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RESUMEN: En este articulo se muestra como, segun Hugo Grocio, el derecho natural (jus naturale),
también en su dimensién subjetiva, depende de una relacién primaria con la justicia entendida en un
sentido moral amplio. La tesis que sugiero es que la reconstruccion critica que hace Grocio de las
categorias aristotélicas de la justicia (correctiva-distributiva en términos de expletiva-atributiva res-
pectivamente) determina, en buena medida, la forma en que se concibe el ius. Es decir, el contenido
del derecho natural en Grocio no se reduce a un ambito articulado por meros derechos subjetivos,
como con frecuencia se tiende a pensar, sino que se extiende a un ambito genuinamente moral en el
que se abre un espacio donde la ley natural puede y debe ser entendida a la luz de las exigencias de
la virtud, y no viceversa.
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Iustitia et ius naturale in De iure belli ac pacis. Some remarks on
the Grotian distinction between expletive and attributive justice

ABSTRACT: This paper shows how the concept of Natural Right (ius naturale), also in its subjective
dimension, is conceived by Hugo Grotius as dependent on a primary relationship with the notion of
justice considered in a broad sense. The author contends that the Grotian critical reconstruction of the
Aristotelian categories of justice, i.e. corrective-distributive in terms of expletive-attributive respectively,
largely determines the way in which the notion of ius might be understood. Accordingly, the content
of Natural Right in Grotius’ view is not confined to a scope merely articulated by subjective rights, as
it is usually presented, but it is extended to a genuine moral field wherein natural law can and must be
understood in the light of the demands of virtue, not vice versa.

KEY WORDS: Justice; lus Naturale; Faculty; Aptitude; Perfect Right; Imperfect Right.

INTRODUCCION

En su tratamiento del derecho natural (ius naturale) en De Iure Belli ac
Pacis [DIBP]', Hugo Grocio (1583-1645) establece una distincién importante
entre la naturaleza formularia de la ley y la naturaleza imaginativa del juicio
racional; naturalezas que alinea con un sentido estrecho y otro amplio del ius,
respectivamente. A esta importante distincién, el jurista de Delft superpone otra
entre lo que corresponde a la justicia propiamente dicha o «expletiva» (expletrix),

I Las traducciones citadas de DIBP son mias, sobre la edicién latina de MoLHUYSEN de 1919.
También se ha revisado la version espafiola de TorruBIANO RipoLL de 1925 vy la inglesa de Liberty
Fund editada por Tuck en 2005.
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y lo que califica como justicia «atributiva» (attributrix) o «asignativa» (assignatrix),
concerniente a areas relacionadas con otras virtudes, «como la liberalidad, la
misericordia o la providencia del que gobierna»2. Lo cierto es que, aunque muchos
estudiosos comentan esta doble distincién, no son tantos los que la consideran
crucial dentro del pensamiento grociano®. En buena medida esto se debe a que
el término «atributiva» aparece menos de lo que cabria esperar en los capitulos
posteriores de DIBP donde se fija esta distincién, pero también al uso poco claro
de la terminologia sobre el ius en sentido estricto y lato. La tendencia general es
pensar que para Grocio la justicia expletiva es el inico sentido verdadero de justicia.
Sin embargo, Grocio contrasta de manera regular la justicia que es estrictamente
requerida (expletiva), con un sentido mas amplio y elevado de justicia, que es
«conveniente» y se orienta a partir del ejercicio de otras virtudes.

Desde el punto de vista de lo que denomina justicia expletiva, que es una
reformulaciéon critica de la nocién aristotélica de la justicia correctiva o
conmutativa*, los seres humanos estan estrictamente obligados a obrar de un modo
determinado dentro de un horizonte accion prescriptivo o prohibitivo. O, dicho con
otras palabras, un derecho perfecto da alcance al tipo de ley bajo la cual la gente tiene
obligaciones estrictas. En cambio, desde el punto de vista de la justicia atributiva,
no. En este caso se trata de un horizonte de accién abierto, cuyo cumplimiento
nunca es posible satisfacer plenamente, porque su contenido es practicamente
indeterminable y su exigencia no es sancionable como una relacién contractual.
Por ejemplo, uno podria estar obligado a mostrar gratitud, pero ¢cudnta gratitud
es suficiente para satisfacer esa obligacién? A diferencia de la justicia expletiva
que, para ser satisfecha, exige un tipo de conducta especifica fundada en las
cualidades morales perfectas de los individuos (facultates), la justicia atributiva,
que se constituye por méritos o cualidades morales imperfectas (aptitudes), explica
lo que los seres humanos pueden llegan a hacer en el caso de que permitan que
sus juicios estén guiados por la equidad vy, en definitiva, orientados por una ley
de obligacién moral no estrictamente juridica pero que sirve de pauta normativa

2 Cf. DIBP 1.1.8.1. Este sentido de justicia lo califica también a veces con otros términos como
«interna», «gubernamental» o «rectora». La importancia que Grocio otorga a la justicia atributiva
se ratifica en la carta que escribe a su hermano Willem de Groot, el 21/05/1638. Cf. WricHT, HER-
BERT, F., «Some Lesser-Known Works of Hugo Grotius» 7 Bibliotheca Visseriana 132, 1928, p. 210.

3 Excepciones a este respecto son los trabajos de O’'DonovaN, O., «Hugo Grotius (1583-1646)»,
en: O'DoNovaN O. — O’DoNovan J. L. (eds.) From Irenaeus to Grotius: A Sourcebook in Christian Po-
litical Thought Grand Rapids, MI, Eerdmans, L. Grand Rapids, MI, Eerdmans, 1999, pp. 787-820,
y «The Justice of Assignment and Subjective Rights in Grotius», en: O’'DonovaN O. — O’'DoNovaN J.
L. Bonds of Imperfection: Christian Politics, Past and Present, Grand Rapids, MI, Eerdmans, 2004,
pp.- 167-203; de Stumpr, Ch., The Grotian Theology of International Law. Walter de Gruyter. New
York, 2006; y, mas recientemente, de GEpDERT, J., Hugo Grotius’ Classical Conception of Justice. Phd.
Dissertation. The Catholic University of America, 2012 [Recuperado de https://cuislandora.wrlc.
org/islandora/object/etd%3A319/datastream/PDF/view], «Beyond Strict Justice: Hugo Grotius on
Punishment and Natural Right(s)», en: The Review of Politics, n° 4, vol 76, 2014, pp. 559-588, y el
volumen Hugo Grotius and the Modern Theology of Freedom: Transcending Natural Rights (1st ed.).
Routledge, New York, 2017.

4 Cf. Etica Nicomaquea [EN]V 1130b30-31al.
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para el ejercicio de los asi llamados derechos subjetivos’. Es decir, la posesion de
un derecho por si mismo no garantizaria la «justicia» en su dimensién mas alta.
El ius en «sentido estricto» puede determinar lo que es nuestro, lo que es debido,
pero en «sentido amplio» (largior) nos guia en el ejercicio o en la distribucién de
aquellas cosas que son nuestras, de acuerdo con la conducta de la situacién o la
naturaleza de la cosa®.

Desde la perspectiva de su fundamentacién, esta dimensién laxa del ius
naturale, que Grocio presenta como afin al &mbito de la justicia atributiva, no surge
meramente, como en el derecho estricto, de la fuerza asociativa del ser humano
(vis socialis) inherente a su appetitus societatis, sino que se sigue especialmente
de su poder racional para discriminar y determinar qué es bueno y malo y, en este
sentido, supone un juicio que va mas alla de los dictados estrictos de la ley’. Ahora
bien, aunque este juicio no obliga al modo de una ley propiamente dicha, cualquier
cosa contraria a él, recuerda Grocio, es igualmente contraria al derecho natural
(ius naturale)®.

Lo que trataré de mostrar en este articulo es cémo, segin Grocio, el derecho
natural, también en su dimensién subjetiva, depende de una relacién primaria con
la justicia en un sentido moral amplio. La tesis que sugiero es que la reconstrucciéon
critica que hace Grocio de las categorias aristotélicas de la justicia (correctiva-
distributiva en expletiva-atributiva) determina, en buena medida, la forma en que se
concibe el ius. Es decir, el contenido del derecho natural en Grocio no se reduce a un
ambito articulado por meros derechos subjetivos, sino que se extiende a un ambito
propiamente moral en el que se abre un espacio donde la ley natural puede y debe
ser entendida a la luz de las exigencias de la virtud, y no viceversa. En definitiva,
mas que un sistema de derechos humanos, como a veces se tiende a pensar, lo que

5> Aunque en el lenguaje contemporaneo el término «equidad» a menudo se toma para con-

notar «igualdad», la igualdad es s6lo una forma, entre otras posibles, de conceptualizar la equidad.
De hecho, a lo largo de la historia, la equidad se ha apartado de una adherencia total y estricta
respecto del principio de igualdad. Como concepto que ingresa en el ambito legal, la equidad apun-
ta a una realidad moral mas elevada que lo que el sistema legal es capaz de lograr en sus propios
términos y es en este sentido que debe entenderse su funcién especifica de oponerse a la pres-
cripcion establecida por la ley. Por otra parte, que Grocio hable de una dimension subjetiva del ius
no significa que esté en posesion de la nocién moderna mas desarrollada de «derechos subjetivos».
Buena prueba de ello es, como ha advertido O’ Donovan, que en sus textos apenas aparece el tér-
mino iura, plural de ius, y cuando aparece, que no es mucho, no significa «derechos» sino «leyes».
Cf. O’'DoNowaN, O., «The Justice of Assignment and Subjective Rights in Grotius» en: O’'DoNnovaN O.
— O’'DonovaN J. L. (eds.) Bonds of Imperfection: Christian Politics, Past and Present, Grand Rapids,
MI, Eerdmans, 2004, p. 195.

¢ Cf. Prol.10.

7 Cf. Prol. 9.

8 Cf. Prol. 9.13. Grocio distingue entre obligaciones ex iustitia en sentido estricto y obligacio-
nes ex virtute alia. Las primeras pueden ser hechas valer por la fuerza (armis deposci), mientras
que las segundas «in foro exigi non potest, ita armis deposci», cf. DIBP 2.22.16. Aunque Grocio no
sistematiza esta distincién, como posteriormente hara Kant, su planteamiento se parece, en cierto
modo, al kantiano en que las obligaciones juridicas y las obligaciones éticas pertenecen a una
esfera mas amplia, en Grocio la esfera del ius naturale, la que, en su conjunto, como la Sittlichkeit
kantiana, se constituye a su vez en un sistema de «obligaciones» cuya pretensiéon normativa en un
caso y otro es diferente. Sobre la relacién ética y derecho en Kant, véase Vico, A. G., «Etica y dere-
cho seguin Kant», en Tdpicos 41, 2011, pp. 105-158.
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el pensador holandés propone es un sistema de obligaciones diferentes donde la
existencia de la ley no significa remplazar o eclipsar la virtud®.

En primer lugar, se expone el planteamiento general grociano sobre la estructura y
el fundamento del derecho natural que aparece en DIBP. En segundo lugar, se analizan
los sentidos del ius segin Grocio. En tercer lugar, se explica la distincién de la justicia
en expletiva y atributiva dentro de la categoria de derecho subjetivo y se contrasta con
algunos planteamientos tradicionales precedentes que, de algiin modo, forman parte
del horizonte intelectual del que se nutre la obra de Grocio. En este punto se destaca
la idea de que el ius naturale en su dimensién subjetiva, como la justicia, no sélo se
extiende a los derechos perfectos sino también a los imperfectos. Finalmente, en el
altimo apartado, a la luz del castigo, mostraré como Grocio considera la nocién de
derecho en sentido estricto como insuficiente para explicar el concepto de guerra justa
y, en cierto modo, la nocién misma de derecho subjetivo perfecto.

1. ESTRUCTURA Y FUNDAMENTO DEL DERECHO NATURAL EN GROCIO

El concepto grociano de justicia no puede estudiarse de manera aislada, sino
que requiere de un contexto adecuado para su comprensiéon. Este contexto es
propiamente el del derecho natural (ius naturale)'. La doctrina del derecho natural
en Grocio atraviesa practicamente toda su obra, pero es en su exitoso tratado DIBP
(1625) donde de manera mas clara y sistematica se exponen sus fundamentos y lo que
para algunos constituye el punto de partida del isunaturalismo moderno, asi como
la base de la teoria moderna de las relaciones internacionales. Grocio comienza este
tratado con la aseveracién de que, entre los muchos comentarios a la ley romana,
son pocos los estudios que se han realizado acerca de las relaciones entre los estados.
En este sentido, a diferencia de otros juristas de la época, Grocio no sélo trata de
comentar la tradicién de leyes positivas dentro de una cultura o tradicién particular,
sino que va mas alla al desarrollar una explicacién sistematica y racional de los
principios del derecho natural'!. El primer paso que da es rebatir el escepticismo que

° Cf. DIBP 2.5.3. En un planteamiento como este, ningtin ser humano en cuanto tal tiene, por
ejemplo, el derecho subjetivo a no ser matado, sino que los demads tienen la obligacién de no matar,
salvo que, por circunstancias excepcionales (y el hecho de que se esté en una guerra no es razén
suficiente para Grocio), esté permitido. Respecto de la visién de Grocio como sistematizador de
derechos, véase, entre otros, HaakonsseN K. quien sostiene que Grocio «is the man responsible for
representing the concept of natural law... [as]... derivative from rights». Cf. «From Natural Law to the
Rights of Man: A European on American Debates», en: LACEY MicHAEL J. y HaakoNsSEN K. (eds.), A Cul-
ture of Rights: The Bill of Rights in Philosophy, Politics, and Law 1791 and 1991. Cambridge University
Press, Cambridge, 1991, p. 25. En una linea parecida Tuck R. The Rights of War and Peace: Political
Thought and the International Order from Grotius to Kant. Oxford University Press, New York, 1999,
pp. 58-81. Por esta misma razon, otros estudiosos consideran que Grocio deforma el derecho natural.
Cf. ViLLEy M., La Formation de la Pensée Juridique Moderne. Montchretien, Paris, 1975, p. 611.

10 Una exposicion clara de este contexto puede verse en GEDDERT, J. (ed.) Hugo Grotius and
the Modern Theology of Freedom: Transcending Natural Rights (1st ed.). Routledge, New York, 2017,
esp. cap. 2 y 3. Sobre los fundamentos clésicos de su concepcién del derecho natural, véase StTrau-
MANN, B., Roman Law in the State of Nature. The Classical Foundations of Hugo Grotius’ Natural
Law. Ideas in Context. Cambridge University Press, UK, 2015.

1 Cf. Prol. 1y Prol. 31. El intento de sistematizacion es ya muy patente en los Prolegomena de
su tratado De iure praedae (DIP) de 1604.
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rodea a este concepto. Puesto que su tratado sobre el derecho de guerra y de paz no
tendria mucho sentido si fuese cierto que el derecho natural no existe en una forma
adecuada, antes de dar paso al examen detallado de la estructura y los contenidos del
ius naturale, es preciso defender la propia existencia del concepto. A este respecto,
Tuck ha subrayado con insistencia que el sentido ultimo de la obra del pensador
holandés se capta mejor si se considera la pretensiéon antiescéptica en la que se
inspiran todos sus trabajos'2. Por lo que se refiere al derecho natural y su relacién
con la justicia, ya en los prolegémenos que preceden al tratado, Grocio supera la
tesis escéptica representada por Carnéades (siglo II a. C.), segtin la cual no existe el
derecho natural ni la justicia porque el tinico y genuino moévil de la conducta humana
es la utilidad. En realidad, mas que un rechazo total, Grocio asume en cierto modo el
punto critico de la posicién escéptica, pero lo replantea sobre un terreno mas firme
que, en el plano de la fundamentacion, se ordena a partir de principios inherentes a
la naturaleza humana (ex principiis homini internis profluit)".

Por un lado, el ser humano comparte con los animales una naturaleza auto-intere-
sada. Sin embargo, por otro, s6lo en él se da un deseo natural de una vida social pacifica
(appetitus societatis), que, en conformidad con su capacidad lingiiistica y racional, le
conduce «no a una forma de sociedad cualquiera, sino a una intelectualmente deter-
minada, organizada y tranquila» (no qualiscunque, sed tranquilla, et pro sui intellectus
modo ordinata)'. Ademas de esta tendencia social natural, Grocio argumenta que
la consideracion racional de la propia convivencia muestra el valor y la necesidad
de ciertas normas fundamentales para garantizar la vida pacifica en sociedad. De
este modo, la defensa de la sociedad (custodia societatis), considerada racionalmente,
aparece como «fuente del derecho (ius) propiamente dicho»'>.

En este punto, con mencién directa a la doctrina estoica de la oixeimoic'®, Grocio
sostiene la tesis de que nuestra naturaleza social nos conduciria hacia una vida en co-

12 Especialmente en Tuck R., «Grotius, Carneades and Hobbes», en Grotiana vol. 43, 1983, pp.
43-62, donde sefiala que Grocio no refuta el tipo de escepticismo cartesiano que duda incluso de
la existencia la res extensa, sino el tipo de escepticismo que, como el de Montaigne o Charron mas
cercano al de los clésicos, se refiere a la imposibilidad de conocer y defender una tesis tajantemen-
te. No obstante, como la gran mayoria de los pensadores del siglo XVII, Grocio no se preocupa por
distinguir tipos de escepticismo.

13 Cf. Prol. 12.

14 Cf. Prol. 6. Aunque existen trazas de appetitus societatis en otros animales, este apetito social
es determinante para los seres humanos y se marca especialmente por la capacidad lingiiistica.
Que el ius naturale se fundamente en una sociedad natural no es ya, como lo en DIP, un desarrollo
secundario de la sociedad natural compartida por todos los animales.

15 Cf. Prol. 8. Segtin Grocio la naturaleza hace posible un orden ideal en el mundo moral, y la
funcién de la ley es mantenerlo més que crearlo. Como se sabe, esta vision fue criticada por Hob-
bes, quien, a pesar de admitir que los seres humanos buscan la compaiia de otros seres humanos
incluso en el brotar de la naturaleza, no cree que los seres humanos tengan una tendencia natural
a seguir las reglas necesarias para llevar una vida civil pacifica. Cf. De cive, cap. 1.

16 El término griego fue afiadido en ediciones posteriores a la de 1625, pero en ésta aparece
va el enfoque estoico de la cuestién. Sobre la relacion entre Grocio y la Estoa, véase BLom H. W. —
WinNKEL L. C. (eds), Grotius and the Stoa. Royal Van Gorcum BV, Assen, 2004. En particular, sobre la
oikelwoig estoica en Grocio, BRookE, Ch., «Grotius, Stoicism and “Oikeidsis”», en: Grotiana, vol. 29,
2008, pp. 25-50. Para una reconstruccion de la oikeinoig en el estoicismo, cf. DoyLE, D., La doctrina
estoica de la oikelwoig. Reconstruccion sistemdtica de la fundamentacion de la moral en el estoicismo.
Olms, Hildesheim, 2014.
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munidad, incluso aun cuando no fuese necesario para nuestra supervivencia. Es decir,
la vida social es algo que todos queremos de forma natural; y lo querriamos incluso
si no necesitiramos ninguna otra ayuda para obtener las necesidades materiales
de la vida'”. Esto no significa, por otra parte, que la utilidad no pueda reforzar la
inclinacién humana mas elevada de obrar justamente. De hecho, Grocio reconoce
que el Autor de la naturaleza también nos hizo débiles, de forma que la ayuda de
los demas se convierte en algo muy ttil para vivir adecuadamente'®. Lo que no esta
dispuesto a aceptar el jurista de Delft es, sencillamente, que el derecho natural se
justifique solo por recurso a la utilitas. En su opinioén, el derecho natural no resulta
simplemente del auto-interés; mas bien al contrario, éste sigue al derecho natural.
Qué debe entenderse por esta tltima afirmacion es algo que Grocio aclara mejor
en los primeros capitulos del primer libro de DIBP, donde, evocando la distincién
ciceroniana entre prima naturae y quaedam consequentia, formula la existencia de
dos niveles del derecho natural. En un primer nivel, se establece una ley universal
comun a todos los seres vivos que principia a cualquier otra ley natural: el deber
de autoconservacion. Aunque no esta exenta de contenido normativo, esta ley no es
propiamente una ley juridica. En un segundo nivel, légica y genéticamente posterior,
se sitiia otra ley natural fundamental, mas elevada, que, a diferencia de la anterior
que ordena exclusivamente la vida individual'®, gobierna las relaciones entre los
hombres. Esta ley de segundo orden consiste en el conocimiento de la conformidad
de las cosas con la razén®. Sobre la superioridad de esta segunda ley Grocio explica
(en sintonia con el planteamiento estoico de la oikelwoic) que, aunque los impulsos
naturales primarios conducen en general a la moralidad, ésta debe ser mas querida
por nosotros que aquéllos?'. La idea de fondo es que la naturaleza provee, por asi decir,
las circunstancias dentro de las cuales el derecho natural se inserta y se desarrolla.
Este doble nivel se ve claramente, por ejemplo, cuando Grocio se pregunta si
la guerra es contraria a la naturaleza, es decir, si la violencia es contraria a los
impulsos naturales del ser humano?. Su respuesta es claramente negativa. La

17 Cf. Prol. 16. Grocio se acerca mas aqui al planteamiento estoico que al aristotélico. Para el
Estagirita la vida social es necesaria para desarrollar por completo nuestra naturaleza, la cual nos
prescribe una sociedad politicamente organizada (Pol. 1.2, 1253a ss. y II1.6, 1278b20-23). En cam-
bio, el appetitus societatis grociano apunta al nivel més basico de la supervivencia, en el que s6lo
se prescribe mera sociabilidad, y es una cuestion diferente la organizacion que resulta del caracter
social del ser humano. Esta diferencia de matiz es relevante porque nos ayuda captar la diferencia
entre el planteamiento de Grocio y la tradicién escoléstica que sigue a menudo a Aristételes en este
aspecto.

8 Cf. Prol. 7.

19 La ley de la conservacién también puede aplicarse al ambito estatal, al considerarse los
estados como individuos.

20 Que los animales actiien en modos que son consistentes con el ius naturale no significa
que las inferencias a partir de la naturaleza animal tengan una conexién necesaria con el derecho
natural. Mientras que los animales desarrollan su actividad exclusivamente a partir del instinto, y
cualquier participacién suya en el derecho natural es simplemente derivativa y fortuita (cf. DIBP
1.1.11.1-2; 41-2), los seres humanos son capaces de comprender conscientemente los principios
generales por los que ellos obran de diferentes maneras, como puede observarse en conductas
especificamente humanas. Un enfoque parecido se encuentra ya en el planteamiento estoico de los
«actos apropiados» (xaffkovta). A este respecto, véase DovLE, D., o.c., cap. 2.

2t Cf.DIBP 1.2.1.2.

2 Cf.DIBP 1.2.1.4.
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guerra no es injusta si se entiende como mecanismo de aplicacién del mandato
fundamental de la ley de la autoconservacion, a través de los primeros impulsos
naturales (prima naturae). La violencia constituye un hecho natural que surge
con vistas a la preservaciéon de la vida y a la adquisiciéon de los bienes que son
necesarios para ella?’. Cuestién diferente es si la guerra es contraria al derecho
natural. La respuesta en este caso es que, aun siendo «natural», la guerra puede ser
contraria al derecho natural y, por tanto, injusta, porque el derecho, a diferencia de
la naturaleza primaria, se rige por la racionalidad de los seres humanos. En tltima
instancia, lo que este ejemplo pone de manifiesto es que en cualquier examen sobre
el ius naturale debe preguntarse primero qué es lo que esta en conformidad con
los impulsos naturales, y después, en segundo lugar, se ha de comprobar si hay
algo mas querido y de mayor valor que estos impulsos naturales primarios por lo
cual uno debe conducirse indefectiblemente. Si éste es el caso, uno se encuentra
entonces frente a una regla del derecho natural en el sentido de un orden legal de
moralidad. Este orden legal de moralidad se corresponde, a su vez, con un orden
moral objetivo-necesario, basado en la razén (o en la naturaleza humana) y no
en la voluntad «caprichosa» de Dios. La conciencia de este hecho se aprecia en la
definicién del derecho natural que Grocio presenta en DIBP 1.1.10.1:

El derecho natural es el dictado de la recta razén, que muestra la torpeza
moral o la necesidad moral que hay en cualquier accién, segtin su conveniencia
o disconformidad con la misma naturaleza racional, y, por consiguiente, que tal
accion esta prohibida o mandada por Dios, autor de la naturaleza.?

Aqui la recta ratio es entendida en funcién de su comprension de la naturaleza vy,
en cuanto tal, puede indicar un derecho natural real y objetivo?. Por un lado, desde
el punto de vista ontolégico, esta definicién deja claro que el derecho natural existe
en tltimo término por obra de Dios, en el universo que El ha creado. De modo que
el derecho natural procede tanto de la naturaleza humana racional y social como de
la voluntad creadora de Dios. Por otro lado, desde el punto de vista epistemolégico,
Grocio asume que el derecho natural se conoce por medio de la razén natural del
ser humano?®. Por eso, aunque es cierto que al contenido del derecho natural se le

2 Aunque el concepto de guerra «privada» o «doméstica» puede resultar extrafio en el mundo
contemporaneo, se trata de una idea que pone de manifiesto el énfasis de Grocio en la ley natural.
Para Grocio el derecho de la fuerza coercitiva y la violencia es anterior a la creacién de un Estado.
O lo que es igual, la sociedad civil no es una condicién necesaria para una existencia normada.
Mas bien, la sociedad civil surge para promover los bienes y las normas que ya estan presentes de
manera natural.

24 «Jus naturale est dictatum rectae rationis, indicans actui alicui, ex eius convenientia aut
disconvenientia cum ipsa natura ratioanli, inesse moralem turpitudinem, aut necessitatem mora-
lem, ac consequenter ab auctore naturae Deo talem actum aut vetari aut praecipi».

% La existencia de este derecho natural puede probarse, segtin Grocio, a priori (conceptual-
mente) o a posteriori (experimentalmente), cf. DIBP 1.1.12.1.

% Para Grocio el derecho natural se puede conocer por tres vias: la razén, la historia y la
revelacién. De modo que aun cuando no hubiese ley divina, como creen los ateos o como viven los
deistas con su indiferencia, la humanidad seguiria teniendo otras dos fuentes para el derecho natu-
ral: la deduccién racional y la sabiduria recogida en la historia. Estas fuentes proveerian al menos
cierto grado de validez para la existencia y el contenido del ius naturale. Otra cuestion diferente es
la que se refiere a la distincion entre la validez del contenido del derecho natural y la obligacién
de cumplir con él.
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da un peso subsecuente a través de la voluntad imperativa de Dios, el ius naturale
puede ser captado correctamente por aquellos a los que la revelacién divina no les
ha llegado. En cualquier caso, lo decisivo de esta definicién es que lo dictado por
la recta razén es ordenado por Dios porque es algo intrinsecamente bueno, vale
decir, moralmente necesario?. Es en este punto que Grocio parece orientarse hacia
un realismo intelectualista atemperado (tipo Suérez), en el que se integra un cierto
residuo voluntarista de sus posiciones anteriores (especialmente de De Iure Praedae
[DIP]®). Este realismo intelectualista se advierte sobre todo en el hecho de que,
aunque Grocio esta convencido de que la naturaleza humana ha sido creada por
Dios, y por tanto Este sigue siendo el fundamento remoto del derecho natural, Dios
no «puede» cambiar el contenido de este orden legal de moralidad en el sentido
de que no puede evitar que determinadas conductas y formas de vida contribuyan
objetivamente al desarrollo de las potencialidades insitas en la naturaleza humanay
otrasla entorpezcan. En el primer caso, se trata de conductas exigidas y/o permitidas
por el ius naturale, mientras que, en el segundo, de conductas prohibidas por é1%°.
Este caracter inmodificable del derecho natural se ratifica ademas por el hecho de
que Dios permite que se le juzgue por esta misma regla, como se lee en diversos
pasajes de la Sagrada Escritura que el propio Grocio menciona®.

Otra manera de comprender la especificidad del derecho natural es atendiendo
ala iuris optima partitio, que, segiin Grocio se establece entre el derecho natural y el
derecho voluntario (divino o humano), delimitando asi los dominios de cada uno?!.
La diferencia crucial que se establece es que mientras el derecho natural prohibe
cosas contrarias a la naturaleza y exige aquellas que tienen naturalmente una
cualidad de necesidad moral, los mandatos o prohibiciones del derecho voluntario
no nacen de una cualidad de necesidad moral en las acciones que ordena, sino de
la voluntad de un legislador32. Es decir, porque Dios lo ha querido, algo es bueno y
es obligatorio su cumplimiento, lo cual, por otra parte, no es incompatible con la
afirmacion insistente de Grocio de que las cosas que son de obligado cumplimiento
por via racional son también mandadas por Dios. Como ha explicado Stumpf,
Grocio, en clara sintonia con la tradicion cristiana del derecho natural, advierte
una estructura legal por la que los seres humanos estan conectados entre si;
una red legal que atraviesa a toda la humanidad y que incluye ciertos principios

27 Esta cuestién planteada originariamente en el didlogo platénico Eutifrén, estd implicita en
Tomas de Aquino, pero se hace explicita ya en autores de los siglos XIV al siglo XVI como Gabriel
Biel, Gregorio de Rimini o Gabriel Vazquez.

28 Alli la primera regla del ius naturale que se menciona es que «lo que Dios declar6 querer es
derecho». Es decir, toda regla de derecho debe llevar la referencia a la voluntad del mismo Dios, a
su potestad.

2 Cf. DIBP 1.1.10.2, donde extiende el fundamento del derecho natural tanto al campo propio
de lo que no es contrario al decreto de la recta ratio cuanto a lo que resulta de situaciones creadas
por la voluntad del ser humano, retomando con ello las distinciones suarecianas del ius naturale
negativo, positivo preceptivo, dominativo y permisivo. Cf. Suirez, F., De legibus 11.XIV.14-19.

% Cf. DIBP 1.1.10.5.

3 Cf.DIBP1.1.9.2.

32 Cf. DIBP 1.1.10.2. Véase también Inleydinge tot de Hollantsche rechtsgeleertheit 1.2.5. El
derecho voluntario encuentra su tarea primaria dentro de la esfera establecida por los limites del
derecho natural en sentido estricto.
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distintivos de justicia con Dios como legislador ultimo?*. En ultima instancia, como
principio metafisico, el derecho viene a identificarse con la justicia, que no tiene un
valor meramente deontolégico, sino ontolégico, pues, como se vera mas adelante,
derecho no es otra cosa que lo que significa justo.

Ahora bien, sobre esta iuris optima partitio es importante notar que Grocio
abandona la triparticiéon escolastica tradicional de la ley en eterna, natural y
humana®, sustituyéndola por una biparticién de matriz aristotélica entre el derecho
natural y derecho positivo®, y que, a diferencia de una concepcién clasica del ius
naturale como la ciceroniana o la tomista, en su definicién no apela primariamente
a un gobernador y administrador divino del universo, cuyo gobierno nos asegura
que la obediencia a la ley natural contribuira al bien césmico y a nuestra felicidad,
sino que, sobre todo, hace hincapié en la afirmacién auténoma de la ratio y el
caracter fundamental otorgado a ella®. A este respecto Haakonssen ha comentado
que el argumento iusnaturalista de Grocio en este nivel parece restringir a una
cuestion de fe la aceptacién de la autoria de Dios, al tiempo que expande por via
de explicacién racional los fundamentos antropolégicos del derecho natural®.
En todo caso, lo que queda claro es que el ius naturale no nos indica el camino
completo para perfeccionar nuestra naturaleza o para vivir de acuerdo con todo lo
que la ley divina exige. Al igual que Hobbes, aunque por razones diversas, Grocio
abandono la idea tomista de una conexién entre la ley natural de origen estoico y la
perfeccién intelectual humana de matriz cristiano-aristotélica. Es en este sentido
que su sistema del derecho natural puede calificarse de «minimalista», ya que
mientras el derecho natural establece un estandar minimo por el que la injusticia
(v su consiguiente castigo) puede ser evitada, el derecho voluntario divino apunta
hacia un nivel mas elevado de nobleza y de perfeccién®.

Expuesto el plano de la fundamentacion, paso ahora a analizar los diferentes
sentidos del ius que estan operativos en el planteamiento grociano del derecho
natural.

3 Cf. Stumpr Ch., o.c., p. 30 ss.

3 Cf.DIBP1.1.3.1.

3 Cf. TomAs pE AquiNo, Sum. Theol. 1-11, q.91 a.3 o Suirez, F. De legibus 11.1.

3 Cf. DIBP 1.1.9.2. Aunque Grocio comparte con Tomas de Aquino que la ley divina posi-
tiva suplementa la ley natural, en la doctrina tomista la revelacién divina aparece como necesa-
ria para aumentar nuestro conocimiento de la estructura moral del mundo como una totalidad,
mientras que en Grocio la ley divina positiva (como también la humana positiva) es necesaria,
no porque nuestra comprension sea insuficiente, sino porque la ley natural por si misma es mo-
ralmente insuficiente. Cf. Sum. Theol. I-11, q.91 a.4, I-1I, q.5 a.3 y DIBP Prol. 50 y 1.2.1.3; 1.2.6.2.;
2.5.9.2 y 3.13.4.1, respectivamente. Cf. HaakonsseN, K., «Hugo Grotius and the History of Political
Thought», en Political Theory, vol. 13, 1985, pp. 249-250.

3 Cf. TobescaN, F., Le radici teologiche del giusnaturalismo laico. Il problema della secolarizza-
zione nel pensiero giuridico del sec. XVII. CEDAM, Padua, 2014, cap. 3.

3 Cf. HaakonsseN, K., Ibid. p. 250.

3 Cf. Prol. 48-50; 26-27. Esta forma diferente de entender las dos dimensiones del ius (natural
y voluntario) muestra ademas el caracter protestante de su pensamiento. En contraposicién con
algunos escolésticos (catélicos) que se esfuerzan por mostrar que ciertas cosas como la monoga-
mia, el rechazo del concubinato o del divorcio, pertenecen al ius naturale, Grocio no cree que todo
lo que hay en el Evangelio, y por lo mismo en la Sabbath biblica, es necesariamente contenido
estricto de derecho natural. Cf. DIBP 1.2.6.1-2.
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2. DIFERENTES SENTIDOS DEL /US

Ladoctrina delius ylanueva fisonomia asignada a éste en DIBP es probablemente
una de las contribuciones mas importantes de Grocio al pensamiento moderno. En
el primer capitulo del libro primero, el jurista holandés esboza un marco explicativo
bastante completo del derecho donde desarrolla tres sentidos diferentes del lexema
ius: negativo, subjetivo y objetivo.

En primer lugar, el sentido negativo designa una cualidad de las acciones
y se presenta como sinénimo de «iustum», aunque adoptando una formulacién
negativa en doble sentido: «el derecho aqui no es otra cosa que lo que significa
justo, y ello negando, mas por el sentido que por el término, que sea justo lo que
no es injusto»*’. En este caso, lo justo no es una subespecie de la ley o una rama
del derecho entendido en su tercera acepcion (lex), sino una cualidad especial de
ciertos actos, que, en cuanto tienen un determinado signo moral, se denominan
justos, si bien aqui el derecho esta determinado de forma negativa a partir de lo
que no es injusto. En concreto, se hace énfasis en la ausencia de una relacién de
inadecuacion, o de injusticia, que se describe como lo que contradice la naturaleza
de una sociedad de miembros que usan la razén. De este modo Grocio ve una
conexién entre la negacion de la sociabilidad, que se introduce con el pecado, y el
establecimiento del derecho, con la que él sigue la tradicién escolastica.

Un aspecto importante de esta primera definicién «negativa» es que se establece
una relacion entre el derecho y la justicia o, para ser mas precisos, entre el derecho
y la ausencia de injusticia. Asi el derecho no aparece como un concepto universal
abstracto de reglas que exigen obediencia aun cuando no existiese nadie que
pudiera obedecerlas, sino que esta vinculado y depende de la existencia de seres
humanos. Pero mas relevante, si cabe, es la exclusién, en el marco del derecho, de
aquellas virtudes que no guardan ninguna relacién con la justicia en cuanto tal,
incluso cuando la practica de tales virtudes contribuye al bien comun vy, por ello,
puede ser recomendable. Sin estar desligada por completo de un caricter moral
(al menos por lo que se refiere a su fundamento), la perspectiva que aqui se adopta
apunta mas bien a una nocién de moralidad «paralegal».

El segundo sentido de ius que menciona Grocio se vincula con el primero y se
orienta a partir de él. En este caso designa «una cualidad moral de las personas,
en virtud de la cual uno puede hacer o tener algo licitamente»*'. La novedad aqui
respecto del viejo modo de definir el ius como se encuentra en la ley romana y en
Tomaés de Aquino, es que en lugar de ser una accion o estados de cosas que estd en
conformidad con la ley (en este caso, la ley natural), el ius en su acepcién subjetiva
es considerado por Grocio como algo que una persona posee. Pero no se trata
de algo que deriva del poder fisico del ser humano, sino que es una prerrogativa
del caracter moral, dependiente de la cualidad de lo justo que poseen los actos al
realizarse. Si el acto es justo, la persona entonces tiene el derecho de realizarlo; si
es injusto, la prerrogativa desaparece. Esta idea de qualitas moralis anexionada a

4 Cf. DIBP 1.1.3.1: «Ius hic nihil aliud quam quod iustum est significat, idque negante magis
sensu, quam aiente, ut ius sit quod iniustum non est».

4 Cf. DIBP 1.1.4: «Qualitas moralis personae competens ad aliquid juste habendum vel agen-
dump.
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una persona, que ya antes habia sido defendida por varios pensadores escolasticos,
particularmente los neo-tomistas espafoles®?, deriva en ultimo término, segin
Grocio, de dos caracteristicas distintivas de la naturaleza humana. En primer
lugar, proviene de los prima naturae, como vgr. el instinto de conservacién. En
segundo lugar, deriva de la recta ratio sobre lo que es justo, es decir, de aquello que
hace posible la vida con los demas. Como se indicé en el apartado anterior, es la
defensa de la sociedad (custodia societatis), considerada racionalmente, «la fuente
del derecho propiamente dicho»*. La tesis de Grocio es que cuando se ejercitan
adecuadamente estos dos componentes de la naturaleza humana, cada uno de
nosotros mantenemos nuestro propio suum, o sea, el derecho «en sentido estricto».

Esta subjetivacion se explica, a su vez, sobre una distincién que, con criterio
en la perfeccién, Grocio establece entre las cualidades morales de las personas. De
forma analoga a la distincién que, desde el punto de vista metafisico, se reconoce
entre el acto, como realidad efectiva y por tanto perfecta, y la potencia, como
posibilidad imperfecta; desde el punto de vista juridico, una facultad (facultas) es
una cualidad moral perfecta, mientras que una aptitud (aptitudo) es una cualidad
moral menos perfecta o imperfecta*. La cualidad moral perfecta la describe Grocio
como «lo suyo de cada uno» (suum cuique), siguiendo en esto la clasica definicién
de justicia de Ulpiano®, y el nombre que da para esta facultad es el de «justicia
expletiva» (iustitia expletrix); denominacién que se corresponde mas o menos con
la justicia correctiva o conmutativa*. En cambio, la cualidad moral imperfecta o
aptitud, que Grocio hace corresponder con lo que denomina «justicia atributiva»
(iustitia atributrix), meramente significa la idoneidad de alguien o de algo para
cierto propésito, en el sentido del término griego d&io de que algo es «meritorio»,
«digno de», «apropiado» o «conveniente» (id quod convenit)*’. La novedad en este
caso respecto de la jurisprudencia cristiana latina es que la justicia atributiva queda
fuera del marco de la férmula «suum cuique» que tradicionalmente se habia usado
para definir la justicia como un todo. Pero, a mi modo de ver, lo méas interesante
de esta doble dimensién de la qualitas moralis es que, aunque las categorias
semanticas privilegiadas en el uso del lexema ius (y por extension del ius naturale)

4 Entre los mas destacados, Francisco de Vitoria (1492-1546), Domingo de Soto (1495-1560),
Luis de Molina (1535-1600) y Francisco Suarez (1548-1617). Aunque el primero que la formulé y
justificé en estos términos fue el tedlogo francés Jean Charlier de Gerson (1363-1429), al referirse
al ius como una potestas seu facultas, tanto en su Liber de vita spirituale animae (1402) como en su
Tractatus de potestate ecclesiastica et de origine juris et legum (1417). A este respecto véase TIERNEY,
B., The Idea of Natural Rights. Scholars Press, Atlanta, 1997, y GuzmaAN, A., «Historia de la atribu-
cién de categorias o predicamentos a “derecho” (“ius”)», en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos,
XXXIII, 2011, pp. 273-317, especialmente, pp. 285-301.

3 Cf. Prol. 8.

4 PUFENDORF recogera y sistematizara estas distinciones en su libro De Ture Naturae et Gen-
tium, distinguiendo entre derechos perfectos e imperfectos en funcién de su necesidad para la exis-
tencia misma de la vida social o su mera convivencia para el bienestar comun, asi como el mayor o
menor rigor con que pueden ser exigidos (1.7.7). Mientras lo establecido en un contrato ha de ser
cumplido en sus propios términos, la generosidad del otro no podria ser correspondida con exacti-
tud, no puede ser asi reclamada. Por eso el marco apropiado de los derechos estrictos es el Estado.

4 «Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi».

4 Cf.DIBP1.1.6,1.1.8.1y2.20.6.1.

4 Cf.DIBP 1.1.7.

PENSAMIENTO, vol. 77 (2021), nim. 294 pp. 335-362



346 D. DOYLE SANCHEZ, TUSTITIA ET TUS NATURALE EN DE TURE BELLI AC PACIS

son ciertamente aquellas que integran la nocién de facultas*, permite articular una
nocién de justicia que no sélo abarca lo contenido en el ius en sentido estricto o
derecho perfecto, sino que se extiende también a los derechos imperfectos.

Como se sabe, esta distincién marco del ius naturale (estricto-lato) se habia
introducido en los Prolegomena (8 y 9), después de proclamar el appetitus societatis
como fundamento del derecho natural objetivo y mencionar los contenidos del
derecho. Ahora la retoma y la sistematiza en conexién con los diferentes sentidos
del ius.

Por un lado, en conformidad con su acepcion estricta, el derecho natural objetiva-
mente considerado se expresa en tres Unicas leyes prescriptivas, cuya transgresion
debe ser castigada por todo ser humano, a saber: (1) respetar el bien ajeno, (2)
cumplir con las promesas y (3) reparar el dafio causado siendo responsable del
mismo. Se trata de tres reglas de accién estrictamente obligatorias que constituyen,
asuvez, la contrapartida de la clasificacién trimembre de los derechos subjetivos en
cuanto facultades. Es decir, los contenidos del derecho propiamente dicho se hacen
corresponder con los deberes que resultan de la justicia expletiva. De modo que, a
(1), la prescripcion de respetar el bien ajeno, le corresponden, en sede subjetiva, las
facultades de la potestas® y del dominium™, mientras que las prescripciones (2),
cumplir las promesas, y (3), reparar los dafios, son el reverso de las subdivisiones
del derecho perfecto del creditun®, que nacen de un contrato o de un delito. Lo
caracteristico de este sentido propio del ius naturale es que da alcance al tipo de ley
bajo la cual la gente tiene obligaciones estrictas, en el sentido de que puede mandar
o prohibir ciertas acciones, de manera tal que no hay discrecién o libertad para la
accion. Por ejemplo, si hay sé6lo dos alternativas disponibles y una esta prohibida,
necesariamente la otra estd mandada’2.

De esta primera acepcién estricta, nace otra mas amplia, de predicacién
impropia, que no da alcance al tipo de ley bajo la cual la gente tiene obligaciones
estrictas, sino a otro tipo de «ley» que, al asociarse con aquellas virtudes que tienen
como objetivo hacer el bien a los demés, como la generosidad o la compasién, su
cumplimiento «no puede exigirse como en el tribunal, como lo seria lo establecido
en un contrato»>?, Se trata de casos en los que también se estd en conformidad
con el ius naturale, ya «reductivamente» (reductive), del mismo modo que «se
llama justo a lo que carece de injusticia», ya «por abuso» (per abusionent), como
cuando «la razén dice ser honesto o que es mejor que lo contrario, aunque no
sea [estrictamente] debido»>*. Desde el punto de vista practico, el primer caso son
situaciones en las que puede haber una variedad de opciones, de las que sélo un

4 Cf. TiERNEY B., o.c. pp. 325-6.

¥ La potestas se llama libertad cuando se ejerce sobre uno mismo, y seforial o paternal cuan-
do se ejerce sobre otros, como el poder del padre sobre sus hijos o el poder del amo sobre sus
sirvientes.

50 Este puede ser pleno o menos pleno, como el usufructo o la prenda.

31 El creditum se opone a la deuda (debitum).

2 Cf. DIBP 1.1.10.2.

5 Cf. DIBP 2.22.16. Mas que una ley propiamente dicha, se trata del mensaje evangélico del
amor bien ordenado que «iguala al préjimo a nosotros mismos» (DIBP 1.2.4.1) y por el que las
personas inocentes deberian recibir bienes antes que penas (DIBP 1.2.8.10; 2.12.9.2).

5 Cf. DIBP 1.1.10.3.
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curso de sentido posible esta prohibido, mientras que las demas posibles acciones
permitidas estan en conformidad con la ley. En el segundo, se trata de situaciones
en las que, de entre las multiples posibilidades licitas que cabe obrar, hay una que
es mas honorable que el resto. En un caso u otro, habria cierta correspondencia
con el primer sentido negativo del ius.

En cuanto al tercer sentido de ius, éste se define como una ley (lex), vale decir,
«como una regla de actos morales que obliga a lo que es recto»*. En principio,
pareciera que Grocio sigue la tradicién escolastica en distinguir el consejo de la
obligacién estricta de ley. Sin embargo, la ley aqui se concibe en un sentido muy
amplio, incluyendo toda regla de accién obligatoria desde el punto de vista no
solamente de la justicia en sentido estrecho sino también de otras virtudes. Segin
esta perspectiva, el ius comprende en si mismo toda la legislacién moral, tanto ética
como juridica®. Por eso, Grocio prefiere designar el objeto de estas normas como
rectum y no simplemente como iustum; terminologia ciceroniana que recuerda
al mismo tiempo la idea aristotélica de la justicia en tanto que virtud general. A
su vez, esta tercera acepcion del ius parece asumir dentro de si los dos aspectos
de la justicia expletiva y atributiva mencionados antes. Por lo que respecta a la
permision, que seguidamente menciona, aunque no es acciéon de ley propiamente,
forma parte del ius de manera indirecta, ya que cuando a uno se le permite algo, el
resto queda obligado a no impedirle lo que se le ha permitido hacer®”.

Ahora bien, como ha explicado Besselink, una comprensién adecuada de la
concepcién grociana del ius no se logra si no se atiende a la relacién integradora
que se establece entre ellas®®. En este sentido, es importante advertir que lo que es
derecho en el tercer sentido objetivo (lex), debe ser derecho en el segundo (subjetivo)
y el primero (negativo). Pero esto no sucede a la inversa. En efecto, el sentido
negativo de derecho no es necesariamente el derecho estricto de una persona en

5% Cf. DIBP 1.1.9.1: «Regula actuum moralium obligans ad id quod rectum est».

% Aunque la distincién entre ética y derecho en Grocio no estd adecuadamente desarrollada y,
en este sentido, no contiene ningtn resultado especifico relevante, como lo muestra la escasa aten-
cién que presta a esta cuestion, esto no quiere decir que todas ni la mayoria de las normas juridicas
particulares puedan ser homologadas, en su pretensiéon normativa, a las normas genuinamente
éticas, ya que éstas ultimas no pueden renunciar a la pretensién de normar los motivos subjetivos
del obrar de los agentes. Una cosa es decir que las obligaciones juridicas se fundan en principios
morales o que el derecho y la ética mantienen una indisoluble vinculacién, como pertenecientes al
ius naturale en sentido amplio, y otra muy distinta es reducir alguno de ellos, sin mas, a la esfera
especifica de otro, o asumir indebidamente una identificacién de comportamientos juridicamente
exigibles con comportamientos moralmente exigibles.

57 Un poco mas adelante, sefialara que lo permitido que se hace por ley o es pleno vy, por tanto,
«da derecho para hacer algo con licitud absoluta», o es menos pleno, de manera que «sélo da impu-
nidad ante los hombres y derecho para que nadie pueda impedir licitamente a otro». El altimo caso
se trata de casos en los que, desde el punto de vista practico, se concede cierta libertad de juicio al
agente, es decir, existe cierta ratio probabilis que puede disuadirnos de llevar a cabo un curso de
accién permitido sin que tenga un caracter prohibitivo. Esto se sigue de la afirmacién de Grocio de
que es mas apropiado argumentar a partir del ius naturale para establecer de qué tipo de permisiéon
se trata que argumentar a partir de la permision para explicar la el ius naturale. Cf. DIBP 1.1.17.1-2
y también més adelante en 3.4.2.1-3, donde se distingue entre un sentido normativo y otro sentido
menos propio de lo permitido.

38 Cf. BEssELINK L., «Cynism, Scepticism and Stoicism: A Stoic Distinction in Grotius’ Concept
of Law», en: BLom, H. W. - WINKEL L. C. (eds), o.c., p. 179.
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el sentido subjetivo. Asi, por ejemplo, forma parte del derecho natural que un nifio
sea criado y educado por sus padres, pues lo contrario seria injusto (al menos
en sentido amplio), pero en la medida en que los padres no posean la obligacion
estricta de criarlo y educarlo, el nifio no posee el derecho como cualidad moral
perfecta (facultas) para reclamar ser educado y criado®. Esto no significa, como
bien ha explicado Echauri, que el ius naturale en sentido estricto no proporcione,
por si mismo, facultades a nadie, sino mas bien que «sélo se transforma en juridico
cuando reencuentra frente asi derechos subjetivos preexistentes, de tal suerte
que el derecho natural objetivo, propiamente dicho, consiste simplemente en la
obligacion de respetar las facultades ajenas, que no han sido producidas por é1».
Por ultimo, tampoco el derecho subjetivo es necesariamente derecho en el tercer
sentido objetivo de ley, ya que puede darse el caso de que uno posea la facultas o
la aptitudo para tener o hacer algo que en si mismo no estd mandado o prohibido
por ninguna regla o norma de la ley natural (o también incluso de ley voluntaria).

En el siguiente apartado, me referiré brevemente a algunos de los precedentes
de la distincién grociana de la justicia en expletiva y atributiva. Posteriormente
analizaré estas dos categorias a la luz del sentido subjetivo del ius y mostraré cémo
la reconstrucciéon que Grocio realiza del planteamiento aristotélico (correctiva-
distributiva) provee un estandar moral relativamente alto, que, en cierto modo,
puede verse como una limitacién de los derechos subjetivos.

3. ALGUNOS PRECEDENTES DE LA DISTINCION

Desde el comienzo de este trabajo se ha sefialado que las nociones grocianas de
justicia expletiva y atributiva son, en cierto modo, una reformulacién critica de la
distincion aristotélica entre la justicia contractual (cuvatiaktiky), también llamada
correctiva (éravopotikiv), vy la distributiva (diavepnticy) respectivamente®!. Como se
sabe, Aristételes introduce esta distincion en las primeras paginas del libro V de
su Etica Nicomagquea [EN], tras haber distinguido previamente entre un sentido
universal y otro particular de lo «justo» e «injusto»®2. Por un lado, algo es justo
(o injusto) en sentido universal cuando se identifica (o no) con la virtud entera,
esto es, cuando esta (o no) en conformidad con todos los aspectos de la virtud.
Por ejemplo, un hombre se dice que es injusto cuando actiia en contra de la ley
(rapévopog), porque las leyes tratan con todo lo que produce la felicidad en una

3 Cf. DIBP 2.7.4.1. Nétese que antes que el derecho en cuanto tal primero es la obligacion.
Obviamente, como cristiano que es, a Grocio le parece que es moralmente correcto que los padres
eduquen a sus hijos. Pero esta consideracién no es propiamente juridica (legal-ilegal), sino una
consideraciéon moral (meritoria-censurable). En el caso, por ejemplo, de una ley de herencia que
no deje nada a los hijos bastardos nacidos fuera del matrimonio no es, de acuerdo con Grocio, una
ley desde el punto de vista del ius naturale invélida, porque no contradice ningin precepto del ius
(prohibiciéon o mandato). Aunque, sin embargo, esta situacion esta corregida por los cdnones cris-
tianos que ensefian que hay que atender la crianza de todos los hijos sin distincién.

¢ Cf. EcHaury, J. B., «Las concepciones del ius naturale o los fundamentos de la politica en
Grocio, Hobbes y Espinosa», en: Agora: Papeles de Filosofia 22/1, 2003, p.117.

et Cf. EN V 1130b30-31al.

2 Cf. EN V 1129a26-30b29.
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comunidad politica y una violacién de éstas implica, por tanto, que su obrar no
cumple con los requisitos morales necesarios para ser plenamente moral®. Esta
nocién universal de la justicia como virtud completa, se remonta, en cierto modo,
al enfoque arquitecténico de Platén sobre la justicia, como pilar de otras virtudes.
Por otro lado, también puede hablarse de algo justo o injusto en un uso reducido
del término, en cuyo caso la justicia se refiere sélo al aspecto moral particular de
ser equitativo, por contraposicion a otros sentidos morales especificos requeridos
por otras virtudes diferentes a la justicia, como la fortaleza, la templanza, etc. A
esta perspectiva particular de la justicia se refiere Aristételes con la figura negativa
del «codicioso» (mheovektig), quien, a diferencia del agente que transgrede la ley vy,
con ello, todos los requisitos morales que ella exige, simplemente no es equitativo
(&vicog)®*.

Es precisamente a la luz de esta consideracién «particular» de la justicia que el
Estagirita introduce la segunda distincién entre la justicia distributiva y la justicia
correctiva, que es lo que aqui nos interesa. La primera es la «que se practica en las
distribuciones de honores, o dinero o cualquier otra cosa que se reparta entre los
que tienen parte en el régimen [politico] (pues en estas distribuciones uno puede
tener una parte igual o no igual a la de otro)», mientras que la segunda es la «que
regula o corrige los modos de trato»®. El criterio que sirve para distinguirlas es
la proporcién (évaroyov) diferente que opera en una y otra dentro de la relacién
de igualdad (icotic), que, para Aristételes, constituye lo esencial de la justicia. En
el caso de la justicia distributiva la relacién de igualdad que cabe establecer viene
determinada por una proporcién «geométrica» (yewpetrpikr)), de manera que, por
ejemplo, el trato hacia una persona P1 difiere del trato ofrecido a otra persona
P2 en proporcién a la diferencia entre P1 y P2. Es decir, la justicia distributiva es
una medida intermedia en la proporcién, una igualdad de razones entre cuatro
términos distintos referidos a personas y a cosas. Constituye el fundamento
(proporcional) de las comunidades politicas, y la causa principal de las discordias
existentes. En cambio, en la justicia correctiva, la relacién de igualdad se determina
por una proporcioén «aritmética» (dpOunticy)®. O sea, se trata como iguales a las
partes que interactiian con base en una forma de igualdad que no toma en cuenta
ningun criterio fundado en el mérito, la necesidad o cualquier otra caracteristica
«distributiva». Con palabras de Aristételes, en la justicia correctiva

lo mismo da, en efecto, que un hombre bueno haya defraudado a uno malo que
que uno malo haya defraudado a uno bueno, o que el adulterio haya sido cometi-
do por un hombre bueno o malo: la ley (6 vopoc) sélo mira a la especie del dafio y
trata como iguales al que comete la injusticia y al que la sufre, al que perjudica y
al perjudicado.’

% Lo justo se equipara con la obediencia a la ley, lo legal y equitativo (10 vopwov xoi 16 icov,
EN V 1129a34) que estd vigente en una comunidad (ibid. 1129b14-19; 11-14; Politica [Pol.]1. 1255a
22-23).

o4 Cf. EN V 1129blss. ITkeoveia, literalmente «tener mas», apunta, en este contexto, al deseo
de obtener una cuota mayor de bienes o una menor de males referentes al éxito o al fracaso, aun
a expensas de los demas.

65 Cf. EN V 1130b30-31al.

¢ Cf. ENV 1131a29ss.

67 Cf. EN'V 1132a2-1132a6.
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En definitiva, la justicia correctiva se establece en las interacciones interperso-
nales y ofrece razones para colocar a las partes implicadas en la posicién en que es-
tarian, o hubiesen estado, si la interaccién no hubiera tenido lugar, mientras que la
justicia distributiva regula geométricamente las relaciones entre una totalidad y las
partes implicadas®®. Como en el planteamiento de Grocio, uno de los puntos mas
problematicos de esta distincion aristotélica es que la justicia correctiva no ofrece
criterio alguno para determinar si es legitima la distribucién de los bienes en una
sociedad. Los ciudadanos en tanto que libres e iguales, estdan de acuerdo en que el
reparto justo debe darse en funcién del mérito, pero no en la medida exacta de ese
valor®. Es decir, la cuestion de la justa distribucién parece ser mas una cuestion de
justicia distributiva que de justicia correctiva.

Si nos fijamos en el pensamiento filoséfico y juridico romano, la manera
de enfocar la cuestién de lo justo es significativamente distinta, como se ve por
ejemplo en Cicerén. En De officis [Off.], el Arpinate introduce una distincién en
términos de justicia y de beneficencia, que, en gran medida, recuerda a la que el
cristianismo establece entre la Vieja Ley de Moisés y la Nueva Ley de Jesuscristo,
respectivamente. Segtin Cicerén, la justicia (iustitia) es aquello que puede y debe ser
legalmente exigido en una sociedad, mientras que la beneficencia (beneficentia) es
lo que no puede ser legalmente requerido. Este enfoque mas juridico, que acentia
el interés por la politica institucionalizada, supone que cualquier violacién de la
justicia implica dafios positivos reales, al dejar de satisfacerse necesidades vitales
(del individuo o de la sociedad), mientras que los fallos de beneficencia no, puesto
que simplemente privan a la gente de un beneficio™. Lo interesante de la cuestién
tal como la plantea Cicerén, es que, por un lado, la beneficencia y la justicia estan
asociadas entre si’!, pues sélo si la beneficencia acompafia a la justicia puede
haber realmente humanidad™; pero, por otro, se argumenta que todas las formas
de beneficencia deben estar referidas a la justicia, de modo que, aunque la bene-
ficencia complementa la justicia, ésta, en ultima instancia, constrifie a aquélla™.
Para el pensador romano este punto es muy claro: «nihil est enim liberale, quod non
idem iustum»’4. Como se ver4, esto es algo que también Grocio tiene muy en cuenta.

68 Cf. Pol. V 1301a28-b4; b29-39.

® Cf. ENV 1131 a22-29.

0 Un comentario sugerente sobre las dificultades esta distincion ciceroniana en la tradicion
occidental es NussBaum, M., «Duties of Justice, Duties of Material Aid. Cicero’s Problematic Legacy»,
en Journal of Political Philosophy, vol. 8, n° 2, 2000, pp. 176-206. Reimpreso en Strange-Zupko (eds.)
Stoicism. Traditions and Transformations. Cambridge University Press, 2011, pp. 214-249. Hay una
reciente version castellana de este mismo articulo en: NussBaum; M., La tradicién cosmopolita: un
noble e imperfecto ideal, traduccion de Albino Santos Mosquera, Paidés, Barcelona, 2020, cap. 2.

' Cf. Off. 1.20: «iustitia... et huic coniuncta beneficentia». Para la relacion estoica de iustitia
y beneficentia, cf. SVF 3.64.24-25 y 3.41, donde ypnototg, definido como émotiun edmomriky, se
subordina a dwkiocvvn.

2 Cf. Off. 1.51-2; De finibus [Fin.] 3.62-3; Fin. 2.117.

3 Cf. Off. 1.20 y 1.42. Esta relacién no se debe entender en el sentido de que la beneficencia es
parte de la justicia propiamente dicha.

7 Cf. Off. 1.43. La liberalitas/beneficentia, que traduce el griego é\evbepiotng aparece bajo la
segunda virtud como el complemento positivo a la iustitia. Que la iustitia es universal y no puede
obtenerse a expensas del ius ajeno es una idea que CICERON reitera a lo largo de todo el tratado.
Véase, por ejemplo, Off. 1.21, 2.73ss., 3.21ss., 3.42. También De oratione 2.172.
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Con el paso del tiempo esta distincién se reformula y sistematiza a través de sus
herederos cristianos durante el Medioevo, para quienes la categoria principal es la de
ius. Como ha explicado O’'Donovan, en la atmésfera del aristotelismo cristiano asociada
al escolasticismo tardio, la cuestion sobre la justicia ya no se limita al ambito de la te-
orfa moral en el sentido estrecho del término (el contexto de discusién aristotélico
era el de la virtudes), sino que, fruto de la larga cohabitacién entre la ley romana y la
iglesia cristiana, se extiende al &mbito de la jurisprudencia en relacién con cuestiones
institucionales sobre las funciones de gobierno, las cuales, entiende este autor, «<habian
surgido de un impulso teoldgico, derivado tanto del Viejo como del Nuevo Testamento,
para comprender el concepto de justicia en un plano ejecutivo o performativo, esto es,
como “juicio”’»™. Un claro ejemplo a este respecto es Toméas de Aquino, quien en una
vuelta a Aristételes adopta esta perspectiva ejecutiva dentro de un mismo horizonte
moral, juridico y teolégico, que en absoluto resulta ajeno para Grocio’™. Como el
Estagirita, Tomas piensa que la justicia como virtud entera se debe entender en los
términos del interés de la ley, esto es, en el marco de una comunidad politica y, en
especial, como una virtud del gobernante (in principe principaliter). Pero, el Aquinate
da un paso mas al convertirla también, aunque secundariamente (secundario), en una
virtud de las partes subordinadas de la comunidad politica (in subditis)”. Asi, en su
planteamiento, las dos distinciones aristotélicas antes sefialadas, universal-particulary
distributiva-correctiva, acaban por incorporarse a un esquema tripartito: 1) la justicia
conmutativa, como la justicia correctiva aristotélica fundada en una proporcién
aritmética, gobierna las relaciones privadas que las personas tienen entre si, corrige
males y opera sobre la base de una estricta igualdad; 2) la justicia distributiva, que
apunta a la proporcién geométrica aristotélica, distribuye y proporciona bienes
segin mérito y, lo mas importante, regula el trato de las personas privadas y otros
intereses especiales por la comunidad en su totalidad; y 3) la justicia general o legal se
corresponde con los deberes que pertenecen a los intereses parciales de la comunidad,
como dirigidos por la ley, hacia el bien comtin como su objeto propio™.

5 Cf. O’ DonovaN, O., «The Justice of Assignment and Subjective Rights in Grotius». en:
O’DonovAN, O. — O'DoNovan, J. L. (eds.) Bonds of Imperfection: Christian Politics, Past and Present,
Grand Rapids, MI, Eerdmans, 2004, p. 169.

6 Este triple horizonte es especialmente claro en De Imperio Summarum Potestate Circa Sa-
cra, obra en la que Grocio presenta su exposiciéon mas sistematica de los fundamentos de la autori-
dad politica, explica los fines del gobierno, establece una taxonomia de tipos de regla y examina la
naturaleza del juicio que le corresponde a cada una.

7 Cf. EN V 1130al1-5 y Sum. Theol. 11.I1.58.6. Tomas de Aquino concibe el izzs como una con-
dicion despersonalizada que se obtiene como resultado de la justicia y, en este sentido, como el
objeto de la iustitiae (cf. ibid. 57.1).

8 La principal distribucién para Tomés de Aquino no es de bienes materiales, sino de natura-
leza politica (publico-privado). Hasta donde yo sé, en ningtn texto se sugiere, por ejemplo, que dar
bienes materiales de los pobres sea una cuestion de justicia distributiva.

7 A pesar de que Tomas de Aquino se refiere a este tipo de justicia con el nombre «generalis»,
ésta no equivale al sentido universal aristotélico de la primera distincién, sino a una virtud par-
ticular (specialis virtus secundum suam essentiam) cuyo efecto politico en el bien comun se dice
«general». En cuanto a la justicia particular en Tomas de Aquino, ésta concierne mas al bien de los
individuos que al bien de la comunidad y conserva dentro de si la bifurcacién aristotélica de la jus-
ticia en aritmética y en geométrica, pero en términos de justicia conmutativa y justicia distributiva
respectivamente. Cf. Sum. Theol. I1.11.58.6. También 58.5y 61.1-3.
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Por lo que concierne a Grocio, aunque el peso de la tradicion clasica precedente
resulta incuestionable en su manera de articular la relacion entre el derecho y la
justicia, el jurista de Delft adopta un enfoque novedoso en un lenguaje de derechos
que, en buena medida, sienta las bases de la discusién moderna sobre la justicia.

4. FUNCION EXPLETIVA Y FUNCION ATRIBUTIVA DE LA JUSTICIA

A primera vista, parece que Grocio sigue a Aristételes y a los escolésticos. Sin
embargo, el modo en que éstos intentaron distinguir los tipos de justicia no es,
en su opinién, el mas adecuado. Aristételes yerra al establecer una proporcién
geométrica para la justicia atributiva y otra aritmética para justicia expletiva, puesto
que, aunque de ordinario la aplicacién de este criterio funciona, no siempre sucede
asi®, Por ejemplo, en un ejercicio de justicia atributiva, tal como la determinacién
del mejor candidato para un puesto publico, la decisién se habra de tomar sobre la
base de una proporcién simple, como en la justicia aritmética, si es que sé6lo hay un
candidato. En suma, el enfoque aristotélico es, segin Grocio, demasiado deductivo
y matematico. En su opinién, la distincién relevante entre cada categoria de justicia
es «la materia con la que cada una trata» (materiam circa quam versatur)3'.

Desde esta perspectiva, la justicia expletiva tiene que ver con hacer las cosas bien
dando a cada uno lo que le es debido. Pero méas que acciones positivas, la justicia
expletiva exige restricciones que todo ser humano deberia ser capaz de cumplir. La
eleccion grociana del término en este punto no es arbitraria. El vocablo expletivo es un
cognado de la palabra latina «explere», que puede traducirse como «implementar»,
«completar», «cumplir», «colmar», «satisfacer», «perfeccionar», «reparar». Es decir,
la justicia expletiva es basicamente una cuestiéon de implementar los derechos que ya
se poseen o se han obtenido. Esto se logra cuando se transfiere una facultad, como
sucede, de manera paradigmaética, en cuestiones referidas a la potestas, al dominium
y al creditum. En esos casos, y por extension en todos aquellos casos regulados por
la justicia expletiva, la regla de determinacién para el cumplimiento de la obligacién
contiene dentro de si el medio, la pauta o el instrumento para su satisfacciéon. Por
ejemplo, en la logica del derecho de propiedad (dominium) uno normalmente trata
de transferir posesiones externas en base a un procedimiento establecido, como
en el caso del intercambio de bienes o servicios por una determinada cantidad de
dinero. También en el &mbito de las deudas (creditum), la justicia expletiva confiere
al prestamista un derecho perfecto sobre la cantidad debida, que sélo se satisface
cuando cobra exactamente lo que le es debido. Ahora bien, la posibilidad de satisfacer
plenamente un derecho perfecto no implica necesariamente que el agente que lo logra
sea una persona moralmente buena; tan s6lo que est4 libre de culpa. Grocio es claro en
este punto. Puesto que la justicia expletiva no necesita considerar los factores internos
de motivacion ni las intenciones, por si misma provee un nivel moral muy basico.

Lajusticia atributiva, en cambio, es una cuestién mucho mas creativa de reconocer
y responder a escenarios potenciales, que no tiene sustento en un reclamo subjetivo

% Cf. DIBP 1.1.8.2.
8t Ibid.
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de derecho, sino que se apoya en el amplio sentido de la correccién moral. La justicia
atributiva va mas alld de lo que es debido, y tiene que ver con hacer beneficios
a los demas®?. Por ejemplo, la gratitud no puede crear el reclamo de un derecho
correspondiente en las personas. En este caso también, la terminologia escogida
por Grocio es consistente con su uso®’. El verbo attribuere, literalmente «atribuir»,
de donde surge el adjetivo attributrix, se emplea con la actividad de distribuir o
asignar®*. Esto puede verse también en los ejemplos que Grocio provee. En el caso
antes mencionado del candidato tinico para una magistratura, se hace justicia
cuando se asegura de hecho la correspondencia entre la aptitudo y la atribucién®.
O lo que es igual, tipos parecidos de aptitudo merecen tipos similares de atribucién.
De este modo la aptitudo de un candidato justifica tanto otorgarle el puesto vacante
como la falta de aptitudo de un candidato justifica no otorgarle el puesto. En un
caso y otro se establece una correspondencia justa entre un acto y lo adecuado o
conveniente. Sin embargo, en ninguno ellos el candidato posee un derecho perfecto
al puesto. Ni siquiera el mejor candidato imaginable tendria poder real sobre el
puesto. Pero, aun asi, la contratacién de uno puede ser justa o injusta, y su cualidad
de justicia o injusticia podria contar en la ley. Es decir, aunque un candidato des-
cartado no puede demandar perfecciéon como en la restitucién de una propiedad
robada, un fallo en contratar a la persona méas adecuada y cualificada puede conducir
a un caso de negligencia o de corrupcién y, en este sentido, de injusticia. En rigor
el candidato no posee un derecho a ser contratado, pero su aptitudo constituye una
obligacién positiva para el que toma la decisién de contratar. En este sentido, actuar
justamente en sentido atributivo es la respuesta adecuada a la cualidad moral de una
situacién. Esta respuesta es, ademas, la explicaciéon de la accién justa que encaja
por completo con la concepcion teolégica tomista de la justicia como juicio; un
juicio que logra expresar la verdad moral de una situacién efectivamente en una
accién nueva. Con todo, Grocio también se aleja de alguna manera del planteamiento
escolastico tomista, al considerar que la distincién publico-privada no es la distincién
fundamental para la categoria de justicia. Para el holandés, la justicia expletiva no es
siempre privada, ni la justicia atributiva es siempre publica. Si el Estado devuelve a
un ciudadano particular algo que él habia entregado al erario publico, puede tratarse
de un ejercicio de justicia expletiva; simplemente se devuelve lo que es debido a un
individuo. En cambio, si un ciudadano particular dona voluntariamente su propiedad
al Estado, éste es un ejercicio de la justicia atributiva®. Estos casos muestran que la
distinciéon fundamental entre justicia atributiva y justicia expletiva no es si la materia
tiene lugar en la vida publica o privada, o entre actos de la comunidad y actos de
ciudadanos privados. Mas bien se trata de una distincién (no juridica) entre lo que
es estrictamente debido (ley) y lo que es apropiado (virtud), que se articula segin el
modo en que la situacion es planteada y asumida.

8 Cf. DIBP 1.1.8.2-3.

8 Notese que Grocio no asume directamente la traduccion escoléstica del término aristotélico
Sravepntiky, «distributiva», sino que suprime el prefijo dis- y emplea un nuevo nombre, «attributrix»,
con el que hace énfasis en la aptitud.

8 Otro término que emplea Grocio es el de assignatrix.

8 Cf.DIBP1.1.8.2-3y2.17.3.

8 Cf. DIBP 1.1.8.2-3. Aun asi, el ius publico es superior al privado, porque las instancias del
ius publico estan ejercidas por la comunidad (communitas) y ordenadas por el bien comun.
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En concreto, las situaciones gobernadas por la justicia atributiva no son aquellas
en las que sé6lo un curso de sentido es correcto y los demés son erréneos, sino
aquellas en las que se requiere un juicio prudencial sobre posibilidades mejores
y peores desde el punto de vista practico moral. Este grado de imperfeccién, por
supuesto, no significa que la justicia atributiva sea menos importante para la
sociedad que las formulaciones perfectas de la justicia expletiva®’. Simplemente,
como en Cicerdn, se trata de dos érdenes de consideracion distintos, que, para
su correcta implementacién, se requieren mutuamente. Mientras que la justicia
expletiva se constituye formalmente por la mera ausencia de la injusticia, la justicia
atributiva reside en las acciones positivas de la virtud. Por un lado, al reducir la
justicia legal estricta a la mera evitaciéon de acciones injustas, Grocio abre un
amplio espacio de libertades personales protegidas por la justicia expletiva, pero,
por otro, deja claro que este espacio esta gobernado por normas mas elevadas. En
este sentido, uno podria decir que la justicia atributiva completa la expletiva sin
anularla. Y en cierto modo esto es asi.

Sin embargo, de acuerdo con los principios del derecho natural, tal y como
lo plantea Grocio, para obrar atributivamente uno también debe cumplir con la
pre-condicién de poseer el derecho conferido previamente por la justicia expletiva.
Esto lo explica Grocio con un pasaje de Jenofonte, en el que recuerda que «cuando
Ciro dio la tinica menor al que era menor, pero que no era suya, y la mas grande
al mayor, le amonest6 el maestro»%. Aunque la nocién de «lo apropiado» o «lo
conveniente» de la justicia atributiva respaldaria el resultado de este intercambio,
Grocio sostiene claramente que tomar la propiedad ajena es una violacién
procedimental de la justicia expletiva. De modo que, porque este primer criterio de
la justicia expletiva de respetar la propiedad no esta satisfecho, la accién no puede
ser plenamente justa ni moralmente justificable; ni siquiera cuando se demuestra
la conveniencia de la decisién de repartir las tinicas de acuerdo con su tamafio vy,
por tanto, con criterio de justicia atributiva®.

Ciertamente lo que Grocio destaca con este ejemplo es el papel relevante de la
justicia expletiva, pero no sélo como el fundamento firme de los reclamos de los
derechos perfectos, sino, sobre todo, y esto en mi opinién es lo mas importante, como
la condicién de posibilidad de una exigencia moral mas elevada. Esta exigencia se
ve confirmada por las frecuentes exhortaciones que Grocio introduce en el texto

8 Geddert lo explica con un ejemplo muy grafico: «El deber perfecto de un multimillonario
empresario A de pagar una gran cantidad de dinero a otro empresario también multimillonario B
puede verse como prosaico si se compara con el deber imperfecto del multimillonario A de promo-
ver la salud entre la gente malnutrida del planeta». Cf. Gepbperr, J., «Beyond Strict Justice: Hugo
Grotius on Punishment and Natural Right(s)», en The Review of Politics, vol 76, n° 04, 2014, pp.
576, n. 58. Sobre este ultimo respecto, la dificultad practica estriba en que frecuentemente no son
claros los parametros por los que algo puede considerarse un «deber» social, lo cual, por otra parte,
no le resta importancia alguna.

8 Cf. DIBP 1.1.8.3.

8 Sin embargo, en DIBP 3.10.1.1, parece que la exhortacién de virtudes més elevadas puede
prohibir lo que el ius permite: «<nam cum primum hanc iuris gentium partem explicare sum aggre-
sus, testatus sum iuris esse aut licere multa dici eo quod impune fiant, partim etiam quod iudicia
coactiva suam illis auctoritatem accomodent, quae tamen auto exorbitent a recti regula, sive illa
in iure stricte dicto, sive in aliarum virtutum praecepto posita est, au certe omittantur sanctius et
cum maiori apud bonos laude».
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con las que recuerda que el ser portador de un derecho perfecto no garantiza un
ejercicio adecuado del mismo. En este sentido, su planteamiento juridico no es de
«minimos», pues se orienta hacia una dimensiéon moral alta que no se restringe
a una mera satisfaccién de los requerimientos de la justicia expletiva. De hecho,
esta manera de enfocar la cuestién es especialmente significativa en su programa
teérico mas amplio de DIBP. A lo largo de este tratado Grocio reitera que la mera
justicia expletiva no es suficiente para explicar los deberes de restriccién o control
en la guerra®. Pero también aclara que lo que descansa mas alla de la justicia
expletiva es todavia justicia, y por lo tanto contenido ius, al menos en su sentido
mas amplio®'. Este caricter limitado de la nocién de derecho estricto que opera en
la base de la justicia expletiva se advierte de manera muy clara en el largo capitulo
sobre el castigo (DIBP 2.20), especialmente a la luz de la cuestién, que por tltimo
paso a analizar, sobre cual de los dos tipos de justicia est4 presente en el castigo®.

5. JUSTICIA Y CASTIGO

Grocio define, de forma general, el castigo como «un mal de pasién que
se inflige por un mal de accién»®* y lo menciona como una de las cosas que la
naturaleza misma dicta que son licita et non iniqua, a saber, que quien hizo un mal
reciba un mal®. En este sentido, pareciera que la l6gica de la justicia en el castigo
no es atributiva, sino mas bien retributiva, puesto que para que haya castigo
tiene que darse esencialmente en correspondencia un delito®. Grocio llega a esta
conclusioén a través del rechazo de dos argumentos diferentes afines a la concepcién
aristotélica de la justicia distributiva, que, como se vio, él considera deficiente®.

% Cf.DIBP2.1.9.1,2.10.1,2.11, 3.1.4.2.

o1 Cf. O’ DonowaN, O., «Hugo Grotius (1583-1646)», en: O’'Donovan O. — O'DoNovan J. L. (eds.)
From Irenaeus to Grotius: A Sourcebook in Christian Political Thought, Grand Rapids, MI, Eerd-
mans, 1999, p. 790.

%2 Cf. DIBP 2.20.2.1: «an ad assignatricem, an vero ad expletricem iustitiam poena pertineat».

% Cf.ibid.: «malum pasionis quid infligitur ob malum actionis».

% Cf. DIBP 2.20.2.2. Mientras el «malum passionis» apunta al sentido fisico, no moral, del
término, el «malum actionis» acontece en el plano moral. Precisamente es esta relacién asimétrica
entre estos dos planos, el fisico y el moral, la que explica que la conexién naturalmente requerida
crimen-castigo no sea articulada por meros automatismos naturales mecanicos, sino que deba ser
establecida por criterios especificamente morales. A este respecto, Grocio contrasta el castigo con
la venganza (vindicatio) y dice que ésta no puede ser parte del ius naturale porque resulta de la di-
mensioén irracional instintiva, mientras que la pena surge como remedio racional a una injusticia.
Cf. ibid. 2.20.2.4-5.

% Cf. DIBP 2.20.2.3.

% Cf. DIBP 1.1.8. Como bien sefiala O'DonovaN, O., a quien sigo en este punto, estos argumen-
tos deben tener una fuente distinta de Aristételes y Toméas de Aquino, puesto que éstos vinculan el
castigo principalmente con la justicia correctiva. Aunque la autoridad de Tomas sobresalia entre
los escolasticos, habia una clara conciencia entre ellos, como ve por ejemplo en Molina De iustitia
et iure 1.12, de que la cuestion de la naturaleza de la justicia en el castigo no era tan simple co-
mo parece. Cf. O'DoNovaN, O., «The Justice of Assignment and Subjective Rights in Grotius» en:
O’DonovaN O. — O'DoNowaN, J. L. (eds.) Bonds of Imperfection: Christian Politics, Past and Present,
Grand Rapids, MI, Eerdmans, 2004, p. 184. n. 44.
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El primer argumento que rechaza se apoya en la tesis de que la justicia consiste
esencialmente en una relacion de igualdad entre mas de dos términos. Para Grocio
el «que el castigo sea mayor cuanto mayor sea la ofensa es por consecuencia, no
que se considere esto primariamente y por si»°’. Lo que importa no es la relacién
entre el castigo a una persona y el que se impone a otra, sino la relacién que se
establece entre la pena y el crimen cometido. El segundo argumento es el que
considera que todas las penas o castigos se imponen del todo a las partes. En
palabras de Grocio:

La verdadera razoén de la justicia asignativa [o atributiva] no consiste propia-
mente ni en tal igualdad ni en el proceso del todo a la parte, sino en tener razén
de aquella aptitud que no contenga en si derecho estrictamente dicho, sino que dé
ocasioén él. Aun cuando es verdad que el que es castigado, debe ser apto o digno de
ser castigado, no por eso, sin embargo, ello significa que tenga por objeto que se le
afiada algo a él, que es lo que pide la justicia asignativa (DIBP 2.20.2).%

Ahora bien, si el castigo no se sitiia primariamente dentro de la categoria de
la justicia atributiva, debe pensarse que el requerimiento de castigar las ofensas,
al igual que el respetar el bien ajeno o cumplir con las promesas, es una instancia
propia de la justicia expletiva. Sin embargo, Grocio también encuentra dificultades
al intentar situar el castigo completamente en el marco de la justicia expletiva.
Esto se debe a la propia naturaleza «dual» (retributiva y moral) del castigo y a una
consideracién inadecuada del mismo como derecho (subjetivo), que €l rechaza.

Por un lado, Grocio reconoce que la justicia expletiva juega un papel necesario
como pre-condicién para el castigo, «porque el que castiga, para que castigue
rectamente, debe tener el derecho (factultas) a castigar, que nace del delito del
delincuente»®. No obstante, por otro, considera que la metafora contractual que
a menudo se aplica en la justicia conmutativa es inadecuada para la logica del
castigo, pues induce al error de concebir el castigo como algo que se le debe al
transgresor de la ley, en términos de un derecho (subjetivo) perfecto. Pero lo cierto
es que el derecho a castigar no se posee como por ejemplo el derecho subjetivo a
la propiedad. Si a un criminal le fuese perfectamente debido un castigo, él tendria,
por asi decir, un derecho a reclamarlo. Pero eso seria inadmisible y absurdo. El
castigo genuinamente justo no es, por asi decir, un mero «claim-right». Aunque el
merecimiento de una pena nace de una violacién de la ley, y en este sentido el delito
faculta a alguien para castigar al criminal, el castigo no es propiamente un derecho
posesivo subjetivo que posee una victima particular injuriada para vengarse o
restituir un orden violado'®. Es, méas bien, un estatus que otorga un deber publico

9 Cf. DIBP 2.20.2.1: «Deinde quod magis nocentes gravius, minus nocentes levius puniuntiir,
id per consequentiam duntaxat evenit, non quod hoc primo ac per se espectetur».

% Cf. DIBP 2.20.2.2: «Veram iustiatiae assignatricis rationem, nec in tali aequalitate, nec in
processu a toto ad partem proprie consistere, sed in habenda ratione aptitudinis quae ius stricte
dictum in se non contineat, sed occasionem ei det. Quanquam vero is qui punitur, aptus aut dignus
esse debet puniri, non eo tamen id spectat ut ipsi accedat aliquid, quod assignatrix iustita postulat».

% Cf. DIBP 2.20.2.3. También 1.1.5.1; Prol. 8.

100 Seguin Grocio no es la victima particular la que posee la facultad de castigar, sino la so-
ciedad como un todo encarnada en la institucién o el cargo personal pertinente (juez o gober-
nante). Este punto aparece ya muy claro en DIP cuando Grocio dice que el castigo nunca puede
ser administrado por un hombre respecto de otro sin cierta utilidad social a la vista (4) y nunca

PENSAMIENTO, vol. 77 (2021), nim. 294 pp. 335-362



D. DOYLE SANCHEZ, TUSTITIA ET TUS NATURALE EN DE TURE BELLI AC PACIS 357

ejercido en nombre de otro que reclama la virtud para su justa aplicacién y apunta
a una administraciéon prudente, a un ejercicio judicativo de caracter discrecional
con vistas a promover el bien comun'’!. Podria decirse que mas que un derecho, lo
que la presencia del delito pone de manifiesto es el merecimiento de pena para el
malhechor y la obligacién consecuente de alguien de castigarlo. Desde esta 6ptica,
la dimensién coercitiva del ius expresada mediante la pena no se ve tanto como un
aspecto constitutivo cuanto consecutivo del propio ius.

Esta ultima afirmacién tiene implicaciones teoldgicas y morales importantes
para Grocio. Desde el punto de vista teoldgico, el papel de Dios al castigar el pecado
del ser humano es principalmente el de un juez y no, como habia pensado Socino,
el de una victima injuriada con capacidad de no aplicar su «derecho»!?2. Por otra
parte, la consideracion del castigo inicamente desde los parametros de la justicia
expletiva presenta el problema moral de tratar a las personas que han cometido
una falta sin atender a consideraciones prudenciales o situacionales como es
debido'®. Mientras que en la légica de la deuda la justicia expletiva confiere al
prestamista un derecho perfecto sobre la cantidad debida, en el deber de castigar
las ofensas el ejercicio pleno de la justicia expletiva no asegura necesariamente
un nivel de moralidad adecuado. Un ejemplo paradigmatico de esto es, como ha
planteado Geddert, el caso de un homicidio imprudente!®. En una situacién de
este tipo la justicia expletiva podria requerir perfectamente y sin limite alguno la
vida del criminal'®. Y, evidentemente, una determinacién de lo justo en términos

puede asumirse como la simple aplicacion de la Ley del Talion (5). Desde esta perspectiva social
se entiende que el castigo o pena se constituye a través de un entendimiento implicito entre todos
miembros de una sociedad, y por tanto entre el delincuente y sus congéneres, de que toda violaciéon
de la ley merece un castigo. En cualquier caso, todo castigo, para poder contar realmente como tal,
s6lo puede ser impuesto por alguien diferente de quien lo recibe.

101 Véase, por ejemplo, DIBP 2.1.9.1, donde se menciona la conveniencia de no matar a un cri-
minal, aunque merezca el castigo, porque su muerte daia desproporcionalmente a terceras personas.

102 Para esta concepcion del castigo, cf. Defensio fidei Catholicae de satisfactione Christi adver-
sus Faustum Socinum Senensem 2.4.15. En esta obra Grocio ofrece una comprension creativa de
la Expiacion de Cristo por nuestros pecados, no sélo a través de la justicia expletiva sino también
a través de la justicia atributiva, en la que Dios obra prudentemente para el bien comtn. En linea
con Schneewind, puede decirse que, si Grocio concibiese para Dios algo asi como un «derecho sub-
jetivo de castigo», éste operaria, en todo caso, dentro del marco general de una ética fundada en la
virtud. En su funcién suprema de Creador, Gobernante y Juez del universo, Dios cumple mas una
funcién redentora moral que contractual o econémica al modo de un «acreedor generoso» con los
seres humanos. Segtin Grocio, Dios no esta forzado o limitado por las leyes de la naturaleza, sino
que El demuestra libre voluntad, juicio y virtud al aceptar la muerte de Cristo como sustitucién del
castigo eterno. Cf. SCHNEEWIND, J., The Invention of Autonomy: A History of Modern Moral Philoso-
phy. Cambridge University Press, New York, 1998, pp. 77-8.

103 Cf. DIBP 2.20.3. Esta es precisamente la dimensién moral que la tradicion filoséfica cubre
con la nocién aristotélico de «equidad» (émeixein, EN V 10 y Retérica 1.13), y que Grocio incorpora
en su teorfa, aunque con un lenguaje diferente. A este respecto cf. DIBP 2.16 vy, especialmente, De
Aequitate.

104 Cf. GEppERT, J., «Beyond Strict Justice: Hugo Grotius on Punishment and Natural Right(s)»,
en The Review of Politics, n° 4, vol 76, 2014, p. 577. Grocio menciona el caso de un ladrén, cf. DIBP
2.1.11.

105 En efecto, como ratificara mas tarde Kant, desde el punto de vista puramente formal, el
ius talionis constituye un principio inviolable de justicia con caracter aprioristico. Cf. Metaphysik
der Sitten [MdS] § 49.
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tan estrictos siempre sera preferible a una situacién anarquica en la que no existe
ninguna estructura de castigo, a pesar de que las personas no tendrian segundas
oportunidades para corregir su conducta y, en definitiva, para progresar moral-
mente. Sin embargo, y este es el punto que me interesa subrayar, a diferencia
de lo que sucede en el ejercicio de justicia expletiva con el pago de una deuda,
la pretensiéon de un cumplimiento perfecto en el castigo no haria justicia a los
fines ultimos que se persiguen con €%, El que castiga tiene un derecho natural a
castigar en virtud del delito cometido. Si, pero no por ello, piensa Grocio, estd en
la condicién «objetiva» y moralmente correcta que la tradicion filoséfica conoce
como derecho natural. Como dira Hegel, en esta misma linea, casi dos siglos méas
tarde, el castigo es «la intimidacién de la libertad atin prisionera en la naturaleza y
la exaltacién de lo universal en su conciencia y su voluntad» vy, en este sentido, «su
finalidad no es la justicia como tal [para Grocio, justicia estricta o expletiva], sino
que es de naturaleza subjetiva, moral [entiéndase, justicia atributiva] (trad. Juan
Luis Vermal)»'%7,

Para los objetivos concretos de su tratado sobre la guerra, en especial sobre
la guerra punitiva, este punto es clave. De acuerdo con la justicia expletiva, si
una nacién comete ofensas contra la justicia natural, el resto de las naciones no
culpables del mismo delito, tendran en sentido estricto el derecho ilimitado de
emprender una guerra'®. Y si la guerra responde a una causa justa, no habra, en
teoria, restriccion juridica alguna sobre el modo de implementarse el castigo'®. Sin
embargo, forma parte de las exigencias morales de la justicia el determinar un buen
castigo. Una accién que, por otra parte, sélo puede acontecer como resultado de
aplicar un criterio mas elevado de justicia atributiva.

A MODO DE COROLARIO

Con frecuencia Grocio ha sido considerado un pensador muy influyente en el
desarrollo del concepto de derecho subjetivo. Aunque la concepcién subjetiva del
ius ya esta presente en canonistas del siglo XIII y la definicién que él proporciona
de este concepto no difiere mucho de la que un par de siglos atras habia ofrecido
Gerson, la funcién teérica decisiva que Grocio le otorga al derecho subjetivo para
definir la justicia expletiva apunta a un nuevo horizonte en el desarrollo de esta
idea. Una accién es justa en sentido expletivo en la medida en que su ejecuciéon
no es lesiva de los derechos de los demas. La nocién de derecho subjetivo aqui
presenta unos limites muy claros: los derechos tan sélo implican actos mandados

196 Seguin Grocio, el castigo, como medicina social, tiene tres propésitos especificos: 1) re-
formar al criminal, 2) disuadir al criminal, y a cualquier otro miembro de la sociedad, de volver a
delinquir en los mismos términos y 3) restaurar el orden violado por via de satisfacciéon. Cf. DIBP
2.20. 5-6.

107 Cf. HeGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatwissenschaft
im Grundrisse §174.

108 Cf. DIBP 2.20.7.1.

109 Cf, DIBP 3.1.2.1-3.
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o prohibidos independientemente del bien que introducen por respetarlos''?. O,
dicho de otro modo, la justicia en sentido estricto o expletiva se limita simplemente
a mantener y garantizar los derechos de los demas, pero, en cierto nivel, ignora
la cuestién de céomo pueden ejercitarse esos derechos. Como se ha visto, este
caracter limitado de la doctrina subjetiva del derecho, en tanto que cualidad
moral perfecta, se advierte de manera especial en el caso de la reparacién del dafio
mediante el castigo. A la luz de este ejemplo, se ha mostrado: 1) que, atendiendo
a la consideracion dual de la justicia (expletiva-atributiva), el ius en Grocio existe
como una regla obligatoria independientemente de que haya o no reclamos por los
que las obligaciones podrian ser ejecutadas individualmente; y 2) que la aplicacién
forzosa del derecho es, al fin y al cabo, una cuestién secundaria para que el ius, en
el sentido grociano mas amplio, se constituya en cuanto tal. A diferencia de lo que
Pufendorf defendera poco después en torno a la distincién entre derechos perfectos
e imperfectos, de que ésta es una distincién meramente heuristica basada en lo que
es necesariamente practico para el mantenimiento de la sociedad humana, para
Grocio se trata todavia de una distincién moral entre los dos tipos de derecho. Esta
dimensién moral del ius, o si se prefiere, esta imbricacién entre derecho y moral
es uno de los puntos que mas diferencia a Grocio de las doctrinas modernas del
derecho en las que una regla sélo se reconoce como regla del derecho si puede ser
impuesta forzosamente. Para Grocio, en cambio, una regla del ius en su sentido
amplio nunca queda desprovista de su cualidad legal y moral por el hecho de que
no pueda castigarse su quebrantamiento. En ultimo término, el ius en sentido
estricto se fundamenta en el appetitus societatis y posee como su contenido todo
lo que se orienta a la custodia societatis, pero el ius en sentido amplio, que se basa
en la naturaleza racional del ser humano, eleva este caracter social a un plano
moral mas elevado. Estas dos esferas normativas tienen fuerza vinculante, y entre
ellas acontece tnicamente una diferencia de fuente, y por tanto de contenido, una
teniendo una funcién expletiva y otra atributiva''. En todo caso, las dos constituyen
el ius naturale, contrapuesto al ius voluntario, humano o divino.

Por otra parte, aunque ciertamente el uso de la expresién «ius alienum» y «ius
alterius» como derechos de otros sugiere la existencia de derechos subjetivos
individuales, mas que derechos subjetivos como los entendemos hoy, esto es, como
posiciones legales y subjetivas de los seres humanos frente a otros seres humanos,
o frente a la sociedad como un todo, el planteamiento de Grocio hace hincapié en
ambitos individuales de libertad personal que corresponden a cada ser humano por
razén del ius naturale, con el resultado de que cualquier intrusién en dicho ambito
es objetivamente ilegal. Esto es lo que, a su vez, explica que esta permitido castigar
toda intrusién ajena a ese ambito individual de libertad. Lo sorprendente de este
enfoque es que, aunque la esfera individual de libertad es una esfera exclusiva,

110 Aun siendo de naturaleza moral, este bien no es, desde el punto de vista de su constitucion,
igual que el bien que se introduce o articula con la préctica de la virtud, como acontece en un ejer-
cicio de justicia atributiva.

111 En este punto, Grocio no llega tan lejos como Kant, quien, como se sabe, articula la dis-
tincién entre deberes juridicos y éticos en términos del contraste entre el cardcter interior o ex-
terior de una obligacién, rechazando con ello todo enfoque que explique tal distincién exclusiva
o primariamente por recurso al contenido de diferentes obligaciones. Cf. Kant, MdS, Rechtlehre
«Einleitung in die Metaphysik der Sitten» § D.
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posee, sin embargo, un caracter decididamente social, pues dicha exclusividad sé6lo
se da respecto de su susceptibilidad de defensa contra ataques; ataques que no sélo
afectan al ambito individual, sino también y principalmente a la sociedad humana
como un todo.
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