“LO SUYO0”

Y EL CONCEPTO DE JUSTICIA

1. Recordar en este punto la importancia que
revisten las circunstancias en el pensamiento
de Ortega y Gasset para entender al “yo”, y
siguiendo a su discipula Maria Zambrano, el
yo lo es, a pesar de sus propias circunstancias.
Mientras el pensador contempla al yo de
manera mas estatica, Zambrano acude al
poder creativo, aun por sobre las citadas
circunstancias.

2. Atender al art.1 de nuestra Constitucién que se
refiere a los derechos humanos reconocidos

porellay por nuestros tratados internacionales.

Ha habido grande pensadores en la materia,
contamos con los griegos presocraticos, como
Anaximandro, Heraclito y Pitdgoras; después
Platén, especialmente, en el didlogo de |a
“Replblica o lojusto”; Aristoteles, en el libro V
de la Etica a Nicomaco. Por su parte, Toméas de
Aquino le dedica a lajusticia 23 cuestiones de
lalla-llae, de la57ala79 enla Suma Teolégica.
Ya en este siglo, Kelsen, Rawls, Ricoeur, Nozick,
Atienzay otros muchos. Puede verse de Ruiz
Rodriguez, pp.143-144.

3. Esevidente que en tltima instancia el propio
derecho subjetivo se finca en la realidad

personal y en las necesidades correspondientes.

Pero si buscamos en estricto sentido gramatical
el primitivo de derecho, nos daremos cuenta
de que se trata de una posicién geométrica, sin
que el significante respectivo se asocie con el
vocablo ius. Desde luego que el significado es
el mismo en las dos palabras, ya relacionado
con nuestra ciencia. Ciertamente, el poder
legitimo de accién uomisién que es el derecho
subjetivo se sustenta en la realidad, lade la
misma personay la de sucomunidad en el mas
vasto sentido. Por ello puede sostenerse con la
misma energia y conviccion, que todo se apoya
en lojusto objetivo, no visto s6lo como norma,
sino como realidad compleja de personay
circunstancias de donde habra de emanar la
formulacion normativa.
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En estos tiempos que corren, especialmente con el auge de los derechos
humanos, no es posible sensatamente desconocer la naturaleza humana
como fuente generadora de exigencias normativas. Es cierto, también,
que es preciso acudir al hecho de la realidad, como llamaba la atencién el
positivismo en todas sus variantes.

Sin duda una de las riquezas que aporta el positivismo dentro de su
reduccionismo limitador y excluyente, es colocar la atencién en el hecho
social. Esto es en si muy valioso porque dicho hecho corresponde al corpus
de la relacién, pero no podemos prescindir de la valoracion, el animus que
insufla vida y sentido al fenémeno social y que se inserta en la intencio-
nalidad de la persona, al menos en los hechos sociales voluntarios.

De ese modo, lo normativo viene a ser una resultante de la confronta-
cién de la necesidad ética de la persona humana con su entorno.!

La sintesis que media entre estas dos realidades es atendida por la
ciencia juridica en sus respectivos enunciados acerca de la naturaleza del
derecho subjetivo y las fuentes reales de la normatividad misma.

En una sana sintesis que por su propia contextura es analdgica, se
combinan esos dos enunciados para determinar la idea y la realidad de
“lo suyo” de cada uno. Es, pues, natural que lo suyo de cada uno sea una
nocion variable por su objeto, a partir de ciertos minimos intocables.?

La indagacién acerca de la analogia siempre es de gran utilidad por
su aplicacién. Es que el concepto mismo de derecho es de caricter ana-
légico. Su propia polisemia nos muestra significados que se encuentran
referidos y enlazados. Considero que el analogado primero, o analogado
principe, en el concepto de derecho es el poder de exigencia que corres-
ponde al sujeto activo de la relacién juridica. Por ello, el orden juridico se
connota mas como la atribucién de lo que es debido, que no sélo como
una normatividad fundante.?

Empero el llamado derecho subjetivo se sustenta en la realidad obje-
tiva tal cual es. Ya que esta realidad es cambiante, la teoria juridica acude
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4. El préjimo es mi proximo pero entendido por
comunidad de naturaleza, no s6lo por cercania
fisica. El concepto de préjimo es central en
el pensamiento hebreo pero se universaliza,
esto es, se ecumeniza con las ensefianzas del
evangelio, sale asi del estrecho mundo hebreo
para comprender a toda la humanidad. A este
propésito es fundamental la parabola del
buen samaritano. Se puede decir que toda la
historia del derecho es una lucha constante por
afirmar lo suyo de cada uno. Esa es también la
historia de la lucha diaria que se realiza en todo
el universo del derecho a través del juzgador,
la determinacion efectiva de lo suyo. Lo mas
importante es afirmar lo suyo en el terreno
de las acciones, ese es el paradigma de un
verdadero derecho.

“losuyo”y el concepto de justicia

a las fuentes del derecho y a las formas de extincién de la relaciéon juridi-
ca. De esa manera, el orden normativo va tras de la realidad y la asume.
En otros términos, la realidad social y la normatividad corren paralelas,
pero es el orden normativo el que debe ajustarse a la primera.

Precisamente, por lo anterior, continta siendo de primera importan-
cia la tematica de las fuentes del derecho. Justamente a esto se debe que
el jurista, y desde luego el moralista, deben estar empapados de lo que
ocurre en la vida social. De manera tradicional se ha aceptado que la so-
ciologia es un ingrediente primario del jurista. Sin tener la medida y la
razon de lo “que es”, no se puede ni entender ni fundar “lo que debe ser”.
Por ello no hay falacia alguna entre los dos niveles, del ser y del deber, al
contrario, se coordinan y complementan.

El deber ser es el mismo ser en desarrollo que va tras su realizacion, el
ser en movimiento ascendente. Pero cuando no se realiza el deber, el ser
se detiene y puede llegar a frustrarse, incluso a desparecer.

Debemos notar que la vida comunitaria, entendida como vocacién
de ser y de hacer, estd inscrita en la naturaleza racional. La persona estd
llamada a vivir en unién de otros seres y a establecer con ellos diversas y
variadisimas relaciones. La persona humana es, en si misma, una tension
hacia otros seres racionales, es vida comunitaria en accion y pasion.

También, la persona humana es respecto de sus semejantes, andloga,
se destacan sus diferencias, por ello decimos, con toda razén, que no hay
dos personas iguales, pero, al mismo tiempo, es de milenario abolengo
referirse a “mi semejante” a “mi préjimo”.*

No Gnicamente se trata de participar en una misma comunidad de
género, sino de complementarse, ya que la persona, por su propia indi-
gencia e imperfeccidn, necesita del otro desde su misma concepcién.

En el empleo de esa analogia se aplica lo similar, que es una ingeniosa
combinacién de lo diferente con lo idéntico, eso es justamente la analo-
gia.

Nos recuerda Lucas, en Ev. 10, 25-37, que dialogando el experto en
la ley con Jests, pregunta aquél: ;Y quién es mi préjimo? Jesis respon-
dié: “Bajaba un hombre de Jerusalén a Jericd, y cayé en manos de unos
ladrones. Le quitaron la ropa, lo golpearon y se fueron, dejandolo medio
muerto. Resulta que viajaba por el mismo camino un sacerdote, quien, al
verlo, se desvid y siguié de largo. Asi también lleg6 a aquel lugar un levita
y, al verlo, también se desvid y siguid de largo. Pero un samaritano que
iba de viaje llegd hasta donde estaba el hombre y, viéndolo, se compade-
ci6 de él. Se acercd, le curd las heridas con vino y aceite, y se las vendo.
Luego lo monté sobre su propia cabalgadura, lo llevé a un alojamiento y
lo cuidé. Al dia siguiente, sacé dos monedas de plata y se las dio al duefio
alojamiento: Cuidamelo, le dijo, y lo que gaste Usted de mas, se lo pagaré
cuando yo vuelva. ;Cudl de estos tres piensas que demostro ser el préjimo
del que cay6 en manos de los ladrones? El que se compadecié de él, res-
pondid el experto en la ley”.

Préjimo es mi andlogo que como tal debe ser impelido a participar de
lavivencia ajena, mas cuando se trata de necesidad, que no tanto cuando
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5. Parece que desde el punto de vista psicolégico,
compadecerse esta en relacién con el grado
de identificacién que se produzca entre las
dos personas. Justamente, el amor se sustenta
sobre la misma vivencia. A la experiencia
cognitiva, sucede el movimiento consciente,
que es el producto directo e intencionado de la
misma emocion.

6. En términos modernos, el origen de estos
estudios radica en el formidable libro de Max
Scheler: esenciay formas de la simpatia. Este
autor fue quien propuso a Edith Stein que
dedicara su tesis doctoral dirigida por Husser!
para ahondaren las aguas de la empatia. La
filosofa alcanzé resultados muy interesantes
que dejaron en claro el impulso cognoscitivo de
la empatia para mover, a su vez, a la simpatia
que es propiamente “sentirjuntos”. No puede
omitirse que Theodor Lipps, 1851-1914, habia
ya formulado la teoria de la empatia estética
para adentrarse en la cuestion del aprecioy
disfrute de la obra de arte. Lo entiende como
un proceso de afinidad entre sujeto y objetoy
en un sentido mas trascendente entre el autor
de laobradeartey el intérprete. Esto abrid
grandes e importantes rutas a la hermenéutica
como comprension del texto. Tenemos en
consideracion que “el otro”, debe ser entendido
como un texto, de acuerdo con Levinas, a partir
de su rostro. El otro sufriente es mi analogo
en estado de necesidad al que debo socorrer
para restaurar el orden cdsmico. De ese
modo, sembraré la semilla, legitimidad para
ser socorrido en caso reciproco. Estamos en
presencia de |a llamada “regla de oro”.

7. Etimol6gicamente, el vocablo se forma del
prefijo pro, que denota direccion, y del sufijo
ximus, que afiude a cercania. Se trata de
un cultismo de la lengua que a partir de la
literatura hebrea se esparce por todo el mundo.
Basta aludir a las disciplinas que preceptdan
lo que debe ser para disponer de un catdlogo
primario de las ciencias normativas: la moral en
sus diferentes manifestaciones, |a religion, el
derecho, la politica...

es de gozo.

Compadecerse del otro es una de las grandes puertas de ingreso a
los actos virtuosos. La empatia hacia el necesitado constituye un impulso
fundamental para hacer el bien.s Precisamente el préjimo lo es porque de
forma moral estd a mi lado, es el otro con cuya conjuncién se construye
la idea del “nos-otros”. En cierto modo despierto a la idea de que el otro
es parte de mi. Brota asi la conciencia de comunidad que esta llamada a
generar una genuina hermandad entre todo el género humano. Es aqui
donde reside el paradigma de la moral social y, por consiguiente, del de-
recho.

Bajo la sombra de una empatia bien fincada, el orden juridico queda
en reserva para casos de duda o fractura.

La empatia es una experiencia cognitiva que coloca en la conciencia
el dato del otro en su vivencia como originaria y que mueve a la voluntad
del cognoscente para llegar habitualmente a un movimiento de simpatia
que impele a alegrarse o a socorrer, segtin se trate de la alegria o del pesar
ajeno, respectivamente. Por ello, la empatia es conocimiento del otro en
mi. De este modo, sdlo la simpatia nos mueve a ser solidarios. Es precisa-
mente en esa dinimica de empatia-simpatia que desde la conciencia se
mueve la voluntad para participar por reflejo de una vivencia ajena, por
ende, como se afirmd, no originaria, pero que se hace propia.®

Uno de los mayores asombros que experimenta el nifio cuando,
abriendo los ojos va conociendo su entorno es, desde luego, el hallazgo
del otro como yo, que, sin embargo, no es yo mismo. Habitualmente se
trata de la madre, pero poco a poco el horizonte personal del pequefio va
creciendo y asi se adquiere la conciencia enorme y, a la vez, intensa de
comunidad.

Clavada en la esencia de la conciencia personal, esta la nocién de
oportunidad. Todo lo que la vida nos ofrezca con sdlo estirar el brazo es
un don. Poco a poco la persona despierta a la nocién de creaturidad y va
tratando de ganar lo que le es preciso y posible. De este modo se va tejien-
do el ser personal con el tener. Este es el terreno propio de lo suyo.

Como se aprecia desde el punto de vista de este escrito, nos estamos
refiriendo a tres grandes capitulos de la teoria del derecho: la persona, el
objeto y el mismo ser de la justicia.

La nocién de préjimo que deriva de proximus es la piedra basilar de
todas las ciencias normativas.” Ahi radica precisamente la dignidad de la
persona humana entendida como supremacia que esta presente por cau-
sa de la racionalidad. Dignidad alude por ello a “altura”, que exige un tra-
to efectivo que sea congruente con esa misma eminencia. Se busca cum-
plir con el merecimiento minimo que deriva de la grandeza personal. Por
ello, reconocer al préjimo y sus derechos es un acto de tributo a la verdad
que debe hacerse accién consciente. Téngase en cuenta que la dignidad
personal no depende de ser reconocida, sino que es previa y acompafia al
propio ser personal a lo largo de toda su existencia.

De lo anterior, se desprende una idea de respetoy, ala vez, de promo-
cién de la misma persona. Y es justamente en el “otro” en donde, desde

32  AMICUS CURIAE A||&  Articuloinvitado



8. Porlo mismo, solemos decir que es lo que

le corresponde. Esjustamente en la idea de
correspondencia donde reside esa atribucion
proporcional.

. Yaen el derecho clasico de los romanos,
se perdia el derecho de crédito si se hacia
fuerza sobre el deudor para tratar de obtener
satisfaccion.

Entre otra de las aplicaciones de esta
nocion tan intimamente unida a la de derecho,
encontramos la representacién proporcional.

11.Nos referimos al principio de la exactitud

material en el pago, elemento fundamental de
suvalidez, dado que se trata del objeto juridico
que es debido. De esa manera se garantiza al
propio acreedor la mejor posibilidad de ser
satisfecho conforme con el objeto adeudado.
Desde ahora importa notar que la proporcion
tiene también un aspecto cualitativo que esta
presente en este caso, aludiendo justamente a
lo que debe ser solventado.

“losuyo”y el concepto de justicia

un punto de vista comunitario, los valores, particularmente la justiciay la
caridad, encuentran su razén cimentadora.

Debe apreciarse el tipo variadisimo de necesidades que se plantean
para que la persona reciba su propia complementacién en la misma vida
comunitaria.

Entendemos que “lo suyo” de cada uno de los sujetos juridicos del
universo del derecho, incluye un componente claramente analégico, ya
que lo de cada uno es proporcional, como se afirm¢ arriba.® Esto quiere
decir, como se expresa a menudo, que la justicia clama por soluciones
semejantes para casos semejantes. Sabemos bien que analogia es “segiin
proporcién”. Esto corresponde a un aspecto cuantitativo y a otro cualita-
tivo. Veamos cada uno y después su forma de integrarse.

Ante todo esta lo que me corresponde por naturaleza, lo que soy; de lo
que me corresponde por convencion, lo que he contratado.

Por lo pronto, hay que traer a colacién, precisamente en este sitio, lo
que se afirma con frecuencia: Mi derecho comienza donde acaba el de los
demads. Existe, pues, una correlatividad, una reciprocidad que legitima al
reclamante en la medida en que cumple con lo que a él, por su parte, le
incumbe. Aqui reside la razén suficiente para demandar el cumplimiento
de mi derecho, es decir, la correspondiente legitimidad.®

Es cierto que ya encontramos desde nuestra Constitucién politica
alusién directa a la proporcion. El articulo 22 establece como derecho
para los gobernados que, en caso necesario, la pena sea proporcional al
delito que sanciona y al bien juridico tutelado que fue agredido.”

La proporcidn es, por su propia esencia, una relaciéon de similares
entre cantidades, se trata de un quantum, como cuando se van determi-
nando las porciones hereditarias en la sucesién por causa de muerte, en
cumplimiento de lo dispuesto por la ley. Recordemos el caso del conyuge
sobreviviente que concurre con hijos. Se determina que en el supuesto
de separacién de bienes, dicho consorte supérstite herede la porcidén que
corresponda a un hijo si carece de bienes propios y, en caso de tener un
patrimonio inferior a la porcién de un hijo, sélo heredard la cantidad
necesaria para igualarla. Estamos refiriendo el articulo 1624 del Cédigo
Civil Federal, que alude a la sucesién intestamentaria. Empero, la aplica-
cién cuantitativa de la proporcién ofrece ejemplos continuos dentro de
un catalogo inagotable en todos y cada uno de los dambitos del derecho.

Pero en la proporcidon también estd presente un aspecto modelador
de ella, que es de indole cualitativa. Estamos asi en presencia de que al
titular del derecho subjetivo se le reconozca en el mds cabal sentido de la
expresion, precisamente aquello que le es debido. Véase que ya en el viejo
derecho civil romano se conocian los derechos irrenunciables y, ademas,
que el deudor debia satisfacer en el acto del pago, lo que adeudaba y no
otra cosa, salvo que, por disposicién legal o acuerdo expreso de las partes,
se conviniera lo contrario, configurandose asi la dacién en pago.”

Es esta una cuestién fundamental que debemos despejar antes de
proseguir nuestro camino. Pero antes de aproximarnos a la rica y multi-
facética experiencia de los juristas romanos, dejamos claro de qué modo
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12.En caso de solidaridad, también entramos al
reino de la proporcién.

13.Tengamos presente que el derecho nace de la
vida mismay es vida. Los romanos insisten en
que brota de las costumbres buenas, en sentido
propio: bonos mores.

14.D.13.7.11.5. Puede verse Margadant, Derecho
privado romano, p.374. Caso muy distinto,
aunque también liberatorio, es el del pago
hecho a un falso apoderado, si el acreedor
habifa sido el causante del error, creando asf
la falsa creencia. El falso acreedor comete
furtum. Esa consideracion del vicario como
una prolongacion del bolsillo del acreedor es
alas claras una analogia de atribucién que
con bastante elocuencia pretende fundar la
legitimidad del pago hecho a dicho vicario. Se
trata del servus vicarius del derecho romano
privado. Esta figura pasé al derecho pablico
con gran desarrollo en Roma, C.1.38.y de ahi
al derecho medieval y de modo destacado al
actual derecho canénico.

15. Lo cual significa que no hay posibilidad de
lagunas en la obra escrita, sino que el sistema
contenido en la legislacién del emperador
Justiniano es suficiente para resolver cualquier
controversia

16.La majestad de la ley como expresion de
la magnificencia del derechoy del poder
soberano.

se conjugan ordenadamente los aspectos cualitativos con los cuantitati-
vos en la realizacion de la justicia que opera en gran parte siguiendo el
sentido proporcional.

Ya los juristas romanos se ocuparon de construir extensiones por
analogia de la persona del acreedor para efectos de reconocer la validez
del pago, es decir, para precisar quién debe ser considerado como legiti-
mo recipiendario de la satisfaccién debida.

Asi, en la solucién que propone el derecho objetivo, lo cuantitativo
y lo cualitativo se encuentran integrados como en el caso del objeto del
pago y sus requisitos de validez.

Un caso por demds interesante en la linea arriba comentada, lo en-
contramos en el derecho romano clasico, nos lo conservan las fuentes en
materia de validez del pago, cuando las fuentes se ocupan del pago que
normalmente debe hacerse al acreedor o a su representante. En esta l-
tima denominacién se incluye al mandatario, al tutor, curador o al pro-
curador, podia tratarse de una persona capaz encargada por el mismo
acreedor precisamente de recibir lo debido y después rendirle las cuentas
respectivas: adiectus solutionis causa. Desde luego el pago es valido y debi-
do cuando se hace también al acreedor solidario.*

En la cotidianeidad romana debid presentarse el caso de que el deu-
dor o su representante acudiesen a pagar y en la domus del acreedor se
encontrara con su vicarius, esclavo principal y administrador. Dentro del
ambito de la buena familia, y en apoyo a una apariencia fincada en la
realidad, a ese esclavo se pagaba y dicho cumplimiento era considerado
valido.” Se trata en palabras del jurista Ulpiano, extraidas de su libro 28
al Edicto, del servo pecuniis exigendi praeposito. Mas tarde esta disposicién
ha sido vista como que dicho esclavo fuese una verdadera prolongacién
del bolsillo de su sefior que es el acreedor.” De esta manera, se alcanza un
buen grado de persuasién en la soluciéon propuesta que, ademds, abonara
con los siglos a favor de la teoria de la apariencia juridica.

Es muy apreciable admirar de nueva cuenta, en el caso arriba referi-
do, el realismo de los juristas romanos que acuden a explicaciones que
pueden parecer infantiles, pero que no lo son. Verdaderamente susten-
tan sus abstracciones en la experiencia y en la razén. El hecho de que
empleen estas metiforas nos dice que buscan ejercer su poder de conven-
cimiento, quizas auto y heteroconvencimiento, que penetra de tal modo
en su modo de pensar que, ya con el paso del tiempo, deviene totalmente
innecesario.

Resulta que en la medida en que se engrandece la autoridad legisla-
tiva del emperador, ya no hace falta justificar con explicaciones persua-
sivas, sino que basta la sola disposicién. Hemos pasado del terreno de la
jurisprudencia en un sistema abierto al de ley escrita, integrado con la
novedosa idea de la plenitud hermética de la estructura normativa.” Lo
anterior es de suma importancia si quisiéramos seguir el proceso de for-
macién y majestad de la Ley como expresidn tipica del derecho.’

“Lo suyo” ejerce un genuino poder de abstraccion centripeto desde la
dignidad humana hasta la satisfaccion plena del deber juridico. En este
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17.Por ello, nos asombramos de la extincién
del derechoy de la obligacién, en el caso de
confusién de sujetos.

18.D.50.17.35. Esto incluye, por supuesto, a los
contratos innominados que por analogia
se asimilan alos reales debido a que el
pretor Gnicamente reconocié dando accién
aaquéllos que siendo bilaterales perfectos
fueran satisfechos al menos con una de las
prestaciones ofrecidas.

19.Por lo mismo, el mutuo disentimiento puede,
afalta de acuerdo en contrario como en el caso
del plazo; disolver el vinculo. En D.50.16.101.1,
Modestino explica el significado de divorcio.
En D.24.2.2.pr, aprendemos que la estructura
de “divorcio” deriva de transitar, ya no por via
comn, sino por caminos diferentes, divertunt.

20. VerGordillo con referencia a las fuentes y
aladoctrina romanistica en su p. 284. Ya Gayo
nos informaen 1.137, que ya desde la época
final de la Republica la mujer tenfa la facultad
de divorciarse por su solo querer. Sabido es
que ya en tiempos posclasicos se emprenderan
diferentes medidas para limitar el divorcio
en muchas hipétesis sin que éste llegue a
desaparecer.

21.Es decir, el matrimonio puede ser visto como en
sumismo proceso de formacién o alo largo de
suvigencia.

22.  Gayo nosinformade la liberacién del deudor

en los negocios per aes et libram y del nexum, a
través de la nexi liberatio.

“losuyo”y el concepto de justicia

sentido, el deber es en si, la expresién correlativa, generalmente coactiva,
del propio derecho subjetivo.”

“Lo suyo”, entendieron lo romanos, no puede ser subordinado a las
formas estrictas que han sido concebidas por seguridad juridica y tam-
bién como resultado del temperamento propio de una época. Lo suyo
como concepto, como realidad existencial, es un imperativo supraordi-
nador en nuestra disciplina. Asi ocurrié con el llamado principio del acto
contrario que postulaba que a la obligacién generada por una determina-
da fuente debia oponerse para validar su disolucién, una forma extinti-
va que desde el punto de vista de su estructura externa, fuera opuesto a
aquella fuente. Sélo asi, podia entenderse para el ius civile, que el vinculo
de la obligacién hubiese quedado verdaderamente disuelto. De esa ma-
nera a una obligacién generada “verbis”, habria de oponerse la expresion,
igualmente verbal del acreedor de haber quedado satisfecho. Digase lo
mismo de la literalidad, la entrega de la cosa y atin de las obligaciones
nacidas sélo del consentimiento.*®

El sustento légico del principio del contrarius actus, se entiende, si
apreciamos que en una época de rigor en la forma expresiva del consenti-
miento, la disolucion del vinculo obligacional esta conectada con la fuen-
te que la origind. Esta especial concepcién puede explicarse por la idea
de oposicién que debia fomentarse y practicarse entre el surgimientoy el
perecimiento de la obligacion. No lejos de esta explicacion reside el culti-
vo al principio de simetria, que para los romanos de estos tiempos habia
sido transpuesto de la arquitectura a los terrenos abstractos de la vida
del espiritu. Con la vida de este principio, no nicamente se embellece
el orden juridico, sino que queda fortalecido, ya que la “simetria” es en
si misma “igual medida”, por lo que estamos frente a la vida misma de la
proporcidn.

Puede apreciarse que la nocidn clasica que los juristas romanos forja-
ron del divorcio estd sustentada en la cesacién o interrupcién de la affectio
maritalis, cesacion que implica y explica el actus contrarius en cuanto se
le haga saber al otro conyuge, sea per litteras o per nuntium, para los efectos
del divorcio.”

Es verdad que en ocasiones la palabra repudio es reservada por los
clasicos para aludir al divorcio por voluntad de uno solo de los consortes
y divorcio para expresar que ambos desean la disolucién del vinculo.?
Empero, en todo caso se aprecia que si el matrimonio romano ha surgido
de la affectio maritalis, como qued6 asentado arriba, y estd ha cesado, atin
por uno solo de los esposos, se configura el acto contrario a dicho matri-
monio in factum et in fieri.*

En este punto de la presente investigacién emerge la cuestion que
deseamos comentar. Se trata de la aceptilacién, que fue una férmula
verbal inversa a las fuentes obligacionales verbales en la cual el deudor
interrogaba a su acreedor para que éste le respondiera que se daba por
satisfecho de aquello que le debia el primero. Detrds de esta practica po-
dia haberse dado efectivamente el pago, esto es el acto solutorio, que por
lo mismo es satisfactorio para el acreedor o no haberse dado.>*
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23.

24.

25.

Ver, particularmente, Aristételes, De anima
11,3y de modo especial 111, 428b, b26. La
imaginacién por sus componentes intelectuales
es menos precisa que cuando es vista, empero,
gracias a que fue vista es posible imaginarla.
Como fenémeno humano, lo imaginario acude
en parte a la realidad conocida que el sujeto
reelabora gracias a su creatividad. Los romanos
fueron especialmente creativos en atencién
a sutemperamento activo e inclinado a lo
pragmatico.

Ya en el derecho romano tardio esta
voluntad se reconocey bajo algunas
restricciones resulta generadora de deberes
exigibles, como en el caso de los contratos
innominados.

Ver, también, D. 2,15.4. e |, de Justiniano,
3.29.2. Gordillo Montesinos, p.694. Debe tenerse
presente que la acceptilatio no admite término
ni condicion. D.12.15.4. Si dicha aceptilacion es
invalida por razones formales puede valer como
mero pacto de remision, D.2.14.27.9. El mismo
Digesto nos recuerda que la mujer siendo
acreedora no puede validamente extinguir una
deuda sin la auctoritas de su tutor, D.46.4.2. En
cambio, el pupilo que es deudor no necesita tal
autorizacién para ser liberado por su acreedor.
En la propuesta gayana todavia relumbra la
vigencia del acto contrario como legitimador de
la disolucion del vinculo.

La observancia del acto contrario, no fue elevado a la categoria de una
norma o de un principio general, més bien, se traté de una practica, espe-
cialmente en cuanto abundaron formas de obligarse en época posclisica.
En efecto con la difusién venturosa de la accion y de la excepcion de dolo
desde el S. 1. a.C., el actus contrarius dejé de ser un requisito indispensable
ya que el deudor podia alegar en juicio el dolo de un actor que pretendiera
cobrar una prestacion ya extinguida juridicamente sin el cumplimiento
preciso de ese acto contrario.

Para romper el rigorismo de ese acto inverso o contrario, los juristas
romanos acuden a una solucién en la cual se invoca un pago imaginario
en el que se hubiese acatado la idea simétrica del acto contrario a la fuen-
te que produjo el nacimiento de la obligacién. Se acude a una imaginaria
solutio. En esta expresion, el adjetivo “imaginaria” significa evocar ima-
genes, experiencias conocidas, independientemente del objeto presen-
te. Se quiere a todas luces suponer que ha ocurrido lo que la tradicién
rigorista del ius civile imponia, aun sabiendo que no es asi.”* Esto porque
se ha entendido que este rigor es innecesario en estricto acomodo con la
justicia. La razén se finca en el deseo claro e inequivoco de las partes.
Debe apreciarse como en la evolucion del derecho se va sobreponiendo
la causa de la obligacién y el consentimiento mismo de las partes a los
rigores de la forma.

El componente analdgico esta a la vista. La analogia esta presente
aqui por un acto de memoria que sabe, retiene y reproduce algo ya expe-
rimentado y cuyo solo recuerdo otorga razén suficiente a esta novedad.
Ya no es preciso que el pago como acto contrario de la produccién de la
obligacién se cumpla de modo literal. Ahora, basta entender el acuerdo
de las partes como sustento suficiente de este cambio disolutorio del
vinculo. Gracias a la analogia, la significacién de pago es un poco mads
equivoca sin apartarse de su significado propio. Se ha logrado no res-
tringir la idea juridica de solucién del vinculo a su literalidad. Se busca
evitar el univocismo, ya que no permitiria comprender otras hipdtesis,
tampoco disolverla en una equivocidad pervertidora que destruya la idea
de satisfaccién del acreedor. He aqui, los principales textos juridicos que
encontramos al respecto.

Veamos: Gayo nos conserva pistas que permiten asegurar la clasici-
dad dela figura, I.3.169. D.46.4.16 pr. La acceptilatio vale también para for-
malizar la extincion de obligaciones que han sido remitidas. Gayo mismo
nos recuerda en 3.170. que si las obligaciones que quieren extinguirse
proceden de causas no sélo verbales, era posible llevar a cabo una previa
estipulacion novatoria que las transfunda en una obligacién verbal can-
celable por medio de la propia aceptilacion.>

Por otra parte, la anterior exigencia, pero también posibilidad que
nos transmite Gayo, permite entender los esfuerzos que en plena época
clasica hacia la jurisprudencia romana por quebrar los residuos del for-
malismo atn subsistente. Lo importante es reconocer como se va afir-
mando la voluntad de las partes que responde a la realidad convencional
yjuridica. Aqui es donde emerge con fuerza y claridad “lo suyo”, que des-
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26. Testamento que no fue revocado, pues en tal
casoyano loseria.

27.  Debe apreciarse el corrimiento de las fechas
concepcion del hijo----nacimiento, hacia,
otorgamiento del testamento no concebido
atn el hijo--- concepcidn y nacimiento del hijo--
--muerte del testador. Ahi estriba la analogia. El
fundamento de esta solucién aparece ya en las
Leyes de las X1l Tablas, al establecer el caracter
de heres sui.

28.  VerGomez Robledo, p.87.

29. Asegura Cicerén que la Ley noessinola
recta razon derivada del pensamiento de los
dioses Philip. XI, 28. Mas tarde Lactancio, y
especialmente la Escuela Patristica, seguiran
con gran riqueza sobre la misma linea.

30. Verestavozen el Diccionario de derecho
candnico citado.

31.Es muy interesante que algunos juristas, cual
es el caso de Villoro Toranzo, en su Introduccion
al derecho, emplean la expresion “derecho
muerto” para aludir a las normas vigentes que
son general o continuamente desacatadas.
Esta analogia de atribucién que se hace hacia el
derecho es oportuna, rica y precisa en el decir.
De esa manera se logra evadir la antiquisima
expresion introducida por Calcidio de ius
positum, derecho positivo. Puede consultarse
del autor de este escrito El cristianismo en el
derecho romano. Ver el inciso relativo al lenguaje
analdgico del derecho.

32.  Eltemade lo mestizo ha atraido de modo
muy cundo la atencién de Beuchot desde su
hermenéutica analdgica.

“losuyo”y el concepto de justicia

de las fuentes reales, el propio orden normativo, no sélo reconoce, sino
que garantiza a través de su técnica. De ese modo queda claro que el de-
recho tutelador del valor justicia y pertenencia se acomoda a tal realidad
y coloca su instrumental a tal servicio. De ese modo, lo expresa con clari-
dad y también con elegancia D. 50.17. 1.

Asi, podemos apreciar como, por su parte, el cddigo civil de Puebla
ha aprovechado la experiencia habida en el derecho romano al establecer
en su articulo 3115 que es hijo péstumo: I El nacido después de la muerte
del testador y II “El nacido en vida de su padre o de su madre después de
que aquél o ésta hayan otorgado testamento”. De este modo, el legislador
poblano aplica la analogia de proporcién para reconocer el derecho del
hijo. No se trata en la fraccién II en rigor, de un péstumo, ya que ha na-
cido estando vivo su progenitor o progenitora, empero se ha tomado en
consideracién la fecha de otorgamiento del testamento.? Este queda sin
efecto por caducidad siguiendo lo dispuesto por el numeral siguiente y,
de esa manera, se abre la sucesién “ab intestato”.

Ellenguaje juridico ha ampliado su propia semantica a partir de la ley
romana Junia Vellaea del afio 28, capitulo Primus. La posterioridad que
aqui es importante tener en cuenta para proteger “lo suyo” es la fecha de
la suscripcién del testamento ya no sélo el momento del nacimiento del
descendiente. El orden normativo presume de modo irrefutable el error
del testador al no haber previsto el advenimiento del hijo, por ello, dispo-
ne la apertura de la sucesién intestamentaria.”

Como se aprecia natural en esta disposicién que crean los pstumos
velleianos, el hijo sobrevive al progenitor, cuyo testamento pierde su vali-
dez y asi se abre la sucesién legitima con todo el comedimiento para los
derechos plenos del hijo.

La gran aportacion del estoicismo romano fue haber universalizado
la “justa razén” que el viejo Herdclito reducia a los limites de la polis.?®
Cicerdn, el mejor y mds original difusor de la Stoa, sostiene que la ley no
puede derivar su obligatoriedad sino del derecho natural y a partir de en-
tonces toda la jurisprudencia romana va a asumir la pretensién, no sélo
de estar formulando derecho romano, sino derecho.”

Se anota que ha sido rica e insustituible la aportacién del positivismo,
especialmente del neopositivismo légico, que ofrece gran riqueza con su
giro hermenéutico para encontrar una nocién actualizada de derecho
natural que sustente correctamente los derechos humanos. Corral ha ex-
presado que el “derecho natural constituye el saber filoséfico e inmutable
de lo mutable”.*® Se produce, por tanto, una sinergia, un verdadero com-
puesto entre las dos corrientes; una emana de la historia, es mutable y ve
hacia la realizacién del derecho como vida efectiva;* la otra, inspira con
la fuerza de la razdn, las orientaciones que no se proponen sélo al grupo
comunitario para su subsistencia y desarrollo, sino que la racionalidad
humana las impone. De esta combinacién, por demis humana, surge
algo mestizo,> que es el derecho en cuanto tal, referido a un contexto
preciso. De ese modo, la historia juridica ha contribuido desde su percep-
cién singular al entendimiento de lo variable y la filosofia asume razones,

AllA JosE DE)ESUS LEDEsMA URIBE 37/



33.

34.

P.90. Porello el gran abogado de Arpino no
busca el origen del derecho en el edicto del
magistrado, tampoco en la Leyes de las XI|
Tablas, sino en el corazén propio del hombre: Ex
intima philosophia.

De la segunda carta de Pablo a los corintios
8.7.9.13-15.

explicaciones y comprensiones de orden permanente.

Este mestizaje contiene en si, como dice Gémez Robledo: la simbio-
sis entre la filosofia y el derecho.” Ya en el pensamiento de Cicerdn se
encuentran todos los elementos con los cuales Sto. Tomas formulara su
definicién de la Ley.

En el seno de ese orden permanente palpita el sentido de la justicia
distributiva a fin de que, como explica el predicador,* “... no se trata de
que los demas vivan tranquilos mientras ustedes estan sufriendo. Se tra-
ta mas bien de aplicar durante nuestra vida una medida justa, ya que asi
la abundancia de ustedes remediara las carencias de ellos, y ellos, por su
parte, los socorreran a ustedes en sus necesidades... “Y ahi precisamente
es donde podemos degustar el sentido analdgico y distributivo de la sabi-
duria césmica. Agrega en el mismo sitio Pablo de Tarso: “Al que recogia
mucho, nada le sobraba; al que recogia poco, nada le faltaba.”

Si nos adentramos mds atn en las honduras de “lo suyo”, podemos
apreciar que ahi se encuentra la idea de un orden universal de ajusta-
miento de la misma realidad del cosmos, particularmente del cosmos
personal. Se aprecia, por lo mismo, un nexo inescindible entre las exi-
gencias de la justicia sin calificativos y la actualizacién de lo suyo de cada
uno. Es esa, la exigencia implacable de la misma realidad ontolédgica de
la persona. Veamos enseguida de qué manera la proporcionalidad se des-
prende inexorablemente del ser personal.

En primer lugar, lo suyo, se refiere a la estructura integral misma de
la persona, a su ser y a sus derechos. Pero lo suyo incumbe también a las
pertenencias en el sentido mas amplio del término, esto es a los “teneres”.
En esta visual sigue sirviendo, y mucho, lo que con gran profundidad ha
enseflado Gabriel Marcel respecto del ser y el tener. Como escribimos
arriba, dentro de los dos Aambitos se inscribe con diversa intensidad lo
suyo.

Evidentemente, es mdas profundo lo que compete a la persona en si,
pero también las pertenencias caen dentro de lo que le corresponde en
funcién, en dltima instancia, dentro de su legitimidad. Es que hay una
serie de conexiones entre los teneres y el mismo ser. Se trata de fomentar
con legitimidad, la subsistencia, la felicidad y el respeto del titular del
derecho en cuestion.

Ser y tener son abrazados con diferente fuerza por la normatividad
ética y juridica, por ello, a falta de satisfaccion se habla del bien juridico
tutelado que no ha sido cumplido. El orden normativo en la estructura
jerarquizada de los ilicitos establece diferentes tipos y, por lo mismo,
sanciones. Es que lo suyo parece atravesar la barrera de los limites que
consideramos tradicionales. Por lo mismo, apreciamos derechos que son
perpetuos como las relaciones de consanguinidad, la autoria, los llama-
dos “derechos morales”. Si bien, la teoria juridica replica que en atencién
a que no hay “derecho sin titular”, lo cual es en puridad correcto, en tales
casos o se trata de proteger a los sucesores o es el Estado quien puede
accionar, siempre en funcién del valor “verdad”.

No deja de ser especialmente curioso que ciertas situaciones juridicas
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35.Como es el caso de los ejecutados por sentencia
condenatoria, cuya inocencia es indubitable
tiempo después.

36. Taleselactual principio de la representacion
proporcional en materia de la propia
representacion politica de diputados y
senadores.

37.Las diferencias pueden ser, ademas, de la
hipétesis de causacion, fecha de pago, objeto,
base, gastos deducibles y otros.

“losuyo”y el concepto de justicia

puedan rebasar la duracion humana de la persona. Ahi esta igualmente la
buena fama de los difuntos, en tanto que puede emerger el interés juridi-
co para rescatar la verdad. No debe olvidarse que la verdad es uno de los
trascendentales del ser en tanto que éste es cognoscible. En estricto rigor
moral y juridico también, la persona tiene derecho a la verdad. Si no se
puede en ocasiones arribar a ella es por motivos de hecho y, si alguna vez
se remueven, la verdad resplandece.”

Queda atn por hacer algiin apuntamiento respecto a los conceptos
dentro de la analogia, de proporcién y la equidad. Ya hemos asentado
que la proporcién establece una relacién numérica que guarda en su re-
lacién una cierta simetria.*® La equidad, por su parte, busca administrar
y garantizar “lo suyo” de cada uno mirando a las circunstancias, de modo
que caracterizan a los titulares del respectivo derecho. De esa manera, el
articulo 31 de nuestra Constitucién, en su fraccién IV, establece que es
obligacién de los mexicanos contribuir para los gastos publicos... de la
manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes. De tal forma
que en dicho precepto se estan declarando estas dos cualidades de las
obligaciones fiscales. ;Cudl es, pues, la diferencia entre lo proporcional
y lo equitativo? Lo proporcional, como se ha visto, es un derivado de la
justicia, en virtud del cual se rigen y aplican las normas propias de la jus-
ticia distributiva, el que tiene mdas debe contribuir con algo proporcional;
quien tiene menos, concurrird a cumplir en la medida respectiva a partir
de la base gravable. Por ello se establecen cuotas o tarifas progresivas.

Por su parte, la equidad es igualmente una exigencia de la misma jus-
ticia que impone la obligacion de tratar a cada uno de conformidad con
sus propias circunstancias, tanto de orden intrinseco como extrinseco.
Dentro de las primeras estarian las capacidades diferentes, la instruccién
y demds peculiaridades de la persona. Por lo que hace a las segundas, vie-
nen determinadas por las circunstancias de modo tales como la pobre-
za, la ignorancia y otras. Asi, el tratamiento que el derecho otorga a los
contribuyentes en el modo de hacer efectivo su deber, varia teniendo en
consideracién su realidad misma.”

Encontramos también en el Cédigo Civil del DF textos como el arti-
culo 17, en el que se contienen los dos valores, la proporcién y la equidad.
Se refiere a la obtencion de un lucro que sea evidentemente “despropor-
cionado” a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a
pedir la nulidad del contrato o la reduccién “equitativa” de su obligacién.
En este caso de lesion derivada del contrato, se conjuntan ambas nocio-
nes. Otro tanto acaece en la prescripcién que en materia fiscal hallamos
en el articulo 31, fraccién IV, de la Constitucidn. Por su parte, los articu-
los1796 ter, 1845, 2395 del propio Codigo Civil, ameritan también de algiin
comentario en referencia con las nociones de proporcién y equidad.

A menudo, los especialistas en derecho fiscal se han ocupado de con-
trastar estas dos nociones a propoésito del invocado precepto constitucio-
nal, empero, es preciso hacerlo también desde la dptica de la semantica
juridica. Ciertamente, los dos conceptos son derivados de la justicia mis-
ma que es en buena parte medida y, por ello, proporcién pero también
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Ver su Ordo analogiae, p.122.

Gracias a Platén sabemos el pensamiento
de Siménides sobre lajusticia en de Rep.
332 c. Sécrates consideraba muy general la
aportacion de Siménides, pero, a decir verdad, y
siguiendo a Gémez Robledo en el capitulo final
de sulibro, poco se ha podido agregar.

Goémez Robledo, Meditacion sobre la justicia,
capitulo final en el que trata de la epifania de la
Justicia.

41.Goémez Robledo, Meditacion sobre la justicia.

Horacio asentara: ut pictura poesis. Esta tematica
es muy importante para el entendimiento
cabal de la estética fundada por los griegos.

Es interesantey creativo apreciar hasta

dénde puede llegar en la analogia el juego de
comparativos. Se puede hablar aside laluz de
la oscuridad. Y de ahi en busca del oximoron,
como en el caso de un silencio atronador,y en el
de su contrario, que es el pleonasmo.

debe mirar las circunstancias, las modalidades propias de cada caso sin-
gular para que desde la llamada justicia social se otorgue un trato igual
a los iguales y desigual a los que asi lo son. En este altimo principio se
contiene la vinculacién que hay entre proporcién y equidad. La primera
alude principalmente a una relacién cuantitativa en la que se conserva
una relacién numérica entre proposiciones relacionadas. Mientras tanto,
la equidad mira de manera mas enfatica a lo cualitativo, a las circunstan-
cias que, como expresamos arriba, requieren tratos diferenciados a fin de
que impere la justicia.

Lo justo es mas geométrico, se deduce, se infiere mientras que la
equidad se fija mas en los singulares. Esto altimo es lo que denomina
Beuchot espiritu de fineza, siguiendo a Blas Pascal.*®

Cerramos el texto acerca de “lo suyo” con una referencia y con una
alabanza hacia el pensamiento helénico, que aporté importantes elemen-
tos para que, mas tarde, fuera definida la justicia y, derivadas de ella, la
proporcién y la equidad.

Por su propia esencia, la equidad es mas inductiva que la justicia, es
mas casuistica y por ello, deben atribuirse al juez facultades que no pue-
den plasmarse tanto en abstracto, en el propio derecho objetivo. Pero la
justicia verdadera y profunda, la justicia perfecta, es como ha sido dicho
por el sabio: un secreto de Dios.

“Lo suyo” tal como ha sido leido y entendido desde Siménides,* im-
plica encontrar “una conveniencia”,* aqui ya esta la necesaria paridad,
pero especialmente la compatibilidad que no sélo dice alteridad, es de-
cir, diversidad, comenta también proporcionalidad y equidad, ya que
se trata de una conveniencia, en el caso de la experiencia humana en el
derecho, de orden ontoantropoldgicoy axiolégico, mira al sery a su pro-
pio crecimiento. Ya Simdnides de Ceos hacia mediados del siglo VI a.C.,
estando en la corte de Hierdn de Siracusa, en su poesia lirica, antes aun
de Pindaro, se preocupa de la Justicia y sus ideas seran aprovechadas y
desarrolladas en la ulterior cultura mediterranea. Cicerén y Quintiliano
lo recordaran como fundador de la mnemotecnia. Ha quedado inmorta-
lizada la siguiente expresion de Siménides, pintor muy celebrado entre
sus contemporaneos: “La poesia es pintura que habla, la pintura es poe-
sia muda”.*
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