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19 AUGUSTO COMTE

Se ubica en la segunda mitad del
siglo XIX el surgimiento del positivis-
mo, como corriente del pensamiento
que tendra gran influencia en todos los
campos del conocimiento.

En virtud del notable avance de las
llamadas ciencias naturales, se pre-
tende aplicar la rigurosidad de su
metodologia en el &mbito de las cien-
cias sociales, a partir de la observa-
cién cuidadosa y sisteméatica de los
hechos empfricos, asl como el registro
fidedigno de los datos percibidos por
los sentidos.

El positivismo intenta una actitud
cientffica en todas las esferas del saber,
caracterizada por elementos de anéli-
sis como:

1. Seguridad en la validez de la
ciencia;

2. Admision de leyes naturales
absolutamente constantes y necesa-
rias.

3. Uniformidad de las estructuras
de la realidad.

4. Continuidad en el transito de una
ciencia a otra.

5. Tendencia a la matematizacion y
al mecanicismo.

Se considera a Augusto Comte (1798-
1857) como el fundador del positivis-
mo, escribié entre otras obras un “curso
de Filosoffa Positivista”. Afirma que la
humanidad ha pasado por tres gran-
des etapas en su evolucién: teoldgica,
metafisica y positiva,

a) Estado teolégico: en el cual to-
dos los fendémenos son explicados por
referencia a causas sobrenaturales y a
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la intervencién de seres divinos.

b) Estado metafisico: la explicacién
se realiza en funcién de principios e
ideas, concebidos como existentes més
alla de la superficie de las cosas y
como constitutivos de las fuerzas rea-
les que actian en la evolucién de la
humanidad.

c) Estado positivo: en el cual se
rechaza todas las construcciones hi-
potéticas en filosoffa, historia y cien-
cia, limitandose a la observacion
emplrica y las leyes de la conexién de
los hechos, siguiendo los métodos uti-
lizados en las ciencias naturales.

De acuerdo con Edgar Bodenheri-
mer esta “ley de los tres estados” aunque
criticable como interpretacién general
de la evolucién humana, es Util para
poner de manifiesto el desarrollo del
pensamiento humano desde comien-
zos de la Edad Media hasta mediados
del siglo XIX. Por lo que se refiere al
campo de la filosoffa juridica hemos
visto que la interpretacién del Derecho
de la Edad Media, estaba fuertemente
determinada por consideraciones teo-
I6gicas; ponfa el Derecho en conexién
Intima con la revelacién divina y la
voluntad de Dios.

El periodo que va desde el Renaci-
miento hasta aproximadamente media-
dos del siglo XIX puede ser calificado
de periodo metafisico de la filosofia
jurfdica. La doctrina clasica del Dere-
cho natural, lo mismo que las filosofias
histéricas sostenidas por Savigny, Hegel
y Marx se caracterizan por un fuerte
elemento metafisico. Esas teorias tra-
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taron de explicar la naturaleza y el
significado del Derecho por referencia
a ciertos principios ultimos, concebi-
dos como operantes méas alla de la
superficie emplrica de las cosas. La
“raz6n eterna” de los filésofos iusnatu-
ralistas, el “espiritu del pueblo” y las
“fuerzas que operan silenciosamente”
de Savigny, el “espiritu universal” de
Hegel, la “desaparicién del Estado” en
la sociedad comunista de Marx, no
pueden ser juzgados y medidos en
términos del mundo emplrico. Todas
esas construcciones son metafisicas
porque van méas allda de la apariencia
fisica de las cosas y parten del supues-
to de fuerzas invisibles y causas (lti-
mas que haya que buscar mas alla de
los hechos de la realidad.

En el tercer estado el positivismo
pretende proporcionar el caracter
“cientifico” a todas las manifiestacio-
nes del pensamiento humano, inclu-
yendo al Derecho y en general a las
ciencias sociales, rechazando especu-
laciones aprioristicas y metafisicas y
limitdndose a los datos de la experien-
cia.

El positivismo pretende una actitud
*cientifica” rechazando las especula-
ciones apriori y metafisicas, para limi-
tarse a las bases proporcionadas por
los datos de la experiencia.

Para el Derecho es importante la
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influencia del positivismo que derivé
en dos corrientes:

a) el positivismo analltico y

b) el positivismo sociolégico.

El positivismo analitico tiene como
objetivo esencial: clasificar las normas
jurfdicas, en un sistema de relaciones
de conexi6n e interdependencia; ade-
mas de la definicion de los conceptos
generales de la ciencia jurfdica. Se
concibe el Derecho como un imperati-
vo del poder gubernamental. Es decir
que no existe mas norma juridica que
la creada (y respaldada por tanto) por
el Estado.

Al igual que el positivismo sociol6-
gico su esencia consiste en eliminar de
la teorfa del Derecho la especulacion
metafisica y filosofica.

Los principales autores de la co-
rriente del positivismo analitico son:
Bentham, Jhering, Austin, Jellinck y
Kelsen entre otros. En tanto que la
escuela del positivismo sociolégico se
forma con autores como Gumplowicz,
Kohler, Radbruch y Roscoe Pound
principalmente.

El positivismo sociolgico incluye
en el andlisis del Derecho a las fuerzas
sociales que ejercen influencia en su
origen y desarrollo. Sin descuidar su
base positivista en el sentido de consi-
derar al Estado como Unica fuente del
Derecho.
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20.JHEREMY BENTHAM

La teorfa juridica de Bentham (1784-
1832) es conocida como “utilitarismo
individualista” y consiste basicamente
en que:

1. La naturaleza ha colocado a la
humanidad bajo el gobierno de dos
soberanos: el dolor y el placer.

2. En consecuencia toda considera-
cion del bien o del mal se realiza en
funcién del dolor o placer que ocasio-
ne.

3. De tal manera que por lo tanto
sea la utilidad el medio para juzgar
toda accién humana.

Jheremy Bentham define el princi-
pio de utilidad como “aquel principio
que aprueba o desaprueba cualquier
accion segun la tendencia que parezca
tender a aumentar o disminuir la felici-
dad de la parte cuyo interés esta en-
vuelto en aquella accion.

De acuerdo con esto la legislacién
debe tener como valor teleoldgico el
principio de utilidad: “la aspiracién

137

suprema de todo legislador habra de
ser la felicidad del pueblo™

De todo lo cual deriva una concep-
cién sobre la justicia: “la medida de lo
justo y de lo injusto es la mayor felici-
dad del mayor nimero”.

El utilitarismo individualista preten-
de en el legislador que éste considere
el interés de la comunidad, como esen-
cial en su tarea de creacién y orienta-
cion de las normas juridicas hacia la
utilidad que proporcione al individuo
como integrante de la colectividad:

“El legislador que desee asegurar la
felicidad de la comunidad debe luchar
por conseguir la subsistencia, la abun-
dancia, la igualdad y la seguridad de
los ciudadanos”.

Esto en opinion de Bentham asegu-
ra la felicidad de los individuos y es lo
justo. Pero también compromete al
Estado en una mayor participacién hacia
lo que posteriormente se conoce como
justicia social.
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21.RODOLFO
VON JHERING

Su teorla es conocida como “politi-
ca de la fuerza” porque en su concepto
el Derecho sin fuerza es un nombre
vacio. Siendo por lo tanto la coercitivi-
dad la caracteristica fundamental del
Derecho y lo que le va a diferenciar de
otros ordenamientos como la moral o
la costumbre.

“Una norma legal sin coaccién, es
un fuego que no llamea, una luz que no
brilla”

El Estado es para Jhering (1818-
1892) el legitimo postador de la fuerza
coactiva que hace posible al
Derecho. Por lo que Derecho y Estado
se ligan indisolublemente, ya que éste
es el anico y legltimo creador de nor-
mas juridicas, en tanto aquel es el
regulador de toda funcién estatal.

“El derecho es la suma total de
principios con arreglo a los cuales
funciona el Estado como disciplina de
coaccion. El Estado es pues la Unica
fuente del Derecho".

Planteada asi la cuestién el Estado
tiene como fuente exclusiva de nor-
mas juridicas, la responsabilidad de
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definirse teleol6gicamente.

Puesto que para Jhering el Derecho
es en gran parte, una accion de poder
estatal, dirigida intencionalmente a cierto
fin, es necesario explicitar tal finalidad: la
seguridad de las condiciones de vida
social.

El Derecho es -por lo tanto dice
Jhering- “la suma de las condiciones
de la vida social en el sentido més
amplio de la palabra, aseguradas por
el poder del Estado, mediante la coac-
cion externa’.

“Es el preajuste de los intereses
individuales a los propésitos sociales
del Estado, segun el principio de utili-
dad social. El derecho ha de aspirar a
producir un equilibrio entre el individuo
y el principio social”.

Al oponerse al iusnaturalismo el
positivismo resalta la presencia del
Estado, en base al pensamiento realis-
ta orientado a darle esencia al Dere-
cho, considerado en el sentido de la
suma total de principios con arreglo a
los cuales funciona el Estado como
disciplina de coaccion.
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22.JOHN AUSTIN

Es considerado como el fundador
de la escuela analitica. Comparte con
Bentham las ideas fundamentales de
la filosoffa jurfdica utilitarista; aunque
hace una clara separacién entre la ética
y el Derecho, congruente con su postu-
ra positivista, es decir, pretendiendo
una ciencia del Derecho con caracte-
risticas de autonomia e independen-
cia, al margen de consideraciones éti-
cas:

“La ciencia de la jurisprudencia se
ocupa de leyes positivas, o simple-
mente de leyes en sentido estricto, sin
considerar su bondad o maldad”

En sintesis la teorfa de Austin (1790-
1859) podria expresarse en cuatro
puntos esenciales:

1.- La clara distincion entre derecho
positivo y otros tipos de normas como
preceptos morales o usos sociales;

2.- La potestad conferida al Estado,
en el sentido de que no estd sometido
a ninguna limitacién superior;

3.- La ciencia juridica no debe ocu-
parse de la valoracidn de las normas,
respecto a si son buenas o malas
moralmente;
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4.- La ciencia juridica debe centrar-
se en la elaboracion y sistematizacion
de los conceptos del derecho.

La interpretacién que hace Edgar
Bodenheimer resulta interesante por
las implicaciones de Derecho positivo
en la concepcion de Austin:

“Todo Derecho positivo, o simple-
mente todo Derecho en sentido estric-
to, es establecido por una persona o
cuerpo soberano, para un miembro o
miembros de la sociedad politica inde-
pendiente donde aquella persona o
cuerpo es soberano o supremo”. El
elemento imperativo en el Derecho es
considerado por Austin como su carac-
terfstica mas significativa. Las leyes
propiamente tales son mandatos.
Pero... no todos los mandatos son
leyes. Un mandato ocasional o parti-
cular no es ley; este término se aplica
s6lo a aquellos mandatos que son
obligatorios para la generalidad o al
menos para toda una clase de
personas. El derecho creado por el juez
es, en opinion de Austin, verdadero
Derecho positivo. Las normas que el
juez crea derivan su fuerza legal de la
autoridad dada por el Estado.
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23.HANS KELSEN

La “Teoria Pura del Derecho” es
considerada una de las obras juridicas
de mayor influencia en la actualidad.
Para muchos Kelsen (1881-1973) es el
auténtico representante de la escuela
juridica positivista y el que mé&s se
acerca al intento de eliminar de la juris-
prudencia todos los elementos no juri-
dicos.

Derecho y Estado han de ser enten-
didos en su pura realidad juridica, y las
disciplinas extranas, como la psicolo-
gia y ética, han de ser desterradas de
la ciencia juridica. Kelsen define la
ciencia del Derecho como el conoci-
miento de las normas: entendiendo por
normas un juicio hipotético que decla-
‘ra que el hacer 0o no hacer un determi-
nado acto debe ir seguido de una medida
coactiva por parte del Estado. El ana-
lisis del derecho debe hacerse con
independencia a la realidad social en
que actia. La ciencia juridica tiene por
objeto el conocimiento del conjunto de
normas que constituyen el derecho
vigente o positivo. El derecho, enten-
dido como sistema de normas, y nada
mas que esto, ha de ser su tema de
estudio. Tal es la actitud positivista.
(Latorre).

Al definir a la ciencia del Derecho
como el conocimiento de las normas,
sefiala que éstas se refieren a un juicio
hipotético que declara que el hacer o
no hacer un determinado acto debe ir
seguido de una medida coactiva por
parte del Estado: "en determinadas
circunstancias un sujeto debe seguir
tal o cual conducta, si no la observa,
un sujeto 6rgano del Estado debe

de Investigaciones Juridicas
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imponerla. Si A es, debe ser B, no es,
debe ser C”". La teorfa de la norma
podrfa enunciarse en los siguientes
puntos:

1.- La ciencia jurfdica versa sobre
normas y no sobre hechos.

2.- Las normas pertenecen a la
categorfa del “deber ser”,

3.- La ciencia del Derecho es por lo
tanto una ciencia normativa.

4.- El caracter normativo de la nor-
ma se manifiesta de dos maneras:

a) Positivamente, en tanto que es-
tudia normas por lo que los conceptos
l6gicos para aprehenderias pertencen
al plano categorial del deber ser;

b) Negativamente, en tanto que no
se ocupa de hechos, no trata de fené-
menos, no explica realidades.

Para Kelsen el Derecho es un siste-
ma gradual de normas coactivas, es
decir, un orden coactivo exterior, el
cual conserva su unidad por la relacién
que guardan en referencia comin a la
norma basica o fundamental “idéntica
a la constitucién politica de un pais”.

Ubicada en la cuspide de la pirami-
de de la estructura juridica, la norma
basica prescribe métodos y condicio-
nes de coaccion y determina ademés
organos y procedimientos, asi como el
lugar que ocupan las distintas normas:

1. Norma fundamental

2. Normas generales

3. Juicios y decisiones administrati-
vas

4. Ejecuciébn material o acto coacti-
Vo
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3
Poslicrs A 8 N

Kelsen otorga dos sentidos a la
palabra Constitucion, que como nofma
fundamental es aplicable a cualquier
forma de gobierno:

a) Sentido légico-juridico, como
norma bésica hipotética cuando insti-
tuye un 6rgano creador del Derecho;

b) Sentido juridico-positivo, “como
grado inmediatamente inferior en el
momento en que el legislador estable-
ce normas que regulan la legislacion
misma.

Para Kelsen conceptos como

“r

im-
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perio de la ley” o “Estado de Derecho”
carecen totalmente de significado, ya
que todo Estado es de Derecho puesto
que son idénticos o sindénimos por lo
que el Estado no es sino la suma total
de normas que ordenan la coaccion y
es asl coincidente con el Derecho, de
donde resulta que el término “Estado
de Derecho" es un pleonasmo, carente
de significado.

En opinién de Bodenheimer la doc-
trina Kelseniana es acaso la expresion
més acabada del positivismo analltico
en la teorfa juridica. Es caracteristico
del positivismo jurfdico contemplar la
forma del Derecho mas que su conteni-
do moral o social, limitarse a la inves-
tigacion del Derecho tal como es, sin
considerar su justicia o injusticia, y
tratar de liberar a la teorfa juridica de
toda cualificacién o juicio de valor de
naturaleza politica, social o econdmi-
ca.
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(QUE ES LA JUSTICIA?
HANS KELSEN

" Cuando Jesds de Nazareth en el inte-
rrogatorio ante el Gobernador romano
admiti6 que era un Rey, dijo: Yo he nacido
y he venido al mundo para dar testimonio
de la verdad”. Entonces Pilato
pregunté: ”;Qué es la verdad?”. Eviden-
temente el escéptico romano no esperaba
respuesta alguna a esta pregunta y el Jus-
to tampoco dio ninguna. Pues lo esencial
de Su misién como Rey mesiénico no era
dar testimonio de la verdad. El habia na-
cido para dar testimonio de la justicia, de
esa justicia que El querfa realizar en el
Reino de Dios. Y por esta justicia muri6
en la cruz.

Asf surge de la pregunta de Pilato: ”; Qué
es la verdad?” y de la sangre del Crucifi-
cado otra pregunta mucho més importan-
te; la pregunta eterna de la huma-
nidad: ”;Qué es la justicia?”

Ninguna otra pregunta ha sido plan-
teada més apasionadamente que ésta, por
ninguna otra se ha derramado tanta san-
gre preciosa ni tantas ldgrimas amargas
como por €sta, sobre ninguna otra pregun-
ta han meditado mas profundamente los
espfritus més ilustres -desde Platén a
Kant. Y, sin embargo, ahora como enton-
ces, carece de respuesta. Quizds sea por-
que es una de esas preguntas para las cua-
les vale ¢l resignado saber que no se
pucde encontrar jamis una respuesta de-
finitiva, sino tan solo procurar preguntar
mejor.

1. La justicia es, ante todo, una carac-
teristica posible pero no necesaria de un
orden social. S6lo secundariamente, una
virtud del hombre; pues un hombre es

Libro completo en: https://goo.gl/6MwFaL
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justo cuando su conducta concuerda con
un orden que es considerado justo. Pero
¢cudndo un orden es justo? Cuando regu-
la la conducta de los hombres de una
manera tal que a todos satisface y a todos
permite alcanzar la felicidad. La aspira-
cién de justicia es la eterna aspiracion del
hombre a la felicidad; al no poder encon-
trarla como individuo aislado, busca el
hombre esta felicidad en la sociedad. La
justicia es la felicidad social, es la felici-
dad que el orden social garantiza. -En
este sentido, identifica Platén la justicia
con la felicidad cuando afirma que s6lo el
justo es feliz y el injusto desgraciado.

Evidentemente, con la afirmacién de
que Ja justicia es la felicidad, la cuestién
no ha sido contestada sino tan sélo
desplazada. Pues entonces se plantea la
pregunta: ;qué es la felicidad?

2. Desde luego, un orden justo, es decir,
aquel que garantiza a todos la felicidad,
no puede existir si -de acuerdo con el
sentido originario de la palabra- se en-
tiende por felicidad un sentimiento subje-
tivo, es decir, lo que cada uno considera
como tal. En este caso, es imposible evi-
tar que la felicidad del uno entre en con-
flicto con la felicidad del otro. Un
ejemplo: el amor es la més importante
fuente de felicidad y de desgra-
cia. Supongamos que dos hombres aman
a una misma mujer y que ambos -con o sin
razdn- creen no poder ser felices sin
ella. Pero de acuerdo con Ia ley, y tal vez
de acuerdo con sus propios sentimientos,
€sa mujer no puede pertenecer més que a
uno de los dos. La felicidad de uno provo-
ca irremediablemente la desgracia de
otro. Ningiin orden social puede solucio-
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par este problema de una manera justa, es
decir, hacer que ambos hombres sean
felices. Ni el mismo célebre juicio del
Rey Salomén podrfa conseguirlo. Como
es sabido, el rey resolvié que un nifio,
cuya posesién disputaban dos mujeres,
fuera partido en dos con el propgsito de
entregarlo a aquella que retirara su de-
manda a fin de salvar la vida del nifio. Pues
ésta, asi lo suponia el rey, probarfa de
esta suerte su verdadero amor. El juicio
saloménico seria justo tnicamente en el
caso de que s6lo una de las dos mujeres
amara verdaderamente al nifio. Si ambas
lo quisiesen y ambas desearan tenerlo -lo
que es posible e incluso probable- y ambas
retirasen las respectivas demandas, el
conflicto quedarfa sin solucién, y cuando
finalmente, el nifio debiera ser entregado
a una de las partes, el juicio serfa, claro
estd, injusto, pues causarfa la infelicidad
de la parte contraria. Nuestra felicidad
depende, a menudo, de la satisfaccién de
necesidades que ningdn orden social puede
lograr.

Otro ejemplo: hay que designar el jefe
de un ejéreito. Dos hombres se presentan
a concurso, pero s6lo uno de ellos puede
ser nombrado. Parece evidente que aquel
que sea més apto para el cargo deberd ser
designado. Pero ;si ambos fuesen igual-
mente aptos? Entonces, serfa imposible
encontrar una solucién justa. Supongamos
que uno de ellos sea considerado el més
apto por tener buena presencia y un rostro
agradable que le confiere un aspecto de
fuerte personalidad, mientras que el otro
es pequefio y de apariencia insignificante. Si
aquél es designado, éste no aceptard la re-
solucién como justa; dird, por ejemplo,
ipor qué no tengo yo un {isico tan bueno
como €17, ;por qué la naturaleza me ha
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dado un cuerpo tan poco atractivo? Y en
realidad, cuando juzgamos a la naturale-
za desde el punto de vista de la justicia,
debemos convenir en que no es justa: unos
nacen sanos y otros enfermos, unos inteli-
gentes y otros tontos. Ningin orden so-
cial puede reparar totalmente las injusti-
cias de la naturaleza.

3. Si la justicia es la felicidad, es
imposible que exista un orden social justo
si por justicia se entiende la felicidad
individual. Pero es también imposible un
orden social justo aun en el caso en que
éste procure lograr, no ya la felicidad
individual de todos, sino la mayor felici-
dad posible del mayor nimero posible. Esta
es la célebre definicion de justicia formu-
lada por el jurista y fil6sofo inglés Jere-
mfas Bentham. Pero tampoco es acepta-
ble la férmula de Bentham si a la palabra
felicidad se le da un sentido subjetivo
pues individuos distintos tienen ideas ain
mds distintas acerca de lo que pueda
constituir su felicidad. La felicidad que
un orden social garantiza no puede ser la
felicidad tomada en un sentido indivi-
dual-subjetivo, sino colectivo-obje-
tivo. Esto quiere decir que por felicidad
s6lo puede entenderse la satisfaccién de
ciertas necesidades que son reconocidas
como tales por la autoridad social o el
legislador, y que son dignas de ser
satisfechas. Tales, por ejemplo, la nece-
sidad de alimentos, de vestido, habita-
cion y otras del mismo estilo. No cabe
duda alguna que la satisfaccién de necesi-
dades socialmente reconocidas es algo
que no tiene nada que ver con el sentido
originario de la palabra felicidad, que es
profunda y esencialmente subjetiva. El
deseo de justicia es tan elemental y estd
tan hondamente arraigado en el corazén
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del hombre, por ser precisamente la ex-
presién de su inextinguible deseo de sub-
jetiva y propia felicidad.

4, La idea de felicidad debe sufrir un
cambio radical de significacion para que
la felicidad de la justicia pueda llegar a
ser una categorfa social. La metamorfo-
sis que experimenta la felicidad indivi-
dual y subjetiva, al transformarse en la
satisfaccién de necesidades socialmente
reconocidas, es igual a aquella que debe
sufrir la idea de libertad para convertirse
en principio social. La idea de libertad es
a menudo identificada con la idea de jus-
ticia y, asf, un orden social es justo cuan-
do garantiza la libertad individual. Como
la verdadera libertad, es decir, la libertad
de toda coaccién de todo tipo de gobier-
no, es incompatible con el orden social,
cualquiera que éste sea, la idea de liber-
tad no puede conservar la significacion
negativa de un mero ser libre de todo
gobierno. El concepto de libertad debe
aceptar la importancia que tiene una de-
terminada forma de gobierno. Libertad debe
significar gobierno de la mayoria y, en
caso necesario, contra la minoria de los
sibditos. La libertad de anarquia se trans-
forma asf en autodeterminaci6n de la
democracia. De la misma manera, se trans-
forma la idea de justicia, de un principio
que garantiza la libertad individual de
todos, en un orden social que protege
determinados intereses, precisamente
aquellos que la mayoria de los sometidos
a dicho orden reconoce como valiosos y
dignos de proteccion.

5. Pero jqué intereses humanos tienen
ese valor y cudl es la jerarquia de esos
valores? Tal es el problema que surge
cuando se plantean conflictos de
intereses. Y solamente donde existen esos
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conflictos aparece la justicia como
problema. Cuando no hay conflictos de
intereses no hay tampoco necesidad de
justicia. El conflicto de intereses aparece
cuando un interés encuentra su satisfac-
cién sélo a costa de otro, o, lo que es lo
mismo, cuando entran en oposicién dos
valores y no es posible hacer efectivos
ambaos, 0 cuando el uno puede ser realiza-
do tnicamente en la medida en que el otro
es pospuesto, o cuando es inevitable el
tener que preferir la realizacion del uno a
la del otro y decidir cuél de ambos valores
es el més importante y, por Gltimo, esta-
blecer cudl es el valor supremo. El pro-
blema de los valores es, ante todo, un
problema de conflicto de valores. Y este
problema no puede ser resuelto por medio
del conocimiento racional. La respuesta
al problema aqui planteado es siempre un
juicio que, a Gltima hora, estd determina-
do por factores emocionales y, por consi-
guiente, tiene un caricter eminentemente
subjetivo. Esto significa que es vélido y
tnicamente para el sujeto que formula el
juicio, y en este sentido es relativo.

6. Lo que se acaba de decir puede ser
ilustrado con algunos ejemplos. Para una
determinada convicci6én moral, es la vida
humana, la vida de cada cual, el valor
supremo. La consecuencia de esta con-
cepcién es la prohibici6n absoluta de dar
muerte @ un ser humano aun en caso de
guerra o de pena capital. Esta es, como se
sabe, la posicién de los que se niegan a
prestar servicio militar o rechazan por
principio la pena de muerte. Opuesta a
esta posicién hay otra conviccién “moral
que sostiene que el valor supremo es el
interés y el honor de la nacién. Por lo
tanto, todos estdn obligados a sacrificar
su vida y a matar en caso de guerra a los
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enemigos de la nacion, cuando los intere-
ses y el honor de ésta saf lo exijan. Parece
entonces también justificable el condenar
a muerte a los grandes criminales. Desde
luego, es imposible decidirse de una manera
cientffica-racional por cualquiera de es-
tos juicios de valor fundados en tan con-
tradictorias concepciones. En dltimo caso
es nuestro sentimiento, nuestra voluntad,
no nuestra razon, lo emocional y no lo
racional de nuestra conciencia, quien
resuelve el conflicto.

7. Otro ejemplo: a un esclavo 0 a un
prisionero de un campo de concentracion,
en donde la fuga es imposible, se le plan-
tea el problema de saber si el suicidio es
moral o no. Este es un problema que se
presenta continuiamente y que jugd un
papel muy importante en la ética de los
antiguos. La solucion depende de la deci-
sién que determina cuil de los dos valo-
res, vida o libertad, es superior. Si la vida
es el valor més alto, el suicidio es injusto,
si lo es la libertad y si una vida sin liber-
tad no tiene valor alguno, el suicidio no
es entonces tan sdlo permitido sino
exigido. Es el problema de la jerarquia
entre el valor vida y el valor libertad. En
este caso soOlo es posible una solucién
subjetiva, una solucién que Gnicamente
tiene valor para el sujeto que juzga y que
en ningn caso alcanza la validez univer-
sal que posee, por ejemplo, la frase que
afirma que el calor dilata los metales. Este
Gltimo es un juicio de realidad y no de
valor.

8..Supongamos -sin por eso sostener-
lo- que sea posible demostrar que me-
diante los llamados planes econ6micos se
puede mejorar en tal forma la situacién de
un pueblo que la seguridad econémica
individual quede asegurada, y que tal
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organizaci6n sélo sea factible mediante
una renuncia o al menos una considerable
limitacién de la libertad individual. La
respuesta a la pregunta de si es preferible
un sistema econémico o una economfa
planificada depende de que nos decida-
mos por el valor de la libertad individual
o por el valor de la seguridad
econ6mica. Una persona, con fuerte sen-
timiento individualista, preferird la liber-
tad individual, mientras otra que sufra de
un cierto complejo de inferioridad se
inclinard por la seguridad econ6mica. Esto
significa que a la pregunta de si la liber-
tad individual es un valor superior a la
seguridad econ6mica o si la seguridad
econémica es un valor preferible a la
libertad individual, s6lo es posible dar
una respuesta subjetiva y en ningln caso
formular un juicio objetivo como lo es
aquel que afirma que el acero es més
pesado que el agua y el agua més pesada
que la madera. Estos son juicios de reali-
dad que pueden ser comprobados experi-
mentalmente y no juicios de valor que no
permiten tales verificaciones.

9. Después de un cuidadoso examen
de su paciente, descubre el médico una
enfermedad incurable que en poco tiempo
provocard la muerte de aquél. ;Tiene el
médico que decir la verdad al enfermo, o
puede y hasta debe mentir y decir que la
enfermedad es curable y que no existe
ningin peligro inmediato? La decisi6n
depende de la jerarqufa que se establezca
entre ambos valores: verdad o compasion.
Decir la verdad al enfermo equivale a
mortificarlo con el temor de la muerte,
mentir significa ahorrarle este sufri-
miento. Si el ideal de la verdad es supe-
rior al de la compasién, el médico debe
decir la verdad, en caso contrario deberé
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mentir. Pero cualquiera que sea la jerar-
qufa de estos dos valores, es imposible
dar a esta pregunta una respuesta fundada
en consideraciones cientffico-racionales.

10. Como se hizo notar anteriormente,
Platén sostiene que el justo -y esto signi-
fica para €] aquel que se conduce legal-
mente- y Gnicamente el justo es feliz y el
injusto -o sea el que actda ilegalmente-
infeliz. Platon dice: "la vida més justa es
la més feliz”. Sin embargo, admite que en
algunos casos €l justo puede ser desgra-
ciado y el injusto feliz. Pero -agrega el
filésofo- es absolutamente necesario que
los ciudadanos sometidos a la ley crean
en la verdad de la frase que afirma que
s6lo el justo es feliz aun en el caso en que
ésta no sea verdadera. De los contrario
nadie querrfa obedecer la ley. En conse-
cuencia, el gobierno tiene, segln Plat6n,
el derecho de difundir entre los ciudada-
nos, por todos los medios posibles, la
doctrina de que el hombre justo es feliz y
el injusto desgraciado aun cuando esto
sea falso. Si esta afirmaci6n es una men-
tira, es una mentira necesaria, pues ga-
rantiza la obediencia de la ley.

“i{Puede encontrar un legislador que
sirva para algo una mentira més util que
ésta o alguna otra que pueda lograr en
forma més efectiva que los ciudadanos,
libremente y sin coaccifn, se conduzcan
justamente?” ”Si yo fuera legislador obli-
garia a todos los escritores y a todos los
ciudadanos a expresarse en este sentido,
es decir, a afirmar que la vida més justa es
la més feliz”.

Segiin Plat6n, el gobierno estd autori-
zado para utilizar aquellas mentiras que
considere convenientes. Plal6n coloca asf
la justicia -es decir lo que el gobierno
como tal entiende, o sea, la legalidad- por

LaJusticia.

encima de la verdad. Pero no hay ninguna
razén que nos impida colocar la verdad
por encima de la legalidad y rechazar la
propaganda del gobierno por estar funda-
da en la mentira, aun en €l caso en que
esta Gltima sirva para el logro de un buen
fin.

11. La solucién que se dé al problema
de la jerarqufa de los valores -vida y
libertad, libertad e igualdad, libertad y
seguridad, verdad y justicia, verdad y
compasion, individuo y nacién- serd dis-
tinta seglin que este problema sea plan-
teado a un cristiano, para quien la salva-
cién del alma, es decir, el destino sobre-
natural, es més importante que las cosas
terrenas, a un materialista que no cree en
la inmortalidad del alma. Y la soluci6n
no puede ser la misma cuando se acepta
que la libertad es el valor supremo, punto
de vista del liberalismo, y cuando se supone
que la seguridad econémica es el fin dlti-
mo del orden social, punto de vista del
socialismo. Y la respuesta tendrd siempre
el cardcter de un juicio subjetivo y, por lo
tanto, relativo.

12. El hecho de que los verdaderos
juicios de valor sean subjetivos y que, por
lo tanto, sea posible que existan juicios
de valor contradictorios entre sf, no signi-
fica en ningin caso que cada individuo
tenga su propio sistema de valores. En
realidad, muchos individuos coinciden en
sus juicios valorativos. Un sistema posi-
tivo de valores no es la creacion arbitraria
de un individuo aislado, sino que ¢s siem-
pre el resultado de influencias individuales
reciprocas dentro de un grupo dado (familia,
raza, clan, casta, profesion) bajo determi-
nadas condiciones econémicas. Todo
sistema de valores y especialmente un
orden moral, con su idea central de justi-
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cia, es un fenémeno social y, por lo tanto,
diferente segin la naturaleza de la socie-
dad en la que aparece. EIl hecho de que
ciertos valores sean en general reconoci-
dos dentro de una determinada sociedad
es compatible con el cardcter subjetivo y
relativo de los valores que afirman estos
juicios. El que varios individuos coinci-
dan en un juicio de valor no prueba en
ninglin caso que este juicio sea verdade-
ro, es decir, que tenga validez en sentido
objetivo. Lo mismo que el hecho de que
muchos hayan creido que el sol giraba al-
rededor de la tierra no prueba en absoluto
que esta creencia esté fundada en la
verdad. El criterio de justicia lo mismo
que el criterio de verdad aparecen con
muy poca frecuencia en los juicios de
realidad y en los de valor. A menudo, en
la historia de la civilizacién humana, juicios
de valor aceptados por la mayorfa han
sido desplazados por otros juicios de va-
lor més 0 menos Opuestos, aunque no por
eso menos aceptados. Asf, por ejemplo,
las sociedades primitivas consideraban que
el principio de la responsabilidad colecti-
va (venganza de sangre, por ejemplo), era
un principio absolutamente justo. Por el
contrario, la sociedad moderna afirma que
el principio opuesto, o sea €l de la respon-
sabilidad individual, es el que mejor res-
ponde a las exigencias de una conciencia
recta. Sin embargo, en ciertos campos,
como, por ejemplo, el de las relaciones
internacionales, el principio de responsa-
bilidad colectiva y en el terreno de las
creencias religiosas, la responsabilidad
hereditaria, el pecado original -es tam-
bién una especie de responsabilidad co-
lectiva- no son incompatibles con los senti-
mientos del hombre actual. Tampoco es
absolutamente imposible que en el futuro
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-si el socialismo llega al poder- vuelva a
ser considerado como moral en el campo
de las relaciones internacionales un prin-
cipio de responsabilidad colectiva inde-
pendiente de toda concepcion religiosa.

13. Aunque la pregunta acerca de cuél
sea el valor supremo no puede ser contes-
tada racionalmente, el juicio subjetivo y
relativo, con el que en realidad se respon-
de a la misma, es presentado, por lo
general, como una afirmaci6én de valor
objetivo, o lo que es lo mismo, como
norma de validez absoluta. Un rasgo
caracterfstico del hombre es el sentir una
profunda necesidad de justificacién o de
racionalizaci6n es quizds una de las dife-
rencias que existen entre €l hombre y el
animal. La conducta externa del hombre
no difiere mucho de la del animal: el pez
grande come al pequeio, tanto en el reino
animal como en el humano. Pero cuando
un “pez humano”, movido por sus instin-
tos, se conduce de esta manera, procura
justificar su conducta ante s{ mismo y
ante los demés y tranquilizar su concien-
cia con la idea de que su conducta con
respecto al préjimo es buena.

14. Como el hombre €s, en mayor o
menor medida, un ser racional, intenta
racionalmente, es decir, mediante una
funcién de su entendimiento, justificar
una conducta que el temor o el deseo
determinan. Tal justificaci6én racional es
posible s6lo en una medida limitada, es
decir, en tanto su temor o su deseo se
refieran a determinado medio mediante el
cual debe lograrse un determinado fin. La
relacién de medio a fin es semejante a la
de causa a efecto; por lo tanto, puede ser
determinada empfricamente O sea por pro-
cedimientos cientfficos racionales. Evi-
dentemente, esto no es posible cuando los
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medios para lograr un determinado fin
son medidas especfficamente sociales.
El estado actual de las ciencias sociales
nO nos permite tener una comprensién
clara del nexo causal de los fenémenos
sociales y, por lo tanto, una experiencia
suficiente como para determinar en forma
precisa cuéles son los medios adecuados
para lograr un determinado fin social.
Este es el caso, por ejemplo, del legisla-
dor cuando se enfrenta con el problema
de establecer la pena de muerte o simple-
mente la de prisién para evitar ciertos
delitos. Este problema puede también
formularse con la pregunta: (cudl es la
pena justa, la de muerte o la de prisi6n? Para
resolver esta cuestién, el legislador debe
conocer el efecto que la amenaza de las
diferentes penas tiene sobre el hombre
que, por inclinacién natural, procura
cometer 10s delitos que el legislador quie-
re evitar. Desgraciadamente, no tenemos
un conocimiento exacto de estos efectos y
no estamos en condiciones de llegar a tal
conocimiento, pues aun en el caso en que
esto fuera posible mediante la utilizacién
de experimentaciones, la experimentacion
en €l campo de la vida social es aplicable
s6lo en una medida muy limitada. De aqui
que el problema de la justicia, aun cuando
s¢ lo reduzca a la cuestién de saber si una
medida social es medio adecuado para
lograr un supuesto fin, no pueda ser siem-
pre solucionado racionalmente. Pero aun
en el caso en que estos problemas pudie-
ran ser solucionados exactamente, la so-
lucién de los mismos no podrfa propor-
cionar una justificacién completa de nuestra
conducta, es decir, aquella justificacién
que nuestra conducta exige. Con medios
sumamente adecuados pueden lograrse fines
Ssumamente probleméticos. Basta pensar
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en la bomba atémica. El fin justifica o,
como suele decirse, santifica los
medios. Pero los medios no justifican el
fin. Y es precisamente la justificacién del
fin, de ese fin que no es medio para otro
fin superior, que es precisamente el fin
Gltimo y supremo, lo que constituye la
justificacién de nuestra conducta.

15. Cuando se justifica algo, especial-
mente una conducta humana, como medio
para un determinado fin, surge inevita-
blemente el problema de saber si este fin
¢s también justificable. Y esta cuestion
conduce finalmente a la aceptacién de un
fin supremo que es precisamente el pro-
blema de la moral, en general y de la
justicia, en particular.

Cuando se justifica una conducta
humana como medio apropiado para el
logro de un fin propuesto cualquiera, esta
justificacién es s6lo condicional, depen-
de de que el fin propuesto sea justificado
0 no. Una justificacién condicionada y en
cuanto tal relativa, no excluye la posibi-
lidad del contrario, pues cuando el fin no
es justificable tampoco 1o es el medio. La
democracia es una forma justa de gobier-
no, pues asegura la libertad individual. Esto
significa que la democracia es una forma
de gobierno justa Gnicamente cuando su
fin supremo es el cuidado de la libertad
individual. Si en vez de Ia libertad indivi-
dual se considera que el valor supremo es
la seguridad econémica y si puede pro-
barse que en una organizacién democréti-
ca, aquélla no puede ser suficientemente
garantizada, no serd entonces la democra-
cia sino otra, la forma de gobierno consi-
derada como justa. Otros fines exigen otros
medios. La democracia, como forma de
gobierno, puede justificarse relativa, pero
no absolutamente.
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16. Nuestra conciencia no se contenta
con estas justificaciones condicionadas,
sino que pide una justificacion absoluta,
sin reservas. Por lo tanto, nuestra con-
ciencia no queda tranquila cuando justifi-
camos nuestra conducta s6lo como medio
adecuado para un fin cuya justificacion es
dudosa y exige que justifiqguemos nuestra
conducta como Gltimo fin o, lo que es lo
mismo, que nuestra conducta concuerde
con un valor absoluto. Pero no es posible
lograr tal justificaciébn por medios
racionales. Toda justificacion racional es
esencialmente justificacion. de algo en
tanto es medio adecuado; y, precisamen-
te, el Gltimo fin no es medio para ningin
otro fin. Cuando nuestra conciencia pide
una justificacién absoluta de nuestra
conducta, es decir, postula valores abso-
lutos, nuestra razén no estd en condicio-
nes de satisfacer estas exigencias. Lo
absoluto en general y los valores absolu-
tos en particular, estdn més alld de la
raz6n humana que s6lo puede lograr una
solucién limitada -y en este sentido, rela-
tiva- del problema de la justicia como
problema de la justificacion de la conduc-
ta humana.

17. Pero la necesidad de una justifica-
cién absoluta parece ser mds fuerte que
toda consideracion racional. Por esto busca
el hombre esta justificacién, es decir, la
justicia absoluta, en la religién y en la
metaffsica. Pero esto significa que la
justicia es desplazada de este mundo a un
mundo trascendente. Serd la caracterfsti-
ca esencial y su realizacién la funci6n
esencial de una autoridad sobrenatural,
de una deidad cuyas caracteristicas y
funciones son inaccesibles al conocimien-
to humano. El hombre debe creer en la
existencia de Dios, es decir, en la existen-
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cia de una justicia absoluta, pero es inca-
paz de comprenderla o sea de precisarla
conceptualmente. Los que no pueden
aceptar esta solucién metaffsica del pro-
blema de la justicia, pero conservan la
idea de los valores absolutos con la espe-
ranza de poder definirla racionalmente y
cientfficamente, se engafian a sf mismos
con la ilusién de que es posible encontrar
en la razén humana ciertos principios fun-
damentales que constituyen estos valores
absolutos que, en verdad, estdn constitui-
dos por elementos emocionales de Ia
conciencia. La determinacién de valores
absolutos en general y la definici6n de la
justicia en particular que de este modo se
logra, son férmulas vacfas, mediante las
cuales es posible justificar cualquier or-
den social.

Por esto no es extrafio que las numero-
sas teorfas sobre la justicia que se han
formulado desde los tiempos antiguos hasta
hoy, puedan ser reducidas a dos tipos
fundamentales: uno metaffsico-religioso
y otro racionalista, o mejor dicho, seudo
racionalista.

18. El clésico representante del tipo
metaffsico es Plat6n. La justicia es el
problema central de toda su filosoffa. Para
solucionar este problema desarrolla su
célebre teorfa de las ideas. Las ideas son
entidades trascendentes que existen en
otro mundo, es una esfera inteligible,
inaccesible para los hombres, prisioneros
de sus sentidos. Representan esencialmen-
te valores, valores absolutos que deben
ser realizados en €l mundo de los sentidos
aunque, en verdad, nunca pueden serlo
completamente. La idea fundamental a la
cual estdn subordinadas todas las demés y
de la cual obtienen su validez, es la idea
del bien absoluto; esta idea desempefia en
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la filosoffa de Platén el mismo papel que
la idea de Dios en la teologfa de cualquier
religién.. La idea del bien encierra en sf
misma la idea de justicia, esa justicia a
cuyo conocimiento aspiran casi todos los
didlogos de Platén. La pregunta: jqué es
la justicia?, coincide con la pregunta: ;qué
es bueno?, o ;qué es lo bueno? Platén
realiza en sus didlogos numerosos inten-
tos para responder a estas preguntas en
forma racional. Pero ninguno de estos in-
tentos conduce a un resultado defi-
nitivo. Cuando parece haberse logrado una
definicién, aclara inmediatamente Plat6n
por boca de Sécrates, que son necesarias
adn otras investigaciones. Platén remite
con frecuencia a un método especifico de
razonamiento abstracto, libre de toda
representacion sensible, la llamada dia-
léctica que -como €I afirma- capacita a
aquellos que la dominan, para compren-
der las ideas. Pero el mismo Platén no
emplea este método en sus propios diflo-
gos, 0 al menos no nos comunica los
resultados de esta dialéctica. Llega inclu-
S0 a decir taxativamente que la idea del
bien absoluto estd més alld de todo cono-
cimiento racional, o sea més alld de todo
razonamiento. En una de sus cartas, la
VII, en donde da cuenta de los motivos
profundos y de los Gltimos fines de su
filosoffa, declara que no puede existir
una definicién del bien absoluto, sino tan
s6lo una especie de visién del mismo, y
que esta vision se hace efectiva en forma
de vivencia mistica que logran sélo aque-
llos que gozan de la gracia divina; ade-
més, es imposible describir con palabras
el objeto de esta visiébn mistica, es decir,
el bien absoluto. De aqui -y ésta es la
Gltima conclusién de esta filosoffa- que
no se pueda dar ninguna respuesta al pro-
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blema de la justicia. La justicia es un
secreto que Dios conffa -si es que alguna
vez lo hace- a muy pocos elegidos, y que
no deja nunca de ser tal, pues no puede ser
trasmitido a los demiés.

19. Es notable como se acerca en este
punto la filosoffa de Platén a la de Jess,
cuyo contenido méds importante es igual-
mente la justicia. Después de haber re-
chazado enérgicamente la férmula racio-
nalista del Antiguo Testamento: “ojo por
ojo, diente por diente” -el principio de
represalia- Jesds proclama la nueva y
verdadera justicia, el principio del amor: el
mal no debe pagarse con el mal sino con
el bien, no rechazar el mal sino el delin-
cuente y amar al enemigo. Esta justicia
estd més alld de toda realidad social de un
orden posible, y el amor que constituye
esta justicia no puede ser el sentimiento
humano que llamamos amor. No sélo
porque estd en contra de la naturaleza
humana el amar al enemigo, sino también
porque Jesds rechazaba enérgicamente el
amor humano que une al hombre con la
mujer, a los padres con los hijos. El que
quiera seguir a Jesids y alcanzar el reino
de Dios, debe abandonar su casa y sus
propiedades, padres, hermanos, mujer e
hijos. Quien no aborrece a su padre, a su
madre, a su mujer, a sus hijos, a sus
hermanos, a sus hermanas, y aun su pro-
pia vida, no puede ser discipulo de Jesis. El
amor que ensefla Jesds no es el amor de
los hombres. Es el amor que hard que los
hombres sean tan perfectos como Su Padre
en el cielo, que hace salir el sol sobre los
malos y buenos y llover sobre justos e
injustos. Es el amor de Dios. Lo més raro
€n este amor es que debe ser aceptado
como compatible con la terrible y eterna
pena que serd impuesta a los pecadores en
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el Juicio Final y, por lo tanto, con el més
grande temor que el hombre es capaz de
sentir: el temor de Dios. Jesds no intentd
aclarar esta contradiccién; tampoco es
posible hacerlo. Es una contradiccién sélo
para la limitada raz6n humana, no para la
razén absoluta de Dios que el hombre no
puede comprender. Por eso ensefié Pablo,
el primer tedlogo de la religién cristiana,
que “la sabidurfa de estc mundo es nece-
dad para Dios”, que la filosoffa, es decir,
el conocimiento l6gico-racional no es
camino que conduzca a la justicia divina
que se encierra en la oculta sabidurfa de
Dios, que la justicia es confiada por Dios
a los fieles y que la fe es actuada por el
amor. Pablo se mantiene fiel a la nueva
doctrina de Jests sobre la nueva justicia,
el amor de Dios. Pero admite que el amor
que Jesds predica supera todo conoci-
miento racional. Es un misterio, uno de
los muchos misterios de la fe.

20. El tipo racionalista que por medio
de la raz6n humana procura dar solucion
al problema de la justicia, es decir, defi-
nir ¢l concepto de justicia, estd represen-
tado por la sabidurfa popular de muchas
naciones y también por algunos célebres
sistemas filos6ficos. Se atribuye a uno de
los siete sabios de Grecia la conocida
frase que afirma que la justicia significa
dar a cada uno lo suyo. Esta f6érmula ha
sido aceptada por notables pensadores y,
especialmente, por filésofos del derecho. Es
facil demostrar que ésta es una férmula
completamente vacfa. La pregunta
fundamental: qué es lo que cada uno puede
considerar realmente como “lo suyo”?,
queda sin respuesta. De aquf que el prin-
cipio “a cada uno lo suyo™ sea aplicable
Gnicamente cuando se supone que esta
Cuestion estd ya resuelta de antenmiano; y
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s6lo puede estarlo mediante un orden social
que la costumbre o el legislador han esta-
blecido como moral positiva u orden jurf-
dico. Por esto, la férmula “a cada uno lo
suyo” puede servir para justificar cual-
quier orden social, sea €ste capitalista o
socialista, democrético o aristocrético. En
todos ellos se da a cada uno lo suyo, sélo
que “lo suyo” es en cada caso diferente.
Esta posibilidad de defender cualquier
orden social por ser justo -lo es en cuanto
esté de acuerdo con la férmula “a cada
uno lo suyo”- explica la aceptacion gene-
ral de esta férmula y demuestra a la vez
que es una definicién de justicia total-
mente insuficiente, ya que ésta debe fijar
un valor absoluto que no puede identifi-
carse con los valores relativos que una
moral positiva o un orden jurfdico garan-
tizan. _

21. Lo mismo puede decirse de aquel
principio que muy a menudo se presenta
como esencia de la justicia: bien por bien,
mal por mal. Es el principio de
represalia. No tiene sentido alguno, a menos
que se suponga evidente la respuesta a las
preguntas: jqué es lo bueno?, jqué es lo
malo? Pero esta respuesta no es de ningin
modo evidente, pues la idea de lo bueno y
de lo malo, en los distintos pueblos y en
las distintas épocas, es también diferente. El
principio de represalia sirve para expre-
sar la técnica especifica del derecho posi-
tivo que vincula el mal delito con el mal
de la pena. Pero éste es el principio que
subyace fundamentalmente a toda norma
juridica positiva; de aquf que todo orden
jurfdico puede ser justificado en tanto es
realizacién del principio de represalia. El
problema de la justicia es, a Gltima hora,
el problema de saber si-un orden juridico
es justo en la aplicacién del principio de
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represalia, es decir, si el hecho ante el
cual el derecho reacciona como ante un
delito con el mal de la pena, es en reali-
dad un mal para la sociedad, y si el mal
que el derecho establece como pena con-
viene a aquél. Este es el verdadero pro-
blema, el problema de la justicia del
derecho. Y el principio de represalia no
da respuesta alguna a este problema.
22. La represalia, en tanto significa
pagar con la misma moneda, es una de las
maltiples formas bajo las que se presenta
el principio de igualdad que también ha
sido considerado como escencia de 1a
justicia. Este principio parte de la Suposi-
ci6n de que todos los hombres, “todos los
que tienen rostro humano”, son iguales
por naturaleza y termina con la exigencia
de que todos los hombres deben ser trata-
dos de la misma manera. Pero como la su-
Posicién es completamente falsa, pues en
verdad los hombres son muy distintos y
no hay dos que sean realmente iguales,
esta exigencia puede significar dnicamen-
te que el orden social en el otorgamiento
de derechos y en la imposicion de debe-
res, debe hacer caso omiso de ciertas
desigualdades. Seria absurdo tratar a los
nifos de la misma manera que a los adul-
tos, a los locos igual que a Jlos
cuerdos. ;Cuéles son pues las diferencias
que deben ser tenidas en cuenta y cuédles
las que no? Esta es Ia pregunta decisiva, y
el principio de igualdad no da respuesta
alguna a la misma. En realidad, las res-
puestas de los 6rdenes jurfdicos positivos
son muy diferentes. Todos estdn de acuer-
do en la necesidad de ignorar ciertas
desigualdades de los hombres, pero no
hay dos 6rdenes juridicos que coincidian
en lo que se refiere a las diferencias que
no deben ignorarse y que hay que tener en
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cuenta para el otorgamiento de derechos
y la imposicién de obligaciones. Algunos
conceden derechos polfticos a los hom-
bres y no a las mujeres; otros tratan igual-
mente a ambos sexos, pero obligan s6lo a
los hombres a prestar servicio militar;
otros no establecen diferencia alguna en
este sentido. Pero, ;Cuél es el orden
justo? Aquel para quien la religién es
indiferente afirmard que las distinciones
de religién son irrelevantes, E] creyente,
por ¢l contrario, considerars que la dife-
rencia fundamental es aquella que existe
entre los que comparten su fe -que €],
Como creyente, considera la Gnica verda-
dera- y los demds, es decir, los no creyen-
tes. Para €l serd completamente justo
conceder a aquellos los derechos y a éstos
negarselos. Se habrd asf aplicado con toda
rectitud el principio de igualdad que exi-
8¢ que los iguales sean tratados igual-
mente.

Esto indica que el principio de igual-
dad no puede dar respucsta a la pregunta
fundamental: ;qué es lo bueno? En el
tratamiento dado a los sdbditos por un
orden juridico positivo, cualquier dife-
rencia pude ser considerada esencial y
servir, por lo tanto, de fundamento para
un tratamiento diferente, sin que por esto
el orden jurfdico contradiga el principio
de igualdad. Este principio es demasiado
vacfo para poder determinar la éstructura
esencial de un orden jurfdico.

23. Y ahora el principio especial de la
llamada igualdad ante la ley. No signifi-
Ca otra cosa sino que los Grganos encarga-
dos de la aplicacién del derecho no deben
hacer ninguna diferencia que el derecho a
aplicar no establezca. Si el derecho otor-
ga derechos polfticos solamente a Jos
hombres y no a las mujeres, a los ciudada-
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nos nativos y no a los extranjeros, a los
miembros de una determinada religién o
raza y no a los de otra, se respetard el
principio de igualdad ante la ley cuando
los 6rganos encargados de la aplicacion
del derecho, resuelvan en los casos con-
cretos de una mujer, un ciudadano extran-
jero o un miembro de una determinada
religién o raza no tiene derecho politico
alguno. Este principio dificilmente tiene
algo que ver con la igualdad. Expresa
anicamente que el derecho deberd ser
aplicado de acuerdo con su propio
sentido. Es el principio de juricidad o
legalidad, que por su propia esencia es in-
manente a todo ordenamiento juridico sin
que para esto interese el que dicho orde-
namiento sea justo o injusto.

24. La aplicaci6én del principio de
igualdad a las relaciones entre trabajo y
producto del mismo lleva a exigir que a
igual trabajo corresponda una igual parti-
cipacién en los productos. Esta es, segin
Karl Marx, la justicia que subyace al orden
capitalista, el retendido “derecho igual”
de este sistema econémico. En realidad
es un derecho desigual, pues no tiene en
cuenta las diferencias de capacidad de
trabajo que existen entre los hombres vy,
por lo tanto, no es un derecho justo sino
injusto. Pues el mismo quantum de traba-
jo que produce un obrero fuerte y diestro
y un individuo débil e incapaz es solo
aparentemente igual; y cuando los dos
reciben por su trabajo la misma cantidad
de producto, se entrega a ellos algo igual
por algo desigual. La verdadera igualdad
y, por lo tanto, la verdadera y no la apa-
rente justicia, se logra Gnicamente en una
economfa comunista, en donde el princi-
pio fundamental es: de cada uno segin
sus capacidades, a cada uno segin sus
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necesidades.

Si se aplica este principio a un sistema
econémico cuya produccién, es decir su
fin Gltimo, estd regulada sisteméticamen-
te por una autoridad central, surge inme-
diatamente la pregunta: jcuéles son las
capacidades de cada uno, para qué tipo de
trabajo es apto y qué cantidad de trabajo
puede exigirsele segin sus capacidades
naturales? Es evidente que esta cuestién
no puede ser resuelta segln la opinién de
cada uno, sino por un 6rgano de la comu-
nidad destinado a tal efecto y segin nor-
mas generales establecidas por la autori-
dad social; y entonces surge otra
pregunta: ;cuéles son las necesidades que
pueden ser satisfechas? Sin lugar a du-
das, aquellas cuya satisfaccion procura el
sistema de produccién planificado, es de-
cir, dirigido por una autoridad central. Y
aun cuando Marx asegure que en la socie-
dad comunista del futuro “las fuerzas de
produccién deben aumentar” y “todas las
fuentes de la riqueza social fluirdn plena-
mente”, no puede quedar librado al abso-
luto capricho de cada uno, ni la eleccién
de las necesidades que el proceso de pro-
duccién social debe procurar satisfacer
planificadamente, ni el determinar en qué
medida debe realizarse la satisfaccion de
las mismas. Esta cuestiébn debe ser tam-
bién resuelta por la autoridad social de
acuerdo con principios generales. Asf, pues,
el principio comunista de justicia presu-
pone -lo mismo que la férmula “a cada
uno lo suyo”- la respuesta del orden so-
cial positivo a la pregunta que fundamen-
ta su aplicacién. Y, en realidad, este or-
den social -lo mismo que en el caso de la
formula “a cada uno lo suyo”- no es un
orden cualquiera, sino uno perfectamente
determinado. Pero nadie puede prever cémo
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funcionard este orden social a realizarse
en un futuro lejano y cémo se podrén
resolver las cuestiones fundamentales de
la aplicacion del principio comunista de
justicia.

Si se toman en cuenta estos hechos, el
principio comunista de justicia -en tanto
éste pretenda ser considerado como tal-
termina en la norma: de cada uno segin
sus capacidades reconocidas por el orden
social comunista, a cada uno segin sus
necesidades determinadas por este orden
social. El que este orden social vaya a re-
conocer las capacidades individuales res-
petando la idiosincrasia de cada uno y el
que vaya a garantizar la satisfaccién de
todas las necesidades de modo que en la
arménica comunidad por €l constituida
vayan a coexistir todos los intereses co-
lectivos e individuales y, por lo tanto, la
libertad individual ilimitada, es una ilu-
sion ut6pica. La tfpica utopfa de una futu-
ra edad dorada, de una situacién paradi-
sfaca en la que -como Marx profetizaba-
serfa superado no s6lo “el estrecho hori-
zonte del derecho burgués” sino también
(ya que no habria conflicto alguno de
intereses), ¢l amplio horizonte de la justi-
cia.

25. Otra aplicacién del principio de
igualdad es la férmula conocida con el
nombre de regla durea y que dice: no
hagas a los demés lo que G no quieras que
a ti te hagan. Lo que cada uno quiere que
los demés no le hagan es aquello que
causa dolor; y lo que cada uno desea que
los demds le hagan es aquello que causa
placer. Asf pues la regla de oro conduce a
la exigencia siguiente: no causes al préji-
mo dolor sino brindale placer. S6lo que a
menudo sucede que el proporcionar pla-
cer a un individuo causa dolor a otro. Si
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esto significa una violacién de la regla
durea, surge entonces el problema de saber
coémo hay que conducirse ante el infractor
de la misma. Precisamente éste es el pro-
blema de la justicia, pues si nadie causara
dolor al pr6jimo sino s6lo placer no ha-
bria problema alguno de justicia. Pero si
se intenta aplicar la regla 4urea en el caso
en que ésta haya sido infringida, se ve
enseguida que su aplicacién conduce a
consecuencias absurdas. Nadie desea ser
castigado, aun cuando haya cometido un
delito. Por lo tanto, siguiendo la regla
durea, el delincuente no debe ser
castigado. Para ciertas personas puede ser
indiferente el que se les mienta o no, pues
con O sin razén se consideran lo sufi-
cientemente inteligentes como para po-
der descubrir la verdad y protegerse a sf
mismas del mentiroso. Entonces, de
acuerdo con la regla durea, a ellas les est4
permitido mentir. Si esto se interpreta es-
trictamente se llega a la abolicién de toda
moral y de todo derecho. Esta no es, por
supuesto, la intencién de la regla; por el
contrario, ella procura mantener la moral
y el derecho. Pero si la regla durea debe
ser interpretada de acuerdo con su inten-
cion, no puede entonces constituir -como
pretende su texto- un criterio subjetivo de
conducta justa y, por lo tanto, tampoco
puede exigir al hombre que se conduzca
con los demas como €1 quisiese que los
demés con €] se condujeran. Un criterio
subjetivo de este tipo es inconciliable con
cualquier orden social. Por lo tanto, debe
interpretarse la regla 4urea en el sentido
de que €sta establece un criterio objetivo. Su
significado debe ser: condicete con los
demés como éstos deben conducirse con-
tigo; y, en realidad, éstos deben conducir-
se de acuerdo con un orden subjetivo. Pero
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;cémo deben conducirse? Esta es la pre-
gunta de la justicia. Y la respuesta a la
misma no da la regla de oro sino que la
presupone. Y puede presuponerla porque
lo que estd presuponiendo es precisamen-
te el orden de la moral positiva y del
derecho positivo.

26. Si por via de interpretacién, se
sustituye el criterio subjetivo contenido
en el texto de la regla durea por un crite-
rio objetivo, la regla conduce a la si-
guiente exigencia: condicete de acuerdo
con las normas generales del orden social. A
pesar de ser ésta una formula tautologica,
pues todo orden social estd fundado en
normas generales de acuerdo con las cuales
debemos conducirnos, sugiri6 a Manuel
Kant la formulacién de su célebre impe-
rativo categérico que constituye el resul-
tado esencial de su filosoffa moral y su
soluci6n al problema de la justicia. El
imperativo categ6rico afirma: “conddce-
te de acuerdo con aquella méxima que td
desearfas se convirtiera en ley general”. Con
otras palabras: la conducta humana es buena
0 justa cuando estd determinada por nor-
mas que los hombres que actGan pueden O
deben desear que sean obligatorias para
todos. Pero jcudles son estas normas que
podemos o debemos desear que sean obli-
gatorias para todos? Esta es la pregunta
fundamental de la justicia. Y a esta pre-
gunta -lo mismo que la regla durea- no da
respuesta alguna el imperativo categdri-
co.

27. Cuando se consideran los ejem-
plos concretos con los que Kant procura
ilustrar la aplicacién del imperativo cate-
gorico, se comprueba que son preceptos
de la moral tradicional y del derecho
positivo de su €época; en ningdn caso han
sido deducidos del imperativo categérico
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como pretende la teorfa del mismo, pues
de esta férmula vacfa no puede deducirse
nada. En todo caso, son Gnicamente
compatibles con el imperativo categori-
co. Pero toda precepto de cualquier or-
den social es compatible con este princi-
pio, ya que éste no dice otra cosa sino que
el hombre ha de conducirse de acuerdo
con las normas generales. De aquf que el
imperativo categérico, lo mismo que el
principio “a cada uno lo suyo” o la regla
durea, pueda servir de justificacion a
cualquier orden social en general y a
cualquier disposicién general en
particular. Y en este sentido es como han
sido utilizados. Esta posibilidad explica
por qué estas férmulas a pesar de -0 mejor
dicho, por ser absolutamente vacfas- son
y serdn también en el futuro aceptadas
como soluci6én satisfactoria del problema
de la justicia.

28. La Etica de Aristételes es otro
cjemplo significativo del infructuoso in-
tento de definir la idea de una justicia
absoluta mediante un método racional,
cientffico o cuasi cientffico. Esta es una
ética de la virtud, es decir, apunta a un
sistema de virtudes entre las cuales la
justicia es la virtud més alta, la virtud
perfecta. Aristételes asegura haber encon-
trado un método cientffico, es decir,
geométrico matemético para determinar
las virtudes o, lo que es lo mismo, para
responder a la pregunta: ;qué es lo
bueno? La filosoffa moral, afirma Arist6-
teles, puede encontrar la virtud, cuya
esencia busca determinar de la misma
manera, o al menos de una forma muy
parecida, a la que permite al geémetra
equidistantemente alejado de los puntos
finales de una linea recta, encontrar el
punto que divide a la misma en dos partes
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iguales. Asf, la virtud es el punto medio
entre dos extremos, es decir, entre dos
vicios: el vicio de exceso y el vicio de
defecto. Asf, por ejemplo, la virtud del
valor es el punto medio entre el vicio de
la cobardfa, “falta de coraje”, y el vicio
de la temeridad, “exceso de coraje”. Esta
e€s la conocida doctrina del mesotes. Para
poder juzgar esta doctrina es necesario
tener en cuenta que un gedmetra sélo
puede dividir una linea en dos partes igua-
les si se supone que los dos puntos finales
estdn ya dados; en este caso, el punto
medio estd también ya dado con ellos, es
decir, estd dado de antemano. Cuando
sabemos lo que es el vicio, podemos también
saber lo que es la virtud, pues la virtud es
lo contrario del vicio. Si la mentira es un
vicio, la verdad es una virtud. Pero Aris-
tételes presupone evidente la existencia
del vicio y por vicio entiende lo que la
moral tradicional de su época calificaba
como tal. Pero esto significa que la ética
de la doctrina del mesotes soluciona sélo
aparentemente su problema, es decir el
problema de saber: jqué es lo malo?, {qué
es un vicio?, y, por consiguiente, jqué es
lo bueno?, o qué es una virlud? Asi, pues,
la pregunta: jqué es lo bueno?, es contes-
tada con la pregunta: ;qué es lo malo?, y
la érica aristotélica deja librada la res-
puesta de esta pregunta a la moral positi-
va y al orden social existente. Es la auto-
ridad de este orden social -y no la férmu-
la de mesotes- quien determina qué es lo
“demasiado” y qué lo “poco” y quién
establece los dos extremos, es decir, los
dos vicios y, por lo tanto, la virtud situada
entre ambos. Esta ética, al presuponer el
orden social existente como véilido, se
justifica a sf misma. Esta es en realidad la
funcién de la férmula tautolégica del

LaJusticia.

mesotes que concluye diciendo que lo
bueno es aquello que es bueno para el
orden social existente. Es una funcién esen-
cialmente conservadora: el mantenimien-
to del orden social existente.

29. El carécter tautol6gico de la for-
mula del mesotes aparece claramente en
la aplicacién de la misma a la virtud de la
justicia. Aristételes ensefia que la con-
ducta justa es el término medio entre el
hacer el mal y el sufrir el mal. Lo primero
es “demasiado”, lo dltimo, “poco”. En
este caso, la férmula que dice que la
virtud es el punto medio entre dos vicios,
no es una metdfora adecuada, pues la in-
justicia que se hace y la que se sufre no
son vicios 0 males, sino que es una sola la
injusticia que el uno hace al otro y Ia que
€ste sufre de aquél. La justicia es simple-
mente lo contrario de esta injusticia. La
formula del mesotes no da respuesta a la
pregunta fundamental: ;qué es la
injusticia? La respuesta estd presupuesta
y AristGteles presupone como evidente
que injusticia es aquello que para el orden
moral positivo y para el derecho positivo
es injusto. Lo que la doctrina del mesotes
aporta no es la definicién de la esencia de
la justicia, sino el fortalecimiento del
orden social existente establecido por 1la
moral positiva y el derecho positivo. Esta
¢s una aportacién eminentemente politica
que protege a la ética aristotélica contra
todo andlisis critico que sefiale su falta de
valor cientifico.

30. Tanto el tipo metafisico de filoso-
ffa jurfdica como el racionalista estén
representados en la escuela del derecho
natural que dominé durante los siglos XVII
y XVIII; fue abandonada casi por comple-
to en el siglo XIX, y en nuestros dias
vuelve a tener influencia. La teorfa del
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derecho natural afirma que existe una
regulacién completamente justa de las
relaciones humanas que surge de la
naturaleza: de la naturaleza en general, o
de la naturaleza del hombre en tanto ser
dotado de razon. La naturaleza es presen-
tada como autoridad normativa, como una
especie de legislador. Mediante un cuida-
doso anilisis de la naturaleza podemos
encontrar en ella normas inmanentes que
prescriben la conducta recta, €s decir,
justa del hombre. Si se supone que la
naturaleza es creacién divina, sus normas
inmanentes -el derecho natural- son ex-
presiones de la voluntad divina. En este
caso, tiene la teorfa del derecho natural
un cardcter metaffsico. Cuando se hace
derivar el derecho natural de la naturale-
za del hombre en cuanto ser dotado de
raz6n -sin hacer referencia a un origen
divino de esta razén-, cuando se acepta
que puede encontrarse ¢l principio de la
justicia en la razén humana -sin necesi-
dad de recurrir a la voluntad divina- apa-
rece la teorfa del derecho natural con
ropajes racionalistas. Desde el punto de
vista de una ciencia racional del derecho,
la posicion religioso-metaffsica de la teorfa
del derecho natural no puede ser tenida en
cuenta. Por otra parte, la postura racio-
nalista es evidente insostenible. La natu-
raleza, en tanto sistema de hechos vincu-
lados entre sf por el principio de causali-
dad, no tiene voluntad alguna y, por lo
tanto, no puede prescribir ninguna con-
ducta humana determinada. De un hecho,
es decir, de lo que es o sucede realmente,
no puede deducirse lo que debe ser o
suceder. Cuando la teorfa racionalista del
derecho natural inlenta derivar de la natu-
raleza normas para la conducta humana,
se apoya en un sofisma. Lo mismo puede
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decirse del intento de deducir tales nor-
mas de la razén humana. Normas que pres-
criban la conducta humana pueden tener
su origen Gnicamente en la voluntad, y
esta voluntad puede ser s6lo humana si se
excluye la especulacién metaffsica. La
afirmacién de que el hombre debe condu-
cirse de una determinada manera -una
cuando quizds €] no se conduzca realmen-
te en esta forma, puede ser formulada por
la razén humana Gnicamente suponiendo
que por un acto de voluntad humana se
haya establecido una norma que prescriba
dicha conducta. La raz6n humana puede
comprender y describir, pero no
prescribir. Pretender encontrar en la ra-
z6n normas de conducta humana es una
ilusi6én semejante a la de querer obtener
tales normas de la naturaleza.

31. No puede sorprender, por consi-
guiente, el que los diferentes partidarios
de la teorfa del derecho natural hayan
deducido de la naturaleza divina o encon-
trado en la naturaleza humana principios
de justicia sumamente contradictorios. De
acuerdo con uno de los més distinguidos
representantes de esta escuela, Roberto
Filmer, la autocracia, la monarqufa abso-
luta, es la Gnica forma de gobierno natu-
ral, es decir, justa. Pero otro te6rico del
derecho natural, igualmente significati-
vo, Juan Locke, demuestra, con €l mismo
método, que la monarqufa absoluta no
puede ser considerada en ningin caso como
forma de gobierno, y solamente la demo-
cracia puede valer como tal, pues sélo
ella estd de acuerdo con la naturaleza Yy,
por tanto, s6lo ella es justa. La mayor
parte de los representantes de la doctrina
del derecho natural afirman que la pro-
piedad privada -fundamento del orden
feudal y capitalista- es un derecho natural
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¥, por lo tanto, sagrado e inalienable; en
consecuencia, la propiedad colectiva o la
comunidad de bienes, es decir, el comu-
nismo, es algo que estd en contra de la
naturaleza y la razén: es, por lo tanto,
injusto. Pero el movimiento del siglo XVIII,
que pretendia la abolicién de la propie-
dad privada y el establecimiento de un
orden social comunista y que jugdé un
cierto papel en la Revoluci6n Francesa,
se apoyaba también en el derecho natural,
y sus argumentos tienen la misma fuerza
probatoria que aquellos que defienden la
propiedad privada del actual ordenamiento
social, es decir, ninguna. Con un método
fundado en un sofisma, como lo es el de la
teorfa del derecho natural, se puede de-
mostrar todo, 0, lo que es 10 mismo, no es
posible demostrar nada.

32. Si hay algo que la historia del
conocimiento humano puede ensefarnos,
es la inutilidad de los intentos de encon-
trar por medios racionales una norma de
conducta justa que tenga validez absolu-
ta, es decir, una norma que excluya la
posibilidad de considerar como justa la
conducta opuesta. Si hay algo que pode-
mos emprender de la experiencia espiri-
tual del pasado es que la razén humana
s6lo puede concebir valores relativos, esto
es, que el juicio con el que juzgamos algo
como justo no puede pretender jamés excluir
la posibilidad de un juicio de valor opues-
to. La justicia absoluta es un ideal
irracional. Desde el punto de vista del
conocimiento racional, existen s6lo inte-
reses humanos y, por lo tanto, conflicto
de intereses. Para la solucién de los mis-
mos existen sélo dos soluciones: o satis-
facer el uno a costa del otro o establecer
un compromiso entre ambos. No es posi-
ble demostrar que ésta y no aquélla es la
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solucién justa. Si se supone que la paz
social es el valor supremo, el compromi-
s0 aparecerd como la solucién justa. Pero
también la justicia de la paz es s6lo una
justicia relativa y, en ningdn caso, abso-
luta.

33. Pero jcudl es la moral de esta filo-
soffa relativista de la justicia? ;Es que
tiene moral alguna? ;No es acaso el rela-
tivismo amoral o inmoral, como muchos
afirman? No lo creo. El principio moral
fundamental que subyace a una teorfa
relativista de los valores o que de la mis-
ma puede deducirse, es el principio de la
tolerancia, es decir, la exigencia de buena
voluntad para comprender las concepcio-
nes religiosas o polfticas de los demiés,
aun cuando no se las comparta o, mejor
dicho, precisamente por no compartirlas
Y, por lo tanto, no impedir su exterioriza-
cién pacffica. Es claro que de una con-
cepcidn relativista no puede deducirse
derecho alguno a una tolerancia absoluta,
sino Gnicamente dentro de un orden posi-
tivo de garantiza la paz a los a €] someti-
dos y les prohfbe la utilizacién de la vio-
lencia, pero no limita la exteriorizacién
pacifica de sus opiniones. Tolerancia
significa libertad de pensamiento. Los més
altos valores morales fueron perjudica-
dos por la intolerancia de sus defenso-r-
es. En las hogueras, que la Inquisici6n
espafiola encendi6 para defender la reli-
gion cristiana, fueron quemados no sélo
los cuerpos de los herejes, sino que se
sacrific6 también una de las ensefanzas
més importantes de Cristo: no juzgues para
que no seas juzgado. En las terribles guerras
de religion del siglo XVII, en las que la
Iglesia perseguida estaba de acuerdo con
la perscguidora Gnicamente en la inten-
cién de destruir a la otra, Pedro Bayle,
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uno de los més grandes libertadores del
espiritu humano, objetaba a aquellos que
crefan poder defender un orden politico o
religioso existente mediante la intransi-
gencia con los demds: "El desorden no
surge de la tolerancia sino de la
intransigencia”. Una de las pdginas més
gloriosas de la historia de Austria es el
decreto de tolerancia de José II. Si la
democracia es una forma de gobierno justa,
lo es en cuanto significa libertad y liber-
tad quiere decir tolerancia. Pero ;puede
permanecer tolerante la democracia cuan-
do tiene que defenderse de ataques anti-
democréticos? Si; en la medida en que
ella no reprime la exteriorizaciéon pacifi-
ca de las concepciones antidemocraticas.

Precisamente es esta tolerancia lo que
distingue la democracia de la autocracia.

Mientras esta distincién se conserve,
tenemos razon para rechazar la autocra-
cia y estar orgullosos de nuestra forma
democrética de gobierno. La democracia
no puede defenderse renunciando a sf
misma. Pero un gobierno democrético tiene
también el derecho de reprimir con la
fuerza y evitar con medios adecuados los
intentos que procuren derrocarlo
violentamente. El ejercicio de este dere-
cho no contradice ni el principio demo-
crdtico ni el de tolerancia. A veces puede
ser diffcil trazar una linea divisoria entre
la divulgacion de ciertas ideas y la prepa-
racién de un golpe revolucionario. Pero
la conservacién de la democracia depen-
de de la posibilidad de encontrar esta
linea divisoria. Puede también suceder que
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tal delimitacién encierre en sf misma un
cierto peligro; pero es honra y es esencia
de la democracia el asumir este peligro. Una
democracia que no sea capaz de afrontar-
lo, no es digna de ser defendida.

34. Como la democracia es por su
naturaleza intima libertad y la libertad
significa tolerancia, no existe otra forma
de gobierno més favorable para la ciencia
que la democracia. La ciencia sélo puede
desarrollarse cuando es libre, y es libre
cuando no estd sujeta no s6lo a influen-
cias externas, es decir politicas, sino cuando
es internamente libre, cuando en el juego
de argumento y objeciones impera una
completa libertad. Ninguna doctrina pue-
de ser climinada en nombre de la ciencia,
pues el alma de la ciencia es la tolerancia.

Comencé este estudio con la pregunta:
¢qué es la justicia? Ahora, al llegar a su
fin, sé perfectamente que no la he contes-
tado. Mi disculpa es que en este caso
estoy en buena compaififa. Serfa més que
presuncién hacer creer a mis lectores que
puedo alcanzar aquello que los més gran-
des pensadores no lograron. En realidad,
yo no s¢ ni puedo decir qué es la justicia,
la justicia absoluta, este hermoso suefio
de la humanidad. Debo conformarme con
la justicia relativa, puedo decir Gnica-
mente 10 que para mi es la justicia. Como
la ciencia es mi profesién y, por lo tanto,
lo mds importante de mi vida, para mi la
justicia es aquella bajo cuya proteccién
puede florecer la ciencia y, con la cien-
cia, la verdad y la sinceridad. Es la justi-
cia de la democracia, la justicia de la to-
lerancia.
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24. LUDWIG
GUMPLOWICZ

Auténtico representante del positi-
vismo sociol6gico, este jurista y socio-
logo austriaco proporciona una base
sociolégica a la teorfa positivista al
afirmar que el Derecho es esencial-
mente un ejercicio del poder del Esta-
do.

Para Gumplowicz (1838-1909) el
factor que ha estimulado el movimien-
to de la historia humana es la lucha de
las diferentes razas por la supremacia
y el poder. Lo cual nos recuerda la
postura marxista aunque aqui no se
refiere a las clases sociales sino a otro
tipo de grupos, pero el motivo de la
lucha si es el poder econémico, social,
politico y cultural.

Como resultado de esa lucha por el
poder la raza mas fuerte oprime a la
mas deébil, estableciendo una organi-
zacion primero para garantizar la esta-
bilidad del sistema, y en seguida para
intentar prolongar lo méas posible su
dominio.

La organizacion creada desde el
poder es el Estado y uno de sus instru-
mentos mas eficaces es el Derecho. Por
lo tanto el Derecho es una forma de
vida social que surge del conflicto de
grupos sociales heterogéneos y desi-
guales en su lucha por el poder.

Planteado asl el origen socioldgico
del Derecho, su finalidad serad en con-
secuencia establecer y mantener el
dominio del grupo més fuerte sobre el
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més débil, utilizando para ello toda la
fuerza y el poder del Estado.

De donde se desprende que la fina-
lidad ditima del Derecho es el manteni-
miento y perpetuacion de la desigual-
dad econ6émica, social y politica, es
decir, cultural. Se concluye entonces
que toda forma de Derecho es expre-
sion de algin tipo de desigualdad.

Si el Derecho es esencialmente una
emanacion del poder estatal, por lo
tanto aspectos como: Derecho natu-
ral, derechos inalienables, razén, li-
bertad, igualdad, etc. carecen de sig-
nificacion tal, ya que Derecho y Estado
son expresiones de dominio de los
fuertes (pocos) sobre los débiles
(muchos), es decir, de desigualdad y
diferencia social.

Sin embargo Gumplowicz admite
posteriormente que el Derecho puede
ser instrumento de emancipacion vy,
por lo tanto quizd4 mas justo para la
mayorfa de la sociedad. Porque la
cultura humana -reconoce- se caracte-
riza por su constante lucha por la liber-
tad de los grupos subyugados.

El ejemplo claro de la utilizacién del
Derecho por la emancipacion, es la
lucha librada por la burguesfa en su
ascenso al poder, valiéndose para ello
de la declaracién universal de los dere-
chos del hombre, para vencer los dere-
chos “de sangre” de la nobleza feudal.
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25.GUSTAVO RADBRUCH

Radbruch (1879-1949) podria expre-
sarse en algunos puntos como los si-
guientes:

1.- Los juicios de valor -justicia,
equidad, etc.- son axiométicos e inde-
mostrables; por lo tanto son mas obje-
to de fe que de conocimiento.

2.- Ante tal premisa no es posible la
determinacion cientifica de lo que podria
ser el mejor Derecho y, por lo tanto el
mejor orden social.

3.- De estos postulados se despren-
de que la Filosofia del Derecho no
puede ensefiar una verdad absoluta
sobre la justicia y el Derecho.

4.- La Filosofia juridica Gnicamente
muestra una serie de opiniones sobre
el Derecho y la justicia, por lo que son
entonces solamente manifestaciones
de una conviccion social y politica
determinada.

5.- El campo de la Filosofia del
Derecho es, sin embargo el anélisis o
estudio de las posibilidades tedricas
del Derecho y la justicia.

6.- Incluso el problema de la verdad
o falsedad de una conviccion politica
no pertenece al ambito de la filosofia
juridica y estd fuera de la posibilidad

La teoria relativista de Gustavo
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de la investigacién cientifica.

7.- En opinibn de Bodenherimer,
Radbruch es un adepto tan convencido
del relativismo democréatico que no
reconoce la existencia de una filosofia
de la vida que pueda pretender validez
absoluta.

8.- Sin embargo plantea un concep-
to de Derecho como el conjunto de
ordenaciones generales par la vida
humana en comun.

9.- Todavia mas afirma que el fin
dltimo del Derecho es la realizacién de
la justicia.

10.- Pero sefala también -nueva-
mente relativista- que la justicia es un
concepto vago e indeterminado; el cual
exige un trato igual a los iguales y
diferente a quienes no se encueniran
en el mismo plano de igualdad.

11.- La meta del Derecho -la justi-
cia- se consigue por la idea de la ade-
cuacién de la regulacién juridica a un
fin, lo cual no queda exento de convic-
ciones politicas y sociales, que deben
ser excluidas a través de seguridad
jurldica como finalidad inherente a la
justicia, que exige la implantacién por
el Estado de un orden juridico, polftico
y obligatorio.
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LA IDEA DEL DERECHO

RADBRUCH GUSTAVO

La Justicia.

I. La pauta axiolégica del Derecho
positivo y meta del legislador es la
justicia. La justicia es un valor absoluto,
como la verdad, el bien o la belleza; un
valor que descansa, por tanto, en sf{ mis-
mo, y no derivado de otro superior.

Il. Hay que distinguir:

1) La justicia como virtud, es decir,
como cualidad personal (como cualidad,
por ejemplo, del juez justo), la justicia
subjetiva, y la justicia como propiedad de
una relacién entre personas (la cualidad,
por ejemplo, del precio justo), la justicia
objetiva. La justicia subjetiva es la inten-
cién dirigida a la realizaci6n de la justi-
cia objetiva, y es a ésta lo que la veraci-
dad es a la verdad. La justicia objetiva
constituye, por tanto, la forma primaria y
la justicia subjetiva la forma secundaria
de la justicia. La justicia objetiva es la
Gnica que nos interesa.

Hay que distinguir, asimismo:

2) La justicia a tono con las exigencias
del Derecho positivo, que es la juricidad,
y la justicia como la idea del Derecho
anterior y superior a la ley, o sea la justi-
cia en sentido estricto. La primera es la
justicia del juez; la segunda, la justicia
del legislador. Esta justicia en sentido
estricto es la que aquf nos interesa.

IIl. La médula de la justicia es la idea
de igualdad. Desde Arist6teles, se distin-
guen dos clases de justicia, en cada una
de las cuales se plasma bajo una forma
distinta el postulado de la igualdad: La
justicia conmutativa representa 1a igual-
dad absoluta entre una prestaci6n y una
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contraprestacién, por ejemplo, entre la
mercancfa y el precio, entre el dafio y la
reparacién, entre la culpa y la pena. La
justicia distributiva preconiza la igual-
dad proporcional en el trato dado a dife-
rentes personas, por ejemplo, el reparto
entre ellas de los tributos fiscales con
arreglo a su capacidad de tributacién, su
promocién a tono con antigiiedad en el
servicio y con sus méritos. La justicia
conmutativa presupone la existencia de
dos personas jurfdicamente equiparadas
ente sf; la justicia distributiva, por el
contrario, presupone tres persona, cuan-
do menos: una persona colocada en un
plano superior y que impone cargas o
confiere beneficios a dos o més subordi-
nadas a ella. Si consideramos el Derecho
privado como el Derecho entre personas
equiparadas y el Derecho piblico como el
que rige entre personas supraordinadas y
subordinadas, tendremos que la justicia
conmutativa es la justicia propia del
Derecho privado y la distributiva la ca-
racteristica del Derecho piblico. La equi-
paraci6n jurfdica propia del Derecho pri-
vado es el resultado de un acto de justicia
distributiva, pues para que la justicia
conmutativa pueda llegar a aplicarse es
necesario que se les reconozca capacidad
jurfdica igual a las personas interesadas
en ella. Por donde la justicia distributiva,
€l suum cuique, es la forma primaria, y la
justicia conmutativa una forma derivada
de la justicia.

IV. Aunque la justicia, bajo estas dos
formas, constituye un valor absoluto, no
derivable de otro superior, al igual que el
bien, la verdad y la belleza, no siempre Ia
igualdad que en la justicia va implicita se
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apoya psicol6gicamente en motivos
éticos. La igualdad es, no pocas veces,
una aspiracién de la envidia, deseosa de
disfrutar de los mismos favores que los
privilegiados; del despecho, que lleva a
los de abajo a exigir que los privilegiados
se vean rebajados a su misma situacion;
de la perversidad, feliz de ver a otros caer
en la fosa que ellos mismos se cavan; del
espiritu de venganza, ansioso por inferir
al autor de un dafo otro igual al recibido
de é1. Por donde la realizacién de la justi-
cia es, en el fondo, un ejemplo de aquella
“astucia de la idea” de que habla Hegel y
que consiste en lomar a su servicio a la
pasién, para poder realizarse.

V. La justicia entrafa una tension
incancelable: su esencia es la igualdad;
reviste, por tanto, la forma de lo general y
aspira siempre, sin embargo, a tener en
cuenta el caso concreto y al individuo
concreto, en su individualidad. Esta jus-
ticia, proyectada sobre el caso concreto y
el hombre concreto, recibe el nombre de
equidad. Sin embargo, el postulado de la
equidad no puede llegar a realizarse nun-
ca por entero; una justicia individualiza-
da es una contradicciébn consigo misma,
pues la justicia requiere siempre normas
generales. No obstante, esta generalidad
conoce y admite grados, y la misma espe-
cialidad es siempre, a pesar de todo, una
forma de lo general, algo que se acerca
progresivamente a la individualizacitn,
sin llegar a alcanzarla nunca por
completo. De aquf que la tendencia equi-
tativa de la justicia s6lo se realice de un
modo parcial en la especializacién, ope-
rdndose una especie de compensacion entre
la mds amplia generalizacién y la indivi-
dualizaci6én mds completa cuando, por
ejemplo, el principio de la igualdad de las

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

163

personas en Derecho civil es sustitufdo,
en el Derecho del trabajo, por la distin-
cién entre obreros y patronos.

VI. La idea de justicia es una idea
formal. No da respuesta a dos preguntas,
sino que las presupone méis bien como no
contestadas. Supone trato igual para los
iguales y trato desigual para los desigua-
les, con arreglo a la misma pauta, pero sin
que pueda decirnos 1) a quién debe consi-
derarse igual y a quién desigual, ni 2)
cémo han de ser tratados los iguales y los
desiguales. La igualdad es siempre la
abstraccién de la desigualdad existente,
pues las cosas y los hombres de este mundo
se parecen tan poco ente sé “como un
huevo a otro huevo”. Si dos autores del
mismo hecho criminoso deben sufrir la
misma pena, por haber cometido el mis-
mo delito, o deben ser tratados de diferen-
te modo, atendiendo a sus antecedentes
distintos y a su distinta peligrosidad, esta
cuestién de igualdad o desigualdad, tiene
que ser resuelta con arreglo a considera-
ciones teleolGgicas previas, es decir, an-
tes de que la justicia pueda emitir su
fallo. Y tampoco es posible derivar de la
justicia misma el tipo de la pena ni la
cuantfa absoluta de ella. La justicia pue-
de solamente determinar la medida relati-
va de las penas dentro de un sistema penal
dado, pero no establecer el sistema penal
mismo. No es la justicia la llamada a
decidir si el sistema de penas vigente
debe culminar en la més grave de las
penas, la de muerte, y comenzar con una
pena de prisién, o si debe més bien tener
como remate de la escala punitiva la pena
de cadena perpetua y como primer esca-
16n, por abajo, una mfnima multa. Lo dnico
que la justicia puede hacer es determinar,
dentro de una escala de penas ya dada, el
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punto que corresponde al grado de culpa o
peligrosidad del sujeto activo. La justicia
s6lo puede determinar la forma de la ley: el
que ésta sea igual para todos los conside-
rados como iguales y revista, por tanto, la
forma de la generalidad. No puede decir-
nos nada, en cambio, en cuanto al conte-
nido de tales leyes generales, valederas
por igual para todos los equiparados como
iguales.

VII. No queremos, con ello, decir,
naturalmente, que no haya también nor-
mas jurfdicas, determinadas en cuanto al
contenido, que puedan derivarse Gnica y
exclusivamente de la idea de jus-
ticia. Existen, precisamente, normas jurf-
dicas acerca de la aplicacién del Derecho
que pueden derivarse exclusivamente de
la idea de justicia, incluso en lo tocante a
su contenido, como ocurre, por ejemplo,
con las normas sobre la independencia
del poder judicial o con las que declaran
inadmisible la imposici6n de una pena
definitiva sin conceder al condenado una
posibilidad de defensa previa: trétase de
simples postulados de justicia, que, por
virtud de ello, revisten un caricter abso-
luto, como la justicia misma. Pero la gran
mayorfa de las normas juridicas sélo reci-
be de la idea de justicia su forma, la
igualdad de trato para todos y la generali-
dad de la reglamentacién legal. Su conte-
nido debe determinarse, en cambio, por
otro principio que, por eso mismo, forma
parte también de la idea del Derecho: el
principio de la adecuacién a fin.

LA ADECUACION A FIN

I. La justicia, para poder derivar de
ella las normas juridicas, tiene que com-
plementarse con otro factor: finalidad o
adecuacion a un fin. Por “fin en el Dere-

Libro completo en: https://goo.gl/6MwFaL

LaJusticia,

cho” no debe entenderse, sin embargo,
para estos efectos, un fin empifricamente
perseguido, sino la idea de fin, de lo que
debe ser. Mientras que el concepto de la
justicia es incumbencia de la filosoffa del
Derecho, la idea de fin tiene que tomarla
el Derecho de la ética. La ética se divide
en dos partes: la teorfa de los deberes yla
leorfa de los bienes. Bienes morales son
los valores que forman el contenido de los
deberes impuestos por la moral. El fin del
Derecho puede hacer referencia tanto a
los bienes como a los deberes morales.

Il. La teorfa de los bienes morales
distingue tres grupos de valores, con arre-
glo a la naturaleza de sus soportes o
exponentes. Es exponente del primer grupo
la personalidad individual, del segundo la
personalidad colectiva y del tercero la
obra cultural. Segin la jerarqufa de estas
tres clases de valores, distinguimos tres
sistemas de valores: el individualista, que
aprecia los valores de la personalidad in-
dividual; el supraindividualista, que re-
conoce los valores de las personalidades
colectivas, y el transpersonalista, que pro-
clama como supremos bienes los valores
de la cultura.

Las formas de convivencia que corres-
ponden a los tres exponentes de valores
schalados son la “sociedad” individualis-
ta, la “colectividad” supraindividualista,
y la “comunidad” transpersonal. Para
ilustrar pldsticamente estas ideas debe-
mos representarnos la sociedad como una
relacién contractual, la colectividad como
un organismo, a la manera del cuerpo
humano, y la comunidad de creaci6n de
obras de cultura bajo la forma de un edi-
ficio en construccién en que los canteros,
arquitectos, maestros de obras y demés
operarios no se relacionen directamente
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de individuo a individuo, sino indirecta-
mente, a través de su obra comun.

Los ideales de estas tres formas socia-
les de la convivencia humana son, expre-
sados bajo forma de tGpicos, €stos: la
libertad, el poder y la cultura,
respectivamente. El ideal individualista,
la libertad, cobra cuerpo, para traducirlo
al lenguaje politico, en los partidos libe-
rales, en los democréticos y en los socia-
listas. Segin la concepci6n liberal, €l valor
de la personalidad es -mateméticamente
hablando- un valor infinito, no suscepti-
ble ya, por tanto, de multiplicacion, y
tiene derecho a imponerse a cualquier
interés mayoritario, por grande que la
mayorfa sea. E]l pensamiento democréti-
co, en cambio, sélo atribuye a la persona-
lidad un valor finito, lo que vale tanto
como decir que, sumados los valores de la
personalidad de una mayorfa, valen més
que los de la minorfa. Mientras que la
democracia s6lo confiere al hombre una
libertad formal, jurfdica, el socialismo
postula un democracia material, es decir,
la libertad econémica, efectiva, para el
individuo, aunque sin alejarse por cllo de
la meta final individualista.

La teorfa orgénica, supraindividualis-
ta, constituye, por el contrario, la base de
los partidos autoritarios o conservadores,
para los que el Estado, el todo, no existe
en gracia a sus miembros, sino que, por el
contrario, son éstos los que existen en
funcién de aquél, estando las funciones
del Estado por encima de los intereses de
sus ciudadanos, incluso de la mayorfa de
ellos.

Finalmente la concepcién transperso-
nal no ha llegado a tomar cuerpo en la
doctrina de ningin partido. Constituye,
sin embargo, la Gnica pauta de que dispo-
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nemos para poder valorar histéricamente,
al cabo de los siglos, la obra de los pue-
blos desaparecidos, ya que lo Gnico que
de ellos sobrevive son los valores cultura-
les.

III. El orden jerérquico de las tres clases
de valores no puede determinarse de un
modo inequfvoco y susceptible de
prueba. Los fines y valores supremos del
Derecho no s6lo varfan con arreglo a los
estados sociales de los distintos tiempos y
los distintos pueblos, sino que son enjui-
ciados, ademés, subjetivamente, de dife-
rente modo segin las personas, con arre-
glo a su sentimiento del Derecho, a su
manera de concebir el Estado, a su posi-
ci6n de partido, a su credo religioso o0 a su
concepcién del mundo. La decisién tiene
que tomarla el individuo, descendiendo
hasta la entrafia de su propia personali-
dad, como un asunto privativo de su
conciencia. La ciencia tiene que limitar-
se a presentar ante €l hombre estos tres
grupos de valores, para que €l tome una
decisién. Y contribuye a esta decision de
tres maneras: 1) desarrollando de un modo
sistemédtico y completo las posibles valo-
raciones; 2) exponiendo los medios para
su realizaci6n e, indirectamente, las con-
secuencias a que conducen; 3) poniendo
al descubierto las particulares concepcio-
nes del mundo que sirven de base a toda
actitud valoradora. Este relativismo en-
sefla al individuo, por tres caminos, si no
a conocer lo que debe hacer, sf a saber lo
que realmente quiere, es decir, lo que
consecuentemente debe querer, siempre y
cuando que se someta a la ley de la con-
ciencia en sus actos.

IV. Si el problema de los bienes supre-
mos a que también debe aspirar el Dere-
cho nos obliga a una resignacién relati-
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vista, de la teorfa sobre la esencia general
del deber -cualquiera que sea el modo
como se determine su contenido- se deri-
van ciertas exigencias absolutas para el
Derecho. Es claro que el Derecho no puede
imponerse la misién de servir directa-
mente al cumplimiento de los deberes
€ticos: el cumplimiento de los deberes de
la ética es, por la fuerza del mismo con-
cepto, obra de la libertad, que no es posi-
ble, por tanto, imponer mediante la coac-
cién jurfdica. Ahora bien, si el Derecho
no puede imponer el cumplimiento de los
deberes €ticos, sf puede hacerlo posible: el
Derecho es la posibilidad del cumplimien-
to de los deberes morales o, dicho en
otros términos, la medida de la libertad
exterior sin la que no podrfa existir la
libertad interior necesaria para las deci-
siones éticas. La garantfa de aquella li-
bertad externa constituye la esencia y la
médula de los derechos del hombre. De
donde se deduce que estos derechos tie-
nen un cardcter absoluto; pero no porque
hayan tomado cuerpo de Derecho positi-
vo, bajo esta o aquella versién, sino por-
que son necesarios para dar paso al cum-
plimiento de los deberes morales.

Con lo cual se demuestra y justifica,
hasta cierto punto, la necesidad del “libe-
ralismo, como factor necesario en toda
concepcidn democrdtica o socialista, e
incluso en la concepcibn autoritaria del
Estado. Pero, de otra parte, se compren-
de, asimismo, por qué el liberalismo no
puede crear de por sf un orden jurfdico y
estatal completo, pues es, simplemente,
una modificacién de toda concepcién del
Estado, cualquiera que ella sea. Toda
concepcién del Estado abriga, por tanto,
una tensién fecunda, bien entre liberalis-
mo y democracia, bien entre liberalismo
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y socialismo, bien, por dltimo, entre libe-
ralismo y conservadurismo. La llamada a
decidir acerca de la relacion socioldgica
entre los derechos del hombre y el todo
supraindividual que forma el pueblo es la
justicia distributiva. Pero serfa un Dere-
cho absolutamente injusto la total nega-
cién de los derechos del hombre, ya si-
tudndose en el punto de vista superior al
individuo (“td no eres nada; tu pueblo lo
es todo”) ya abrazando el punto de vista
transpersonal (“una sola estatua de Fidias
justifica y compensa toda la miseria de
los millones de esclavos de la antigiie-
dad”: Treitschke).

LA SEGURIDAD JURIDICA

I. El problema del fin del Derecho,
planteado por relaci6n a los bienes éticos,
tenfa que desembocar necesariamente en
el relativismo. Y en la imposibilidad de
definir el Derecho justo, por esa razén,
hay que conformarse, por lo menos, con
estatuirlo, por medio de un poder que
lenga, ademds, la fuerza necesaria para
imponer lo estatufdo. No es otra la justifi-
cacién del Derecho positivo, pues la exi-
gencia de la seguridad jurfdica s6lo puede
ser cumplida mediante la positividad del
Derecho. Surge asf, como tercer elemen-
to de la idea del Derecho, un nuevo factor: la
seguridad juridica.

II. Entendemos por seguridad jurfdi-
ca, no la seguridad por medio del Dere-
cho, la seguridad que el Derecho nos
confiere al garantizar nuestra vida o nues-
tros bienes contra el asesinato, el robo,
€tc. -pues €sta va ya implicita en el con-
cepto de la adecuacién a fin-, sino la
seguridad del Derecho mismo. La cual
requiere a su vez, cuatro condiciones, a
saber:
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1) que el Derecho sea positivo, que se
halle estatufdo en leyes;

2) que este Derecho estatufdo sea, por
su parte, un Derecho seguro, es decir, un
Derecho basado en hechos y que no s¢€
remita a los juicios de valor del juez en
torno al caso concreto, mediante criterios
generales como el de la “buena fe” o el de
las “buenas costumbres”;

3) que estos hechos en que se basa el
Derecho puedan establecerse con el me-
nor margen posible de error, que sean
“practicables”; para ello no hay més re-
medio que aceptar, a veces, consciente-
mente, su tosquedad, como cuando, por
¢jemplo, se suplen los hechos verdadera-
mente buscados por ciertos sfntomas ex-
teriores, que es lo que se hace, v. gr., al
supeditar la capacidad de obrar, no al
grado de madurez interior del individuo,
sino a un determinado lfmite de edad, que
la ley fija por igual para todos;

4) finalmente, el Derecho positivo -si
se quiere garantizar la seguridad jurfdica-
no debe hallarse expuesto a cambios
' demasiado frecuentes, no debe hallarse a
merced de una legislacién incidental, que
dé todo género de facilidades para troque-
lar cada caso concreto en forma de ley: los
checks and balances -frenos y contrape-
sos- de la teorfa de la division de poderes
y la morosidad del aparato parlamentario
son, desde este punto de vista, una garan-
tia de la seguridad jurfdica.

II. La seguridad jurfdica reclama, pues,
la vigencia del Derecho positivo. Pero la
necesidad a que responde la seguridad
jurfdica puede hacer también que los es-
tados de hecho se conviertan en estados
jurfdicos y hasta que, por muy paradéjico
que ello parezca, el desafuero cree
Derecho. Hay estados de hecho, como el
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status quo en Derecho internacional o la
posesién en Derecho civil, que gozan de
proteccién jurfdica sin necesidad de que
se asienten sobre una base de Derecho. La
prescripcién adquisitiva o extintiva no
significa otra cosa que la transformacion
en estado de Derecho de una situacion
antijurfdica, mediante el transcurso de un
determinado perfodo de tiempo. En gra-
cia a la seguridad jurfdica, es decir, para
cerrar el paso a interminables disputas,
hasta las sentencias judiciales erréneas
adquieren el valor de cosa juzgada y, en
ciertos pafses, por la fuerza del preceden-
te, sirven incluso de norma para el fallo
de futuros litigios. Las pricticas contra-
rias a ley se convierten en Derecho al
elevarse a costumbre, pudiendo incluso
dejar fuera de combate a las leyes que se
interpongan en su camino. La revolucion,
es decir, la alta traicién, es un delito
cuando no triunfa, pero si logra el triunfo,
se convierte en base para un nuevo
Derecho. Es también la seguridad jurfdi-
ca la que, en estos casos, convierte en
nuevo Derecho la conducta anti-
juridica. Los gobiernos revolucionarios se
legitiman cuando se demuestran capaces
para mantener la paz y el orden. Por eso,
al dfa siguiente de triunfar la revolucién,
todos los gobiernos revolucionarios sue-
len proclamar que el orden y la paz (per-
turbados por la alta traici6n) serén garan-
tizados enérgicamente. Como vemos, la
idea de la seguridad jurfdica hace que
entre el poder y el Derecho se creen rela-
ciones extraordinariamente paraddjicas: no
puede decirse que el poder se anteponga
al Derecho, pero sf que el poder triunfan-
te crea, en muchos casos, un estado de
Derecho nuevo.

IV. En la jurisprudencia inglesa, la idea
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de la seguridad jurfdica tiene rango prefe-
rente por sobre los demés elementos de la
idea del Derecho, y un jurista inglés tan
descollante como Bentham (1748-1832)
entona un verdadero panegirico al postu-
lado de la seguridad jurfdica. Gracias a
ella podemos, nos dice, prever el futuro y,
por tanto, tomar nuestras disposiciones
para €I; es la base sobre que descansan
todos los planes, todo trabajo y todo ahorro;
hace que la vida no sea simplemente una
sucesion de instantes, sino una continui-
dad, y que la vida del individuo entre
como un eslab6n en la cadena de las
generaciones; es la caracterfstica distinti-
va de la civilizacién, lo que distingue al
hombre culto del salvaje, la paz de la
guerra, al hombre de la bestia. En cam-
bio, Jacobo Burckhardt se ha burlado, a
veces, de 1o que €l llama la “seguridad
burguesa”, poniendo de relieve los gran-
des momentos de florecimiento de la cul-
tura que se han dado precisamente en
perfodos de falta de seguridad. Es posible
que durante aquel perfodo de paz extraor-
dinariamente largo que duré desde 1871 a
1914, las gentes llegaran a cansarse de
una seguridad y una estabilidad tan per-
sistentes; nuestra experiencia es cabal-
mente la contraria, y €ello nos ensefa a
medir y apreciar hoy, en su verdadero
valor el bien de la seguridad jurfdica.

LA JERARQUIA DE LAS

IDEAS DE VALOR

Hemos visto que las tres ideas de valor
sefialadas en péginas anteriores necesitan
complementarse entre sf, que el carécter
formal de la justicia requiere, para poder
cobrar un contenido, la idea de fin, del
mismo modo que el relativismo de esta
idea reclama, a su vez, para contrarrestar-
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lo, el cardcter positivo y la seguridad del
Derecho. Estas tres ideas de valor se
complementan mutuamente, pero al mis-
mo tiempo se contradicen entre sf.

1. Salus populi suprema lex esto, se
dice, de una parte, lo que equivale a sos-
tener que s6lo importa el final; iustitia
fundamentum regnorum, se contesta a
ello: la justicia es base y fundamento de
todo Derecho. De un lado se dice: fiat
iustitia, pereat mundus, o sea: el Derecho
positivo tiene que regir y aplicarse, aun a
costa de sacrificar todos los demds valo-
res jurfdicos; de otro lado se afirma que el
Derecho positivo, al imponerse de un modo
incondicional, podrfa degenerar por s{
mismo en la injusticia: summum ius, summa
iniuria. Existen, por tanto, en el seno de
la idea del Derecho, antagonismos laten-
tes que reclaman una solucién.

II. Desde 1933 a 1945 (nos referimos a
Alemania), se proclam6 en todos los to-
nos que era Derecho cuanto convenfa y
beneficiaba al pueblo. Acentusbase con
ello, bajo la forma més extrema, la idea
supraindividualista del fin, el punto de
vista intransigente del bien comtn y del
poder, la total negacién de los derechos
individuales del hombre. He aquf un ejem-
plo de la exaltacién de la idea de fin por
encima de la justicia. Es ésta, en efecto,
la llamada a establecer la relacion de
valor entre la individualidad y la colec-
tividad. La justicia estd, por tanto, o debe
estar, por encima del fin. Y también debe
anteponerse a €ste el postulado de la
seguridad jurfdica. Pues no es posible fijar
la adecuacién a fin con validez universal. De
aquf que una adecuacién a fin supuesta o
pretextada no pueda nunca distinguirse
de la arbitrariedad. Y la esencia y razon
de ser de la seguridad jurfdica estriban

DR © 1992. Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacan

http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/



V

Jjuridicas.unam.mx

Mitro. Francisco J. Ibarra S.

precisamente en estatuir un Derecho cla-
ro e inequivoco frente a las distintas exi-
gencias de finalidad en pugna.

III. El conflicto més importante es el
que media entre la justicia y la seguridad
jurfdica. La seguridad jurfdica reclama
que el Derecho positivo se aplique aun
cuando sea injusto; y, por otra parte, 1a
aplicaci6n igual lo mismo hoy que mafia-
na, su aplicacién a unos y a otros, sin
distinciones, corresponde precisamente a
aquella igualdad que forma la esencia de
la justicia; lo que ocurre es que, en este
caso -medido por el rasero de la justicia-
lo injusto se reparte justamente y por
igual entre todos, por donde el restableci-
miento de la justicia requiere, ahora, antes
de nada, un trato desigual, es decir, una
injusticia. Siendo por tanto, la seguridad
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jurfdica una forma de la justicia, tenemos
que la pugna de la justicia con la seguri-
dad jurfdica representa un conflicto de la
justicia consigo misma.

Por eso este conflicto no puede ser
resuelto de una manera unfvoca. Tratase
de una cuestién de grado: allf donde la
injusticia del Derecho positivo alcance
tales proporciones que la seguridad jurf-
dica garantizada por el Derecho positivo
no represente ya nada en comparacion
con aquel grado de injusticia, no cabe
duda de que el Derecho positivo injusto
deberd ceder el paso a la justicia. Sin em-
bargo, por regla general, la seguridad
jurfdica que el Derecho positivo confiere
justificard también, precisamente en cuan-
to forma menor de la justicia, la validez
del Derecho positivo en cierta medida in-
justo.
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26. ROSCOE POUND

La escuela sociol6gica tiene en Pound
(1870-1964) un digno representante. Su
preocupaciéon fundamental se orienta
al intento de reemplazar el racionalis-
mo por el empirismo, a efecto de lograr
una auténtica ciencia jurfdica.

Oponiéndose al Derecho natural
niega la existencia de principios juri-
cos eternos e inmutables y pretende
que el Derecho ha de ser creado, inter-
pretado y aplicado por medio de méto-
dos experimentales.

La razon dira Roscoe Pound es que
“el Derecho es fluido y cambia cuando
cambian las condiciones sociales a las
que debe su vida. La verdad de sus
principios es relativa no absoluta”,

Debe buscarse entonces no la natu-
raleza del Derecho, sino su fin y
propésito. Por lo que la jurisprudencia
es sobre todo: "una ciencia de ingenie-
rla social, que se ocupa de aquella
parte del campo total (de los asuntos
humanos) en la que pueden lograrse
resultados mediante la ordenacién de
las relaciones humanas por la accién
de la sociedad politica organizada”,

Para Pound el Derecho -en el con-
texto de la ingenierfa social- es un
instrumento para mejorar el orden
economico y social por medio de un
esfuerzo consciente e inteligente.

Y puesto que la humanidad en su
evolucién aspira a una mayor y mejor
civilizacion, consistente en el méaximo
desarrollo del potencial humano, as/
como el control de la naturaleza exter-
na e interna. Por lo tanto el Derecho es
legitimamente un instrumento de civili-
zacion,

LaJusticia,

Para lo cual afirma Pound -el Dere-
cho ha de ocuparse primordialmente
de intereses sociales, mas que de
derechos individuales, ya que estos
son al fin también medios de satisfac-
cion de pretensiones colectivas.

Un buen ordenamiento juridico ubi-
caria al Derecho como sin6nimo de la
maxima satisfaccién de necesidades
sociales méas que de tipo individual:

“Me limito a considerar el Derecho
como una institucién social para satis-
facer necesidades sociales las preten-
siones y demandas implicitas en la
existencia de la sociedad civilizada -
logrando lo més posible con el minimo
de sacrificio, en tanto cuanto pueden
ser satisfechas tales necesidades o
realizadas tales pretensiones median-
te una ordenacién de la conducta
humana a través de una sociedad po-
litica organizada”.

Como es l6gico seria imposible
satisfacer todas las necesidades de
todos, se recurre a la idea de lo razo-
nablemente posible. Lo que por supues-
to no implica inexistencia de friccio-
nes, por lo que al presentarse antago-
nismo de intereses, el Derecho es el
intento de armonizar y reconciliar.

De donde deriva una especial idea
de justicia, que puede lograrse “con
Derecho” y que serfa la judicial esctric-
tamente considerada, consistente en
la aplicacién de la norma tal cual al
caso concreto; en tanto que una idea
de justicia “sin derecho” quedarfa més
dependiendo de la consideracién o
arbitrio discrecional del juzgador y que
seria la llamada justicia administrati-
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va. Del equilibrio de estas dos ideas consigue lograr y mantener un equili-
de justicia deriva el futuro del Derecho brio entre el extremo de la autoridad
y la propia justicia: arbitraria y el extremo de la autoridad
“Un sistema juridico tiene eéxito si limitada y coartada”.
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