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Introducciéon

Al titular este trabajo, pareciera que partiéramos de wuna tremenda
disyuntiva. Dicho en otros términos, que el mundo moderno debiera op-
tar por uno de los dos elementos de la gran encrucijada: o por la Justicia;
o por el Derecho. Y con otro agravante, si la disyuncién la hacemos mas
profunda: optando por el Derecho, desterramos a la Justicia del mundo
de las relaciones humanas; optando por la Justicia, abortamos del Derecho
y nos quedamos con un orden natural, tan criticado por los positivistas y
materialistas.

Pero a poco que analicemos el tema, comprenderemos que la pro-
puesta del titulo es correcta y que no existe tal disyuncién, sino wuna
rectificacion doctrinaria de muy importantes consecuencias practicas.

En el mundo juridico contemporaneo imperan por doquier las teorias
dal Derecho. Positivo, la Teoria General del Derecho que pretende su-
plantar a la Filosofia del Derecho o el Materialismo Historico-Dialéctico
que con Carlos Marx y Federico Engels persigo lisa y Ilanamente, elimi-
nar al Derecho y al Estado, pero por sobre todo, a la Justicia tal como se
la entendié hasta el siglo pasado, porque élla era y es una "ideologia
al servicio de la clase dominante".

Este avance positivista y materialista nos preocupa realmente. Desde
hace mucho tiempo bregamos, en nuestra catedra y desde eli Instituto de
Filosofia del Derecho, en forma andnima y sencilla, por crear una nueva
conciencia juridica' en los estudiantes y futuros abogados. De ninguna ma-
nera alentamos el proposito de suprimir el Derecho Positivo, puesto que
ello seria absurdo y ajeno a nuestras convicciones. Nos proponemos, si,
rescatar a la Justicia del letargo en que todos, conciente o inconciente-
mente, de buena o mala fe, la hemos sumido. Nos proponemos empe-
zar a pensar, no en un Derecho que tienda a la Justicia, sino en un Orden

Social Justo que se realice mediante el Derecho.
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La simple observacion de la realidad nos indica que la sociedad
moderna adolece de grandes fallas; que las monstruosas arquitecturas ju-
ridicas montadas por los Estados, se desmoronan; que los pueblos cla-
man por "Justicia", cansados ya de un orden puramente formal, en el
que cualquier arbitrariedad revestida logicamente por una norma juri-
dica, es "Derecho"; y que quienes no oreen, ni en el Derecho, ni en la
Justicia, aprovechan el caos para esparcir el odio, la violencia, el choque
generacional y el enfrentamiento entre hermanos.

No se nos escapa que el tema es de intensa meditacion y reclama,
quizd, un tratado exhaustivo. No descartamos la idea, acunada desde
tiempo ha, no obstante nuestras humanas limitaciones. Pero como la buena
intencion puede frustrarse por la reducida capacidad con que contamos,
trataremos, en este trabajo, de esbozar algunas ideas que puedan servir,
en el futuro, para un estudio de mayor envergadura y largo alcance.

Vaciamiento de la Justicia en el Derecho Positivo

Desde fines del siglo XVII en adelante, comienza, en la doctrina y
en los ordenamientos juridicos de los diversos Estados, un paulatino pero
persistente vaciamiento de la Justicia. Comienza 'la furia de la logica y
sus formas, el endiosamiento de la ley y de la norma juridica. La tarea
consistia en elaborar construcciones juridicas en base a la pura razdn,
obteniendo de esta manera, un Derecho Positivo depurado légicamente
a tal extremo, que mas podia, asemejarse a un teorema o a una formula
matematica cualquiera que a la regulacion de la conducta humana.

Todo tiene su razén histérica. Esta elaboracion racional parte, en pri-
mera instancia, de los juristas del enciclopedismo francés, quienes junto
a sus pares en la filosofia, en la sociologia, en la economia y en la po-
litica, posibilitaron doctrinariamente la revolucién de 1789, en reaccién al
absolutismo monarquico de los reyes Luises. Y este hecho es trascenden-
tal en la Historia Universal. Todo, absolutamente todo se ve influenciado
por la revolucion. El Derecho no podia dejar de acusar el impacto. Fe-
derico Carlos de Savigny, uno de los maximos exponentes de la Escuela
Historica del Derecho, en sus dos obras fundamentales, "De la vocacion
de nuestro siglo para la Legislacion y para la Ciencia del Derecho" vy
"Sistema de Derecho' Romano Actual®, el primero, escrito en tono polé-
mico con Thibaut en 1814, no obstante considerar que el derecho en
cuentra su origen en el "espiritu del pueblo”, en sus costumbres, estima
que es el derecho positivo el objeto del estudio del jurista. Esto le hace
decir a Carlos Cossio que Savigny tiene el mérito de haber descubierto
la "ontologizacion" del Derecho.

John Austin, creador de la Escuela Analitica de Jurisprudencia, es-
cribe en 1861 ‘"Lecturas on general jurisprudence”, en donde se mani-
fiesta decididamente por el estudio exclusivo y excluyente de la ley po-
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sitiva que es el tema de la Ciencia del Derecho. Afirma que la jurispru-
dencia — en el sentido de ciencia del Derecho —, se ocupa de "leyes
positivas, o simplemente de leyes en sentido estricto sin considerar su
bondad o maldad".

La poderosa influencia de Manuel Kant, con su racionalismo a ul-
tranza, se cristaliza en el pensamiento juridico con Rodolfo Stammler,
neocriticista de la escuela de Marburgo y con Gustavo Radbruch, de |la
escuela de Badén.

Stammler, en su "Tratado de Filosofia del Derecho" (1930), sigue a
Kant y elabora un concepto y una idea del Derecho. En el "concepto”,
desvincula al Derecho de la Justicia. Sostiene que es un "querer, vincu-
latorio, autdrquico e inviolable", para diferenciarlo, respectivamente, de
la Moral, de los convencionalismos y de la arbitrariedad. La "idea" del
Derecho es la Justicia y ella no puede darse sino "en una comunidad pura
de hombres librevolentos, unidos entre si como autofines". Es decir, como
esta comunidad perfecta no puede darse jamas en la realidad humana, la
idea del Derecho-Justicia—, resulta inalcanzable, una utopia y sélo sirve
como guia, tal como la estrella polar conduce al navegante, pero nunca
la alcanza. Esta idea entonces, puede materializarse a través de un "De-
recho Natural de contenido variable", una especie de Justicia contingente,
variable, adaptable a las diversas y multifacéticas situaciones de hecho
que se presentan en la realidad fenoménica. De esta manera nos queda
s6lo el Derecho como una imposicibn normativa, en la que la Justicia es
su objeto, pero por su misma naturaleza, puede o no realizarse y en todo
caso, el Derecho sigue siendo tal. No interesa, a lote, efectos del saber
cientifico, un "orden justo", sino un ‘"orden juridico" que tienda a ser
justo, aunque no lo sea.

Radbruch responde a la filosofia de la cultura y por ende, en su
concepcion, el derecho es un objeto cultural. Como los valores son esen
cialmente bipolares y la Justicia —en esta tesitura— es un valor, el De-
recho puede ser justo o injusto, pero sigue siendo derecho en esta Ultima
hipotesis. Por supuesto, lo "ideal" es que sea justo, pero si no lo es, no
por ello deja de ser derecho. El Derecho injusto es derecho, aunque con
sentido negativo.

En similar forma a Radbruch, se expide Carlos Cossio. Su "Teoria
Egologica del Derecho y el concepto juridico de Libertad" (1964) reco-
noce una profunda raiz kantiana con el importantisimo aporte de la Fi-
losofia de la Cultura.

Y asi llegamos a Hans Kelsen. Sus dos obras fundamentales, "Teoria
General del Derecho y del Estado" y "Teoria Pura del Derecho", que,
sin lugar a dudas, cambiaron el horizonte juridico contemporaneo, cons-
tituyen las mas acabadas exposiciones del fenomeno que hemos deno-
minado "vaciamiento de la Justicia en el Derecho Positivo". Sostiene
Kelsen que como tantas, la Justicia es una "ideologia" que debe ser des-
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terrada de la ciencia del Derecho y a esto tiende una de sus "purifi-
caciones".

"En su auténtico sentido, diverso del de Derecho, "Justicia" significa
un valor absoluto. Su contenido no puede ser determinado por la Teoria
pura del Derecho. Es mas, en ningdn caso es asequible al conocimiento
racional, como lo prueba la historia del espiritu humano, que desde hace
siglos se afama en vano por la solucion de este problema. Pues la Justi-
cia, que ha da representarse como un orden superior, diverso y frente a!
Derecho Positivo, estd en su validez absoluta mas alld de toda experien-
cia, asi como la idea platonica mas alld de la realidad, o como la cosa
en si trascendente mas alld de los fendmenos. Tiene el mismo caracter
metafisico de este dualismo ontologico, el dualismo de Justicia y Dere-
cho" ("Teoria pura...", pags. 39/40).

Y en su urticante e irénico opusculo ";Qué es la Justicia?", afirma:
"Si hay algo que la historia del conocimiento humana puede ensefiarnos,
es la inutilidad de los intentos de encontrar por medios racionales una
norma de conducta justa que tenga validez absoluta, es decir, una norma
que excluya la posibilidad de considerar como justa la Conducta opuesta.
Si hay algo que podemos aprender de la experiencia espiritual del pasar-
do es que la razon humana sélo puede concebir valores relativos, esto
es, que el juicio con el que juzgamos algo como justo no puede preten-
der jamas excluir la posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia
absoluta es un ideal irracional” (pag. 75/76).

Para Kelsen, el Derecho Positivo, el derecho norma, objetivo, es el
Unico real, existente. Y la sanciébn es su nota esencial. Es de Derecho
Positivo la norma que establece la conducta ilicita, condicion de la san-
cién. Todo lo demas es "impureza", "ideologia” o "ideal irracional".

En esta rapida revista, podemos comprobar dos consecuencias de
gran importancia para el pensamiento juridico moderno: a) existen nu-
merosas teorias de gravitacién universal, que dejan, en el mejor de los
supuestos, un lugar secundario a la Justicia, o directamente, la anulan
en el Derecho Positivo; b) la concrecién de estas teorias han proliferado
en, ordenamientos juridicos "formales", vacios de todo criterio de Justicia,
en sus normas y en sus realizaciones sociales.

Santo, Tomas definia al Derecho como "la cosa justa". Por supuesto,
no es el momento de desmenuzar este concepto que, aunque sencillo, y
aparentemente inocuo, constituye un acierto de valor inestimable. Y Giu-
seppe Graneris en su "Contribucion tomista a la Filosofia del Derecho"
(1949), nos dice: "La ley es un factor indispensable en la vida del dere-
cho. Pero, su ingreso en este templo tiene el efecto casi magico de crear
una, ilusién optica por la cual la recién llegada, disfrazada de diosa, orece
desmesuradamente a nuestros ojos; mientras la vieja patrona de la casa,
la cosa, retrocede y empalidece hasta parecemos microscopica”, (pag. 31).
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Esta metafora de Graneris nos parece exacta y resume lo que a tra-
vés da la historia del pensamiento juridico, palpamos como auténtica
realidad. Podriamos decir que desde el codigo Napole6on de 1804 en ade-
lante, los juristas han dedicado toda su ciencia y sus afanes a hacer de
la "ley", de la "norma", el objeto Unico, exclusivo y excluyente del De-
recho. Se escriben tratados, tesis, opuUsculos para dilucidar el sentido vy
alcance de las "palabras" de la ley; cambia la jurisprudencia toda porque
en un estudio filolégico se descubre que el concepto tenido como usual,
no era tal, se modifican instituciones juridicas en base a palabras, pala-
bras y mas palabras. Y verdaderamente', la diosa ley crece y con inversa
proporcionalidad, la Justicia decrece hasta verse totalmente desalojada del
Derecho. En todos aquellos tratados, tesis y opUsculos, la Justicia es "la
gran ausente", casi podriamos decir que no interesa, no importa, carece
de relevancia. Lo importante es la ley, la norma. . . y alabamos a Kelsen,
un poco el Dios pagano' de los juristas modernos, porque rechaza a la
Justicia que se limita a ser un "ideal irracional”, reconociendo a la norma
como objeto del Derecho Positivo, Unico también, ya que con la misma
suerte de la Justicia, el Derecho Natural y el Derecho eterno son ‘irra-
cionales" metafisicas, carentes de todo sentido juridico y normativo.

Pues bien, este orden puramente formal, enquistado en todos los
ordenamientos juridicos modernos muestra ostensiblemente sus frutos: la
diosa ley ha desplazado a la Justicia... jy los hombres claman desespe-
radamente por Justicial

Es hora entonces de volver la mirada sobre "la cosa justa" de Santo
Tomas. Es hora de restablecer el imperio de la Justicia en el orden social.
Es hora, en suma, de considerar al Derecho como un "medio" para reali-
zar la Justicia y no como un fin en si mismo.

Sin esta disposicion, seguiremos en la indefinicion de Jo formal, en
la falta total de contenidos que permitan ciertamente dar a cada uno lo
suyo, obnubilados per el Derecho Positivo estatal Independiente de las
verdades y virtudes eternas. jVolvamos a la Justicia, Unico reaseguro de
la paz y solidaridad humanas!

Facultades y deberes

Nuestras afirmaciones precedentes deben, ser confrontadas con la
realidad fenoménica. De lo contrario, posibilitariamos y avalariamos la
critica  positivista-materialista consistente en el ataque a la Justicia por lo
metafisico de su '"irracional" contenido. Para ello, hemos hecho una se-
leccion de temas y reparamos, a simple titulo de ejemplo y de pauta,
en lo que los juristas adherentes a la Teoria General del Derecho denomi-
nan conceptos juridicos fundamentales. Y entre tales conceptos, los de
"facultad" y "deber" nos parecen apropiados a nuestro fin.

Por via de hipotesis, vamos a suponer que "facultad" y "deber" juri-
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dicos dependen exclusivamente de la positividad del Derecho y ajenos a
teda estimacion axioldgica. Partiremos también, de wuna concreta, propo-
sicibn normativa muy usual en estos tiempos que corren; el derecho de
propiedad en funcién social. Y por Ultimo, analizaremos tal proposicion
utilizando los contenidos de tres doctrinas muy esgrimidas: la de Hans
Kelsen; la de Carlos Cossio; y la de Carlos Marx. Veremos entonces, las
profundas contradicciones y sorpresas que nos deparara este ensayo.

Teoria Pura del Derecho

Sabido es que para Kelsen sbélo es relevante para el Derecho, la
conducta que constituye la condicion de la sancién. En otras palabras,
solo interesa al Derecho, la conducta ilicita. A contrario sensu, la conduc-
ta licita, debida, o no es derecho, o es irrelevante para el mismo.

El derecho de propiedad es irrelevante juridicamente, porque el ser
propietario en si, implica una conducta licita, no punible. Es relevante
en cambio, el hurto, el robo, la defraudacién, la usurpacién, etc.

Si se establece como "deber" el ejercicio del derecho de propiedad
en funcién social pero no se determina una "sancion" juridica, tal deber
resulta irrelevante, inoperante para el Derecho. Y si ademas, el abuso del
derecho de propiedad carece también de sancion, tal abuso es licito y
por ende, irrelevante para el Derecho.

Recuérdese que al identificar Derecho con Estado, Kelsen ha recibido
el critico embate de propiciar una teoria '"totalitaria”, formal y carente de
contenido juridico. Sin embargo, aceptando nuestra interpretacion, Kelsen
no sélo no seria totalitario, sino absolutamente liberal (!). En efecto, un
régimen juridico que no contuviera una sancién especifica para el abuso
del derecho de propiedad, tendria plena justificacion ldgica, sin importar
la injusticia de su contenido, ya que la justicia o no del ordenamiento
resultaria irrelevante. Cualquier abuso sin sancién, no solamente el del
ejercicio de la propiedad, seria irrelevante juridicamente. j;Liberal Kel-
sen?i Esto es absurdo. Sin embargo. .. jes!

Teoria Egologica del Derecho

Carlos Cossio parte de la premisa de que el Derecho es un objeto
cultural 'y en tal cardcter, una estructura dotada de valor y de sentido.
Todo objeto cultural es positiva o negativamente valioso. Es cultural el
objeto del cual puede predicarse un valor tanto como un disvalor, porque
sentido es otorgado por el hombre. Un cuadro puede ser bello o feo
y en ambos supuestos es objeto cultural. Una herramienta puede ser util
o indtil; una accién humana, sagrada o profana, virtuosa o dafiina; justa
e injusta. Pero sea axiolégicamente positiva o negativa, forma parte del
acervo cultural.
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De esta manera, no existen, en el derecho, conductas neutras, o sea,
no pueden darse conductas, ni licitas ni ilicitas. O son prohibidas, sani-
cionadas o no, en cuyo caso son ilicitas. O son permitidas, o no prohibi-
das, en cuyo caso son licitas. Impera de esta manera el denominado axio-
ma ontoldgico de la libertad: todo lo que no estd juridicamente prohibido,
estéa juridicamente permitido.

Para, acentuar mas la conceptualizacion intrasistematica de la con-
ducta licita o ilicita en 'el ordenamiento juridico, Cossio sostiene que exis-
ten diez conceptos juridicos fundamentales, que obtiene de la descompo-
sicion de la norma, la que a su vez, se subdivide en endonormia (la que
conceptualiza la conducta licita) y perinorma (que sanciona la conducta
ilicita). En esta descomposicion existen dos elementos funcionales ("de-

ber ser" y la conjuncién, disyuntiva "o") y ocho entitativos:
Endonorma

1 — Dado un hecho con su determinacién temporal (Ht)
2 — Debe ser

3 — La prestacion (P)

4 — Por el sujeto obligado (Sp)

5 — Frente al sujeto pretensor (Sa)

6 - 0

Perinorma:

7 — Dada la no prestacion o entuerto (II)
2 — bis Debe ser

8 — Lasancién (5)

9 — Por el funcionario obligado (Fo)

10 — Por la comunidad (C)

La conjunciéon "o" constituye la entronizacién, en el Derecho, de Ilo
licito (conducta debida, endonorma) y de lo ilicito (entuerto, condicién
de la sancion). Reparese que lo licito y lo ilicito no tiene corresponden-
cia con lo justo y lo injusto, respectivamente, sino con lo "legal" y lo
“ilegal". Es licito, todo lo que la norma permite o no prohibe; es ilicito,
lo que la norma prohibe o sanciona. Pero tanto lo licito legal, como lo
ilicito ilegal, es Derecho.

;Qué papel juega la Justicia entonces? Al mas depurado estilo kan-
tiano, Cossio coloca a la justicia como un ideal al que tiende el Derecho
(recuérdese a Stammler) y la integra por los tres principios de razén su-
ficiente de Kant. Como razéon de esencia, la Justicia es "creacién"; como
razén de existencia-, es ‘libertad"; como razén de verdad, es "igualaciéon".
La Justicia es, luego, ‘“creacion de igualaciones de libertad", que sufre
paraddjicamente la destruccion y recreacion permanente de si misma, para
poder realizarse. Establecidas las igualaciones, se producen las desigual-
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dades, con lo que aquella igualacion debe destruirse para reconstruirse
en una nueva y distinta igualacion.

El Derecho como orden, trata de establecer igualaciones de libertad,
pero como “aspiraciéon". Si no lo logra, si el orden estatuido es injusto,
sigue siendo Derecho. Su solucién no es un problema filosofico, sino- de
politica legislativa. Aquello cuyo permiso juridico es injusto, debe prohi-
birse. Pero si no se prohibe, sigue siendo Derecho.

Con esta tesis, la egologia y en general, el positivismo juridica, vio-
lenta el principio de no contradicciéon. En efecto, sii es Derecho tanto- lo
licito como lo ilicito, lo justo como lo injusto, utilizando la légica for-
mal se afirmaria que A= B = no B (A=Derecho,- B = licito o justo; no
B=ilicto o injusto). Por supuesto, el propio- Kelsen, que se preocupa
profundamente por el rigor légico de su teoria, cae también en la viola-
cién del principio de no contradiccién.

Retomando nuestro ejemplo, para la egologia, el ejercicio abusivo
del derecho de propiedad, esté o no sancionado, es Derecho. Si tal ejer-
cicio abusivo estd sancionado por el ordenamiento, serd ilicito y ademas,
injusto. Pero sera también Derecho. Si por el contrario, no estd sanciona-
do, conforme al axioma ontoldgico de la libertad, sera injusto, pero licito.

Con estas conclusiones, llegamos a un inconmensurable extremo po-
sitivista y podemos comprobar el disloque axioldgico que nos presenta.
El Estado se constituye en el juez supremo de la licitud y de la ilicitud,
de la justicia y de la injusticia. El Derecho Natural queda desterrado. Y
entonces, admite tanto un sistema liberal como otro totalitario, ambos con-
validados por la voluntad omnimoda de los gobernantes. Otra vez la
Justicia ha sido empequefiecida o directamente, abortada del ordenamien-
to juridico y de las relaciones humanas!

Marxismo

Si se nos pidiera un resumen muy ajustado del pensamiento mar-
xista, no dudariamos de citar las palabras que pronuncié Federico Engels
el 14 de marzo de 1883, cuando Carlos Marx fallecio: "Asi como; Darwin
descubrié las leyes evolutivas de la naturaleza organica, descubrié Marx
el desarrollo de la histeria humana; descubrié¢ un hecho sencillo, perdido
entre el farrago de ideologias: que los hombres se nutren, se visiten y
buscan vivienda, antes de dedicarse al arte, a la religién, a la filosofia o
a la ciencia; que, por consiguiente, la produccion de los medios materia,
les de existencia y el desarrollo econémico de un pueblo, o de una época,
determinan la modalidad: de las instituciones del Estado-, las concepciones
juridicas, el arte, y aun la religion. Hasta ahora se creia precisamente lo
contrario”. ("Discurso de Engels ante la tumba de Marx", Barcelona, pags.
205/6). Es decir, la infraestructura social de todos los pueblos a través de
su historia universal, se constituye por la produccion de los medios ma-
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teriales de su existencia y el desarrollo econdémico. Esta base econdmica vy
material sirve luego para la ereccion de todas las instituciones: familia,
educacién, moral, religién, derecho, Estado, etc. Obsérvese como se sub-
alterniza el espiritu a la materia, como la superestructura social carece de
consistencia por si, ya que depende totalmente de los fendmenos econd-
micos y de los medios de produccidon. Por supuesto, de esta manera, pa-
ra el marxismo ni la familia, ni la religion, ni la moral, ni el derecho, ni
la justicia, ni el Estado, entre otras instituciones, obedecen a principios
trascedentes y en muchos casos, inmutables (como la religion, la moral
y la justicia), sino a circunstancias puramente econdmicas, mutables, con-
tingentes, variables segin quienes integren lo que denomina "la clase
dominante”.

En 'Ideologia Alemana", paginas 157 y 158, sostiene Marx: "..los
hombres que desenvuelven su produccion material y su comercio mate-
rial, modifican, al mismo tiempo que su realidad, también su manera de
pensar y los productos de su manera de pensar. No es la conciencia quien
determina la vida; es la vida quien determina la conciencia".

No es este el momento de analizar el contenido de la doctrina mar-
xista ni  sus electrizantes  conclusiones. Tampoco seria una critica
cientifica sin una ordenada exposicibn que confrontara todos los elemen-
tos disponibles. Pero permitasenos, al menos sentimentalmente, confesar
el estupor y tremendo vacio espiritual que nos deja Marx, en todas sus
obras que hemos podido compulsar. Su permanente incitacion al odio vy
a la violencia, no habla ya del timido "lobo del hombre" de Hobbes. Di-
riamos por nuestra parte, que Marx trata en realidad, del "monstruo"
humano, sin concesiones de ninguna naturaleza. Pero volvamos a nuestro
asunto.

Con los conceptos transcriptos, Marx no puede creer en la existen-
cia de ningin pueblo ni sociedad rescatable. Por eso, en la Ultima parte
de su "Manifiesto del Partido Comunista", escrito en colaboracién con
Engels, sostiene: "En resumen, los comunistas apoyan por doquier todo
movimiento revolucionario contra el régimen social y politico existente. En
todos estos movimientos ponen en primer término, como cuestion funda-
mental del movimiento, la cuestion de la propiedad, cualquiera que sea,
la forma mas o menos desarrollada que ésta revista. En fin, los comu-
nistas trabajan en todas partes por la unién y el acuerdo entre los partidos
democraticos de lodos los paises. Los comunistas consideran indigno ocul-
tar sus ideas y propositos. Proclaman abiertamente que sus objetivos solo
pueden ser alcanzados derrocando por la violencia todo el orden social
existente. Que las clases dominantes tiemblen ante una Revolucién Co-
munista. Los proletarios no tienen nada que perder en ella mas que sus
cadenas. Tienen, en cambio, un mundo que ganar. jPROLETARIOS DE
TODOS LOS PAISES, UNIOS!".
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En esta apetencia de destruccion social, Marx aconseja destruir, en
primer término, la religion, ya que aquella es —segin sus términos —
"el opio de los pueblos". Quiere quitar todo vinculo del hombre para
con Dios para posibilitar la instauraciéon definitiva de un sistema mate-
rialista y ateo. Quiere suprimir también, la moral y la justicia, a las que
enrola como ‘"ideologias al servicio de la clase dominante". Quiere supri-
mir, por fin, la familia, el Derecho y el Estado. Familia, porque la bur-
guesia la ha construido sobre bases hipdcritas. Dice en el Manifiesto
(pdg. 56/7), "EI matrimonio burgués es, en realidad, la comunidad de
las esposas. A lo sumo, se podria acusar a los comunistas de querer sus-
tituir una comunidad de las mujeres hipocritamente disimulada, por una
comunidad franca y oficial. Es evidente, por otra parte, que con la abo-
licion de las relaciones de produccion actuales, desaparecerd la comuni-
dad de las mujeres que de ellas se deriva, es decir, lo prostitucién oficial
y privada".

Quiere abolir el Derecho, porque también es burgués. Y el Estado
— burgués como todo, segun Marx— no hace otra cosa que remarcar, al
menos, dos clases antagonicas: gobernantes y gobernados.

Lo curioso de todo este proceso es que ningun pais "marxista" ha
podido concretar los postulados de Marx. Por el contrario, alli el Estado
ha tenido que hacerse fuerte, totalitario, absolutista, para imponer a fuego,
muerte y sangre, sus postulados. Ha tenido que dictar leyes y normas
juridicas de una severidad totales. . . iY ninguno ha podido terminar
con la familia, ni con la religion que se profesa en los hogares, ni con
la moral que los guia en la vidaj

Y como corolario o principio general, Marx sostiene que debe abolirse
la propiedad privada. Pero. . . qué propicia entonces, si es en el fondo,
un anarquista? Una simple "administracion de cosas" y un "paraiso terre-
nal". Paraddjicamente, Marx es el fundador de wuna religibn materialista
y atea, la sustitucion del Dios ultraterreno, por el "paraiso", aqui, ahora,
en la Tierra. Promete desarrollar este, tema en su Ultimo capitulo. . . jpero
jamas lo hace! Y no podia hacerlo, era imposiblel. . . Cémo hacer que
en este paraiso no existan ladrones, homicidas, estafadores, etc.? ;Cémo
evitar la necesidad natural del hombre de compartir su vida con una fa
milia..? ;Como cercenar la inclinacion del hombre a adorar a su
Dios...? ;Cémo organizar la sociedad y establecer el orden, la paz, |la
distribucién, la asistencia, sin una autoridad, sin el Estado? Nada dice
Marx... jnada puede decir ni contestar!

Pero incurre en una autocontradiccion, porque sustituye la clase de
gobernantes y la de los gobernados, por la dé administradores y admi-
nistrados.

Y llegamos asi a nuestro ejemplo. Al propiciar la abolicion del De-
recho y del Estado y crear con ello, un "estado- de naturaleza", quedan
necesariamente abolidos los deberes. En efecto, sin Derecho y sin Estado,
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les denominados "deberes’, o se imponen por la "ley de la selva" y el
mas fuerte domina al mas débil, aunque carezca de derecho y la humani-
dad retroceda a sus épocas primitivas... jo se tienen por "Derecho Na-
tural”, del cual Marx abomina!

iQué conclusion estamos obligados a obtener de la teoria marxista?
jAlgo sorprendente: Marx y su teoria es absolutamente liberal, quizd la
mas liberal de todas las concepciones; Quizd lo que afirmamos sea con-
siderado una "blasfemia marxista", pero no tenemos otra salida. Si el De-
recho y el ‘'Estado' quedan suprimidos, no pueden existir deberes, en nin-
gun tipo, ni quien los haga cumplir. Entonces, sélo existen derechos. Y
entre ellos, el derecho a la propiedad, no privada, pero si colectiva. jPero
no el deber de afectarla a un fin social. . . s6lo el derecho de explotarla,
comunitariamente, en beneficio propiol .. Y si se cometen excesos?
Como no existen deberes, no puede existir sancion por el exceso, ni por
el abuso. . . ;No es esto, acaso, una cruda exposicion liberal? .. jY la
deducimos necesariamente del pensamiento marxista!.

Conclusion del analisis positivista

El positivismo, a nuestro criterio, desprovisto de toda fundamentacion
trascendente, inmutable, eterna, deja un vacio profundo y las contradic-
ciones evidentes que hemos sefalado. Y es légico que asi suceda, porque
si la Justicia como supremo valor y como virtud cardinal no se realiza en
el orden social; si la Justicia puede ser una mera aspiracién pero nada
tiene que ver con el Derecho; si el Estado dicta normas que por el solo
hecho de emanar de él, son de Derecho, entonces no existe un patrén, una
pauta reguladora, un criterio inscripto en forma indeleble en el corazén
humano, que permita distinguir lo licito de lo ilicito, lo bueno de lo malo,
lo justo de lo injusto. Cualquier arbitrariedad, cualquier injusticia, cual-
quier régimen despdtico, es de Derecho. Queda consumada entonces la
mas inicua regulacion social.

No pediriamos negar que el positivismo tiene su aporte. Por ejemplo,
el manejo de la légica y su entronizacion en el campo del Derecho. La
estructuracion del ordenamiento juridico. La prelacion normativa. El afian-
zamiento de la Norma Fundamental del Estado. El progreso del sistema
de Derecho Internacional, etc. Excluimos al marxismo por ser un positi-
vismo materialista arrasador, como lo hemos destacado supra.

Pero estos méritos no pueden empalidecer el pecado original del po-
sitivismo: su desprecio por la Justicia o, en casos mas tenues, su mini-
mizacién, como algo metajuridico.

Repetimos algo que dijimos al comenzar este trabajo. Los pueblos,
hoy en dia, viven la superficialidad de un formalismo total, en lo moral,
en lo econdémico, en lo politico, en lo social, en lo religioso y por supuesto,
en lo juridico. Y este formalismo los agota y los agobia. Han comprendido
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la esterilidad de las puras formas y claman por soluciones de fondo. La
crisis moral destruye el principio de autoridad. La crisis econdémica provoca
un disloque en la distribucion de los bienes y el empobrecimiento de las
clases mas necesitadas, hasta limites de hambre. La crisis politica, provoca
"palabras"”, retérica, grandilocuentes discursos, que generalmente no lle-
van a nada y constituyen una serie interminable de repeticiones inutiles.
La crisis social produce un desfasaje que distorsiona y destruye las re-
laciones humanas. La crisis religiosa pretende conectar pensamientos que
son verdaderas antipodas, como por ejemplo, cristianismo y marxismo. Y
la crisis juridica, origina juristas preocupados en les palabras de la ley,
gobernantes que creen solucionar los graves problemas con normas, leyes,
reglamentaciones inusitadas, extraordinarias en cantidad, pero no en ca-
lidad, pueblos que dejan de creer en todo porque la "légica" ha rem-
plazado a la Justicia.

Es urgente volver de esta descabellada aventura. Es imprescindible,
en lo juridico, retornar a la Justicia y de este punto de partida, cons-
truir un Derecho a su servicio, que tienda a realizar el bien comin y a
elevar la dignidad humana. Mientras no nos avoquemos a esta tarea, no
sélo perdemos un tiempo precioso, sino retrocedemos sin pausa, como lo
hemos visto en los parrafos que anteceden.

Derechos y deberes segtin la Justicia

Hasta aqui, hemos analizado el tema de, los derechos y deberes des-
de el enfoque especial del Derecho Positivo y ello nos ha llevado —eso
es lo que creemos— a decepcionantes conclusiones. Necesitamos ahora
enfocar el problema desde otro éangulo, el de la Justicia. Es decir, volver
a Santo Toméas y a Aristoteles; estimar primero y por sobre todo, un
"orden justo" que se realice operativamente mediante el Derecho Positivo.

(Qué seria la "ley" para este ordenamiento justo propuesto? Re-
curriremos a Santo Tomas en su "Suma Teoldgica", cuestiones 90 a 114,
12 Seccion, 22 Parte, "La Ley y la Gracia".

Dice el Doctor Angélico que existen tres clases de leyes: eterna, na-
tural y humana o positiva. La ley eterna es la ley de Dios, absoluta, per-
fecta, a la que no podemos aprehender con nuestra limitada razon, pero
participamos de ella por haber sido creados a su imagen y semejanza.

Luego afirma que "la participacion de la ley eterna en la criatura
racional se llama ley natural”. Y desarrolla su pensamiento en los si-

guientes términos: toda operacion de la razon- y de la voluntad se
deriva en nosotros de lo que es conforme a la naturaleza. . . pues todo
razonamiento dimana de los- principios conocidos naturalmente, y todo
apetito de los medios conducentes al fin se deriva del natural apetito del
ultimo fin. Y asi también es preciso que la primera direccion de nuestros

actos al fin se verifique por la ley natural... aun los animales irracio-
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nales participan a su modo de la razén eterna, como también la creatura
racional. Pero porque la creatura racional participa de ella intelectual vy
racionalmente, por eso la participacion de la ley eterna en la creatura
racional se llama propiamente ley, per ser la ley de la razdn... Mas
en las creaturas irracionales no se participa, por lo que no pueda ha-
blarse de ley sino por semejanza".

Reparese como Santo Tomas deriva la ley natural de la eterna. El
hombre creado, por Dios, recibe de su Seflor una participacién racional
en su plan perfecto y eterno. Esta participacion es precisamente la ley
natural.

Pero la ley natural no estd escrita, no se encuentra codificada. Como
Dice Ismael Quiles en su comentario a la Suma: "La foérmula del Angélico
para definir la ley natural, féormula que es la mas generalmente usada
per los escolasticos, es de sabor platonico-agustiniano, pues se funda en
la teoria de la participacion. El dictamen practico por el que nuestra razén
expresa concretamente la ley natural es: "Hay que hacer el bien y evitar
el mal".

El positivismo critica la ambigiedad de esta formula y sostiene que
lo Unico que puede “determinar" concretamente, tacticamente, qué esta
prohibido y qué permitido, es la ley positiva, sobre la que no pueden
caber dudas. A mi juicio, dos son las refutaciones que merece el positi-
vismo: 1°) Las ‘leyes positivas", desprovistas de los criterios basicos vy
naturales del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, han sido y son,
junto a otros desvarios humanes, coautoras de la tremenda y profunda

crisis contempordnea de la humanidad. Si... es verdad... hay muchas
"leyes". . . jpero no hay justicia, no hay moral, no existe una justa dis-
tribucion de la riqueza. Impera el hambre. . . las naciones fuertes domi-

nan a las débiles o de menores recursos.-, el capitalismo, y el comunismo,
ambos con sus esquemas "formales", vacios de contenidos axioldgicos,
con muchas y variadas "leyes positivas", se turnan en la dominacién, en
el imperialismo, en el cercenamiento de la dignidad humana! En realidad
de verdad, no es grande el ejemplo positivista. No sélo no ha solucionado
nada, sino que por el contrario, ha contribuido y lo sigue haciendo, a
construir un  mundo moderno convulsionado, insatisfecho, desconforme 'y
en permanente pie de guerra.

2?) El bien y el mal estan inscripto en forma indeleble en nuestra
conciencia, y en nuestra razén. Pueden variar y de hecho, los métodos o
sistemas para alcanzar uno y otro. Pero lo "bueno" es bueno en todas
partes y lo "malo" igual. Léase con detenimiento, cualquier plataforma
o programa de cualquier partido politico. Los fines que todos se proponen,
son coincidentes y "buenos": bien comun, felicidad del pueblo, justa dis-
tribucién de la riqueza, moralidad en la funcion publica, economia al
servicio de -les intereses del pais, administracion sana y eficiente, eleva-
cion y mantenimiento del nivel de vida de los habitantes, asistencia social
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a los necesitados, pleno empleo y multiplicacion de las fuentes de trabajo’,
etc. No existen discusiones al respecto, todos estdn de acuerdo en que
las enunciaciones precedentes y muchas otras que no es del caso sefalar,
son ‘"buenas" y logran el "bien comun". En otras palabras, queriéndolo
o sin quererlo, admiten los preceptos de un Derecho Natural inconmo-
vible. Y sorprendentemente, las criticas que mutua y reciprocamente se
hacen, no son sobre estos principios sino sobre los medios utilizados para
imponerlos. O sea, las criticas apuntan, no al Derecho Natural... jsino
al Derecho Positivo! Y con esto, colocan una lapida a sus megalémanas
pretensiones de erigir ordenamientos formales perfectos y un tacito aun-
que no querido reconocimiento a la existencia de un Derecho Natural tras-
cendente a las normas estatales.

Gritan los positivistas... jno creemos en un Derecho Natural no
codificado, sujeto a los caprichos del corazén y de los sentimientos hu-
manosj Pero sin poder refutar ni un 4pice los postulados del Derecho
Natural, afirmando en sus descomunales obras sus contenidos irrebatibles,
...jse encuentran constrefidos a criticar el Derecho Positivo, lleno de
contradicciones y carencias, como todo lo humano! Si se sabe y puede
leer entre lineas, es en los ataques al Derecho Natural formulados por los
positivistas donde mejores argumentos en su favor se encontraran.

Y bien, de este Derecho Natural se deriva también, el derecho posi-
tivo o humano, por conclusion y por determinacién, en la medida que lo
particular estd incluido en lo general y lo determinado en lo indeter-
minado.

Asi el Angélico nos brinda su concepto de ley, 'cierta ordenacién de
la razén al bien comin, promulgada por aquél que tiene el cuidada de
la comunidad”. Orden de la razén, orden racional, alejamiento de toda
iirracionalidad, o arbitrariedad, o despotismo, o indignidad. Orden ade-
cuado al Derecho Natural, a la participacion de la ley eterna en la cria-
tura humana. En suma, orden justo. Tendiente al bien comun, donde no
existen privilegios irritantes, diferencias generadoras de odies, posibili-
dades a todos de realizarse dignamente como seres humanos, asistencia
a los necesitados, ayuda ordenada y racional, de los que mas tienen a los
que mas necesitan. Promulgada por la autoridad, responsable, honesta,
moral y justa.

Y la ley que no se adecle a estos principios, tan magnificos como
sencillos, no es Derecho, porque "lex injusta non est lex".

En esta apretada sintesiss, hemos pretendido demostrar, Dios quiera
que con éxito, que es racional y adecuado a la naturaleza humana im-
poner un “orden justo mediante el Derecho”, un Derecho que sea "medio"
para el "fin" de la Justicia y del Bien Comun. Y demostrar también que
pretender instaurar un Derecho Positivo sin importar si es o no justo, que
sea un fin en si mismo, es irracional, contra natura. Que el jurista, el
juez, el legislador y el gobernante, deben primero preguntarse "qué es
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lo justo" y en base a ello, estructurar su Derecho. Y como es justo lo
adecuado a otro —segun Aristoteles y Santo Tomas —, lo que permite
la plena realizacién del bien comun, no habra margen para el error.

Con estos lineamientos, el problema de las facultades y los deberes
se diluye, porque son mas importantes los deberes que las facultadles,
segun la Justicia. En la medida que la preocupaciéon de todos los sectores
de la comunidad esté centrada en el cumplimiento de sus respectivos
deberes, los derechos se daran por afiadidura.

En la férmula "derecho de propiedad en funcién social", primero
estd el "derecho" y luego el "deber" de cumplir con la comunidad. Pero
lamentablemente el ejercicio del derecho nos hace olvidar, frecuentemente,
el cumplimiento de nuestro deber. Sucede asi en todos los o&rdenes. Los
gobernados claman por sus “derechos" y olvidan su “deber" de aportar
a la comunidad. Los gobernantes imponen sus “"derechos" y su "poder"
y generalmente desconocen sus "obligaciones" frente al pueblo del cual
proceden.

La enunciacion justa del ejemplo que hemos tomado seria entonces:

"Todo propietario tiene el deber de dar a su propiedad una fun-
cion social”.

De esta manera, el derecho de propiedad queda subordinado al deber
de imprimirle una funcién social.

Si la funciéon social es un deber del propietario, su incumplimiento
o violacion es ilicito y por ende, injusto. Corresponde la sancién adecuada
al incumplimiento, por Derecho Natural y por Derecho Positivo, que de-
terminaria la misma.

Multiplicado el ejemplo en todos les casos posibles, en los que es-
tuviera comprometido el bien comun, lograriamos la plena realizaciéon de
la Justicia "mediante" el Derecho Positivo.

No se nos escapa que la tarea es improba y dificil. Pero tampoco nos
es ajeno que' de realizarse, 'la humanidad' se reencontraria consigo mis-
ma, la dignidad de los pueblos no quedaria en las palabras puramente
retéricas dé los gobernantes y la Justicia volveria a ser la "duefia de casa",
constituyendo a la ley como su instrumento apto para la plena realiza-
cion del bien comdn. Un viaje de mil millas también comienza con un
solo paso.



