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3. FEXTENSION

Pero he aqui la ditima consecuencia; mientras (%ueden] ;;
lenguaje clisico el derecho de cada cuz'lE era una par f ;mi"
cosas sociales a repartirse, una fraccion, un cuocien %_ i
tado por definicién, Hobbes recalea que el-. de_]z'ef:h(? iu ._‘]t((-l) Ei
en el.estado de naturaleza, debe ser en principio 1n 11(111 - 3
Defféch’d es. esa libertad cuyo uso la Ley conserva en ca ae;u:::
aquella que 'es permitida por la Ley. Luego, no hay er‘ll ];1;,3
tado de naturaleza ninguna Ley que 'ver?ga a rest'rm(gi'lr a‘. o
cierto que una Ley natural nos aconsejara us‘;?,rla so0lo de acu X
do a la wveason, v on vista de la preservacién (y entonce];s1 s,.
revelara como racional el hacer un abandono de su ('ilelre;cc 0};
pero é,cerea de eso cada uno es juez; no es en abscl) u lc_)b:rn
“impedimento externo’; eso no toca en absoluto a la '1 e-
tad. También es derecho del individuo el hacer to d 01 dq:; -
llo que a su propio juicio pueda pa.recer como util ghzi' chx;;
servacion de su ser: ‘““is mght of doing any?hmg, wht; mt t
own judgment, and reason, he shall conce'nt-to be the ip es]
means thereunto”. En principio, no hay limite ’al_ de?ec 0, a
menos en el estado de naturaleza: el derecho serd jus m oIm?lz:)a:
[derecho a todas las cosasl (EL of Law I. 10; De Cive 1. 10;

. 103, ete.). ’
b x;'t:: Sre})(,) i’nclus)o, (lo veremos mas .ad.elante) que esta in-
finitud original persistird en el estado civil. El derecho se:i .f,;x-
tiende en principio dondequiera que Ia' Ley no ha’lya motr i (.).
Propiamente hablando, el derecho no.tlel}e un objeto deherm1-
nado. ;Es él, para hablar el lenguaje si no .delf‘]_)erec' o ;(’)’-
mano mismo ¥, de logs romanistas europeos, jus m” aliguod”’,
jus “in rem”, jus “in personam” [d(ir?echo “a algo”, derecho
£ » derecho “a una persona”}? .
. nna}fizzge;presiones no gse ajustan del todo' al pensan11gnto
de Hobbes. A decir verdad, el Derecho no tiene por objeto
nada. Tiene por objeto todo: todo agquello que la Le;,r no 1.19.
exceptuado; es el “silencio de la Ley”. Se refiere .‘3..1 S'U]etOImls-
mo, del cual es la radiacién, no a una cosa.exterlor, es t‘e uso
racional de lo que tenemos de libertad. Se define negativa-
mente, englobha a todo aqt‘le}lo a 19 que no tenem((;s
obligacién. En todo caso, si fuera c1rcunscr1to,‘su campo de
accién concentrado en ciertas cosas, permanece siendo con res-

) il v Ey) 3 ¥y eﬂ Dro‘it m-
18 Vid. nuestros articulos: Du sens de Uexpression “ius in re . Drott ro-
mairyélassgf;]ue en RIDA. 3 (1949), p. 426 s [supra . 111 ss.]. 'Le &hi"gl::;ﬁ?:d
du Droit romain classique au Droit moderne, en Conférences faites
du Droit Romain (Paris 1950) 6, p. 187 ss. [supra p. 123 ss. ]
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pecto a ellas un poder absoluto, total, arbitrario: “the right
of doing anything”, un poder de usar de la cosa, de gozar y -
de abusar “de la manera mas absoluta”, salvo excepcién legisla-
tiva. Jamas los juristas romanos habrian tomado en cuenta
tal idea 19,

La historia de la nocién de derecho subjetivo no con-
cluye con Hobbes; le queda atin por conocer nuevos avatares
con Locke, Spinoza, Wolf, Kant o Fichte, y con la doctrina
de los juristas 2; acaecerd, por lo demas, que ella retroceda,
acercandose, sea al modelo neo-estoico, sea, incluso, a la tra-
dicién clasico-aristotélica. Pero ¥0 no creo que en ninguna par-
te mas que en la Politica de Hobbes se explicita la noeién mo-
derna de derecho como poder y libertad, en forma tan direc-
tamente opuesta a Ia de Aristételes: porque la demostracién
de Hobbes revela, con perfecta claridad, sus origenes filosg-
ficos, que son la exaltacién cristiana de la libertad de cada
hombre, el Nominalismo y el método cientifico moderno.

IT. EL SISTEMA JURIDICO DE HORBBES
COMO UN SISTEMA DE DERECHOS SUBJETIVOS

El principal aporte de Hobbes no me parece que es, sin em-
bargo, el haber claramente definido la nocién de derecho sub-
jetivo, ya que en este punto tenia predecedores, Me parece
que su aporte estd, mis bien, en haber construido sobre esta
nocién, originariamente extrafia a la esfera de lo juridico, la -
Ciencia del Derecho entera.

Yo no quisiera exagerar el sistematismo de Hobbes. Su
dectrina ne es uniforme; mas que sistema perfecto, ella es
investigacion de sistemas, y no desemboca en un éxito total,
Sin embargo, la Ciencia social de Hobbes se concibe, al menos
en la intencién, construida a la manera geométrica. Pero, en
lugar de ser una Ciencia del orden resultante de la Ley natural,
ella es Ciencia de los derechos subjetivos; basada en Jos de-
rechos subjetivos naturales de los individuos; y cuyo tnico
contenido son los derechos subjetivos civiles. Es el triunfo del

1%  Recordemos agui lo que ya es admitido
nocién llamada “romana” de I propied
romanistas. Por otra parte, que e! domi
cosa, no es calificado en Roma de jus

por todos los especialistas: que I
ad absoluta es solamente obra de los
nie romano, que cs el poder sobre una

20 Para la doctrina juridica del S, XIX, dltimamente: Kaspen, Das subjektive

Recht {1967), con bibliografia; para Wolff, el articulo de TuoMmanw, en Ar-
chives de Philosophie du Droit 9 (1964), p. 153.
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derecho subjetivo, convertido en nocién dominante de toda Cien-
eia del Derecho.

1. LoS DERECHOS SUBJETIVOS NATURALES
COMO PRINCIPIO EN EL SISTEMA DE HOBBES

En la antigua representacién del orden sociai y juridico, ;ecual
£Fa & concepto primero, la llave maestra de los sistemas? Yo
pienso que todo dependia de la Ley. Y para los discipulos de
Aristoteles, se trata de la Ley natural, no escrita, escondida
en las cosas, llave de las relaciones sociales justas. El Dexe-
¢ h o no era mis gue su proyeccién, su encarnacién, su con-
gecuencia. ' A
Esta primacia de la Ley yo la veo también verificarse
en las filosofias del Derecho de tipo neo-estoico, o cristiano-
agustinista, aun cuando desde ahora se trata de la Ley mo-
ral, inscrita en la conciencia del Hombre o revelada en la Es-
critura, de la cual se quisiera que ain fuera posible extraer el
Derecho. Hay va en Cicerén una tendencia a basar ei Dere-
cho en las leyes morales estoicas. Y Grotius también ponia
al principio de su sistema una multiplicidad de leyes de la Mo-
ral natural, las cuales obligarian no solamente a mantener las
promesas hechas, sino que a reparar los dafios, 0 a abstener-
se de usurpar las posesiones de nuestros vecinos; y de ellas,

no sin paralogismos, Grotius intentaba deducir el Derecho?!.

El orden de Hobbes me parece que es inverso. En él, es
del derecho subjetive de donde se deduce el orden juridico y
el sisterna de leyes juridicas; por tanto, no es la Ley la que
estd en primer lugar. El lector quizd impugnard esta propo-
sieidn, porque en el lenguaje de Hobbes el término “ley” per-
manece ambiguo: sirve fanto para designar las leyes divinas
y naturales, como la Ley positiva humana 22, Nosotros habla-
mos, por el momento, sdlo de las dos primeras; ahora bien,
ellas son originarias, preexisten al Leviathan, pero no podria-
mos de ningin modo deducir de alii un orden juridico. De la
Ley divina revelada, Hobbes nos repite explicitamente lo que
habia dicho ya Santo Tomdés 2, pero que ciertas sectas protes-
tantes de su tiempo habian olvidado: que ella no tiene nin-
gin contenido juridico. Si la Antigua Ley judaica contenia

21 Cours, p. 616 s. _

22 Gours, p. 677 5. (“Hobbes et la notion de la 1oi”).

23 Vid. nuestro articulo De la laicité du Droit selon Saint Thomas, ahora, en
Legons 2, p. 203 ss.
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preceptos de Derecho, Cristo nos ha liberado de ellos. Y con
respecto a la Ley natural (por lo demis conforme al Evan-
g'eh(?), es bien cierto que ella establece el derecho subjeti{'o
del individuo, puesto que le invita a conservarse y le autoriza
a hacer .?mp]eo de todos los medios apropiados; pero, en cuan-
3':0 mantiene esa funcién, como lo apuntibamos, f;lla no es
properly law” (Lev. XXvI, p. 198); no establece una sujecién
externa; no impone al individuo nada gue no fluya de él mis-
mo; no sustrae nada a su libertad. Ella coincide con el Derecho
. En definitiva, es realmente el derecho natural del indi:
viduo el que se encuentra en el principio del sistema, como
resulta claramente de! orden de los dos primeros tratad;s (&1
of Law, cap. 1: acerca de log derechos individuales, v De Civre.
1s part?: acerca de la libertad), Sobre el derechc; del indivij
duo esti construido todo e! edificio: ¥ antes que nada, sobre
el con.tfato y el pacto, puesto que, segliin Hobbes, el Cc;ntrato
s cesion reciproca de derechos: el pacto, abanda;no del dere-
cho, por tanto, uso, ejercicio del mismo, El pacto deriva del
deret':ho subjetivo; luego, el pacto sers la fuente de todo el or-
den juridico positivo, incluso del Derecho sucesorio (&1 of Law
¥I. 4, I‘I) 0 familiar (ibid,, 2 8s.). Fuente misma 'de toda
ju .?. t lcia, mo habré injusticia para Hobbes sino que en
la v10]ac'16'n dfa los pactos: Injustitio pactorum non praestatio
[En la injusticia de los pactos no hay responsabilidad] (Lew.
1«:szap.'xv, p. 112}, La in-j uria (injuria-injury) —acto con-
rario al Derecho— consistirs en la transgresién de los pactos
{E1l oJ.‘ Low L UL 2 v 9: De Cive 1 3, ete.). Del pacto nacer;’x
e} _Leﬁ_&than,. ¥ por el Leviathan, todas las leyes, las leyes po-
SJtl_vas‘l’lumanas, aquellas que crearin para 10; sujetos una
obligacién externa, “porque el derecho de hacer las leyes no
gugde ser c?nferido a nadie sin el consentimiento de los ciu.
xf.v.afzo)s.y SIn un pacto expreso o ticito” (De Cive
‘ I\.To se _podria decir otro tanto de ninguna doctrina ante-
:mr, ni siquiera de‘ las antiguas doctrinas escoldsticas del con-
rato somall, que s6lo extraian de éste al poder politico v sus
tonsecuencias, pero no el conjunto de reglas juridicas. Todo
el Derecho es reconstruido por Hobbes por grados sucesivos
sobre la-marcha del derecho subjetivo, y es en esto en lo que
Hlobb.es invierte la Ciencia juridica anterior, No més J ustg:i'
distributiva ni conmutativa naturales (De Cive 11, 6;k Lev xv(1
5;1116',1‘:1;&), Do mas mio y tuyo segin la naturaleza:
virtud de la Ley natura l. En la cumbre del
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orden juridico, una sola y tnica regla: aquella que prohibe

violar los pactos. Pero esta regla, ella misma, deriva del de-

recho natural del individuo. Esa es la nueva peiia sobre la que
Hobbes ha construido su Politica.

No nos vayamos a imaginar que el derecho subjetivo in-
terviene tnicamente en los origenes del sistema, y para con-
ferirlg el impulso inicial sélo en el momento histérico de'l “ag-
1ado de naturaleza” y de la celebracién del contrato; ni que,
a partir de "eese momento, desaparece, teniendo el contrato como
contenido la renuncia de cada uno a su derecho proveniente
del estado de naturaleza, No, el derecho subjetivo natural es un
fundamento permanente del orden juridico
positivo. Los derechos subjetivos naturales permanecen an en
ejercicio en el orden civil ya constituido, ellos son sus colum-~
nas vivientes.

a) Primeramente, hay al menos un derecho naturai _d’el
individuo que evidentemente debe sobrevivir a la construccflon
del Estado. Sabemos con cuinta complacencia Hobbes, siguien-
do las huellas de Bodin, describe los derechos (jura-rights) de
la soberania. Ahora bien, no se trata de los derechos multi-
ples v referentes a una pluralidad de objetos, sino que, en el
fondo del pensamicnto de Hobbes, del linico derecho natural
(De Cive IJ, cap. 6: Of the right), infinito, referente a “todas
las cosas”, que el principe poseia ya en el estado de natura-
leza. Los sujetos no le han agregado nada nuevo por el con-
trato social; lo tGnico que han hecho es abdiear a su derecho
de resistencia, de competencia con el derecho del soberano; es
asi como Hobbes analizaba la forma de transferencia de los
derechos (El of Lew II, 18; IIL. 113; IV. 88). Ese parece al
menos su pensamiento mds consecuente, aun cuando al res-
pecto se encuentran en sus obras algunas contradicciones (De
Cive XV. 5). .

Este derecho del soberano conserva un cardcter indi -
vidual. Sin duda, tiene como titular, no ya una
persona fisica, sino que una persona artificial. Es. pmesarm
al menos que la soberania sea esta ficcién del individuo: las
“muititudes” no tienen derechos (EL of Law II. 211); ¢l no-
minalismo hobbesiano sélo concibe el derecho individual. Por lo
demas, este derecho no puede ser manejado sine gue por un
individuo real, unico provisto de la “capacidad natural” de
ejercer derechos (Lev., cap. Xx1uI, p. 181; Dial, p. 188). }Es
una de lag razones de su preferencia por el régimen monar-

quico.

FL DERECHC DEL INDIVIDUO EN HOBBES ) i 211

El principe conserva su derecho natural. Como se sabe,
en las relaciones entre scheranos, el derecho natural se des-
pliega en toda su amplitud: todo estd permitido entre los Es:
tados, segun el incisivo veredicto de Hobbes, varias veces reo
petido. Su légica licida ha roto con la pretensién de Grotius,
mas bien intencionado que riguroso en sus deducciones seudo-
racionales, de extraer de la “Iey de naturaleza” un sistema
de determinacién de lo mio v de lo tuyo de cada Estado. De
Derecho internacional no hay nada, a juicio de Hobbes, en el
sentido de Derecho objetivo,

Del mismo modo, el principe hacia sus sdbditos puede
cualquier cosa, tiene jus in omnia [derecho a todo]; no hay
infury en contra de ellos. Y es a partir de su derecho subje-
tivo que fluye ia Ley civil: la Ley que es ‘“‘aquello que place
al principe”, que es enteramente dependiente de su veluniad
arbitraria, que es Ia expresién de su poder.

by El caso de los ciudadanos es inverso. Y no obstante
es evidente que en el espiritu de Hobbes, a pesar de la ima-
gen de la *“cesion de derechos”, los ciudadanos, celebrando el
contrato social, no abdican de toda su libertad.

En primer lugar, ellos retienen una parte que se declara
inalienable (EL of Law 1. IV, 2; Lev., cap. X1v, O.L., p. 105 s.;
cap. XXI, p. 161 s, ete.). El ciudadano no solamente conserva
la libertad de su conciencia, sobre la cual el Leviathan no tie-
ne influencia, sino que también su derecho a la legitima de-
fensa, a la gque no podria renunciar sin estar loco (jus contra
vim se¢ defendi necessario retinetur) [el derecho de defender-
se contra la viclencia necesariamente se retiene] (ibid., p. 109),
Nadie podria abdiear el derecho de defender su vida. Por lo
tanto, desde que el Leviathan dejara de proporcionarle ese
servicio, el Hombre recuperaria su libertad (ibid., p. 168, ete.).

- El ha conservado todavia bastante mais, aunque sabemos
que en el régimen politico disefiado por Hobbes, las liberta-
des del individuo frente al Estado casi no brillan; las volun-
tades libres se verdn forzadas por la naturaleza de las cosas
a imponerse terribles restricciones; volveremos sobre esto al
terminar. Pero lo que nada ha podido extirpar es la raiz de
las libertades, porque esta raiz es el ser del Hombre, del cual
eg inseparable. El Hombre ha renunciado sélo a las consecuen-
cias que emanaban de la libertad en el estado de naturaleza,
no a la libertad misma. A cada instante ella permanece en
acto en el senc mismo de la vida eivil,
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. De la misma forma que Dios crea el mundo continua-
mente, a cada segundo, asi la existencia del Lewiathan es una
crearion continua de las voluntades individuales. Sin duda, el
pacto se presenta como celebrado de una vez y para siempre,
de manera tal que desde ese momento vincula a su autor, por
© euanto seria absurdo que se contradijera a ! mismo y porque
persisfe' la causa del contrato: la Paz garantizada por
Tos prineifies; aun asi, todavia es necesario que el ciudadano
persista en consentir sohre la materia. Y sin duda é! debe sos-
tener moralmente el Estado: su razon asi se lo aconseja, y las
circunstanecias, 1a misma fuerza, pueden en la practica excluir
de su parte toda oira actitud. Lo cual no impide que todavia
sea necesario su querer. El coloso del cuerpo politico, que es
un coloso con pies de barro (como lo demuestra bien la His-
toria), no reposa sino sobre esta base, y cuando ella falta se
derrumba. El régimen monirquico, grato a Hebbes, tiene como
fundamento permanente una voluntad democritica.

" Es un régimen de hombres responsables, que han esco-
gido cada uno su destinoe, quienes decididamente han hecho
stiya la gran reivindicacién moderna de la libertad. En Grecia,
en las ciudades antiguas, los ciudadanes eran libres, la Ley,
en nombre de la naturaleza, decidia acerca de su constitucidn;
es lo contrario en el Leviathen (Lev. cap. 21; O.L., p. 162).
Se dice que Hobbes quiso destrozar el soplo de amarquismo
que habia atravesado el Renacimiento; él se considerd enemigo
de los monarcémacos; no puede evitar, sin embargo, el per-
tenecer en el fondo a la misma familia. Y en verdad, nada se
ajusta peor a su espiritu que los fascismos y socialismos de
los siglos XIX ¥ XX, alimentados de una visién del mundo pro-
fundamente opuesta. Hobbes es hombre de su tiempo, es decir,
de ese noble siglo xviI, de ese mundo cristiano y burgués (no
desprovisto de un saldo de espiritu feudal y de sentido del
honor nobiliario}, embriagado de individualismo; que desea que
cada uno sea responsable de si mismo y de todos sus actos,
aute Dios, ante su conciencia, ante su razén personal. Hobbes
hace un llamado a la razén de cada cual, no a su fuerza. Unas
voluntades individuales, perfectamente libres y razonables (las
que sin duda no pueden ser el producto sino que de una élite
de hombres iluminados) son las ecolummnas del Lewviathan. Y
el poder de imperio del principe, productor del Derecho posi-
tivo, reposa a cada instante sobre los derechos naturales de
todos; este es el gran principio del Derecho publico de Hobbes.
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2. L03 DERECHOS CIVILES
EN EL TERMINO DEL SISTEMA DE HOBBES

Pero hasta aqui hemos sélo incursionado en los preambulos.
El tiempo ha llegado para que salgamos. Porgue nosotros los
juristas no fenemos la reputacién de complacernos con expli-
caciones tedricas: nos interesa menos la génesis y los funda-
mentos del orden juridico que su contenido actual. Y nosotros,
reconozcidmoslo, nos preocupamos menos del estado de natu-
raleza, que es s6lo una hipétesis abstracta, que del estado civil
qoncreto.

Es ahora que yo llego a la parie propiamente juridica
de la obra de Hobbes y que concierne a los derechos priva-
dos de cada uno en e! estado civil: Hobbes, a pesar de las
apariencias, es mucho menos un publicista que alguien prin-
cipalmente inclinado hacia el Derecho privado. Ahora bien, en
el estado social, la nocién de los derechos privados garanti-
zados a cada cual por el Arte juridico, cambia de estructura
con Hobbes: era necesario que construyendo sobre distintas
premisas, Hobbes llegara a otros resultados que los juristas
de la escucla de Aristételes. Partiendo de la concepcién clisica
de la Ley de naturaleza, esta Ley social y supra-individual
informadora del orden de la ciudad, los juristas se ponian co-
mo meta tradicionalmente dada el suwm cuique [a cada cual
lo suya], la parte propia que cada uno merece como consecuen-
cia de esta Ley, seglin e] sentido antiguo o clisico de la expre-
sion “derecho individual”. Partiendo, por el contrario, del in-
dividuo y del derecho solamente subjetivo que existia desde el
estado de naturaleza, como atributo del individuo, Hobbes no
puede sino gue proponernos otra nocién de los derechos civi-
les: los derechos civiles, en su sistema, serdn también derechos
subjetivos, como lo eran los derechos naturales de los cuales
obtienen su origen. ' '

Tal es la tesis que voy al menos a tratar de explicar v
de defender, no sin saberla discutible, puesto -que pareceria,
a primera vista, que el paso al estado civil hace desaparecer
el derecho subjetivo. El Leviathan no puede construirse si no
es por medio de Ia negacién de la naturaleza; asi, el derecho
natural del hombre apenas ha sido concebido cuando ya se pre-
para su desaparicién. Conocemos el esquema: en la hipGtesis .
del Derecho de naturaleza, se atribuia al individuo un dere.
cho general “a todas las cosas” (EL of Law 1. 110; De Cive
L. 10; Lew. x1v, p. 108). A veces, sin embargo, refiriéndose a
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una doctrina tradicional, Hobbes se deja llevar a hablar de

_ un comunismo originario, que es un concepto muy diferente.

(Ejemplo: De Cive XIL 7). Pero este derecho, atin indefinido,
es impracticable, “initil” (unprofitable}, porgue se ejerce en
concurrencia con el de los otros hombres; incluso, pareceria
nocivo a su titular, ya que es un factor de guerra, de insegu-
ridad,.de inquietud. El es “neither propriety ner community
Yut uncerfainty™ (Lev., en E.W., p. 78). Entonces, el hombre
pone manos a la obra para darle una forma nueva. Cuando
en el comienzo de la Historia aparecen gobiernos o soberanias
naturales, se constituyen los dominia sobre las
personas o scbre las cosas, entonces la conquista, el poder pa-
rental o patriarcal y la ocupacién son sus fuentes (E? of Law
xx1. 1. -2, 8, 4 y 5; De Cive 111, 18, 7 y 18; Lev. XV. p. 119;
Xvi, p. 128 ss.; Dial, p. 185 ss.}. Pero el sentido de la ope-
racién no se revela abiertamente sino es con la creacién cons-
ciente del Leviathan, por el contrato. Es una especie de con-
trato sinalagmético: los futuros ciudadanos renuncian, en pro-
vecho del nuevo soberano, a su derecho primitivo sobre todas
las cosas, los abdican, se despojan de ellos (deponere-lay down
the rights: Bl of Law L 1L 4 ss.). Pero reciben a cambio nue-
vos derechos, derechos civiles, que esta vez no tienen el de-
focto de estar montados los unos sobre los otres. Uno de los
oficios mayores del Principe es el de establecer por medio de
su Ley (distributive law) esta determinacion precisa de las pro-
piedades de cada cual, que la naturaleza no habia establecido
{De Cive XIV. 6 y T; Lev. XXIX; Dial, p. 184 ss., ete. }.

Pero en suma, bajo el régimen del estado civil, Jqué es
lo que cuenta?; ;no ha muerto acaso el derecho natural del
individuo y no ha sido reemplazado por algo completamente
diferente?, ;por una especie de dialéctica en el sentido hege-
liano de la palabra?, jno nos ha deserito Hobbes la negacioén,
la supresién del derecho subjetivo, su Aufhebung? La aproxi-
macién con Hegel no me parece aqui fuera de lugar, a condi-
cién de mantener su doble sentido al término aleméan: conser-
vacién y superacién, Los derechos civiles son todavia derechos
subjetivos, pero refundidos para transformarse en
efectivos

a. CONSERVACION

Podria parecer que por el juego del contrato social el derecho
natural del individuo se ha apagado y aniquiladoe, y que los de-
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rechos civiles que vendrian ulteriormente a reemplazarlo fue-
ran de un tipo muy diferente: dominia, proprietas, jura in
personas, in res - rights over persons, over things, asi se ex-

presa Hobbes describiendo el régimen del estado civil. Nos-

otros haciamos notar que él se adapta aqui al lenguaje de
los romanistas, e incluso, nos pedriamos preguntar si no llega
a unirse, cuando se trata de derechos civiles, a la antigua con-
cepeion clasica —de lipo aristotélico— del Derecho como par-
te que cada uno merece, ¥y que la Ley viene a distribuir. Hobbes
nos dice que la Ley del Estado instituye el meum [Jo mio],
el tuum [lo tuyo] y el suum [lo suyo] (“mei, tui, sui constitutio,
vocaturque proprietas” [constitucién de lo mio, de lo tuyo, de
lo suyo, y se llama propiedad]: Lev. XXIV, O.L., p. 18), ¥
como lo sefialaba Grotius, es precisamente con esos términos
que los juristas romanos expresaban su concepto del Derecho:

lo que a cada uno debe corresponder.

Pero esas son nada mis que concesiones hechas al len-
guaje de los juristas. Y no es de presumir que, llegando a la
descripeién del orden del cuerpo politico, Hobbes haya en ver-
dad abandonade sus posiciones fundamentales, Hobbes no da
mas que una definicién del Derecho, aquella del right of na-
ture. Sus derechos civiles han ciertamente recibido amplias mo-
dificaciones en relacién con el estade de naturaleza, pero con-
servan la misma esencia. 7

Y esto significa:

1. En cuanto a sus fuentes, que esog derechos siguen
siendo en fltimo término una emanacién del sujeto. ; Pero cd-
mo entonces? ;No acabamos de decir que son una creacién
de la Ley? El soberanc crea las “propiedades”, establece lo
que en materia de derechos seri propio de uno o de otro. De-
terminar el derecho de cada uno sélo puede proceder de Ia Ley
(EL of Law II, 52; Lev. XX, p. 161), de la Ley positiva hu-
mana, de acuerdo con la vieja tradicién estoica y agustiniana.

Pero responderemos: en primer término, que esa Ley
de donde salen los derechos civiles no es mdis, como en Aris-
foteles, una Ley de la naturaleza que contiene en
germen * la distribucion de los bienes. No se trata sino que de
la Ley humana, y esta estitica Ley humana es ella misma un

2t Salvo, por otra parte, incluso en Aristiteles, una precisa “determinacién”™
proveniente de la Ley positiva humana, No hebria que desconocer el margen
enorme que es dejado al Derecho positive por Aristételes v Santo Tomés. So-
lamente que, para ellos, la Ley humana encontraba una guia en la naturaleza,
ella se esforzaba por expresar y completar la Ley natural,

e L
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producte del pacto que, por ofra parte, encuentra su funda-
mento en las libertades naturales y por consiguiente, en el
seno del individuo. Pero aungue el limite de los
derechos civiles proviene de la Ley humana, no le deben ellos
su substancia: el pensamiento profundo de Hobbes no es que
el soberano, ante el vaclo que habria seguide a la abolicién
del ‘eskido de naturaleza, crea en todas sus partes un Derecho
hwevo, una.espetie nueva de Derecho que proceda de la Ley
y del “contrato” (cfr. De Cive XV.5). Hemos visto que de
acuerdo a Hobbes, la libertad de los ciudadanos subsistia en
el estado civil dentro de los limites fijados por la ley: “Liberies
civium in iie quae... legislator praetermisit’” [La libertad de los
ciudadanos en agquellas cosas sobre lo que el legislador ha ca-
llado} {Lev. XXI, p. 161). El derecho es ese resto de libertad
" que la Ley no ha tocado. El soberano permite retener una par-
te de ese derecho que el sujeto poseia ya en el estado de na-
turaleza y que hacia proceder de si mismo y de su razén (De
Cive VI. 15: “esse id cuigue proprium quod sibi retinere po-
test per leges” [es propio de cada uno lo que para si puede
retener segtn las leyes], etc.). Al menos es esa la férmula que
nos parece concordar mejor con el conjunto del sistema.

2. Asi también en el estado civil (v a pesar de las fre-
cuentes fluctuaciones del lenguaje de Hobbes), el derecho pro-
piamente dicho no es mas un “suum” [lo suyo], una cosa, una
parte de las cosas distribuidas, sino que un poder proveniente
del estado de naturaleza, atribuio del ser humano individual.
E1 derecho es un dominium, y esta palabra es ahora para Hobbes
sindnimo de jus, lo que no sucedia en Roma. _

3. Siendo este poder una “libertad”, permanece en prin-
cipio infinito, con excepcién de las limitaciones legales. Su
esfera misma de aplicaeién parece extenderse al infinito, a to-
das partes en donde la Ley no hava puesto limifes. El Derecho
del ciudadano inglés implica ciertamente el poder de ocupar
todas las tierras incultas que la Ley no haya adn reservado
a otros sujetos: “Ubi non definit lex, unicuiqie faciendi vel
non faciendi libertas est” [En donde la Ley no limita, para ca-
da uno existe la libertad de tener, de hacer o de no hacer] (Lev.
XXI, p. 167).

Acepto que sobre este preciso punto el pensamiento de
Hobbes permanece en el aire, por cuanto no logra desprender-
se del lenguaje de los juristas de su tiempo: &l habla de dere-
cho sobre cosas rigurosamente circunscritas: jura in rem, in
personam ~ righls over persons, over things... Pero, en todo
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caso, e! derecho civil permanece infinito (salvo excepciones
expresamente formuladas por la Ley) encuante a la cantidad de

- poder que de ahora en adelante comporta para su titular. Tener

el derecho de propiedad es hacer de su cosa todo lo que se quie-
ra: “ to do anything which in his own judgment and reason,
he sholl conceit”, ete. (como decia Hobbes del derecho de na-
turaleza); es usarla seglin su fantasia, alienarla al precio que
se guiera; implica, por tanto, una libertad de principio, recla-
mada por el juego del mercado (cfr. Mac Pherson). Hobbes
es uno de los profetas de la economia liberal. Poderio abso-
luto: enellos queda el derecho privado del estado eivil;
el derecho subjetive natural, fuente de todo el orden juridico,
s6lo ha podido engendrar en &l estado civil un vastago pare-
cido a si mismo. :

b. CONSOLIDACION

Pero, si bien no es falso que para Hobbes los derechos civiles
son atin derechos naturales, ellos han progresado poderosamen-
te en relacién con el estado de naturaleza. Lo que han perdido
en volumen (en cuanto a su esfera de aplicacién) lo han mas
que recuperado en fuerza. Han ganado, desde luego, la venta-
ja de haber llegado a ser exclusivos (DeCive XIV.
17), dentro de los limites a que la Ley, sin embargo, los res-
tringe (no se refieren mas a “todas las cosas”): ellos son
“propies” de su titular; el lenguaje de Hobbes hace Ia sinte-
sig (en el estadio de la vida politica) de dos términos que en
Roma se distinguian: jus y proprietas {property), v de este
tercero, dominium: eniendemos que es el sefiorio absoluto del
propietario, ahora reconocido como un derecho, que se encuen-
tra celosamente protegido de toda intrusién de otro, y al que .
el egoismo natural de los individuos aspiraba desde los ori-
genes, ) ' '

En segundo término, los derechos civiles pueden ahora
reposar sobre la proteccidn del Estado. Su consistencia pre-
cisa, que es determinada por la Ley (consistencia que ha lle-
gado a ser cierta y que los jueces no podran ya poner més en
duda en nombre de la “justicia”), estd, de aqui en adelante,
garantizado por la fuerza piblica. Helo aqui en lo sucesivo
sancionado (lo cual habrd de ser el criterio de lo
juridico en el sistema del pensamiento moderno). En lugar
de ese derecho initil que era el jus in omnic [derecho a todo]
del estado de naturaleza, ahora he agui para el propietario
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un valor seguro y consistente; en lugar de ser una idea iluso-
ria, se ha transformado en realidad. Para continuar expre-
sindonos en el lenguaje de Hegel, la ventaja del derecho eivil
esti en que él es un derecho natural llegado a ser wirklich,
efeclivo, aunque sea al precio de algunos sacrificios.

Y yo pienso que tocamos aqui el fin mismo del sistema
de Hobbes: 4] esta esencialmente dirigido hacia la consolida-
Tién efectiva de los poderes del individuo. Los que leen a
Hobbes desde el punto de vista de las ideas politicas, dicen
gue su fin es la instauracién de la P az, yyoasilo deseo;
pero desde el punto de vista de la Historia del pensamiento
juridico, ¥ en un sentido méas positivo, nosotros diremos mds
bien: promocion, realizacién, seguridad (la Paz no es sino un
medio para la seguridad) de los derechos sub-
jetivos de cada uno.

Tal era la razén del pacto, Tal era el cilculo racional
e interesado del individuo, y que lo habia determinado a con-
cluir el contrato social: hacer valer su derecho natural. Como
un agente publicitario, Hobbes ha querido hacerle comprender
los beneficios del asunto, v que, por lo demas, carece de ries-
gos: podemos dar por descontado con toda tranguilidad que
el soberano cumplird su parte en el contrato 2¥ aun cuando no
esté en él comprometido, ¥ que no haya susecrito ningan “pac-
to”; que no dejari de definir y de sancionar los derechog de
cada uno. Todo lo incitard a ello: el deber moral, su respon-
sabilidad frente a Dios, ante cuyo tribunal, en el otro munde,
deberi responder... Ello no es, sin embargo, suficienfe: un bur-
gués no concluiria un negocio con cauciones tan poco tangi-
bles. Pero estd incluso el propio interés bien calculado del Prin-
cipe, por cuanto las fuerzas del Levigthan son la riqueza de
todas sus eélulas: “diviticne singularium” (Lev,, prefacio) y
el bienestar (well and delightful being”) de los sujetos mis-
mos (El, of Law 11, 6). No existe otra via, para el Leviathan,
de conservarse, que velar por los derechos de sus miembros.
Todo hace prever que €l procurarid a sus ciudadanos la riqueza
v la seguridad (EL of Law Il v. 1; II IX. 1. s.; De Cive XIII,;
Digl., p. 81, 96 ss8.). Si; tal era la finalidad perseguida. Evi-

dentemente, Hobbes no fiene nada de totalitario; més que en

la fuerza de tedo el *‘cuerpo politico”, €1 piensa en lo que serd

25 El “contrato”, en efecto, es el negocio, el intercambio de prestaciones re-
ciprocas, El soberano participa en el “contrato” sin obligarse por ningiin “pacs
to”, es decir, sc trata de un compromiso consentide (El, of law, cap. 1), Por
una vez, Hobbes se expresa aqui en el mejor lenguaje romano.
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el resultado, el bienestar de los particulares. “ God made the
Kings for the people” (Dial., p. 81). El Leviathan sélo ha

sido construido para el provecho del hombre natural giie &8
un ser individual: “homo naturalis, propter cujus protectionem
et salutem excogitatus est” [E! hombre natural, en razén de
cuya proteccién y salud ha sido concebido (el Leviathan)] (Le-
viathan, prefacio).

Entonces, para concluir acerca del sistema juridico de
Hobbes, él va no es mas Ciencia de la Justicia (como aun en
el decir de Ulpiano, el Derechec romano apuntaba a serlo),
Ciencia de la armonia social. Nada estd mas ausente de la obra
de Hobbes que Ia idea de Justicia social, de Justicia distribu-
tiva, de porciones repartidas justamente entre los miembros
de un grupo social, ; Cémo un discipulo de Oceam y de Galileo
podria proponerse como objetivo la armonia de un todo, que
para él carece de existencia natural? El sistema juridico de
Hobbes es una Ciencia de los derechos sub-
jetivos, de los derechos de los soberanos y de los stbditos, y
de aquello que sale de esos derechos: los pactos, el Estado y
la Ley queviene a rebotar sobre los derechos, ahora trans-
formados en tales en el seno de) cuerpo politico, remodelandolos
v otorgindoles fuerza y seguridad. Los derechos subjetivos
no sélo estin en el principio del sistema de Hobbes. Ellos son
sus fines y sus valores, El Leviathan no sdélo se ha instituido
p or el individuo, sino que también par a el individuo. Los
dervechos subjetivos no son la causa eficiente del Derecho, sino
que su causa final y formal, ¥ la substancia misma del Dere-
cho. Ellos son el alpha v el omega.

He aqui, pues, lo que me parece resnltar del esquema
coherente de Hobbes: este cambio de objete en la Ciencia del
Derecho; cambio no totalmente inédito en la época de Iobbes,
pero que ha finalmente triunfado en el mundo de los juristas
modernos gracias a la fuerza, al rigor, a la amplitud de su fi-
losofia. A otros, a los juristas técnicos, a los romanistas, a
los pandectistas, les corresponderd refundir el orden y los pla-
nes de los tratados de Derecho, clasificando los diferentes tipos
de derechos privados en géneros y especies (reales, personales,
ete.), su tenor, sus sanciones precisas ¥ sus modos de adquisi-
cién. Yo no digo en abseluto, por lo demas, que ellos hayan po-
dido seguir enteramente ese tipo ideal: el buen sentido, en oeca-
siones, ha resistido a esta fascinante construcein ideolégica.
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III. VISION CRITICA DEL SISTEMA DE HOBBES

Serd conveniente, para terminar, echar una mirada critica a
esta filosofia del Derecho. En primer lugar, para hacer pre-
sente su acomodo a lag presuntas inclinaciones de las clases
dirigentes de la Sociedad de ese tiempo: de un mundo sediento
de ragdn, de iniciativa, de responsabilidad personal, de liber-
*tad ccondmica, de enriquecimiento y de seguridad material. Al
menos, ese es el cuadro tradicional que se nos ofrece. La se-
guridad de las posesiones y de los derechos personales resul-
tantes de diversos contratos comerciales, Ias libertades funda-
mentales, sus ventajas de orden econdmico y moral son a las
que aspira, por sobre todo, la burguesia europea, al punto que
ella querria que esos fines extra-juridicos invadieran el De-
recho mismo y gue se transformaran también en su fin. Hobbes
llena plenamente esos deseos. Pero esto no es una razdn para
que nosotros callemos las lagunas de su construeeion.

La primera es el escamoteo de la Justicia distributiva.
Habjéndola tarjado desde un comienzo de la Ley de natura-
leza, Hobbes no podia reencontrarla en el Derecho del estado
civii, ;Quién digstribuye lo mio y lo tuyo en el
estado civil, lo que es para nosotros el verdadero oficio del Arte
juridico y del juez en cada proceso? La voluntad bruta del
Principe. Hay que remitirse a su “equidad” (De Cive XIII;
Ley. XXIV) (pero, ;qué quiere decir la palabra equidad si
no existe, segin la naturaleza, una Justicia distributiva?).
Presumimos que, por lo general, serd permitido a cada cual
el “retener” aquello que ccupaba antes de la conelusién del
pacto, Nada por lo demas nos lo garantiza. La reparticién de
los derechos de cada uno procede no ya de un Arte de lo jus-
to, sino que de lo absoclutamente arhitrario. De qué manera
se opera esa particién, es sobre lo que Hobbes no puede ins-
truirnos, de lo que rehiisa ocuparse. El sistema juridico de
Hobbes porta en germen la injusticia social.

Y nuestra segunda critica es que no acierta ni siquiera
a proteger eficazmente esos derechos privados de los ciudada-
nos, distribuidos ciegamente y a la aventura, Yo habria cier-
tamente comenzado por ahi, si no se hubiera repetido tantas
veces; esos derechos tan fuerte y tan severamente sancionados,
lo son, sin embargo, solamente en el dmbito del Derecho pri-
vado v frente a los particulares, no en
contra del Estado. Es el precio que ha debido
pagarse para asegurar los derechos civiles: mantener un Prin-
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cipe omnipotente, dejarle titular de su derecho universal del
estado de naturaleza, renunciar, frente a él, a toda especie
de resistencia. Entonces, el derecho del ciudadano, tan sélida-
mente instituido en las relaciones de Derecho privado, se des-
vanece frente al Estado. El derecho no es oponible al Prin-
cipe. Haga lo gue haga, tome lo que tome, el Principe no co-
mete injusticia; €] no puede causar “injuria” a nadie (£l of Low
II. 1I. 3}, puesto que no hay derechos contra éi y gue él mismo
posee todos los derechos. Se enconfrard en Hobbes algunos as-
pectos curiosamente reaccionarios: él expone con complacencia
el sistema del Perecho feudal, interpretdndolo todo en provecho
de los derechos eminentes del soberano (Diel., p. 184 s.); en
otra parte le veremos enunciar sin tener nada gque censurarles
e incluso forzandolas, las durezas de la esclavitud romana (KL
of Law, II, cap. 1), El sibdito no puede nada contra el amo,
y se considera que aquél ha aceptado su situacién, por un pac-
t0. En cuanto a lag libertades piliblicas, el ciudadano no tiene
otra que la de haber consentido, globalmente, en la existencia
del Estado (e incluso, de manera forzada). Sobre todo, nada
de libertad de cultos o de profesar sus propias opiniones en
materia de Teologia; ni de discutir, como pretenden indebida-
mente los parlameniarios o Edpard Coke, jefe de la casta de
los jurisconsultos (Diel, p. 89 8.), la Ley, que es la voluntad
del Principe. Sostener que el Principe no tiene el derecho de
quitar sus bienes a un siubdito, ya sea por medio de impuestos,
ya sea de otra forma (doctrina de Bodin), a los ojos de Hobbes
es una opinidn sediclosa (De Cive VI, 15; XII, 7), ;De qué
sirven, pues, tantas precauciones y garantias contra los veci-
nos, si se estd desarmado frente al Estade? Hay ahi para los
publicistas (y finalmente para todo el mundo) un ejemplo,
mas bien eurioso, “de individualismo juridico”. El sistema se
salda con un fracaso,

Es cierto que Hobbes, exponiendo la omnipotencia del
soberano, no hace sino que descubrir una situacién de Dere-
¢ho; ysepersuade a st mismo de que, de hecho, el
soberano no abusard sino apenas; no tendria ningiin interés
en ello, dependiendo toda su riqueza y su poder de su cuidado
en velar por los derechos de los particulares. Por ofra parte,
Hobbes ha podido estimar que lag consecuencias de la anarquia
eran més temiblesensu tiemp o que los abusos de la Rea-
leza; y que la seguridad de los derechos privados constituia un
bien preferible a las peligrosas libertades piblicas, que amena-
zaban por entonces con ser excesivas. Si; pero en




292 ESTUDIOS EN TORNO A LA NOCION DE DERECHO SUBJETIVO

otras circunstancias, los abusos de los poderes ptiblicos pue-
den revestir espantosas proporciones y, finalmente, aniquilar
“los derechos privados bajo el estatismo. El sistema de Hobbes
los subestima. Las generaciones ulteriores, en su pais, han re-
chazado a Hobbes y seguido a su adversario Coke; mas tarde,
- ellas dieron razon al régimen parlamentario y al Liberalismo
de, Locke.
~ Pero;jcuales la causa del fracaso del sistema de Hobbes?
En realidad, nada encontramos que censurar a su logica. Que
su construceion, tendiente a la plena realizacién de los dere-
chos privados de log ciudadanos, haya debido hacerse mediante
el sacrificio de los derechos ‘“plblicos” frente al Estado, eso
era una consecuencia que él no podia evitar habiendo partido
de tales exigencias y premisas. Y esto llegé a otres: a Rous-
seaun, quiza a Hegel. Es el drama del individualismo: cuando
tiene que rendir cuenta del orden social, se ve él forzado a
negarse a si mismo y a engendrar de entre todos, los regimenes
mas opresivos al individuo.

El mérito de la doctrina de Hobbes, de su noble y lici-
da empresa, es el de forzarnos a comprender frente a qué di-
lema nos encontramos los filésofos del Derecho. Es una apues-
ta la de basar el Derecho, sistema de relaciones entre los hom-
bres, en el individuo aislade; es decir, basar el Derecho en la
negacidon del Derecho, Cuadratura del circulo: a partir del in-
dividuo, a partir de su ‘“derecho subjetivo”, sélo se encontrari
el anarquismo y la ausencia de orden juridico, o bien, contra-
diciéndose a st mismo, a partir del individuo, a su imagen se
fabricard el individuo artificial, ¢l monstruose Leviathan que
aplasta a los verdaderos individuos. ‘

No reencontraremos jamis el Derecho a partir del
Nominalismo. La Filosofia que salid de Guillermo
de Occam y de Galileo (es decir, en general, la moderna), n o
bpuede rendir cuenta del Derecho. No es
posible pensar ei Derecho sinoes en el Realismeo, que
considera las Sociedades como naturales, por cuanto un siste-
ma de relaciones sociales sélo eneuentra su fuente en las So-
cledades, Hay que comenzar por admitir que el hombre es
animal politico, “naturalmente” politico. Por nuestra parte, no
vemos otra salida que la de dar vuelta atris, mas alli de Hobbes,
en direccion a su adversario: a la doctrina de Aristdteles, que
implica una nocién enteramente distinta del dereche atribuido
al individuo. Esto seria para nosotros una eonversidn necesa-
ria, pero difieil.

Vil

EL DERECHO SUBJETIVO
EN IHERING*

’

® Comunicacién presentada al Coloquic sobre Thering, celebrado en Gittin-
gen en octubre de 1968, Publicada en Seize Essais de Philosophie du Droit
{Dalloz, Paris, 1969), cap, XII: Droft subjectif III, p. 208 ss. Traduccién de
Jorge Lobpez (Univ. Catélica de Valparafso).






