilogia
compuesta por La sabiduria del mundo, La ley de Dios y El reino del hombre,
donde para saber quién es el ser humano desbroza la herencia griega —el
hombre es ajeno al mundo, por eso puede contemplarlo en su totalidad—
y la herencia abrahdmica —el hombre es bueno porque su creador lo es—al
tiempo que analiza su continuidad con la modernidad —el hombre esta por
encima de su entorno por su capacidad de aduefarse del mundo fisico-
natural y explotarlo como si fuera su creador— (pp. 86-87, 96). Con todo,
cierra José Carabante el capitulo, la lectura que Rémi Brague realiza sobre
la historia busca algo mas que el solo ofrecimiento de diversos datos.

“Porque somos animales que necesitamos sentido, pero no podemos pro-
curarnoslo nosotros mismos. Sin una instancia superior, sin incardinarnos
en el mundo de lo simbolico, no estamos en condiciones de responder a
la pregunta que mas deberia inquietarnos: por qué es bueno vivir. En este
sencillo interrogante se condensa toda la historia de la filosofia y en su
respuesta, lo que Brague ha llamado la legitimidad de lo humano” (p. 97).

El altimo capitulo del libro se ocupa de Byung-Chul Han, el célebre fi-
lésofo coreano-aleman, conocido a raiz de La sociedad del cansancio (2010).
Es habitual que quienes glosan las obras de este autor repitan de modo can-
sino sus juegos de palabras, sus contrastes y ejemplos. Por eso, debemos agra-
decer que, siguiendo un tono exquisito cercano al mejor periodismo cul-
tural, José Carabante nos presente nuevas perspectivas sobre Byung-Chul
Han que, sin alejarnos de su obra, enfatizan la continuidad que en este pen-
sador hay respecto al resto de autores analizados en el libro.

De esta forma, después de enmarcar el éxito de Byung-Chul Han co-
mo el propio de un fenémeno de masas (por la concision de sus ensayos, su
imagen o marca personal reservada y el diagnéstico riguroso sobre el sujeto
actual), José Carabante centra con rapidez, el interés por revisar su obra en
la vocacion que hay en ella de recordar a un Occidente alicaido y que la vida
humana mas digna es la contemplativa (p. 100). En los libros de Byung-Chul
Han, se nos recuerda, se perfila una nueva y peculiar dialéctica de la Ilustra-
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cién, una intuicion genial que aparece en Psicopolitica (2014). De esta forma,
habria una primera Ilustracién cuyo valor central seria la verdad que ofrece
el conocimiento objetivo proporcionado por los nimeros y que funda una
sociedad de ciudadanos racionales. A ella seguiria una segunda Ilustracion,
que trajo la sociedad de la informacion y del saber puramente movido por
datos que es capaz de fundar proyectos totalitarios. Pues bien, dird Byung-
Chul Han, es preciso apostar por una tercera Ilustracion:

“que logre desembarazar al hombre del yugo hipercapitalista, desvelando
todas las esclavitudes disimuladas por obra y gracia de las tltimas trans-
formaciones econémicas y culturales” (p. 112).

El valor central de esta Ilustracion no seria otro que el sosiego y una llama-
da a relacionarnos con el mundo de un modo no apropiativo.

Con este autor finaliza el libro, a falta de un epilogo conclusivo que queda
en manos del lector llevar a cabo. Si preguntan a quien esto escribe, el aroma
que desprende esta coleccion de ensayos es la sensacion de que la metafi-
sica, tal como se manifiesta en la obra de estos gigantes, nunca desaparece.
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NORMAS EDITORIALES
E
INSTRUCCION PARA LOS AUTORES

Derecho Publico Iberoamericano es una revista semestral del Centro de Jus-
ticia Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad del Des-
arrollo. Se publica los meses de abril y octubre de cada afio.

Se propone analizar el derecho ptblico contemporaneo desde una pers
pectiva problematica, levantando dudas donde hay consensos artificiosos,
aportando certezas donde abundan los disensos permanentes, con la con-
viccion de que los principios primarios de toda investigacion en este ambito
son los derechos fundamentales de la persona humana y la promocién
del bien comtun. En tal tarea buscamos vincular a la comunidad cientifica
nacional y extranjera promoviendo con especial empeno el anélisis de las
dificultades que afronta el derecho iberoamericano, sin merma de la plura-
lidad y del interés universal que corresponde a toda publicacién cientifica.

Para alcanzar tales objetivos, Derecho Publico Iberoamericano promue-
ve, cultiva y difunde el estudio del derecho publico desde las diversas apro-
ximaciones cientificas: dogmatica constitucional, derecho internacional de
los derechos humanos, teoria constitucional, filosofia juridica y politica, so-
ciologia juridica, historia del derecho y otras disciplinas concurrentes.

La revista cuenta con cuatro secciones permanentes: “estudios”,

en-
)
sayos”, “comentarios de jurisprudencia” y “recensiones”.

[. Materias de interés

1. Derechos fundamentales. 2. Justicia constitucional. 3. Organizacion po-
litica. 4. Derecho Administrativo. 5. Regulacion econdmica. Otras discipli-
nas concurrentes: Derecho Tributario, Derecho Econémico, Derecho Am-
biental, Derecho Eléctrico, Derecho de Aguas, etcétera.
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II. Perspectivas de interés

1. Dogmatica juridica. 2. Teoria del Derecho. 3. Evaluacion practica. 4. Ané-
lisis jurisprudencial. 5. Sociologia juridica. 6. Historia del Derecho. 7. Filo-
sofia juridica y politica. 8. Otras 6pticas concurrentes.

III. Tipos de colaboracion

1. Articulos de doctrina. 2. Monografias. 3. Ensayos. 4. Comentario de juris-
prudencia. 5. Comentario de problemas juridicos. 6. Recensiones o resefias
bibliograficas.

IV. Normas para la redaccion
de los trabajos

1. Los trabajos deben ser inéditos y originales. Seran escritos en espaiiol,
salvo que la filiacion académica del autor sea diversa, en cuyo caso el ma-
nuscrito se publicara en el idioma correspondiente. No se consideran
originales las traducciones al espafiol de articulos ya publicados en otro
idioma.

2. Los trabajos deberan ir encabezados con un titulo en espafiol e inglés,
un resumen en espafiol e inglés de no mas de ciento cincuenta palabras,
y de palabras claves en ambos idiomas. Este recurso es obligatorio tratan-
dose de estudios y ensayos.

3. Elnombre del autor se indicara bajo el titulo. A pie de pagina se menciona-
ran los grados académicos y la universidad o institucion a la que pertenece.
En casos de tener varios grados académicos, se indicara el mas alto.

4. Los manuscritos deben ser redactados en tipografia Times New Roman,
tamafio 12 con interlineado de 1,5 para el texto y 10 para las notas con
interlineado de 1,15, en hoja tamafio carta.

5. Para el sistema de citas se siguen como pauta las Normas MLA (Modern
Language Association of America)

V. Conflicto de interés.

Se entiende por conflicto de interés aquel que existe entre un autor o la
institucion a la que este pertenece, el revisor o editor del trabajo, y un terce-
ro con el cual se mantiene una relacion que influye o puede influir impro-
piamente en las afirmaciones, argumentaciones o conclusiones contenidas
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en su trabajo, sea por causa de doble compromiso, conflicto de intereses pro-
piamente tal o deber de lealtad en colision con otros similares.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de De-
recho Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por
consiguiente, asume que el escrito enviado no debe suponer ningtn con-
flicto de intereses real o potencial que se derive de su autoria y publicacion,
de acuerdo a lo indicado en este acapite V de las normas editoriales e ins-
truccién para los autores.

VI. Normas éticas

Los autores deben ajustarse a las normas éticas reconocidas internacional-
mente para la publicacion de los trabajos cientificos. Son especialmente
reprochables todas las formas de autoplagio y de plagio, particularmente
el plagio completo, el plagio parcial y el plagio verbatim.

Tanto el Comité Editorial de la revista como los arbitros a quienes se
encarga la revision ciega de los trabajos cientificos, tendran especial diligen-
cia en detectar este tipo de irregularidades.

De ser detectada alguna forma de plagio en cualquiera etapa del pro-
ceso editorial, el trabajo sera excluido y devuelto inmediatamente al autor,
quien no podré publicar en Derecho Publico Iberoamericano por un plazo
de dos afos calendarios, contados desde la notificacién de su exclusiéon por
los motivos senialados.

El autor (o autores) al enviar un trabajo al Comité Editorial de Dere-
cho Publico Iberoamericano, se entiende que acepta estas normas y que, por
consiguiente, asume que el escrito enviado debe cumplir las normas éticas
internacionales sobre autoria y publicacion de los trabajos cientificos, en
particular las referentes al autoplagio, al plagio completo, al plagio parcial y
al plagio verbatim, tal como se sefiala en este acépite vi de las normas edi-
toriales e instruccion para los autores”.

VII. Referencias bibliograficas

1. Las referencias bibliograficas a PIE DE PAGINA seran abreviadas, con la fina-
lidad de no abultar en demasia el texto. Se indican solo tres elementos:
autor -nombre y apellidos (en versales)-, titulo de la obra (cursiva si
es LIBRO, y “entre comillas” si es ARTICULO) y pégina citada.

Ejemplo: Jestis GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe
en el Derecho Administrativo, p. 46.
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Las referencias JURISPRUDENCIALES se indicaran del modo que sigue:
tribunal / (afio de dictacion): rol /, considerando o pérrafocitado.
Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion de la
sentencia, podra también ser agregada, a continuacion de la identifica-
cion del tribunal y antes del afo de dictacion.
Tratandose de tribunales nacionales, extranjeros o internacionales,
la referencia a pie de pagina podra hacerse de acuerdol uso oficial o
comtn de cada tribunal, reconocido en la comunidad cientifica, como
es el caso, por ejemplo, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos o del Tribunal Constitucional espafiol.
2. La referencia completa de las obras citadas se hara al final del trabajo
bajo el titulo Bibliografia.

® Sise trata de un libro, se sigue el siguiente orden: AUTOR (ES), sea ins-
titucion o persona (apellidos (EN VERSALES), nombre en letra redonda,
Titulo de la publicacion (en cursiva) / (edicion, si no es la primera, lugar
de publicacion, editorial, afio de publicacion, vol. o vols. —sin indicar
el niumero de paginas:

Ejemplo: GonzALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena
fe en el derecho administrativo, 2* ed., Madrid, Civitas, 1983, vol. 1.
® Si es una traduccion puede indicarse asi:
Ejemplo: LE TOURNEAU, Philippe, La responsabilidad civil, traduc-
cién de Javier TAMAYO JARAMILLO, Bogota, Editorial Legis, 2004.

® Si se trata de ARTICULO DENTRO DE UN LIBRO: autor (es) del articulo
(apellidos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articu
lo” (entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, indicacion de nom-
bre y apellidos (en VErsALES) del editor (ed.), coordinador (coord.)
o director (dir.)/ titulo de libro (en cursiva) / nimero de edicion, si
no es la primera, lugar de publicacion, editorial, afio de publicacion.

Ejemplo: VICENTE DOMINGO, Elena, “El dafio”, en L. Fernando RE-
GLERO CaMPOS (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 3* ed., Ma-
drid, Editorial Aranzadi, 2006.

e Sise trata de un ARTICULO DE REVISTA: autor (es) del articulo (apelli-
dos (en VERSALES), nombre en letra redonda / “titulo del articulo” (en
redondas y entre comillas) / seguido de la palabra ‘en’, nombre de la
revista (en cursivas), afo, vol. y n.° (cuando corresponda) / ciudad /
ano.

Ejemplo: BERNASCONI RAMIREZ, Andrés, “El caricter cientifico de
la dogmatica juridica”, en Revista de Derecho, afio 2, vol. xx,n.° 1,
Valdivia, 2007, pp. 57-81.

* En cuanto a las REFERENCIAS YA CITADAS: por regla general se identifica

por apellido del autor (en VERSALES), las dos primeras palabras de la
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obra, puntos suspensivos (en cursivas si es libro o entre comillas si
es “articulo”), op. cit. y pagina o, simplemente, apellido (en VERSA-
LES), op. cit., y pagina cuando corresponda.

— Ejemplos: GonzALez, El principio..., op. cit., p. 15.

— BEernasconi, “El caracter...”, op. cit., p. 35.

— Le TOUuRNEAU, op. cit.

En el caso que la obra o documento citado se reitere inmediata
y sucesivamente, basta con colocar ibid. si es idéntica u op. cit. y pa-
gina, seguin corresponda.

® Si se trata de un DOCUMENTO EN FORMATO ELECTRONICO: autor (es)
(nombre en letra redonda, apellidos (en VERSALES)/ titulo (en cursiva
si es libro y entre “comillas” si es articulo), afio de publicacion) /
disponible en: direccion electronica completa. Fecha de consulta.

® Si se trata de JURISPRUDENCIA: tribunal / (afio de dictacion): rol /fecha
de la sentencia, sede de edicioén o publicacidn, si es del caso, y res-
ponsable de la misma, o la fuente electrénica donde se ubica.

Silaidentidad de las partes es relevante para la identificacion de
la sentencia, podra ser agregada a continuacion de la identificacion
del tribunal.

Tratandose de tribunales extranjeros o internacionales, la cita
completa podra hacerse de acuerdo con el uso oficial o comun de
cada tribunal, de la manera en que ha sido reconocida por la comu-
nidad cientifica.

VIII. Envio de los trabajos

Los trabajos deben ser enviados a través del sitio web de Derecho Publico
Iberoamericano, a nombre del director de la revista, Dr. Julio Alvear Téllez,
o del coordinador de redaccion, Sr. Gaspar Jenkins Pefia y Lillo.

IX. Proceso de seleccion de los trabajos

Si el trabajo ha cumplido con las normas precedentes, Derecho Publico Ibero-
americano decidira su publicaciéon previo informe favorable de dos arbitros
especialistas en el tema, si se trata de un articulo cientifico. La evaluacion
sera anonima. El autor recibira oportunamente el resultado de los informes
de acuerdo con los criterios de relevancia u oportunidad de la materia tra-
tada, redaccién, originalidad, solidez argumentativa y conclusiva, y uso de
fuentes bibliograficas, entre otros.
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