REFLEXIONES SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSA
Miguel Angel HERNANDEZ ROMO*

_ Mucho y muy bien se ha escrito sobre la libertad religiosa, proyectada
en el estudio de los derechos que tiene una persona para practicar la
religion que mejor le parezca. Baste para darnos cuenta de ello, la re-
vision de los estudios contenidos en el libro La libertad religiosa,' que
contiene 23 ponencias y 20 comunicaciones, y en las referencias de
las mismas, cobrando la mayor relevancia la Declaracion Dignitatis
Humanae.

. Sin embargo, no mucho se ha escrito sobre la obligacion que tienen
las personas a tributar culto al Ser Supremo y de la cual surgen los
derechos del obligado, a que no se les impida el cumplimiento de sus
obligaciones.

Esto nos lleva a plantearnos la interrogante ;si el hombre es libre para
rendir culto al Ser Supremo?

La solucion a tal cuestionamiento exige una explicacion de lo que es
un derecho y una obligacion y asimismo se precisa un estudio de lo
que es la libertad, la norma y la religion.

. Elderecho y la obligacién. Los términos derecho y obligacion entra-
fian realidades diferentes, no son sindnimos.

El derecho subjetivo es la facultad derivada de una norma. El Diccionario

de lq Real Academia al enunciar el término Facultad, enuncia: “aptitud, po-
tencia fisica o moral, poder, derecho para hacer una cosa”.
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El mismo Diccionario enseiia que una obligacion es una “imposicin g
exigencia moral que debe regir la voluntad libre. Vinculo que sujeta hacer
o abstenerse de una cosa, establecido por precepto de ley, por voluntari
otorgamiento o por derivacion recta de ciertos actos”.

El término obligacion, comenta un pensador,” en general significa una
“necesidad moral y absoluta, categorica” de guardar una conducta. Decimogs
que la obligacién implica una necesidad, en mérito de que si alguien frenge
a una norma queda en libertad para obrar en un sentido o de otro modo, no
se considera que haya obligacion. La obligacién impone necesidad, pero n
fisica, sino moral que deja en libertad psicoldgica pero no moral, toda ve;
que lo moral va por medio del conocimiento intelectual y dicta a la voluntad
un imperativo, imponiéndole una fuerza. El obligado puede pasar por encima
de la obligacion, pero ese hecho no quita la obligatoriedad, la necesidad que
experimenta el obligado de guardar una conducta, ni desvanece el vinculo
que le sigue obligando.

De donde podemos deducir, que los derechos en general son renunciables
y las obligaciones no lo son. El derecho es renunciable toda vez que se tradu-
ce en una facultad, en una posibilidad de actuar o no actuar. Por el contrario,
la obligacién no es renunciable, en razon de que implica necesidad, exigen-
cia de obrar; y lo necesario es aquello que tiene que ser, de tal modo que no
puede dejar de ser.

4. Libertad y sus clases. La libertad consiste en la inmunidad o ausencia
de vinculo.” Somos libres en la medida en que no tenemos un vinculo
o atadura que nos impida actuar.

4.1 Libertad fisica. Tenemos libertad fisica o exterior cuando no hay un
vinculo exterior al sujeto que actaa. Por ello, no es libre quien estd en
prision o atado a una cadena.

4.2 Libertad psicoldgica o interior. Consiste en la inmunidad de un vincu-
lo que ate a la voluntad misma para querer o no querer un objeto. A
esta clase de libertad se aplica el dicho popular “En voluntades nadie
manda”, porque aunque externamente se nos presione para hacer 0 no
hacer algo, podemos querer lo contrario.

* Raramv, Salomén, Compendio de Filosofia, p. 552.

" " Garcia MayNEz, Introduccion al Estudio del Derecho, p. 119; en el mismo sentido SIWEK, P- 345
et. Sig. RAHAM, op. cit., p. 363;
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43 Libertad Jjuridica. Toda vez que el ser humano vive en sociedad, su

"~ conducta estd regulada por normas.
porma en sentido genérico, es una regla de conducta obligatoria o la
rescribe un deber* ., .

Las normas pueden ser imperativas 0 prohibitivas o permisivas. Seran im-

rativas cuando ordenan la (eall.zacwn de }Jna cor}dpfzta, v.gr. debes hacer
¢l bien, debes cumplir tus obligaciones. Seréan prohibitivas cuando prohibgn
|a realizacion de una conducta, v.gr. no debes robar, no dgbes matar. Seran

misivas cuando dejan al destinatario de la norma el rea}lzar a su eleccion
una conducta u otra diversa, v.gr. en una sociedad anonima puedes elegir
entre designar un administrador Ginico 0 eleglr un consejo .de administracion.

En consecuencia, no existe libertad juridica, cuando existe una norma im-
perativa 0 una norma prohibitiva, toda vez que el destinatario de la norma
esté obligado a obedecer el mandato del legislador que manda la realizacién
de una conducta o prohibe la realizacion de una conducta. Esto no priva al
destinatario de la norma, de ejercer su libertad fisica y psicoldgica, toda vez
que puede violar la norma imperativa o la norma prohibitiva; pero, si lo hace
debe sufrir las consecuencias de su incumplimiento y soportar la sancién por
su desobediencia a la norma.

En consecuencia, la norma imperativa y la prohibitiva son limitantes a la
libertad juridica, que s6lo existe frente a las normas permisivas.

Considero importante el comentario de Villoro® a la libertad juridica que
expresa:

La

La libertad juridica es la facultad que tiene el hombre para plasmar constructivamente
st vida, y una vida verdaderamente constructiva siempre tiene alcances sociales. La
libertad juridica estd impregnada de responsabilidades hacia los demas.

La libertad juridica no tiene limites asignables por el orden juridico; puede crecer se-
gin la generosidad de cada uno; es verdad que, en sus manifestaciones més generosas,
se confunde con la virtud de la Caridad, cuya ley de amor dirige la perfeccion maxima
de los individuos, perfeccion a la vez individual y social.

La libertad juridica, entendida en esta forma, es el medio mas apto para lograr el
bien comiin. A su vez, el Derecho —cuyo fin es el bien comin— logra plenamente
Su cometido cuando fomenta en los stbditos la capacidad de tender libremente a su
perfeccion individual y social.

4 .
,?BCIADO HERNANDEZ, Lecciones de Filosofia del Derecho, p. 78.
ILLORO ToRANZO, Introduccion al Estudio del Derecho. p. 462, et passim.
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Juego de palabras entre poder y deber. Es frecqente que algunas persongs
incurran en confusion al contrastar la libertad fisica y psicolégica con g |j.
bertad juridica. o

Por ejemplo, dos jévenes van en un automévil y al llegar a una esquing
de la ciudad se encuentran frente a un seméforo encendido en la luz roja, E|
conductor pretende pasarse el alto y su amigo le dice “no puedes pasarl,
porque esta encendida la luz roja”; el otro responde, “claro que puedo”y te
lo voy a demostrar y acelera el automovil. En este caso, se esta jugando con
los términos poder y deber.

Es evidente que el conductor tuvo la libertad fisica y psicologica para violar
la norma, pero no tenia libertad juridica para hacerlo, toda vez que existe una
norma que ordena: “debes detenerte frente al semaforo en luz roja encendida
o te esta prohibido pasarte el semaforo cuando tenga la luz roja encendida”,

Podemos robar o matar desde un punto de vista fisico y desear hacerlo des-
de un punto de vista psicologico; pero no podemos (debemos) hacerlo, desde
un punto de vista juridico, porque existe una norma que ordena respetar la
propiedad y la vida de los demas.

De donde podemos deducir que toda norma es violable, pero no por ello
cesa su obligatoriedad, ni las consecuencias de su incumplimiento, que son
las sanciones reguladas por el legislador e impuestas por el Juez.

4.4. La Libertady la norma moral. La Filosofia moral es la “ciencia filoso-
fica que trata de la rectitud (bondad o malicia) de los actos humanos”.’

;Puede el hombre objetivamente conocer qué es el bien y qué es el mal,
qué es un acto bueno y qué es un acto malo, qué es un acto licito y qué es un
acto ilicito, o tales criterios quedaran al arbitrio de cada uno?

En este punto sigamos la exposicion del brillante filosofo Salomon Ra-
haim,” que explica:

En todos los seres que integran el mundo se da en la realidad algo que les es conve-
niente, algo que, por el contrario, les es adverso: Asi a las plantas y a los animales les
conviene el alimento, les dafia el fuego que los quema. Igualmente verdaderoy real es
que no a todos conviene o dafia una misma cosa por igual. Asi, el azicar aprovecha 2
un sano, dafiaré a un diabético. El arsénico dafiara a un sano, curard a un enfermo. Es
preciso ver qué conviene a cada clase de seres, a cada ser. Habra cosas que aprovechgn
a todos los seres de una misma clase y que a los de la otra les dafien. Estar sumergr
dos en el mar aprovechar4 a los peces, dafiara a los elefantes. De todo ello sacam0§
la primera noci6n que nos importa: bueno y bien se llama a lo que conviene a un ser;

& RAHAIM, 0p. cit., p. 533.
" Ranam Salomoén. Sexo, Uso y Abuso, pp. 84 y ss.
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Jo que le es adverso se llama malo, eso es su mal. Bien y mal dicen conveniencia o
disconveniencia respecto de un ser: Y conforme a lo que es cada ser, a su naturaleza,
serd lo que le sirva o le daiie. L

En este mundo visible hay un ser que engloba l.as caracteristicas de los demas seres y
Jos supera a todos; el hombre. Con las planta§ tiene vndg vegetativa, con los animales,
sensitiva. Pero a unos y a otros supera por la mtelrlgencxa y la libertad. Sélo el hombre
¢s capaz de raciocinar, y por ello de progres.ar. S6lo el hombre es libre, independiente
de su obrar. Por eso, solo al hombre se le {hctan leyes para que obedezca y se le san-
ciona segtin las guarde o las viole. Seria n.diculo expedir una ley que ordenara a los
perros que no ladren o a los asnos que caminen por la izquierda.

Si cada ser tiene algo que le conviene y algo que no le conviene ocurre la pregunta:
al hombre en su calidad de inteligente y libre, al hombre como hombre, ;también hay
algo que le convenga, algo que le sea contario? Desde luego se puede responder que
atodo ser y a sus propias cualidades, a su naturaleza misma, habra cosas que le sean
favorables y cosas que le sean adversas. Lo que a la actividad libre del hombre, ilus-
trada por la razon, le convenga, habra también que designarlo con un nombre especial,
propio, ya que ¢l nombre sirve para designar cada cosa. (Nomen a notamine “el nom-
bre denota” dijo S. Isidoro).

Que hay una actividad del hombre en cuanto que es un ser libre y sefior de sus accio-
nes, no hay quien lo discuta sanamente. La conciencia nos dice que actuamos, habla-
mos, nos movemos con libertad. Atin para negar la libertad la ponemos en accion, la
negamos libremente, no por un movimiento impuesto o irreprimible. EI hombre es
capaz de conocer el bien y el mal y no esta encadenado a un extremo, y elige sus fi-
nes, sus caminos. Tiene el dominio de sus acciones. Tiene algunas (muchas) acciones
libres. Pues bien: a esas acciones que van marcadas con el sello de la libertad se les
llama “acciones morales”, a este reino se le llama el ambito de la moralidad. Aqui la
designacion de “bueno™ o “malo™ no es igual al sentido enfocado desde otros dngulos.
Aclaro: un pufietazo o un balazo con que mate a un hombre, desde el punto de vista
del pugilato o del tiro al blanco podréan ser buenos, perfectos; pero todo mundo ve que
es cuestion bien diversa la pregunta de si un puiietazo o balazo fueron buenos o malos
moralmente hablando. Queda, pues, asentado, que la bondad o malicia o indiferencia
moral se refiere a los actos del hombre en cuanto libres y en cuanto marcados por el
sello de la libre determinacion: en cuanto alineados hacia un fin marcado por su misma
condicion de criatura, pero libre. Criatura; o sea; un ser dependiente del Autor de la
naturaleza. Libre, o sea: que tiene en su mano la determinacion de sus actos, el domi-

nio, la eleccién, la opcién en ellos. Tiene en su mano el optar, decidirse a si mismo por
uno de los extremos.

Preciado Herndndez® citando la Laburu, aclara:

Si §§_un mito la /ibertad de la voluntad, se comprende el absurdo de entusiasmarse con
log p;fkes de la patria, y con los caudillos, y la necedad de los elogios a los héroes, y
las estatuas erigidas a los proceres. Padres de la patria, caudillos, generales, héroes,

L} ’
PrECIADO HERNANDEZ, op. cit., p. 189.
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proceres, santos, si no existe la liberta de la voluntad, no han tenido mas remedio -
hacer lo que hicieron. Los mas grandes hombres, son lo mismisimo que los mas gran.
des criminales, no han hecho sino lo que férrea y necesariamente tenian que hacer

Salomén Rahaim continta:’

Tenemos, pues, hasta aqui: moralidad es la cualidad que tienen las acciones humanas,
las propias del hombre, las especificas, en cuanto que proceden de la libre voluntad y
con miras a su fin dltimo. A eso llaman los hombres moralidad. Son buenos o malgs
mis actos libres, morales segin que convengan o no a mi naturaleza de ser libre yen
cuanto libre.

No hay quien no admita la moralidad entre los hombres. Todo el mundo
admite leyes de trafico, se condena el robo (“el capital es un robo” dice el
comunista, condenandolo). Se dan leyes y sanciones. Nada de eso tendria
sentido si no se admitiera el ser moral, la moralidad en las acciones. Esas no
son leyes de fisica, son leyes morales. Por eso se sancionan la trasgresion o
la observancia, mas aiin: dondequiera que se admita que el hombre es capaz
de moralidad, buena o mala, que hay hombres buenos y malos, se admite la
moralidad en las acciones libres. Eso esta fuera de duda. Pero surge ahora la
cuestion: ;Cémo averiguar lo que sea bueno o lo que sea malo? Eso es lo que
pasamos a examinar.

Demostrado ya que si tiene que haber actos buenos y malos, moralmente
hablando, cosa que todos los hombres admiten, aunque luego discrepen res-
pecto de cual es malo, preguntamos ahora: ;Puede llegar a saberse qué es el
bien moral o el mal moral? ;Cuales son actos buenos, cuales malos? ;Como
averiguarlo, puesto que se observa que lo que unos llaman bueno otros lo
Ilaman malo o indiferente?

No hay autor que hable sobre moralidad, que no admita que si hay modo
de aclararlo. Unos sefialaran un medio, otros otro; pero si admiten la morali-
dad en la especie humana; si admiten que hay acciones buenas o malas, por
ello mismo tienen que admitir que hay algin punto de referencia conforme
al cudl se llamaran buenas o malas, esto es: admiten que hay algin medio de
distinguir lo bueno de lo malo, en el terreno de lo moral. ;Cual debe ser ese
punto de referencia, cuél es el medio para distinguir lo bueno de lo malo?

No parece muy dificil dilucidar esta cuestion. En efecto: ;Como sabemos
si una cosa es buena o mala en general, no precisamente en el terreno de
la moralidad? ;Cémo sé, por ejemplo, si el fuego es bueno o malo para las

? RasAM. Sexo, Uso y Abuso.
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plantas para los animales? LCémo sé si para los peces o para los elefantes
es bueno 0 malo estar sumergido en el agua del mar? Sencillamente; veo si
esto 0 lo otro le conviene a 'su naturaleza. Pues 19 mismo debo proceder en
|o que llamamos bien gspemﬁc;o del hombfe, el bien moral, ya que lo moral
s lo que abarca la actividad ‘hbre, la propia del hombre. El'bien moral sera
Jo que al hombre, en cuanto !1bre, l~e convenga hacer o evitar porque aquello
vaya conforme, 0, al contrano,’ dafie, sea adverso a su natur.aleza de animal
racional-social. En efecto: LQue esel hgmbre? Creo que nadie pondr4 en tela
de juicio que es animal racional o social. O tenemos eso, o no tenemos un
jombre. Un paso mas: ;Qué sera, pues, bueno desde el punto de vista de la
moralidad (campo de acciones libres del hombre)? Lo que, partiendo de una
determinacion libre, convenga a la naturaleza del animal racional y social.
Malo, lo contrario. ;Y no hay modo de saber qué le conviene asi? Claro que
i lo hay. Mientras no deje de ser “animal racional-social”, habra cosas que si
serdn convenientes a uno que tiene esa naturaleza, y otras que le seran ad-
versas. Podran variar mil circunstancias. Mientras no cambie radicalmente
o que es el hombre (su naturaleza), esas cosas, cierta clase de acciones, no
podrdn menos de estar acordes, o ser contrarias, a lo que conviene, cuadra, a
esa naturaleza. Asi por ejemplo, mientras haya hombres y sean hombres, esto
¢s, animales racionales y sociales, seran adversas a la naturaleza humana, ac-
ciones tales como el robo, la embriaguez o la drogadiccion que van contra su
naturaleza de animal racional y social. Cuando tales actos dependen de una
voluntad libre, estan en el terreno de la moralidad, y en ese terreno, poner
un acto libre que dafa a la naturaleza, sera un acto moral malo, malo, en el
terreno de la moralidad.

La ley fisica, que rige a las criaturas no dotadas de razon, tiene su corres-
pondiente en la ley moral para las criaturas racionales. Las irracionales no son
libres; su naturaleza las lleva a sus fines con leyes fisicas; el hombre, racional
inteligente, y, en consecuencia, libre, se guia por medio de la ley moral.

La Ley moral le marca el camino recto; pero no le destruye su ser libre,
le deja libre, le deja en la capacidad de merecer y desmerecer, de observar o
de violar el recto orden, elegir el bien o el mal. Pero eso no quiere decir que
10 tenga una ley. La naturaleza humana sefiala lo que es conveniente para
¢l hombre segiin la totalidad de su ser: como animal-racional-libre-social.
Dentro de eso bueno ve que algunas son cosas de bien necesario. Entonces
10 puede menos de intervenir la naturaleza del hombre, exige que el hombre
abm? lo que es necesario bien, y sella con un precepto positivo lo bueno-ne-
;::a;(;l ;{e también lo que es malo para el hombre como animal-racional-li-

» ¥ lo rechaza mediante un precepto negativo.
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Pero hay cosas tales (esto es: bienes necesarios 0 males) para todos cuap.
tos tengan la naturaleza humana, y ella misma los marca con un precepto
positivo o negativo que afectard a cuantos estén dotados de dicha naturaleza;
mandato o prohibicion para todo hombre. Nos encontramos asi frente a |a ley
natural y su origen, Ley natural: trazo recto de la razon divina, impreso en |a
criatura racional y que manda observar el orden natural o prohibe violarlo, (i,
th. 2.9, 2, S. Agustin, Ciudad de Dios, 19y 15).

Por ejemplo: la Naturaleza-racional-social no puede menos de prohibir la
embriaguez que va contra el expedito uso de la razon en el animal racional:
no puede menos de prohibir el robo (contra la naturaleza social), la calumnia,
el fraude. el asesinato. Ni puede menos de mandar el amor y respeto al Ser
Supremo, a los padres, la ayuda al necesitado, guardar la palabra dada. Son
meros ejemplos, y universalmente admitidos, de la Ley natural.

Esta cualidad de actos buenos o malos por su misma naturaleza, y el hecho
de que hay algunas acciones mandadas y otras prohibidas por una Ley supe-
rior; independiente de los vaivenes y arbitrio del capricho de los hombres, lo
confirma la voz de la humanidad, que en todos los siglos ha tenido por malo,
v. gr. El quitar la vida a un inocente sin mas razon que el capricho, o la vio-
lencia inferida a una virgen sélo por saciar una pasion, el abuso de la fuerza
sobre los débiles, la explotacién de los necesitados, etcétera.

En verdad; algo puede convenir al hombre visto solo en un porcion o
aspecto de su ser; pero no convenirle en su ser integralmente considerado.
Aclaremos con ejemplos:

a) En su aspecto meramente vegetativo. Pudiera ser que en este aspecto,
una accién, por ejemplo la seleccion racial, conviniera, quizas, a este
ser que vegeta, siente, piensa y libremente, quiere. Piénsese tan soloen
lo que Hitler procuré hacer con tal intento aln a base de vasectomias:
ya llevaba practicadas 56.244 entre julio 14 de 1933 (en que expidio
la ley “para prevenir descendencia enferma™) y diciembre 31 de 1934,
Eso, pudiera ser util al género humano en su aspecto vegetativo. Pero
para el hombre, persona libre, y ser sujeto a principios morales, tal
abuso es inadmisible. Atin en el caso de que el paciente la aceptase,
tal mutilacién es viciosa en seres libres y racionales. No hay derechp
a mutilar a una persona para mejorar la raza. Ni somos plantas, ni ani-
males; somos personas, somos seres racionales, administradores, Y N0
duefios absolutos, de lo que se nos dio; somos personas con derechos
y deberes individuales y no meras piezas en la maquina social.

’ REFLDQONES SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSA .

‘ p) Enel orden puramente sensitivo pudiera ser que a uno le convenga
(“se siente bien™), el drogayse, embriagarse, dormir todo el dia, violar
a todas las mujeres que fisicamente pudiera; si, puede ser que a su ser
sensitivo todo eso le “viniera bien”. Pero su ser moral, animal-racio-
nal-y-social, exige otra cosa. Sus actos libres con que desarrolla su
vida sensitiva, como también su vida vegetativa tienen que ir sujetos a
|a razon y no ser opuestos a lo que dicte esa razon, conforme a la cual
debe gobernar toda su actividad libre.

Una sencilla reflexion sobre lo ya demostrado nos pone de manifiesto cual
serd el punto de referencia, el canon, la norma por donde se mida lo que
es bueno 0 malo moralmente hablando, cual es el pardémetro que sirva para
determinar la bondad o malicia de nuestros actos libres. Si bueno es lo que
conviene a la naturaleza de un ser, en el caso del animal-racional-social sera
bueno (o malo, respectivamente) lo que en el campo de nuestra actividad li-
bre convenga (o repugne respectivamente) a ese ser; quiere decir que, puesto
que bueno es lo que a ese ser, a esa naturaleza le conviene y malo lo que le
¢s contrario, esa naturaleza es el punto de referencia, el que fija la bondad o
malicia, la norma de la malicia o bondad de los actos libres, de la moralidad
en el hombre, en el ser que no puede menos de ser animal-raciona-social. Si
una aceion es tal que a esa naturaleza se ajuste, le convenga, esa accion sera
buena; mala por lo contrario. Norma, pues, de la bondad o malicia moral es la
naturaleza humana integralmente considerada: animal-racional-social-crea-
do. Esas son notas inherentes a todo hombre sin distincion de raza, tiempo,
lugar, credo.

Y el Filésofo-Jurista don Rafael Preciado Hernandez'’ expone:

Las verdades morales tienen (asi) un fundamento real, estin fincadas en el ser. en
la na'tumleza de las cosas, en el orden ontol6gico segtn el cual cada ser tiene un fin
propio y a la vez ocupa determinado puesto en el cosmos; esas verdades no son meros
productos convencionales que varien con las épocas o de un lugar a otro. Siempre
sgrﬁn condenados por la ética, el asesinato, el adulterio, el robo, la mentira, el suicidio
;omo r.nalos; porque implican en cierta medida privaciones del ser: el asesino priva
e la vida a su semejante, suprime su ser biolégico; el adultero dispone de una mujer
que no le pertenec?,_ que forma con su marido la unidad basica (*Dos en una misma
mz;):‘:'; :ﬁ:g:!?lga‘ desltmyg 0 cugndo menos relaja esa upidad y e! propio ser de la
en inero aftcty s Ie ucT el patrimonio d? una persona, la unidad de bienes estimables
Aedia fl VO pqtad de su duerio; el mentl‘roso atenta contra el ser QC la so-
que no podria existir no obstante ser necesaria al hombre y estar asi vinculada

10
PRECIADO HERNANDEZ, op. cit., pp. 204-205.
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a su estructura ontologica, si los hombres no procedieran a base de veracidag en sus
relaciones, aparte de que priva al lenguaje de su fin propio, de su funcion especifica
que consiste precisamente en ser vehiculo fiel para la transmision del pensamiento; y’
el suicida se priva de su ser corporal y al mismo tiempo priva de uno de sus miembr‘os
a las sociedades y comunidades a que pertenece.

El Jus-filosofo Villoro-Toranzo, a la pregunta que nos hemos formulado,
contesta."

Todos deseamos lo mejor para nosotros mismos y sabemos, explicita o implicitamen.
te. que lo mejor no puede ser més que desarrollarnos de acuerdo con nuestra naturaleza
racional y libre, o, en otras palabras, desarrollarnos moralmente. Nadie se escapa del
todo, al peso de esta responsabilidad. Alli estd nuestra conciencia moral para recordar-
la, urgiéndonos a progresar de acuerdo con nuestra naturaleza racional y libre,

En otras palabras, el hombre es situado por su propia naturaleza en la

disyuntiva de o desarrollarse plenamente como hombre o de negarse a si |
mismo y convertirse en bestia o, peor aun (pues las bestias carecen de razén |

y libertad), caer mas abajo que las bestias. “La naturaleza misma del hombre
le ata, pues, a la ley moral en cuanto ley de su ser plenamente real”.

Se puede especificar en qué consiste ese desarrollo moral que se impone
a toda persona? Johannes Messner nos da una excelente respuesta:

La conciencia moral de la gente formada no parece dejar hoy duda de que los fines
esenciales del hombre, donde hay que buscar la esencia y a la vez el criterio de morali-
dad son: la auto conservacién, incluyendo la integridad corporal y la estimacién social
(honor personal); el auto perfeccionamiento desde el punto de vista fisico y espiritual,
incluyendo el desarrollo de las capacidades para el mejoramiento de sus condiciones
vitales, asi como la preocupacion por el bienestar econémico y la seguridad de las
propiedades o los ingresos necesarios; la ampliacion de la experiencia, del saber y del
perfeccionamiento, mediante el mundo de los valores espirituales; la procreacion por
pareja y la educacion de la prole; la benevolente participacion en el bienestar material
y espiritual del préjimo en cuanto dotado de la misma esencia humana; la union social
con vistas a la utilidad social, que consiste, ante todo, en la seguridad de paz y orden,
en la posibilidad del bienestar material y cultural de la comunidad, asi como en el
fomento del conocimiento y dominacion de las fuerzas de la naturaleza para este fin;
la consecucién de un conocimiento seguro de su posicion en el mundo como universo

y de su destino definitivo y, en conexién con esto el conocimiento y la adoracion del
Creador.

" ViLLoro Toranzo, Deontologia Juridica, p- 123.
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podemos plantear la posibilidad de una moral atea? No nos referimos a la

tion de hecho, pues podemos admitir sin dificultad que hay personas que,
cu@t“ ando el ateismo, viven vidas perfectamente morales. Tampoco estamos
;:nf:ando la cuestion de si, para encontrar una solucion mgral, €s necesario
referirse explicitamente a Dlo§. Es clax"o que muchas cuestiones morales se
resuelven sin referencia explic.lt,a alos ultlmos' fundarpgntos de la moralidad.
Estamos planteados una cuestion de coherencia ﬁIosoﬁca. Dicho de otra ma-
nera; esos ateos de buena fe, a lo_s que podemos admirar por la rectitud de
sus vidas, ;son consecuentes consigo mismos? No se trata de una acusacion,
sino de una cuestion de coherencia. Por otra parte, no nos debemos extrafiar
{e esa inconsecuencia, si llega a aparecer. Las vidas humanas estan plagadas
Je inconsecuencias. Si los hombres fuéramos verdaderamente consecuentes
con los ideales que profesamos, todos seriamos héroes y santos. Pues bien,
ala pregunta de si es posible en légica una Moral atea, yo creo que hay que
contestar con Dostoievski: si Dios no existe, todo esta permitido. José Luis
L. Aranguren desarrolla asi la misma idea:

El “ateismo ético” se reduce a si mismo al absurdo y, si es consecuente, tiene que des-
embocar en el derrocamiento nietzscheano de la moral, en el inmoralismo de André
Gide, en la Filosofia de Sartre, en el nihilismo que denuncia Heidegger como signo
de nuestro tiempo. .. La actitud ética separada termina en el absurdo, pasando previa-
mente por el ateismo ético. Pero su raiz se encuentra en el racionalismo. El ateismo es
un producto racionalista, una simplificacién racionalista de la realidad. .. El ateismo es un
producto racionalista porque esta separado de la vida real.

En consecuencia, de lo anterior resulta evidente que el ser humano carece
de un criterio s6lido de rectitud en sus actos cuando se guia en su obrar por
principios utilitaristas, hedonistas o de situacion acomodaticia.

Ahora bien, toda vez que una norma es una regla de conducta obligatoria,
esa regla cuando afecta la moralidad de la persona humana, constituye un
limite a la libertad moral, pudiendo el ser humano trasgredir la norma moral
envirtud de su libre albedrio o libertad psicoldgica, pero al hacerlo se degra-
da ¢ incumple su obligacion de perfeccionarse como animal-racional-social.

En otras palabras, cuando existe una norma moral, sea imperativa, sea pro-
hibitiva, no tenemos libertad moral. La norma moral puede ser violada fisica-
mente o psicologicamente, pero esa violabilidad s6lo confirma su existencia.

45. La Libertad Religiosa. De conformidad con lo expuesto y demostra-
do anteriormente, tendremos libertad religiosa si no hay una norma
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que nos ordene tributar culto al Ser Supremo; pero, si existe yp,
norma que nos ordene tributar culto al Ser Supremo, no habri libertaq
religiosa. Seguira habiendo libertad fisica y psicologica para violar la
norma, pero no religiosa, porque hay un mandato que estamos obliga-
dos a observar.

Entonces, cabe preguntar, jexiste una norma religiosa, que nos obligue 3
tributar culto al Ser Supremo?

Para esclarecer este punto, debemos referirnos al tema fundamental de
saber si existe ese Ser Supremo, y si estamos obligados a tributarle culto,

Aqui, no estamos planteando ninglin problema dogmatico, sino meramen-
te filoséfico; es decir buscamos demostrar si con la sola luz de la razén pode-
mos conocer la existencia del Ser Supremo.

La filosofia es el amor a la sabiduria y sin aceptar dogmatismo alguno ni
imposicion autoritaria, busca encontrar la verdad objetiva, basandose en la
observacion de la realidad, formando asi ideas, juicios, raciocinios.

Muchos son los pensadores que se han planteado el problema consistente
en demostrar la existencia del Ser Supremo. Entre ellos destaca la filosofia
Anistotélico-Tomista, cuya sintesis en la materia pasamos a exponer, guiados
por las exposiciones de filosofos como Salomoén Rahaim, Zubiri, Preciado
Hernandez:

» Nuestra observacion del mundo que nos rodea y nuestra experien-
cia nos indican que existen seres que pueden existir o0 no existir, que
comienzan a existir y dejan de existir, como yo mismo, las plantas,
los animales, las combinaciones quimicas. Estos seres son mudables
y pueden perfeccionarse y por ello son contingentes, no tienen en si
mismos la razon suficiente de su existencia y por ende la razon nos
indica que se necesita un ser necesario (no contingente), que tiene en
si mismo y no recibe de otro, la razén de su ser, “El Inderivado”, al que
se llama “Dios™.

En el mundo hay muchos seres que se mueven, pasan de la potencia 0
posibilidad de moverse, al acto de moverse. Esto exige un Motor In-
movil, que llamamos Dios. En efecto, si no llegamos a tal ser que tenga
en si mismo la razén del movimiento que se produce en otros seres,
tendriamos que recurrir a una serie infinita de seres que son insuficien-

tes para moverse por si mismos, lo cual exige un Motor Inmévil, que
llamamos Dios.

b 4

I

RB"LEXIONBS SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSA 491

» Existen muchas causas en el mundo, que producen sus efectos como
incendios, nacimientos. Estas causas son causas causadas por un agen-
te que las causa y ello exige pensar en una causa incausada, o sea a la
causa de las causas. A esa causa incausada, llamamos Dios.

» En el mundo observamos un orden césmico, asi como en los seres
yivientes en su ser y en sus funciones. En consecuencia, debemos con-
cluir que existe una causa inteligente ordenadora de tal orden; a esa
causa la llamamos Dios.

5 El ser humano tiende a la felicidad y no se sacia con ninglin bien,
limitado, como nos lo ensefa la experiencia. En consecuencia, el ser
humano tiende a satisfacer su felicidad en un bien ilimitado, que es
Dios. Dios es un ser real, actual, substancial que tiene entendimiento y
voluntad, independiente y espiritual.

Los argumentos expuestos nos dan verdadera y suficiente certeza de la
existencia de Dios, cuya esencia es el Ser Supremo y por ello debemos tribu-
rle culto, o sea debemos tributarle honor y estima por ser superior a todos

1n0sotros.
El gran pensador Xavier Zubiri, citado por Preciado Hernandez,'” nos ex-

plica este punto en la siguiente forma:

El hombre se encuentra enviado a la existencia, o, mejor, la existencia le esta enviada.
El hombre, no sélo tiene que hacer su ser con las cosas, sino que para ello, se encuentra
apoyado a fergo en algo, de donde le viene la vida misma. Estamos obligados a existir
porque, previamente, estamos refigados a lo que nos hace existir. En la obligacion es-
tamos simplemente sometidos a algo que, o nos estd impuesto extrinsecamente, 0 nos
inclina intrinsecamente, como tendencia constitutiva de lo que somos. En la religacion
estamos més que sometidos; porque nos hallamos vinculados a algo que previamente
nos hace ser. En su virtud la religacion nos hace patente y actual lo que pudiéramos
llamar la fundamentalidad de la existencia humana. Fundamento es, primariamente,
aquello que es raiz y apoyo a la vez. Lo que religa la existencia, religa con ella el mun-
do entero. La religacion no es algo que afecte exclusivamente al hombre, a diferencia,
y separadamente, de las demas cosas, sino a una con todas ellas. Por esto afecta a
todo. Solo en el hombre se actualiza formalmente la religacion; pero en esa actualidad
forma! de la existencia humana que es la religacion aparece todo, incluso el universo
mMﬂ, como un campo iluminado por la luz de la fundamentalidad religante. La
existencia humana, pues, no solamente esté arrojada entre las cosas, sino religada por
sura{z La religacion —religatum esse, eligio, religion, en sentido primario— es una
dimensién formalmente constitutiva de la existencia. Por tanto, la religacion o religion
10 &5 algo que simplemente se tiene o no tiene. El hombre no tiene religion, sino que,

n ‘
PRECIADO HERNANDEZ, op. cit., p. 94.



- MIGUEL ANGEL HERNANDEZ ROMo

velis nolis, consiste en religacion o religion. Religion, en cuanto tal, no es pj
sentimiento ni un puro conocimiento ni un acto de obediencia, ni un increm
la accion, sino actualizacion del ser religado del hombre. En la religion no sentimog
profundamente una ayuda para obrar, sino un fundamento para ser. Y asi comg el estar
abierto a las cosas nos descubre, en este su estar abierto, que ‘hay’ cosas, asj tambign
el estar religado nos descubre que “hay” lo que religa, lo que constituye la razgp fun-
damental de la existencia. Sin compromiso ulterior, es, por lo pronto, lo que todos de-
signamos con ¢l vocablo Dios, aquello a que estamos religados en nuestro ser entery,
Por su religacion el hombre se ve forzado a poner en juego su razon para precisar y
justificar la indole de Dios como realidad. Pero la razon no lo haria si previamente |3
estructura ontolégica de su persona, la religacion, no instalara a la inteligencia, por el
mero hecho de existir personal y religadamente, en el ambito de la deidad. Mejor que
nfinito, necesario, perfecto, etc., atributos ontologicos excesivos complejos todayia,
creo poder atreverme a llamar a Dios, tal como le es patente al hombre en su constituti.
va religacion, ens fundamentale o fundamentante. El atributo primario, quoad nos, de
la divinidad es la fundamentalidad. Cuanto digamos de Dios, incluso su propia nega-
cion (en el ateismo), supone haberlo descubierto antes en nuestra dimension religada.”

N simple
€Nlo pary

En sintesis, como lo expresa el filosofo Rafael Preciado Hernandez:'* “E]
hombre se reconoce vinculado a su Creador y de ese reconocimiento derivan
sus deberes religiosos™. “Los deberes que de ahi derivan para el hombre, son
el contenido de las normas religiosas.”

En consecuencia, toda vez que existe la norma religiosa que ordena al
hombre tributar culto, honor, estima al Ser Supremo, hay obligacién religiosa
de observar esa norma y en consecuencia no tenemos libertad religiosa, toda
vez que existe una norma que debe ser observada.

Como expresa Santo Tomas,"” “La excelencia de una persona es lo que
funda el honor. Y como en Dios hay una excelencia singular, por ser infini-
tamente trascendente en todas las 6rdenes, a El se le debe el honor especia-
lisimo™.

Con nuestra libertad fisica y psicolégica podemos violar esa norma. Pero
no tenemos libertad religiosa, porque hay un vinculo (la norma que es regla
de conducta obligatoria) que nos exige tributar culto al Ser Supremo.

Entonces cabe preguntar, ;en qué consiste la innegable libertad religiosa’

5. Eltratadista Eduardo Garcia Maynez'® nos explica en qué consisten los
derechos del obligado y los derechos del pretensor:

' Zuewu, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pp- 435-ss.

“ PRECIADO HERNANDEZ, op. cit., p. 95. En el mismo sentido GONZALEZ MORFIN, Temas de Filo-
sofia del Derecho, México, Oxford University Press, 1989, p. 161.

“SithIl-11 q. 81,a4.

“ Garcia MAYNEZ. op. cit., p. 204.
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asible de un deber juridico tiene en todo caso el derecho de acatarlo.
iemplo, la obligacion de cubrir un impuesto condiciona, de manera necesaria, la
PO}' v ia d; una facultad del contribuyente: la de pagar dicho impuesto. Si la ley no
eXIS‘::gzse a los sujetos a quienes impone obligaciones el derecho de cumplirlas, seria
con dictoria, ya que ordenaria y prohibiria, al propio tiempo, un mismo proceder.
contrlaewdo u:;a expresion que aparece a menudo en las obras de Husserl, podriamos
i:?,i‘; que todo deber juridico se funda en el derecho de acatarlo. Aun cuando en nin-
norma se haga mencién de este ultimo, no por ello deja de existir, vinculado
indisolublemente a las obligaciones que el orden juridico estatuye. Tal facultad deriva,
[6gicamente, del mismo deber juridico. Se llama derecho del obligado, por ser el que
éste tiene de cumplir con su deber.

La persona p:

" Esdecir, toda vez que tenemos la obligacion de tributar cu!to al Ser Supre-
o, tenemos el derecho frente a todo el 1.11un.d’o, Estado, sociedad, personas,
de que nadie nos impida cumplir esa o.bhgacmn de_tnbutar a Dios ese culto,
wnto interno como externo; tanto publico, como privado.
Como lo expresa la Declaracion Dignitatis Humanae:'’

Ahora bien, como la libertad religiosa que los hombres exigen para el cumplimiento
de su obligacién de rendir culto a Dios se refiere a la inmunidad de coaccion de la
Sociedad Civil...

Por razoén de su dignidad, todos los hombres, por ser personas, es decir dotados de ra-
z6ny voluntad libre y, por tanto, enaltecidos por una libertad personal, son impulsados
por su propia naturaleza a buscar la verdad, y ademas tienen la obligacion moral de
buscarla, sobre todo la que se refiere a la obligacion.

CONCLUSIONES

1. La persona humana goza de la libertad fisica y psicologica.

2. Lapersona humana no goza de la libertad juridica, frente a las normas
imperativas o prohibitivas.

3. La persona humana no goza de la libertad moral, frente a los preceptos
morales que nos obligan a realizar una conducta o nos prohiben realizarla.

4. Lapersona humana no goza de la libertad religiosa frente a las normas
que nos ordenan tributar culto al Ser Supremo.

5. Lapersona humana goza de la libertad religiosa consistente en ejercer
todos los derechos necesarios para cumplir sus obligaciones religiosas
frente al Ser Supremo.

" Concilio Vaticano Segundo. Declaracion Dignitatis Humanae, Madrid. BAC. MCMLXX.
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1. LA SITUACION JURIDICA NACIENTE DEL CONTRATO DE CENsO

Una cuestién particularmente discutida por la scientia iuris de la edad mo.
derna fue aquella de la definicion de la situacion juridica naciente del contry.
to de censo real.

En realidad, dicho contrato, mediante el cual un sujeto constituia a per-
petuidad una renta sobre un bien inmueble de su propiedad, contra e pago
de una suma de dinero de parte de quien habra después de percibir la mjs.
ma anualidad, habia sido reconocido como legal en algunas intervenciones
dirimidas por los pontifices (la primera de todas las decretales Regimini de
Martino V y Callisto Il —respectivamente del 1425 y del 1455— y después,
definitivamente, con la bula Cum Onus de Pio V en el 1569, la cual fue segui-
da al afio siguiente por el breve explicativo Etsi Apostolica Sedes)’ las cuales
habian excluido la existencia del peccatum usurae, que por el contrario, de
conformidad con gran parte de los intérpretes, existia con referencia al censo
personal, en donde la renta era constituida siempre detras del pago corre-
spondiente, pero no anclada a un bien especifico.

La cuestion anterior no era ciertamente de mera clasificacion: de la cor-
recta individualizacion del derecho naciente, para el comprador del censo
descendia, de hecho, la admision de una serie de herramientas procesales
para la tutela de su derecho, para requerir la prestacion censistica, las cuales
variaban sensiblemente, de acuerdo a la decision definitoria efectuada.

Asi, la doctrina habia discutido largamente si configurar tal situacion jurid-
ica como una hipoteca, o encuadrarla en el ambito de las servidumbres: pero
en ambos casos, la solucién no satisfacia completamente a los intérpretes.

No es la primera, porque la situacion real que nacia del contrato era algo
més que una mera hipoteca, por su naturaleza puramente accesoria de una
obligacién principal, mientras en el contrato de censo real, el vinculo sobre
la cosa era tan importante que, en el caso de la pérdida del bien censitico, se
extinguiria también el censo.

No es la segunda, porque no era posible incluir esta situacion juridica, sino
a costa de considerables esfuerzos, en el esquema de las servidumbres perso-

* Para un analisis de esta normativa se reenvia a A. LANDI, Ad evitandas usuras. Ricerche syl
contratto di censo nell’Usus modernus Pandectarum, Roma, Fondazione Mochi Onory per la storia
del diritto italiano, 2004, pp. 19-24 y al muy recién I. SOFFIETTI-C. MONTANARL, / censi, le rendite €
!'usura nella legislazione e nella dottrina (secoli XV-XIX), in La Compagnia di San Paolo | 563-2013,
I, 1563-1852, a cura di W. Barberis con A. Cantaluppi, Torino, Einaudi, 2013, pp. 107-13 1.
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nales, ni en aquel de las ser\fidurr‘l‘bres.reales, considerando que la prestacion
ensistica era, como se ha dicho debita a re personae”

Con respecto @ esta cuestion, D1’ego Covarrubias y Leyva (1512-1577)"
habia sido uno de los partidarios mas fuertes, no s6lo de la licitud del censo

rsonal, sino también, de una opinion bastante singular en mérito propio a
la situacion juridica derivada del contrato de censo.*

Segun el “Bartolo espaiiol”, aquella de pagar el censo era en primer lugar
una obligacion personal, sobre la cual la indicacion eventual de la cosa se
hacia para una sodisfacion mas segura y mejor (pro certiori, et saniori solu-
tione) por lo que accede a la obligacion a titulo de prenda y de hipoteca (iure
pignoris, et hypothecae)

La naturaleza de la obligacion principal significaba que, también en el
caso de que la cosa objeto de la hipoteca hubiese perido, la obligacion de
pagar la renta seguia existiendo.

Ademas, Covarrubias habia concluido que la hipoteca que acompaiia a los
ingresos anuales, no sigue las reglas comunes (non omnino sequitur leges
aliorum pignorum, et hypothecarum); ésta, de hecho, es mas fuerte que las
demas, causando para el posesor del bien, acordado por la accion hipotecaria
laimposibilidad de pedir en via de excepcion la excusion preventiva del deu-
dor principal, como ocurre en otras hipotecas.

Y esto era verdad, en su opinion, también para los censos reales, donde
la accion hipotecaria debia considerarse como principal (actio hypothecaria
principalis censeri debet).’

'Cfr. LaNDL, Ad evitandas usuras, op. cit., pp. 24-49; en particular para el uso por parte de la doctri-
na, de la expresion dada en el texto, p. 30.

* Detalles esenciales de la vida y bibliografia de Covarrubias, Obispo de Segovia, Presidente del
Sﬂ'pn;%mo Consejo de Castilla y padre conciliar del Concilio de Trento, en la voz de J. Alvarado, en
Diccionario critico de Juristas Espanoles, Portugueses y Latinoamericanos (Hispanicos, Brasilerios,

| o enses y restantes francdfonos), ed. M. J. Pelaez, 1, Zaragoza-Barcelona, Universidad de
Mlllgay‘otms. 2005, pp. 255-257, con bibliografia ulterior.
Loihet‘nos tratado difusamente en A. LANDI, Tra censi e usure. Aspetti del pensiero giuridico eu-
'Opfod eta moderna, en La Compagnia di San Paolo 1563-2013, op. cit., pp. 92-95.
' inld.D‘ COVARRUBIAS Y LEYVA, Variae‘e.x iure Pontificio, Regio et Caesareo Resolutiones , L. 3, cap. 7,
'9””"“‘0”"0. I, Augustae Taurinorum, Apud. Ioan. Dominicum Tarinum, 1594, pp. 347-352; la
mencion ap. 350, n. 5, al final.
& ’bldemb,-.p. 351, n. 6. En verdad esta tltima expresion, que ademés resume bien el pensamiento
ctad, ero 1as, s una afiadida infratextual no imputable al autor que aparece en la edicion de Turin
i 11 10 €std presente en las anteriores (por ejemplo en la de Lyon, Apud Sebastianum Barpto-
onorati, 1557, p. 318); esta se basa sobre una decision del Senado de Burdeos, reportada en

la colegej : 3
mc?zl;c;gz%;}{ftl)‘l’a.s Bohier, Decisiones aureae, 11, Lugduni, Apud Antonium Vincentium, 1558,




En definitiva se trataba de una hipoteca especial por el hecho que era mgg
fuerte que la simple hipoteca, no siguiendo las reglas de esta ultimga_

De hecho, para la hipoteca naciente del censo nunca habria sido aplicada
lal. 2 C. De pignoribus (C. 8.13 [14].2).} la cual, de hecho, preveia a favor dei
posesor del bien hipotecado el beneficium excussionis, a saber la obligacign
para el acreedor, que actuaba en juicio de intentar la accion contra el deydor
principal antes y s6lo posteriormente contra el posesor del bien hipotecado,

Una opinion que ¢l habia expresado fundandose en la autoridad de Guy
Pape (T 1477) y de Barthélemy de Chasseneuz (1480-1541): el primero, a.
gumentando desde la disciplina de los censos publicos, habia observado que,
por analogia, también los censos privados debian tener el mismo tratamiento’
por lo que, los comentaristas de sus decisiones habian tenido la posibilidad
de sefalar que en el caso de la enfiteusis, el feudo, el censo y “generaliter”
en cada bien sobre el cual fuera constituida una renta, la cosa sobre la cua
tal renta era constituida, venia retenida a modo de prenda (res illa, super qua
reditus est assignatus, pignori obligata censetur);" el segundo, en cambio,
aunque hubiese que el rendimiento anual de un bien pudiese configurarse
como una servidumbre, negando que del contrato surgiese, por derecho ro-
mano, un ius in re, oponible atin al sucesor a titulo particular del propio bien,
habia notado, sin embargo, que de acuerdo a la costumbre de la Borgoiia,
si una cosa esta ligada para sacar de ella un ingreso, como cominmente se
hace, se crea un derecho real que sigue la cosa en cualquier poseedor de ella;
y esto es conforme con la justicia y el derecho (de consuetudine et usu Bur

* “Imperatores Severus et Antoninus AA. Lucio. Quamvis constet specialiter quaedam et univer§'a
bona generaliter adversarium tuum pignori accepisse et aequale ius in omnibus habere, iurisdictio
tamen temperanda est. Ideoque si certum est posse eum ex his, quae nominatim ei pignori obligalg
sunt, universum redigere debitum, ea, quae postea ex isdem bonis pignori accepisti, interim non aufern

praeses iubebit” (Aunque conste que tu adversario recibi6 en prenda especialmente algunos bienesyen |

general todos, y que sobre todos tiene igual derecho, se ha de moderar, sin embargo la jurisdiccion. ¥
por lo tanto, si es cierto que él puede recuperar toda la deuda con los que nominalmente fueron obliga-
dos en prenda, el presidente mandara que mientras tanto no se te quiten los que de los mismos bienes
recibiste después en prenda [trad. Del Corral]).

* G. ParE, Decisiones, Lugduni, Ex officina Q. Hug. a Porta, Sumptibus Ioan. De Gabiano, 1607,
quaestio 42, p. 84, en donde el autor subrayaba, precisamente,que “eadem est ratio in utroque casu-
ergo idem ius statui debet”. Sobre el célebre jurista del Delfinado, cfr. también G. GIORDANENGO, V-
Pape (Papa ou Pape) Gui, en Dictionnaire historique des juristes frangais (XIle-XXe siecle). publica-
do bajo la direccién de P. Arabeyre, J.-L. Halpérin, J. Krynen, Paris, PUF, 2007, pp. 606-607.

* ). Ferrer (lacobus Ferrerius), Additio ad quaestionem 42, in G. PAPE, Decisiones, op. Cit..p- 85.
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diae, si sit certa res assignata sive obligata pro reditu, ut communiter fit,
creat us in re, €1 adhaeret rei, adeo quod sequitur rem et fundi possessorem,

od est aequum et iuridicunt). 3 ; : .

Ni habian faltado quienes ]"l?blan segu3do esta§ tesis del obispo de Sego-
via, sobre todo en consideracion del particular régimen jl_m’dico de Espaiia,
en relacion con el censo, consecuencia de la no publicacién en aquel reino
de la bolla piana. "

Pero habia algunos, en Espaiia y sus dominios, que no se habian conforma-
do a ésta, si bien eminente, opinién, entre ellos Diego Ibafiez de Faria.

2. UN MAGISTRADO INDIANO COMENTADOR DE COVARRUBIAS

Son escasos los datos biograficos sobre Diego Ibafiez de Faria:'? originario
de C4diz, la fecha de su nacimiento es desconocida.

Sin embargo, sabemos que el 20 de julio de 1667 fue nombrado fiscal de
la Audiencia Pretoral de Buenos Aires" (fundada unos afios antes), a donde
llegd el 8 de octubre 1669. Cerrada el 31 de diciembre 1671, la Audiencia
de Buenos Aires, Ibafiez fue pronto encargado por el Consejo de Indias para
gjercer el juicio de residencia'* en contra el Gobernador de Tucuman, Don
Angel de Peredo; después de lo cual el 9 de agosto de 1674, fue nombrado
Fiscal de la Audiencia de Guatemala, de la que fue oidor el 8 de junio de
1680, hasta el 1686, el afio de su jubilacion (con el consiguiente retorno a

Espafia) y de su muerte.

"'B. de Cuasseneuz, Consuetudines Ducatus Burgundiae, fereque totius Galliae, Francofurti, Ex
Officina Martini Lechleri, Impensis Sigismundi Feyrabend, 1590, Rub. 11, § 6, gl. Contre I"assignal,
c. lgg, l11842 Sull’autore ¢fr: La voz de C. DUGAS DE La BOISSONNY, Dictionnaire historique, op. cit.,
pp- 183184,

* Obtenidos de V. O. Cutolo, E/ fiscal de la primera Audiencia de Buenos Aires, Diego Ibanez de
"t ariay sus famosos comentarios a Covarrubias, en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales-Universidad de Buenos Aires”, Afio X n. 42 (1955), pp. 171-179 y de A. Levaggi, “Escritos de
Dlest? Ibéfiez de Faria como fiscal de la primera Audiencia de Buenos Aires”, en Revista del Instituto
de'Hu!aria del Derecho Ricardo Levene, No. 26 (1980-1981), pp. 185-189; véase también J. CaNo,

| DE Fum,l.)iccionario critico, op. cit., pp. 421-422.

Sabre los varios tipos de audiencias, cfr: F. DE IcazA DUFOUR, Plus ultra. La Monarquia Catélica
"""_ldlas 1492-1.898, Meéxico, Ed. Porrtia-Escuela Libre de Derecho, 2008, pp. 289-293, que también
Chmhm. ‘lwduﬁm : 16n eficaz de Solorzano, segin la cual ellas son “castillos zagueros, donde se guarda

J"‘“mﬂe defiende a los pobres y se d a cada quien lo suyo” (p. 289).

5 esta tipologia de inspeceion judicial, ¢fi- el recién F. D Icaza DUurOUR-J. P, SALAZAR
|y responsabilidad de los oficiales reales en Indias”, en Estudios sobre la Responsa-

g:,l:?dppm,’? ;‘;de] Juez, el Servidor Piublico v los Profesionistas, México, Escuela Libre de Derecho,
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Desde el punto de vista cientifico, su destino esta ligado indisolublement
al de Diego Covarrubias,'® porque sus obras consisten en comentarios arti.
culados a las Variae ex iure Pontificio, Regio et Caesareo resolutiones y |5
Practicae quaestiones de este autor, que €l —para usar las palabras de| b.
bliéfilo Nicolas Antonio—'® “curiose ac docte” comenzo a darlas a la prensa
en el 1659.

Se trata de verdaderas y propias summae —en el sentido medieval del tr-
mino (comentarios ampliados)— a las dos obras del obispo de Segovia, que
habian visto la luz, respectivamente, en 1552 y en 1556: de hecho, siguiendo
paso a paso la tratacién y manteniendo inalterada la estructura expositiva,
ellas contienen parrafo por parrafo las anotaciones de Ibafiez a lo sostenido
por Covarrubias.

El primero en ser publicado fueron las Additiones al primer libro de Va-
riae Resolutiones, que fueron seguidos, el afio siguiente, por aquellas al libro
segundo; adiciones que se reunieron en una sola edicion comenzando de la
edicion lionesa de 1676.

Después de la muerte de Ibafiez se publicaron —por primera vez en Lyon
en 1688 las nuevas adiciones a las Variae Resolutiones (que se refieren a
los libros restantes en que se divide el trabajo del “Bartolo espaiiol”, es decir,
el tercero, el cuarto y quinto) y, junto con ellas, las observaciones sobre las
Quaestiones Practicae.

A propésito de estas obras, se debe precisar que, la historiografia a veces
cay6 en diversos errores y omisiones: asi si alguien ha tergiversado la in-
formacion de Antonio, imputdndole un error que en realidad absolutamente
no habia cometido,"” recientemente, hay incluso aquellos que han dejado de
lado, en el listado de las obras de Ibafiez, sus comentarios sobre Quaestiones

* Ya lo sefialaba LEVENE, Escritos de Diego Ibdiiez, op. cit., p. 185, segtn el cual, ya con la primera
edicién de su obra, el jurista de Cadiz ligaba “indisolublemente su nombre al del celebérrimo Bartolo
espanol”.

' N. Antonio, Bibliotheca Hispana Nova sive Hispanorum Scriptorum qui ab anno 1500 ad 1 684
floruere notitia, 1. Matriti, Apud Joachimum De Ibarra, 1783 [rist. an. Torino, Bottega d’Erasmo,
1963), p. 324. .

" Cutoro, El fiscal de la primera Audiencia, op. cit., p. 180, habla de “un error de tan distinguido
bibliofilo,” que habria indicado una nueva edicién de las Additiones; en realidad la indicacion de An-
tonio se limita a sefalar que la obra se compone de dos tomos de los cuales el “alterum’”, es decirel
segundo, fue impreso en Madrid en el 1660; afirmacion del todo exacta. Sin embargo, desde las fccha§
de las ediciones de las obras de Ibdfiez proporcionadas por Cutolo, tenemos la impresion de que Addi-
tiones y Novae additiones se han considerado, erroneamente, la misma obra.
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practicae, probablemente por causa de su complicado titulo que pudo indu-

cir un €1TOT al lector ?p_resurado;"‘ como, de otra parte, no faltan errores en

la indicacion de las ed1c1opes a lo’s.cuales se ha podido poner remedio aqui,
acias a 1as herramientas mfo_rmatngas modernas. "’

Pero més alla de esta§ consideraciones, que,‘sin embargo, por si solas po-
drfan justificar 12 necesidad de un nuevo estudio sobre Ibafiez, creemos que
¢l aspecto mds importante de. las gbras 'd.e este autor estd en su contenido:
que de hecho representan testimonios validos sobre el pensamiento juridico
{e la Espafia del seiscientos, y por lo tanto nos permiten tener un cuadro
puntual de muchas de las cuestiones que se abordan en la doctrina de la era
moderna, después de las grandes transformaciones sociales consecuencia del
aacimiento de los estados nacionales y del descubrimiento de América.”

Por ofro lado —por asi decirlo—, “de entre los pliegues de los volume-
nes”, es decir, de la informacion en las portadas de ellos se desprende tam-
bién la importancia que estas obras han representado para el propio autor,
habiendo constituido verdaderos y propios titulos justificativos, para acceder
a la carrera judicial: asi, si en las de 1659 y 1660 el viene indicado simple-
mente como licentiatus, utriusque iuris peritus et Regii Senatus advocatus y
en la de 1676 como utriusque iuris peritus et Regii Senatus Supremorumque
Tribunalium in Hispana Curia Advocatus, en todas las demas se presenta con

¥ Estos comentarios no son menciénados en la voz de J. Cano, Diccionario critico, op. cit., pp.
421422, asi como por J. BARRIENTOS GRANDON, La cultura juridica en la Nueva Espana (Sobre la
recepeion de la tradicion juridica europea en el virreinato), México, UNAM, 1993, pp. 98-99 y A.
DouGNac RopRrIGUEZ, Manual de historia del derecho indiano, México, UNAM, 1994, p. 266. El
titulo sugxere —pero es, como hemos dicho, un error— que se trate de una obra de COVARRUBIAS, D.
D. Didacus Covarruvias a Leiva toletanus... Enucleatus et auctus practicis in quaestionibus per D.
Didacum Ybdiez de Faria gaditanum.

"_Q/r.A. GARCIA-GALLO, “La Ciencia Juridica en la formacion del derecho hispanoamericano en
lossiglos XVI al XVIII", en “Anuario de historia del derecho espaiiol”, Afio XLIV (1974), p. 196, que
recuerda solo algunas ediciones de las Additiones; B. BRavo Lira, “El Derecho Comiin en ultramar.
Autores y obras juridicas de la época del Barroco en Hispanoamérica”, en Jus commune. Zeitschrifte
ﬁ': Empﬁilt:he Rechtsgeschichte, Anno XV (1988), p. 10, nt. 54-55, con la indicacién de algunas
ediciones tanto de las Additiones como de las Novae additiones; 1d., El derecho indiano y sus raices
EWM Derecho comiin y propio en Castilla, en “Anuario de historia del derecho espafiol”, Afio

V?um% P41, nt. 84, que menciona s6lo algunas ediciones de las Additiones.
Pﬂlecho se sabe que “la cultura juridica que hubo en Indias durante la dominacion espaiola

‘_’mmldﬁ, muy alta”, como es demostrado por las bibliotecas antiguas presentes en toda América
pie en.donde “se halla lo mejor de la produccion intelectual desde el mos italicus hasta los autores

mfm avanzada que pueden encontrarse en el siglo XVIII” (asi DOUGNAC RODRIGUEZ, Manual,
9. Git, p. 264). Debe por tanto seguirse la sugerencia de M. Bellomo, Perché lo storico del diritto

;ml‘:_;'l‘g‘ occuparsi dei giuristi indiani?, ahora en 1d., Il doppio Medioevo, Roma, Viella, 2011,
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los titulos més ennoblecedores De Regii Fisci patronus en la Audienci, de
Buenos Aires y en Goatemalensi Praetorio apud Americam primariog inter
Judices adscriptus.

Huellas, en conclusion, que marcan en la posteridad su ascenso en | filas
del poder judicial indiano.

3. LA AUTONOMIA DE IBANEZ RESPECTO DE COVARRUBIAS

Es conocido que el género literario de las “Adiciones” evidencia, desde ¢| titu-
lo, una suerte de cansancio cientifico del autor, el cual parece renunciar a cad
originalidad, para encontrar refugio en la auctoritas del texto comentado

Con Ibafiez no tenemos nada de esto, al menos en cuanto a la discusign
sobre la situacion juridica derivada del contrato de censo.?

El, de hecho, retomando las filas de estas discusiones doctrinales, enume-
ra una serie de autores que fueron colocados en la linea de pensamiento de
Covarrubias y, sucesivamente, otros que habian preferido la clasificacion del
contrato dentro de la servidumbre, no aceptando una opinion especifica, pero
mostrando una especie de insatisfaccion con respecto a las diversas teses
presentadas.

Entre los seguidores del obispo de Segovia, menciona a los espaiioles Juan
Gutiérrez (ca. 1535-1618) y Pedro Diez Noguerol (1 1640) —con sus trabajos

eminentemente practicos— junto con Luis Velasquez de Avendafio y Feliciano |

de Solis —con sus valiosos tratados sobre los censos—;> y a estos se afiaden
dos autoridades del mos italicus, Ludovico Cenci y Mercuriale Merlini.

Y si Cenci, el experto mas prestigioso en materia censistica, habia insisti-
do en el hecho de que no se puede dudar que con la imposicién del censo se
contrata una hipoteca sobre el fundo gravado (non potest dubitari quin per
impositionem Census contrahatur hypotheca super fundo subiugato), la cual
tiene mayor fuerza que la ordinaria, por el hecho que de ella surgen efectos
de mayor importancia que de la hipoteca simple no nacen (abet maiorem
vim efficaciam, ac potestatem, quam habeat simplex, et ordinaria hypotheca;

*' En este sentido, cfr: F. TomAs ¥ VALIENTE, Manual de historia del derecho espaiiol, Madrid,
Tecnos, 1983, p. 317.

“ D. I8ANEZ DE FARiA, Novae additiones, observationes et notae ad libros Variarum Resolutionum
Illustrissimi ac Reverendissimi D. Didaci Covarruvias a Leiva, Episcopi Segobiensis, ac Supremi Ca-
:‘zeﬁqf Senatus Praesidis, Genevae, Sumptibus Fratrum de Torunes, 1762, Ad lib. 3, cap. 7, p. 72, 10

“ Hemos tomado en consideracion el pensamiento de estos autores —con la excepcion de Nogue- |

rol, sobre el cual véase, nt. 33— en LANDI, Tra censi e usure, op. cit., pp. 97-100.
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co quod pascuntur ex ea effectus plurimi mw.cir-ni. ponderis, et momenti,
- simplici hypotheca non oriuntur),”* Merlini, independientemente de

:;e; o menor eficacia de esta hipoteca, habia afirmado que la actio hypo-
y azia compete de todos modos al acreedor del censo.*
lhﬁjenu-as, entre los opositores de Covarrubias, Ibafiez recuerda, en el 4m-
hito teolégico, al belga Leonardo Lessiu2s,7 (1554-1623)* y en el &mbito juri-
dico, al portugués Alvar9 Va.lascc.) (Vaz). . |

Sobre todo el tedlogo jesuita, libre de excesivo formalismo, habia cuestio-
pado las tesis de Covarrubias, con basg en el hecho de que el censo verda-
dero no es mas que un derecho de percibir los frutos o una renta de una cosa
fuctifera de otra persona, similar, de hecho, a una servidumbre que grava
wbre el fundo ajeno, como aquella de atraversar un fondo, practicar la caza
olapesca, la recoleccion de bellotas, etc, de mpdo que la cosa no se dice hi-
potecada para garantizar ese derecho, ya que si la cosa perece, cesa también
¢l derecho a percibir dicha renta; y si la cosa gravada pasa a otro propietario,
¢l antiguo propietario quedard igualmente liberado del cumplimiento de sus
obligaciones (census realis nihil est aliud, quam ius percipiendi fructum vel
pensionem ex re fructifera alterius; unde se habet sicut ius servitutis, quod
quis habet in re alterius v. g. ius eundi per praedium alterius, venandi, pis-
candi, colligendi glandes et similia: ratione cuius iuris res non dicitur hypo-
thecata pro illo iure, si enim res pereat, perit ius: si ad alius tranferatur, prior
dominus omni obligatione solvitur); eventos que al contrario no se verifican
cuando un bien esta sujeto a una hipoteca. Si se afirmase que la cosa sujeta al
censo es hipotecada, esto seria, en opinion de Lessius, reconocer que todos
los censos tienen naturaleza personal.’®

'” L.Cenci, Tractatus de censibus, Venetiis, Apud Gervasium Anesium, 1629, pars 1, cap. 2, qua-
&stio 3, art. 1, p. 42, nn. 5-7. Sobre este autor y su tratado, cuya primera edicién es de 1621, ¢fr: A.
LAIfDla v. Cenci Ludovico, in Dizionario Biografico dei Giuristi Italiani (XII-XX secolo), dirigido por
I Birocchi, E. Cortese, A. Mattone, M. N. Miletti, Bologna, Il Mulino, 2013, pp. 505-506.

lfcﬁ‘- M. MerLINY, De pignoribus et hypothecis tractatus absolutissimus, Genevae, Ex typographia
Petri Chougt, 1651, quaestio 93, p. 197, n. 4). Sobre Merlini (1597-1657), jurista activo en la Roma-
m(hn Ducal, més allé de pocas notas celebrativas de G. V. MARCHEsI, Vitae virorum illustrium
Jorolivensium, Forolivi, Ex Typographia Pauli Silvae, 1726, pp. 185-186, véase G. RoseTTl, Vite degli
tominiillustri forlivesi, Forli, Tipografia di Matteo Casali, 1858, pp. 321-330.

"Sobre el cual cfr. AuG. ALoYs DE BACKER, Bibliothéque de la Compagnie de Jésus, Nouvelle éd-

G Sommervogel, IV, Bruxelles-Paris, Schepens-Picard, 1893 (rist. an. Louvain, Editions de
liothéque du Collége philosophique et théologique de la Compagnie de Jésus, 1960), v. Lessius,

Loy Léonard, cc. 17261751

£, Sohxee.m autor del siglo X VI ¢fr-. las breves anotaciones de ANTONIO, Bibliotheca, 1, op. cit., p.

JUe contiene poco mas que la lista de obras.
lunug'i - LNUS_, De iustitia et iure caeterisque virtutibus cardinalibus, Venetiis, Apud Bernardum

0. Bapt. Ciott. et Socios, 1608, L. 2, cap. 22, dub. 5, p. 276, n. 35






