
SUAREZ Y LAS LEYES MERAMENTE

PENALES

I N T R O D U C C I O N
- /

S U M A R I O :

1. Crisis de autoridad y defoimación de Ia conciencia social.—2.Re-
saca de Ia guerra.—3. Parte que en esta responsabilidad corresponde
al Estado mismo.—4. La parte que corresponde a los moralistas.—5. La
teoría de las leyes meramente penales ha tenido ciertamente una in-
fluencia en esta crisis, por .su origen y finalidad.—6. Síntoma: cómo
plantean el problema de Ia obligación en conciencia de las leyes ci-
viles los autores clásicos y los actuales.—7. Extremos inadmisibles a
que algunos moralistas modernos llevan Ia teoría de. las leyes mera-
mente penales.—8. Inconvenientes que los mismos defensores de Ia
teoría señalan en su aplicación práctica.—9. Estas acusaciones recaen
particularmente sobre el P. Suárez. a) Por su influjo decisivo en Ia
tradición de Ia teoría.—10. b) Porque algunos autores ven en Ia teo-
ría de las leyes meramente penales una consecuencia lógica y una con-
firmación del funesto "voluntarismo jurídico" que Ie imputan.—
11. Problemas objeto de este estudio: l.° ¿Voluntarismo jurídico de
Suárez por defender las leyes meramente penales?, y 2." ¿Cohesión
lógica de Ia teoríade las leyes meramente penales en el conjunto de
su doctrina jurídica?—12. Interés científico.—13. Interés práctico en
el momento presente.

I. Hace ya bastantes años que en las Semanas SocialesdeToulouse
una voz autorizada—el P. GiLLET, 0. P.—clamaba por Ia formación de
una concienciasocial entre los católicos {i); "... l'expression de légale a
perdu beaucoup de sa valeur morale", decía el mismo autor en otra
parte (2).

Podríamos preguntarnos ahora, y no sin motivo, si acaso tiene todavía
algún valor Io moral entre nosotros.

Es innegable que Ia postura normal del ciudadano frente al Estado es
de recelo y con harta frecuencia de hostilidad. El Estado ya no es el ser

(1) OnjfT, M. S., 0.' P., Semaines Sociales de France, Toulouse, 1921, pp. Ul, 341, 248,
35!, 451.

(2) OiLLET, Conscience chrétienne et justice sociale, editions de Ia "Revue des Jeunes",
Paris, 1922, pp.- 453 ss. Véase tamblén DuTHOrr, E., La crisis de l'autorité. Les sympthomes.
Let causes'. La recherche des solutions, "Semaines Sociales de France", .Lyon, 1925, pp. 33-67.
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de enteleqtiia"que Io debe todo al ciudadano y al que nada se Ie debe". Es
el autor de unas leyes que, al menos, se pueden burlar. Con frecuencia se
creerá un deber burlarlas y boicotearlas. Aun cuando el objeto de tales
leyes Io constituyan Ia necesaria reglamentación y ordenamiento de las
relaciones de los ciudadanos entre sí. Determinen y concreten deberes in-
alienables de justicia social o conmutativa. "Son leyes del Estado...—se
dice—; Ia conciencia aquí no tiene nada que ver. La ley y Ia conciencia son
dos cosas totalmente distintas; en planos separados por un abismo." Una
cosa es Ia Moral y otra—así se cree con frecuencia en Ia práctica—el De-
recho.

Dejemos a un lado Ia evidente confusión entre Estado y Gobierno, que
representa a aquél, que se esconde en el fondo de tal mentalidad. El Es-
tado no es el Gobierno. Sea éste el que sea, "se debe trabajar por Ia sus-
titución de Ia fórmula estrecha de una conciencia individualista que no
reconoce más que individuos..., por una conciencia individual y social a JA
vez que, con Ia mirada fija en el bien de todos, Io respete como a bien
privado y sienta Ia obligación de reparar el daño eventual que hubiera po-
dido causarle" (3).

La labor es apremiante. Todos reconocemos—a poco que se ahonde
en Ia visión del estado actual del mundo—que en vez de ir a aquella sus-
titución de Ia conciencia individualista con un sano sentido de responsa-
bilidad social, en vez de adquirir Ia ley humana fuerza moral en Ia con-
ciencia, por otra parte quizá timorata y recta de los cristianos, se ha re-
crudecido de un modo alarmante el individualismo frente a todo Io que
pueda amenazar los intereses personajes. Y, Ia zanja que separaba Ia Moral
del Derecho se ha hecho todavía mucho más profunda.

Asistimos a un fenómeno de deformación tal de Ia conciencia colectiva
y privada, que ha de exigir a cuantos sientan Ia responsabilidad del deber
o Ia vocación de acudir en su remedio, un esfuerz% titánico y prolon-
gado (4).

(3) üiLLET, Conscience chrétienne et justicesociale, p. 452.
(4) "Dês qu'il s'aglt des rapports avec Ia communauté sociale, notre opinión publique est

entachée d'un laxisme lnflnlment regrettable, auquel n'échappent malheuresement pas les bons
catholiques euxmêmes. Cette situation frappe particulièrement quiconque rentre an pays après
avoir séjourné quelque temps dans certains pays étrangers." LiTT, F.-, Les lois dites purement
pénale», en "Revue Ecclésiastique de LIége", 30 (1938), p. 153.

La Union Internacional de Estudios Sociales, de Malinas, en Ia que tomaban parte mora-
listas, sociólogos nada sospechosos de hostilidad hacia las leyes meramente penales, no se con-
tentó con deplorar el hecho lnnegable de esta deformación de Ia conciencia y pérdida deI
sentido social de los católicos. El articulo 131 del Código Social (Parls, 1927) dlce: "Les lols
riscales Justes et Justement appliquées obligent en conscience. L'effort des catholiques sociaux
doit tendre a corriger l'oplnlon abusée en cette matière et a provoquer au nom de Ia justice
soriale, une loyale participation des gens de blen aux charges de l'Etat", p. li5.-
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2. Es evidente que a ello ha contribuído con eficacia maxima el pro-
longado y casi ininterrumpido estado de guerra en todo Io que llevamos
de siglo.

De todas las consecuencias de !as guerras y de las grandes sacudida&
del orden social, quizá las menos importantes sean las que llenan de es-
combros las ciudades y de heridos y mutilados los hospitales... Son
heridas éstas que no tardan en cicatrizar, por horribles que sean, en Ia
carne doliente de Ia humanidad.

Estas grandes conmociones en el curso de Ia Historia, al trastornar Ia
economía, al destruir !a paz, al encender las pasiones en individuos y co-
lectividades, provocan una disminución en unos y en otras de'l sentido
moral.

La guerra, sin embargo, aun con influjo decisivo, no se puede consi-
^derar como causá adecuada y única del fenómeno de Ia deformación dela
conciencia, particularmente frente a Ia ley y al Estado.

3. Al Estado mismo incumbe parte de esta culpa. Con repercusión remo-
ta, pero segurísima, con su legislación totalmente laica en muchas partes
y én frecuentes ocasiones, difícilmente podía inspirar Ia sumisión reve»
rencial a sus leyes, como sancionadas por el mismo Dios, según ha venido
enseñando luminosamente Ia Teo!ogia católica, el Estado que intentaba
borrar de Ia vida jurídica, del ambiente y de las mentes toda huella de
Dios y de cristianismo.

Y de manera no menos eficaz, con una sobreabundancia de leyes, cargas
e impuestos, cuyá inspiración en el bien común era difícil adivinar muchas
veces. Cuando no se descubría una abierta oposición con el mismo bien
común. Intereses personales de inconfesable egoísmo han dictado ro pocas
leyes y han inspirado no pocas trabas a Ia actividad e iniciativas personales
de los ciudadanos (5).

A Ia tendencia natural a defenderse de Ia intromisión del Estado, un
exceso cualquiera bastará para dar pretexto a toda ocultación y a todo
fraude. El medio más eficaz para inducir a Ia mentira en una decUtración
jurada es imponer para cosas menudas o de dudosa justicia rmtchas decla-
raciones juradas.

¡Es tan fácil pasar de la justa defensa en el casoparticular de una
ordenación légal y equitativa a Ia pasividad y hasta a Ia hostilidad y al

(5) MAÑARicúA, A. E., La obligatoriedad de Ia ley penal en Alfonso de Castro, en REvisTA
E8PAÑOLA DE DERECHO CANÓNICO, 4 (1949), p. 57.
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deseo de revancha respecto al conjunto legislativo que forman las relacio-
nes entre el Estado y el ciudadano!

Es fácil cuando el opresor es un individuo, persona física concreta, y Io
es mucho más cuando es algo anónimo, impalpable, que sólo por los medios
técnicos con que debe procurar el cumplimiento de sus leyes puede y llega
a hacerse odioso. Si a esto se añade que con alguna 'frecuencia se Ie puede
o se Ie debe positivamente resistir en sus mandatos...

Las funciones del Estado no tienen más razón de ser que Ia salva-
guarda de| bien común para Ia consecución de Ia finalidad individual en Ia
comunidad civil. Aun el Estado más justo y mejor inspirado tendrá que
enfrentar no pocas veces el bien común al bien privado. Provocará una
colisión entre los intereses de Ia comunidad y los personales de sus ciuda-
danos. Debe esperarse, por tanto, que el egoísmo, con tan hondas raíces
en Ia humana naturaleza, tienda siempre a ver un atropello de sus propios
derechos, olvidando los propios deberes con !a sociedad, de Ia que forma
parte y que Ie salvaguarda, aun en leyes fundamentalmente justas.

Pero es fácil suponer Io que sucede cuando Ia misma autoridad se
encarga de dar Ia razón a esta tendencia y poner en sus manos el arma
potente de las leyes claramente injustas, de cargas excesivas o trabas total-
mente injustificadas.

La crisis de autoridad que vivimos, con su definitiva desvinculación del
orden jurídico respecto al orden moral, es el fruto de un largo proceso
histórico.

A las causas apuntadas se les podrían añadir, sin duda, otras más, que,
según los autores, serán juzgadas de más o menos decisiva influencia que
aquella.

4. "Les moralistes y ont une certaine responsabüité" (6). Moralista
y sociólogo a su vez, el P. GiLLtír no podía lanzar esta acusación desde un
principio sin Ia sordina de un cierto eufemismo. Pero, prosiguiendo en su
lectura, se llega a Ia conclusión de que no es una cierta responsabilidad, sino
una casi totalidad de responsabilidad Ia que hace recaer en este punto sobre
los moralistas católicos.

Su ataque a Ia teoría de las leyes llamadas puramente penales fque no
obligan en conciencia al acto que mandan,pero sí a Ia pena que imponen
en el caso de omisión del acto mandado) es decidido, colocado siempre en

(8) OUJJ:T, Conscience chrétienne et justice sociale, p. Ul.
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el punto de vista de las fatales consecuencias para Ia sociedad y para Ia
formación de Ia conciencia ciudadana (7).

Los moralistas se habrían encargado, según él, de practicar en el muro
de las leyes una pequeña hendidura. El público, con mentalidad simp!ista
y utilitaria, se encarga de hacer Ia brecha para que su conciencia pueda
pasar entera y tranquilamente por ella. "Pas vu, pas pris" : es Ia fórmula
vulgar ante todas las leyes del Estado. La teoría de las leyes meramente
penales, admitida casi unánimemente por los moraUstas católicos, consa-
gra el reino del individualismo y Ia desaparición del sentido social (8).

La acusación es todavía más dura y más firme en Ia pluma del bene-
mérito jurista de Ia Universidad de Nancy, ingresado posteriormente en
Ia Orden Dominicana, GEORGES RENARD (9).

Dirige su ataque cerrado desde distintos puntos de vista.
"Copiosamente explotada por rencores políticos, Ia teoría de las leyes

meramente penales—dice—ha alimentado pérfidas campañas de opinión
pública; ha servido de pretexto para alegar el derecho de defensa legíti-
ma delEstado (io); sirve de asilo a Ia evasión ante el deber cívico, de
refugio al fraude y, sobre todo, de excusa a los ocultamientos fiscales; en
nuestros días particularmente se ofrece corno medio preciso contra Io que
se ha dado en llamar pomposamente "Ia revolución social por Ia legisla-
ción fiscal..." (ii).

¿No habrá que llegar a enumerar Ia teoría de las leyes meramente
penales—se pregunta RENARD—entre los orígenes lejanos e indirectos de
Ia teoría kantiana sobre Ia separación absoluta del Derecho y Ia Mo-
ral? (12).

Cierto que el mismo autor trata de buscar una explicación histórico-
psicológica al éxito de Ia teoría a su juicio tan malhadada y, por tanto, una

(7) "... ce sont eux Oos moralistas) qul, longtemps aprós Salm Thomas et pour ralsons
que Je n'al pas a rappeler IcI, ont introduit en théolo.gMr ' i fameuse distinction entre Ia ¡oí
morale et Ia loi pénale. Restreinte d'abord & certaines lols, ceue distinction a été peu a peu éten
due a presque toutes les lols par Ie public, qul y trovalt son Intérêt. La plupart des citoyens,
:n6me parmi les catholiques, s'imaginent aujourd'hui que les lols clvlles ou humaines, surtout
sl elles sont édictées par un gouvernement qui n'a pas leur faveur, n'obligent pas en cons-
cience, mals que l'pn s'expose seulement a des peines en leur désobéissant. SI l'on ne tient
pas compte de cette mentelité déplorable..." GiLLET, Conscience chrétienne et justice so-
ciale, p. 141.

(8) <iiLLET, Conscience chrétienne et Justice sociale, pp. 453 s.
(9) RENARD, G., La théorie des leges mere poenales, Paris, 1929. Las principales publica-

ciones de 0. HENARD, en las que de paso, aunque frecuentemente, alude a Ia teoria de las
leyes meramente penales, son: La théorie de l'Institution, Paris, 1930; Le Droit, l'Ordre et Ia
Katson, Paris, 1927; La valeur de Ia loi, Paris, 1928; Thomisme et Droit social, en "Hevue des
Sciences Philosophiques et Theologlques", 23 ( l f l 3 4 ) , pp, 40-81.

(10) HENAHD, La théorie..., p. 73.
(11) HENARD, La théorie..., p. 7.
(12) .HENARD, La théorie..., pp. 15 y 74.
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justificación para los moralistas que Ia han patrocinado, que Ia han difun-
dido y Ie han prestado Ia firmeza de sus argumentos y de sü autoridad.
"La concebían—dice—como un medio de combate en tiempo de las Mo-
narquías absolutas contra Ia tesis romanista de Ia omnipotencia de Ia auto-
ridad' civil. Y se Ia concibió como arma de combate el pasado siglo, contra
Ia separación kantiana del Derecho y Ia Moral. Algo así como un argu-
mento ad hominem que colocaba al teólogo en el mismo terreno de los
adversarios. Si Io que el Príncipe quiere es ley, y Ia Moral nada tiene que
ver con e! Derecho, no peca el subdito que desobedece a una ley que Ia
autoridad quiere no obligue en conciencia...

Por dos veces en Ia historia de las ideas políticas tuvo esta teoría de
los moralistas Ia significación utilitaria de una brecha en Ia doctrina auto-
ritaria de una soberanía irresponsable... Puede ser éste un nuevo título
a las circunstancias atenuantes para los errores, de los que no está exenta,
y para los servicios que ha prestado a causas menos recomendables" (13)

5. ¿Es justa una apreciación tan severa sobre las consecuencias de Ia
teoría de las leyes meramente penales?

"Ai posteri l'arduo giudizio". ¿En los lamentables efectos que pa!-
pamos ha influido de modo tan decisivo una teoría de los moralistas, in-
ventada no precisamente ayer, ni anteayer? Sistemáticamente expuesta y
abiertamente defendida desde el siglo xvi, ¿sólo en nuestros tiempos y por
su exclusiva influencia habría producido los frutos deplorables que en, ger-
men contenía?

No obstante, alguna causalidad parece que debe admitirse. E! proceso
histórico, esbozado por RENARD y que el jesuíta BnisBois acepta plena-
mente y confirma, el tránsito fácil de Ia legitima desobediencia a una ley
civil injusta en un caso determinado a Ia desobediencia casi sistemática
y a Ia resistencia pasiva a toda legislación civil, resultan, atentamente con-
siderados, algo más que verosímiles.

"Se comprende fácilmente—dice BnisBOis—que ciertos mcralistas,
más preocupados de Ia práctica que de Ia teoría y demasiado inclinados á
no ver en el Estado más que a un enemigo y en el orden social una fuerza
fácilmente tiránica, no hayan dudado demasiado en dar este paso. Nacida
de ia práctica Ia concepción de Ia ley meramente penal, ha buscado inme-
diatamente su racionalización" (14). Por eso cree justificada Ia posición

(13) HENARD, La théorie..., p. 15.
(H) BRiSBOis, E., S. J., A |>ropos des Ms purement pénales, en "Nouvelle Hevue Th6olo-

glque", 65 (lil38), pp. 1.072-74.
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<ie RENARD, para quien "et concepto de Ia ley meramente penal implica una
verdadera herejía filosófica, suponiendo entre Ia Moral y el Derecho una
solución de continuidad que no puede menos de perjudicar a una y
otro" (15).

6. Es sintomático el modo de proponer Ia cuestión de Ia obligatorie-
dad de las leyes humanas en los moralistas y juristas católicos en el trans-
curso de los siglos de vida de Ia teoría de las leyes meramente penales.

Los autores clásicos—padres de Ia teoría—se preguntaban si podía
haber alguna ley que no obligase en conciencia (-16).

Los actuales podrían preguntarse en sus tratados más o menos casuísti-
cos si hay alguna ley civil que obligue en conciencia... (17).

Aquéllos partían del'principio inconcuso de que toda autoridad viene
de Dios y que toda ley justa obliga en conciencia. Y encontraban una
como atenuación a Ia rigurosidad aparente del principio, admitiendo Ia
posibilidad y el hecho de las leyes humanas que no ligaran moralmente
a los subditos.

Estos—los que admiten las leyes meramente penales y los que las com-
baten—deben partir del hecho actual del descrédito de toda legislación
civil y de Ia mentalidad común de un orden jurídico totalmente separado
del orden moral..., y esforzarse en demostrar no sólo los principios a los
que han sido fieles Ia totalidad de los moralistas y juristas católicos, sino
«1 hecho de Ia obligación moral de algunas leyes civiles...

7. Hay más : sin negar que las leyes civiles puedan obligar y algunas
obliguen en conciencia, algunos moralistas, quizá no del todo inconsecuen-
tes con los principios comunes de Ia teoría de las leyes meramente pena!es,
van más adelante : Ia obligación de tales leyes es sola y exclusivamente de
carácter jurídico : no atan Ia conciencia en nada y para nada. Son normas
jurídicas y jurídica es Ia culpa que nace de su infracción (i8).

Sólo falta un criterio un poco liberal para considerar penales Ia mayor
parte o todas las leyes civiles, y se ha consumado el divorcio absoluto deí

(15) BRISBOIS, 1. C., p. 1.072.
(16) Véanse, por ejemplo: ENHiQUE DE GANTE, QuodUbeta (2 vols.), VenetHs, 1613, Quodll-

DeUmi 3, quaestlo 22; ALFONSO DE CASTRO, 0. M., De potestate legit poenalis (2 vols.), Lug-
flunl, 1554, v. 1, caput 4; SuAREZ, S. J., De legibtis (tomos V y VI de Ia edlclon Vlvés), Pa-
rís, 1876. lU>er 5, c. 4, en el que se propone Ia cuestión: "An possint dari leges humanae
8olum ad poenam obligantes."

(17) Cf. PEiNADbR, P. A., C. M. F., Cursus brevior Theologtae Moralis, I, Madrid, 1945,
número 357. "De tacto dantur leges civiles quae obligant in coiisclentia", es Ia tesls que se
propone demostrar, después de probada Ia posibilidad de que obliguen en conciencia las leyes
<lvl|es (n. 356).

(18) Cr.'VEiiMEERSCH, A., S. J., Theologta Moralis, I, Romae, 1933, nn. 172-3.-
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orden jurídico y del orden moral... ¡Aunque siga siendo incontrovertible
que el legislador humano pueda dar leyes que obliguen en conciencia! (19)

El orden jurídico, según estos autores, debe bastarse a sí mismo y a una
infracción en este plano debe corresponder una sanción en el mismo plano,
no en otro superior, como sería Ia obligación moral a Ia pena. Son dis-
posiciones legales infrorraciondes (como las reglas de los religiosos que
se citan también como leyes meramente penales, Io son supra-rañonaUs),
de cuya infracción no puede derivarse, en modo alguno, una culpa moral.

Porque Ia obligación de procurar «1 bien común incumbe a Ia autoridad
legal. A ella incumbe Ia elección de medidas técnicas, coercitivas... Cons-
tituyen un orden jurídico que da derecho a castigar a los transgresores (20).

Con razón pueden alarmarse juristas y teólogos ante las consecuencias
inevitables de semejantes conclusiones, por otra parte no totalmente faltas
de lógica (21). Más bien parece el resultado final de un proceso largo, y
tímido al principio por devota fidelidad a Ia tradición, de una teoría cuya
estructura no resiste los embates actuales y el peso que lógicamente debería
soportar. Cuando se estudia a íondo en su estado actual, apenas se puede
evitar Ia impresión de estar ante un andamiaje endeble, sosteniendo una
aparatosa construcción, pero cuyas apariencias de firmeza no pueden im-
pedir el derrumbamiento inminente.

8. Siendo esto así, no debenadmirarnos Io más mínimo los hechos si-
guientes, extraordinariamente significativos :

a) La teoría de las leyes meramente penales nació en íntima conexión
con las Reglas de lo? religiosos. Tan íntima que, comúnmente, se ha venido
afirmando hasta ahora que fueron éstas las que Ie dieron origen. Casi todo
el peso de Ia tradición en favor de Ia teoría de las leyes meramente penales
gravita sobre Ia afirmación de esta otra proposición: "Como las Reglas

(19) El P. VEBMEERSCH aplica este criterio de Ia responsabilidad estrictamente Jurídica 8
las leyes ordinariamente reconocidas por meraniente penales y a Ia mayor parte de las pre-
ceptivas. GCENECHEA, N., S. J., a f in i in que otros Io ext ienden a 1oda Ia legislación clvll (Prin-
cipia lurts l'olitici, II, Romae, 1939, n. 250).

(20) AsI LEDRLS, M., S. J., Le problème des lois purement pénales, en "Nouvelle Revue
TneologIque", 59 (1932fc pp. 45-5C.

(21) "... De ahf a Ia completa anarquia no media nl rnertIa pulgada, ni siquiera serla viable
poniendo a cada uno un pollcla, porque como en semejante suposición las mismas leyes de
pollcia no obligarían sino a sufrir Ia sanción, si ésta llegase a imponerse, flgúrese Ia segu-
ridad del cumplimiento de las.misrnas..." SoTiux>, L. H., S. J., La obligatoriedad de las leyet'
civiles en conciencia, en REVisTA ESPAÑOLA DE DERECHO CANómco, 1 (1946), pp. 686 s. Véase
también: LiTT, Les lois dites purement pénales, en "Revue Ecclésiastique de Llége", 30 (1938),
páginas 153 s.; VAN OBEHoEKE, P., 0. P., sln embargo, no aprecia este peligro en Ia teoría de
las leyes puramente penales mientras se mantenga flrme el prlnclplo de su obligación en con-
ciencia a algo (al acto o 3 Ia pena), aun aceptando Ia "culpa JurIdlca" proveniente de Ia In-
tracción de las leyes meramente penales. Cf. De relallone inter ordinem iurtdicum et moratem,
cn "Epnernerldes Theologicae Lovanlenses", 11 (1934), pp. 289-346.
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de los religiosos son leyes meramente penales, que no obligan en conciencia
al acto que mandan, pero sí a Ia pena que imponen, también algunas leyes
civiles pueden ser consideradas como tales."

No obstante esto y aun sin negar Ia teoría en si, Io que ya se niega ahora
valientemente, en contra de las máximas autoridades y de toda una tra-
dición que Io sostienen, es que sean leyes meramente penales las Reglas de
los religiosos (22).

b) No ha faltado moralista que previendo en Ia misma teoría que
defendía las fatales consecuencias que podían deducirse en Ia práctica, ha
querido poner un remedio ( !) a las mismas. Después de enumerar entre las
leyes que, probablemente, son meramente pena'es, las que se refieren al
contrabando, tributos indirectos, aduanas, fielatos, etc., advierte que no es
conveniente hablar de esto públicamente a los fieles. Está muy expuesto
quien falte a estas leyes, sobre todo si es habitualmente, a herir derechos
de tercero, a dar escándalo y hasta a faltar a Ia caridad consigo mismo
por el deber de hacerlas cumplir hasta por Ia violencia que incumbe al en-
cargado de velar por ef cumplimiento de las mismas (23).

c) No son pedagógicas..., viene a decir un director espiritual del
Colegio de Propaganda Fide de Roma, las leyes meramente penales apli-
cadas a los Reglamentos de Co!egios y Seminarios, aunque Io sean las
Constituciones de los religiosos. Destruyen Ia sinceridad, base.de Ia for-
mación, y fomentan Ia vigilancia policíaca; impiden Ia visión de fe . . . ;
obligarán grave o levemente, pero no debe cabernos Ia menor duda que
tales reglamentos obligan a los alumnos en conciencia. Pero las leyes me-
ramente penales pueden existir y existen (24).

¿No equivalen estos hechos a una confesión más o menos explícita
y clara, en labios de los mismos propugnadores de Ia teoría, o de Ia inepti-
tud práctica de Ia misma o de que no eran totalmente infundadas y aprio-
rísticas las acusaciones de los que Ia impugnan, al creerla apta para Ia
deletérea deformación de Ia conciencia frente a Ia autoridad humana le-
gítima y 'frente a Ia ley?

9. Ahora bien : i) Por Ia representación e influencia del teólogo-
moralista-jurista español pRANCisco DE SuÁREz, en toda Ia Filosofía del
Derecho, y particularmente en este capítulo de las leyes meramente pena-

(22) Toda Ia cuestión amplia y eruditamente tra1ada podrá verse en MAzóN, C., S. J.,Las
l<eglas de los Religiosos. Su ooligacíón y naturaleza ¡urMica, Roma, 1940; propugna Ia tesl3:
"Las reglas de los religiosos no son leyes puramente penales", en el c. 3, pp. 291 ss.

(23) MERKELBACH, B. H., 0. P., Summa Theologtae Moratts, I, París, 1931, n. 287.
(24) CANESTHi, A.. De lege canonica mere poenali, en "Apollinarls", 3 (1930), pp. 318-322
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les; y 2) Por Ia imputación nominal que sobre él hacen recaer los prin-
cipales autores que las impugnan en uno o en otro sentido, vicne a ser
SuAREz el blanco de estas acusaciones. Reconociendo su buena fe y su
intención sanísima, no Ie consideran libre de cu'pa por su papel decisivo
en Ia concepción, solidificación y difusión de ima doctrina de frutos tan
amargos y deplorables.

i) SuÁREZ ha sido llamado "hombre de encrucijada" (25). Su misión
en Ia Historia y Ia proyección definitiva de su mente en los problemas
complicados del espíritu y de Ia vida Ie han hecho acreedor a este excep-
ciona' calificativo. Si no se Ie puede aplicar en toda su exactitud en este
punto concreto de su doctrina jurídica, pues existen antes de él propugna-
dores de las leyes meramente penales, Io que sí puede afirmarse es que su
influencia fué de las más decisivas para consagrarlas definitivamente entre
los teólogos y juristas católicos.

El monumento aere pereiinius de su tratado "De Letjibits", "tral>ujo
inmenso que bastaría él solo para llenar Ia vida de un escritor ordinario,
suma o enciclopedia metódica del Derecho, Ie acredita como una de las
inteligencias más robustas que actúan en Ia historia del Derecho natu-
ral" (26). El influjo de su autoridad y de su doctrina Ie acreditan tam-
bién en este punto como hombre de encrucijada.

MAzÓN Io reconoce así y Io prueba amp'iamente, refiriéndose solamente
a Ia tesis que considera a las Reglas de los religiosos como leyes mera
mente penales. Con Ia misma o mayor razón se puede sostener refirién-
donos al conjunto de toda Ia teoría, considerado su desarrollo histórico y Ia
íntima vinculación, que entre sí guardan ambas proposiciones en los teó-
logos, a partir de ENRiQUE DE GANTE (t 1293) hasta nuestros días (27).

Si reconocen esta influencia de hombre de encrucijada los autores quc
siguen a SuÁREz-en Ia defensa de Ia teoría de las leyes meramente penales,
imp'ícita, aunque no menos claramente, Ia confiesan los que para impug-
narlas tienen casi exclusivamente ante los ojos los argumentos del gran
jurista granadino (28).

(25) AiiBoi.EYA, E. G., f . Sudrez, ur;inada, 1946, p. fi.
(26) FnANCK, A., Lcs |iublictste$ du XVU sítele, c i tado pcir ScoRHAiu,E, H., S. J., Kl P. t'rtiti-

<:is<:o i'ud;'eZj lrad. esp. dc HEnNANDEZ, P., S. J., 2 vnl., Harccl<>na, 1917, v. 2, p. 148.
(27) "Los esruerzos de Suárcz para defender que las Reg-las son verdaderas lcycs no Tiie-

roii inútiles. llracia3 a ellos canibla casl por completo el rumbo de Ia dlscusIrtn y aliora »un
va mayoría los que dellenden Ia tesi.< ilel Dortor Eximio. Y es tal el lnnujo de Suárcz cn cstc
punto, que para muchos es ya como axiomático que las Regrliis son leyes moramente penales;
asientan eslo como un principio..." Unos Ie citan, "olros no hacen slno repetir alguna de las
razones que ha dado Suárez, y no son pocos los que no aducen más prueba que el testimonio
del Uoctor Eximio...", .MAZoN, Las lieijlaa de los Iieli<jiosas, pp. 286 s. Se verá más adelante
con claridad cómo puede hacurse un argumento paralelo a ésle para demostrar su lnfluJo' cu
toda Ia traülclón posterior dc las leyes meramente penales.

(28) cr. PEiNADon, Cursus hreviuT Theulogiae MoraUs, nn. 368, 37t.
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2) Pero, además, SuÁREZ es tenido por algunos autores como Padrc
del voluntarismo jurídico. Postura doctrinal ante Ia fuente de Ia obliga-
toriedad de Ia ley, que Ie pondría, según estos autores, enfrente de SANTO
ToMÁs y de Ia escuela genuinamentetomista. Según ellos, para SuÁREZ
Ia razón última de Ia obligación de Ia ley está en Ia voluntad del legisla-
dor, mientras que para SANTO ToMÁs y Ia escuela tomista, en Ia relación
estrecha dc Ia ley, que se supone justa, con el bien común. Base subjetiva
aquélla; base objetiva, ésta. Nadie ignora, afirman, que SuÁREz definió Ia
ley como acto de Ia voluntad del legislador. Y es interminable Ia enume-
ración de las perniciosas consecuencias prácticas que de este error funda-
mental derivan estos autores (29).

Como era de suponer, no han caído en el vacío acusaciones de tanta
envergadura en contra de SuÁRKZ (30), y quizá podría darse por cerrado
el debate ante Ia claridad y contundencia de las razones en pro del objeti-
vismo o idealismo, como quieren otros, de Ia concepción suareziana d e l a
ley del más rancio abolengo tomista, de no terciar un elemento del que
no se hace mención en estos últimos estudios. Este elementos son precisa-
mente las leyes meramente penales.

io. "La teoría de las leyes meramente penales es Ia expresión más
osada de toda una concepción del acto jurídico fundamentalmente equivo-
cada" (31). Semejante teoría, según RENARD, sólo es posible en el marco
ideológico del voluntarismo jurídico ; es decir, es posib'e mientras Ia obli-
gación, efecto primario de Ia ley, dependa de Ia voluntad del legislador.
Si Ia raíz última de Ia obligación de Ia ley fuese su intrínseca ordenación
al bien común, no habría posibilidad de que el autor de Ia ley quisiese
no obligar al acto que Ia ley determina y sí sólo a Ia pena o coacción de
aquel acto.

(29) Son los principales: DELOS, J. T., 0. P., La s<>ctrtt /iitcrnalionellc ct les principes <1<'
Urott Public, Parls, 1939, c. 6, pp. 226-283, en el que se )>nede enrontrar abundante biblio-
grafía sobre esta cuestión; IoCM, en "Bulletin Thomistc", 3 (1929-30), pp. 491-496 (crlllca del
libro üe HoMMEN, H., Dte Staatslehre des Franz Suarez, S. /.); BESAioE, Tn., O. P., Bulletin dc
PMloeophie Sociale, en "Hevue des Scionces Philosophiques et Theologlqiies", 20 (1931), pági-
nas 147-165; LACHANCE, L.," 0. P., Le cnncept de Droit selon Aristote et Saint Thomas, Montreal-
Paris, 1933, pp. 396 S.; HENARD, D., La théorie des legi-s mere poenales, pp.' 33, 48, 53, etc:

(30) Han defendido a Suarez de Ia acusación de "Volunt;irista" y de "padre del volunla-
rlsmo Jurldico" de Ios tiempos modernos, principalmente, JoMBART, BT., S. ,I., Le voluntar1siim
de Ia loi d'après St<drez, en "Nouvelle Hevue TheoIogl<|ue", 59 (1032), pp. :i8-i4; liuc, J. DE, S. J.,
Levoluntarisme juridique chez S<i(irc:, en "Revue de Phlsolophlc" ( l 9 l l f l ) , pp. 213-230, y ni4s
recientemente, EgTEBAN HoMEHo, A. A., l'bro., La concc|><:iiin siiarezinna de Iu ley, tesis doctoral
presentada en Ia Facultad Teológica de Ia Pontiucia Universidad Gregoriana de Roma, Sevi-
lla, 1944.

(31) RENARP, La théorie..., pp. 33, 46, 48, etc.
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Y como representante principalísimo y propugnador acèrrimo de las le-
yes meramente penales, SuÁREz es, por este nuevo títu'o, proclamado repre-
sentante máximo—Padre—del voluntarismo jurídico. Junto a RENARD, al-
gunos otros autores, según veremos oportunamente, han creído que no
tiene cabida más que en una teoría voluntarista y subjetivista de Ia Ley
y del Derecho. El Poder público pasa a ser formalmete "Ie pouvoir d'une
vouloir" (32).

Más o menos abiertamente oponen a esta concepción suareziana Ia con-
cepción de SANTo ToMÁs y de sxi escuela, cuyas fuentes objetivas de Ia
fuerza moral en las leyes morales cierren el paso a toda arbitraria inter-
vención del legislador para quitar o poner Ia obligación en conciencia al
promulgar una ley.

II. La teoría de las leyes meramente penales, causa de una profun-
dísima y lamentab'e crisis de Ia autoridad y de una no menos deplorable
deformación de Ia conciencia cívica; SuÁREz—eminente jurista, filósofo,
cofundador del Derecho de gentes—, defensor acérrimo de Ia teoría de las
leyes'meramente penales, y, por este motivo, padre de un supuesto "vo-
luntarismo jurídico", que permite a Ia voluntad de un Príncipe toda ar-
bitrariedad en Ia confección de sus leyes ; SuÁREZ, antitomista en punto
tan vital y estratégico para Ia Filosofía del Derecho y Ia concepción política
y social como el de Ia definición misma de Ia ley.

Todo esto plantea una serie abundante de problemas, todos ellos inte-
resantes y vitalísimos, en torno de una teoría todavía hoy común entre los
moralistas católicos y en torno del eminente jesuíta español SuÁREZ, cuya
figura y cuya resonancia agiganta con su paso el tiempo. Problemas para
el teólogo y el historiador, para el sociólogo y el director de conciencias,
para el gobernante y el filósofo del Derecho; problemas para el simp'e
hombre de Ia calle, subdito de una autoridad que con sus leyes puede
ligar ante Dios su conciencia cristiana.

Descuellan entre todos ellos dos de sumo interés científico, por una
parte, y no sin repercusión en el terreno de Ia práctica. Intimamente liga-
dos entre sí.

i.* ¿Es voluntarista SuÁREz por defender Ia teoría de las leyes me-
ramente penales? ¿Viene a confirmar esta teoría el voluntarismo jurídico
que se deduce lógicamente—dicen—de su definición de Ia ley?

2.° Si hay que aceptar algún voluntarismo en SuÁREZ por propugnar
las leyes meramente penales, ¿las propugna lógicamente como consecuen-

(38) DELOS, J, T., 0. V.,CumptKS-renducs, en "Bulletin Thomlste". 3 (lfl28-1930), p. 4«3.
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cia de toda su doctrina jurídica o menos lógicamente respecto a este su
conjunto doctrinal? (33).

En otras palabras, las acusacionesen contra de SuÁREZ, jurista y teó-
logo, en bloque, son de excesiva importancia para no ser tomadas en con-
sideración y hasta para no ser puestas en tela de juicio. Y si no es cien-
tífico acusar sin causa suficiente a un autor o a una doctrina, tampoco sería
científica Ia defensa que de ellos se hiciera con afirmaciones ditirámbicas
sin descender al análisis y a Ia crítica de aquellas acusaciones, rechazando,
so!o por rechazar, todo Io que los adversarios afirman.

Al proponernos estas dos cuestiones como objetivo de nuestro trabajo
se desmenuza aquella requisitoria contra SuÁREz, negando decididamente
Io que en realidad de verdad debe negarse y aceptando para SuÁREZ Io
que a nuestro parecer, sinceramente, se debe aceptar.

La respuesta a Ia primera cuestión mostrará qué queda de las acusa-
ciones—las de mayor trascendencia doctrinal—sobre el concepto equivo-
cado antitomista que SuÁREZ ofrece de Ia ley y del Derecho, al demos-
trar que Ia teoría de las leyes meramente penales que acepta y defiende
no supone ni confirma el "voluntarismo jurídico" que se Ie atribuye.

La respuesta a Ia segunda será un paso más : su concepción jurídica
no sólo no exige el tener que admitir y defender Ia teoría de las leyes
meramente pena!es, sino que lógicamente parece rechazarla, aunque SuÁREZ
realmente las admite.

Sea el que haya sido el influjo de SuÁREZ, los defensores de Ia teoría
de las leyes meramente penales forman una tradición quizá no tan uná-
nime y universal como se cree, pero tradición al fin.

Si Ia teoría de las leyes meramente penales ha tenio un influjo per-
nicioso en Ia formación de las conciencias, hay que demostrarlo eliminando
otras causas históricas y probando Ia influencia efectiva de elementos doc-
trinales que intrínsecamente aquélla contenga.

Por esto, las.acusaciones sobre las consecuencias perniciosas—una vez
comprobadas—que Ia teoría de las leyes meramente penales haya podido
tener en el transcurso de los tiempos :

(33) El tema, renrléndolo en general a Ia teoría de las leyes meramente penales en sf,
na slUo tratado brevemente por VANHovs, A., De legibus ecclesiasticis, I, Romae, 1930, t. II,
p&glnas 156 y s., y por KisELSTEiN, G., La repercussion de Ia loi civile dans Ia conscience, on
"Revue Ecclésiastique de Llége", 25 (1933-34), pp. 82-95. Pero deJan Intacta, como oportuna-
mente podremos subrayar, Ia ralz de Ia diflcultad, como los demas autores que se limitan a
aflrmar que la teoria de las leyes meramente penales nada tiene que ver con el voluntarismo.
cr., por ejemplo, LiTT, F., Les lois dites purement pénales, en "Revue Eccleslastlque de I.iég-e",
30 (1938), p. 141.
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a) Pueden, con Ia misma o parecida razón con que se lanzan contra
SuÁREZ, lanzarse contra todos y cada uno de los autores que las admiten
y las propugnan.

£>) No debe echarse al olvido Ia aplicación personal que de Ia teoría
haya hecho el mismo SuÁREz.

Pero si Ia teoría de las leyes meramente penales se presta, por una
parte, por su imprecisión y peculiar estructura, a ampliaciones indefinidas
y aplicaciones laxistas, y por otra tampoco parece sólido todo su armazón
doctrina!, según los mismos principios jurídicos de SuÁREZ, comunes a
toda Ia escolástica, rechácese Ia teoría en hora buena y tiéndase a su sus.
titución por otra que no ofrezca aquellos inconvenientes, pero no se haga
ni a un autor ni a dicha teoría exclusivamente culpables de estados de cosas
que reconocen una múltiple causalidad y im proceso no tan simplista como
a veces se da a entender.

Parece inevitable, decíamos, deber admitir una cierta relación entre e!
hecho actual que lamentamos, aun entre los buenos católicos, y Ia teoría
de las leyes meramente penales. Lo que no puede admitirse sin más prue-
bas es el influjo hasta ser Ia causa única y el hacer objeto de estas acusa-
ciones a un so!o autor.

12. El interés científico que entrañan una y otracuestión estriba:
a) En el estudio crítico que inevitablemente se nos impone de Ia doc-

trina jurídica de pRANCisco SuÁREZ en relación con Ia doctrina común
escolástica : Ia obligación efecto de Ia ley ; causa próxima y remota de Ia
obligación moral de las leyes humanas.

b) En Ia precisión de términos con que se debe estudiar (en autor
tan fecundo y a veces difuso como SuÁREZ y en los demás autores, los
predecesores suyos, principalmente) teoría tan imprecisa en Ia mayor parte
de ellos y tan discutida hoy como Ia teoría de las leyes meramente penales.

c) En los elementos de juicio que ambas cuestiones ofrecen para juz-
gar serena e imparcialmente el "voluntarismo jurídico" imputado a SuÁREZ

Será una humilde aportación que viene a añadirse a los valiosos estu-
dios y trabajos científicos que a Io largo del IV Centenario de su naci-
mi:nto han visto Ia luz pública en España.

13. El interés práctico de las dos cuestiones, objeto del presente es-
tudio, se refiere a Ia necesaria revisión de Ia teoría de las leyes mera-
mente penales y a Ia contribución que a esta revisión pueda nportar el en-
sayo de crítica que clc Ia misma haremos en SuÁREZ.
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Para Ia crítica de esta teoría hay dos puntos de vista, dos enfoques
distintos, que constituyen otros tantos problemas de vital interés.

Uno, eminentemente practicista: sea Io que sea de Ia cuestión teórica
("¿Pueden darse leyes meramente penales?"), en Ia práctica no se dan:
a) Porque los criterios que se ofrecen para reconocerlas y determinar cuá-
les son meramente penales son totalmente ineptos (34) ; y b) porque Ia teo-
ría es inútil, al no servir para Io que fué concebida, y perjudicial, al pres-
tarse a un total divorcio del orden jurídico y del orden moral.

A los autores que enfocan así el problema incumbe, en consecuencia, Ia
otra labor positiva, interesantísima, que consiste en dar explicación y so-
lución al hecho de tantas ordenaciones de Ia autoridad civil, distinguiendo
claramente por criterios de base objetiva cuáles son realmente leyes (por
tanto, con obligación en conciencia) y cuáles pueden y deben considerarse
como normas de policía, que se refieren más bien a los agentes de Ia auto-
ridad para ayudar a los ciudadanos a Ia observancia de aquellas normas (35).

Este es el punto de vista que no entra en Ia finalidad del presente tra-
bajo. Pertenece a los moralistas, juristas y sociólogos que desde su punto de
vista práctico quieran aportar su esfuerzo en esta labor de recuperación y
formación del sentido social, aclarando conceptos y afianzando y aplicando
a los tiempos presentes los principios perennes de Ia Teología y Filosofía
cristianas del Derecho.

(34) Este cs el punto cIe vista de los notables art ículos del P. I'i.piANo I.opEZ, P. J/, Theorla
tei/is mere pnennlis et hodicrntie leges civiles, en "Periortlca de re morali , canonica, liturgica".
S7 (1938), pp. 203-216; 29 (1940) , pp. 23-33. A esle au tor hay que considerar sin duda, pese
a Ia excesiva niodostia de sus ariIculos en "Periódica", como el promotor de Ia creciente co-
rriente actual hacla una revisión de los principios de Ia moral cat<Hica, básiros para una ellca/
deontolog-la rlvica y polil ica. El mismo criterio práclico guia a J.irr, F., Les li>is (liles ¡iiimni·iil
pénales, en "'Revue Ecclésiastique de I.U'>go", 30 (l!>38') , pp. 141-156 y 359-372.

(35) Cf. í.ópo, Tlteoria leyis nit'rc ¡menalis et ttiitlicrnne le<jeft civiles, en "Periódica...",
27 (1938), pp. 215-6, y GiLi.ET, Ln c<>nst:leii<:e chrétienne..., p. 435. Alguien podría ol>Jetar que
prácticamente se va a una sustitución ile nombres, quedando en fie Ia misma rea/tdad:.orde-
naclones de Ia autoridad clvll que no obligan en conciencia, llámense como se llamen. Sin pre-
juzgar desde este rnomento Ia cuestión ni pretender dlrlrnirla, observaremos, no obslante:
1.» Aunque laxismo y rlgori?mo pueden fácilmente compaginarse Io mismo con Ia teoría de las
leyes meramente penales que con Ia tesis de los moralistas que de ellas prescinden, cs evidente
<iue por su misma naturaleza, Ia teoría de las leyes meramente penales se presta a una lenta
y racll relajación (Ie los criterios morales frente a Ia autoridad y a Ia ley (cf. LiTT, Les lois
Ulten purement pénales, en "Heviie Ecclcsiastique de I.iége", 30 ( f 9 3 8 ) , p . l 4 1 ) ; y 2.° Al pre-
íender ofrecer los criterios que en Ia práclica deben ayudarnos a distinguir las leyes que no
obligan en conciencia al acto objeto de Ia ley y los que entraf ian .es ta obligación moral, los
moralislas defensores de las leyes meramente penales vienen a recaer en el objetivismo que
por sistema se excluye de aquella 1eoria, al decir que son talesins que da como tales el Ie-
gislinliir. Ahora bien, como e>l legislador, en nueslros dlas por Io menos, en Io que menos
plcn.>a al dar una ley es en sl quiere obligar o no con ellas en conciencia a sus subditos, no
queda más camino para averiguar (?) aquella intención—¡que realmente no tlenc!-que Ia re-
lación más o menos estrecha que Ia materia de Ia ley guarde con el blen común. Es decir,
nau que acudir al fundamento objetivo, <¡ue sin este rodeo de lit, teoría de las leyes mera-
mente penates buscan los moralistas t/uc lns wipiiyntin i/ tienden a su suplantación. Como se
ve, por tanto, siu fundamento suficiente sc afirmaríii i¡na se trata de una discusión puramenle
verbal.
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Otro punto de vista, teòrico en si, pero intimamente ligado con el an-
terior, es éste: ¿Pueden existir leyes meramente penales? ¿No son una
herejía filosófica, una contradicción en sí mismas? Así plantean Ia cues-
tión, entre los autores modernos, PEiNADOR (36), RENARD (37), LiNSEN-
MANN (38), BRISBOIS (39), KoCH (40), VAGNER (41), ASPIAZU (42), ARRO-

YO (43), y entre los clásicos, ARAGÓN (44), SAN BELARMiNO (45), SAiRO (46),

CONCINA (47).

A esto equivale, concretándolo en SuÁREZ, el segundo punto del pre-
sente trabajo. Equivale, porque dudamos pueda presentarse autor más re-
presentativo y de más decisivo influjo en este punto que el gran jurista de
Granada. Lo que pueda decirse de Ia teoría de las leyes meramente pe-
nales en SuÁREZ se podrá aplicar casi enteramente a Ia misma teoría en
general, por Io menos en Io que se refiere a los principios básicos de Ia
misma.

Si son eficaces y convincentes las razones que prueben Ia inconsis-
tencia lógica de esta teoría, el interés práctico de nuestro trabajo consis-
tirá en aumentar Ia convicción de que puede y debe ser sustituida por
una construcción doctrinal clara, sólida, que cierre el paso a tanta eva-
siva fraudulenta de Ia ley cuando aquélla resulta no sólo prácticamente
inepta, sino hasta teóricamente endeble.

Y el P. SuÁREz, que no procuraba otra cosa en todos sus trabajos,
sin retroceder ante ninguna dificultad, que conocer y hacer conocer Ia
verdad, y que no deseaba buscasen otra cosa los que leyesen sus obras,

(36) PEiNADon, Cursus brcvtor Theologiae Moralis, I, n. 369: "Thesis: Legee pure poeiiales.
qiiocumque intelligantur sensu, intrinsece repugnant."

(37) HENARD, La théorie aes leges mere poenales (ct. nota 9).
(38) LiN8ENMANN, F. X., Lehrbuch der Mnraltheologie, Freiburg, 1878, n. 169.
(39) BmsBois, E., S. J., A pro|>ns des l<>is purement pénales, en "Nouvelle Revue Tt>eolo-

gl(|ue", 65 (1938), p. 1.073: "Dés lors, si on vent rester n<lele aux principes ratlonels qui sonl
a Ia base de Ia morale, 11 Taut conclure qu'une lol purement pcnale n'est pas possible."

(40) KocH, A., Xur den Lehre von den sog. l'onalgeselzen, en "Theologische Quartalschrirt,
82 (1900), p. 231. El misino autor, sln embargo, présenta una tesls algo más mltigaila cn
LetiTbucn der Moraltheologie, Frelburg, 1910, pp. 74-75.

(41) VAONER, F., Die sittlichen Grundsätze Bezüglich der StenrpfHcht, Regensburg, 1906,
página 52.

(42) AspiAZU, J., S. J., Afora¿ profesional católica, Madrid, 1941, pp. 29-31 (admlte Ia post-
hilldad de las leyes meramente penales en Los precios abusivos ante 2a moral, Madrld, 1941,
página 120).

(43) ARROYO, n., Obligación de las leyes civiles, en "Ilustración del Clero", 35 (lB42),
paglmis 10-15.

( 4 í ) AitAcúM^r. Dh, 0. S. A., Uc iiiKiiila ct iure, Venetlls, 1541, q. 62, a. 3.'
(45 ) niii.AiiMi.No, s¡in ll., S. ,l., /)c c<iHlri>rerxiig Christianae Fidei, Medlolanl, 1721, t. Ï,

I. 3 de liiiols, e. 11 , pron. 5.
(46) HAYiu;s, 0., O. S. ll., r/fU'/s rryía sncrr<l<>lis ail Cc.siis ci>n>:cii'nl!ar.
(47) CnNciNA, I) . , i) . 1'., 'fhi<ulnijla chrlsHana U<ifl>iitilici>-mt>riiliti, De Iiirc 'inlitraU el gen-

ttum, 1. l, U. j, c. :i, u. 3, c.
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tomará también como un homenaje a su memoria este trabajo llevado a
cabo sobre una mínima partede su ingente labor científica.

Siguiendo las huellas del teo!ogo "eximio y piadoso", quisiéramos
poder 'estampar con Ia verdad con que él las estampó en el proemio del
Tratado "De Religione" (48) estas palabras: "Hic semper 'fuit meorum
.laborum scopus, ut Deus ab hominibus et cognoscatur magis, et arden-
tius sanctiusque colatur."

(48) SuAHEZ, De Religione, Ed.. Vlvés, i. 13, Pruciuluin, p. 1.
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CAPITULO PRIMERO

DOCTRINA DE SUAREZ SOBRE LAS LEYES MERAMENTE

PENALES

S r M A R I 0 :

1. El t ra lado "Do Logibus" dol l>. Suaroz.—2. Division do las loyes
l iU i imnas y loy meramente poiial "condicional".—3. Loy merainentn
penal "disyuntiva".—4. El legislador puedo hncer loyos meramente po-
nalos: no repugna al conoopto y osoncia do Ia ley.-5. No son ademas
conlra Ia justicia.—0. De hecho so dan loyos que se f.ionen por me-
ranionte pénalos.—7. Aunque soa cuestión de nomhro, pruébase quo
pueden llamarse "leyes".—8. Obligación a Ia pena de las leyes mera-
mente penates.—9. Criterios para discernirlas.—10. Extensión que del
concepto de ley meramenfe penal hace Suárez; algunas de las que creo
moramente penales o morales y penales a Ia vez.—H. El argumento
de Ia autoridad en pro do Ia teoría de las leyes meramente penales
sogún el P. Suároz.

i. Al inaugurarse el curso académico en Ia Universidad de Coimbra,
d año i6oi, el P. FRANCisco SuÁREz empezaba a dictar sus lecciones so-
bre las leyes. El Rector de aquella Universidad había conseguido, a fuer-
za de ruegos, enfocar Ia mente privilegiada del insigne teólogo granadino
sobre Ia ciencia del Derecho (i).

Dx'z años más tarde, abril de i6ii , siendo ya Profesor de Prima, en
Ia misma Coimbra, comunica el P. SuÁREz al P. JuAN FERRER, Rector
c!el Colegio de Barceolna, que está preparando su obra sobre las leyes,
estando ya en imprenta su primer volumen (2}.

Así nació esta obra gigantesca, que abarca todos los aspectos de Ia
ciencia jurídica. Es Filosofía del Derecho y es Casuística práctica, es un
tratado teológico y obra de jiirisconsu!to, fundamento del Derecho inter-
nacional y manual práctico de confesores.

( 1 ) l'GAnTK DE ERCTLiJV, E., S. J., Bi P. Suárcz y <.'l Tnrlario De Le<jilms, en "Razón y Fo",
54 ( l ! ) l f l ) , p. 44.

(2) SRoi<iiAitXE, R. cle, S. J., El 1'. Francisco Siiiirez, tracl. IIornindez, P., II, Bnrcelo-
n:i, 1(117, p. 145. . .
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Una parte no despreciable del Tratado "De Legibus" es el objeto
del presente estudio. Aunque en otras de sus obras se encuentran refe-
rencias frecuentes a Ia doctrina jurídica, en este Tratado desarrolla am-
pliamente su pensamiento acerca de las leyes meramente penales que que-
remos sintetizar y sistematizar en este capítulo (3).

2. Tomando Ia obligación moral como criterio en Ia distinción de
leyes, éstas pueden ser :

Ley moral; Ia que obliga en conciencia, sin añadir pena alguna.
Ley penal mi.vta: moral y penal a Ia vez, que encierra virtualmente

dos preceptos: uno, el de hacer o evitar tal acto; otro, el de sufrir Ia pena
si aquello no. se cumple.

Ley meramente penal: Ia que no contiene más que un precepto casi
hipotético de suf r i r tal penalidad o mo'estia si no se cumple esto o aque-
llo, aunque no se imponga Ia obligación de realizar el acto, del que de-
pende tal condición (4).

La ley meramente penal no impera algo de modo absoluto, sino bajo
Ia c'ondicióri de que no se haya cumplido el acto que primariamente cons-
tituye Ia intención del legislador (5).

La obligación moral afecta, por tanto, solamente a Ia pena, "cuasi
pena" o molestia por Ia que se pretende hacer cumplir Ia ley (6).

Puede compararse perfectamente con Ia obligación que en un voto pu-
ramente penal surge, de verificarse \a condición a que Ia pena se somete.
Quien con voto se obliga a dar nna limosna, si.vuelve a jugar otra vez,
no Se obliga propiamente con voto a no jugar. De hecho, si juega no
peca contra el voto. Pecaría si, habiendo jugado, no diera Ia limosna que
con voto se obligó a dar (7).

Sucede Io mismo con Ia proposición condicional. No se afirma de modo
absoluto Ia verdad de ningún miembro; se afirma lai lación; es decir, si
se cumple Ia condicional antepuesta (8).

(3) Cllamos, de no advertir otra cosa, Ia Edlcirtn VIvOs, Paris, 185fi, cn Ia qiie los diez
libros del Tratado De Legibiis ocupan los tomos 5 y fi.

(4) Lex pure moraüs... "est illa (|iiae ohlig-at In c<msr.lontla, p.l. pncnam non a<tjlcH",
nc Legibus, tomo 5, libro 5, capilulo 4, n. 2.

"Mixta vero dlcitur, quae simul moral!s est et pocinill?, et duo prnoceptn vlr lute inclmllt,
uiiiim, raclendl vel vltandi talem actiim; alluni, siistiriemli talem poenarn sl Id non faciat" (ih.).

"Lex autem pure poenall& dicltur, quae solum lialiet unum pracc.cptuin quasi hypothe-
'lcum siistinendl talem poenam, vel lncommoduiii, sl hoc vcl illiid riat, etlamsl de aclu substrato
tali coiuill!oni praeceptum non imponatur" (ib.).

(5) !.. 3, C. 22, n. 6.
(6) L. 3, C. 22, n. 8; 1. 5, C. 4, n. 2 y n. 8.
(7) L. 3, c. 22, nn . 6, 8 y 10; 1. D, c. 4, n. 8. Cf. t ; iniWcn Tratado Ue virliite et slalu

rellgionts, tomo 14, ertic. Vivés, Tract, fi Uc voto, 1. 1, c. :i, nn. 3, 7 y 10/
(8) De Legibus, 1. 3, c. 22, n. 8.
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3. Puede concebirse también Ia fuerza rhoral de las leyes meramente
pena!es—ya que viene a ser Io mismo, dice SuÁREZ—como una obligación
en conciencia a Ia disyuntiva que presenta: o hacer.lo que manc!a (acto
"primo intentus") o pagar—o sufrir, según los casos—Ia pena que im-
pone (9).

Tiene razón de ley respecto a su ¿onjunto (io). Por esto Ia pena en
estas leyesmeramente penales no tiene carácter estricto de penarigufo-
samente hablando, sino como de parte de un precepto disyuntivo,.., o es
una pena tal que sólo requiere una culpa civil (u).

4. Siendo algo intrínseco a toda verdadera ley el obligar en concien-
cia (12), Io es también a Ia ley humana que merezca este nombre (13).
,;Puecle darse, por tanto, una ley que no obligue en conciencia?

W "... potest (legislator) hanc vel lllam materiam, aut determinate, aut dis]unctim, aut
absoluto, aut sub condltione praeclpere... Quando ergo dlcltur ln1endere non obligare In
ronsclenila, sed ad piiram ppenam, hoc intelligltur respectii actiis immeaiatc praecepti vel
i>rolilbltl; tamen eo lpso tails actus non est adaeqiiatamaterla lllIus legis, sed vel noc dls-
jimclum, aut faceré tale opus, aut susllnere, vel exeqiil talein poenam, vel (ct in tdem redit)
est lex condltlonata solvendl talem poenam, sl hoc flat, et tunc a toto dlsjuncto non exclu-
(íítur obligallo In consclentla", 1. 3, c. 27, n. 3.'

(10) L. 3, c. 22, n. 7,
(11) L. 5, c. 12, n. 4: "Nam vel IHa (poena) non est rigurosa poena, sed veluli pars dls-

Junctlvl praeceptl..., vel est tails poena qiiae soliim requlrlt culpam juridicam." Pueden verse
además los textos siguientes: 1. l, c. 14, n. 7; 1. 3, c. 22, n. 11; 1. 5, c. 4, n. 2; 1. 5, c.' 13, n. 11.

MXzóN (Las reglas de los religiosos, p. 248, nota 28) recoge una Idea bastante difundida
entre los autores, (cr. VERMEERSCH, Theologia Moralis, I, n. 172; OOENECHEA, Principia luri»
l>oWM, II, p/ 58, qulen después de citar los autores que conciben como disyuntivas las
leyes meramente penales, aflade: "Ast plures generatlm antlqul doctores, post Suarez, non
slc legem poenalem conciplunt.") "El concepto que de las ieyes meramente penales—dlce
MAzoN—se tuvo desde que se comenzó a hablar de ellas, (es) blen distinto del que prevaleció
on cl sIglo pasado. Para los autores antiguos el legislador, al dictar una ley meramente penal,
l i i le i i lubu principalmente que se cumpliese Io prescrito en aquella ley, y para conseguir su
rin anadia una sanción penal, que no tenia otro objeto que dar eficacia a Ia parte dispositiva
de Ia loy. Para una gran parte de los autores del siglo xi.x, Ia ley puramente penal no slgnl-
lli"i sino que al legislador Ie es indiferente que .-e cumpla Io preceptuado o que se pague Ia
pena, de suerte que se deJa a elección de los subditos, o cumplir Ia ley o someterse a Ia
sanción irnpuesta." (CiIa a BougunxoN y a D'ANNiBALE.) En nuestros dIas prevalece el concepto
:;nllguu y tradicional.

No de forma tan absoluta como lo aflrma MAZóN de los autores del siglo xix, pero de que
*uAiiEz, junto a Ia forma condicional, admitia también—lógica o Ilógicamente—Ia forma dis-
iju>iliva, no hay, a nuestro parecer, l u g - a r a duda. Para demostrar que no hay injusticia en
una pena, que no es propiamente tal, allrma que el principe, sl quiere, puede no permitir
un acto slno mediante tal carga impuesta (De virtute et statu reUgionis, l. 16, De obllga-
tlone rellglosorum, 1. 1, c. 2, n. 5). Por Io que a SuÁREz se renere, sólo impropiamente se
puede hablar de "concepto antiguo y tradicional", contraponiéndolo a Ia forma disyuntiva de
Ia ley meramente penal.

AsI Io interpretan también LAYMAN, P.-, S. J. (f 1625), Theologia Moralis, VenetlU, 171», 1. 1,
tract. 4, c. 15, nn. 1, 3, y mas recientemente HANWEz, E., Sur to notion de lot ptirement pi-
UaLc1 en "Collationes Namurcenses", 19 (1925-5), p. 304, y LiTT, Les lois ditei purement
¡lenulí'S, en "Hevue Eccleslastlque de Llége", 30 (1938), p. 145; PACE, G., Le leggt mere pe-
iiaU, TorIno, 1948, p. 19.

( l i ) El capitulo 14 del 1. 1.° esta destinado a probar que Ia obligación moral es efecto
adecuado de Ia ley.

(13) Que Ia ley civil puede obligar, y de hecho obliga, en conciencia, Io prueba en loi
capítulos 11 y 12 del 1. 3.
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Prescindiendo de Ia ley fundada en Ia presunción, cuando ésta no se
verifica-—-ya que en este caso, y en Ia medida en que no se verifique, tam-
poco obligaráy dejará de ser ley (14)—, Ia discusión se entabla en torno
de las leyes meramente penales.

Según el Doctor Eximio, hay aquí una doble cuestión: real Ia una:
jpuede haber ordenaciones de un superior que no obliguen en conciencia?;
y puramente verbal Ia otra: si se dan, ¿pueden llamarse propiamente le-
yes? (15).

Las pruebas que aduce para probar Ia cuestión real o de fondo ("pue-
den darse"), son las siguientes:

I. Pitfden darse leyes meramente penates:
a) No repugnan a Ia razón o concepto recto de ley.
b) No son contra justicia.

' a) No repugnan al concepto de ley.
Es cierto que Ia obligación es un efecto intrínseco y adecuado del he-

cho jurídico, de modo que pudiendo el legislador hacer o no una ley,
no puede impedir que obligue una vez ha legislado (i6); pero el modo de
Ia obligación, como su cantidad (grave o leve), depende de !a intención
del que hace Ia ley (17), de tal suerte que así como puede mandar sólo
bajo pecado venial, aun cuando Ia materia de Ia ley sea en sí grave,
puede hacer que esta obligación moral recaiga no en el acto, que princi-
palmente se intenta, sino o en Ia pena, en caso que aquél no se cumpla,
o disyuntivamente sobre el acto o sobre Ia pena.

Ambos modos de obligar caen bajo su potestad (i8); como está en Ia
libre determina.ción del que hace un voto el obligarse de esta o de esta
otra manera (19).

Tampoco repugna por parte de Ia obligación esencialmente requerida
por el concepto de ley.

En cualquiera de las modalidades en que se Ia quiera concebir, como
Iey condicional o disyuntiva, hay obligación suficiente para salvar este
tfecto intrínseco que posee toda verdadera ley. Siempre se resuelve en
alguna obligación moral, Ia que afecta a Ia pena en caso de incumplimiento
del acto primario, o también, indistintamente, o al acto o a Ia pena (20).

Es un cierto modo de obligación (obligación en un sentido amplio)

(14) L. 3, C. 22, n. 3.
(15) L. 3. C. 22, n. 5.
06) L. 3, C. 22, n. 2.
07) L. 3, C. 22, nn. 3 y 6; 1. 5, C. 4, n. 3.
(18) L. 5, C. 4, n. 3.
(19) L. 5, c. 4, n. 8. CTr. además 1. 3, c. 27, n. 1*.

- (20) L. 3, C. 22, nn. 10 y 11; 1. 5, C. 4, n. 4.
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ésta con que el legislador puede coaccionar y presionar al subdito al cum-
plimiento de un precepto suyo (21). Aduce en confirmación de su tesis el
ejemplo ya indicado del voto, haciendo notar en el tratado "De Virtutc
et statu religionis" (22) una difcrencia que los distingue. En Ia ley or-
dinariamente no surge Ia obligación a !a pena mientras no Ia imponga el
Juez, mientras que en el voto, que no se apoya en Ia fuerza coactiva, surge
de Ia misma ley natural en conformidad con las exigencias de Ia materia
del mismo.

5. b) Las Icycs meramente penales iM son contra jíishcia.
Quien está exento de culpa, afirma StiÁuKz repetidas veces, en todo

rigor está excusado de Ia pena, aunque inferida por el Derecho mismo.
Hablamos de pena propiamente dicha (23).

En este caso de las leyes meramente penales se trata no de una pena
propiamente dicha, sino de una "cuasi pena" o coacción. Para merecer'a
basta una causa justa, aunque no haya culpa. Podría llamársele "cierta culpa
civil" suficiente para una pena humana, leve (24). No tiene aquí Ia i>ena,
como de ordinario sucede, carácter de vindicativa (25).

6. II. Se dan de hecho leyes que sean meramente penales.
Llámeselas como se las quiera llamar, el hecho es que existen leyes

sin obligación en conciencia al acto inmediato que ordenan. A pesar de
ser, a juicio de SuÁREZ, una cuestión puramente verbal, él averigua si son
o no son leyes, argumenta ampliamente para demostrar que existen y que
llenan perfectamente las exigencias de Ia definición de ley.

Hecho de las leyes meramente penales.
No sólo se da innegablemente este hecho en eI uso de las constitucio-

nes de muchas Ordenes religiosas (26), sino que en muchas leyes civiles

(•21) "Priori modo ( lc f f l s mere poonalts dts junct ivae) IaIe ol>llgat In rohsclentla ad talem
aeium", 1. :i, e. 22, u. 9. En o tn>s iiniclios lugares expresa SuAnEz Ia misma Idea on formas
< l l < t l i i t a s , p. e.: 1. 'J, o.- 22, n. :i: " p < > l e s t nolle otjlIpare In conscleiitta, sed tnnlum alto modo
itirvs8llntif, seu roactíoiiis"; 1. 3, c. 22, u. Z: "... posslt allquo modo lndiicerc vel obllpare
sub nlii|iia aUa necessitate"; 1. 5, c. 4, h. 4: "ad railunem legls .«alls est, quod inducat neces-
»Untem slve ad culpam, slve ad poenain"; 1. 5, c. 4, n. .6: Puede convenir "huc tantum inodu
cngére acl acturn alias conveiilenlem cominunitatl".

(22) De virtule et statn rellginsorum, t. 14, tract. 6, de voto, 1. 4, c. 4, n.- 16.
(23) De Legibus, 1.3, c. 14, n. 6. Cf. también 1. 3, c. 14, n. 9; 1. 3, c. 20, n. 7; 1. 3, o. St,

i¡. 8; 1. 5, C. 12, n. 4; 1. 5, c.- 4, n. 5.
(24) !.. 3, c. 22, n. 10: "Hace... causa, llcet non sit culpa apucl Deuni, tainen »pml hu-

M ! M i i u n i r< i i i i u iu i i l t u t e i ! i , quatciius purs dlsi-or<lat a toto, aaltcin in exlcrlorl seu clvill obspr-
M É i i l l a , die« putcst <juacdam calpa civHis, seu liuiiiana, ac proinde siiffirlens ad leve>>i pocnam
l : i i i i , ' i i i i i n i l nn igendan i (1. 3, c. 22, n. 10). Es a viu</t> de c<>ar.rii>n para hacer obedecer a una
ley (1. 5, n. 5, c. 5). Culpa clvil o l c g - a l ( l . 5, c. 12, 11. 4). "Pocna late xi<iti|ita, requirit cul-
p.nn etiaii i l(ito modo, scilicet cicilt'in, seu in eo foro in ( juo i i u p < i n i l u i ' puena, eslo non sit
(•cccssarla culpa In foro Dei" (1. 5, c. 10, n. 3).

(ao) L. 5, e. 4, n. 5.
(2C) L. 3, c. 22, n. 5.
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puede suceder Io mismo. Son las leyes que no preceptúan algo de modo
absoluto, sino bajo condición (27).

Las Reglas de los re'igios.os son verdaderas leyes, como emanadas
de quien tiene potestad de jurisdicción, y no cs injusta Ia pena porque
puede considerarse conw el precio de un permiso ijiie c! soberano no con-
cede sino c'on aqucl!a condición o carga (28).

Por consiguiente, concluye SuÁKEZ, de hecho se dan estas leyes me-
ramente penales.

De modo parecido a como aconseja Ia prudencia en los Estatutos de
los re!igiosos, mandar de esta forma y no con mayor severidad, puede
aconsejarlo en Ia legislación civil el buen sentido para evitar peligros a
las a'mas (29).

7. ¿Pueden llamarse leyes?
Si las Reg'as de los religiosos son leyes, siendo meramente penales,

no hay por qué dudar de que no Io sean también estas leyes civiles mera-
mente penales. Lo son unas y otras, porque Ia obligación nace de Ia ju-
risdicción y de ésta proceden ambas (30).

Si las Reglas de los religiosos no fuesen leyes, arguye, serían meros
consejos, ya que no se da entre ambos término medio (31).

En laSí Ordenes religiosas—y Io mismo puede aplicarse a cualquier
Comunidad o República—se supone un pacto virtualmente contenido en
el voto de obediencia y en Ia profesión de aceptar tales penas si fuese
sorprendido en Ia infracción de las Reglas. Puesto este pacto por Ia po-
testad de jurisdicción, puede emp'ear el Superior esta forma de mandato
e imponer semejante obligación, sin sombra siquiera de injusticia, en una
pena sin culpa (32).

' (27) "Idem conting-ere potest slnci dub lo in iimltis l tgMnis oIvlllbiis sen politicls, qiiae
non absolute ; i l lqi i I i l praecipiunt, seü quns l sub concli1!onc s l a t u i i n t , Ut <|ui hoc Tecerlt solvat
hanc vel lllam poenam" (1. 3, c. 22, u. «); "... in lefdbus IniiiianIs, purc poenn{is censetur
IHa quae poenam lmponit fuglentt de curcere, scinilenii l lg - i i a de sylva coininunl, etc." (1. 5,
c. 4, n, 7). A pesar de Ia unanimidad de las ediciones del Tratado de Legtbus que hemos
podido ver, creemos un "lapsus calami" el "regloiilbiis" por "rellgionlbus" en ei texto de
I. 3. c. 22, n. 3. En el transcurso de Iu obra no présenla SuAiin/. una ley clvll en que declare
el legislador no querer obligar en conciencia, al paso que replle incesantemente el tocho de
las Constituciones .de los religiosos como argumento de Ia existencia de leyes meramente pe-
nales: "tum etlam qula lta videmus observari in mullís rog-lnnlbus (rellgionibus) In quibiis
verae leges, seu statuta feruntur, et In eia <leclaratur ni>n obligare ad eulpam sed ad poenam".

(28) De virtute et statu religionis, \. 16, ed. Vivés, Ve <ibligatione religiosorvm, 1. 1,
c. 2, n. 5: "... lilc modus necessitalls non involvt i ropi ignui i t iam, nec"excedlt huinaiiain
lurlsdlcllonem, qula multo maIor e?t necessitas sub obligalione ad culpam, et quia prin-
ceps potest nòn permitiere aliquem ac ium, nisi cum tall onere."

(29) De leyibus, 1. 5, c. 4, n. 6.
(30) L. 5, c. 4, n. 4' y De obllgatloiie religlostirmii, 1. 1, c. 2, n. 1.
(31) De Legibus, 1. 3, c. 22, n. 1-.
(32) "In qulbus (communltatlbus rcllglosorum) siippoiiliur virtuale pacturn In voto

uboUlentlae et proMesslone inclusuiii, uccuplandi taleni pocnam, si In huc vel llla regulae
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8. Obligación a Ia pena eii Ias leyes meramente penales.
La pena a que vincula Ia conciencia del infractor una ley meramente

penal puede ser latae o ferendae senténtiae. Puede estar promulgada Ia
ley con tal rigor que por el solo hecho de haber infringido el acto, objeto
del primer miembro, surja Ia obligación de someterse a Ia pena (33). En sí
no repugna, ya que cae plenamente bajo Ia potestad humana, si no en
todas las penas, en alguna por Io menos (34).

Prácticamente en las leyes civiles no existen leyes meramente penales
que obliguen en conciencia antes de Ia sentencia del Juez (35).

En las Constituciones de los PP. Dominicos Ia Regla que excluye Ia
obligación en conciencia es universal. Siguiendo al Cardenal ToMÁs DE
Vío, CAYETANO, SuÁREZ sostiene que en este caso queda excluida toda
obligación a Ia pena hasta que el Superior Ia imponga.

En los posibles modos de ser impuesta será siempreferetidae senten-
tiac. Con estas diferencias: si Ia pena es determinada por Ia misma ley
o regla y e! Superior no Ia inflige, no hay mayor obligación a aplicarse
Ia pena que a no faltar al precepto. Si, por el contrario, Io que Ia ley
hace es dar al Superior derecho a que Ia señale e imponga, Ia obligación
se ajustará a Ia forma de este segundo precepto. A su vez puede ser
también de dos maneras: es una pena que debe ejecutar el mismo trans-
gresor, o debe simplemente sufrirla, y en este caso ni de este precepto
ulterior se dará obligación directa en conciencia como no sea Ia de no
resistir por Ia violencia al que Ia inflige.

Esquemáticamente (cuando hay una Regla general declarando unas le-
yes como meramente penales) :

Pena (su-
p u e s -
Ia Ia in-

fracción)

"latae scntentiao"

"ferundae sontenl iao

/ determinada en Ia ley m. penal : si no se
1 inflige, ninguna obligación en conciencia.

I rigurosamente = obli-
gación a ejecutarla.

no rigurosam. = obli-
gación a no resistir.

Í no determinada:
derecho al Sup
para imponerla.

transgresslone, quls cornpreliendatur...; quod eilendl etiam potest ad quamcumque com-
munltatem, scu rempublicam, qula Inter eam et slngula membra eius lntercedlt, vel tallem
6itpponitur talis conventio ad civilem unionem. in uno corpore; Illa tamen supposlta, ex vl
potestalls iurlsdlctlonis, sequi potest tails modus lmperandl et lmponendl talem obll;atlonem,
quta per se est Justus et utllls communitati" (1. 5, c. 4, n. 8).

(33) Cf., sobre todo, De voto, t. 14, 1. 4, c. 4, n. 18, y De Legibus, \. 5, c. 4, n. 4; 1. 3,
c, 22, n. 8, y 1. 3, C. 27, n. 3.

(34) Cf. c. 5 del 1. S: "Utrum lex humana posslt obligare In coiisclenlla ad poenam »nte
tnnclemnatlonem judlcls." En los siguientes c. 6 y 7 explica ampliamente cómo poder deter-
minar cuando son de una u otra índole.

(35), De volo, t. 14, 1. 4, c. 4, n. It.
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Si el caso se diere, podría aplicarse a una legislación civil, como puede
aplicarse evidentemente a cuantas reglas contengan esta declaración. Sien-
do universal Ia exclusión, no deben buscarse excepciones y es suficiente
esta obligación, dice SuÁREZ, saliendo al encuentro de una duda que se
ocurre fácilmente; porque se funda "radicaliter" en Ia Regla. EI!a hace
que aquella pena!idad, a modo de suplicio o vindicación, sea materia de
obediencia justamente impuesta (36).

9. Criterios para discernir kis kyes meramente penales.
Son leyes meramente penales las que el legislador quiere que sean

tales.
Esta es Ia mente de SuÁREZ. Esta es su concepción de ley meramente

penal, porque Ia que es verdadera ley, por su naturaleza, produce este
efecto (obligación en conciencia) si no es excluido (37), y sólo puede este
efecto natural, intrínseco, esencial de Ia ley, ser impedido por Ia voluntad
del legislador, que por razones de buen gobierno no quiera que Ia ley por
él promulgada Io produzca.

Toda Ia dificultad radica en Ia averiguación de esta intención en el
autor de Ia ley: "Supuesta Ia necesidad de Ia intención, preguntamos cómo
se conocerá y por dónde nos constará que Ia intención del legislador fué
imponer un solo precepto hipotético", y no un precepto moral con su san-
ción correspondiente (38).

a) La primera y más segura norma sería Ia dedaraaón expresa del
legislador hecha para una ley particular o por medio de una norma ge-
neral, o también podría constar de tal intención por tradición o por cos-
tumbre (39).

b) La forma de Ia ley.
Si las palabras de una ley que contiene una pena no declaran con

suficiente claridad el precepto que propiamente obligaría al acto, debe pre-
sumirse Ia in.tención del legislador de dar una ley meramente penal.

(38) "... regula lunc facit ut iUa poenalttas per modum supplicü et vindicationis sU ma-
teria obedienHae fuste impositae... Et lta obligatio In consclentia, quae IbI Intervenire potest,
radicaUter fundatur In regula, et In declaratione eJiis" (De obUgationi6us reUgiosorum, 1. 1,
c. 2, n. 13).

(37) De Legit>us, 1. 3, c. 27, n. 1. El principio Invocado para probar el carácter de verda-
dera ley y los efectos de obligación mora! cuando son dadas por un legislador lnflel o que
no piensa siquiera en Ia fuerza de obligar de sus propias leyes, tlene, por su universalidad,
perfecta aplicación a nuestro caso.

Cf. también 1. 5, c. 4, n. 8, donde declara depender de tal manera de Ia intención del
legislador el que sea ley meramente penal o no, que es cuestión independiente de Ia que
concede al prfncipe facultad para obligar levemente, aun cuando sea grave Ia materia.

(38) "Supposlta ergo necessitate lntentionls, lnquirlmus quomodo cognoscatur, et unde
constablt, lntentlonem principis fulsse, unum tantum praeceptum hypothetlcum lmponere",
1. 5, c. 4, n. 8.

(39) "Talis consuetudo... potest In allqua republica... Introduci, et llla erlt optima lnter-
pres cujuscumque legls tails communltatls" (ib.).
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Es decir, cuando ni las palabras son preceptivas, ni por Ia materia,
circunstancias o Ia naturaleza de Ia pena pueda deducirse un precepto vir-
tual, incluido en Ia prescripción penal, no consta suficientemente de Ia
intención de obligar en el !egislador. Lo mismo cabe suponer cuando las
palabras suenan a condicional: "Si alguno fuera sorprendido sacando trigo
del reino..., pierda aquel trigo o el dob!e." A esta norma que toma de
CASTRo, SuÁREZ no pone más limitación que Ia de una ley, cuya pena,
gravísima, supone culpa ya de por sí (excomunión), pues en este caso
es c!ara Ia intención del príncipe aunque suenen a condicional las palabras
con que está formulada (40).

c) La gravedad de Ia materia.
Debe ser tenida ésta en cuenta, aunque las palabras de Ia ley o Ia

pena y demás circunstancias no indicaran Ia intención de obligar en con-
ciencia. Es de suponer que el legislador quiere ajustarse a las exigencias
del bien común. Así, si Ia materia de Ia ley se refiere a las buenas cos-
tumbres del reino, cohibir los vicios o a los medios necesarios para con-
seguirlo, para Ia paz, para evitar graves inconvenientes a Ia sociedad, hay
gran fundamento para presumir que se da Ia ley con Ia intención de
obligar en conciencia, aunque por su forma literal pudiera parecer otra
cosa (41).

io. Extensión de las leves meramente penales.
•

Es interesante para reflejar fielmente Ia concepción y uso que de las
leyes meramente penales propugna SuÁREz conocer no sólo sus criterios
para discernirlas, sino a qué leyes extendía esta presunción de Ia inten-
ción del legislador.

A Io largo de su obra pone ejemplos de leyes que considera mera-
mente penales o mora:es, dando los motivos de tal parecer.

Considera meramente penales:
a) Las Reglas de los religiosos que así Io establecen. .
b) Las leyes condicionales (42) o disyuntivas dadas como meramente

pena!es por el legislador.
c) Alguna ley irritante (43).

(40) L. 5, c. 4, nn. 9 y 10:
(41) L. 5, C. 4,- nn. 11 y M.
(42) Por su Torma y Ia costumbre que las tiene por tales, serian meramente penales las

leyes de caza y pesca, de no cortar lefia en los bosques comunales, de no sacar algo determi-
nado fuera del relno, etc., que "sunt multo mlnorls momenti (que los tributos) ordinarle
loquendo et extra causas gravis necessltatls regni", 1. 5, c. 13, n. 12.

(43) "Quae lrrltationem inducunt In odium allerius transgressionis seu culpae", 1. 5,
c. 19, n. 7.
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d) Las que dan forma a los contratos (¿14).
No considera como leyes meramente penales (de las que se podría

dudar, o alguien opina Io contrario) :
a) La mayor parte de las leyes irritantes (45)-
b) La ley permisiva o que concede un privilegio privado (46).
c) Las leyes tributarias. No son penales ni meramente penales (47).
d) Las leyes de Ia milicia (48).
e) Las que tasan el precio de las cosas (49)-
f) Las que fijan jornales y sueldos de los soldados (50).
g) Las que prescriben cierta formalidad para efectos legales (51).

ii. La vastísima erudición del P. SuÁREZ no podía prescindir del
argumento de Ia autoridad en favor de su doctrina sobre las leyes mera-
mente penales. A Io largo del desarrollo de las cuestiones cita con mucha
frecuencia en pro o en contra de sus argumentos, aplicaciones, dificultades,
a varios autores. Podríamos sistematizar así Ia visión que de ellos nos da
SuÁREZ en torno de las leyes meramente penales :

A) Adversarios

a) Niegan kt posibilidad de Ut ley humana sin obligación proporcio-
nada a Ia materia de Ia ley :

SiLVESTRE PRiEiRAS, Summa<, v. Inobedientia.
SoTo, Liber de Iustitia, quaestio 6, ats. 3.
EsELio, E.vposiíio decalogi, praeceptum 4, cap. 36, quien consecuen-

temente parece afirmar que las Reg!as de los religiosos no pueden obligar
a Ia pena sin obligar a Ia culpa.

A éstos hay que añadir a cuantos indistintamente niegan que Ia obli-
gación en su calidad y cantidad pueda ser distinta de Ia que en sí lleva Ia
materia de Ia ley (52).

(44) L. 3, c. 22, n. 9.
(45) L. 5, C. 19.
(46) L. 3, C. 22, n. 9.
(47) £1 tributo "contlnet velutl Justuin stlpendium, seu subsldluin roddendum reglbus

ad sustentand_a onera munerls sul", 1. 5, c. 13, n. 7. Dedica a esta Importante materia sels
interesantísimos capítulos del 1. 5 (del 12 al 18). La causa, cantidad, duración de los tribu-
tos estan determinadas por su relación con el blen común, 1. 5, c. 15', n. 3.

(48) L. 5, c. 13, n. 7.
(49) La IeJ humana en esta materia sefiala y determina eI "medium virtutis", en este

caso, de Justicia conmutativa, a Ia que hay que someterse; 1. 5, c. 13, n. 7.
(50) lbi<i.
(51) L. 5, C. 19, n. 5.
(52) L. 3, c.- 22, n. 4. Las referencias de estos autores se transcriben aquI literalmente

de las cltas de SuAREz.
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b) Niegan to posibilidad de una ley penal sin culpa previa :

SlLVESTRE.

ARMiLLA, v. Lex; mas no parece hablar en consecuencia.
SoTO, que más que en Ia sustancia, difiere en el modo de hablar si se

lee con atención.
SlLVESTRE CÍta a STO. TOMÁS.

BELARMiNO, quien al parecer se aviene a Ia misma opinión, Liber 3*
de laicis, cap. ii, probat 6 (53).

c) Rechazan, además, Ia distinción entre leyes morales, penates y
mixtas :

NAVARRO, como novedad.
SiLVESTRE y ARMiLLA, como pueril, verbal e inútil (54). ,

B) Fautores de las leyes meramente penales

a) Admiten el hecho de ordenanzas o estatutos que no obliguen en
conciencia al acto inmediato que ordenan:

SANTo ToMÁs, 2, 2, Q. i86, art. 9 ad 2,
ANGEL, Inobedientia, n. i.
ENRiQUE DE GANTE, Quodlibctum 3, Q. i, 2, y
CASTRO, L. I, De lege poenali, c. 5, 8, 9 (55), quienes—!os tres últi-

mos—usan también Ia triple división de leyes meramente penales, mo-
rales y mixtas (56).

b) Pueden interpretarse como en favor de las kyes meramente penales
todos los autores que, no excluyendo toda obligación moral de los efectos
de Ia ley, dicen que ésta no obliga en conciencia si el príncipe declara su-
ficientemente ser ésta su intención;

CASTRO, quien Io explica profusamente, y Io admiten :
SiLVESTRE, v. Lex, Q. 9, casus i ;
SoTO, Q. 6, a. 4;
NAVARRO, Casus 23, n. 48 et 49;
CovARRUBiAS, In reg. peccatum, P. 2, § 5, y

(53) L. 5, C. 4, n. I.
(54) L. 5, c. 4, n. 2.
(55) L. 3. C. 22, n. 5.
(56) L. 5, C. 4, n. 2.
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ÜRiEDO, L. I, De libértate christiarwrum, c. 3 (57).
c) Suponen cktramente Ia posibilidad de leyes que obliguen bajo pena,

sin obligación moral al act<o por cuya transgresión se impone:
NAVARRO,

ViCTORiA, Relectiones de potestate civili, n. 20,
CASTRO, y los que admiten Ia triple distinción de Ia ley (58).
En otras cuestiones secundarias reseña SuÁREZ alguna que otra discre-

pancia de opinión respecto a algún otro autor.
En Io nuclear del problema de las leyes meramente penales Io referido

refleja el estado de opinión de los teólogos principales según SuÁREZ.

(57) L. 3, C. 22, n. 10.
(58) L. 5, C. 4, n. 2.
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CAPlTULO II

PREDECESQRES Y CONTEMPORÁNEOS DE SUAREZ EN LA
TEORIA DE LAS LEYES MERAMENTE PENALES

S U M A R I 0 :

*

1. Razón de un esbozo histórico sobre Ia teoría de las leyes me-
ramente penales.—2. Constituciones de Ia Orden de Predicadores.—
3. Humberto de Romanis, 0. P.—4. Santo Tomás de Aquino, O. P.—
5. Enrique de Gante.—6. Medios de averiguar Ia intención del legis-
lador en Enrique de Gante.—7. Las "Summas" y otros documentos.—
8. Silvestre Prieiras. — 9. Cardenal Cayetano, O. P.—10. Juan Drie-
do, S. J.—11. "Summa Armilla", O. P.-—12. Francisco de Vitoria, 0. P.
13. Alfonso de Castro, O. F. M'.—14. Domingo Soto, 0. P.—15. Diego
de Covarrubias.—16. Martin de Azpilcueta, Doctor Navarro.—17. Al-
gunos contemporáneos de Suárez: Gregorio de Valencia, S. J., Ga-
briel Vázquez, S. J., Juan de Salas, S. J., Bartolomé Miguel Salón, 0. S. A.,

I Roberto Belarmino, S. J.—18. Conclusiones del esbozo histórico de Ia
teoría de las leyes meramente penales. I) Evolución del concepto de
ley meramente penal.—19. El hecho que las origina y Ia teoría sobre
este hecho.—20. II) Algunas observaciones sobre el origen histórico
de Ia teoría de las leyes meramente penales.—21. Influencia de las
Reglas de los religiosos en el origen de Ia teoría de las leyes mera-
mente penales.—22. ¿Es Enrique de Gante el verdadero aulor de esta
teoría?—23. III) Crítica de>l argumento de autoridad aducick» por Suá-
rez en pro de las leyes meramente penales.

I. RAZÓN DE UN ESBOZO HISTÓRICO SOBRE LA TEORÍA DE LAS LEYES

MERAMENTE PENALES.

RENARD (i) cree poder señalar como causa de Ia decadencia y crisis
de Ia teoría de las leyes meramente penales, entre otras, su sutileza e im-
precisión...

Realmente, a poco que se ahonde en el estudio de esta construcción
jurídica en los aut&res de hoy y en los de ayer, es inevitable Ia sensación
de imprecisión de términos y con no poca frecuencia hasta de ambigüedad
y confusión.

(1) HENAHD, Le théorie des leges mere poerales, p. 58.
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Se citan autores precedentes y se repite fragmentariamente unas veces
y otras con sentido distinto Ia doctrina que se tiene por tradicional.

El resultado es, desde luego, una confusión mayor y una diversidad
de conceptos de ley meramente penal que bien poco o nada se parecen unos
a otros, salva Ia coincidencia en Ia nota sustancial generalísima: "Leyes
que no obligan en conciencia".

¿Cuál es el concepto verdadero de ley meramente penal? ¿A qué autor
se puede atribuir Ia paternidad del verdadero concepto de modo que pueda
imponerlo como patrón o punto de referencia para los demás autores?

La diferencia estriba en que unos autores se contentan con admitir las.
leyes meramente penales y dar su opinión en los puntos doctrinales o prác-
ticos que plantean, mientras que otros tienen Ia preocupación de Ia lógicaí
en Ia estructura ideológica que visten sobre Ia teoría.

La crítica de Ia teoría de las leyes meramente penales exige, ante todo,
Ia precisión de Ia noción misma de ley meramente penal.

Reputamos sería de Ia mayor importancia un estudio completo de Ia
evolución histórica del concepto y de Ia teoría de las leyeS meramente pe-
nales (2). Imperfecto y todo, el esbozo que Ia índole de nuestro trabajo nos
impone y permite dará pie a observaciones de gran utilidad no sólo para
vislumbrar el proceso evolutivo de ley meramente penal, sino para Ia crí-
tica que podría hacerse de Ia teoría en general y para Ia que intentaremos
en SuÁREz.

2. CONSTITUCIONES DE LA URDEN DE PREDICADORES. (Capítulo GrC"

neral de París, 1236.)
"Recuerdo haber oído a los más antiguos, aun antes de ser escrita Ia

declaración del Capítulo General de París, que ésta era Ia intención de Ia
Orden, a saber: que las constituciones no obligasen bajo culpa. Por esto
Sto. L>omingo, en el Capítulo de Bolonia (1220 ?, 1221 ?), para con-
suelo de los hermanos pusilánimes, declaró que las mismas .Reglas no obli-
gan siempre bajo pecado; pues que si esto se creyese, querría andar siem-
pre por los c!austros para borrar con su navajita todas las Reglas. Me Io
dijo un hermano que Io oyó" (3).

La declaración del Capítulo General de Ia Orden de Predicadores te-
nido en París en 1236, a que hace referencia aquí el que fué su quinto
Maestro General durante nueve años, HuMSERTo DE RoMANis, y que cons-

(Z) Cf. los interesantes trabajos sobre el origen de ias leyes meramente penales: VAN-
QKEUJWK, L., en "Ephemerldes Theologlcae Lovanlenses", 16 (1939), pp. 383-429, y MAZON,
Las Reglas de los religiosos, pp. 237-266.

(3) HUMBEHTO DE HOMANis, Opera de VlIa regulart, II (Romae, 1888), p. 46.
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tituía un caso insòlito en Ia historia de Ia legislación eclesiástica, era Ia que
declaraba ser voluntad del Capítulo que las constituciones no les obligasen
bajo culpa, sino bajo péna, a no ser que interviniese algún precepto o se
infringieran por desprecio (4).

3. HUMBERTO DE RoMANIS (t 1277) (5).

Esta declaración capitular—según HuMBERTO DE RoMANis—contri-
buyó a Ia unidad de Ia Orden, eliminando Ia diversidad de pareceres acerca
de Ia obligación, moral de las constituciones, y a Ia paz de las conciencias
turbadas por no pocos escrúpulos que nacían de aquí.

Pero, se pregunta, ¿podía hacer esto el Capítulo?
La respuesta afirmativa se basa en el principio de Ia voluntad o in-

tención del legislador, que puede querer mandar de esta forma y no de
otra (6).

Y no es injusta, porque aunque es cierto que no se puede castigar a
nadie sin culpa; quien Io quiera puede perfectamente obligarse a Ui pena
sin culpa previa. Así Io hacen los hermanos que se someten a esta ley (7).

A nuestro propósito conviene subrayar particularmente dos ideas en
este comentario de HuMBERTO DE RoMANis a las constituciones:

a) El principio de Ia necesidad de Ia intención del legislador para
determinar el modo de Ia obligación de Ia ley (8).

b) La libertad con que los religiosos se someten para su santificación
a Ia legislación de una determinada Orden religiosa.

¿Es esta constitución que comenta HuMBERTO DE RoMANis Ia base y él
fundamento de Ia teoría de las leyes meramente penales?

(4) item conflrmamus tianc constltutionem, quod In constltutlonlbus ubi dlcitur: "ea
propter unItatl et pacl", etc. volumus et- declaramus ut constltutlones nostrae non obligent
nos ad culpam sed ad poenam, nial propter contemptum vel praeceptum", Monumenta HH-
torica O. P., T. 3, Acta Capltulorum Generalium, v. i, p. 8.

(5) Su comentarlo incompleto a las Constituciones parece haberlo escrito deapu6s del
Capitulo de Londres de 1263, casi contemporáneamente a Ia Summa Theologica de Santo To-
más (1265-72). Cf. QuETiF-ECHABD, Scrtptores Ordin(i Praeáicatorum, i (Parlslls, 17H),
pp. i4l-U8.

(6) "Respondeo: quod slc, qula In mandatls et statutls maxlme attendltur lntentlo vo-
luntatis mandantls vel statuentls. Unde sl nullo modo vult Ua obligare quod surgat ex trans-
gresslone peccatum, nullo modo ex transgresslone sola lncurretur peccatum", Opero áe vita
reguUiri, n, p. 46.

(7) "... volens bene potest obligare se ad poenam slne culpa. Et slc faclunt fratres qul
voluntarle se subllclunt hulc legl" (lb.).

(8) "Con claridad meridiana—comenta MAZON (Las Reglas de loí religiotot, p. SSS)-
establece un principio que, aunque »erá combatido con el correr de los tiempot, jama» terd
echado por tierra: Ia fuerza de obligar que tiene Ia ley, depende de Ia intención del lejli-
lador." Pero HuMBERTo DE RoMANig, como manifiesta el nUsmo MAzoN (p. 241),"no menciona
siquiera las leyes clvlles". Limitemos, por tanto, también a Ia legislación de loí religiosos
el principio "que Jamas será echado por tierra". No Io discutimos ahora, pero puede per-
manecer Intacto aplicado a una peculiar legislación y ajustarse menos lógicamente a otra...
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4. SANTo ToMÁs. (Summa Theologica, escrita entre 1265-1272.)

Como en muchas cuestiones disputadas en el campo de Ia Teología
católica, no podía suceder de otro modo con Ia teoría de las leyes mera-
mente penales. Santo Tomás, ¿las defiende o las impugna? ¿Sus princi-
pios, al menos, favorecen a Ia teoría de las leyes meramente penales? (9).

Creemos sinceramente, con VANGHELuwE (io) y MAZÓN (ii), que el
Doctor Angélico, como HuMBERTO DE RoMANis, no tuvo más preocupa-
ción que el estudio de sus Reglas y las aplicaciones que sugería Ia peculiar
declaración de sus propias constituciones. Y, además, es tan impreciso su
lenguaje que, para sacar de sus afirmaciones alguna posible aplicación a
las leyes civiles, deberán hacerse suposiciones y ver hipotéticas alusiones
en donde positivamente no se puede probar que existan (12).

Discute SANTo ToMÁs (13) Ia obligación de las Reglasy Constitucio-
nes religiosas y a Ia objeción que dice : Imponiéndose Ia Regla como ley,
pecará mortalmente el monje que Ia quebranta, contesta: No todolo que
en Ia ley se contiene se dicta a modo de precepto, sino que algo en ellas se
propone a modo de ordenación o estatuto que obliga a cierta pena; del
mismo modo que Ia transgresión en Ia ley civil de un estatuto legal no hace
siempre al culpable digno de Ia pena de muerte (14).

SuÁREz (14 bis) ve en estas palabras una confirmación del hecho de las
leyes meramente penales, aunque el Angélico difiera en Ia cuestión pura-
mente verbal, no llamando a las leyes sino ordenaciones o estatutos.

Según SuÁREz, se contrapone aquí el precepto estricto que obliga en
conciencia yel estatuto y ordenación que no obliga.

Esto no Io dice SANTo ToMÁs. "Obligan—dice—a cierta pena"; no,
sólo a /a pena.

(9) En favor de Ia teoría aducen Ia autoridad de Santo Tomis, VEHMKERSCH, Theologia
Moralis, I, n. 172; VAN HovE, De Legibus Ecclesiasticís, 1, MechUnlae-Romae, 1930, n. 148;
en contra, invocan a Santo Tomás como propugnador de up concepto objetivo del derecho:
RENABD, La théorie..., p. 22;GnxET, Conscience chrétienne..., p. 241; KocH, Zur den Lhere
den sog. Pönalgesetze. In "Theologische Quartalschrift", 82 (1900), p.' 247; BRWBOis, A propos
det lot» purement pénales, en "Nouvelle Revue Théologique", 65 (1938), p. 1.072.

(10) VANQKELuwE, De lege mere poenalt, en "EphemerWes Tueologlcae Lovanlenses",
16 (1939), p. 393.

(11) MAZON, Las Reglas..., p. 246.
(12) AsI, apesar de su anrmaclon anterior, MAzow(p . 261), para conürmar su tesls, da

como muy probable que Santo Tomás aluda en el lugar que vamos a citar de Ia Summa a
ciertos estatutos y ordenaciones civiles que no obligaban más que a Ia pena.

(IS) Summa Theologica, 2, 2, q. 186, art. 9.
(14) "Ad secun<lum, dlcendum quod non omnla quae contlnentur In lege traduntiir per

modum praeceptl, sed quaedam proponuntur per modum ordlnatlonls culusdam, vel statutl
obllganUg ad certam poenam: slcut In lege civlll non faclt semper dlgnum poena mortls cor-
poralls transgressto legaUi statuti.> Ha nec in lege Eccleslae omnes ordlnatlones vel statuta
obllgant ad mortale. Et slmlliter nec omnla statuta regulae" (Ib. ad t). Cf. casl con las
mismas palabras en Quod. I, a. 20.

(14 blS) De Legibus, 1. 3, C. 22, n. 5.
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Además, como veremos en su lugar, ¿es sólo cuestión de nombres lo-
que en este punto se debate ?

El pensamiento del Doctor Angélico sobre punto tan importante de la»
doctrinas de las leyes no debe escudriñarse, a nuestro juicio, sometiendo al
análisis de Ia lupa crítica un texto aislado, conciso en palabras y vago en su
sentido. ¿Cuáles su doctrina general sobre Ia ley positivo-humana? ¿Qué
principios rigen los efectos del acto jurídico? ¿Cuáles son las fuentes—cau-
sas próximas y remotas—de Ia fuerza moral que tienen para ligar Ia con-
ciencia de los subditos? ¿Qué criterios prácticos ofrece para determinar Ia
justicia interna y, por tanto, Ia relación de las leyes con el bien común?
Y si en el conjunto luminoso de toda su doctrina jurídico-moral, forman-
do un todo lógico, solidísimo, no aparece ni una alusión clara a las leyes
particulares que nos ocupan, ¿no será razón suficiente su silencio paraat
menos no' invocar Ia autoridad de su doctrina en -favor de las mismas ?

5- ENRIQUE DE GANTE (t !293).

La historia de Ia teoría de las leyes meramente penales, puede decirse
sin exageración, se desarrolla toda en torno a ENRiQUE DE GANTE, el Doc-
tor Solemne.

El tercero de sus "quodlibetos", surgidos de las disputas públicas que
se tenían en Ia Universidad de París, pocos años después de Ia muerte de
SANTo ToMÁs (15), Io consagra a esta cuestión: "¿Se pueden infringir,
sin pecado, los estatutos puramente pena!es, pagando Ia pena?" (i6).

Veremos acudir a los textos que vamos a estudiar en este "quodlibeto",
de modo indefectible, a los defensores de las leyes meramente penales, y a
los enemigos de Ia teoría para impugnarla, como primer sistematizador de
Ia misma, aun cuando unos y otros deformen muchas veces su pensamiento
y olviden el íntimo sentir del autor.

Mientras no aparezcanvestigios doctrinales anteriores, habrá que re-
conocerle como padre de Ia terminología, almenos en parte, de Ia teoría
de las leyes meramente penales y de Ia doctrina misma, más que por ofre-
cer ya en un todo lógico y perfecto Ia teoría de tales leyes, por ser el pri-
mero en expresar las ideas que son indudablemente el principio sobre el que
las vistieron concienzudamente el franciscano ALFONSO DE CASTRO y el
jeSUÍta FRANCISCO DE SUÁREZ.

(15) Cf. ÜLORiEux, La Uttérature quodlibetique (Kain, 1925), p. 350, y ReperMre dei Mai-
tret en Théologie de Parit au XUl siècle, (Paris, 1933), p. 388. Sobre Enrique de Gante se
encontrará abundant« t>U>Ilografia en MAzoN, Las Keglas..., p. 246, nott 25.

(16) "Utrurn absque omni peccato, solvendo poenam, posslt homo transgredi statuta pure
poenalla", QuotHii>et., 3, q. 22.
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•Como a màxima autoridad en Ia materia, Ie cita este ùltimo (17) entre
los defensores de Ia triple división de las leyes y entre los que aceptan el
hecho de ordenanzas que no obligan en conciencia.

Pero probablemente el mismo ENRic>UE DE GANTE se habría espantado
ante las proporciones que, cultivado por CASTRO y SuÁREZ, adquiría e iba
a adquirir entre los autores modernos el grano de mostaza de aquellos
principios expuestos con cierto temor vacilante y con las precauciones de
mil distingos de conciencia timorata.

Parece que obrando así (no obedeciendo a Ia ley penal, pero pagando
Ia pena)—dice—no se peca. "Porque una cosa semejante, al parecer, acon-
tece en loe estatutos de los Príncipes y de las religiones. Y el que quebran-
ta estos estatutos de los Príncipes pagando Ia pena, no peca desobedeciendo
en algo al legislador... ("in aliquo provocando principtem"); luego..."

• Pueden equipararse—viene a decir—las Reglas de los religiosos a es-
tos estatutos penales y civiles en los que, aunque no se cumplan, si se paga
Ia pena que imponen, no se peca.

"A los que obedecen hay que honrarles como a ángeles. Pero a los que
desobedecen, azotarles como asnos. La intención principal del legislador en
todo estatuto penal no mira a Ia pena; sería tiranía y cru4ldad; mira, por
el contrario, a Ia observancia de algún acto de virtud y de costumbres en
materia de leyes ; al que añade una pena para forzar más eficazmente a los
subditos a que no Io infrinjan... Por consiguiente, de modo abso'uto de-
bemos.afirmar que no existe estatuto penal, sin que al propio tiempo obli-
gue de algún modo bajo culpa a los que a él se sometan."

Pero esto, ¿cuándo y cómo?
" Conviene saber, para inteligencia de Io que decimos, que el estatuto

penal puede darse de dos maneras. : una por separado del estatuto de Ia ob-
servancia legal, de modo que sean dos estatutos (por ejemplo, nadie hable
después de completas, y quien hablare, rece los salmos penitenciales)... Su
transgresión obliga siempre bajo culpa...

De otra manera, puede dictarse un estatuto pena!, de modo que en uno
mismo se encierre aquella observancia, por cuya transgresión se impone Ia
pena, y así no sea más que un decreto (por ejemp!o, quien hablare después
de completas, rece los siete salmos penitenciales). Sobre este modo de
mandar conviene considerar dos cosas : Ia forma o modo de mandar y Ia
intención del que manda.

Considerando el estatuto penal en cuanto a Ia forma y al modo de
mandar, obliga sólo a pagar aquella pena, y en modo alguno a Ia culpa,

(17) Ue Leaibus, 1. 3, c. 22, nn. 5 y 10; 1. 5, C. 4, n. 2.
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como no sea per accidens, si Io hace por desprecio o no quiere pagar- Ia
pena debida y establecida del modo como se señala en el estatuto. Pero si
se considera un precepto semejante refiriéndolo a Ia intención del que
tnanda, entonces hay que tener por entendido que en este o semejante es-
tatuto Ia intención del legislador puede ser o reforzarlo por medio de aque-
lla pena y por el temor de Ia misma conseguir que en modo alguno se falte
en Io que Ia pena aíecta, o puede ser Ia dereforzar e inducir con el temor
de Ia pena no a que en modo alguno se quebrante, sino sólo a que no se
haga a cada paso, y sin causa racional, o por una causa leve (i8).

Reducido a esquema:

Estatuto

penal..

forma preceptiva = obliga en conciencia.

forma penal

si se considera sólo Ia forma, no obliga.
puede intentar que jamás se

si se considera Ia
intención

falte.

que np se falte a cada paso
y sin motivo.

(18) "Clrca prlmum arguitur quod absque otnnl peccato solvendo poenam posslt homo
transgredi statuta pure poenalla. QuIa slmlle quoad hoc (ut vldetur) est In statutls Prlncl-
pum, et Hellglonum. Sed transgrediens statuta Princlpum, et solvens poenam non peccat In
allquo provocando prlnclpem... etc." "Obedientes... oportet honorare ut angelos. Inobe-
dientes autem flagellare ut aslnos. In omnl ergo statuto poenall, prlnclpalls lntentlo sta-
tuentls non attendit ad poenam; hoc enlm tyrannldls esset, et crudelltatls, sed attendit ad
allculus operls vlrtutls, et legalis consuetudlnls observantlam, ad quam ut legl subjectt>!
fortlU3 astrlng-at, ne per lnobedlentlam transgredlantur, poenam adiunglt... Dlcendum est
lgltur absolute, quod non est allquod statutum poenale, quln etlam transgressores obllget
allquo modo ad culpam. Sed quando hoc, et quomodo? Ad cuius lntellectum sclendum, quod
statutum poenale dupllclter potest lnstltul. Uno modo, seorsum a statuto obseryantlae legalis,
ut slnt duo 8tatuta (v. g., nadle habIe después de completas, y el que hable, rece los slete
salmos penitenciales)... ejus transgressió obligat semper ad culpam...

... Alio vero modo potest instttul statutum poenale slmul Implicando circa lpsum obser-
vantlam illam propter cuJus custodlam poena statultur propter ejus transgressores circa
taiem casum necessltatls lam dlrtum, ut non slt nisl unum statutum (v. g., el que hablare después
de completas, rece los slete salmos penitenciales). In quo modo statuendl est duo considera-
re, et formam et modum statuendl, et intentlonem statuentls.- Sl quldem conslderemus hu-
jusmodi statutum primo modo, scll. quantum ad formam, et modum et formam statuendl,
patet quod in eo poena prlnclpallter statultur, et observantla propter quam statultur, scll.
ne quls post completorlum loquatur, nullo modo ex forma statuti lnstltultur, sed solum tam-
quam factum materiale, quo contingente poena reddenda est, quae In statuto lmpllcatur.
Et Ideo dlcendum quod hujusmodl praeceptum poenale, quantum ad formam, et modum sta-
tuendl obllgat solummodo ad poenam Illam solvendam, et nullo mo<fo ad culpam; ntol per
accldens propter contemptum, si debita, et statuta poena ab eo modo quo statuta est, non
solvatur. Sl vero hujusmodl praeceptum conslderetiir, referendo lpsum ad Intentlonem sta-
tuentis, tunc lnteIllgendum quod In hujusmodl, vel consimili statuto lntentlo statuentis potest
esse per poenam statutam astringere, et timore poenae ex obliquo inducere, ne omnlno Oat
lllud factum, circa cuJus transgresslonem poena IHa statultur, vel potest esse .ejus lntentlo
astringere, et inducere timore poenae non ne omnlno flat, sed solum ne flat passim, et slne
ratlohablll aut ex levi causa". Quodlibet., 3, q. 22.
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6. ¿Cómo llegar a conocer si Ia intención del legislador es absoluta-
mente prohibitiva o so!o para que no se falte a cada paso y sin causa que
Jo justifique?

El primer modo se da en cosas simplemente ilícitas y malas por su
naturaleza (si alguno fuese acusado por el Sínodo de fornicación, pague
nueve libras al Obispo). Aunque por Ia forma y calidad del estatuto no
obligase más que a Ia pena, por Ia intención y naturaleza del objeto de Ia
pena, obliga bajo culpa.

El segundo modo es cuando se trata de cosas en sí indiferentes (hablar.
después de completas).

Tratándose de algo indiferente en sí, Ia intención del que manda, si
ha de ser racional, no puede ser que en modo alguno y por nada alguien
hable después de completas, pues podría ser esto en algún' caso de grav»
daño ; sino que no se hab!e a cada paso y temerariamente por motivos leves.

Cuando ocurre esta causa verdadera y racional, no sólo no peca el que
habla rezando luego los siete salmos prescritos, ni desmerece, sino que
obra meritoriamente. La pena entonces será cumplida, sin culpa, ciertamen-
te, pero no sin causa (19).

Esta es Ia doctrina del Doctor Solemne, ENRiQUE DE GANTE. A su
propósito queremos, de momento, subrayar las ideas siguientes, de mayor
trascendencia en Ia materia que nos ocupa:

a) Nótese Ia consideración verbal de Ia ley ante Ia que, sin embargo,
prevalece Ia fuerza interna de Ia intención del legislador, que, a su vez, se
supone querrá ajustarse a Ia naturaleza de Ia materia objeto de Ia ley.

b) Por esto puede preguntarse: ¿el que un estatuto penal obligue
siempre, sin excepción, o sólo cuando no hay causa racional para Ia in-
fracción, de qué depende, en último término, de Ia intención del legislador
o de Ia naturaleza de Io prescrito? Indudablemente, de esta última, ya que
es éste el criterio objetivo que ENRiQUE DE GANTE ofrece para Ia averi-
guación de Ia intención del que Ia promulga, be supone que racionalmente
no ha querido que obligase su ley, cuando ni Ia materia Io imponía, ni era
racional Ia obediencia por una causa objetiva excusante. La pena (sin cu'pa,

(19) "Sccunüum primum modum flt statutum poenale super lllo, quod simpllclter sIt
llllcltum, et de natura sua malum... Tale statutum poenale cum hoc, quod solum obllgat ad
poenam determinatam ex forma et qualltate statuti, tamen ex lntentione statuenlls, et natura
rcl, qula est de slmpliclter malls, ot>llgat ad culpam, quae ex solutlone bujusmodl poenae non
statlm explatur."

"Secundum allum modum nt statutum poenale super lllo quod est de se lridlfferens, ut
In proposito est, loqul post completorlum, qula hoc In casu allquo potest vergere In may-
num aaninum. Et etlam débet esse lntentlo ejus non solum u t n o n loquatur In casu mag-nao
necessltatls, (Ie quo lam dlctum est, sed quod non loquatur In multis caslbus lnfeHoribus,
scllicet ne passim, et temerarie, aut ex levl causa loquatur." QuodMbet., 3, q. 22.
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pero no sin causa) tiene Ia misión de evitar que los subditos consideren
a cada paso como legítimas causas de poca monta. Sin embargo, hay en el
Gandavense una referencia clara/a to intención del legislador.

c) Hay ordenanzas civiles que, al parecer, no obligan en conciencia,
como sucede con las Reglas de los religiosos. Pero en uno y en otro caso
vale el criterio ofrecido anteriormente: se supone que no urge Ia obliga-
ción moral al acto cuando se trata de materia indiferente y no hay una
causa legítima que excuse Ia obediencia hasta el punto de obrar meritoria-
mente faltando a Io prescrito. Lo cual no es afirmar simplemente, como
quiere SuÁREZ al alegar Ia autoridad del Doctor So!emne (20), que admita
el hecho de ordenanzas que no obHgan en conciencia.

d) Aunque aplique su doctrina a ambas legislaciones (21), el ejemplo
aducido para explicar cómo en algún caso el legislador puede haber tenido,
dada !a materia de Ia ley, Ia intención de obligar en aquellas condiciones,
es siempre de las Reglas de los religiosos.

7. LAS "SUMMAS" Y OTROS DOCUMENTOS.

Período de comentarios más o menos amplios y de referencias más
o menos afortunadas a Ia doctrina sobre Ia ley del Doctor de Aquino o del
Gandavense.

a) Summa Confessorum (1314), de JuAN DE RuMsiK o de PRi-
BURGO, O. P. (t 1317). La recordamos porque en ellase apoya casi toda Ia
serie de Summas que en sig'os posteriores Ia siguieron (22).

Su doctrina sobre Ia -fuerza moral de Ia ley y sobre Ia obligación de las
constituciones es Ia misma de SANTO ToMÁs (23).

b) Decretales Clémentinas (1317), publicadas por el Papa
JuAN XXIII (24). A ellas alude SuÁREz (25), después de enumerar los
autores que "admiten el hecho" de mandatos que no obligan en conciencia:

(20) Ue íegibits, 1. 3, c. 22, n. 5.
(21) • "Et slmlIe est de statutls Princlpum, et Praelatorum In conslmill materia", Quodli-

bet., 3,.q. 22.
(22) SIjfiien. por ejemplo, a Ia Summa Confessorum, Ia Summa Pisana, de F. BABTOi.osiá

DK PiSA, dispuesta ya como después se hlzo comúnmente, por orden alfabético. Con los
prlnclplos dc Santo Tomas demuestra Ia Injusticia de algunas leyes Imperiales de su tiempo,
que, por tanto—dlce—, no pueden obligaren conciencia, Summa Pisana (Venetlls, 1481), v. Lex
et conslitutto, y Ia KoselUt Casuum o Summa Baptistina de F. BAi:TisTA THOVAMALA, O. F. M.
(^- 1495), Argentora, 1516, que en Lex et consHtutio reproduce Ia doctrina del Angélico sobre
Ia o6llgaclon de las leyes humanas.

(23) HUM9iK, J., o. P., Summa Confessorum, Lugdunl, 1519, De Legtbus et consuetudine,
1 II, tlt. 5, q. 204, en Ia que resume Ia q. 96, art. 4, de Ia Prlma Secundae; y De sententia
firaeccpti, 1. I I I , tlt. 33, q. 11.

(24) Cf. FHŒDBERG, AEMiLius, Corpus lurts Canonici, II (Llpslae, 1881), col. 1.194.
(25) Ue Lcglbus, 1. 3, C. 22, n. 5.
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"Et sumitur ex Clementinis. Exivit de paradiso vers. Non tamen, de ver-
borum significatione" (26).

En el lugar citado, sin embargo, no se encuentra al propósito más afir-
mación que ésta : no se puede creer que San Francisco quisiera obHgar a
sus hijos del mismo modo en todo Io contenido en su Regla; al contrario,
claramente distinguió que acerca de algunas cosas Ia transgresión por Ia
fuerza misma de las palabras es mortal, y de otras no ; ya que para a!gunas
usa pa!abras que denk>tan un precepto o algo equivalente, y para otras se
contenta con otras palabras" (27).

Se trata, por tanto, del Superior religioso que en sus Reglas puede
obligar según !as palabras que emplee, bajo pecado mortal o pecado venial.

La extensión, primero, a Ia facultad de obligar no en grado distinto.
sino a Culpa o a pena, y segundo, en toda legislación-canónica o civil—.
«s de SuÁREz, no de las Decretales Clementinas.

c) Conci!io Provincial de Toledo (1355).
Por su singularidad merece ser recordado aquí este documento. Este

Concilio provincial, presidido por el Arzobispo Blas, ordena que Io mis-
mo las constituciones de sus predecesores que las que emanen en el por-
venh, de no expresar en ellas claramente Io contrario, no obliguen bajo
culpa, sino bajo pena, con Ia intención de no abrumar las conciencias de
los fie!es (28).

No Io cita SuÁREZ, pero es un- hecho histórico que puede ser indicio
del conocimiento y difusión de Ia declaración de 1as constituciones de los
PP. Dominicos, ya que parece tiene el mismo sentido de Ia declaración de
aquellas constituciones y es en materia de legis'ación eclesiástica (29).

(26) C. 1, V, 11 In Clem., vers. Nec tamen, de verb, slgnlf.
(27) "Nec tamen putandum esl quod B. Franclscus proressores hujus regulae quantum

M omnla contenta In regula, modlflcantia trla vota, seu ad alla In lpsa expressa intendeHt
aequallter esse obllgatos; quln polliis aperte discrevlt (decernlt), quoad quaedam lpsorum ex
vl verbl transgressIo est m o r t a 11 s, et quoad quaedam alia non, quum ad quaedam lpsorum
verburti apponat praeceptl vel aequlpollenlls eidem, et quoad allqua verbis lllls slt conten-
tus" (L c.).

(28) "Ne onerentur culpae pondere ex transgresslone constltutlonum provinclallum Chris-
ti tldeles, qulbus (quos) d l v i n a p l e t a s jugo suavl et oneri leviorl sopponere mlserlcordlter
«st dlgnata; sacro approbante concilio ordlnamus, quod constltutlones provinciales praede-
cessorum nostrorum, et quae In fu tu rum condentur, nisl aliter In condendls expresse Tuerlt
ordlnatum, non ad culpam, sed ad poenarn tantum, eorumdem obligent transgressores",
MANSi, T. 36, col. 411 (11-12, A). Cf. HEFELE-LECLEnQ, Histoire des Conciles (Paris, Í915), VI,
p. 933.

(29) El Arzobispo Juan, predecesor de Blas, habia promulgado las Constituciones del an-
terior Concilio de Toledo (1324) referentes a disciplina eclesiástica, beneficios, etc., con
estas palabras: "Praeeipimv& constitutiones per dominiim legatum editas in concillo per
eundem apud Vallemoletl celebrato, cum inrrascriplis, per nos in praesenll concilio edltis,
obscrvarl..." (MANSi, T. 25, c. 730). Por no contener algunas verdadero precepto, por fallar-
les » todas, según el parecer de algunos, suflciente promulgación, parecía muy duro urglr Ia
obligación en conciencia de aquellas Constituciones. Etto dió pie indudablemente a declaración
tan semejante a Ia que el Concilio General de París afiadió a las Conslltuclones dé los Padre»
Dominicos.
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d) Summa Angélica, de ANGEL CARLEXi DE CLAVASio, O. F. M.

(t H93)-
La frecuencia con que en SuÁREZ y en général en los autores del si-

glo xvi se Ia encuentra citada indica bien a las claras que Ia Summa An-
géUca tuvo una enorme influencia. Luterò, por su parte, Ie concedió los
honores de Ia pública combustión y el dicterio de Ia sustitución del título
de Angélica por el de Plus quam diabólica (30).

Hace un resumen claro, breve y fiel de Ia doctrina de ENRIQUE DE
GANTE, al que cita, añadiendo sólo por su cuenta que en ninguno de los dos
casos (dos preceptos en Ia misma ley o uno solo penal con el que el legis-
lador quiere evitar Ia infracción injustificada y frecuente), Ia pena no
obliga más que después de ser impuesta, supuesta Ia falta (31).

En otr6 lugar (32), al enumerar las leyes que no obligan en concien-
cia, repite esta idea : " Cuando Ia ley es penal : porque antes de Ia sentencia
nadie tiene obligación de pagar Ia pena en el fondo de Ia conciencia."

Su autoridad en materia de las leyes 'meramente penales puede ser in-
vocada en Ia medida que Ie corresponda a ENRIQUE GANDAVENSE.

8. SlLVESTRE PRIEIRAS (t 1523).

SuÁREz cuenta al authr de Ia Summa Sylvestrina< ("quae Summa sum-
marum mérito nuncupatur", se dice en el mismo título de Ia obra) (33),
entre los principales adversarios de su doctrina de Ia ley meramente penal.
Niega—dice (34)—Ia posibilidad de una ley humana sin obligación pro-
porcionada a su materia, Ia posibilidad de una ley penal sin culpa previa,
y rechaza como pueril é inútil Ia trip!e distinción de ENRiQUE DE GANTE,
pero—afirma en otra parte (35)—se puede interpretar su doctrina de modo
favorable a Ia teoría de las leyes meramente penales, al decir qüe Ia ley no
obliga en conciencia si el legislador no declara suficientemente Ia vo"untad
de obligar.

Ponderemos estas afirmaciones de SuÁREZ, comprobándolas en Ia obra
de PRIEIRAS.

(3u) cr. HuRTER, Nomenclátor litterarius Theologtae Catholicae (Oenlponte, 1908), II, 1072-3.
(31) ANGELLs CARLETi DE CLAVAsio, Stimma Angelica (Venetlls, 1478), v. Inobedientia.
(32) Summa Angelica, v. Lex.
(33) SYLVESTRE PHiEIRAS, Summa Sylvestrina (Lugdunl, 1533), Cf. HuRTER, II, 1345.
(34) De Legibu8, 1. 3, C. 22, n. 4; 1. 5, c. 4, n. 1.
(35) Ve Legtbus, 1. 3, c. 22, n. 10: "Atque In hoc sensu dlxerunt niultl auctores legem

non obligare In conscientla, quando legislator sufftclenter declarat, hanc esse lntentlonem
suam, ut tractat lale Castro..., et adinlt tunt Sylvester, verb. Lex, q. 9, a. 1, etc."
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i.° Es cierto que rechaza Ia distinción de leyes expresadas con pa'a-
bras imperativas o sólo con Ia conminación de Ia pena (36), y Io hace con
un desenfado que CASTRO (37) Ie reprocha por ligero e inmodesto. Pero
quizá por no haber leído a ENRiQUE DE' GANTE o por haberlo hecho rápida-
mente, como Ie reprocha ALFONSO DE CASTRO, también es cierto que Ia in-
terpretación que PRiEiRAS da a Ia distinción del Gandavense es inexacta.
Es para negar Ia distinción, pero Ia presenta insistiendo sólo en Ia forma
externa del precepto, prescindiendo de Ia intención que según ENRiQUE DE
GANTE, como hemos visto, era en el legislador de capital importancia. Te-
nemos, a nuestro juicio, un paso, y no de poca trascendencia, en el proceso
evolutivo en Ia formación de Ia teoría de las leyes meramente penales. La
consideración de Ia forma verbal de 1Ia ley tenía en el Gandavense un sen-
tido inocente que, a partir de SiLVESTRE PRiEiRAS, no Ie darán los autores
que Ie citen y en él se apoyen.

2.0 La segunda afirmación de SuÁREZ es que puede interpretarse aI
Prierate en favor de las leyes meramente penaleß cuando dice'que una
ley ' no ob!iga al acto si el legislador declara suficientemente ser ésta su
intención. La referencia, a nuestro modo de ver, y Ia interpretación son
inexactas. No vemos Ia aplicación posible del texto—si no es 'forzándole
y dándole un sentido que no tiene—a Ia opinión de SuÁREZ.

PRiEiRAS (38), copiando Ia Summa Angélica (39), enumera !os once
casos en los cuales una ley canónica o civil, hasta preceptiva, no obliga en
conciencia. "El primero es cuando Ia ley civil distingue entre é! fuero de Ia
conciencia y el contencioso; porque no será observada en el fuero de Ia
conciencia por Ia autoridad de Ia misma ley" (40). Y citan PRiEiRAS y Ia
Summa Angélica el c. 26, X, de sponsalibns et matrimonio, IV, i, de las
Decretales de Gregorio IX.

Se trata de una causa matrimonial en Ia que se presume en el fuero
externo el consentimiento dado con palabras ambiguas, simulando el nom-
bre del contrayente;evidentemente, en el fuero interno Ia obligación sigue

(36) "... ista distinclio est verbalis tantiim et puerilis; qula niilliis apponit pocnam sta-
tuto, nisi qula vult aliquHI ner! vel omltti; ideo dic indistincte cum Sto. Thorna, quod onines
leges numanae obligant in conscientia sive ad cuIpam, modo sint justae... Summa Sylveslrina,
v. lnobedienlia.

(37) "Ut tamen rem hanc legitIme tractasset, debuisset prius Henrici litteram legere, et
bene llHus sensum perscrutar!, qui si illi Ob aliquam iustam causam dispHcuisset, merito ab
illo dlscedere potuisset; sed cum modestia et chrisliana urbanitate, qualis decet virum theo-
logum...",Ce potestate legis poenalis, 2 v. (Lugdunl, 1554), 1. 3, n. 9.

(38) Summa Sylvestrina, v. Lex, quaer. 9, cas. 1.
(39) Summa Angelica, v. Lex, 4.
(40) "In casIbus undeclm lex canònica, civilis aut etiam praeceptiva, In Toro consclentla»

iion est servanda.. Primo quando lex cIvllls disting-uit inter forum conscientiae et contentlo-
nls, qula non servabitur in foro conscientiae auctoriiate ipsius legis, c. lua, et quod ibl no-
tatur de spons." (ib.). Cf. FniEDBERO, JE.-, Corpus lurls Canonici, II (Lipsiae, 1881), col. 670.
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a Ia verdad, siendo ilícito atenerse a Ia sentencia del contencioso. SuÁREZ
mismo expone este caso clarísimamente en el 1. 3, c. 23, nn. 1-2 del Tra-
tado De Legibus.

¿Puede decirse ésta una ley que no obligue en conciencia por excluir
esta obligación Ia intención del legislador?

Además, si el sentido de este texto de PRiEiRAS es el que SuÁREZ Ie
da, ¿es compatible con las ideas que según el mismo SuÁREZ 1e constituyen
impugnador y adversario de las leyes meramente penales y que hemos
transcrito más arriba? (41). Rechaza como pueril e inútil una distinción
que él mismo explícitamente enseñaría más adelante.

C. CARDENAL CAYETANO, TOMÁS DE VlO, O. P. (t 1534).

SuÁREz (42) asiente plenamente a las afirmaciones del célebre comen-
tarista de Ia Sunwna, sobre Ia universalidad de Ia constitución que quita
toda obligación en conciencia de las Reglas de Ia Orden de Predicadores :
a Ia culpa y a Ia pena (43).

io. JuAN ÜRiEDO, S. J. (1480-1535).
En su obra inacabada De Libértate Christiana ofrece el jesuíta ÜRiEoo

una fase más adelantada e importantísima en el desarrollo de Ia teoría de
las leyes meramente penales.

No sin razón Ie puede citar SuÁREZ entre los propugnadores del prin-
cipio : Ia obligación en conciencia de una !ey depende de Ia intención del
legislador.

Sin citarle, se ve claramente qqe glosa, paso a paso, el conocido pasaje
de ENRiQUE DE GANTE, para determinar Ia obligación que hay a Ia pena.

Cuando en Ia ley penal hay dos preceptos—dice (44)—, el transgresor.
aunque faltando al acto mandado peque, no tiene obligación de cumplir Ia
pena, a no ser que Ia intención del legislador hubiese sido que el tal pre-

(41) Véase Ia nota 36 de este mIsmo capitulo.
(42) De vírtute el statu rellgionts, T. 16, De t>blit/al. rellgios., 1. I. c. 2, n. 13.
(43) CAYETANUS, Commentaría in Summa Theologtca, Ed. Leonina (Romae, 1899), In 3, í

q. 186, a. 9, VI.
(44) "Ceterum hoc sclendum est, quod In statuto poenall plerumque duo sunt In praecepto

veluli sl dlcatur: Statulmus ne quis tale quld faclat, quod sl fecerlt tails lmponatur 1111 poena
aut ad arbltrlum superlorls slc vel slc punlatur. Transgressor constltutlonls huJus generis non
ubligatur poenam solvere, nlsl ad solvendam illam condemnetiir, quamvls peccet etlam, etsl
paratus slt poenam solvere, nlsl lntentlo staluentls fuerlt tale s tu tu tum nnn obllgare transgres-
aoreni ad ullam culpam, sed solum ad solvendum poenam, ubl a superiore fuerlt taxata et
iinposlla, quaemadmodum statula Praedlcatorum In quorum regula dlcltur: noIumus quod sWtiita
nostra obligent ad culpam, sed solum ad poenam. Quod sl vigor statutl poenam taxet et lmpo-
sltam explleet secundum ratlonabllem statuentls lmentlonein, Jiibens transgressorem debere
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cepto no obligue al que ha faltado, bajo culpa alguna, sino a pagar Ia
pena..., etc. Si el rigor del estatuto da a entender que Ia intención del le-
gislador ha sido imponerla de modo que el que falta tenga que pagar es-
pontáneamente, antes de que nadie se Ia imponga, peca si no obra. Cita en
ambos casos las constituciones de los PP. Dominicos y el ejemplo de los
siete salmos penitenciales.

Cuando Ia constitución penal no tiene más que un precepto solo, si no
se falta por desprecio a Ia ley no se peca, con tal que se esté dispuesto a pa-
gar Ia pena si fuera sorprendido infringiendo ocultamente aquel estatuto pe-
nal (45). Ta!es son los estatutos de los Rectores, de las Universidades y de los
Magistrados, que imponen el asistir a Ia misa solemne "sub poena trium
grossorum" o prohiben andar sin luz por Ia calle después del toque del Án-
gelus, bajo pena de un ducado, o que nadie 'lleve armas, bajo pena de
perder las armas o los vestidos.

Es fácil observar en el texto transcrito de JuAN DRiEoo, con una cla-
ridad que no hemos visto en ningún autor precedente :

i.° Depende de Ia intención del legis''ador el que Ia ley obligue sólo
a Ia pena, o a Ia pena y al acto, y Ia clara aplicación de este principio a
otros estatutos civiles del mismo modo que se verifica en las constituciones
dominicanas.

2." Considera casi exclusivamente Ia forma de Ia ley sin tener en
cuenta Ia intención primaria del autor de Ia misma: que se cumpla el acto
por cuya transgresión 1Ja pena se impone. Por esto hay que suponer e in-

poenam ultro et ex semetlpso deberé solvere sub reatu culpae, Jam peecat transgressor non
solvens poenam, etlam ad lllam non condemnatus per Superlorem, velutl si dicatur horis et
locls debltls silentium teneatur, si quis In oratorio fregerIt sllentium, legat septem psalmos
íjoenitentlales.

Interdum vero constitutio poenalis conlinet uniim solum praeceptiim, veluti cuín dicitur:
statulmus sl quis tale quid fecerit, talem luat poenam. Et transgressor statuti huJus generis
non peccat, modo absque contemptu transgrediatur, paratus poenam solvere aut luere, ubl
fuerit deprehensus. Et qula nemo obllgatur ante condemnationem solvere poenam, quae aut
lege 1axata non est, aut sl lege slt taxata, decernitur lmponenda a Superiore, ideo non peccat
slne contemptu transgrediens occuLTE poenale lllud statutum. HuJuscemodi sunt statuta et
praecepta rectorum in Unlversltatlbus, qulbus praeclpltur unumquemque generallbus conclliis,
congregatlonibus et mlssarum solemniis debere adesse, sub poena trium grossorum, aut ne-
minem post p*lsum campanae posse foras Ire sine lumine, sub poena unlus ducati, et alterlus
mulctae pecunlariae, aut nemo posse portarearma sub poena amissionls armorum et vestum."
De Liberiate Christiana (Lovanii, i540), 1. 1, art. 3.

(45) Por todo comentario a estas palabras tle DniEDO, reflejando y traduciendo a Ia rea-
lidad practica el concepto teórico de ley meramente penal, véanse estas Ideas de JANSSEN,
2)es lois pénales, en "Nouvelle Revue Theologk|ue", 50 (1923), p. 122: "Onrendrai t donc très
mal Ie veritable aspect d'une loi pénale, on Ia caractériserait très imparfaitement, en disant
qu'elle se contente de déclarer au citoyen: "Evite de te laisser prendre en faute; pour Ie
reste fais ce que tu veux." Jamais, pensons-nous, un théologien sérieux, un moraliste conscient
<le sa mission n'a avancé une pareille énormlté; tous les auteurs, au contraire, sont d'accord
pour insister sur Ia nécessité d'oWir à Ia loi, qu'elle soit p é n a l e o u non; il faut, sl Ia loi
€t Ie devoir ne sont pas de mobiles sufflsants, qu'on Ie fasse au moins pour éviter Ia peuie."
"Il faut", "amour i Iu loi", "devolr"... ¡sln ninguna obligación moral para Ia conciencia!
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terpretar que el legislador las ha dâdo con esta intención cuando no Ia ma-
nifiesta claramente.

3.° De aquí Ia conclusión que saca el mismo ÜRiEoo : con tal que esté
dispuesto a pagar Ia pena, si es sorprendido, no peca el que ocultamente
Ia infringe.

Cierto es—y es fuerza reconocerlo—que los ejemplos que JuAN URiE- •
DO aduce de leyes meramente penales son un tanto inocentes y no sería
di'fícil explicar su misma existencia y naturaleza sin esta teoría, pero no
es menos cierto que los principios quedan sentados y que de Ia aplicación
a otros casos menos inocentes se encargarán los autores posteriores y Ia
opinión pública por ellos formada. La cosa se reduce a una mayor o menor
destreza para poder obrar ocultamente en contra de Io que Ia ley establece.

Aquí aparece, a nuestro juicio, en esqueleto, pero ya formado y tra-
bado, Ia verdadera teoría de 'las leyes meramente penales.

11. Summa Armilla de BARTOLOMÉ "FuMMus", (O. P. (t 1545).
De gran prestigio e influencia en su tiempo. Según SuÁREZ (46), nie-

ga Ia posibilidad de una ley penal sin previa culpa: "Licet non videatur
consequenter loqui " ; no dice por qué, pero entendemos que se refiere a que
rechaza como inútil Ia distinción del Gandevense (47). Aunque en otra
parte (48) refiere Ia misma distinción sin que parezca rechazar'!a.

Advirtamos que ARMiLLA apoya el principio de Ia intención que limita
Ia obligación en las Reglas de los religiosos, concretamente, las de su
Orden.

12. FRANCISCO DE VlTORIA, O. P. (1480-1546).

La posición en este punto jurídico del eminente fundador del Derecho
Internacional es rectilínea, y Vitoria—según SuÁREZ (49)—supone clara-
mente Ia posibilidad de leyes que obliguen bajo pena. Veamos Ia doctrina
de FRANCISCO DE VlTORIA:

"En cuanto a laobligación, no importa que las leyes sean humanas o
sean divinas" (50).

(46) De Legibus, 1. 5, c. 4, n. 1.
(47) "Et sicut dictum est de praeceptls statutorum, est de praeceptls praelatorum, quod

ad culpam, qula oWig-ant, sive slnt poenalla, sive non, nlsi quando lex vel praéceptum de-
claret non obligare ad culpam, sed tantum ad poenam, sicut flt In Constitut!onlbus Fratum
Praedicatorum... Dlstlnctlo quam ponit Henricus de Gandavo In qua de praeceptis statutorum
est lnutilis", Summa Armilla (Venetlls, 1578), v. lnobedienti<ie.

(48) lb., v. ConstUutio.
(49) De Legíbus, \. 5, c. 4, n. 2.
(oü) ViTORiA, F. de, O. P., Kclecciuncs lenlógicas, ed. crItlca por el P. OETiNO, 0. P., Ma-

drid-Valencia, 1934. ReIeMo de putestate civili, n. 17.
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¿Bajo pecado mortal o venial? "Hay que deducirlo totalmente de Ia
materia de Ia ley..." "No depende esto de Ia voluntad del legislador, sino
de Ia naturaleza y cualidad de Ia cosa y Ia materia" (51).

¿Y si ë! Rey no quiere obligar en conciencia? "Puede indudablemente
hacerlo, Io mismo que el legislador eclesiástico, pues a veces Io mismo en
uno que en otro no quieren exigir obediencia, sino simplemente ordenan
Io que hay que hacer, indicando y dirigiendo más que mandando; como,
según parece, pasa con muchas leyes y pragmáticas civiles y eclesiásticas,
Io mismo que cuando un acreedor pide el dinero no siempre Ie pide como
queriendo obligar" (52).

i.° ViTORiA no habla de obligación alguna- a Ia pena: "Sine yiusqum-
que obligatione."

2.0 Cuando el legislador ordena así, "dicens, dirigens, quid facien-
dum sit potius quam praecipiens", ¿hace propiamente una ley, según los
principios tomistas sobre Ia ley a los que es tan, fiel pRANCisco DE ViTORiA ?

13. ALFONSO DE CASTRO, O. F. M. (t 1558).

La significación e influjo de Ia persona y de Ia obra del franciscano
acompañante y predicador de Felipe II, ALFONSO DE CASTRO, han mereci-
do ya abundante y reciente literatura (53-). Para SuÁREZ, en el punto de
las leyes meramente penales constituye CASTRO como el nervio de Ia ar-
gumentación y el apoyo principal (54). Hay, no obstante, entre Ia doctrina
de ambos diferencias no despreciables, como será fácil apreciar.

La intención principal que guió a ALFONSO DE CASTRO en su obra, con-
siderada por algunos como Ia base del Derecho Penal, De Potestate legis
poenalis, fué Ia de un apologista del carácter obligatorio de Ia ley civil
contra estados de opinión que minaban su fuerza y su eficacia.

(51) lb., n. 19.
(52) "Sed adhuc superest dublum: Sl rex vellet non obligare ad culpam, an posset? Respon-

detur, quod non est dublum, sicut potest eccleslastJcus legislator, qul quandoque faclt allqua
statuta, slne quacumque obllgatlone, ut praelatus rellglosorum inter fratres suos. Esset enlm
contra ratlonem dicere, quod constltutlones Praelatl eccleslastlcl,-non semper obligent ad cul-
pam, et saecularlum non posslnt non obligare. Allquahdo enlm legislator, slve ecclestastlcus,
slve saecularls non vult In suls leglbus exlgere obedlentiam debltam a subdltls, sed slmpll-
clter ordlnat quld faciendum slt, dlcens, et dlrlgens potlus quam praeclplens, quallter multa
vldentur esse In leglbus et pragmatlcls clvlllbus, et eccleslastlcls, slcut non semper cum pettt
pecunlam creditor, exlglt tamquam volens obligare" (lb., n. 20).

(53) Cf. MANARicúA, La obligatoriedad de £o ley penal en Alfonso de Castro, en REvi8TA
EsPANOLA DE DsRECHO CANÓNICO, 4 (1949), pp. 35-64; CASTnxo, S., Alfonso de Castro y el pro-
blema de la« leyes penales o Ia obligatoriedad moral de las leyes humanas, Salamanca, 1940;
OLARTK, T., Alfonso de Castro (1495-1568): su vida, su tiempo y sus ideas filosafico-juridicat,
San José de Costa Hlca, 1946; Coars Y GRAu, J., Los juristas clásicos españole», Madrid, 1848,
p4glnas 101-6; RosAL, J. DEL, Acerca del pensamiento penal espanol, Madrid, 1948, pp. 17-3S.

(44) De Legibus, 1. 3, c. 22, nn. 5 y 10; 1. 5, c. 4, n. 2.
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Habrá quien piense que, lejos de conseguir Ia fma1idad propuesta en el
transcurso de unos siglos por Io menos, Io que CASTRO ha conseguido ha
údo todo Io contrario, Io más opuesto qüe se pueda imaginar a su sanísi-
•na. intención: corroborar y dar consistencia doctrinal a los errores mis-
mos que quería debelar y combatir estructurando Ia teoría de las leyes
•ñeramente penales.

Sea de esto Io que fuere, consignamos su propósito:
En el primer libro quiere combatir abiertamente el error de los que

dicen que ninguna ley penal obliga a las conciencias de los subditos bajo
culpa, sobre todo bajo culpa grave, y en el segundo el de los que quieren
que Ia ley penal no obligue nunca antes de 1a sentencia del juez (55). Es ya
un estado de opinión proverbial, asegura en el mismo prólogo, que ningu-
na ley penal obligue en conciencia y que ya es bastante que el transgresor
se exponga al peligro de Ia pena impuesta.

Podemos reducir Io más importante de CASTRO, a nuestro propósito, en
los puntos siguientes:

i.° La ley meramente penal en cuanto tal nunca obliga en conciencia,
porque sus palabras no contienen ningún precepto (56) (a veces Ia grave-
dad de Ia pena puede dar a entender que por otro motivo está mandado
o prohibido). Nadie puede estar obligado por Ia 'ley que no exprese sufi-
cientemente Ia obligación a Ia culpa, como ley insuficientemente promul-
gada (57). De obligar por sí misma Ia ley penal al acto por el que castigar

podría suceder que castigara un acto no prohibido o mandado antes por
ninguna ley moral precedente, humana o divina, y esto es imposible (58).

2° De que Ia ley contenga una pena no se sigue—dice—-, como pre-
tenden ENRiQUE DE GANTE y SiLVESTRE, que el legislador quiera que se
haga Io que manda o se omita Io que prohibe. Puede quererlo sólo por el
temor de Ia pena, como en las Constituciones de los frai!es menores y de
los PP. Dominicos (59), si es que pueden estas Constituciones llamarse
leyes (6o).

3.° Es verdadera ley, porque contiene o Ia obligación para el juez que
ha de imponer Ia pena o para el transgresor si ha de pagarla espontánea-
mente. Es cierto, como dice SANTo ToMÁs, que las leyes obligan en con-

(55) CASTRO, De potestate legis poenaHs, 2 v., Luffdunl, 1554, edición que citamos steinpre
de no advertir Io contrario, I Praefatlo, ToI/ 2 C.

(56) "Lex pure poenalls est Illa quae nlhll faceré praecIpH aut prohlbet, sed tantum Im-
ponit poenam 1111 qul aut »llquld fecerlt aut faceré omlsserit", 1. 1, c. 9, fol. 49.

(57) De potest. leg. poen., 1. 1, c. 9, fol. 49
(58) Ib., fol. 52.
(68) Ib., fol. 50,
(60) Ib., rol. 51 B, y 1. 1, c. 3, ful. 14 D.
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ciencia, pero no más allá que Io que Ia ley determina, y en Ia ley penal no
se manda otra cosa quela pena (6i).

4° La ley penal mixta obligará o no en conciencia al acto del precep-
to moral según contenga o no esta misma parte de Ia ley palabras que in-
diquen mandato o prohibición, o equivalgan (menos en el caso que sea
muy grave Ia pena que impone) (62).

5.° En todo caso, Ia obligación en conciencia depende de Ia intención
del Iegis!ador,que "no puede provenir de otraparte más que de Ia libertad
e intención del que establece Ia ley, como Ia bondad del acto exterior de-
pende del acto interior que Io impera" (63). ;

Esta parece Ia etapa definitiva hacia Ia construcción de una teoría cuyo
éxito hasta nuestros días no se puede negar.

SuÁREZ perfilará algún razonamiento, mitigará algún extremismo, in-
troducirá modificaciones accidentales que contribuirán—dado el influjo de
su autor—a darle firmeza y prestigio : Pero substancialmente puede decirse
que su doctrina de las leyes meramente penales será Ia de ALFONSO DE
CASTRO (64).

A Ia simp!e lectura de Ia síntesis anterior salta a Ia vista y llama Ia
atención :

a) La consideración casi exdusiva de Ia forma externa de Ia ley.
Esto dicen y esto no dicen las palabras contenidas en ella. La intención del
kgis!ador de que se cumpla el acto que manda desaparece casi por com-
pleto. Exceptúa el caso de un¡a pena muy grave. Y entonces—dice—Ia obli-
.gación vendrá siempre de un precepto moral anterior, o habrá que con-
venir que el legislador no ha expresado debidamente su pensamiento al ha-
cer aquella ley penal (65). Este extremo es el que SuÁREZ suaviza dando
más importancia a esta intención primaria, para Ia que ofrece algunos cri-
terios más para averiguarla : Ia pena, Ia materia, las circunstancias, además
de los términos en que está concebida.

La consideración puramente verbal de Ia ley ha sido una pendiente,
insinuada con timidez por ENRIQUE DE GANTE, y que CASTRO ha recorrido
hasta el final. En aquél Ia intención de que se cumpliese .el acto Io era todo
o casi todo; en éste, es nada o casi nada.

(81) lb., Tol. 52 C.
(6S) L. 1, C. 12, Tol. 60.
(63) "... Illa (obligatio) allunde penderé non potest, quam ex intentlone et volúntate Ie-

glslatorls, qula vult obligare lllos qulbus leg-em statult... slcut bonitas actus exteriorls pendet
ab imeriorl actu Imperanti, slc obligatlo legis scrlptae vel prolatae ab intentlone leglslatorls
pendet", !.• 1, c. 12, rol. 60.

(64) cr. VANGHELuwE, De lege mere poenali, en "Ephemerldes Theolojflcae Lovanienses",
16 (1939), p. 429.

(65) De potest leg. poen., 1. i, c. 12, fol. 60.
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Pero una .vez introducida, para interpretar Ia fuerza de una ley, Ia
intención, subjetiva de su autor, ocurre preguntar si Io más lógico no es
acaso atenerse a Ia manifestación natural de esta intención, que son las
palabras...

b) Son leyes—CASTRO tiene Ia preocupación de demostrarlo—por !a
obligación moral que imponen al juez o al culpable si debe expiarla espon-
táneamente. También este punto Io modifica SuÁREZ. ¿Más o menos con-
secuentemente? Porque SuÁREZ quiere demostrar que son leyes en relación
con los subditos.

14. DoMiNGo SoTo, O. P. (t 1560).
Dos años más tarde que ALFONSO DE CASTRO, moría el eminente autor

del De Iustitia et Iure. Constaba en ella con disgusto Ia creencia común en
el vulgo de que una ley con una pena no obliga en conciencia.

Realmente, como SuÁREz advirtió ya (66), su disgusto se traduce en
una enérgica conclusión: "No hay ninguna 'ley penal, si ha de merecer el
nombre de penal, que no obligue en conciencia." Pero deja abierta Ia
misma puerta e intacta Ia cuestión cuando añade: "Si el legislador,no ex-
presa una intención contraria diciendo : no pretendemos obligar en concien-
cia, o algo semejante" (67).

Que es Io mismo que dice SuÁREZ. Si una ley penal no obliga en con-
ciencia, es porque ésta y no otra es Ia intención del legislador.

Pero conviene advertirlo, pues DoMiNGo SoTO puede salvar toda Ia
lógica en esta cuestión, haciendo constar que en este caso Ia ley tiene más
bien carácter de concesión o dispensa y Ia pena, más que de pena, tiene
de precio o convenio. Con Ia pena impuesta al que saque trigo del reino,
puede querer dos cosas distintas—dice SoTo— : o que en modo alguno se
saque el trigo, o rec'oger dinero por este medio. Lo primero sería una ley
moral y Io segundo—decimos nosotros—¡un permiso de exportación!

Por esto las penas de los religiosos por infracciones de su Regla son
como acuerdos mutuos y pactos por 'los que los monjes se obligan a ello
en caso de faltar (68).

En Ia ley civil son una especie de pacto, a elección del subdito, con-
forme a las ventajas que Ie reporte un miembro u otro.

(66) De Legibus, 1. 5, C. 4, n. 1.
(67) SoTo, D., O. P., De lustUia et lure, LUfdunl,. 1582, 1. 1, q. 6, n. 5.-
(68) Ib., 1, c.
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15. DlEGO DE COVARRUBIAS (t ^S7?)-

Colocado en un terreno más bien práctico, supuesta y admitida Ia teo-
ría y sin discutir el carácter de leyes en las meramente penales, e! gran
maestro DiECO DE CovARRUBiAS acepta que por Ia sola fuerza de los tér-
minos—"ex ipsa verborum forma"—no obligan en conciencia las leyes
meramente penales, pero "opino que muchas veces de ellas se puede dedu-
cir Ia intención en el legislador de obligar a culpa mortal o venial" (69).

SuÁREZ (70) Ie .enumera justamente entre los que admiten !a posibi-
lidad de.tales leyes. t

16. MARTÍN DE AzPILCUETA, DOCTOR NAVARRO (t 1586).

Rechaza como pueril Ia trip!e división de las leyes, pero su doctrina
supone evidentemente las leyes meramente penales. Esta referencia de
SuÁREz (71) es exacta.

En su famosa "Summa Confesorum", el DocroR NAVARRO, mora-
lista práctico, deja reducida Ia cuestión a una ampliación de criterios para
conocer esta intención de excluir Ia obligación bajo cu!pa, el hecho de ha-
ber añadido Ia pena (72).

El GANDAVENSE apenas veía diferencia—mirando Ia intención de obli-
gar al acto—entre Ia ley penal mixta y Ia 'ley meramente penal. NAVARRO,
por Ia presencia de Ia pena en ambas, tampoco ve entre ellas una mayor
diferencia. ¡ Sólo que interpreta Ia pena como señal de no obligación moral !

17. ALGUNOS OTROS AUTORES CONTEMPORÁNEOS DE SuÁREZ.

a) GREGORIO DE VALENCIA, S. J. (t 1603).

Construye toda una filosofía de Ia ley para encuadrar en ella las leyes
meramente penales, buscando su coordinación lógica con los mismos prin-

•cipios que ha comentado de Ia "Prima Secundae" del ANGÉLico.
El concepto de ley, para VALENCiA, es más amplio que el de ley que

obliga en conciencia, como cuando Ia ley obliga a hacer a'lgo para evitar
Ia pena. En este caso no son preceptos "simpliciter", sino "secundum quid",
ya que no proceden "adaequate a Superior5s auctoritate, secundum totam
suam rationem" (73). Son dos órdenes, dos planos distintos de obligación.

Equivale, diríamos, a confesar que no son propiamente leyes ; y además
podría averiguarse cómo sepuede probar por los principios de SANTO To-

(89J CovARBUBiAs, D. DE, Opera D. Covarrubias, 2 vols., Genevae, 1540, pars II, relect. c. Pec-
catum, <Je reg. luris In 6, § V, De gabellls et vectig-allbus solvendls, t. I, p.- 617.

(70) De Legibus, 1. 3, c. 22, n. 10
(71) De Legibus, 1. c.- y 1. 5, c. 4, n. 2.
(73) NAVARKO (MARTíN DE AzpiLCUETA), Opera, 3 vols., Romae, 1590, Summa Confessorum, ca-

sus SS, nn. 48 y 49, y c. Fraternitas, 12, q. 2, n. 22.
(73) VALENTiA, G. DE, S. ]., Commentario1 Theologtca in I, ì, 4 vol., Venetlls, 1608, t. S.

dlsp. 7, q. 1, punct. 2.
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MAs el principio "legem veram latius patere quafn legem obligantem irt
tíonscientia".

Sigue en Ia concepción de IaS leyes meramente penales a NAVARRO, cuya
doctrina en este punto explica y defiende extensamente.

b) GABRIEL VÁZQUEZ, S. J. (t 1604).

Según VÁZQUEZ, las leyes meramente penales tienen fuerza "cuiusdam
ordinationis" propuesta más que impuesta: en Ia potestad del Superior está
no el que puesto el precepto pueda obligar o no, sino en mandar o sólo
proponer, orientar y dirigir por medio de consejos (74). Asi se observa en
las órdenes religiosas (75).

En una palabra : no son leyes.
c) JUAN DE SALAS, S. J. (t l6l2).

Para percatarse de las proporciones que va adquiriendo entre teólogos
y juristas Ia discusión sobre este punto del Tratado de leyes hay que hojear
al jesuíta español, de tan vasta erudición como el P. JuAN DE SAi.AS.
Hace ya una clasificación de las diversas opiniones en este punto, siendo
su doctrina fundamentalmente Ia que considera tradicional ; entre !as dos

tendencias extremas, Ia que tiende a considerar principalmente Ia intención
que inspira toda pena y Ia que tiende a interpretar el sentido literal de Ia
ley, se inclina más hacia Ia primera que a Ia segunda : Cuestión de matiz,
pues Ia teoría sigue en pie.

Cuando el legislador no quiere obligar en conciencia, Io expresa en Ia
misma ley (Reglas de los frailes menores, de los PP. Dominicos y de Ia
Compañía de Jesús), por Io cual—añade—MEDINA, SALON, ARAGÓN, SoTO
y CASTRO dicen que dichas constituciones no son propiamente leyes (76).

Si en Ia ley aparece Ia sanción y no manifiesta Io contrario, obliga en
conciencia : Esta es ley propiamente penal.

Otras veces no es penal, sino condidional, cuando no permite algo, si
no es con Ia condición de pagar o sufrir una pena si fueran sorprendidos.
Son convencionales o pactos. En caso de duda hay que inclinarse por es-
tas últimas.

(74) VAzQUEZ, G., S. J., Commentarium ac disputationes in I, i SH. Thomae, 1 vol., Lug-
dunl, 1731, t. í, dlsp. 159, c. 2, n. 17: "... hoc autem non nt, qula in potestate legislatori»
slt, poalto praecepto, obligare aut non obligare subditos, sed qula In potestate lpslus est prae-
clpere, ut superior praeclplt lnferlorlbus, vel solum proponere el (ut dlcl solet) ordinare et
ötTigere per moduin consllll."

(75) lb., c. 3, n. 12.
(76) SALAS, J. DE, S. J., Tractatus de Legibus, In l, i Sti. Thomae, Liigdunl, wii, dlsp. 15,

sect. 1.«
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d) BARTOLOMÉ MlGUEL SALÓN, O. S. A. (1538-1620).

El sabio agustino, al que dedica tan lisonjero juicio el P. MoNXES (77).
sigue en su largo estudio sobre Ia ley penal las huellas de ENRiQUE DE
GANTE. Pone especial interés en interpretar fielmente su pensamiento.

Desde el momento en que una ley tiene una pena, es señal que obliga
en conciencia, salvo que el legislador manifieste abiertamente su intención
contraria; en este caso, no obligará posiblemente bajo pecado mortal, pero
sí, aunque leve, bajo pecado. Porque toda ley, desde el momento en que
contiene alguna sanción, es que obliga bajo alguna culpa en conciencia.

Defiende resueltamente su opinión como respondiendo ciertamente al
pensamiento del Gandavense. Si por Ia forma escueta de Ia ley no obligan
más que a Ia pena, no obstante por Ia asignación de Ia pena—signo de Ia
intención diría él Gandavense—siempre obligan (78). Hace una magnífica
aplicación de esta doctrina en materia de tributos (79).

e) El Cardenal RoBERTO BELARMiNO, S. J. (1542-1621).
Niega, en efecto, el Cardenal BELARMiNO, como dice SuÁREZ (8o), Ia

posibilidad de una ley meramente penal que imponga una sanción sin culpa
previa, y al propio tiempo las leyes que podrían llamarse meramente pe-
nales, como las constituciones, obligan"per modum pacti". Más que pena
es "poenalis afflictio suscepta in auxilium spiritus" (8i).

l8. CONCLUSIONES DEL ESBOZO HISTÓRICO DE LA TEORÍA DE LAS LE-

YES MERAMENTE PENALES.

I. EVOLUCIÓN DEL CONCEPTO DE LEY MERAMENTE PENAL.

A pesar de Ia pequeña minoría de autores (82) que actualmente com-
baten Ia teoría de las leyes meramente penales, puede decirse todavía co-
munísima entre los actuales teólogos y juristas católicos (83).

(77) Momas. J.-, 0. S. A., Estudios de los Jurisconsultos y moralistas españoles acerca dt
tó ley penal, en "La Ciudad de Dlos", 122 (1920), p. 247.

(78) SALON, M.' DE, 0. S. A., Controversiae de justitia et jure, Lugdunl, 1582, art. 1, n. 17.
(79) Ib., n.- 12.
(80) De Legibus, 1. 5, c. 4, n. 1.
(81) BELLABMiNUS, S. R., S. J., De Controverstis Christianae Fidei, 3 vol., Medlolanl, 1721,

t. S, 1. 3 de lalcls, c. 11 probatur 6.
(82) Véanse enumerados en Ia Introducción, pp. 517-518, notas 34 a 47.
(83) AsI AERTNYS-DAMEN, C.- SS. R., Theologio Moralís, I, Taurlnl, 1932, n. 155; S. ALroN-

susM. DE LiooRio, Theologio> Moralis, I, Romae (Ed. Gaudé), 1905, n. 145; D'ANNiBALE, Card. J.,
Summula 'l'heologiae Moralis, I, Romae, 1894, n. 207; BiLLUABT, C. R., 0. P., Cursus Theo-
logtne. III, Lyón-Parte, 1852, n. 495; BouQunxoN, TH., Theología Fundamentalis, I, liru-
glS, 1890, n. 131; BucCERONi, J., S. J., lnstttutiones Theologíae Moralts, 1, Romae, 1908, pagi-
nas 110-111; GENicoT, E., Theologiae Moralis lnstltutiones, I, Lovanli, 1900, n. 106; MAHo-
TO, Pn., C. M. F., lnstitutiones luris Canonici, I, Romae, 1921, n. 220; MERKELBACK, B., O. P.,
He. I, Oenlponte, 1939, n. 164; PRüMMER, D., 0. P., Manuale Theologiae Moralis, I, FrI-
burg. 1923, nn. 209 s.; VERMEEHSCH, Theologia Moralis, I, Romae, 1933, n. 173.
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Divide a estos defensores entre sí el modo de concebirlas. La forma
de las leyes meramente pena!es que más priva es indudablemente Ia que
llamaríamos condicional : Ia obligación moral afecta a Ia pena si se falta al
acto que Ia ley ordena (84).

Se rechaza Ia llamada forma disyuntiva, patrocinada por D'ANNiBA-
LE (85) y BouQuiLLON (86), porque estiman incongruente y cruel que el
legislador esté indiferente a Ia pena o al acto. Lo racional, según Ia mayor
parte de los autores, es que desee sinceramente un fin y a ello ponga los
medios conducentes, en este caso Ia sanción de Ia ley (87).

Con mayor energía se ha rechazado Ia más reciente opinión del P. VER-
MEERSCH (88), que en las leyes meramente penales no admite más que Ia
obligación jurídica, al tenor que CAYETANO (89) Io hizo para las Reglas
de los religiosos que contienen una norma general que declara Ia intención
de que no obliguen en conciencia aquellas constituciones.

Se ve, consumada en esta última sentencia, Ia separación del orden
moral y el orden jurídico, sobre todo cuando el concepto de ley meramente
penal se extiende a todas o casi todas las leyes del Estado (90).

Si en Ia concepción misma de Ia ley no hay unanimidad, mucho más
se hace desear cuando se trata de Ia extensión de este concepto. ¿ Qué crite-
rios ofrecen los autores de hoy para conocer cuáles son y cuáles no son
meramente pena!es y qué leyes en las vigentes legislaciones civiles se con-
sideran tales, las de tasa, milicia, tributos, circulación, etc., etc., o cuáles
no se consideran meramente penales?

Ahora bien, sea de esto Io que fuere, es cierto que hasta llegar a Ia
completa formación de esta noción de !ey "que no obliga en conciencia por

(84) As. S. ALFONSO, o. c., n. 145- WERNZ-ViDAL, lus CanoHtcum, I, Romae, 1938, n. 165,
nota 152.

(85) D'ANNiBALE, o. c., n. 207.
(86) BOUQUILLON, 0. C., n. 144.
(87) ¿No será Injustificado el gesto de escándalo con que rechazan hoy comúnmente los

autores Ia forma disyuntiva de Ia ley, que, según vlmos, SuAREz admite Junto a Ia forma
condicional? Por razones de orden metafisico, estos dos conceptos dlfleren sln duda alguna
Teóricamente, no es Io mlsmo una condicional (ley o proposición) que una disyuntiva. Pero
estos autores no Io rechazan por razones de este género, slno de orden práctico: Ia Intención
ael legislador no puede estar Indiferente... Y Ia Intención, argüimos, se exterlorlia por Ia
ley que da. Prácticamente, y así Io ve lógicamente SuAREz, sl el legislador dlcta una ley con-
dicional, para el súbdlto ¿no será Io mlsmo estar obligado a pagar una pena si falta a Io
mandado por Ia ley, o bien estar obligado o a cumplir el acto mandado o, sl no quiere cum-
plirlo, a someterse a Ia ley que Impone? (Cf. Lrrr, Les lois ditei purement pénales, en "Re-
vue Eccieslastique de Llége", 30 (1938), p. 146).

(88) VERMEEBSCH, Theologio Moralis, n. 172.
(89) CAYETANUS, lnt, i, q. 186, art. 9.
(90) Una cuarta opinión, ecléctica (Ia del P. RoDRioo, L., S. J., Praelectionei theologico-

morales. II, Santander, 1944, n. 346), que distingue entre obligación jurídica al acto principal
(ue el legislador Intenta y Ia obligación moral o jurídica que a su determinación puede afec-
lar Ia Intención subsidiaria de Ia sanción, viene a recaer Inevitablemente en alguna de las
anteriores.
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ser ésta Ia intención del legislador" (ésta es Ia nota esencia! y común), ha
pasado por un proceso evolutivo interesantísimo y aleccionador.

19. Los teólogos del siglo xiii, como nuestros mora'istas de hoy, sc
encontraban frente a un hecho, el de una autoridad civil, de Ia que ema-
naban órdenes de distinta trascendencia, unas veces justas, otras quizá
injustas, cuyo cumplimiento en una y en otra hipótesis exigía aquella auto-
ridad mediante Ia represión coactiva externa. Todas estas circunstancias
que rodeaban y rodean este hecho de todos los tiempos exigían una distin-
ción en algunos casos bien determinados y claros entre el fuero de Ia con-
ciencia y el exterior. Nadie podía negar Ia obligación, donde existía esta
ley municipal, de pagar Ia multa impuesta por haber salido de Ia ciudad
sin luz después del toque de Ángelus. Ningún confesor creemos argüiría
de pecado, ni grave ni leve, al que por precipitación o descuido hubiera
caído por este motivo en manos de los alguaciles... Unos tributos injusta-
mente impuestos por Ia autoridad podían ser negados en conciencia enton-
ces y ahora...

Para este hecho había que buscar una explicación : ¿Obligan o no obli-
gan en conciencia semejantes estatutos? ¿Cuáles y por qué?

ENRiQUE DE GANTE tantea una explicación, busca en principio • Ia in-
tención del legislador no puede ser Ia de obligar en conciencia cuando esto
es irracional. Sería irracional cuando hay una causa justa que legitima
Ia transgresión. En Ia misma forma de Ia ley se ve que a vec.es, cuando se
trata de cosas indiferentes, no indica más que Ia pena, para que no que-
brante a cada paso y sin causa: Esto sucede en las constituciones de los
religiosos. La intención del Superior determina si es de una u otra natu-
raleza Ia ley penal que promulga.

Luego aquellas normas o estatutos civiles tampoco obligan de un modo
absoluto, porque se supone, por Ia materia y ios términos en que están
concebidos, que ésta es Ia intención del que loü dictó.

Algunos autores rechazarán, otros aceptarán Ia distinción del Ganda-
vense fundada en Ia consideración verbal de Ia ley ; unos y otros Ie darán
carta de naturaleza, así como a los principios que hacen depender Ia obli-
gación de Ia voluntad del que legisla, como en las constituciones de las
Ordenes re!igiosas.

Salvo los pocos autores que rechazan los principios básicos de Ia teo-
ría, los retoques accidentales no modificarán estos elementos; mayor o me-
nor amp!itud en esta interpretación de Ia intención, las palabras y Ia pena;
menor o mayor rigor en Ia obligación de Ia pena ; apreciación diversa de su
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verdadero carácter de leyes...; con diferencias, no.pocas veces puramente
verbales, seguirán aplicando y construyendo sobre el hecho que Ia vida
social les ofrece, Ia teoría de unas leyes que no son más que meramente
penales.

Un paso más—más reciente—será perder de vista Ia misma considera-
ción verbal de ¡a ley y suponer como penales leyes que por su materia, su
expresión—diríamos, y su intención, si el legis!ador moderno tuviera en
cuenta Ia obligación moral—son claramente preceptivas, morales o mix-
tas si se quiere. Pero en modo alguno meramente penales, ni penales si-
quiera.

Que en esta evolución del concepto de ley meramente penal han influi-
do de modo poderosísimo las constituciones de las Ordenes religiosas y
más en concreto Ia declaración del Capítulo General de París en 1236 para
las constituciones de los PP. Dominicos, es cosa que está totalmente fuera
de duda. Basta leer superficialmente los autores que en Ia materia se con-
sideran clásicos dando una ojeada a Ia breve síntesis que de algunos de ellos
acabamos de ofrecer para convencerse plenamente de ello. A partir de
ÜRiEDO y CASTRO no hay defensor de las leyes meramente penales que no
acuda para demostrar su posibilidad a Ia declaración de Ia voluntad dc tío
obligar en conciencia en las constituciones de los religiosos.

Y ellas han influido poderosamente a ensanchar los criterios de apli-
cación de este concepto a otras leyes (91).

¿Han influido sólo en Ia evolución del concepto de ley meramente pe-
nal o también en su génesis misma? ¿El origen de Ia teoría de las leyes
meramente penales no hay que buscarlo en último término en las leyes de
los religiosos?

Aunque un poco al margen de nuestro intento en este estudio, no que-
remos dejar de ofrecer unas observaciones sobre el origen de Ia teoría de
las leyes meramente penales, que, sin ánimo de dirimir Ia cuestión, pueden
ayudar a esclarecerla.

2O. II. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE EL ORIGEN DE LAS LEYES

MERAMENTE PENALES.

La opinión más extendida es, sin género de duda, Ia que señala como
base y fundamento de Ia teoría de las leyes meramente penales las cons-
tituciones de los religiosos. Así, por ejemplo, VAN HovE (92), Mi-

(91) MAzóN, L'w reglas,.., p. 265.
(9i) VAH HovE, De legtt>us ccclesiaslicis, p. 153.
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CHIELS (93), HARMIGNIE (94), RÉNARD (95), GlSMONDI (96), CASTI-

LLO (97), LlTT (98)...

SANTO ToMÁs será invocado o no como favorable a Ia teoría, pero
difícilmente habrá autor que Ie proponga en serio como padre de Ia misma.

Recientemente, MAZÓN, en su libro Las Reglas de los religiosos, rompe
lanzas contra Ia opinión común hasta ahora.

Pone empeño especialísimo—¿acaso porque favorece a Ia conclusión
general de su tesis : las reglas de los religiosos no son leyes meramente pe-
nales?—en demostrar (99):

a) "Que sin hacer violencia a los argumentos... se puede señalar a
ENRiQUE DE GANTE como autor de Ia teoría de las leyes meramente pe-
nales" (ioo).

b) "Que las Reglas de los religiosos no influyeron en el origen de Ia
teoría de las leyes puramente penales; brotó ésta independientemente de
aquéllas" (ioi).

Para pronunciarse sobre el origen de Ia teoría de las leyes meramente
penales hay que fijar ante todo Ia noción de cuyo origen se trata.

¿Qué se entiende por "origen de kt ley meramente penal"? La frase
puede tener un doble sentido—sospechamos que en realidad Io tiene—,
resultando así poco menos que imposible coincidir en el juicio que se dé.

A) LEY MERAMENTE PENAL puede significar, simplemente, "léy que
se estima no obliga en conciencia". Es decir, un hecho real, que puede
obedecer a una múltiple causalidad: materia leve, de simple orden públi-
co, presunción o duda de injusticia, deformación de las conciencias, etcé-
tera. En es.te sentido podemos afirmar que antes de nacer Ia teoría exis-
tía el hecho que ésta quiere explicar, encuadrándolo en, el conjunto de
una doctrina jurídica. El mismo hecho real que el Gandavense explicaba
con su distinción sobre Ia forma de Ia !ey, debía explicar, por ejemplo,

(«3) MiCHiELS, Normae generales íuris canonici, I, LublIn, 1929, p. 261, n. 8.
(94) HARMiGNiE, Ordonnances humaines et obligation de conscience, en "Revue Neo-Scho-

4astlque", 32 (1930), p. 276.
(95) RENARD, La théorie..., p. 18.
(96) GiSMONDi, P., Le leggi puramente penali e Ie leggi puramente morali per Ia Chiesa

• per Io Stato, en "R!vlsta Italiana per Ie Scienze Glurldlche", 2 (1936), pp. 237, 346.
(07) CA8TiLLO, S., La ley puramente penai y Ia legislación eclesidstlca, en "Clencla To-

mlsta", 64 (1943), p. 30.
(98) LiTT, Les lois dites purement pénales, en "Revue Ecclésiastique de Llége", 30 (1938),

pagina 142.
(99) Después de repetlr varias veces esta aflrmaclon, lnslste en ella al terminar su 11-

bro (p.- 355), "como resultado de valor secundarlo" de su trabajo, dlgno de "especial mención".
(100) MAZON, Las reglas de los religiosos, p. 256: "Lo que sln duda se puede aflrmar es:

prlmerb, que en las obras de Enrique se encuentra por vez primera propuesta y tratada de-
tenidamente esta cuestión; segundo, que a él deben su nombre las leyes puramente penales,
y tercero, y esto es indiscutible, que el Doctor Solemne lia ejercido decisivo Influjo en los
teólogos y juristas posteriores en esta materia."

(101) !*»-m, p. 265.
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ViTORiA, rechazando ¡a teoría y diciendo qu2 eran consejos, y VÁZQUEZ
relegándola a Ia categoría de orientaciones o pactos, y deben explicar hoy
los autores que repudian Ia construcción de Ia teoría de que hablamos.

B) LEY MERAMENTE PENAL significa tambien"ley que no obliga en
conciencia por haberla dictado d legislador con esta intención".

Es "ley meramente penal"—teoría—para explicar aquel hecho. Es
decir, ¿quién y por qué empezó a aplicar a las leyes civi"es el principio: el
legislador puede hacer una ley con Ia intención de que no obligue en con-
ciencia?

2i. Hecha esta distinción, muy real a nuestro juicio, entre "Ia lcy me-
ramente pcnal"—hecho—(impropiamente llamada así, porque supone !o
que se trata de demostrar) y "Ia ley meramente penal"—teoría—, pregun-
tamos :

A) ¿No tuvieron, las constituciones de los religiosos ninguna influen-
cia en el origen de Ia teoría de las leyes meramente penales?

La razón de Ia negativa en MAZÓN (102) es Ia siguiente: ENRIQUE DE
GANTE, para probar que no se peca no obedeciendo a Io mandado y cum-
pliendo Ia pena, supone que algunos estatutos penales de los Príncipes no
obligan bajo pena de pecado, habiendo el transgresor de cump!ir Ia pena
que en ellos se señala. "Et simile est—dice ENRiQUE—de statutis prjncipum
et praelatorum in consimili materia."

El punto de arranque de Ia argumentación, según MAZÓN, son los es-
tatutos penales de los Príncipes, no las Reg!as de los religiosos.

Es cierto: se trata de un si'ogismo a pari que afirma una semejanza
entre los estatutos penaks y las Reglas de los religiosos.

En el plano de los hechos. Como se dan en los estatutos civiles, pueden
darse en las Reglas de las religiones. Y para Ia argumentación no necesita
más. Por esto en el argumento no apela a ninguna otra cosa.

En Ia constatación del hecho, ciertamente el argumento procede como
indica el P. MAZÓN.

Más adelante, ai querer dar una explicación de este hecho, viste EN-
RIQUE DE GANTE Ia teoría. Y en este punto, el so!o ejemplo que cita es
sacado de las constituciones religiosas, el de quebrantar el silencio después
de comp'etas.

Es cierto que el solo hecho de aducir un ejemplo de las constituciones
religiosas para ilustrar Ia argumentación no es prueba apodíctica de que
de las Reglas de los religiosos precisamente saque el principio sobre el

(102) lücrn, p. 258.
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que viste toda Ia explicación, base de Ia teoría de las leyes meramente
penaels. Pero:

i.° Es muy sintomático, cuando'el curso natural de la,argumentacion
exigía más bien un ejemplo de Ia ley civil en Ia que se viera Ia intención
de no obligar.

2." La aplicación de Ia doctrina del Gandavense sobre Ia intención
de Ia pena para obligar en modo absoluto o sólo cuando no hay causa que
justifique Ia transgresión, es decir, para que no se fa!te sin razón y a cada
paso, se aplica muy bien a las constituciones monásticas ; al paso que resulta
bastante más difícil en Ia legislación civil, en Ia que no se dan penas "latae
sententiae" que obliguen "ipso facto" en cuanto se fa!ta a Io que Ia ley
señala. Es, por tanto, más probable que el principio Io dedujera de aqué-
llas cme de éstas.

3.° Es muy improbable que en Ia legislación civil de aquel tiempo—de
hecho no sabemos de un caso siquiera—hubiese algún estatuto en el que
el legislador declarase tener Ia intención de que en ciertos casos no obliga-
sen sus leyes, mientras que sabemos era perfectamente conocido y no podía
ignorarlo ENRIQUE DE GANTE, que en las constituciones de los PP. Domini-
cos había una declaración exp!icita de esta intención de no obligar sino
a Ia pena.

¿De qué legislación, por tanto, era más fácil aducir el principio de Ia
intención del legislador?

Concluímos, por consiguiente, que, por una parte, no parece suficiente-
mente apodíctico el razonamiento de MAzÓN para probar que en el origen
de Ia teoría de las leyes meramente penales no influyeron para nada las
Reglas de los religiosos, ya que el argumento del Gandavense no exige
más que una paridad de hechos, y en este plano el proceso de su argumen-
tación va de los estatutos civiles a Jos religiosos, y que, por otra, juzgamos
no sólo probable, sino mucho más probable, natural y lógico, que en el
ptano de los principios, acudiese a Ia legislación que se los ofrecía clara
e indudablemente : las constituciones de los religiosos.

Si senos arguye todavía diciendo que propiamente no afirma ENRiQi7E
DE GANTE en su ejemplo que son> meramente penales unos y otros esta-'
tutos porque ésta es laintención del legislador y esto se demuestra (103),

(103) Esto supondría dar a todo el argumento del Oandavense nna base puramente obje-
tiva; el sentido serla: no obligan en conciencia en este caso porque hay causa suficiente que
excusa. Y a Ia verdad no parece ser éste el sentido de todo el argumento, slno: no obligan
en conciencia en este caso, porque hay motivo para pensar que el legislador no ha tenido
Ia intención de obligar de modo absoluto. Sl no ha tenido esta Intención, tampoco obliga,
porque el erecto de Ia ley no sobrepasa los llmltes de Ia Intención del legislador.

Históricamente, es claro, que todos los grandes autores Io Interpretaron así,
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no tendremos en este caso ningún inconveniente eñ asentir. Pero entonces
no es ENRiQUE DE GANTE el autor de Ias leyes meramente penales. Se con*
tentaría, en esta hipótesis, con afirmar un hecho que se da fuera y dentro
de los conventos. Y Ia teoría de las leyes meramente penales nacería dos
siglos y medio más tarde con Ia aparición de Ia Summa Armiila y, sobre
todo, de las obras del jesuíta JuAN DE ÜRiEDO, en las que se citan, las
constituciones de los PP. Dominicos y en ellas se apoyan para demostrar
su posibilidad. Es decir, nacería de las Reglas de los religiosos (104).

22. B) ¿Es ENRiQUEDE GANTE el verdadero autor de Ia teoría?
Históricamente, sí; es decir, los autores de más decisiva influencia en

este punto Ie citan y se apoyan en él. En su doctrina han encontrado el
principio que en germen—quizá muy al margen de Ia intención de! Gan-
davense—contiene Ia teoría de las leyes meramente penales. .

Doctrinalmente, también con mucha probabilidad. La interpretación
más obvia de sus palabras es Ia que damos más arriba, vislumbrándose en
ella una alusión a !as Reglas de los religiosos como fuente del principio
básico de Ia teoría de las leyes meramente penales (105).

La consideración «asi exclusivamente verbal de Ia ley es también suya,
aunque su preocupación ppr Ia intención del legis!ador de que se cump!a
Io mandado mitigue en su conjunto doctrinal, extremos que en otros auto-
res aparecerán sin mitigación de ninguna clase.

Tampoco demuestra el interés que después demostrarán algunos autores
clásicos, entre ellos SuÁREZ, para probar que son verdaderas leyes.

23. III. CRÍTICA DEL ARGUMENTO DE AUTORIDAD ADUCIDO POR

SuÁREZ EN PRO DE LAS LEYES MERAMENTE PENALES.

Por cuanto antecede puede justipreciarse el valor del argumento de
autoridad con que SuÁREZ refrenda su doctrina sobre las leyes meramente
penales (io6).

i.° Invoca el idéntico parecer de otfos autores para probar distintos
extremos de su teoría: "Admiten el hecho—dice—de ordenaciones que no
obligan en conciencia", "suponen Ia posibilidad de leyes que obliguen bajo
pena", etc. Pero el verdadero elemento esencial en Ia teoría de las leyes
meramente penales es : "El kgislador puede dar leyes (verdaderas leyes)
con Ia intención dé obligar bajo pena." Y a esta idea hay que buscarle los

( lU4) Cf. MAzóN, Las reglas de los religiosos, p. 259.
(105) AsI Io ha defendido últimamente, además de RENARD (La théorie..., pp. 30 y 24),

VANOHELuwE. V.-, De lege mere poenaU, en "Ephemerldes Theologlcae Lovanlenses", 18
(1939), p. 400, aunque nl uno nl otro se hayan propuesto el análisis detenido de las aflr-
rnaclones y argumentos del Oandavense que hace MAzóN.

(106) Cf. PAOE, G.: Le leggi mere penalt, Sel-Torlno, 1948, p. H, üonde hace uaa breve
crltlca del argumento de autoridad en pro de las leyes meramente pénale«.
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precedentes doctrinales para que tengamos un verdadero argumento de
autoridad en favor de Ia teoría.

2° Y en estesentido e! argumento de autoridad queda muy reducido:
a) Es cierto que el principio: "La obligación de Ia ley depende de Ia

intención del legislador" goza en Ia tradición teológica casi de carta de
naturaleza. No faltan autores que 'o nieguen en cuanto a Ia cantidad, o
también al modo de Ia obligación, por ejemplo, ViTORiA.

Otros, admitiendo el principio, les niegan abierta o equivalentemente,
como acabamos de ver, el verdadero carácter de leyes (ViTORiA, SoTO,
VALENCIA, VÁZQUEZ, BELARMINO...).

La mayoría de los autores que admiten o defienden Ia teoría de las leyes
meramente penales (excepto CASTRO y SuÁREZ, y quizá' algún otro) no se
preocupan de puntualizar si son o no verdaderas leyes aquellos estatutos
que se tienen como que no obligan en conciencia.

3." No se puede ni ocultar ni paliar Ia dependencia que se observa en
SuÁREZ de las obras de ALFONSO DE CASTRO (107). El mismo Doctor
Eximio no Io disimula: "Ut tractat late Castro", "eam etiam late osten-
dit Castro" (io8).

Y en verdad, aunque el armazón de las ideas esenciales se encuentra
ya en autores anteriores (JuAN DRiEoo, por ejemplo), Ia primera síntesis
completa—^on sus puntos discutibles, naturalmente—es obra personal de
CASTRO (109). Autor tan eminen,tecomo PRANCisco SuÁREz no podía me-
nos de dejar su huella de coloso en ésta como en otras parcelas de Ia cien-
cia jurídica. Y modificó notablemente en. algunos punt!os Ia construcción
de CASTRo en ansias de una mayor trabazón lógica y, diríamos, de una
menor estridencia en algunas de sus conclusiones.

SuÁREZ no suscribiría sin más estas afirmaciones de CASTRO : "Ia ley que
impone una pena por sí misma, nunca ob'iga en conciencia" (no). La ley
mixta puede no obligar en conciencia. La ley penal es ley por Ia obligación
que impone el juez, según vimos al exponer más arriba su doctrina.

En otra cosa coincidirían plenamente, entusiásticamente: en Ia inten-
ción recta y el celo de apóstol con que, para el mayor servicio de Dios, in-
vestigaban, enseñaban en Ia cátedra y difundían en sus libros, Ia Ciencia
sagrada y Ia filosofíadel Derecho, el 'franciscano, profesor en Ia Univer-
sidadde Salamanca, y el jesuíta, profesor de Primaen Coimbra.

(107) Cf. supra p. 547.
(108) Cf. supra pp. 547,549.
(109) Cf. VANGHELUWE, 1. c., p. 429: "Omnibus ergo lnspectls conoludendum appnret Al-

phongum de Castro, quamquam praecedentlum auctorum sententlIs doctrinlsque larfro modo
cst usug, prlmam tamen syntheslm doctrinae poenalls, l!cet defcctlbus et confuslonlbus non
destltutanj, lta personal! niodo composulsse, ut lpse SuÁREz, auctor In hac re praeclarIsslmus,
doctrlnam lnter se utrlusque conferenti, In multls ab eo dependere est dlcendus."

(110) De Legíbus, 1. 3, C. 22, n. 10.
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CAPITULO III

LAS LEYES MERAMENTE PENALES Y EL "VOLUNTARISMO
JURIDICO" DE SUAREZ

S U M A R I 0 :

i. Doble corriente: "Ob,jetivista" y "voluntarista" en Ia concep-
ción de Ia ley.—2. Suárez, "voluntarista" en su filosofía del Derecho
por defender las ley<>s meramente penales, según algunos autores.—
3. Independencia de las dos doctrinas, concepción de Ia ley y ley me-
ramente penal, según otros.—4. Concepción y definición que de Ia
ley da Suárez.—5. La ley natural, causa remota de Ia obligación
moral de Ia ley humana.—6. Opinión de Suárez en Ia controversia
escolástica sobre el acto mental esencia de Ia ley. Alcance de Ia mis-
ma.—7. Coincidencias y discrepancias de Ia doctrina jurídica de Suá-
rez en relación con Sto. Tomás y algunos de sus comentaristas.—
8. "Objetivismo" del concepto de ley en Suárez.—9. Distinto "vo-
luntarismo" de las leyes meramente penales, si alguno supone, en
relación con el anteriormente refutado.—10. Tres funciones de Ia vo-
luntad, según Suárez, en Ia concepción de una ley.—11. Análisis de\
principio: "Ia obligación de Ia ley depende de Ia intención del le-
gislador". Su aplicación a Ia gravedad mayor o menor de Ia ley.—
12. Su aplicación al modo de Ia obligación.—13. Conclusiones: 1." Las
leyesmeramente penales no pueden confirmar, con el "voluntaris-
mo" que supongan, un "voluntarismo jurídico" inexistente en Suá-
rez. 2." Según las conclusiones del capítulo siguiente, Ia concepción
y definición suareziana de Ia ley parecen rechazar lógicamente hasta
este mismo voluntarismo que suponen las leyes meramente penales
admifldas por Suárez.

i. Son bien conocidas las dos corrientes en Ia concepción del Derecho
y d e Ia Ley. La corriente llamada subjetivista: ley,acto de Ia voluntad,
expresión de un querer. La objetivista: ley, acto del entendimiento, ma-
nifestación de un orden racional, de una idea cuya fuerza objetivamente se
impone a los subditos.

Al frente de las dos corrientes, como autores y símbolos a Ia vez, han
colocado a los dos grandes fundadores españoles del Derecho Internacio-
nal : SUÁREZ y VlTORIA.
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Representante éste de Ia escue!a tomista más pura. Y SuÁREz de esta
otra tendencia "voluntarista", con las funestas consecuencias fáciles de
deducir para Ia política interior e internacional, para toda Ia doctrina ju-
rídico-iegal y para Ia misma Filosofía del Derecho. Es Ia voluntad del
legislador—arbitraria o no—Ia que causa Ia obligación de Ia ley y deter1

mina Ia fuerza del Derecho. Al paso que en Ia concepción tomista de Ia ley,
dicen, es el bien común el que da a ésta en Ia medida de graduación que
guarda con aquél, toda Ia fuerza moral para imponerse a las conciencias.

Ahora bien; Ia teoría de las leyes meramente penales "nous conduite
sur Ie theatre ou s'affrontent avec Ie p!us de violence les deux conceptions
que nous avons appelée—en prenant ces mots, Ie second surtout, dans un
sens un peu particulier—le voluntarisme et l'idéalisme" (i).

Sería esta teoría—al juicio del antiguo y benemérito profesor de Nan-
cy—!a manifestación más clara yvio!enta de estos dos modos de concebir
el Derecho. Sería Ia aplicación que hace ver con mayor claridad las fu-
nestas consecuencias de una y Ia incompatibilidad absoluta de ambas. Una
prueba irrefragable del "voluntarismo jurídico" del sabio jesuíta de Gra-
nada. Porque realmente no se puede negar que SuÁREz defiende !as leyes
meramente penales y quede Ia voluntad del legislador nace Ia posibilidad
de las mismas.

Realmente, ¿las leyes meramente penales en SuÁREz son una confirma-
ción de este "voluntarismo"? Este es el tema del presente capítulo.

2. No son pocos los autores de distintas escuelas que así Io han creído.
Al ya citado RENARD deben añadirse el P. GuiLLET (2), que Io propugna
en distintas obras suyas con notable decisión y vehemencia, KocH (3);
asi,-entiend0, los jesuítas LEDRÚs (4), BRisBOis (5) y Du PASSAGE (6).

Lo que quizá en unos autores podía parecer entusiasmo y apasiona-
miento de escuela—puede haberlos en Ia contraposición ac.entdada de Ia
doctrina del P. ViTORiA, O, P., a Ia del P. SuÁREz, S. J.—, en, otros,
Ia misma afirmación es sentada por exigencias de Ia lógica :

. (I) RENARD, La tKéorie..., p. 33.
(2) GiLLET, Conscience chrétienne et justice sociale, p. 454, nota.

" (3) KocH, Zur den Lehre von den sog. Pönalgeselzen, en "Theologische Quartalschrlft",
63 (!OHO), p. 258.

(4) LEDRUS, Le problème des lots purement pénales, en "Nouvelle Hevue Theologlque", 59
(1032), p. 45.

(5) BRisBOis, A propos des lois purement pénales, en "Nouvelle Hevue Theologlque", 65
(1938), p. 1072.

(6) Du PASSAGE, reoensirtn del libro de RENARD, La valeur de Ia loi, eu "Eturtes", 196 fl928),
p. 490.
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"Cette position—Ia de RENARD al considerar estas leyesmeramente
penales como una herejía filosófica—nous parait pleinement justifiée, parce

' que Ia plus logique au point de vue des principes, et Ia plus conforme a Ia
doctrine thomiste de Ia loi... Des lors, si on veut rester fidele aux princi-
.pes rationnels qui sont a Ia base de Ia morale, il faut conclure qu'une loi
purement pénale n'est pas possible", asi el P. BnisBOis (7).

Y el P. Du PASSAGE :
"...en despit des autorités qui l'appuient, nous semblait finalement as-

sez peu satisfaisante au regard de Ia logique" (8).
Para construir su teoría, obligación puramente jurídica de las leyes

meramente penales como normas infra-racionales, el P. LEDRÚs plantea
cOn absoluta sinceridad y claridad de términos Ia dificultad :

"La loi est ordo rationis: comment concevoir une infraction de l'orden
rationnel qui ne soit pas un acte irrationnel, donc un acte moralement
coupable, un péché? La loi purement pénale n'est-elle pas Ia quadrature
du cercle?" (9).

Evidentemente, para estos autores, ley meramente penal y "volunta-
rismo" están tan íntimamente ligados entre sí como efecto y causa. Apli-
cación clara, consecuencia lógioa de un principio que las contenía.

Y por consiguiente, SuÁREZ es "voluntarista";una vez más padre del
"voluntarismo jurídico" por su construcción doctrinal de Ia teoría de las
leyes meramente penales.

3. No falta quien defienda todo Io contrario. La teoría de las leyes
meramente penales no supone necesariamente un concepto voluntarista de

. Ia ley. Colocados en distintos puntos de enfoque, con finalidad inmediata
también distinta y con argumentación de valor desigual entre estos autores,
coinciden en considerar las leyes meramente penales dentro de Ia escuela
del tomismo más puro.

Para DoMiNGo Soxo, O. P., no fué, por ejemplo, obstáculo alguno su
opinión sobre el acto del entendimiento esencia de Ia ley (io) para defender
el principio : Ia ley penal obliga ia Ia culpa si no expresa una intención opues-
ta el legislador diciendo: no queremos obligar a Ia culpa (ii). No consi-
deraba, por tanto, Ia facultad de dictar leyes meramente penales como una
consecuencia de una concepción voluntarista de Ia ley.

(7) BHISBOIS, 1. C.
(8) DlI PASSAGE, 1. C.
(9) LEDHUS, 1. C.
( I U ) SoTO, ¡}g Ii<Htilia fí luri!, \. 1, q. I, arl. 1. Cf. SuAiiK7., fíc Lrgilm*, \. 1. r. 5, n. 1.
(11) VOasp inás ¡irrIba, p. 550.
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"Voluntarista" e "idealista", afirma LiTT, pueden ser o contrarios 0
partidarios de Ia teoría de las leyes meramente penales (12).

De modo parecido concluye HARMiCNiE (13).
OtrOS jANSSEN (14), V .AN'HOVE (15), KlSELSTEIN (l6) V UA-

BiN (!7)—sosfienen Ia misma tesis intentando demostrar Ia relación de las
leyes meramente penales con el bien común, es decir : buscan una base
objetiva a las leyes meramente penales. El bien común las exige y las exige
así. Puede ponerse en duda si algunos de estos autores tocan Ia raíz de Ia
dificultad o si, por el contrario, afirmando Io que hay que probar, dejan
intacta Ia que indudablemente palpita en toda esta cuestión.

Estudiemos gradualmente Ia cuestión para sacar las conclusiones que
dicen relación con Ia finalidad de este trabajo.

4. I) ¿LA CONCEPCIÓN SUAREZIANA DE LA LEY ADMITE EL "VOLUN-

TARISMO JURÍDICO" QUE SE LE IMPUTA? (l8).

SuÁREz define Ia ley como acto de Ia voluntad del Príncipe que quiere
obligar a sus subditos (19) cuando se trata de precisar su posición en Ia
discusión secular sobre el acto psíquico, esencia de Ia ley.

Pero ésta es Ia definición que da SuÁREz de Ia ley, considerada en un as-
pecto parcial y secundario en el conjunto dé Ia doctrina teológica sobre el
derecho positivo humano.

Es evidente que el análisis minucioso hecho sobre un texto que no quie-
re ser Ia definición completa, y iarrancado del sentido que tiene toda Ia
doctrina del autor, ha de dar por resultado un desenfoque de su psnsa-
miento. Define allí, como él mismo dice, Ia ley mental.

(12) "Elle (Ia teoría de las leyes meramente penales) n'est pas davantage un aspect ou
i:ne conséquence de Ia fameuse opposition entre Ios conceptions idéalisle et volontariste de
Ia lol, opposition qu'on a sans doute parfois exagérée et souvent mal comprise, mais quo
n'est pas moins trés profonde, quol qu'on en dise. Sl un tenant de Ia conception idéaliste de
Ia lol peut assez malaisément s'accomoder de Ia théorie, Ie volontariste Ie plns décidé ne
trouve, dans sa position aucun obstacle ä son reject", LiTT, Les luis dites purement penal<-s,
en "Revue Ecclésiastique de Liége", 30 (1938), p. Ul.

(13) HAHMiONK4 Ordonnances humaines et obligation de conscience, en "Revue Neo-
SchoIastlque", 3« (1930), p. 300.

(H) JANssEN, De lege mere poenaU, en "Jus Pontlficium", 4 (1925), p. 189.
(15) VAN HovE, De legibus ecclesiasticts, I (Mechliniae-Romae, 1930), p. 155.
(16) KisEL8TEiN^ La répercusion de Ia lol civile dans Ia conscience, en "Revue Ecclésias-

tique de Liége", 25 (1933), p. 89.
(17) DABiN, La philosophie de l'ordre juridique posill| (Paris, 1929), pp. 640, 644, 665.-
(18) Bibliografía abundante sobre este punto se encontrará en EsTEBAN RoMERo, Pbro., La

concepción suaréziana de to ley (Sevilla, 1944). Todo el libro de EsTEBAN ROMEno tiene por
objeto combatir, con un amplio estudio de Ia doctrina jurídica de Suárez y de Sto. Tomás,
este "voluntarismo" del que se hace autor al Jurista de Oranada.

(19) "... addo tertlo, spectando ad rem lpsam melius lntelligl, et racillus defendí, legem
mentalem (ut slc dicam) In lpso legislatore esse actum voluntatls justae et rectae, quo supe-
rior vuit lnferlorem obligare ad hoc vel illud faciendum", De Legibus, 1. 1, c .5, n . 2 4 .
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Por esto, aunque sea muy concisamente, no podemos prescindir de
reflejar fielmente su pensamiento:

"Lex est commune praeceptum, justum et stabile sufficienter promul-
gatum" (20).

Al corregir así Ia definición del Angélico: "Ordinatio rationis ad bonum
commune ab eo qui curam habet communitatis promulgata" (21), no Ie
mueve, explica él mismo (22), Ia opinión que pueda tener sobre el acto
psíquico esencia de Ia ley, puesto que Ia voluntad puede lhmarse razón por
ser potencia radonial y por tener que ir regida por aquélla, sino el deseo y Ia
necesidad de expresar más c!aramente el sentido activo y Ia estabilidad de
aquella ordenación de Ia razón hacia el bien común.

La obligación en conciencia es para SuÁREz efecto adecuado de toda
ley (23). No hay ley sin obligación en conciencia, ni ésta puede reconocer
más causa que Ia ley.

Supuestas las condiciones extrínsecas que todo acto legislativo debe
tener para poder obligar : justicia por parte de Ia materia (24) y de Ia for-
ma(25), demuestra SuÁREz Ia potestad que Ia ley humana t:ene para pro-
ducir este efecto en el fuero de Ia conciencia. Cree poder calificar esta pro-
posición como cierta y de fe (26), en contna de Ia temeraria y errónea
opinión del Canciller de Ia Universidad de París, GERSÓN (27), que decía
tener Ia ley humana !a misma fuerza del precepto del médico a su cliente :
"No beba usted vino puro si no se quiere morir." La obligación nacería
espontáneamente, pero no del mandato del médico, sino del precepto na-
tural de no exponer sin razón Ia propia vida.

Algo muy parecido a Ia concepción neokantiana de Ia ley de a!gunos
modernos filósofos del Derecho (28).

La ley humana es Ia causa próxima (29) ; Ia ley natural, el bien común,
Ia causa remota de Ia obligación moral.

(20) De Legibus, 1. 1, c. 12, n. 4.
(21) S. Th., 1, 2, q. 90, art. 4,
(22) De Legibus, 1. 1, c. 12, n. 3.
(23) L. 1, C. 14, n. 4..
(24) L. 1, c. 9, nn. 1-12.
(25) L. 1, c.. 9, n. 5.
(26) L. 3, C. 1, n. 2.
(27) Cf. GERSON, J., Opera omnla, 3 v. (Antwerplae, 1706). III Tract, "de vlta spiritual!

animae", lect. 4, corol. 5.
(28) Sobre las tendencias neo-kantianas en Filosofía deI Derecho, sobre Ia fuente de Ia

obligación de Ia ley, pueden consultarse: SoTuxo, La obligatoriedad de las leyes civiles en
c<incienc1a, en REVisTA EspASoLA DE TEnECHO CANONico, 1 (t946), pp. 135-171; 669-696; 2 (lS47),
pp. 767-802, donde se encontrará a b u n d a n t e bibliografía. DEL VECCHio, G., Lezioni di Filoso-
fía del Diritto (Città dl Caftello, 1932), p. 129; LuSo PE.ÑA, E., Essai critique sur les notions de
Loi éternelle et de Loi naturelle, en "Archives de Philosophie du Droit et de sociologie Juri-
dique", 1-2 (1936), pp. 92-130.

(29) L. 3, c. 21, nn. 6 y 7, y con mayor precisión niosóflca en 1. 3, c 4, n. 8.

— 566 —

Universidad Pontificia de Salamanca



SUAREZ Y LAS LEYES MERAMENTC PEkALES

Si Ia materia de Ia ley es ya honesta y buena en sí, Ia ley humana no
produce otro efecto inmediato que Ia obligación. Si es en sí indiferente,
determina al propio tiempo el "medium 'virtutis", Io que es virtud en aquella
materia indiferente en sí: "Id enim facit imponendo necessitatem operandi
in talibus miateriis juxta exigentiam earum" (30), como cuando, por ejem-
plo, señala justamente el precio de algo constituyendo el "medium virtu-
tis" (31). Es el "justum légale" de ARiSTÓTELEs: "Quod a principio nihil
refert: postquam autem positivum est multum refert" (32).

5. "Ningún hombre tiene en sí o de suyo de dónde pueda sujetar
Ia voluntad libre de los demás con los vínculos de este imperio" '(33)-

Esta fuerza Ie viene a Ia ley humana de Ia ley natural, calificada por
SuÁREZ de causa remota de Ia obligación (34).

Esta derivación que de Ia ley natural eterna hace Ia ley humiana reviste
una doble modalidad : o es sólo declarativa de Ia obligación natural, como
Ia ley civil que prohibe el hurto o el homicidio, o determina una obligación
especial que no se deduce, ni de modo, evidente ni probable, de los solos
principios de Ia ley natural : son cosas que podrían ser no mandadas.
A modo de conclusión lógica de unos principios, Ia primera; a modo de
determinación, Ia segunda (35).

Los principios de Ia ley natural sancionan Ia necesidad de someterse
a esta determinación hecha por el bien común por Ia razón prudente del
que ostenta Ia autoridad (36) en esta lucha de los intereses privados y
comunes encontrados (37).

A su vez es doble esta sanción de Ia ley natural a. Ia obligación de Ia
ley positiva humana:

La que llama SuÁREZ extrínseca, Ia autoridad misma, los principios
éticos naturales que dicen: "Hay que obedecer a los superiores" (38).

Y aquella relación intrínseca, por Ia misma justicia de Ia ley, por Ia
ley eterna y natural, que hacen que el mismo legislador esté obligado a

(»0) L. 3, C. 12, n. 80.
(31) L. 3, C. 3t, n. 3.
(32) Cf. 1. 1, C. 3, n. 11; 1. 3, C. 12, n. 13.
(33) LEoN XIII, Diuturnum íllud (29 de junlo de 1881), ASS, 14, p. 6; ct. AsPiAzu, J., S. J.,

Direcciones pontificia» (Madrid, 1933), p. 192.-
(34) L. 1, c. 3, n. 18; véanse también entre muchos otros: 1. 3, c. 21, n. 14, y 1. 3,

c. 22, n. 15.
'(35) L. 3, C. 21, n. 10. Cf. S.. Th., 1. 2, q. 95, arts. 2 ad 4.
(3«) L. 2, c. 9, n. 2.
<37) L. 3, C. 1, n. 5.
(38) L. 2, C. 4, n. 8. Cf. 1. 2, c. 9, n. 9; 1. 3, c. 24, n. 2; 1. 3, c. 351, n. 12. La existencia

de tales principios es clara por sus equivalentes en Ia ley dlvlna: Roin., 13, 1: "Omnls anlma
potestatlbus subllmlorlbus subdita slt; non est enim potestas nlsi a Deo", y Prov., 8, 15:
"Per me reges reg-nant et legum condltores justa decernunt."
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Cumplir sus propias leyes (39). También para él su ley ha determinado e!
"médium virtutis".

De modo que no puede haber ley verdadera con obligación en con-
ciencia que no sea justa. De otra suerte no derivaría de Ia ley natural
y no participaría de su eficacia. Toda ley justa reconoce un principío
intrínseco como base indispensable de su obligación.

Aunque a veces Ia elección de un determinado modo de ley tenga que
ser casi arbitraria, advierte SuÁREz, esto no quiere decir que Ia voluntad
sustituya a Ia razón, sino que todos aquellos modos distintos, razonables
cn sí, corresponden cada uno, según su modalidad, a alguna exigencia
razonable del bien común (40).

Son "ciertas reglas" genera!cs medida de todo Io que el hombre debe
hacer, según enseña Sm ToMÁs (41).

La derivación de Ia materia de Ia ley meramente penal de estos prin-
cipios éticos de Ia ley natural es Io que Ia hace justa, conforme a recta razón
y al criterio supremo de moralidad de Ia ley eterna (42).

6. La piedra de escándalo que da pie a todas las acusaciones del
"voluntarismo" lanzadas contra Ia doctrina jurídica de SuÁREz es, según
dijimos, Ia definición psico!ogica de Ia ley. En el proceso espiritual de su
formación entran los siguientes actos intelectivo-volitivos (43) :

I.--PftEPARACION'(n. 6). Momento intencional.

1. Voluntad.—"Intención habilual o actual del bien
Concurren re-

motamente ...
común o de gobernar bien".

2. Entendimiento,—"Consulta (mental) sobre IaI o cual
ley justa y conveniente a Ia sociedad".

lI.—FORMACION (nn. 6-7). Momento constitucional.

Concurren pró-
ximamente

1. Entendimiento.—"Juicio por el cual declara el le-
gislador ser conveniente a Ia república una cosa
determinada".

2. yoluntad.—"Acto por el q u e e I príncipe acepta, eli-
ge y quiere que los subditos observen Io .que el
entendimiento prejuzgó".

(39) L. 3, c. 35, nn. 6, 8 y 12.
(40) L. 3, c. SO, n. 2. Acerca de Ia mayor o menor proximidad de estos principios res-

pecto a Ia ley natural, véase 1. 1, c. 13, n.- 18, y 1. 2, c. 7, n. 5.
(41 ) S. Td., 1, 2, q. 91, arts. 3 ad 2.
(42) CAYETANO, comment, in i, i, q. 95, arts. 2, II.
(43) Heriuclmos a esquema el capftulo 4 del llbro 1.
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]lI.^INTIMACION' (nn. 4 ss.). Momento manifestativo.

P e r f e ccionan,
completan

1. Entendimiento.—"El acto necesario para eomuni-
car al subdito Ia ley concebida".

2. Voluntad.—"... dé formular el signo manifestativo
de Ia voluntad anterior".

3. Entendimiento.—"Acto por el que ve el legislador
Ia materia por él ordenada, de Ia cual juzga dis-
tintamente que en el signo antecedente al man-
dato".

La sola lectura del esquema precedente coloca en e. marco justo toda
Ia discusión esco!astica sobre el acto mental esencia de ia ley.

Entendimiento y voluntad en funciones esenciales insustituibles. El
mismo SuÁREZ enseña: una cosa es cierta: que Ia ley humana "o consta
de un acto del entendimiento y vo!untad o ciertamente no sin uno de los
dös,' de tal manera que si es uno solo de ellos, sin embargo depende in-
trínsecamente del otro (44).

La disputa escolástica es ésta: ¿en qué acto mental hay que poner Ia
esencia de Ia ley en su 'fasede formación o constitucional? .

La polémica alcanza casi los vuelos de las grandes controversias es-
colásticas. Da una idea de ello Ia extensión con que SuÁREz Ia trata y el
número de autores que cita para cada una de las opiniones (45).

MientraS.STO, TOMÁS (40),CAYEXANO, CONRADO, SOTO, TORQUEMA-
DA, ALEJANDRO DE ALES, RlCARDO, SAN ANTONINO, GuiLLERMO DE PA-
RÍS, CÓRDOBA, se deciden por el acto del entendimiento, SuÁREZ, con EN-
RIQUE DE GANTE, GABRIEL OCKAM, ALMAINO, SAN BUENAVENTURA, CAS-

TROj SCOTO, pone Ia esencia de laley en el acto de Ia voluntad (47).
Eljuicio de SuAREz,justo y ponderado, sobre Ia controversia es el

siguiente:
I.° La enumeración de los actos intelectivo-volitivos y sus funciones

respectivas en Ia constitución de Ia ley (48) dan a entender fácilmente que
toda Ia discusión se reduée casi a modos de hablar (49).

. 2.0 Ambas opiniones son probables (50) y ninguno de estos modos de
hablar puede probarse con eficacia. Los argumentos dados por Ia primera
opinión demuestran que no hay ley sin Ia dirección de Ia prudencia del

(44) L. 1, c. 5, n. 22.
(45) Véase todo el capítulo 5 del llbro 1.
(46) Cf, 1. S ,q . 90, art. 1.
(47) L. i, c. 5, nn. 1 y 8.

. (48) Todo el cap. 4.
(49) L. 1, c. 5, n. 1.

'(50) L. 1, C. 5, n. 20.
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juicio regulador del acto volitivo, y los de Ia segunda propiamente no
prueban sino que !a obligación proviene de Ia voluntad del legislador al
modo como se dice del que observa Ia ley de Dios que cumple su volun-
tad (51).

3.° El acto de Ia voluntad por el que el Principe acepla, eligey quiere
que los subditos observen Io que el entendimiento prejuzgó, reúne, según
SuÁREz, mucho mejor que el del entendimiento, las características esen-
ciales de Ia !ey. Por esto prueba : a) que el acto de Ia voluntad es nece-
sario absolutamente (52) ; y b) que en este acto se encierra Ia esencia de
Ia ley (53).

No se crea que es esta opinión sobre Ia trascendencia de Ia discusión,
opinión personal, exclusiva de SuÁREz. No se encuentra en los autores que
siguen al ANGÉLico ni en los que impugnan su sentencia el menor indicio
de que creyeran de mayor trascendencia el debate que nos ocupa.

Más, defend5da con interés su propia opinión, no parece infundirles
recelo alguno Ia terminología que pudiera ser Ia de un acérrimo volun-
tar5sta (54).

Y de un modo explícito, VALENCIA: "La controversia es so!o de pa-
labras: "utrum scilicet actum potius legis vocabulum primario significet, in-
tellectus ne an voluntatis" (55).

Y éste es el alcance objetivo de aquella discusión de escuela: cargar
el acento sobre uno u otro acto mental en conformidad con las propias
opiniones sobre las funciones de ambas facultades en el proceso psicológico
de su formación. Ninguno (excepto MoLiNA), y menos SuÁREz, al defender
su opinión, reduce Ia importancia e influjo real, indispensables, de ambas
facultades.

(51) L. 1, c. 5', n, SS.
(52) L. 1, c. 4. n. 8. Sólo MEDiNA (Comment, in l, l, Venetlls, 1590, q. 90, art. 7,, al defen-

der Ia oplnlón contraria, llega a negar Ia necesidad del acto de Ia voluntad en Ia confección
de la ley: "Aunque quiera NO obligar..., sl nace ley, obliga." SuAREZ Ie refuta ampltamente
en 1. 1, c. 5, n. 5.

(53) EI argumento principal estriba en que, según SuAREz, el "Imperium", tanto aquel
por el que ordenamos nuestros propios actos, como con el que mandamos los ajenos, perte-
nece a Ia voluntad. El entendimiento es facultad cognoscitiva; Ia moción—y el "lmperlum"
Io es esencialmente—pertenece a Ia facultad volitlva.- Véanse los lugares principales en
T. I, De essentia praedestinationis, 1. 1, c. 16, nn. 5-6; T. II, De angelis, 1. 7, c. 6, n. 3; T. IV1
l>r usu et imperio, dlsp. 9, sect. 3; T. XXV, Dispuíationes metaphyttcae, dlsp. 19, sect. 8, n. 7.

(D4) Cf. S. Th.-, 1, 2, q. 9, arts. 1 ad 2: "Omnls lex prollciscitur a ratlone et volúntate
lcglslatorls: lex quldem dlvlna et naturalls a ratlonall DeI volúntate; lex autein humana a
»olunla te hominls ratlone regulata", y CAYETANO, "... a volúntate vero prlnctpls slcut a de-
terminante causam universalem ad effectum specialem" (Comment, in I, t, q. 96, art. 5, VII)

(55) VALENCIA, Comment. Theol. in I, í, dlsp. 7, q. 1, punctum 1.
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7. A Ia misma conclusión llegamos si establecemos un cotejo de toda
Ia doctrina jurídica de SuÁREZ con Ia de Sro. ToMÁs (56) y Ia de sus in-
térpretesALFONSO DE CASTRO (57), CAYETANO (58), FRANCISCO DE Vl-

TORIA (59), GREGORIO DE VALENCIA (6o), SAN BELARMINO (6l) y VÁZ-

QUEZ (62).

Un estudio atento de Ia posición de cada uno de ellos permite llegar
a estas conclusiones :

Doctrina común y fundamental én Ia escuela jurídico-moral católióa es:
1) La ley humana de sí puede obligar en conciencia.
2) La fuerza para obligar en este orden Ie viene de Ia ley natural cuya

determinación es.
3) La ley natural obliga mediante Ia ley humana : a) por ser de ley

natural los principios universales que el !egis!ador humano aplioa a casos
concretos; por ellos son justos y honestos los actos de por sí indiferen-
tes; b) porque Ia misma ley natural sanciona Ia autoridad humana me-
diante principios que intiman Ia obediencia y sujeción a sus leyes.

4) Para hacer esta determinación se requiere en Ia mente del legis-
lador un acto del entendimiento y un acto de Ia voluntad (elección racional
de actos que concurran al bien común).

5) La obligación moral es efecto necesario e intrínseco de Ia ley hu-
mana.

No es unánime el parecer:
1) En precisar cuál es el acto mental que constituye Ia esencia de Ia

ley, según vimos anteriormente.
2) En el mayor o menor margen que se concede a Ia causa segunda

para determinar Ia cantidad y modo de Ia obligación.

8. Podemos yacontestar a modo de conclusión a Ia pregunta for-
mulada:

(56) El Doctor Angélico dedica a esta cuestión de Ia obligación de Ia ley y sus causas
las cuestiones 90 a 96 de Ia 1, 3, de Ia Summa. Ct. sobre el pensamiento de Sto. Tomás sobre
este punto de su doctrina del Derecho: LOTTin, 0., 0. S. B., L'ordre moral el l'ordre logiquc
d'après S.Thomas d'Aguln. en "Annales <le Phllosophle", Louvaln/5 (1924), pp.- 303-399;
LACHANCHE, Le concept de DroU selon Arlstote et Saint Thomns, Montréal-Paris, 1933.

(57) CA8TRo, De potestate legis poenalis, 1. 1, c. 1 y 2: "Lcx est recta voluntas elus qul
vlcem popull gerlt, voce aut scrlpto promulgata, cum liitentlone obligandi subditos ad pa-
rendum 1111" (cap. 1).

(58) CAVETANO, Comment, in I, t, q. 96, art. 5, VII: "... ex propria volúntate prlnclpls et
ex aeterna lege, vlm obligatlvam prlnclpls In foro consclentiae lex humana habet", y CAYETANO
pone Ia esencta de Ia ley en el acto intelectual.

(59) ViTORiA, Relectio de potestate civili, n. 17.
(60) VALENCiA, Comment. Theol. (T. 2), In 1, 2, dlsp. 7, q. 5, punct. 1. También para este

autor Ia esencia de Ia ley radica en eI acto del entendimiento.
(61) BELABMiNO, De controversiis..., 3, De Mcis, 1.- 3, C. 11.
(62) VAzQUKZ, Disput. in I, t, dlsp. 158. c. 4.
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¿Supone una teoría vo!untarista de Ia ley el sostener en el marco de fo
discusión escolástica que esencialmente consiste en él acto de Ia voluntad
antes que en el del entendimiento?

Es evidentemente arrancar las palabras del DocTOR ExiMio de su sen-
tido propio contextual apoyar acusaciones de tal gravedad sobre Ia base
efímera de una definición parcial, o de una que otra frase, dándole un
sentido que no tuvo ni en Ia pluma ni en Ia Intención del autor (63).

El bien común ocupa en Ia definición y concepción suareziana de Ia ley el
mismo puesto y tiene Ia misma trascendencia en Ia producción de su efecto
próximo que en Ia doctrina de toda Ia escuela tomista. Para unos y para otros
Ia ley es "ordinatio rationis".

Sxo. ToMÁs dirá que Ia voluntad es ley cuando es recta.
SuÁREz, que Ia ley es Ia voluntad justa y recta. Para unos y otros Ia

ley jamás obligará, jamás será ley si carece de rectitud y de justicía, es
decir, si no deriva su fuerza de algún principio intrínseco de ley natural.
Esta derivación del principio de ley natural a Ia materia de ley humana
es el entendimiento, el recto juicio del legislador quien tiene que descu-
brirla... Sólo por este acto, también esencial a Ia ley, puede obtenerse
aquella derivación racional.

Por consiguiente, por esta posición particular, que es Ia de muchos
otros doctores esco'ásticos, SuÁREz no puede con justicia ser tildado de
"voluntarista", y menos puede señalársele como "padre del voluntarismo
jurídico". Y Ia expresión nació precisamente para designar aquella corriente
subjetivista originada por una desafortunada y errónea definición de Ia
le'y : Ia de SuÁREz en contraposición de aquella ótra tendencia objetivista,
fruto de una recta definición de "loi a fondement objectif".

Deduzcamos, por tanto, que son de todo punto injustificadas 'as acu-
saciones que sobre SuÁREz y su doctrina jurídka arrojan sus adversarios.

9. 11) "VOLUNTARISMO" Y LEYES MERAMENTE PENALES.

Queda en pie Ia afirmación de aquellos autores citados en Ia página 563 :
"SuÁREz es volun.tarista por defender las leyes meramente penales", es de-
cir, ven en Ia teoría desarrollada y defendida por SuÁREZ sobre 'as leyes
meramente penales Ia prueba más contundente de aquel voluntarismo."

Ahora bien, rechazada esta acusación de "voluntarista" por Io que se
refiere a su concepción general de Ia ley, mal pueden corroborar las leyes

(6:i) En cslc sentido no nos parece suficientemente sólida Ia Impugnación que de Ia tra-
bazón doctrinal cn SuAnEZ hace cl P. DsLos, 0. P. (La societé et les principes de Vrolt pubUc,
l'ar!s, IW, p. 230-1). • • ' ' "• " •
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meramentepenalesun voluntarismo inexistente. El bien común—digámoslo
una vez más—ocupa en Ia definición suareziana de Ia ley, como en !a de
Sxo. ToMÁs, el puesto de causa remota, pero verdadera causa de Ia obli-
gación. Nos parecen totalmente injustificadas las acusac'ones de separación
entre Ia bondad y Ia obligación arrojadas contra el DoeroR ExiMio (64).

Si Ia teoría de las leyes meramente penales supone algún "voluntaris-
mo"—que es Io que ahora vamos a estudiar—, nunoa será como conse-
cuencia de Ia definición de Ia ley por haber dado en ella más importancia
al acto de Ia voluntad que al del entendimiento. Será otro "voluntarismo"
—preferiríamos no usar siquiera esta expresión—, de naturaleza distinta.
cuyas consecuencias se limitarán a las que Ia teoría en sí pueda tener, pero
no confirmación de un "voluntarismo" que hemos comprobado inexistente
en SuÁREz. Y Ia causa de este "voluntarismo" deberá buscarse en otra
parte.

io. El segundo punto en que hemos visto opinar ¡a SuÁREZ y otros
autores contra Ia sentencia no común, sino discutida, de algunos otros teó-
logos, ha sido el mayor margen que en Ia determinación de Ia cantidad
(grave o leve) y modo (bajo cu'pa o bajo pena) de Ia obligación conceden
a Ia causa segunda, el legislador, y, en consecuencia, a Ia voluntad del
mismo.

La influencia de esta voluntad se extiende, según SuÁREZ, para deter-
minar:

1) La existencia de Ia ley concreta.
2) La cantidad del efecto de l a l ey (gravedad de Ia obligación).
3) El modode este efecto (leymoral, penal o mixta).
El principio de que SuÁREz deduce estas tres funciones es; "En los

efectos morales que dependen de Ia voluptad, los efectos no pueden sur-
gir sin Ia intención, o más allá de Ia intención del agente. " Obligar es
un efecto moral que estará, por tanto, sujeto a Ia voluntad del operante.
Toda Ia fuerza del acto proviene de Ia voluntad o mediante ella. Como el
acto exterior sin intención no es verdadero acto moral, sino una ficción,
y sin ella no hay absolución, voto, matrimonio, excomunión, así tampocc
hay ley (65).

(64) Con tanla mayor fuerza de palabras y tanta menor Tuerza de arg-umentos, ToN-
N**u. J.', 0. P., en "Bulletin Thomlste", 3 (1031-32), p. 535, linbla de una concepción dß Ia
ley "Idole suarézlenne", de Ia "monstruosité" en tomismo, de Ia disyunción vulgar entre el
orden del blen racional y el orden de Ia obligación moral, del que serla culpable SuAnEz na-
turalmente: "... on sait que sclon SuAnEz iintclligertce n'intervtent pas dans to confection
mcm'e du precepte..."

(05) ne Legibuí, 1. 1. c. 5. n. 17.
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Si se diese êste caso : querer dar una ley sin intención de obligar, lo
intentaría el legislador, pero no haría ley, porque Ia intención "íertur in
rem ut apprehensam, effectio autem terminari debet ad rem ut in se pos-
sibilis est" (66). Es decir, según Ia posibilidad de Ia materia objeto de
Ia ley.

Dependiendo el efecto de ia ley de Ia voluntad que Ia dicta, dependen
también de ella Ia cantidad (67) y Ia posibilidad de las leyes meramente
penales.

ii. ¿No es esto "vo!untarismo"? Respondemos:
i.° Todos los autores que admiten las leyes meramente penales pro-

piamente dichas, y son Ia mayorparte, admiten este principio: "La obli-
gación de Ia ley depende de Ia intención del legislador", aun cuando, si-
guiendo al ANGÉLico en Ia discusión escolástica sobre Ia esencia ds Ia ley,
Ia pongan en el acto del entendimiento. Así, SoTo (68), CAYETANO (69),
VALENCIA (70), ToLEDO (71), SAiRO (^2]..., para no citar más que al-
gunos. Luego no veían en las leyes meramente penales necesariamente un
margen excesivo dado a Ia voluntad en Ia definición y concepción de Ia
misma ley ni una repugnancia intrínseca con los principios de Ia doctrina
tomista.

2° No apareciendo Ia repugnancia interna en sus propios términos
del principio: "La obligacióndepende de Ia intención", Ia crítica del mismo
debe limitarse a sus aplicaciones: "La obligación de Ia ley depende de 'a
intención del legislador siesta no termina en cosas imposibles." Es decir,
concedido el carácter de verdadera causalidad a Ia voluntad del legislador,
sobre todo cuando Ia materia de Ia ley es indiferente en sí, no se ve Ia
repugnancia intrínseca de aquel principio si esta voluntad no pretende co-
sas imposibles (Io serían, por ejemplo, querer que empezara a ob'igar si-
multáneamente en todas partes sin suficiente promulgación (73) si fuera
injusta Ia ley, etc.), aunque intentara obligar, porque repugna al derecho
natural.

(66) L. 3, C. 20, n. 6.
(67) Lo explica y prueba ampliamente esta aflrmacidn en el c. 27 del ltbro 3.
(68) Solo, su doctrina sobre las leyes meramente penales, cf.- p. 550. La ley, acto del

entendimiento, en De justltía et iure, \. 1, q. 1, art. 1.
(69) CAYETANO, su doctrina sobre las leyes meramente penales, en p. 5'44, La ley, acto

flel entendimiento. Comment, in I, 3, q. 90, art. 1,
(70) VALENT.iA. Sobre l'à ley meramente penal, cf. p. 551. La ley, acto del entendimiento.

T. 2, dlsp. 6, quaest. 1, punctum i.
(71) TOLEDO, F., S. 3., InstTuctio Sacerdotìtm (Romae, 1618); ley meramente penal,

y sobre el acto esencia de Ia ley, en 1. 8, c. 19, n. 20; c. 20, nn. 3 y 4.
(72) SAiRO, Clavis regia sacerdotum ad casus conscienttae (Venetlls, 1625); doctrina sobre

las leyes meramente penales, en 1. 3, c. 9, n. 3; acto Intelectual, esencia de Ia- ley, en 1. g.
c. 2, n. 3.

(73) De Legtt>us, 1. 3, c. 17, nn. a-4.
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3.° Para algunos autores este imposible sería también pretender obli-
gar "sub levi" cuando Ia materia en sí es grave. Según ellos, Ia deriva-
ción de Ia ley natural no permite esta disminución en Ia gravedad de Ia
obligación al arbitrio del que legisla. SuÁREz cita a VÁZQUEZ (74), URiE-
DO (75), SALMERÓN (76). Debe ajustarse a Ia capacidad de Ia materia.

Si realmente prueban que Io que en este caso el legislador intenta es
algo imposible, habrán demostrado Ia falsedad del principio; Ia obligación
no depende de Ia voluntad del legislador cuando pretende disminuir su obli-
gación.

Podemos prescindir de entrar en Ia discusión porque no atañe directa-
mente a nuestro objetivo y por considerarla, como SuÁREz (77), VAz-
QUEz, ÜRiEDO (78) Ia consideran, independiente de Ia facultad de dictar
leyes meramente penales.

12. 4° La teoría de las leyes meramente penales implicará un mayor
margen para Ia voluntad del legislador en Ia confección de Ia ley, y, por
tanto, Ia falsedad en este caso del principio: "Ia obligación depende de Ia
intención", si se demuestra que son algo imposible en sí tos leyes mera-
mente penales, dados los principios jurídicos comunes a toda Ia tradición
escolástica. Si las leyes meramente penales, tal como las expone SuÁREz,
encajan menos lógicamente en toda su concepción jurídica o implican al-
guna contradicción con aquellos principios generales, admitimos este "vo-
luntarismo sui géneris", que no procederá de concebir y definir equivoca-
damente Ia ley, sino de apartarse por otros motivos, que no es del .caso
averiguar ahora, de su misma doctrina' jurídica plena y absolutamente
ortodoxa.

13. Podemos concluir, por tanto:
i) Es evidente Ia injusticia que con SuÁREz se comete cuan<io, apo-

yándose en su defensa de Ia teoría de las leyes meramente penales, se Ie
llama fundador de Ia escuela subjetivista en Ia Filosofía del Derecho, precur-
sor del neokantismo, etc. Con el mismo derecho podría llamárseles tales a

(74) VAzQUEZ, Disput. in I, Î, disp. 158, C. 4.
(75) DRiKDO, De libértate chrfstiana, 1. 3, c. 3 ad 5.
(76) SALMERÓN, T. 4, Evangel., p. 3, tract. 12. "Dlffert autem...".
(77) SuABSz admite y propugna con amplitud las dos aplicaciones. Mas, saca <le cad»

una de ellas un argumento—no exclusivo—en ravor de la otra (1. 3, c. 27, n. 12, y !.• 3, c. 22,
n. 3). Afirma, no obstante, categóricamente, que son dos problemas Independientes el uno
del otro (1. 5, c. 4, n. 8).

(78) VAzQUEZ, DmEDO y cuantos rechazan Ia primera aplicación, admitiendo Ia segunda,
Implícitamente dan a entender que asimismo consideran totalmente lndependlentei ambas
cuestiones.
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cuantos anteriores y posteriores a SuÁREZ, de una y otra familia religiosa,
han defendido esta teoría o admiten, por Io menos, el principio base de
Ia teoría y piedra de escándalo: "Ia obligación de Ia ley depende de Ia in-
tención del legislador". Serán con frecuencia exageraciones de lenguaje,
no por retóricas menos injustas y anticientíficas.

Las perniciosas consecuencias de Ia teoría de las leyes meramente pe-
nales a través de los tiempos recaerán, eliminadas otras posibles causas
más eficaces quizá que esta teoría, sobre SuÁREZ como sobre cuantos y en
cuanto hayan contribuido a formarías, sostenerlas y difundirlas, pero no
serán de Ia naturaleza y envergadura de las del llamado "voluntarismo ju-
rídico".

2) Si son eficaces y convincentes las razones con que en el capítulo
próximo intentaremos demostrar que las leyes meramente penales en SuA-
REZ, y tal como él las defiende, son posibles sólo apartándose de sus pro-
pios principios jurídicos, confirmaremos con un nuevo argumento Ia con-
clusión anterior. Su genuina concepción y definición de Ia ley rechazan ló-
gicamente hasta este "voluntarismo" de las leyes meramente penales.
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CAPITULO IV

LAS LEYES MERAMENTE PENALES DE SUAREZ EN

EL CONJUNTO DE SU DOCTRINA JURIDICA

S U M A R I 0 :

1. Las leyes meramente penales de Suárez.—2. Proposición pri-
mera: no es puramente verbal Ia cuestión sobre st las leyes meramen-
te penales son o no verdaderas leyes. — 3. Proposiciónsegunda: el
concepta de Ia ley meramente penal no es totalmente uniforme en el
mismo Suárez.—4. La forma "disyuntiva" de Ia ley meramente pe-
nal.—5. Proposición tercera: Ia ley meramente penal deSuárez no
parece tener Ia nota esencial de obligatoriedad que exigen en toda
verdadera ley sus mismos principios jurídicos.—6. La obligación dB
Ia ley meramente penal en forma "condicional".—7. Proposición
cuarta: si Ia ley meramente penal obligara por sí misma a Ia pena, el
principio intrínseco de esta obligación, Ia induciría "a priori"al acto
ordenado primariamente por Ia misma ley.—8. Proposición quinta:
los hechos aducidos como base de Ia teoría suareziana de las leyes
meramente penales no parecen fundamento suficiente.—9. El hecho de
leyes civiles tenidas por meramente penales.—10. El ejemplo del voto
penal.—11. Proposición sexta: Ia aplicación a Ia práctica d e l a teoría
de las leyes meramente penales resulta poco menos que imposible
aun en el supuesto de que tales leyes se dieran en Ia legislación civil.—
12. Ineptitud de los criterios para discernir las leyes meramente pe-
nales.—13. La teoría recae en el objetivismo del qüe por definición se
aparta.—14. Conclusión: ¿Por qué defiende Suárez las leyesmeramen-
te penales?—15. Epílogo.

i. Una crítica eficaz de Ia teoría de las leyes meramente pena!es exige
«na concreción minuciosa de su concepto. No se dice tan fácilmente ni con
pocas palabras qué se entiende en general y qué atiende cada autor por ley
meramente penal. En las críticas que se han hecho de esta teoría puede
obs,ervarse que o concretan extremadamente el punto de enfoque desde el
<me se las quiere estudiar (i) o forzosamente hay que multÍplicar los razo-

(1) Cf. Introducción, notas 33 y 34.
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namientos, dejando siempre sin refutar una posible manera nueva de con-
cebir hs leyes meramente penales (2).

Si aun tratándose de un mismo autor—SuÁREz en nuestro caso—no
resulta tarea fácil esta indispensable determinación del concepto de ley me-
ramente .penal, es fácil imaginar cuál será el resultado con Ia adición de
las explicaciones subsiguientes, parciales a veces, desenfocadas otras, con
referencias no siempre exactas de otros autores, aplicaciones nuevas, etc.

El objeto del ensayo crítico que emprendemos en este capitu!o tiene
por objeto exclusivo las leyes meramente penales tal como tos entiende y
propugna SuÁREz, no como puede defenderlas o las haya podido defender
algún otro autor. Es natural que por tener esta teoría unas notas comunes
en todos !os autores, Io que sobre ellas se diga en SuÁREz podrá aplicarse
en buena parte a los demás. Pero reconocemos que los reparos que se
puedan hacer a Ia concepción de SuÁREz quizá no puedan hacerse a Ia de
otros. Estos pueden salvar una dificultad, aunque sea quizá creando otras
mayores, que por su parte salva SuÁREz perfectamente.

Y, además, en el conjunto de su doctrina jurídica. Estudio más bien
especulativo, por tanto, pero no exclusivamente, por atender con preferen-
cia a Ia conexión lógica de Ia teoría de las leyes meramente penales en el
conjunto de sus principios doctrinales sobre Ia ley.

Procederemos en Ia argumentación demostrando gradualmente propo-
siciones parciales.

2.. PROPOSICIÓN PRIMERA.

No es puramente verbal Ia cuestión sobre si las leyes meramente penales-
son o no son verdaderas leyes.

Hay en este punto, dice SuÁREz, una cuestión real. (¿Pueden darse es-
tatutos que obliguen en alguna otra necesidad que no sea Ia obligación mo-
ral?). Y una cuestión verbal (¿Pueden o no pueden llamarse leyes?) (3)

Prosiguiendo, no obstante, en Ia lectura de SuÁREz, no tarda uno en
convencerse de que allí palpita, y en primer lugar para el mismo SuÁREz,
algo más que una cuestión verbal.

En efecto : i ) Toda su argumentación para demostrar que no están en
pugna con Ia razón de ley, que no se desvian de Ia noción que de ella ha

(S) Cf. PEiNADOR, Cursus brevior Theolug. Mor., 1, n. 369, y LiTT, Les loisdUtei purement
pénales, en "Revue Eccleslastlque de Llége", 30 (1938), pp.- 141-151 y 359-372.

(3) De Legibus, <1. 3, c. 22, n. 5. También en esta afirmación siguen a SuAREZ Innumerables
autores. Pero con esta singular coincidencia: al paso que afirman que es una cuestión de
puro nombre—llamarlas o no leyes—, ponen sumo empeño en demostrar que realmente Io
son: P. e., JANSSEN, De lege mere poenali, en "Jus Pontinclum", 4 (1925), p. 187, y PRüMMRR
Manuale Theolog. Mor., I (FrlburgIs, 1923), n. 209: "Sed de verbls solls non vacat disputare,
ceterum nlhll obstat, quomlnus leg;es p. p. slnt leges In strlcto sensu..."
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defendido y que no es inconsecuente con los principios generales al admitir
las leyes meramente penales se basa en Ia demostración de que Ia razón
de ley no exige obligación mayor de Ia que tienen las leyes meramente
penales (4).

2) No tiene sentido, como será fácil comprobar a Io largo de este
capítulo, toda su construcción doctrinal en torno ,a las leyes meramente
penales, si no hay inconveniente en. afirmar que no son leyes : paridad con
las reglas de los religiosos, que son, según él, verdaderas leyes (5); obli-
gación radical de Ia ley meramente penal a Ia pena cuando, dada Ia in-
fracción, debe imponerla el legislador (6) ; pacto implícito, como entre los
religiosos, de todos los ciudadanos para aceptar una pena sin culpa (7); el
rechazar por juzgarla insuficiente Ia explicación de CASTRO a que bastaba
Ia obligación que Ia ley meramente penal impone al juez o superior (8), etc.

3) Se da por supuesto el hecho de ordenaciones civiles que por su
materia, su poca o ninguna relación con el bien común, etc., no obliguen
Ia conciencia de los ciudadanos. Nadie niega que el legiskdor pueda no
mandar, sino orientar, buscar procedimientos técnicos para elmejor cum-
plimiento de sus leyes. Y que de alguna manera habrá que explicar este
hecho, se llamen leyes meramente penales o de otromodo.Pero aquí se
trata de si son o no son verdaderas leyes las que SuÁREZ como tales pro-
pugna al construir Ia teoría delas leyes meramente penalesy según sus
mismos principios generales. De paso quedará demostrado si es o no es
apta para explicar Io que pretende.

No se trata, por consiguiente, de un problema puramente verbal. Si efec-
tivamente se demuestra que no son leyes, se habrá demostrado algo más
qué to impropiedad de unaexpresión. Se habrá demostrado Ia inutiKdad de
toda una complicada teoría y su incoherencia doctrinal.

3. PROPOSICIÓN SEGUNDA.

El concepto de ley meramente penal no es totalmente uniforme én el
mismo SuÁREz.

Las teyes meramente penales en Ia obra de SuÁREZ, con Ia obligación
en conciencia a Ia pena y no al acto "primo intentus",dan pie a un con-
cepto' equívoco de obligación.

(4) L. 3, c. 22, nn. 2-6; cf.- tambU>.n 1. 1, c. !4. nn. 2 ss.
(5) L. 5, C. 4, n. 4.
(6) De obHgatio.religios. T. 16, Tract. 8, 1. 1, c. 2, n. 13
(1) De Legibus, \. 5, c. 4, n. 6.
(S) L. 5, 'c. 4, n. 4.
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Junto a Ia gropiamente dicha obligación moral o en conciencia, efecto
primario y adecuado de Ia ley (9), aparece esta otra obligación análoga,
coacción por Ia pena, necesidad de obrar si se quiere evitar Ia pena, que,
no obstante, no siendo obligación de Ia conciencia delante de Dios, no es
tal obligación. Sólo muy impropiamente, y dando pie a confusiones, se Ia
podrá llamar así.

La diferencia no es poca: Ia obligación moral es Ia que se requiere
y basta para que haya verdadera ley. La coacción de Ia pena ni se requiere
ni basta, al juicio de SuÁREZ mismo, para que haya ley. Si en Ia ley-
meramente penal no encontrara SuÁREZ alguna fuerza moral para Ia con-
ciencia, por remota que fuese, no las defendería como leyes verdaderas.

Laambigüedad del lenguaje que en toda Ia teoría—en SuÁREZ y ac-
tualmente—se puede observar proviene casi en su totalidad de esta nociótt
de pseudo-obligación. Y ha sido conno poca frecuencia causa de confu-
sionismo y de inexactitudes.

Da lugar en el mismo Tratado "De Legibus" suareziano a expresiones
como éstas: "culpa ¿ivil", "doble manera de obligar", "obligación, bajo
pena", "obligación en un sentido amplio" y, eon 'frecuencia, "obligación"
simplemente,cuando en realidad noes tal obligación (io).

4. En SuÁREZ, además, trae, a nuestro entender, una ampliación deI
concepto de ley meramente penal no suficientemente justificada:

a) Es un hecho innegable que SuÁREz explica Ia obligación de las
leyes meramente pena!es presentándolas, preferentemente en forma condi-

(«) Ley y obligación se completan mutuamente, segün los principios de SuAREZ y Qe-
STO. TOMAs. fan Inseparables, que sl en los debáres no estrictamente Jurídicos, relaciones Oe
caridad, p. e., hay alguna obligación, será efecto de alguna ley. Toda ley humana participa de la>
naturaleza de Ia Ley por esencia, Ia voluntad de Dlos como Creador y Autor de Ia Ley Eterna^
por esto, la obligación, efecto de una y otra, participará de su mlsma naturaleza. Lógica-
mente, Ia obligación de Ia iey es siempre en conciencia. Cf. De Legtbut, 1. 1, c. Ii, y 1. 8,
C. 21; S. Th., 1, 2, q. 90-96.

(10) cr. De Legibus, 1. 3, c. 22, n. 3, "un modo de obligación"; n. 5, "sub allqua all»
necessitate"; n. 8, "non praeclpltur slmpllclter"; 1. 5', c. 4, n. 2, "obllgat sub poena", "sub
cuminlnatlone poenae"; n. 5, "como coacción para que se cumpla"; n. 6, "modo VUIl d*
mandar"; n. 13, "tlene eflcacla demandar del modo dlcho", "su Infracción produce culpa
clvH"... Y en los autores modernos: KisELSTEiN (La repercussion de Ia loi civile dant ta cons-
cience..., en "Revue Ecclésiastique de Liége", 25 [1933]), p. 93): "Elle (Ia ley meramente
penal) est comme toute lol plus que conseiller: 11 lntlme un ordre. Seulement cet ordre 11.
ne Ie pousse pas jusqu'au champ de Ia conscience: 11 IuI donne Is seul caractère d'ObHgatlon
juridique, au for externe. Il Importe donc de ne pas restrelnare !e mot obligation au sens
strict de devoir de conscience: on peut l'entendre d'unenecesslté Imposée par Ia IaI" (!);
JANSSEN (Des lois pénales, en "Nouvelle Revue Theologlque", 50 [19ÎÏ], p. 120): "obliga In-
directamente". La mlsma idea en VAN HovE (De legibus ecclesiasticis, Mechllnlae-Romae, I
L1V30], p. 157); VAN OBERDEKE (De relattone inter orainem iuridicum et ordinem moralem, «a
"EphemeridesTheol. Lov.", 11 [1934]), p. 329): "Usu vero receptum est lntelllgendl culpam
Àirldlcam de culpa promanante ex inobservatlone lllius, quod a lege poenali praescrlbltur
ut non observandum In consclentla."
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cional, pero también—y para él viene a ser Io mismo—en forma "disyun-
tiva" (u).

b) Otra cosa muy distinta es si lógicamente debería dar esta explica-
ción de Ia obligación de las leyes meramente penales como en forma "dis-
yuntiva" o "cuasi-disyuntiva", como dice alguna vez (12). Su concepción
sería más nítida y más constante si, prescindiendo de Ia fácil solución que
a alguna dificultad Ie" brindaba Ia forma "disyuntiva" de las leyes mera-
mente penales, hubiera permanecido en Ia concepción exclusivamente "con-
dicional", que es Ia que consecuentemente se deriva de su argumentación :

aa) El argumento sacado de las Reglas de los religiosos no permite
una obligación estrictamente "disyuntiva". El acto,"primo intentus" ja-
más será objeto de obligación moral ni "disyuntivamente" siquiera, con Ia
pena o segundo miembro de Ia regla. Lo excluye el principio general que
precede a muchas de ellas : estas Reglas no obligan a culpa, sino a pena.

bb) Dígase Io mismo del argumento sacado del voto hecho en forma
puramente penal : haré una limosna si juego otra vez, y de Ia proposición
"condicional". "No jugar" no será nunca, hecho así el voto, objeto de
obligación estricta.

cc) La misma definición suareziana de ley meramente penal Ia ex-
cluye. Es éstauna ley que, por voluntad del legislador, no obliga por el
acto que manda, sino por Ia pena que impone. No obstante, si Ia forma de
ley meramente penal es estrictamente "disyuntiva", quien cumple e! acto
cumple una obligación moral disyuntiva, ciertamente, pero obligación en
conciencia al fin.

c) La confusión nace del equívoco señalado anteriormente. SuÁREZ
admite, en primer lugar, Ia forma "disyuntiva", porque reso!via fácil-
mente Ia dificultad de Ia carencia de obligación suficiente en Ia ley mera-
mente penal. No Ia tiene con respecto al acto primo intentus, pero sí con
respecto al conjunto: Obliga o bien a una cosa, o bien a otra. La réplica,
no obstante, es fácil : pero con obligación muy distinta. Mejor dicho : no
obliga más que a una cosa ; si tenemos que ser fieles a los principios suare-
zianos.

Para el subdito, en Ia práctica, ciertamente, viene a ser Io mismo,
y ésta es Ia segunda razón por Ia que admite SuÁREZ sin tantos reparos
como han tenido algunos autores posteriores, Ia forma disyuntiva de Ia
obligaciónen las leyes meramente penales. Entre: "Quien viaje sin do-
cumentación pagará una multa", y "O se viaja con documentación o se

(11) Cf. p. 522.
(12) De Legibus, 1. 3, c. 22, n. 10.
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pagará una multa", realmente, para el interesado que ha olvidado los do-
cumentos en casa no hay mucha diferencia. "Disyuntiva" y "condicional"
coinciden en Ia práctica en que Ia obligación al segundo miembro no es
absoluta.

Pero difieren én su concepto en que mientras en Ia "condicional" Ia
obligación moral afecta sólo al segundo, supuesta Ia verificación dé Ia
condición, en Ia "disyuntiva" afecta o al primero o al segundo: quien
cumple el primer miembro de una ley "condicional" sólo evita una sanción;
en rigor no cumple ninguna ley, porque no tiene ninguna obligación mo-
ral. Quien cumple el primer miembro de una ley "disyuntiva", cumple una
ley, aunque pudiese también cumplirla sometiéndose al segundo miembro.

Porque prácticamente viene a ser Io mismo, dió SuÁREZ indistintamen-
te una u otra explicación de las leyes meramente penales. Pero en rigor, al
admitirla, el concepto de ley meramente penal sufre una ampliación. Aque-
lla pseudcK>bligacion al acto ha dado pie a Ia forma "disyuntiva" de Ia
fuerza de las leyes meramente penales, cuando por sus mismos principios
y argumentos debía ser solo y exclusivamente "condicional".

No obstante, porque realmente ofrece SuÁREz, y no en un texto aisla-
do, esta concepción, deberemos tenerla presente en Ia crítica de su teoría
como una posible explicación, más o menos lógica, de las léyes meramente
penales.

5. PROPOSICIÓN TERCERA :

Las leyes meramente penales de SuÁREz no pare&n tener Ia nota esen-
cial de obligatoriedad que exigen en toda verdadera ley sus principios ju-
rídicos.

A) La obligación en las leyes meramente penales concebidas én forma
"disyuntiva".

Suponiendo que alguna vez algún legislador haya podido dar o dé al-
guna ley con Ia intención de obligar en conciencia en Ia forma disyuntiva
de su ley, habría que conceder que tiene en sí Ia obligatoriedad esencial
que reclama el concepto genuino de ley.

Sería, si se quiere, técnicamente desastrosa y estaría mal inspirado el
legislador al dictarla ; pero el fin que pretende con aquella ley es una cosa
y otra los medios para conseguir aquel fin. El cree, equivocadamente qui-
zá, que aquellos medios son suficientes para el fin que se propone. No por
eso estará indiferente al fin que Ie inspira Ia ley, aunque Ia 'formule a modo
de disyuntiva.

.Teóricamente es posible.
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Técnicamente discutible (13).
Jurídicamente, así concebida, no es ley meramente penal, ni penal si-

quiera. Es, para el mismo SuÁREz y para nosotros, el precio de un permiso.
Una carga sin Ia cual no quiere permitir el legislador Io que en Ia primera
parte de Ia ley prohibe. Si tiene carácter de penalidad, recae en Ia forma
"condicional" de Ia ley, de Ia que vamos atratar en el párrafo siguiente.

Es evidente que sería desenfocar totalmente el problema querer ex-
plicar todas las leyes meramente penales en esta forma por otra parte tan
mal vista por teólogos y juristas (14)- Y de querer explicar asíalguna de
ellas, decimos simplemente que tal concepto rebasa ya Ia noción de ley me-
ramente penal y es una ampliación injustificada del concepto dado por el
mismo SuÁREz.

Este mismo desplazamiento doctrinal Io delatan una serie abundante
de frases, que, en modo alguno, encajan con semejante concepción. Habla
SuÁREz repetidamente del acto primo intentus por Ia ley meramente pe-
1 l̂ (1S)J en una l*y estrictamente "disyuntiva" no se puede decir que Io
que primariamente intenta el legislador sea precisamente el acto del primer
miembro de laley, sino Ia "disyuntiva".

6. B) La obligación de Ia ley meramente penal en forma "condi-
cional".

Puede darse, según SuÁREZ, una ley meramente penal cuya obligación
a Ia pena surja por el mero hecho de Ia infracción, sin tener que esperar
a que el Superior o el legislador Ia imponga (i6). Lo que propiamente se
entiende por pena "latae sententie".

Tratándose, como en nuestro caso, de leyes civiles, y no dándose leyes
semejantes en esta legislación (17), podríamos prescindir por comp'eto de
sucrítica.

En las Reglas de los religiosos no se da una sola declaración por Ia
que se quiera obligar a Ia pena en conciencia y en virtud de las Reglas
mismas (i8).

Si se diese algún caso y hablando en un plano puramente teórico, ha-
bría que reconocerle suficiente obligación moral y admitir que son verda-
deras leyes, pero entonces Ia contradicción surge, como se verá en Ia pro-

{13) ,Cf. LiTT, Les (ois dittes purement pfnales, en "Revue Eccleslastlque de Llége", 30
(1938), pp. 143 ss.

(J4) VgRMBERSCH, Theolog. Mor., I, n. 172; PEINADOR, Cursus brevior Theol. Mor., I, n. 368.
(15) Cf. De Legit>U8, 1. 3, C. 22, n. 11.
(16) De legit>us, 1. 5, C. 5, n. 1; De obllgat. religlos., T. 16, tract. 8, 1. 1, c. 2, n. 13.
(f7) De obUgat. religios., 1. 4, c. 4, n. 16. Cf. Loóos, F., Las penas "Mae sententiae"

eit Su&rez, en "Estudios Eclesiásticos", 22 (1948), p. 425: "En las legislaciones segulare« de
noy no.hay ninguna ley penal "latae sententlae".

(18) De voto, T. 14, 1. 4, c. 4, n.' 16; MAZON, Las Reglas..., p. 309.
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posición siguiente, del principio intrínseco del que Ie provendría a Ia san-
ción una fuerza que no Ie vendría al acto primo intentus objeto de Ia
misma ley.

La pena que en las leyes civiles provendrá por Ia infracción de una
ley meramente penal es "ferendae sententiae". Es decir: Ia obligación
a Ia pena no surge hasta después que el Superior o legislador Ia ha im-
puesto.

El mismo Doctor Eximio, comentando a SANTO ToMÁs (19), enseña
que para imponer una pena es siempre indispensable al legislador Ia ju-
risdicción, porque Ia sentencia es una ley particular y tiene fuerza coer-
citiva (20).

El castigo, en estas circunstancias, no es más que un efecto remoto-
de Ia ley meramente penal, afirma también en otro lugar (21).

De todo Io cual es fácil deducir :
i.° Debiendo ser efecto próximo adecuado, intrínseco, Ia obligación

que según SuÁREZ reclama esencialmente Ia noción de ley (22), Ia obliga-
ción a Ia pena que en las leyes meramente penales debe ser impuesta,
no es suficiente para que se verifique aquella noción de ley. Les falta Ia
obligatoriedad que entra, según Ia común doctrina de SuÁREZ y de toda Ia
escolástica, en Ia esencia misma del acto legislativo.

2.° "La obligación en conciencia que en este caso se da—explica SuA-
REZ—radicalmente se funda en Ia ley meramente penal, hace que aquella
pena sea materia de obediencia justamente impuesta" (23).

Dudamos mucho de si esta explicación para resolver Ia dificultad an-
teriormente mencionada convencería mucho al mismo autor. El delimitar
el campo en que puede moverse Ia obediencia y Ia autioridad no es precisa-
mente crear inmediatamente un vínculo moral a algún acto (24).

3.° Tampoco basta Ia obligación que Ia ley meramente penal impone
al juez o agente de Ia autoridad para castigar, como pretende CASTRO.
Sería ley, y así Io reconoce SuÁREZ, tan sólo respecto al juez ; aquí se trata
de Ia obligación para con el subdito (25).

, ',!9) S. Th., 2, 3, q. 67, n. 1.
(ïü) De obUgaHo. reUgtos., 1. 3, c. 1, n. 9: "Divus Tnomas... probat ad ferendsm senten-

tiam esse necessariam Jurlsdlctlonem ex eo quod ad legem est necessaria, quia_sentemla et
est lex partlcularls et vlm habet coercltlvam."

(?<) De Legit>us, 1. 1, C. 14, n. 1, y 1, 1, c. 15, n. U.
(22) De legibus, 1. l, c. 14, n. 1, y 1. 1, c. 15, n. 14.
(23) De obUgaHo. religlos., 1. 1, c. 2, n. 13.
(24) Aplicido a las Reglas ae los religiosos, MAZON (Las Keglas..., pp. 318-9) esgrlm»

iguda y nnaineme este argumento. Por Ia mlsma razón que SuAREz dlce que las Reglas de los
religiosos son leyes meramente penales, deduce MAzoN con toda ¡ögIca que tsmblén pueden
defenderse como leyes morales.

(25) De Legibus, 1. 5, c. 4, n. 4.
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4° No basta Ia obligación a no resistir violentamente al agente que
impone Ia pena; como Ia de someterse a Ia pena, nace de Ia ley particular,
que es Ia sentencia judicial.

5.° Las constituciones de Ios PP. Dominicos constituyen para FRAN-
cisco SuÁREZ el principal argumento para fundamentar esta teoría (26).
Si en el campo religioso se pueden dar ordenaciones de esta naturaleza y
son verdaderas leyes, arguye, ¿qué impide que se den en el campo civil y
tengan como aquéllas las características de verdaderas leyes?

En aquellas constituciones, como es sabido, hay una declaración que
dice que no se quiere obligar bajo culpa, sino sólo bajo pena. Vimos cómo,
siguiendo al Cardenal CAYETANO, SuÁREZ interpreta esta declaración en eI
sentido universal que tiene : las Reglas de los PP: Dominicos no obligan
en conciencia ni "ad culpam" ni "ad poenam".

Luego, decimos nosotros, no son verdaderas leyes (27).
No a parí, sino a fortiori, no Io serán las leyes meramente penales en

Ia legislación civiK El Superior religioso tiene títulos para obligar a los
subditos, que el legislador civil no tiene. Su única fuerza es Ia de Ia ley
que dicta en orden al bien común.

Concluyamos, pues:
a) La forma lógica de las leyes meramente penales en SuÁREZ es Ia

"condicional". Obligan en conciencia a Ia pena, si no se acata su primera
parte.

b) La pena es ordinariamente—en Ia ley civil siempre—de tal natu-
rakza, que no obliga sino después de impuesta por Ia autoridad compe-
tente.

c) Luego Ia obligación moral a Ia pena nace no de Ui ley meramente
penal, sino de Ia ley particular que es Ia, sentencia. Y cemo ley y obliga-
ción se completan mutuamente, cuando no hay verdadera obligación en
conciencia, tampoco hay verdadera ley.

Y éste es el caso de las leyes meramente penales en SuÁREZ.

7- PROPOSICIÓN CUARTA:

Si Ia ley meramente penal obligara por sí misma a Ia pena, el principio
intrínseco de esta obligación Ia induciría "a priori" al acto ordenado pri-
mariamente por Ia misma ley.

(26) Cf. p. 524 S.
(27) Cf. MAZON, Las Reglas..., p. 306.
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Estamos en el caso hipotético de una leydictada de tal forma, con tal
ßeveridad, que cometida Ia falta surgiera en conciencia el deber de pagar,
sin previa imposición, Ia pena establecida.

Supuesta Ia hipótesis, decimos:

i.° Según el mismo SuÁREZ, seria éste un modo extraordinario de
mandar que indicaría también una mayor rigurosidad de obligación (28).
Y aplicando sus mismos criterios para distinguir una ley meramente penal
y averiguar Ia intención del legislador (29), llegamos a Ia misma conclu-
sión: no es ley meramente penal;es una ley moral que obliga, por tanto,
en conciencia a los subditos. La forma extraordinaria en que está dictada
Io demuestra claramente (30).

2.0 Pero supongamos más : el legislador da una ley meramente penal
con obligación en conciencia a Ia pena "ipso íacto" de Ia infracción.

La anomalía no está en que, como dice SuÁREz, el Superior pueda re-
forzar su voluntad de que se cumpla Io que manda con una pena o sanción
que Ie coaccione, que Ie obligue (en sentido amplio) (31). La anomalía ra-
dica en que imponga una misma ley, una obligatión en conciencia por un
acto moralmente libre.

Esta obligación moral Ie viene a Ia ley de un principio intrínseco; Ia
relación que tiene el objeto de Ia misma con el bíen común; ahora bien,
¿cómo puede concebirse que esta relación con el bien común Ia tenga Ia
pena y no el acto por el que Ia pena se impone, objeto de Ia misma ley?

¿Con qué argumentos se puede probar que Ia voluntad del legislador
puede racional y justamente, mirando al bien común, obligar en conciencia
a una pena por un acto que él declara moralmente libre?

Por esto algunos autores modernos, entre ellos el P. VERMEERSCH, como
vimos, han dado un paso más para evitar esta anomalía y esta injusticia:
es una obligación'/wrírfico a Ia pena, como era una obligación jurídica a fa
culpa.

(iS) De Legibus, 1. 5, c. 7, n. 7.
(39) De Legibus, 1. 5, c. 4, nn. 10-13.
(30) SuAHEz ofrece de esta su doctrina un ejemplo claro e Interesante: aunque por Ia

forma vert>aI en que ha sldo dictada Ia ley, pudiera considerarse como meramente penal,
t>ai>lda ruenta de Ia materia y, sobre todo, de Ia pena y el modo de Ia mlsma, hay que
concluir que es una ley moral (De Legibus, \. 5, c. 7, n. 7). Se trata de Ia ley que clta el
L>r. Eximio de Ia "novlslma legislación" espaflola-dlce-(l. 2, tlt. 18, 1. 1), y en Ia que .se
manda que Jos secretarlos reales que acepten regalos, en conciencia y sln esperar sentencia
del Juez devuelvan el cuadruplo. La singularidad de esta ley, que urge expresamente un
deber de conciencia, llamó Ia atención de DoMiNoo Soxo, qulen critica por esto al legislador
civii, '-ya que no pertenece a principes seculares Juzgar de cosas de conciencia" (De lustUia
e* lure, 1. 1, q. 6, art. 6, y 1. 4, q. 5, art. 3 ad 4). SuAREz, a su vez, reprende a SoTo, porque
no se pueden crltlcar tan a Ia ligera leyes hechas con tan grande mesura y consideración... (lb.).

(31) De Legibus. 1. 5, c. 4, n. 5.
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Como en las Reglas de los religiosos, no hay lugar para Ia obligación
en conciencia en las leyes meramente penales de Ia legislación civil.

3." No se Ie escapó al entendimiento perspicaz del P. SuÁREz esta di-
ficultad. Por esto multiplica los rodeos, las explicaciones vagas, las frases
atenuantes.

En otras palabras, se ve en Ia precisión de rebajar el concepto de pena,
ya que ha rebajado el concepto de culpa.

Era sólo culpa civil ; luego tampoco es verdadera pena (32).
No hay necesidad de tomar siempre el término "pena"—dice—en el

sentido vindicativo que ordinariamente se Ie da. Puede llamarse tal toda
molestia que se imponga a modo de coacción para que se cumpla Io que
manda Ia ley (33). Es pena tomada en un sentido amplio, como en un
sentido amplio se toma Ia culpa no en el fuero de Dios (34). Y las citas se
podrían multiplicar...

Pero Ia dificultad queda intacta. Y apareec de nuevo el equívoco de Ia
pseudoobligación. Según su doctrina jurídica, no hay más obligación que
Ia moral, Ia de Ia conciencia.

Preguntamos: ¿esta pseudo-pena o coacción, o como se Ia quiera lla-
mar, obliga en tíonciencia o no? Si no obliga, tenemos ley sin obligación:
no tenemos ley.

Si obliga, ¿cómo puede una ley obligar en conciencia a cumplir una
pena por un acto que Ia misma ley, por definición y fuerza de su Concepto.
declara tota!mente libre en conciencia?

Si obliga, o to pena dice relación con el bien común, y en este caso obli-
ga "a priori" el acto por el que Ia pena se impone ("Propter quod unum-
quod<jue tale, et illud magis"), y tenemos una ley moral con obligación en
conciencia a uno y otro extremo (el legislador habrá pretendido una cosa
irracional, y, según nos ha enseñado SuARE7 (35), Ia intención habrá
afectado a Ia cosa como es, posible en sí misma, no como aprehendida, y
será ley moral), o Ia pena no reconoce ningi'm principio intrínseco en el
que apoye su justicia, no dice re!acion con el bien común, y en este caso Ia
ley es injusta, no tenemos ley.

Lo queen ningún caso tendremos será una ley meramente penal.
4." Otra solución ofrecida por SuÁREZ. Siguiendo el paralelismo de

las Reglas de los religiosos y Ias leyes civiles, afirma : No hay injusticia en

(32) L. 3, C. 22, n. 10.
(33) L. 5, C. 4, n. 5.
(34; L."5, c. 19, n. 3. La mlsma Idea de "pena" y de "ley" analógicas puede verse en

PELAEz, G., La sanción penal en Ia moral tomista, en "La Ciencia Tomista", 35 (1327), p. 54.
(35) L. 3, C. 27, n. 7.
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el hecho de una pena sin culpa precedente, tratándose de los religiosos,
porque se supone entre ellos un pacto implícito, al entrar en religión, por d
que se obligan a sufrir Ia pena en aquellas condiciones.

De modo parecido, añade, se puede suponer un pacto implícito entre to-
dos los miembros de Ia sociedad civil (36).

La disparidad es evidente. La naturaleza de ambas sociedades, sus
ünes, los medios que emplean para conseguirlos hacen admisible en una Io
que en otra no se puede admitir sino por una afirmación gratuita.

Considérese pacto implícito, si se quiere, el hecho de ingresar en una
Orden, comprometerse libremente a los medios para alcanzar Ia perfec-
ción, a que el individuo aspira. Pero no aparece, ni implícito ni explícito,
pacto alguno en Ia reunión necesaria para las exigencias de Ia misma na-
turaleza del .hombre (37), en las que las normas del bien común no han sido
aceptadas ni por sufragio universal ni por Ia libre incorporación de los
hombres al organismo social. Introducir para justificar Ia justicia y racio-
nabilidad intrínseca que falta a las leyes meramente penales un pacto im-
plícito, aparece inevitablemente como una "sanatio in radice", de Ia ano-
malía observada en el concepto de ley meramente penal, por medio de una
suposición más gratuita que científicamente sólida.

8. PROPOSICIÓN QUINTA:

Los hechos aducidos como base de toda h teoría suaresiana de las le-
yes meramente penales no parecen fundamento suficiente para Ia misma.

Los principios anteriormente criticados son en Ia teoría suareziaa de
las leyes meramente penales la& pruebas de Ia posibilidad intrínseca de tales
leyes.

No puede contentarse con esto para probar su existencia. Para ello ne-
cesita argumentos positivos que se reducen a Ia constatación de un hecho :
a) leyes semejantes se dan en Ui legistoción de los religiosos; b) en Ui legisla-
ción civil, algunas ordenaciones y estatutos se tienen por taUs; y c) el ejem-
plo del voto penal.

a) Las Regias de los religiosos.
i) El ya citado P. MAZÓN prueba en su obra Las Regfas de los reli-

giosos, y a nuestro humilde parecer, eficazmente contra SuÁREZ y el casi
común parecer de los autores, que las Reglas de los re'igiosos no son leyes
meramente penales precisamente porque ni siquiera son leyes. Les falta Ia
obligatoriedad esencial a toda ley.

(36) L. 5, C. 4, n. «.
(37) L. 1. C. 3, n. W.
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Esto nos bastaría o para negar Ia paridad entre ambas legislaciones que
*l argumento de SuÁREz supone, o para conduir: luego tampoco seránle-
yes, y por Ia misma razón, las llamadas leyes meramente penales civiles.

2) Pero permanece en pie el principio que concede al !egislador Ia
facultad de dictar leyes de esta naturaleza.

Principio que SuÁREz basa, prescindiendo de los argumentos especula-
tivos ya criticados, en el hecho de Ia paridad entre el Superior religioso y Ia
autoridad civil. En las constituciones de los religiosos hay una declaración
desligando de obligación moral a los subditos; luego también puede hacer-
lo, y se supone que Io quiere hacer, el legislador civil.

Este principio, ya estab'ecido claramente por el comentador de las
constituciones de los PP. Dominicos, HuMBERXo DE RoMANis en el si-
glo XIIi, "aunque será combatido—dice MAZÓN (38)—con el correr de los
tiempos, jamás será echado por tierra".

Y es precisamente en el mismo plano de este principio en el que hay
motivo para negar Ia paridad entre una y otra legislación, entre una y otra
sociedad.

No pretendemos ser nosotros quien eche por tierra después de tantos
siglos de vida el principio: "La obligación depende de Ia intención del le-
gislador." Lo que sí puede negarse es Ia legitimidad de Ia aplicación de
«ste principio cuando siendo posible en una sociedad (Ia religiosa) no Io es
en otra (Ia civil), o ouando se quiere hacer depender de kt intención del
legistodor Io que en sí es imposible.

Nadie negará a los religiosos el derecho de someterse en una Orden
a unas Reglas queobHgan de un modo determinado. Quieren alcanzar en
el estado religioso Ia perfección evarrgélica, y estos medios les parecen efi-
caces y aptos; por esto los aceptan y libremente se los imponen.

La suprema razón de obligación semejante para que nadie pueda ver Ia
menor injusticia es, según SANTO ToMÁs, esta que acabamos de apuntar:
en Ia Orden de Santo Domingo !a transgresión de Ia Regla de por sí no
obligabajo pecado ni mortal ni venial, sino so!o a Ia pena: "Quia per
hunc modum ad talia observanda obligantur" (39).

Y con mayor claridad, si cabe, el gran comentarista de las constitu-
ciones de los PP. Dominicos, HuMBERTO DE RoMANis : Es cierto que no
se puede imponer Ia pena sin culpa, "sed volens bene potest obligare se
ad poenam sine culpa. Et sic faciunt fratres qui voluntarie se subiicrunt
huic legi" (40).

(SS) MAZON, ¿as neglas..., pp. 239-40.
(SB) S. Th., 2, 2, q. 186, art. 9.
(40) HUMBERTO DE ROMANis, Opcra de vita regulari, II, p. 47.
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¿Puede decirse Io mismo de las leyes civiles?
- En orden a imponer con una misma ley una pena en conciencia por una

infracción no culpable en conciencia, se puede admitir el principio: Ia ob!i-
gación de Ia ley depende de Ia intención del legislador, cuando los subditos
aceptan libremente o se someten por su libre elección a esta autoridad en
una sociedad totalmente voluntaria. La voluntad de los subditos al aceptarlo
así suple Ia potestad que no tendría de por sí el legislador. Pero no vemos los
motivos serios por los que púede admitirse cuando se trata de una sociedad
que responde a las naturales exigencias del hombre, cuyo fin es necesario
y por Ia fuerza de este fin, se impondrán también los medios colectivos e
individuales necesarios para su consecución.

Luego Io que es posible en las Reglas de los religiosos no ty> es nece-
sariamente en Ia legislación civil. La paridad entre ambas autoridades, en
orden a Ia posibilidad de dictar leyes meramente penales, se afirma sola-
mente, pero no se prueba. Más; Ia naturaleza, fines y medios distintos de
Ia sociedad civil hacen inadmisibles o imposibles leyes que quizá sean ad-
misibles y posibles en las Reglas de los religiosos (41).

9. b) El hecho de las leyes civiles tenidas por meramente penales.
Aunque en plano secundario, apela también SuÁREz, como ENRiQUE

DE GANTE Io hizo dos sig!os y medio antes, al hecho de leyes civiles que
comúnmente se consideran meramente penales.

A tenor de Io expuesto más arriba, Ia respuesta es fácil :
Había en tiempo de SuÁREz, como hoy, estatutos y normas civiles, de

poca monta Ia mayor parte, que se consideraban como sin obligación en
conciencia. Es el hecho que doctrinalmente hay que explicar.

¿Había verdaderas leyes dadas por Ia autoridad civil con Ia intención
de no obligar en conciencia? Se supone, se dice; se interpreta así su in-
tención. Pero—replicamos nosotros—no se prueba.

Y si se pudiera probar que hubo en aquellos tiempos (en que el legis-
lador, pensando en el lugar que ocupaba como ministro de Dios, podía
urgir en una ley, por ejemplo, Ia conciencia de los secretarios reales a no
recibir regalos) (43) alguna ley dada con esta intención de no obligar
mora!mente Ia conciencia de los subditos más que a Ia pena, todavía hàbría.
que demostrar Ia posibilidad intrínseca de tal mandato que, según los
principios de SuÁREz y los autores escolásticos, hemos negado más arriba.

(41) Cf. LiTT, Les lots dittes purement pénales, en "Hevue Eccleslastique de Llége", 30
<I938), p. H4.

(43) Cf. |i. S8fi, nota 30.
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10. c) El ejemplo del voto penal.

Lo dicho de las constituciones de los religiosos puede aplicarse perfec-
tamente al voto penal tantas veces aducido por SuÁREz en confirmación de
su doctrina sobre Ia obligación de Ia ley dependiendo de Ia voluntad del
legislador.

La obligación en el voto depende toda ella de Ia voluntad del que Io
emite. No puede haber voto si no quiere obligarse a nada, es cierto. Pero
puede obligarse a Io que quiera (si es posible en sí) y como quiera.

Suple aquí Ia voluntad privada y por razones que pueda tener, Io que
en las Reglas -de los religiosos puede suplir Ia voluntad colectiva al con-
gregarse libremente y Io que en Ia sociedad civil nada puede dar más que Ia
fuerza intrínseca de Ia relación de Ia materia con el bien común, descu,
bierta y establecida como ley por el legislador humano. .

CoNCLusiÓN : JVo son fundamento suficiente para Ui teoría de las leyes
meramente penales los hechos aducidos a este fin,

11. PROPOSICIÓN SEXTA:

La aplicación a Ia práctica de Ia teoría de las leyes meramente pena-
les resulta, poco menos que imposible aun en el supuesto de qué tales leyes se
dieran en Ia legisteción civil.

Dos razones principales apoyan Ia afirmación: a) Necesidad de Ia
intención en el legislador, b) Ineptitud de los criterios aducidos para ave-
riguarla.

a) Necesidad de Ia intención en el legislador.
Y esto se olvida a cada paso. Si son leyes meramente penales las que

el legis!ador ha dado con esta intención de no obligar al acto y sí sólo
bajo pena, Io que hay que probar, ante todo, és esta intención en el que da
Ia ley; y esto se supone, no se prueba.

Todos confiesan que sería mejor una declaración expresa de esta vo-
luntad, como las constituciones de los PP. Dominicos (44).

Faltando ésta, hay que suponerla, sospecharla a través de otros medios.
Prescindamos ahora de que el legislador pueda tener esta intención.

¿De hecho Ia tienef
Cuando el legislador, dice SuÁREZ, no piensa en Ia obligación en con-

ciencia o es infiel,para dar verdadera ley no debe tener precisamente Ia
intención formal de obligar en conciencia, o bajo pecado mortal ; basta que

(44) L. 5, C. 4. n. 8.
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qüiera mandar y de hecho dé una ley con relación al bien común (45). Esta
ley obliga, añade, porque Ia ley por su misma naturaleza tiene este efecto de
Ia obligación moral, si no es excluido ; luego por el mero hecho de intentar
dar una verdadera ley no excluye este efecto, es suficientemente intentado
y, por tanto, producido por !a ley misma.

Por esto reclama SuÁREz una voluntad expresa de no querer obligar
más que a Ia pena para que haya ley meramente penal (46).

Y, ¿no es éste.el caso de nuestras legislaciones actuales? El legis!ador,
aun cristiano, tendrá Ia preocupación de Ia eficacia técnica de sus leyes, no
de Ia obligación en conciencia. Y esto mucho más.hoy que en los tiempos
de SuÁREZ.

Cuando el legislador no piensa en Ia ob'igación de su ley ni en Ia
gravedad de Ia misma, ésta produce su efecto según Ia capacidad de Ia
materia (47). Es un efecto natural y esencial de Ia ley que no se ve impe-
dido por una intención contraria del legislador.

Luego Io mismo hay que decir respecto a Ia obligación al acto o a
Ia pena.

Cuando el legislador no piensa en Ia fuerza moral de sus leyes—y éste
es el caso de todas las leyes civiles actuales—ésta se acomoda y es deter-
minada por Ia materia de Io legislado. Obligará en conciencia si es ji4sta
V en cnanto sea justa.

Toda Ia teoría de las leyes meramente penales resulta inútil. Y, según
los principios de SuÁREZ, actualmente no sc puede considerar como me-
ramente penal ninguna ley civil (48).

i2. b) Ineptitud de los criterios para discernir las leyes meramente
penales.

Sentada Ia conclusión precedente, se sigue también lógicamente que
los criterios que se brindan para averiguar cuál ha sido Ia intención del
legislador al dar aquellas leyes, son totalmente inútiles. Con ellos se su-
plantará, se inventará una intención que no existe.

(45) L. 3, c. 27, n. 1; "Ncqiio cst scmper neccss;iria ronnalis lntentto obllg-andl In cons-
< l c n t t a , vol sub mortali; imiiio vero hoc vlx venlt In mentem leglslatorls clvHls, et maxime
In in!ldelibus, de qulbiis est eadem rallo... Vera lex natura sua habet hunc erfectuni, sl non
excludatur, unde, eo lpso quod lntenllo fertur ad veram legem, et Wc efTectus non ezclu-
(iiiur, est sufflclenter lntentiis, et emcItur per lejem" (Ib. n. ï).

(46) Ib. n. 5.
(47) Ib. n. 2.
(48) Apllcadas a Ia teorla en general sientan proposiciones parecidas, LôPEz, TheoHa legit

mere poenaUs et hodiernae lcges civiles, en "Periódica", 27 (1938), p. 205; LiTT, Let lofs ditte»
/iurement pénales, en "Revue Ecclesiastlc|ue de Llege", 30 (1838), p. 151. Observa este aulor
que, por los tormlnos einpleados en los crtdig-os penales, podrían ser meramente penales leye*
como las del aborto y Ia alta tralclón, y obligatorias en conciencia las leyes de pesca (!), p. 154.
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Pero admitamos por un momento que se pueda suponer en un legisla-
dor que no piensa en Ia obligación de conciencia, una intención general de
dar algunas !eyes que sean meramente penales y otras no.

Los criterios para esta hipótesis en Ia doctrina de SuÁREZ, expuestos
en el capítulo segundo, serían: i) Las palabras con que está expresada Ia
ley que impone Ia pena; 2) La pena adjunta; y 3) La materia de Ia misma.

1) Los términos de Ia ley que impone una pcna.

El tono preceptivo en los términos que emplea para dictar Ia ley pueden
dar a entender cuál ha sido Ia intención del legislador, enseña el Doctor
Eximio (49). Si no declara abiertamente Ia obligación moral, debe suponer-
se ley meramente pena! (50). ¿Por qué? Según los principios generales de
Ia teoría, debería ser todo Io contrario, como vimos anteriormente,

Se necesita una voluntad expresa de impedir un efecto natural de Ia
ley. Es de suponer en todo caso que quieren con Ia pena reforzar Ia obli-
gación del acto primario.

¿Y cuando indistintamente se usan unas mismas palabras y íormas de
ordenar?

. No esde extrañar, pues, que entre los autores anteriores y posteriores a
SuÁREZ que defienden las leyes meramente penales, haya Ia diversidad
más absoluta y caótica de maneras de aplicar este principio. Por su impre-
cisión se pueden presumir con las mismas palabras, las intenciones más
opuestas en Ia mente de un legislador, que en realidad no tuvo ninguna (51).

2) La pena que inflige.

Dígase Io mismo de esta segunda norma. Para unos, el hecho de im-
poner Ía pena será señal de que el legislador -se contenta con Ia pena, sjn

(49) L. 5, C. 4, n. 8.
(50) L. 5, C. 4, n. 8.
(51)~ L. 5, c. 4, n. 9. SuAsEZ (1. c.): Si no consla sunrientcmente tie Ia intencion, hay

que suponer Ia ley como meramente penal. BiLLUART (Siimma SH. Thomae, tan. 10, t/ 4,
Parls, 1852, pp. 495 ss.), por los mismos principios: Pi no consla, hay que suponer Ia inten-
ción tle obUgaren conciencia. VBBMEEiisCH (Th<-olog. Mor., I, 174) : es de suponer Ia !ntenoion
üe no querer obligar a nada. Sigulenrto a SuAHEz, BOLyuiLLON, KENniK, KowNGs, SALETTi, NoL-
DIN, SLATER, OENICOT, SALSMANS, DU PASSAGE, GOPFEBT, I,EHMKUHL, PHÜMMER, CltadOS por JANSSEN
(Oe \ege mere poenaU, en "Jus Pontlflcium", 2 [1925], p. 24). Algunos de estos autores aflr-
man que hoy pnerten admitirse más fácilmente leyes meramente penales, porque el legislador
moderno en general es indiferente en materia religiosa (!). Véase Ia dlflcultad en ofrecer es-
tos criterios con base objetiva que se observa en SoTiixo (La obligatoriedad de las leyes civiles
en conciencia, en HEvisTA EspASoLA DE DEnECno CANONico, 1 [1946], p. 686), y Ia arbitrariedad
(al inenos a nosotros se nos escapan los motivos que pueda tener) con que otro autor de-
clara leyes meramente penales o morales: "... on peut ' trouver des exemples ou Ia même lol
Intéresse ou n'Intéresse pas Ia conscience, suivant les cas: on ne doit pas chasser sans port
dariiies, loi purement pénale; on ne <loit pas chasser aviiiit l'Age (Ie seize ans, lol qui obligue
en eonsclence) (?'), MoLisu, en "Dict. Theol. Cat.", v. Lois, col. 907. Cf. PACE, Le leggi mere
penaJt,(TpslnQ. 1948), .pp. 88 ss.
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querer obligar; mientras que otros dirán que es síntoma de todo Io con-
trario : de que Ia materia en sí es importante y, por tanto, quiere obligar en
conciencia.

3) La materia de Ia misma ley.
Cuando ni los términos en que está expresada ni Ia gravedad de Ia

pena indican suficiente intención de obligación en conciencia, habrá que
deducirlo de Ia materia misma, porque hay que suponer que el legislador ha
querido acomodarse a ella (52). Cuando afecta a las buenas costumbres,
a Ia represión del vicio y los medios necesarios para ello ; para Ia paz, para
evitar graves daños comunes "magna presumptio est, legem poni sub in-
tentione obligandi in conscientia".

Es decir, según su relación con el bien común. A esto mismo, sin todo
el complicado rodeo de Ia teoría de las leyes meramente penales, acudirá
quien quiera saber si una ley obliga o no en conciencia y cuánto obliga,
prescindiendo de Ia intención del legislador. No hay motivo para suponer
que haya querido suprimir, si esto fuese posible, elefectonatural e in,me-
diato de una ley justa.

13. RENARD Io ha observado justamente: Ia teoría de las leyes me-
ramtnte penales acude a unos criterios objetivistas, de los que se separa
y que abandona al introducir en el mecanismo de Ia ley el elemento in-
tención con eficacia para impedir su efecto permaneciendo ley (53).

Y, además, ha dejado abierta Ia puerta de numerosas presunciones de
leyes meramente penales en Ia mente del legislador, según Ia amplitud o
estrechez de criterios en los dist5ntos autores.

Esta observación es mucho más notable aplicada al caso de SuÁREZ.
Habiendo defendido y, en parte, construido el artificio de esta teoría,
siendo sín duda e! autor del más profundo influjo en Ia difusión de Ia
misma, es quizá uno de los más objetivistas en Ia aplicación de los crite-
rios para discernirlas (54). Que su teoría es preste a una ampliación exce-
siva será verdad; pero Io será también que personalmente Ia restringía a

(52) L. 5, c. 4, n. 0 : "Credendum cst leglslatorem In hls caslbus velle obligare modo
iiiagis conveniente et necessario reipublicae; In tali auterri materia, et occasione, maxlnie ex-
pedlt copere obligando In consclentla, ergo..."

(53) HENAHD, La théorie..., p. 53. Un defensor de las leyes meramente penales confiesa
Munainci i te Io mismo: "Quant aux présomptions qu'on Imagine, elles dissimulent mal ce
qu'elles recouvrent en réalité, a savoir Ia recherche d'un critère obJectlf, tlré de Ia matière
même des lot?, de leur ldie Inspiratrice et de leur but." OABiN, La philosophie de l'ordre
juridique positif (Paris, 1929), p. 664.

(54) DABiN (o. c.) Intenta construlr una teor(a de leyes meramente penales con base ob-
jctlva. Las leyes meramente penales, según DABiN, serian todas aquellas reglas de policía o
t!e oNlen jurídico que no entran en el terreno de Ia moral ("préscrlptlong a-morales ou extra-
morales") y sólo en el caso en que no dlgan relación con el blen común. El legislador da qn
sistema de reglamentación abstracta. El blen común, unas veces no exigirá y otras se opon-
drá positivamente al cumplimiento de aquella prescripción. Para distinguir cuales son me-
ramente penales y cuáles no, "es inútil recurrir a Ia Interpretación de Ia voluntad del Ie-
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muy pocas leyes, y éstas sin mucha importancia; también es cierto y jus-
tísimo el constatarlo.

Para convencerse de ello basta tener en cuenta, más que Ia lista de las
que consideraba leyes meramente penales y las que no consideraba tales,
las razones por las que no las considera meramente penales. Veamos al-
gunos ejemplos :

a) La ley que prohibe algún acto "irritans illum intuitu boni coni-
munis vel privatorum, non est poenalis" (55)' Menos puede ser mera-
mente penal.

b) Las leyes tributarias no son meramente penales (exprésense como
se expresen) porque su fin es el bien común de Ia república ;. su materia
es materia de justicia, gravísima en sí, perteneciente al bien común y
moralmente necesaria para Ia conservación del reino (56). A continua-
ción (57) da normas prácticas para juzgar en cada caso particular sobre
su equidady para el recto consejo de los confesores en los casos dudosos.

c) Estas leyes de los tributos no son de Ia misma naturaleza de las
que se consideran meramente penales, tales como Ia prohibición de cazar,
cortar leña en los bosques comunales, sacar algo fuera de Ia nación...,
que son de mucha menos importancia de ordinario y fuera de causas de
grave necesidad del reino (58).

No cabe Ia menor duda; si en un momento histórico o en circunstan-
cias especiales el contrabando pudiera lesionar el bien común, SuÁREZ,
aplicando al caso Ia teoría de las leyes meramente penales, diría que hay
que suponer en el legis!ador Ia intención de obligar en conciencia.

CoNCtusiÓN: Si en algún punto de Ia teoría de las leyes meramente
penales se acentúa especialmente Ia imprecisión en Ia terminología y Ia
vaguedad en las ideas, es en Io que concierne a los criterios para determi-
nar qué leyes en Ia práctica son meramente penales y cuáles- no, dando
lugar a las conclusiones más contradictorias.

Personalmente SuÁREz hace en su obra una aplicación muy reducida
por criterios objetivistas, al fin, de Ia teoría de las leyes meramente penales.

glslador". La mayoría de las veces Ignora hasta Ia noción de ley meramente penal. Hasta
aqul DABiN. Son realmente .unas leyes meramente penales muy objetivas. Pero ¿qué queda
üe Ia 1<H>rla clásica? ¿Son íeyes? ¿Dónde está el principio esencial que entra en su defini-
ción? Y en este caso, ¿para qué conservar el nombre?

(55) L. 5, c. 19, n. 6.'
(58) L. 3, C. 13, n. 12.
(57) L. 5, C. 18, n. 2«.
(58) L. 5, c. 13, n.- 12: "Sunt multo minorls momenti ordinarie loquendo, et extra causas

gravls necessitatls regnl..."
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14. CoNCLUsiÓN : ¿Por qué defiende SuÁREz fàs leyes meramente
penales?

La pregunta puede parecer ociosa y desplazada. El sentido de Ia pre-
gunta es: en muchas ocasiones hemos visto a SuÁRBZ en Ia precisión de
buscar soluciones inmediatas a las dificultades que se Ie ofrecían al paso
que iba explanando el concepto, pruebas, criterios, etc., de las leyes meramen-
te penales. Estas soluciones—es fácil apreciarlo leyendo su obra magistral
De Legibns—, casi siempre intermedias, algo vagas e imprecisas, empa-
ñan aquella nitidez y precisión de líneas que presenta Ia estructura de toda
su doctrina jurídica.

Además de los argumentos internos para él convincentes, ¿no hubo
alguna otra causa que influyera en él para aceptarlas?

RENARD y GuiLLET dirán que no podía menos de admitirlas, ya que
no eran más que una consecuencia clara e inevitable de su definición y con-
cepción equivocadas de Ia ley.

Originariamente viciada, dicen, por el "voluntarismo jurídico", por
atribuir a Ia voluntad una función que en modo alguno Ie compete frente
a las exigencias objetivistas del bien común en Ia materia de Ia ley, las
leyes meramente penales no son más que una manifestación evidente de
aquel mismo "voluntarismo". Siendo Ia ley efecto de Ia voluntad, ésta
puede hacer que obliguen o no obliguen, que Io hagan de un modo o de
otro. Todo depende de Ia intención del kgislador.

La primera conclusión de nuestro estudio demostrada en el capítulo
anterior era ésta :

Por su definición y concepción de Ia ley, SuÁREz está plenamente den-
tro de Io más ortodoxo /de Ia escolástica. Su 'posioien en kt discusión sobre
el acto mental, esencia de Ia ley, no compromete en Io más mínimo el
objetivismo de su definición.

Las leyes meramente pena!es no son fruto de este "voluntarismo ju-
rídico". SuÁREz no las aceptani las defiende por esta razón.

Mas, y ésta es Ia segunda conclusión, en conformidad con los princi-
pios de su doctrina jurídica, creemos, según hemos intentado demostrar,
debía no admitirlas. Nos parece muy difícil, por no decir imposible, ei
acoplamiento de Ia teoría de las leyes meramente penales en el conjunto
doctrinal de SuÁREz en su tratado De Legibus.

El solo "vo'untarismo", si así se Ie puede llamar, que en SuÁREZ se
puede admitir es el que supone Ia potestad en el legislador de dictar leyes
meramente penales como él las presenta, porque no caben, en su concep-
ción de Ia ley ni las admiten los principios jurídicos tradicionales en Ia
escolástica.
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¿Qué motivos pudieron influir en que, a pesar de estas dificultades
e imprecisiones que no Ie pasaban inadvertidas, las admitiese?

1) Citaríamos en primer lugar Ia necesidad objetiva de dar una ex-
plicación doctrinal a tantas normas civiles como, a pesar del principio
teológico "!a ley humana obliga en conciencia", se han tenido y se tienen
como si no obligasen en conciencia.

"... c'est una nécessité practique d'admet*tre des íois purement pénates",
escribía hace unos veinticinco años A. MoLiEU (59).

Era una necesidad práctica en tiempos de SuÁREZ y en los nuestros
precisar por qué y en qué medida obligan en conciencia las leyes emana-
das del poder civil.

SuÁREz cree, como comúnmente después de él han creído !os autores,
que una explicación fácil era Ia teoría de las leyes meramente penales.

2) De hecho, ya una tradición en Ia teología se Ia ofrecía como Ia
solución deseada (6o), y el peso de Ia autoridad, aun en maestro, tan per^
sonal como es SuÁREZ, contribuyó no poco a que aceptara los principales
elementos con que él vestiría y completaría el sistema: •

El hecho de las constituciones de !os PP. Dominicos con una decla-
ración tan categórica y dando más fuerza y amplitud al principio: "Lg
obligación como efecto de Ia causa segunda humana depende de Ia inten-
ción del legislador, como ocurre en todo acto moral";

ENRIQUE DE GANTE con Ia consideración verbal de Ia ley penal y Ia
distinción en Ia intención del legislador;

JuAN DRiEDO yCASTRO, sobre todo, consagrando aquel modo de aten-
der a, Ia forma externa, y por ella a Ia intención del legis!ador, para presu-
mirla en uno u otro sentido...

No Ie fué di'fícil al P. SuÁREZ, aL tener que dar una explicación al
hecho práctico citado, completar y retocar estos elementos de Ia tradición
hasta formar una teoría completa y extensa.

Era una explicación que, ante todo, parecía benigna e impedía que se
abrumaran las conciencias de los subditos con tal multiplicidad de leyes ci-
viles cprño entonces y ahora emanan del Estado.

(5«) MoLiEU, A., "Dlct. Tbeol. Cat.", v. Lois, col. 007.
(60) Lo que anrmamos de SuAnKz se puede aflriiiar, guardando las proporciones, de Ia

mayoría de moralistas y Juristas actuales que deflirndcn las leyes meramente penales. Hay.
evidentemente, una fldelldad ("loulc sentimental", dlria HENARD, ta theorie..., p. 57) a los
grandes maestros. Hay el peso de una tradición. Aunque de Ia teoría propiamente dicha ape-
nas quede nada—en algunos de ellos—en sus aplicaciones y explicaciones de las leyes me-
ramente pena!ep, que han admitido y defendido... Es justificada Ia duda de Lirr (Les loiSj
dtttes purement jiénales. en "Hevue Ecclésiastique de Llcge", 30 [1938], p. 143): "Oserions-nous
aJoulerqiie ses adversaires honteux sont peut-êlre notablement plus nombreujf?"
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Su sano criterio y su conciencia recta hicieron que Ia aplicación de su
teoría fuese, como acabamos de ver, sumamente restringida y—hasta en Io
que permitían !os principios de Ia teoría—sumamente objetivista.

Creemos, sinceramente, que las acusaciones contra SuÁREZ por sus leyes
meramente penales, que son por otra parte comunes a casi todos los teólo-
gos de todas las escuelas, se han dramatizado mucho. Se nos presenta un
SuÁREz deformado, laxista..., como consecuencia de apartarse del sano to-
mismo en su doctrina sobre Ia ley y el Derecho.

Ojalá, a pesar de disentir de su parecer en Io que a Ia teoría de las
leyes meramente penales afecta, nuestro trabajo pueda contribuir a poner
más en evidencia Ia falta de fundamento para aquellas imputaciones que Ie
hacen poco menos que precursor de KANT y del neo-kantismo jurídico, al
tiempo que ofrezca alguna luz para Ia solución de un problema de interés
científico e importancia práctica, para Ia formación de las conciencias de
'los fieles.

IS- EPÍLOGO. '

Permanece vivo, quizá más agudo que nunca, el problema que Ia teoría
de las leyes meramentae penales pretende resolver : una multitud de normas
y prescripciones de Ia autoridad civil que de ob!igar en conciencia harían
imposible Ia carga de Ia vida cristiana en sociedad. Los autores están más
afanosos de dar con una verdadera solución, que de conservar instituciones
tradicionales; y muchos, según hemos observado en libros y discusiones, se
ponen en guardia ante todo intento de eliminar Ia de las leyes meramente
pena!es por entender—erróneamente creemos— que negar Ia teoría de las
leyes meramente penales es afirmar que todas las leyes tívlles obligan en
conciencia. '} ,

\ i

Si el fundamento científico de Ia teoría es endeble, si en Ia práctica
resulta vaga e inadaptable, no aumentemos por Ia veneración de las fór-
mulas, las di'ficultades que ya el problema en sí presenta.

Busquemos, sinceramente, conocer los derechos y deberes de orden social
que al individuo Ie incumben, el orden esencial y Ia relación con el bien
común que toda ley civil, justa, tiene en sí. Difundamos Ia verdad católica
de todos los tiempos sobre el valor y Ia fuerza de Ia autoridad, que en esta
ordenación hacia el bien común ocupa el lugar de Dios.

Todo consiste en que el trabajo, que hasta ahora se ha puesto en averi-
guar cuál puede haber sido Ia rntención del legislador al dar tal o cual ley,
convencidos de que toda Ia que Io sea verdaderamente por su relación con el
bien común obliga en conciencia, se ponga en determinar en general y en
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los casos particulares que se presenten, esta misma relación con el bien
común, en señalar quién es el destinatario inmediato de Ia ley y Ia gravedad
de Ia misma, en infundir en las conciencias el sentido social y de responsabi-
lidad colectiva, cuya crisis todos lamentan tan viva y justamente.

Y para todo ello, como para un tratado completo de Deonto'ogía polí-
tica—que también Ia autoridad tiene un puesto importante en este movi-
miento de revalorización del sentido cristiano de las leyes y de Ia autori-
dad—, ofrece elementos abundantísimos y seguros el genial autor del tratado
De Legibus cuando interpreta y esc!arece el pensamiento tradicional de Ia
Filosofía perenne y de Ia Teología católica.

ANGEL MORTA FIGULS, Pbro.
Consejero eclesiástico de Ia Embajada dc Espafia ante Ia Santii ^ftif
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