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La J uslicia. Miro. FranciscoJ.lbarra S.

27. MIGUEL VILLORO
TORANZO

Para Villoro Toranzo la justicia es
una vivencia, es decir, "un hecho de
conciencia que consiste en vivir pro-
funda e intensamente, intelectualy afec-
tivamente, una situación psrquica".

De acuerdo con esto existe en to-
dos los seres humanos el impulso a la
justicia, complementando las tenden-
cias hacia el bien, la verdad y la belle-
za.

Pero además de ser un impulso
innato, en el ser humano el medio
ambiente va conformando el sentido
de lo justo en función de aspectos
importantes como la inteligencia, la
voluntad y aún la felicidad misma.

Tiene que ver también con el desa-
rrollo integral de la personalidad, la
cual -Eegún ViIIoro Toranzo- se desa-
rrolla en ocho etapas:

1. el primer año de vida;
2. el segundo año de vida;
3. entre los tres y los cinco años;
4. desde los cinco o seis años hasta

175

la pubertad;
5. de la pubertad hasta el fin de la

adolescencia;
6. la juventud;
7. época adulta; y
8. edad madura.
En estas etapas las vivencias de

justicia "tienen sus rafces en la con-
fianza en el mundo (1ero estadio), en
la autonomfa de experimentación
(20. estadio) y en la afirmación del yo
frente a otros (3er. estadio) que las
personalidades bien evolucionadas de
los niños suelen lograr en sus primeros
cinco años de vida.

A partir del 40. estadio el nií'io
comienza a pércibir el alcance de sus
actos libres y en el SO.estadio la razón
alcanza su máximo desarrollo. Mientras
que en la juventud hayan cauce idea-
les y rebeldlasy se superan del todo en
la adultez, convirtiéndose en toda una
motivación en la edad madura: la lu-
cha por la justicia

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1992. Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacán 
http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/ 

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



174

Jeremías Bentham

••

La J uslicia. Miro. FranciscoJ.lbarra S.

27. MIGUEL VILLORO
TORANZO

Para Villoro Toranzo la justicia es
una vivencia, es decir, "un hecho de
conciencia que consiste en vivir pro-
funda e intensamente, intelectualy afec-
tivamente, una situación psrquica".

De acuerdo con esto existe en to-
dos los seres humanos el impulso a la
justicia, complementando las tenden-
cias hacia el bien, la verdad y la belle-
za.

Pero además de ser un impulso
innato, en el ser humano el medio
ambiente va conformando el sentido
de lo justo en función de aspectos
importantes como la inteligencia, la
voluntad y aún la felicidad misma.

Tiene que ver también con el desa-
rrollo integral de la personalidad, la
cual -Eegún ViIIoro Toranzo- se desa-
rrolla en ocho etapas:

1. el primer año de vida;
2. el segundo año de vida;
3. entre los tres y los cinco años;
4. desde los cinco o seis años hasta

175

la pubertad;
5. de la pubertad hasta el fin de la

adolescencia;
6. la juventud;
7. época adulta; y
8. edad madura.
En estas etapas las vivencias de

justicia "tienen sus rafces en la con-
fianza en el mundo (1ero estadio), en
la autonomfa de experimentación
(20. estadio) y en la afirmación del yo
frente a otros (3er. estadio) que las
personalidades bien evolucionadas de
los niños suelen lograr en sus primeros
cinco años de vida.

A partir del 40. estadio el nií'io
comienza a pércibir el alcance de sus
actos libres y en el SO.estadio la razón
alcanza su máximo desarrollo. Mientras
que en la juventud hayan cauce idea-
les y rebeldlasy se superan del todo en
la adultez, convirtiéndose en toda una
motivación en la edad madura: la lu-
cha por la justicia

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1992. Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacán 
http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/ 

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



-----------_------------1
176

LA JUSTICIA COMO.
VIVENCIA

MIGUEL VILLORO TORANZO

La justicia ha sido explicada de diver-
sas maneras. Los anliguos (griegos y
medievales) hablaban de ella como de
una virtud que oonsiste en dar a cada uno
lo suyo. En esta linea se inscribe la céle-
bre definición de Ulpiano: "Juslicia es la
voluntad firme y continuada de dar a cada
uno lo suyo" De aJll se pasó a ver en la
Justicia una regla, criterio o pauta orde-
nadora de las relaciones sociales. Leibnilz
es un ejemplo de eSla posición. Y en
nuestros días Perelman escribe: "La jus-
ticia formal se reduce simplemente a la
aplicación oorreclli de una regla". Además,
se ha hablado de la justicia como un ideal
y, sobre todo a partir de Lolze, oomo un
valor. Otro enfoque, debido también a
Perelman, es oonsiderarla oomo "un prin-
cipio de acción de acuerdo con el cual los
seres de una misma categoría esencial de-
ben ser tratados del mismo modo". Todos
estos planteamientos son vali~sos y han
dado excelentes frutos. Yeso sin contar
que nunca han faltado personas que, como
el Trasímaoo de La República de Platón,
han defendido que "la Justicia no es otra
rosa sino aquello que es ventajoso para el
más fuerte". Pero creemos que la manera
hoy más generalizada de considerar a la.
Justicia es como una vivencia, es decir,
oomo una reacción psioológica, más co-
nectada oon el sentimiento y la emotivi-
dad que oon la razón. Kelsen se hace el
vocero de muchos cuando escribe: ••.•.el
valor de la Justicia es subjetivo. y esto
sigue siendo verdadero aunque algunas

uJusticia.

veces un gran número de persona tenga el
mismo ideal de Justicia". Es que para él _
como para la Filosofía. de los valores- lo
justo es aprebendido oon una gran fuerza
emotiva que no puede ser más que subje-
tiva, es decir, es captado como una
vivencia. y reconozcamos que esto es
verdad.

Pero queda por ver si a esa captación
subjetiva no oorresponde algún contenido
objetivo. y esto es precisamente lo que
nos proponemos explorar en la primera
parte de este trabajo.

Pero nuestra preocupación va más allá
del problema psicológico. Lo que en el
fondo más nos concierne son los funda-
mentos del Derecho: si la Justicia es sólo
una vivencia subjetiva a la que no oorres-
ponde nada objetivo, entonces las solu-
ciones jurídicas no pueden invocar a lo
justo como un criterio válido para todos. y
esta conclusión no deja de ser espeluz-
nante para un jurista. Significa que el De-
recho es, en fin de cuentas, lo que preci-
samente decía Trasímaco: aquello que es
ventajoso al más fuerte. Entonces, juris-
tas y simples ciudadanos estaríamos redu-
cidos a acatar las nonnas jurídicas, no por
sentido cívico, no por amor a nuestro
semejante, sino únicamente porque lle-
van aparejadas sanciones .. La oonviven-
cia humana estaría regulada por el temor
y todos nosotros, los que no somos los
más fuertes, nos veríamos reducidos a la.
oondición de insectos en el enjambre del
Estado anónimo, el Leviatán descrito por
Hobbes. Se haría realidad la pesadilla tan
bien descrita por Kafka en El Proceso: el

Miro. FranciscoJ.lbarraS.

Derecho nos amenazarla como un wdo
poderoso aparaw de fuerza, que no tlene
que justificar sus acciones con razones y
con principios morales. Y hay juristas que
no rehúyen estas conclusiones. t.:'s más
representativos de esta interpretacIón. s~n
los miembros de la escuela del POSltlVIS-
mo Escandinavo. Lundsledt "presenta al
Derecho como la acción reneja de una
organización de poder". :- terminantemen-
te afirma: "No existe la JustICIa. Tampoco
existe ningún 'deber ser" objetivo, y en
consecuencia tampoco se da un derecho
objetivo, es decir, preceptos jurfdiCOS•..,AJf
Ross está convencido que "un orden jurí.
dico nacional es un cuerpo de reglas con,:
ccrnientes al ejercicio de la fuerLa fíSIca
y expresamente refuta la opinión de que
la fuerza viene a respaldar a las n~rmas:,Y
luego nos da la siguiente defmlctón: El
Derecho es un fenómeno de realidad en la
medida en que su contenido es un h~ChO
histórico que varía de acuerdo con el tIem-
po y el lugar que ha sido creado por
hombres y que depende de factores exter-
nos de poder. Pero que este conleOldo
tenga 'validez' como Derecho es algo que
no puede ser observado p~r la
experiencia". Es decir, la JUSllCla del
Derecho es un valor subjetivo naCIdo de
una cultura dada. . ,

El positivismo Escandi~avo s: SltU.3
en una corriente de pensamIento fllosófl-
co-jurfdico, que comenzó con la Escuela
Histórica del Derecho (Hugo, Puchta,
Savigny), prosiguió con el Sociologismo
Jurfdico (Durkheim) y ha floreCIdo duo
rante nuestro siglo en diversos países:
Francia (Saleilles), Alemania (Kantor?-

wics, Ehrlich), Estados Unidos (Brandels,
Holmes) e Inglaterra (Rusell). Lo que
subraya este movimiento son dos afIrma-

]77

ciones que eran ignoradas por las filoso-
nas jurldicas de cufio ra~ionalista: 1) ,el
Derecho es un producto VIVOdel orgams-
mo social; los individuos podrán lener
mucha, poca o ninguna innuencla en su
elaboración, pero, en todo caso, operan
como voceros del grupo: es decir, en fl,n
de cuentas el Derecho es fruto de deCI-
siones del ~rupo y no de los individuos o,
según lo que explica Knud IIlum, otro
escandinavo: "La única piedra de toque o
criterio posible para la existencia de una
regla jurídica es su confrontación oon la
conciencia jurídica popular". Y ~) "el
impulso vital motivador de las dec~lOnes
es un sentido intuitivo de lo que es justo o
injusto en cada caso", es deci~, se lIe~a a
las decisiones por vivenCIas de JUs-
ticia. Oliver Wendell Holmes, en el pá-
rrafo inicial de The Common La,w,
escribfa: "La vida del Derecho no ha SIdo
lógica, ha sido la experiencia. Las necc-
sidades sentidas de la época, las te.orfa.s
morales y polflicas preva lentes, las IOtUI-
ciones sobre polfticas públicas, c~n~e~-
das o inconscientes, hasta los prejutclOS
que los jueces oomparten con sus rompa.
triOlas tienen mucho más que ver que el
silogi~mo en la determinación de las re-
glas por las que los hombres debenan ":"r
gobernados". Creemos que estas dos aflf.
maciones son válidas. pero nos oponemos
a la oonclusión que quieren sacar de ~lIas
algunos autores: que las Solucl~nes jurí-
dicas carecen de todo valor objet~vo. La
fundamentación demuestra POSICIón so-
bre el valor y criterios objetivos de las
vivencias de Justicia de los grupos se
encuenlfa en la segunda parte de nuestro
trabajo. . .

Nuestra posición puede smtellzarse en
las siguientes afirmaciones: 1) la formu-
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laciÓllde lo justo no se hacepor un proce-
so puramente lógico-discursivo sino des-
de la integridad de la personalidad total
por medio ~e las vivencias de Justicia; 2)
el acercamIento a ]0 justo es evidente-
mente algo relativo: cada individuo se
apr?ximaa lo justo desdesu propia perso-
nalIdad, como cada grupo humanodesve-
la lo Justodesdesu propia cultura; 3) para
que el desvelamientode lo justo no incu-
rra en errores subjetivos, la personalidad

LaJU.'iliciCl.

humanaque tiene que eSlar equilibrada y
la cultura del grupo tiene que estar cons-
truIda sobre dimensiones humanas y no
meramenteanimales; y 4) se pueden en.
contrar criterios objetivos de JoJ'usto q1 . ' ue
para os Individuos humanosson los órde-
nes objetivos que hacen posible su desa.
rrollo indi~idual y para Josgrupos son los
órdenesobJetIvossocialesque hacen 'bll" posle
e crecImIento solidario de los individuos
dentro de la cohesión social del grupo.

Miro. FrClncisco J. Ibarra S.

28. LUIS RECASENS
SICHES
El maestro Recasens ha sido proll.

fico autor, para el año de 1983 se
contaban 177 publicaciones de sus
obras: Libros, monograflas, folletos,
artIculas, ponencias, etc. Escritas en
español, inglés, italiano, francés, ale-
mán y portugués. Que complementa
con cursos en muchas universidades
del mundo como México, Madrid, N'ueva
York, Puerto Rico, Santiago de Chile,
Buenos Aires, etc.

De acuerdo con el propio Recasens,
en su obra intenta ofrecer meditacio.
nes de carácter_filas ICO sobre los
temas fundamentales del Derecho -
sobre sus supuestos, sus ae erl1'linah-
tes ontológicos, lógicos Y gnoseológi-
cos, sus criterios"estim'ativosy sus
funciones-prácticas; pero además
pretende ofrecer a íos juristas y estu-
diosos del Derecho la vla para una
multitud de aplicaciones prácticas en

t79

la polltica legislativa, en la función judicial
y en la labor consultiva: En srntesis
"trato de tender un puente entre las

teSpeculaciones puramente teóricas y
las necesidades de la vida en nuestro
tiempo".

Para su exposición prefiere utilizar
el lenguaje cotidiano y el empleo de a
imagen literaria.

Su postura -lo dice él mismo-: son
meditaciones de Filosofla del Derecho
y la ae Polltica, sObre la base de una
metatrsica racio-vitalista y de una axio-
logIa humanista de rarz cristiana, aun-
que desenvuelta en BIplano puramen-
te intelectual. Procurando "suministrar
las vlas para un contacto estrecho con
los problemas jurldicos prácticos, tan.
to legislativos como judiciales en ge-
neral, pero particularmente en la cir-
cunstancia del momento histórico de
nuestros dras.
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la polltica legislativa, en la función judicial
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teSpeculaciones puramente teóricas y
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ISO

LA JUSTICIA Y LA
VALORACION JURIDICA

LUIS RECASENS SICHES

Tratado general de Filosofla del Dere-
cho.

1. SENTIDO LATO DE "JUSTICIA"
COMO VALOR UNIVERSAL, y SENTI-
DO ESTRICTO DE "JUSTICIA" COMO
VALOR JURfDICO-poLfTICO.

Ha sido tradicional ver en la juslicia el
va.lo,r jurldico por excelencia y el
prIncIpal. Hasta el punto de que, las más
de la~ veces, el problema de la Estimaliva
Jurldlca ha sido rotulado Como investiga-
cl6n sobre la justicia. Y desdc luego no
vamos a rectificar ese papcl presidencial
que, a la juslicia corresponde en la ESli-
matlva Jurídica; si bien veremos cómo un
atento examen de ]a misma nos lanzará a
la consideraci6n de una serie de valores
~on~retos. que necesariamente resultan
Imphcados por la idca de la juslicia. aunque
no eSlén contenidos en ella.

Pero en la historia del pensamiento la
palab~a "justicia" ha sido usada en dos
a~e~~ones ~~rente alcance y exteñ:"
sl6n, Incluso por los mismo~autores: or
un~parte, a palabra "justicia" ~ ha u;a:-
do .y se_usa, en el antedicho senlldo, para
desIgnar el crilerio idea, o ~r lo menos el
prin~pa Crilerio idea¡ del Derecho (Dc-
recno nalural, Derecho raeiOiiiiT,'""Derecho
vahoso)~ en suma, la idea básica sobre la
cual debe inspirarse el Derecho. Mas, por
otra 'parte, "justicia" ha sido cm leada
tambIén_para enotar a virtud uni~
c?m.prensiva e ladas las demás
~ AsI por ejemplo, Theognis, el

La]usljcia.

sabio an,tiguo, dice: "En la justicia se
compendIan todas ~s virtu~es.:1

Análog?m~nte, en-=llCló lato para
Plat6n, la JustICIa es la virtud fundamen_
lal de la cual se derivan ladas las demás
vlrlud,es, pues cOnstiluye el principio
arm6n1co o:denador de éstas, el principio
que determIna el campo propio de acci6n
de cada una de las demás virtudes: de la
prudencia o sabidurla para el intelecto, de
la fortaleza '0 valor para la voluntad d1 ,y e
a lemplanza para los apetitos y
te?denclas; Sin embargo, Plal6n aplica el
mIsmo principio de armonla al Estado y
al Derecho.

T~mbién AristÓleles, quien elaboró muy
conCIenzudamente la teorla de la juslicia
en sentido eSlricto como pauta para el
D~:;Cho, usa aSin:ismo la palabra "justi-
cIa como expresIVa de la virtud total o
perfecta, de la cual dice que consisle en
una medida de propocionalidad de los
actos, la cual representa el medio equidis-
tante entre el exceso y el defecto. En la
Biblia, "juslicia" significa la suma de
t?~~, bie? AsI, Icemos en el Evange-
ha. Beatl qUJ csunut el sitium iustitiam"
y, en general, en la Sagrada Escritura s~
llama "justa" a la persona buena piados
h " ' a.umanItana, caritativa, agradecida
lemerosa de Dios. Esla es la acepci6n qU:
apare.ce también en la filosoffa
patrlsllea. AsI por eJ'emplo San A' b. . m ro-
SIO llama a la juslicia "fecunda generado-
ra de las otras virtudes", San Juan Crisós-
tomo la define como la observancia de 1
mandamientos y' de las obligaciOnes:
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general; y San Agustfn la hace conslsllr
en el amor del sumo bien y de Dios; y la
presenta también como el ardo amoris,
suma de lada virtud, que establece para
cada cosa su propio grado de dignidad, y
que eonsiguienlemente subordina el alma
a Dios, y el cuerpo al alma, y que, ade-
más, señala un orden en Jos asunto
humanes. Una similar caracterización como
virtud general la hallamos también en la
filosoffa de Santo Tomás de Aquino -
inter omnes virtutcs morales praecelJit-,
si bien, además, en dicha filosofIa se ofrezca
asimismo una caracterización de la justi-
cia en senlido estricto como medida y
criterio para el' Derecho.

La concepci6n universalista de la jus-
ticia reaparece en el pensamiento de Leib-
niz, como totalidad de la perfección éti-
ca, dentro de la cual, en sus subdivisio-
nes, hallamos precisamente la medida ideal
para el Derecho y el Estado. Leibniz dis-
lingue entre Jurisprudenlia divina, huma-
na el civiJis, y, repectivamente, entre justitia
universalis (honeste viviere), distributiva
(inspirada en el suum cuique tribuere), y
conmulativa (regida por la norma nemi-
nem laedere).

Pero esa significaci6n omnicompren-
siva de la palabra "juslicia" ha ido cayen-
do en desuso sucesivamente, casi desde )a
época de Arist6teles. En efecto, general-
menle, cuando se habla de la juslicia, con
esta palabra se trala de significar la idea
que debe inspirar al Derecho. Bajo eSle
vocablo pensamos desde luego una idea
perteneciente al campo de la élica, pero
que no la comprende en toda su amplitud
ni la agota en lada su profundidad. "Cuan-
do hoy hablamos de 10 justo y de 10 injus-
to -dice Emil Brunner-, pensamos en algo
mucho más limitado que cuando simple-
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mente distinguimos entre lo bueno y lo
malo. Pensamos en una idea que debe
inspirar al Derecho positivo, que debe
regir los ordenamientos mundanales o
terrenos. Pensamos en la justicia terrena
que debe regir las relaciones interhuma-
nas externas, y que quiere dar a cada cual
"lo suyo", y no nos referimos a la "justi-
cia de )a fe cristiana",la cual es Wl3 "'jus-
licia mejor", la cual no resisle al mal, no
relribuye necesariamente, y según la cual,
quien recibe una bofetada en una mejilla
presenla la otra mejilla. Esa "juslicia
mejor", justicia celeslial, que paga el mal
con bien, y al que comete una injusticia lo
perdona siete veces, es e) sublime amor
cristiano, de rango muy superior a la
"justicia en sentido estricto, como medi-
da para la organizaci6n de las relaciones
jurldicas". Adviértase que también la Biblia
y la Teologla Cristiana se ocupan de esa
"juslicia terrena" relativa al Derecho. En
suma, se trala del hecho de que la misma
. palabra ha sido empleada para designar
dos ideas diferentes, aunque' ambas perte-
nezcan al reino de la ética. Aqul, natural-
mente, el problema que será examinado
es el de la justicia en sentido jurldico-
polflico.

2. CONCORDANCIA DE LAS DOC-
TRINAS SOBRE LA "JUSTICIA" COMO
VALOR JURlDICO, EN TANTO IDEA
FORMALISTA; Y DIVERGENCIA EN
TANTO A LAS VALORACIONES DE
CONTENIDO.

Si repasamos la historia del pensa-
miento humano en todos sus períodos,
respecto del tema de la justicia, adverti-
remos una gran paradoja. Por una parte,
caeremos en la cuenta, asombrados, de
que esle tema ba conservado un identidad
radical a través de todas las escuelas: acaso
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en lada la hislOria del pensam iemo cien-
tlfico y filosófico no baya otro tema en el
que se haya conservado tal unanimidad
esencial.

Pero, de otra parte, ]a historia ofrece,
en cuanto a los problemas de a hcacIOn
l'rnCTtcade a I ea e usticia, las más
ar uas controversias teóricas y las más
sangrlcnras-tacharñ-mriCas. ESte contras-
te, Ce a azorante, nos hace sospe.
char, ya de momento, que los graves pro-
blemas de la Estimativa Jurldica no radi-
can en la idea de justicia -sobre cuyo
tema parece que reina fundamemal coin-
cidencia-, sino en algo que está más allá
de este tema, aunque relacionado con él. A
saber: la dificultad, como se verá, estriba
no en la idea de justicia, sino en una serie
de supuestos, de referencias y de implica-
ciones que eJla nos plantea. Y aqul es
donde comienzan y se desarrollan la dis-
crepancia y la discusión.
~ análisis de todas las doctrinas sobre

la justicia, desde los puag6ncos hasta el
p~Sénte;-pone e malillieslO ¡¡ue entre
todas las teorla se da una medular
coincidencia: e concebir la justicia como
regia de armClnla;-de-igualdad proporcio-
nal, de proporcionalidad, entre le que-:;e
da y se recibe en ¡as relaciones interhu-
manas, bien entre indivl¿fW;S:-¡;~-~-~-nire
el individuo y lacoíectividad. _.

El mismo pensamiento se ha expresa-
do también muchas veces en la historia de
la filosoffa jurldica y po)[tica diciendo
que justicia consiste en "dar a cada uno lo
suyo" .

La identidad sustancial en este modo
de ver la justicia por todos los pensadores
es un dalO impresionante. En efecto, uno
no puede evadirse de un sentimiento de
asombro ante tal acuerdo, porque, por

J...aJuslic-ia.

Olra parte, conocemos que las discusiones
y controversias teóricas sobre problemas
de justicia han sido y siguen siendo muy
vivas y en gran número, y que las disputas
prácticas sobre el mismo tema, especial.
mente en el campo poiltico, se ban produ-
cido siempre con abundancia y con vigo-
rosa energla, que ha llevado a veces in-
cluso a luchas sangrientas. Nos encontra-
mos, pues, ante dos hechos: por una par-
te, todos los filósofos de la Poiltica y del
Derecho han definido de modo similar la
justicia; por otra parte, sin embargo, hay
un profuso número de filosoffas pollticas
y jurldicas sobre la justicia divergentes y
aun diametralmente contrarias. Precisa-
mente la constatación de eslOs dos he.
chos, en apariencia contradiclorios, nos
pone sobre la pista para plantear correcta-
mente el problema de la definición de la
justicia, y, al mismo liempo, nos ofreoc la
gula para interpretar fielmente las diver-
sas doctrinas.

Concuerdan todos en afirmar que la
justicia es un principio de armonla, de la
igualdad proporcional en las relaciones
de cambio y en los procesos de distibu-
ción de los bienes. Pero el promover igual-
dad emre lo -que se da y lo que se recibe,
o proporcionalidad en la distribución de
ventajas y de cargas, implica la necesidad
de poseer criterios de medida, es decir,
pautas de valoración de .las realidades que
deben ser igualadas o armonizadas. La
mera idea de armonla o proporcionalidad,
o de dar a cada uno lo suyo, no suministra
el criterio para promover esa armonla o
proporcionalidad, pues no dice lo que
deba ser considerado como "suyo" de cada
cual. Sc puede estar de acuerdo en que se
debe tratar igualmente a los iguales, y
desigualmente a los desiguales según sus
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desigualdades, pero al mismo tiempo se
puede discrepar sobre cuáles deban ser
los puntos de vista para apreciar las igual-
dades y las desigualdades; es decir, se
puede discrcpar sobre lo quc deba ser
considerado como suyo de cada cual, sobre
los puntos de vista axiológicos desde los
cuales se deba enfocar esa tarea de armo.
nización, de igualación proporcional, o
que sirvan para determinar lo que debe
ser considerado como suyo de cada cual.

Las dificultades y la discusión se cen-
Iran en torno a cuáles sean los valores
relevames para promover la proporción o
armonía, se centran en torno a qué sea 10
que deba alribuirse a cada cual como lo
"suyo". Este problema de valoración
material o de contenido constituye nada

menos que el asunto principal de la filo-
soffa polltica y de la axiologla jurldica.

ESlo es hoy ya reconocido por varios
eminentes filósofos del Derecho -entre
ellos por Emil Brunner, autor de un libro
sobre la justicia, probablemente el mejor
que se ha escrito acerca de este tema.;
pero en la formulación de las ideas que
acabo de esbozar y que desarrollo en las
páginas siguientes me corresponde la
prioridad cronológica, pues las publiqué
en 1934, en mi libro Los Temas de la
Filosoffa del Derecho, JaPe-rspectiva
HlsIDfiéa y Visi n eFuturo, y esen.
vofvlliJ tefiarme titeen-lIl is-Est udios -de
Filosofla derDerccho (1935)-y en mi obra
Vid Humana. Sociedad y Derecho (1940,
194 , 1952).

"
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chos, en apariencia contradiclorios, nos
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justicia, y, al mismo liempo, nos ofreoc la
gula para interpretar fielmente las diver-
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Concuerdan todos en afirmar que la
justicia es un principio de armonla, de la
igualdad proporcional en las relaciones
de cambio y en los procesos de distibu-
ción de los bienes. Pero el promover igual-
dad emre lo -que se da y lo que se recibe,
o proporcionalidad en la distribución de
ventajas y de cargas, implica la necesidad
de poseer criterios de medida, es decir,
pautas de valoración de .las realidades que
deben ser igualadas o armonizadas. La
mera idea de armonla o proporcionalidad,
o de dar a cada uno lo suyo, no suministra
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proporcionalidad, pues no dice lo que
deba ser considerado como "suyo" de cada
cual. Sc puede estar de acuerdo en que se
debe tratar igualmente a los iguales, y
desigualmente a los desiguales según sus
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desigualdades, pero al mismo tiempo se
puede discrepar sobre cuáles deban ser
los puntos de vista para apreciar las igual-
dades y las desigualdades; es decir, se
puede discrcpar sobre lo quc deba ser
considerado como suyo de cada cual, sobre
los puntos de vista axiológicos desde los
cuales se deba enfocar esa tarea de armo.
nización, de igualación proporcional, o
que sirvan para determinar lo que debe
ser considerado como suyo de cada cual.

Las dificultades y la discusión se cen-
Iran en torno a cuáles sean los valores
relevames para promover la proporción o
armonía, se centran en torno a qué sea 10
que deba alribuirse a cada cual como lo
"suyo". Este problema de valoración
material o de contenido constituye nada

menos que el asunto principal de la filo-
soffa polltica y de la axiologla jurldica.

ESlo es hoy ya reconocido por varios
eminentes filósofos del Derecho -entre
ellos por Emil Brunner, autor de un libro
sobre la justicia, probablemente el mejor
que se ha escrito acerca de este tema.;
pero en la formulación de las ideas que
acabo de esbozar y que desarrollo en las
páginas siguientes me corresponde la
prioridad cronológica, pues las publiqué
en 1934, en mi libro Los Temas de la
Filosoffa del Derecho, JaPe-rspectiva
HlsIDfiéa y Visi n eFuturo, y esen.
vofvlliJ tefiarme titeen-lIl is-Est udios -de
Filosofla derDerccho (1935)-y en mi obra
Vid Humana. Sociedad y Derecho (1940,
194 , 1952).
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29. RAFAEL PRECIADO
HERNANDEZ

En sus "Lecciones de Filosotra del
Derecho", tanto en obra como en sus
clases en la Universidad Nacional
Autónoma de México, el maestro Pre-
ciado Hernández ha elaborado un cur-
so en el que advierte claramente de su
objetivo: "convencer a los jóvenes
estudiantes de que el derecho no es
ritma técnica, SinO precisamente la
t'etnica de los fines y nncl lOS supre-
mOs-de la convivencia humana, fines y
principIos que re an Ignloa a un
ordenamiento jurldico-p silivoy lo
vinculan, a través de la esfera de la
ética, con el orden universal" l.
-Rafiiél- preciado Hernández -es "si-

tuado en la Unea de la ortodoxia n oto-
mistalJoseíL:. unz); a partir de una
concepción filos fica reaJistfiT afronta
{resuelve coherentemente todos los
fundamentaies problemas de la Filoso-
ffa del Derecho (Filippo Ferrari).l

Inicia con un concepto de Filosofía:
ciencia suprema que conoce con la luz
natural de la razón, la universalidad de
las cosas por sus primeros principios,
por las razones más elevadas y realiza
asf una unificación total del conoci-
miento. De igual manera define la cien-
cia como un conjunto o sistema de
verdades generales demostrada sobre
un objeto determinado.

I.llJUSlici.1.

Planteadas asf las bases, la Filoso-
tra del Derecho es una parte de la
Filosoffa, y a su vez la ciencia jurfdica
constituye un sector de la ciencia.

Respecto al objeto propio de la filo-
sotra del Derecho Preciado Hemández
responde que es 1a total realid<IJLde.lo
jurrdic~.
u..puesto que el Derecho "tiene en
su entraña misma una referencia a
criterios racionales éticos" no se le
puede entender ni comprender plena-
mente, si no se le considera en rela-
ción con los valores ¡urldiCO-fiIosóficos
que constituyen su causa final.

La necesidad de la Filosotra del
Derecho es para Preciado Hernández,
una necesidad vital, e decir algo inhe-
rente a la vida, ya que ésta sin una
tabla de valores, sin filosotra, no tiene
sentido:j

"Oo.as( como es indispensable a la
vida humana contar con una filosotra,
contar con una tabla de valores éticos,al
grado de que la vida humana no se
explica sin esa tabla de valores que
afortunadamente todos los hombres
poseemos; de modo semejante,~
jurfdica no tiene Slll1tido, carece de
verdagera significació , s~e r~
ciona con esos valores ues ~da
jur Ica es parte de la vida u!!!!!!!a,
co-rrro l<L1i1osofíajurídica.. es (larte de la
filosofía general. t!:.a filosotra del dere-
c o es a la vida jurldica, lo que I'l,
filosotra general es a la vida humana. \;

~
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Lecciones de Filosofla del Derecho.
1. Su esencia,
2. Sus especies: general o le~al, y

panicular: dislribuliva y conmulallva,
3. Disputa sobra la justicia SOCialcomo

una cuarta especie,
4. Justicia y equidad.

1. La juslicia es el criterio élico que
nos obliga a dar al prójimo lo que se 1.•
debe conforme a las exigencias ontoIÓ~I-
cas de su naluraleza, en orden, a ~u.SUbslS-
lencia y perfeccionamienlO mdlvldual. y
~iay Criterio élico, porque. se lrala de
un princi io destinado_a dirigir opligalo-
riamenle la acció Y que nos
manda dar, atribuir o reconocer a todo ser
humano 10 que se ré debe_de acuerd~ ~n
su nalurale~a porque no es un cnteno
~enciona) sino objetivo; jlU.! s s~ ~n9a.
en los dalOS constitutivos ~ la dIgnIdad
personal, que son esenciales al ser hu~a-
no, y que por eSlO mismo. excluye raclO-
nalmenle loda discriminacIón en el .lr~1O
a nuestros semejantes, sin razón objetIva
suficienle.

Imp0rla subrayar eSle ~un~amenlo
ontológico del criterio de la JUSllCI~,.que
ya enconlramos impllcilo en la deflOlclÓn
de Ulpiano que habla de dar a cada qUIen
.10 suyo; pues si bien es Clerlo que 10 suyo
se determina muchas veces por el derecho
positivo, éste a su vez se inspira en el
derecho nalural que liene un fundamemo
omológico. Así por derecho natural es
suyo de cada persona humana su cuerpo y
su espíritu, y lodas sus polenclas y facul-
tades; y suyos también son los actos que
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realiza con conocimiento de causa y vo-
lumad libre;' de manera que si tenemos
presenle que el objelo general regido por
las normas, aquí comprendidas las .iu~ld.i-
cas, son los actos humanos, el pnncl~1O
de impulación, enlendido en un sennd.o
amplio, al igual que el de responsablh-
dad, deriva de la justicia que manda dar y
reconocer a cada quien 10 suyo. No se nos
deben impular o alribuir aClOS que ,no
hemos realizado, que no son nueslr,:" ~100

de otros, y de los cuales, por conslgulen-
le, lampoco debemos responder; de ahí
que jamás se juslifique condenar cons-
cientemente a un inocente o absolver a un
culpable. .

El ser humano, por razón de sus ~1rI~-
los ontológicos consliluidos por su. Inleh-
gencia y su voluntad libre, se con~erle en
aUlor de sus aClos, en causa efl~lem .• de
ellos. El espírilu, a lravés de. ~u In,lellgen-
cia, aprehende en una imu,lclón Inl .•'ec-
!Ual esta relación de causahdad efiCIente,
y mediante su sentido valoralivo conclu-
ye: debe alribuirse el ~Cl? .y sus, conse-
cuencias a su autor (prinCIpIO de Impula-
bilidad); y debe el autor de un ~CIO r:s-
ponder de éste y sus consecuencIas (pon-
cipio de responsabilidad). El acto y su.s

. J'quen mén-consecuencias por tanto, lmp ~ . . . .
lo o demérito, ganancia o perJulCI?, unh-
dad o pérdida, por la naturaleza mISma.de
las cosas, por esle fundamenlo onlológ¡co
consistenle en que el ser human? es la
causa eficieme de sus aClos, consllluye lo
suyo del sujelo agenle, lo que se le debe
alribuir o impular por los demás, para
bien o para mal, y de, lo que debe rcspoo-
der. .

ESlas explicaciones mueslran la 1m-
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portancia del criterio de :a justicia, cuya
obligatoriedad trasciende a la moral, en
sentido restringido, y a la religión; pues
también el mérito o demérito, moral o
religioso de un acto, debe atribuirse pre-
cisamente a su autor, quien responde de
tal acto ante su propia conciencia ética y
ante Dios.

No es posible, en consecuencia, for-
mular congruentemente un sistema de
normas que constituya un orden ético que
merezca este nombre. si se desconoce el
criterio de la justicia y los principios que
implica; y tampoco se puede establecer
un orden social, ya que en la esfera de lo
social la justicia realiza, además, una doble
función igualitaria y estructurante, de co-
ordinación de las acciones en el primer
caso, y de integración en el segundo.

Conviene advertir que aqul tratamos
de la justicia como criterio racional de la
conducta humana y no como virtud. Lo
cual no significa que haya oposición en-
tre la justicia como criterio y la justicia
como virtud. Hay distinción, mas no
oposición; pues la justicia como criterio,
aunque tenga el carácter de un principio
práctico y no simplemente teórico, es un
objeto ideal o ente de razón dado que
constituye un conocimiento; mientras que
la justicia como virtud es un hábito, que
tiene su asiento en la voluntad y no en la
inteligencia. Sin embargo, corno toda virtud
es un hábito recto, postula cierta medida
de rectitud, medida que en este caso se
identifica con el criterio de lo justo: lue-
go la justicia como criterio es la medida
racional de la justicia como virtud, y por
consiguiente no hay oposición entre ellas.

Recogiendo el pensamiento de Platón,
cabe dividir la justicia -siempre como
criterio racional- en individual y social;

LaJu..<;,ticia.

pues para él la justicia no representa un
valor cxclusivamente social, sino tam-
bién una regla o medida de la conducta
estrictamente individual, que regula la
armonla entre las tres distintas partes o
potencias del alma. La actividad de cada
una de estas partes del alma, tiene su
propia regla, a la cual corresponde una
virtud: la regla y la virtud de la parte
racional, es la sabidurla (soffa); la del
ánimo o coraje, que nosotros llamamos
voluntad, es la fortaleza (andria); la de la
parte apetitiva, correspondiente al apeti-
to sensible, es la templanza (sofrosyne); y
finalmente, es la justicia (dikayusine), la
que establece el orden o jerarqula, la rela-
ción armónica entre estas tres partes del
alma y sus operaciones. Asl, la justicia
individual establece un orden interior,
una jerarqula entre las diversas potencias
del hombre, considerado éste individual-
mente -no en sus relaciones con los demás
hombres-, orden que al ser observado en
la vida, hace del individuo un ser armo-
nioso, un hombre justo. Esta justicia
individual exige que la voluntad se some-
ta en sus actos a los dictámenes de la
razón, y que a su vez los apetitos sensi-
bles se subordinen a la voluntad y, a tra-
vés de ella, a la razón, ya que sólo de este
modo reina la armonla en el alma huma-
na.

La justicia social, por su parte, signifi-
ca el principio de armonla en la vida de
relación. Coordina las acciones de los
hombres entre sI como parte del todo que
es la sociedad civil, a la vez que ordena
tales acciones al bien común, e integra de
este modo el orden social humano. Y como
la sociedad civil comprende un gran número
de formas de asociación intermedias
(familia, municipio, asociación profesio-

Miro. FranciscoJ.lbarra S.

nal o de trabajo, sociedades utilitarias
mercantiles y civiles, asociaciones de-
portivas, cientlficas, culturales, etcéte-
ra), la misma justicia social establece la
jerarqula de los fines perseguidos por estas
sociedades, con miras a asegurar el bien
común de la especie humana. La ordena-
ción de las acciones y bienes de las perso-
nas la realiza a la luz del criterio de la
igu~ldad -de ahl que se diga que justo es
10 que se iguala, y que la esencia de la
justicia es la igualdad-; pero de una igual-
dad regida por los principios éticos finca-
dos en el orden ontológico inscrito en la
naturaleza humana; igualdad 'aritmética,
si compara los objetos de las relaciones
de que se lrata, haciendo abstracción de
las personas, por encontrarse éstas colo-
cadas en el mismo plano, e igualdad geo-
métrica o proporcional, cuando toma en
cuenta tanto los objetos como las persa.
nas, y a éstas con las notas individuantes
que se traducen en desigualdades de capa-
cidad, de riqueza, de poder, etcétera. La
jerarquía de los fines correspondientes a
las distintas formas de asociación, la es-
tablece atendiendo a la importancia de la
ayuda que éstas prestan al hombre para
alcanzar su perfeccionamiento.

Asl pues, en tanto que la juslicia indi-
vidual ordena los actos de los hombres al
bien personal, la justicia social ordena
sus acciones al bien común. "Cada uno de
nuestros actos, dice Santo Tomás, aun
aquel10s que tienen por objeto nuestro
bien, el más personal, puede ser puesto en
relación con el bien común; tiene un al.
cance social. Puede y debe ser realizado
en vista del bien común, al mismo liempo
que en vista de nuestro bien propio; y es
bajo esta condición como el acto adquiere
todo su valor moral, ya que satisf~ce a la

187

virtud particular que 10 rige, y a la justi-
cia social". Si bien la cita se refiere a la
justicia como virtud, su contenido es
aplicable igualmente a la justicia como
criterio, pues ya .indicamos antes que toda
virtud, por ser un hábito recto, postula un
criterio racional de rectitud; y es claro
que en casos como el presente, lo que se
dice del hábito recto, se dice también del
criterio de rectitud correspondiente.
Debiendo aclarar que de acuerdo con esta
terminologla, la justicia individual viene
a ser la slntesis de las criterios de rectitud
que postulan las diversas virtudes mora-
les que tiene por objeto el bien personal.

Casi todas las definiciones que se ban
dado de la justicia, la consideran como
virtud que se refiere siempre a lo social.
Ya Arislóteles califica de ~metaf6rica" la
justicia que eSlablece el orden entre las
distintas partes del alma, ~ la cual habla
aludido ampliamente Platón; y Santo
Tomás, insistiendo a CSle respecto en las
enseñanzas del Filósofo, afirma que la
justicia propiamente dicba, implica siempre
relación a otro, "pues se dice que se ajus-
tan las cosas que se igualan, y la igualdad
es siempre con otro". Sin embargo, tanto
Aristóteles como Santo Tomás admiten
que analógicamente cabe hablar de la
justicia como reguladora de los aclas de
un hombre en su aspecto interno. dado
que se pueden considerar en un mismo
hombre diversos principios de acciones,
y a los actos como si emanaran de distin-
tos sujetos.

En estas definiciones -notablemente
coincidentes en lo substancial- se alude al
reconocimiento de "lo suyo". de ~aqueJ1o
que según sus exigencias ontológ.icas,
pertenece a cada quien para su subsisten-
cia y perfeccionamiento". De esta manera
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portancia del criterio de :a justicia, cuya
obligatoriedad trasciende a la moral, en
sentido restringido, y a la religión; pues
también el mérito o demérito, moral o
religioso de un acto, debe atribuirse pre-
cisamente a su autor, quien responde de
tal acto ante su propia conciencia ética y
ante Dios.

No es posible, en consecuencia, for-
mular congruentemente un sistema de
normas que constituya un orden ético que
merezca este nombre. si se desconoce el
criterio de la justicia y los principios que
implica; y tampoco se puede establecer
un orden social, ya que en la esfera de lo
social la justicia realiza, además, una doble
función igualitaria y estructurante, de co-
ordinación de las acciones en el primer
caso, y de integración en el segundo.

Conviene advertir que aqul tratamos
de la justicia como criterio racional de la
conducta humana y no como virtud. Lo
cual no significa que haya oposición en-
tre la justicia como criterio y la justicia
como virtud. Hay distinción, mas no
oposición; pues la justicia como criterio,
aunque tenga el carácter de un principio
práctico y no simplemente teórico, es un
objeto ideal o ente de razón dado que
constituye un conocimiento; mientras que
la justicia como virtud es un hábito, que
tiene su asiento en la voluntad y no en la
inteligencia. Sin embargo, corno toda virtud
es un hábito recto, postula cierta medida
de rectitud, medida que en este caso se
identifica con el criterio de lo justo: lue-
go la justicia como criterio es la medida
racional de la justicia como virtud, y por
consiguiente no hay oposición entre ellas.

Recogiendo el pensamiento de Platón,
cabe dividir la justicia -siempre como
criterio racional- en individual y social;
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pues para él la justicia no representa un
valor cxclusivamente social, sino tam-
bién una regla o medida de la conducta
estrictamente individual, que regula la
armonla entre las tres distintas partes o
potencias del alma. La actividad de cada
una de estas partes del alma, tiene su
propia regla, a la cual corresponde una
virtud: la regla y la virtud de la parte
racional, es la sabidurla (soffa); la del
ánimo o coraje, que nosotros llamamos
voluntad, es la fortaleza (andria); la de la
parte apetitiva, correspondiente al apeti-
to sensible, es la templanza (sofrosyne); y
finalmente, es la justicia (dikayusine), la
que establece el orden o jerarqula, la rela-
ción armónica entre estas tres partes del
alma y sus operaciones. Asl, la justicia
individual establece un orden interior,
una jerarqula entre las diversas potencias
del hombre, considerado éste individual-
mente -no en sus relaciones con los demás
hombres-, orden que al ser observado en
la vida, hace del individuo un ser armo-
nioso, un hombre justo. Esta justicia
individual exige que la voluntad se some-
ta en sus actos a los dictámenes de la
razón, y que a su vez los apetitos sensi-
bles se subordinen a la voluntad y, a tra-
vés de ella, a la razón, ya que sólo de este
modo reina la armonla en el alma huma-
na.

La justicia social, por su parte, signifi-
ca el principio de armonla en la vida de
relación. Coordina las acciones de los
hombres entre sI como parte del todo que
es la sociedad civil, a la vez que ordena
tales acciones al bien común, e integra de
este modo el orden social humano. Y como
la sociedad civil comprende un gran número
de formas de asociación intermedias
(familia, municipio, asociación profesio-
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nal o de trabajo, sociedades utilitarias
mercantiles y civiles, asociaciones de-
portivas, cientlficas, culturales, etcéte-
ra), la misma justicia social establece la
jerarqula de los fines perseguidos por estas
sociedades, con miras a asegurar el bien
común de la especie humana. La ordena-
ción de las acciones y bienes de las perso-
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10 que se iguala, y que la esencia de la
justicia es la igualdad-; pero de una igual-
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naturaleza humana; igualdad 'aritmética,
si compara los objetos de las relaciones
de que se lrata, haciendo abstracción de
las personas, por encontrarse éstas colo-
cadas en el mismo plano, e igualdad geo-
métrica o proporcional, cuando toma en
cuenta tanto los objetos como las persa.
nas, y a éstas con las notas individuantes
que se traducen en desigualdades de capa-
cidad, de riqueza, de poder, etcétera. La
jerarquía de los fines correspondientes a
las distintas formas de asociación, la es-
tablece atendiendo a la importancia de la
ayuda que éstas prestan al hombre para
alcanzar su perfeccionamiento.

Asl pues, en tanto que la juslicia indi-
vidual ordena los actos de los hombres al
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cance social. Puede y debe ser realizado
en vista del bien común, al mismo liempo
que en vista de nuestro bien propio; y es
bajo esta condición como el acto adquiere
todo su valor moral, ya que satisf~ce a la
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virtud particular que 10 rige, y a la justi-
cia social". Si bien la cita se refiere a la
justicia como virtud, su contenido es
aplicable igualmente a la justicia como
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virtud, por ser un hábito recto, postula un
criterio racional de rectitud; y es claro
que en casos como el presente, lo que se
dice del hábito recto, se dice también del
criterio de rectitud correspondiente.
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terminologla, la justicia individual viene
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dado de la justicia, la consideran como
virtud que se refiere siempre a lo social.
Ya Arislóteles califica de ~metaf6rica" la
justicia que eSlablece el orden entre las
distintas partes del alma, ~ la cual habla
aludido ampliamente Platón; y Santo
Tomás, insistiendo a CSle respecto en las
enseñanzas del Filósofo, afirma que la
justicia propiamente dicba, implica siempre
relación a otro, "pues se dice que se ajus-
tan las cosas que se igualan, y la igualdad
es siempre con otro". Sin embargo, tanto
Aristóteles como Santo Tomás admiten
que analógicamente cabe hablar de la
justicia como reguladora de los aclas de
un hombre en su aspecto interno. dado
que se pueden considerar en un mismo
hombre diversos principios de acciones,
y a los actos como si emanaran de distin-
tos sujetos.

En estas definiciones -notablemente
coincidentes en lo substancial- se alude al
reconocimiento de "lo suyo". de ~aqueJ1o
que según sus exigencias ontológ.icas,
pertenece a cada quien para su subsisten-
cia y perfeccionamiento". De esta manera
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se ¡elaciona el derecho en sentido subjeti.
va, como facultad o pretensión con la
ju<;ticia;y ésta se reduce a una especie del
bien, el bien exigible bajo la razón formal
de "deuda". La justicia, expresa Vcmeersch,
rige aquellos actos que necesariamente
han de ejecularse en virtud de un titulo
que existe en olra persona; "lo suyo",
expresa el titulo que tiene cada persona
frente a sus semejantes, como la "deuda"
u obligación representa las preslaciones
correlalivas a ese titulo. La justicia satis-
face esta deuda adecuadamente, exigien-
do perfecta igualdad entre la obligación y
su cumplimiento.

Como puede verse, en estas definicio.
nes no se identifica a la justicia con la
idea de igualdad, sino que se refiere esta
idea de igualdad a las exigencias de un
orden fundado en la naturaleza misma del
hombre: la justicia es la igualdad en el
trato, en orden al bien individual y social
del ser humano, y no simplemente la
igualdad, como erróneamente lo han
considerado quienes objetan, calificán.
dalas de ingenuas y formales, estas defi-
niciones.

2. La justicia propiamente dicha, la
justicia social~ se divide en gener~LA
le al particular,. y esta última se subdi.
VIde. a su vez, en distributiYa_y...conmuta_
tjva. La justicia se divide en general
particular, segÚn que considere 19s JlCl0S
hum"ríOs en relaciÓn con lo que exige la
conservación de la unidad social y el bien
común, o en relación con lo que corres-
ponde a los particulares entre sr o frente a
la comunidad. La rimera regula los dere-
chos de la socieda . la segUI1Q¡¡Josdere-
9hos de los ~rticula[J:S. Y a la general se
le llama también legal, porque es propio
de las leyes humanas determinar los actos
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debidos al bien COmún que la sociedad
tiene el derecho de exigir. La justicia
particular se subdivide en distributiva y
conmutativa, porque el hombre tiene
derechos frente a la sociedad .ésta debe
asignar y reconocer a cada uno su partici.
pación en el bien común., y frenle a sus
semejantes o frente a la misma sociedad
cuando ésta se coloca en el mismo plano
que los particulares.

La justicia general o legal exige que
todos y cada uno de los miembros de la
comunidad ordenen adecuadamente su
conducta al bien comón. Según Vermeersch,
esta especie de la justicia prescribe (impera)
como debidos al bien común, los actos de
varias virtudes impuestos a los ciudada-
nos, o por alguna ley positiva de la comu-
nidad, o por su conexión necesaria con el
bien común. Rige, pues, tanto los deberes
de los ciudadanos frente a la autoridad
como representante de la comunidad, como
los deberes de los propios gobernantes,
dado que también ellos están obligados a
actuar de acuerdo Con las exigencias del
bien común. El sujeto titular del derecho,
el sujeto activo en las relaciones, que rige
la justicia general o legal, es siempre la
comunidad como persona jurídica colec-
tiva, y el sujeto pasivo u obligado, es el
individuo, ya se le considere en su cali-
dad de ciudadano o de gobernante.

La justicia distributiva, como su nomo
bre lo indica, regula la participación que
corresponde a cada uno de los miembros
de la sociedad en el bien común, asigna el
bien común distribuible, asl como 'las tareas
o cargas con que los particulares deben
contribuir. Tiene por objeto direclo los
bienes comunes que hay que repartir .ex.
presa Vermeersch-, y por indirecto sola.
mente las cargas. y como no todos los
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particulares son iguales ni contribuyen en
la misma proporción al bien común, el
criterio racional de la justicia distributiva
es el de una igualdad proporcional. En
este caso, la relación considerada por la
justicia general, se invierte: ya que el
sujeto activo, el sujeto titular del derecho
para la justicia distributiva es siempre la
personal individual mientras que el suje-
to pasivo u obligado, es en este caso la
autoridad polltica como representante de
la comunidad.

Esto significa que la misma relación
social está regida por la justicia general y
por la distributiva -que es una especie de
la juslicia particular-, según que en ella
se considere como sujeto del deber a los
particulares, o a la comunidad como pero
sona moral, respectivamente, Un ejemplo
servirá para aclarar este punto. El im-
puesto es una carga establecida para el
sostenimiento de la organización del Es.
tado y de los servicios públicos, que se
traducen en un bien común distribuido;
de ahl que todos los miembros de la
comunidad eSlén obligados a pagar pro.
porcionalmente los impuestos; pero esta
relación que se establece entre los parti.
culares y la comunidad por razón del
impuesto, puede ser contemplada ya sea
desde el punto de vista del derecho que la
comunidad tiene de exigir a cada uno de
los particulares su aportación proporcio.
nal (caso de la justicia general), o bien
desde el punto de vista del derecho que
asiste al particular de que se le asigne pre-
cisamente la cuota proporcional a su si.
tuación concreta (caso de la justicia dis-
tributiva). Asl, esta igualdad proporcio.
nal que debe observarse en los impuestos,
puede ser violada por parte de la autori.
dad, o por parte de los ciudadanos: se
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infringe la justicia diSlributiva, cuando la
autoridad asigna una cuota desproporcio-
nada al particular; se infringe la justicia
general, cuando el contribuyente deja de
pagar la cuota que le corresponde. Y lo
que decimos de las cargas económicas, es
válido igualmente tratándose de presta.
ciones de otra Indole, como la que repre.
senta el llamado impuesto de la sangre, el
servicio militar obligatorio. Si quien está
obligado a prestarlo logra eximirse me.
diante la presentación de un certificado
falso, viola la ju<;ticia generala legal, ya
que el incumplimiento del deber se tradu.
ce en un perjuicio fOra otro, pues otro que
no estaba obligado a prestar el servicio,
tendrá que ser llamado en su lugar; y los
encargados de organizar el servicio mili-
tar obligatorio violan la justicia distribu-
tiva, cuando dedican a individuos que
tienen una profesión o una habilidad es.
pecial, a tareas en que no se utilizan sus
capacidades. Estas mismas consideracio-
nes pueden bacerse a propósito del reparo
to de los bienes comunes y de ]a; hooores,
asl como de la distribuciÓn de ]a; pueSlos
públicos.

La justicia conmutativa, como su DOIIlbre
lo indica, rige las operaciones de cambio
-conmutar significa cambiar., y en gene.
ral todas las relaciones en que se comfO.
ran objetos, prescindiendo, por decirlo
asl, de las personas, ya que debiendo
considerarlas colocadas en el mismo pla.
DO, sobre un pie de igualdad, DO hay raz6n
para tomar en cuenta sus diferencias indio
viduales. En este caso la idea de igualdad
impl/cita en la noción de justicia, se apli.
ca rigurosamente bajo la forma de una
ecuación aritmética, en la que se compa.
ran dos términos. La jUSlicia conmutativa
exige equivalencia entre la prestación y
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u obligación representa las preslaciones
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del ser humano, y no simplemente la
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le llama también legal, porque es propio
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tiene el derecho de exigir. La justicia
particular se subdivide en distributiva y
conmutativa, porque el hombre tiene
derechos frente a la sociedad .ésta debe
asignar y reconocer a cada uno su partici.
pación en el bien común., y frenle a sus
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cuando ésta se coloca en el mismo plano
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La justicia general o legal exige que
todos y cada uno de los miembros de la
comunidad ordenen adecuadamente su
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esta especie de la justicia prescribe (impera)
como debidos al bien común, los actos de
varias virtudes impuestos a los ciudada-
nos, o por alguna ley positiva de la comu-
nidad, o por su conexión necesaria con el
bien común. Rige, pues, tanto los deberes
de los ciudadanos frente a la autoridad
como representante de la comunidad, como
los deberes de los propios gobernantes,
dado que también ellos están obligados a
actuar de acuerdo Con las exigencias del
bien común. El sujeto titular del derecho,
el sujeto activo en las relaciones, que rige
la justicia general o legal, es siempre la
comunidad como persona jurídica colec-
tiva, y el sujeto pasivo u obligado, es el
individuo, ya se le considere en su cali-
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La justicia distributiva, como su nomo
bre lo indica, regula la participación que
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este caso, la relación considerada por la
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personal individual mientras que el suje-
to pasivo u obligado, es en este caso la
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social está regida por la justicia general y
por la distributiva -que es una especie de
la juslicia particular-, según que en ella
se considere como sujeto del deber a los
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sona moral, respectivamente, Un ejemplo
servirá para aclarar este punto. El im-
puesto es una carga establecida para el
sostenimiento de la organización del Es.
tado y de los servicios públicos, que se
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de ahl que todos los miembros de la
comunidad eSlén obligados a pagar pro.
porcionalmente los impuestos; pero esta
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impuesto, puede ser contemplada ya sea
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tuación concreta (caso de la justicia dis-
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nal que debe observarse en los impuestos,
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nes pueden bacerse a propósito del reparo
to de los bienes comunes y de ]a; hooores,
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públicos.
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DO, sobre un pie de igualdad, DO hay raz6n
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ca rigurosamente bajo la forma de una
ecuación aritmética, en la que se compa.
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la contraprestación, entre el delito y la
pena. Si se dice que se prescinde de las
personas, es porque el carácter de esas
personas en nada influye para determinar
la equivalencia enlre los objetos de la
comparación, no porque se desconozca
que jamás se dan relaciones jurldicas sino
entre personas. Realmenle lo que importa
comparar de acuerdo con el criterio de la
justicia conmutativa, son los objctos del
cambio o. en su caso, la infracción y ]a
sanción, o la actividad y su producto; se
trata de una equivalencia en que sólo se
contemplan dos términos, mientras que
en la justicia distributiva la ecuación es
geométrica -comprende cuatro términos-
ya que se atiende a los objelos de la
relación y a la calidad o capacidad de las
personas. Si varias personas han contri-
huido con sus aClos o aportaciones a crear
una situación o alcanzar un producto,
favorable o desfavorable, cada una de
ellas debe participar en las consecuencias
benéficas o perjudiciales de esa situación
y en las utilidades o pérdidas del produc-
to común, en la misma proporción en que
contribuyó.

ÚI justicia general y la justicia distri-
butiva rigen relaciones que podemos lla-
mar de integración y de subordinación,
relaciones que se dan entre personas que
no están colocadas en el mismo plano;
pues la persona jurldica colectiva que es
la comunidad, vale como un todo respec-
to de sus partes, en este caso los particu-
lares. Ú1s partes -las personas, sus bienes
y sus actos- están ordenadas al bien co-
mún, contribuyen en la medida de sus ca-
pacidades a mantener la vida del todo, in-
tegran la unidad "relacional" que es la
sociedad civil perfecta; y por esto mismo
están subordinadas al todo, a las exigen-
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cias del bien cOfl1ún, en cuanto éste es
necesario para la subsistencia y perfec-
cionamiento de las personas individua-
les. Las partes, los particulares, contribu-
yen a la integración y sostenimiento dcl
ser social encargado de realizar el bien
común, y participan individualmente al
ser dislribuido éste: en uno y otro caso se
trata de relaciones entre las partes y el
todo. En cambio, las relaciones que rige
la justicia conmutativa, son relaciones de
coordinación que se dan entre las partes,
entre personas colocadas en el mismo plano.
El propio Estado, cuando interviene en
una estricta operación de cambio, en una
relación que por su naturaleza misma está
regida por la justicia conmutativa, aban-
dona su carácter de autoridad y contrata
como particular: para la justicia conmu-
tativa es igual que una compra la celebre
el Estado o un particular, ya que en uno y
otro caso el precio justo es el mismo y los
derechos y obligaciones que derivan del
acto para las partes, son idénticos.

De ahl que como método o procedi-
miento para determinar lo justo en las
operaciones de cambio, se atienda a que
haya reciprocidad entre las personas, y
para esto se procure la conversión de los
términos. Cuando el vendedor dice al
comprador: "Te vendo o te compro esta
mercancla al mismo precio", puede decir-
se que está pidiendo un precio justo; y en
general, es casi seguro que no se infringe
la justicia conmutativa, en todos aquellos
casos de contratos bilaterales en los que
una de las partes está dispuesta ¡j asumir,
en las mismas condiciones del convenio
propuesto, la situación de su contraparte.
Claro está que resulta más dificil deter-
minar la equivalencia entre la infracción
y el castigo, particularmente cuando se
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trata de reparar daños que no son estima-
bles en dinero, pero esta dificultad no
resta validez al principio de la igualdad
aritmética que postula la justicia conmu-
tativa.

3. Se discute en nuestro tiempo sobre
si ]a justicia social es una cuarta especie
de justicia, o si se reduce a alguna de las
tres especies indicadas.

Quienes sostienen que se t~ata de, una
nueva especie -no sólo de un nuevo térmi-
no para designar alguna de las tres espe-
cies ya conocidas, y tampoco del concep-
to genérico de justicia referido a lo so-
cial-, entre ellos Kleinhappl, Gandla y
Gómez Hoyos, estiman que además de la
justicia general o legal, hay tres especies
-no dos- de justicia particular: la distribu-
tiva, la conmutativa y la social. Para estos
autores la justicia social es la clase parti-
cular de justicia que tiene por objeto propio
la repartición equitativa de la riqueza
superflua. En la relación que rige, el suje-
to pasivo son los poseedores de esa rique-
za; el sujeto activo, los indigentes; el
objeto material, las cosas superfluas; y el
objeto formal, el derecho de los indigen-
tes. "Ú1 caracterlstica esencial de la so-
ciedad actual, apunta KJeinhappl, la cons-
tituye el hecho de estar ésta dividida en
dos grupos principales, de los cuales uno
dispone de las condiciones del trabajo
(tierra, productos, herramientas); el otro
nada puede tener como propio, si no son
las fuerzas corporales y espirituales para
trabajar. La justicia social tendrá, por
tanto, que esforzarse en superar la separa-
ción del trabajo y de la propiedad, y unir
de nuevo a ambos en unión factible, en un
solo poder. En otras' palabras, tratar de
proporcionar a los trabajadores las nece-
sarias condiciones de trabajo".
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Es decir, ha sido necesario pensar en
este nuevo concepto de la justicia social,
en vista de la situación creada con el
desarrollo y los errores del capitalismo. Y
no se reduce eSta noción a alguna de las
tres especies clásicas de la justicia: no se
equipara a la general o legal, por que en
ésta el sujeto obligado son los particula-
res, cada uno de ellos, y no una clase o
grupo -el de los poseedores-, como ocurre
en la justicia social; e igualmente se dis-
tingue por el sujeto activo y por sus obje-
tos material y formal, que en el caso de la
justicia general son, respectivamente, la
comunidad, los bienes de los particula-
res, y el derecho de la sociedad, mientras
que para la justicia social son, en el mis-
mo orden, la clase indigente, las ca;as su-
perfluas y el derecho de los indigentes;
tampoco se confunde, por razones seme-
jantes, con la justicia distributiva, ya que
en ésta el sujeto pasivo es la comunidad,
no los poseedores, el sujeto activo es cada
uno de los particulares, no los indigentes,
el objeto material es el bien común distri-
buible individualmente, no los bienes su-
perfluos, y el objeto formal es el derecho
de cada uno de los miembros de la socie-
dad a participar en el bien comón, no el
derecho de los indigentes; y por último,
no equivale a la justicia conmutativa, porque
ésta rige relaciones entre particulares o
personas colocadas en un mismo pie de
igualdad, mientras que la justicia social
rige relaciones enlre grupos o clases so-
ciales. Es que las tres especies clásicas de
la justicia -opinan quienes sustentan que
la justicia social es una cuarta especie-
rigen relaciones de subordinación -del
todo a la parte o de la parte al todo- y de
coordinación -de las partes entre sl-, pero
no se refieren a otro lipo de relaciones
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la contraprestación, entre el delito y la
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mún, contribuyen en la medida de sus ca-
pacidades a mantener la vida del todo, in-
tegran la unidad "relacional" que es la
sociedad civil perfecta; y por esto mismo
están subordinadas al todo, a las exigen-
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que también existe en la sociedad, desde
el momeoto en que ésta no se integra
directamente COn individuos, sino que
comprende una serie de asociaciones in-
termedias de las cuales también forma
parte el individuo: la familia, el munici-
pio. las asociaciones profesionales o de
trabajo, Las sociedades utilitarias, cient!-
ficas, etcétera; de modo que en la socie-
dad no sólo bay relaciones de los indivi-
duos entre sI y con el Estado, sino tam-
bién de los grupos sociales entre sI, cosa
que se ve con mayor claridad en el caso
del orden internacional.

Cabe oponer a esta tesis el razona-
miento que hace Vermeersch para demos-
trar que hay tres especies de justicia,
exclusivamente: "La justicia propiamen-
te dicha es una virtud que da a cada cual
su derecho (Jo que es debido). Luego habrá
tantas especies de justicia propiamente
dicha, cuantas son las especies de dere-
chos que se deben a otro. Ahora bien, hay
tres especies de dereChos, a saber: el que
deben los miembros a la comunidad, el
que debe la comunidad a los miembros y
el que se deben las personas privadas
unas a otras. Luego hay tres virtudes dis-
tintas, que constituyen tres especies de
justicia propiamente dicha. Estas tres
especies son la justicia legal, la distribu-
tiva y la conmutativa. Por fin, estas tres
especies son últimas, es decir, no admiten
otra subdivisión. Porque no hay más per-
sonas que los individuos y la comunidad,
ni cabe discurrir otro cuarto orden de
relación entre las personas, consideradas
simplemente bajo el concepto de tales".

Nuestra opinión coincide con el punto
de vista de Vermeersch, tanto por las
razones estrictamente filosóficas que él
da, como por las siguientes consideracio-

La Juslicia.

nes: si bien es cierto que uno de los males
más graves de nuestro tiempo se debe a la
injusta distribución de la riqueza, esto no
implica que para resolver los problemas
que plantea, haya necesidad de buscar un
nuevo criterio racional; sobre todo si se
reconoce, como debe reconocerse juzgan-
do de las cosas imparcialmente, que la
situación creada es resultado de la Con-
cepción injusta, que sobre la naturaleza y
función de la autoridad, proclamó el libe-
ralismo individualista y de la que se apro-
vechó, poniéndc'i. en práctica, el capita-
lismo; por lo que bastará restaurar el imperio
de las tres especies de justicia en la socie-
dad y con ellas el verdadero principio de
autoridad, tanto en el orden nacional como
en el internacional, para que el mal de la
injusta distribución de la riqueza desapa-
rezca. Además, no es exacto que las tres
especies clásicas de justicia sólo se refie-
ran a relaciones de subordinación y coor-
dinación; pues ya explicamos anles que la
justicia general ordena toda la actividad
social al bien común, regula asl las rela-
ciones de integración del ser social,
comprendiendo no sólo los aclos de las
personas individuales, sino también la
actividad de las distimas formas de aso-
ciación intermedia entre el individuo y la
comunidad, sociedades intermedias que
son también partes -como los hombres
agrupados en ellas-, con relación al todo
constituido por la sociedad perfecta. Esto
pone de manifiesto que las relaciones entre
las distinlas sociedades intermedias, si
éstas corresponden a un mismo plano -
digamos, relaciones entre familias, rela.
ciones entre municipios, relaciones entre
asociaciones profesionales o de lrabajo-,
son esencialmente relacinnes de coordi-
nación, relaciones entre panes; como son
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I . es de coordinación, asimismo, lasre aClon ) que
ue existen entre los Estados, a os
~on toda razón se les llama -porque lo
son- los sujetos (algo asl como las ~rso-

, d' I'duales) del orden internaCIOnal.nas 10 IV .
.Qué las clases sociales no son socleda-
~es intermedias? Exacto. Precis,a~ente
por eso no tienen personalidad .01 llenen
derechos. Entiéndase bien, no llenen de-
rechos en su calidad de clases. Pero si
tienen derechos las personas que pertene-
cen a la clase obrera, ya individualmente
consideradas, o bien formando part~ d.e
las asociacione.; de trabajo -de los sl~dl-
catos- cuya constitución y ftincionamlen-
to responden precisamente a la neceSIdad
de lutela y protección de los derechos de
los obreros. De otro modo, ¿cómo p~rla
recJamar sus derechos una clase SOCial,
que por su naturaleza misma es amorfa
carece de forma jurldica- y acéfala, pues-
to que no tiene jefes ni representantes?
¿Y cómo podrlan determinarse en la prác-
tica los bienes superOuos y reclamarse
por una clase a otra?

Por todas estas razones, consideramos
que no es preciso hablar de la justic~a
social como una cuarta y nueva especie
de la justicia, sino tomándola como tér-
mino sinónimo de la justicia general o
legal, o más bien, como la noción g.enéri-
ca de la justicia, referida a lo SOCIal -.y
que comprende las tres especie~ clás~-
caso, distinguiéndola asl <le la JUSUCIa
"metafórica" que nosotros prefeflm~s
llamar justicia individual. En este senll-
do, la justicia social no es un ideal exclu-
sivo de la clase obrera, sino que es el
principio de armonla y equilibrio racio-
nal que debe imperar en la sociedad per-
fecla, en el Estado y en la comunidad in-
ternacional.-
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4. Pasemos ahora a precisar el ';'OO':"'.P"
lO de equidad y su relación con la J~c¡a.
Es evidente, desde luego, que la eqUIdad
no se identifica con la justicia, sino qu: la
supone, puesto. que se refiere a la aplIca-
'ó del derecho. Aunque el derecho esel n . . .
una adaplación técnica de I~S. prmclpl.os
racionales que rigeo la aCllvldad SOCIal
humana, a las circunstancias concretas de
la vida real, está constituido .fundamen-
talmente por normas que conllenen. pres-
cripciones de carácler general, relallvas. a
las necesidades ordinarias de un m~dlo
social determinado, y que por esto mISmo
responden a las costumbres normales, a lo
que ocurre más a menudo.. De. ahÍ-el ~
blema que plantea su aphcaclón: coos) -
tente en determinar si un caso dado está
comprendido en la regla general. p~oble-
ma que pide solución a dos cuesllones,
según que se le contemple desde el punto
de vista de la regla o desde el punto de'
vista del caso; ya que importa, por .una
parte, fijar el sentido y' alcance p~ecl~
de la norma jurldica de cuya aph~acI~n
deI derecho reviste la forma de un silogIS-
mo en el que la premisa mayor es la
nor;"a jurldica que se pretende aplicar, la
premisa menor es el caso considerado, y
la conclusióo es el dispositiv~ de la ~.n-
tencia judicial o de la resolUCIónadm,:"lS-
trativa. El ejemplo del silogismo s~rve
para distinguir claramente -reconOCIén-
doles toda su importancia- los dos proble-
mas que plantea la aplicación del dere-

d'fl iI ue es encho' pues ya sabemos lo I c q
el ¿rden práctico establecer lógicam~nte
una premisa mayor, asl como redUCIr a
una premisa menor, la complejidad de un
caso real. .

La equidad juega un papel )mporta~ll-
sima en la aplicación del derecho; eXIge
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una particular prudencia en los jueces y
encargados en general de interpretar la
ley y de aplicarla. Esa prudencia que se
requiere en quienes deben ejecutar órde-
nes, en este caso las órdenes o mandatos
contenidos en la ley, prudencia que con-
siste en obedecer inteligentemente. "Santo
Tomás opone esta prudenciaa la del jefe.
Las dos tienen de común que orientan las
actividades individuales en vista del bien
público. La diferencia que las separa
consisteen que la prudenciadel jefe es la
de un arquiteclO que concibe el plan de
conjunto y determina la tarea de la; obre-
ros. La otra es semejante a ]a iniciativa -
que les cs propia- dejada a los artesanos
cn la realizaciónde la obra. Hay, en efec-
la, todo un conjunto de circunstancias de
hecho que éstos deben tener en cuenla en
el momentode comenzar la obra. Asimis-
mo, la precisión de las instituciones lega-
les no puede llegar hastaprever todas las
siluaciones posibles que son infinitas. Es
pues, papel de los subordinados, aplicar
orudentementelas leyes a los casos con-

La J uslicia.

cretos".
" El mismo Santo Tomás enseña que
frecuentemente ocurre que una disposi-
ción legal útil a observar para el bien
público, como regla general, se convierta
en ciertos casos, en extremadamente per-
judicial": es claro que en estos casos in-
terviene el principio de equidad, atempe-
rando el rigor de la Icy escrita, y restau-
rando de cste modo, el impcrio de los
fines esencialesdel derecho, lo cual cqui-
vale hasla cierto punto, dentro de un régi-
men constitucional, a aplicar perfecta-
mente la ley suprema,y no la secundaria
que se le opone.

As! pues, la equidad es el criterio ra-
cional que exige una aplicación prudente
de las normas jur!dicas al caso concreto
tomando en cuenta todas las circunstan~
cías particulares del mismo, con miras a
asegurar que el esp!rilu del derecho, sus
fines esenciales y sus principios supre-
mos, prevalezcan sobre las exigencias de
la técnica jur!dica.

Miro. FranciscoJ.lbarra S.

30. MICHEL FOUCAUL T

Inscrito en la corriente de la escuela
francesa de epistemologfa creada por
Bachelard, Foucault desarrolla una in-
teresante relación entre el "saber" y el
"poder".

Se interesa primero por el modelo
jur[dico respecto al problema de la
soberanfa y la legitimidad, para liegar
posteriormente a la llamada microffsi-
ca del poder, que se desarrolla en
puntos del cuerpo social, en la familia,
en el aula, incluso en la pareja, y que
son más efectivas para consolidar la
existencia del poder Estatal, es decir,
el macropoder.

Foucault parte de una aguda obser-
vación de Nietzsche:

"En algún punto perdido del univer-
so, cuyo resplandor se extiende a in-
numerables sistemas solares, hubo una
vez un astro en el que unos animales
inteligentes inventaron el conocimien.
too Fue aquel el instante más mentiro-
so y arrogante de la historia universal".

Si el conocimiento es inventado no
pertenece por lo tanto a la naturaleza
humana, no le es inherente. Lo que
significa para Foucault una ruptura
epistemológica trascendental. Es asf
como se inicia una búsqueda de la
verdad en las formas jurfdicas, que se
inicia con el juramento ante Zeus como
el único criterio de la verdad, que no
requiere de comprobación judicial, como
lo será más tarde la testimonial, por
ejemplo en la tragedia de Edipo.
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Se hace entonces una revisión de
como el saber implica poder y cómo el
Derecho es una forma reglamentada
de guerra en la etapa de la venganza
como pena, en tanto que al aparecer la
ley del Talión, el Derecho adopta una
forma ritual y en la composición es la
interrupción de la guerra ritual.

En el proceso el análisis de los sis-
temas de pruebas se observa que no
se trata de investigar la verdad sino de
demostrar fuerza o habilidad. Por tan-
to la justicia será victoria o derrota en
el juicio de Dios.

Con el surgimiento del Poder Judi-
cial el litigio se somete a un poder
superior. Pero además surge una
"curiosa" figura: "el procurador", que
representará los intereses de la autori-
dad poHtica ante una "infracción" como
una especie de "ofensa al Estado" que
exige "reparación del daño: multa y
confiscación de bienes". El saber jurl-
dico es entonces ejercicio del poder.
Para autentificar una verdad que muchas
veces deriva de la tortura por toda
indagación.

Con la estatización de la justicia
penal se hace necesaria la sociedad
disciplinaria, a través de instituciones
como el panóptico ideado por Bent-
ham, cuyo objetivo es el control como
prevención y castigo: El Derecho será
entonces una forma de control social y
la justicia ejercicio del poder.
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lA VERDAD Y lAS
FORMAS JURIDICAS

MICHEL FOUCAULT

En la conferencia anterior procuré
mostrar cuáles fueron los mecanismos y
los efeClos de la estatización de la justicia
penal en la Edad Media. Quisiera que no
situásemos ahora a finales del siglo XVIII
y comienzos del XIX, en el momento en
que se constituye lo que, en ésta y la
próxima conferencia, intentaré analizar
bajo el nombre de sociedad disciplinaria.
La sociedad contemporánea puede ser de-
nominada -por razones que explicaré- so-
ciedad disciplinaria. Quisiera mostrar
cuáles son las formas de prácticas penales
que caracteriza a esta sociedad, cuáles
son las relaciones de poder que subyacen
a esta práctica penal, y cuáles son las
formas de saber, los tipos de conocimien-
to, los tipos de sujetos de conocimiento
que emergen a panir y en el espacio de
esta sociedad disciplinaria que es la nues-
tra.

La formación de la sociedad discipli-
naria puede ser caracterizada por la apari-
ción, a finales del siglo XVIII y comien-
zos del XIX, de dos hechos contradicto-
rios, o mejor dicho, de un hecho que tiene
dos' aspectos, dos lados que son aparente-
mente contradictorios: la reforma y reor-
ganización del sistema judicial y penal en
los diferentes paIses de Europa y el mun-
do. Esta transformación no presenta las
mismas formas, amplitud y cronologla en
los diferentes paIses.

En Inglaterra, por ejemplo, las formas
de la justicia permanecieron relativamen-
te estables, mientras que el contenido de

LaJuslicia.

las leyes, el conjunto de conductas repri.
mibles desde el punto de vista penal se
modificó profundamente. En el siglo XVIII
babIa en Inglaterra 313 ó 315 conductas
capaces de llevar a alguien a la horca, al
cadalso, 315 delitos que se castigaban
con la pena de muerte. Esto convertla al
código, la ley y el sistema penal inglés
dcl siglo XVIII en uno de los más salvajes
y sangrientos que conoce la historia de la
civilización. Esta situación se modificó
profundamente a comienzos del siglo XIX
sin que cambiaran sustancialmente las
formas y las insliluciones judiciales in-
glesas. En Francia, por el contrario, se
produjeron modificaciones muy profun-
das en las inslituciones penales mante-
niendo intaClo el contenido de la ley penal.

¿En qué consisten estas transforma-
ciones de los sistemas penales? Por una
parte, en una reelaboración teórica de la
ley penal que puede encontrarse en Bee-
caria, Bentham, Brissot y los legisladores
a quienes se debe la redacción del prime-
ro y segundo código penal francés de la
época revolucionaria.

El principio fundamental del sislema
teórico de la ley penal definido por estos
autores es que el crimen, en el sentido
penal del término o, más lécnicamente, la
infracción, no ha de tener en adelante
relación alguna con la falla moral o reli.
giosa. La falta es una infracción' a la ley
natural, a la ley religiosa, a la ley moral;
por el contrario, el crimen o la infracción
penal es la ruptura con la ley, ley civil ex-'
pllcitamente establecida en el seno de
una sociedad por el lado legislativo del

~nro.Franci~J. H);¡rraS.

Fer polllico. Para que haya infracción
es preciso que haya también un po~er
polltico, una ley, y que esa ley haya SIdo
efectivamente formulada. Antes de ,la
existencia de la ley no puede hab~r m-
fracción. Según estos teóricos, sólo pue.
den sufrir penalidades las con~uc,tas efec-
tivamente definidas como repnmlbles por
la ley.

Un segundo principio es que estas leyes
positivas formuladas por el poder. pollllco
de una sociedad, para ser conslderada.s
buenas, no deben relranscribir en térmI-
nos positivos los contenid!"s de la ley
natural, la ley religiosa o la ley moral.
Una ley penal debe simplemente repre-
sentar lo que es útil para la SOCIedad,
definir como reprimible lo que es nOCIVO,
determinando asl negativamente lo que es
útil.

El tercer principio se deduce nat~r,al-
mente de los dos primeros: una definICIón
clara y simple del crimen. El crimen no es
algo emparentado con el pecado y la fal-
ta, es algo que damnifica a la soc:,edad, es
un daño social, una perturbac.lón, U?3
incomodidad para el conjunto de la socIe-
dad.

Hay también, por consiguiente: ~na
nueva definición del criminal: el cnmmal
es aquél que damnifica, perturba la SCX:le-
dad. El criminal es el enemIgo soc,al.
Esta idea aparece expresada con mu~ha
claridad en todos estos teóricos y tambIén
figura en Rousseau, quien afirma que el
criminal es aquel individuo que ha roto el
pacto social. El crimen y I.a ru~tura del
pacto social son nocion~s Idénllcas, p~r
lo que bien puede dedUCIrseque el cnml-
nal es considerado un enemigo interno.
La idea del criminal como enemigo inter-
no, como aquel individuo que .rompe el
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pacto que teóricamente habla establecido
con la sociedad es una definición nueva ~
capital en la historia de la teorla del cn-
men y la penalidad. .

Si el crinien es UD daBa SOCIal y el
criminal un enemigo de la sociedad, ¿c6mo
debe tratar la ley penal al criminal y c6mo
debe reaccionar frente al crimen? Si .el
crimen es una perturbación para la socle.
dad y nada tiene que ver con la falta, con
la ley divina, natural, religiosa, etc.,. e.s
claro que la ley penal no puede prescnblT
una venganza, la redención de un pecado.
La ley penal debe permitir sólo la repara.
ción de la penurbación causada a la ~.
ciedad. La ley penal debe ser concebIda
de tal manera que el daBa causado por e~
individuo a la sociedad sea pagado; SI
esto no fuese posible, es preciso que e;;e u
otro individuo no puedan jamás repellr el
daBa que han causado. La ley penal debe

, d' e se cometanreparar el mal o Impe lT qu .
males semejantes contra el cuerpo socIal.

De esta idea se extraen, según e~tos
teóricos, cuatro tipos posibles de casllgo.
En primer lugar el castigo expresado en. la
afirmación: "Tú has roto el pacto SOCI~I,
no penences más al cuerpo de la socle.
dad, tú mismo te has colocado fuera del
espacio de la legalidad, nosotros te exp~l.
saremos del espacio social donde funcIO-
na esa legalidad". Es la idea que se en-
cuentra frecuentemente en estos autore.s
-Beccacia, Bcntham, etC.a de que en realI-
dad el castigo ideal serIa simplemente. ex-
pulsar a las personas, exiliarlas, ~est~nar-
las o deportarlas, es decir, el castigo Ideal
serIa la deportación. .

La segunda posibilidad es una especte
de exclusión. Su mecanismo ya n? es la
deportación material, la transferenCia fuera
del espacio social sino el aislamiento dentro
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pacto que teóricamente habla establecido
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del espacio moral, psicológico, público,
constituido por la opinión. Es la idea de
los castigos al nivel de escándalo, la ver-
güenza, la humillación de quien cometió
una infracción. Se publica su falta, se
muestra a la persona públicamente, se
suscita en el público una reacción de
aversión, desprecio, condena. Esta era la
pena. Beccaria y los demás inventaron
mecanismos para provocar vergüenza y
humillación.

La tercera pena es la reparación del
daño social, el trabajo forzado, que con-
siste en obligar a las personas a realizar
una actividad útil para el Estado o la
sociedad de tal manera que el daño causa-
do sea compensado. Tenemos asl una teoría
del trabajo forzado.

Por último, en cuarto lugar, la pena
consiste en haocr que el daño no pueda ser
cometido nuevamente, que el individuo
en cuestión no pueda volver a tener deseo
de causar un daño a la sociedad semejante
al que ha causado, en haocr que le repug-
ne para siempre el crimen cometido. Y
para obtener ese resultado la pena ideal,
la que se ajusta en la medida exacta, es la
pena del Talión. Se mata a quien mató, se
confiscan los bienes de quien robó y, para
algunos de los teóricos del siglo XVIII,
quien cometió una violación debe sufrir
algo semejan1e.

Henos aqul, pues con un abanico de
penalidades: deportación, trabajo forza-
do, vergüenza, escándalo público y pena
del Talión, proyectos presentados efecti-
vamente no sólo por teóricos puros como
Beccaria sino también por legisladores
Brissot, y Lepelletier de Saint-Fargeau
que participaron en la elaboración del
primer Código Penal Revolucionario. Ya
se habla avanzado bastante en la organi-
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zación de la penalidad centrada en la
infracción penal y en la infracción a una
ley que representa la utilidad pública.
Todo deriva de esto, incluso el cuadro
mismo de las penalidades y el modo como
son aplicadas.

Tenemos asl estos proyectos y textos,
e incluso decretos adoptados por las Asam-
bleas. Pero si observamos lo que realmen-
te ocurrió, cómo funcionó la penalidad
tiempo después, hacia el año 1820, en la
época de la Restauración en Francia y de
la Santa Alianza en Europa, notamos que
el sistema de penalidades adaptado por
las sociedades industriales en formación,
en vlas de desarrollo, fue enteramente
diferente del que se había proyectado años
antes. No es que la práctica haya desmen-
tido a la teorla sino que se desvió rápida-
mente de los principios teórico enuncia-
dos por Beccaria y Bentham.

Volvamos al sistema de penalidades.
La deportación desapareció muy rápida-
mente, el trabajo forzado quedó en gene-
ral como una pena puramente simbólica
de reparación; los mecanismos de escán-
dalo nunca llegaron a ponerse en prácti-
ca; la pena del Talión desapareció con la
misma rapidez y fue denunciada como
arcaica por una sociedad que crela haber-
se desarrollado suficientemente.

Estos proyectos muy precisos de pena-
lidad fueron sustituidos por una pena muy
curiosa que apenas habla sido menciona-
da por Beccaria y que BrissOl trataba de
manera muy marginal: nos referimos al
encarcelamiento, la prisión. La prisión no
pertenece al proyecto teórico de la refor-
ma de la penalidad del siglo XVIII, surge
a comienzos del siglo XIX como una ins.
titución de hecho, casi sin justificación
teórica.

Mtro_FranciscoJ. Ibarra S.

No sólo la prisión, que no estaba pre-
vista en el programa del siglo XVIII y que
generalizará durante el siglo siguiente,
sino también la legislación penal sufrirá
una formidable inflexión en relación con
lo que estaba establecido en la teorla.

En efecto, desde comienzos del siglo
XIX y de manera cada vez más aoclerada
con el correr del siglo, la legislación penal
se irá desviando de lo que podemos lla-
mar utilidad social; no intentará señalar
aquello que es socialmente útil sino, por
el contrario, tratará de ajustarse al indivi-
duo. Puede citarse como ejemplo las gran-
des reformas de la legislación penal en
Francia y los demás paises europeos entre
1825 y 1850-60, que consisten en la orga-
nización de, por así decirlo, circunstan.
cias atenuantes: la aplicación rigurosa de
la ley, tal como se expone en el Código
puede ser modificada por decisión del
juez o el jurado y en [unción del indivi-
duo sometido a juicio. La utilización de
las circunstancias atenuanles que asume
paulatinamente una importancia cada vez
mayor falsea considerablemente el prin-
cipio de una ley universal que representa
únicamente los intereses sociales. Por otra
parte, la penalidad del siglo XIX se pro-
pone cada vez menos definir de modo
abstracto y general qué es nocivo para la
sociedad, alejar a los individuos dañinos
o impedir que reincidan en sus delitos. De
modo cada vcz mas insistente, la penali-
dad del siglo XIX tiene en vista menOS la
defensa general de la sociedad que el
control y la reforma psicológica y moral
de las actitudes y el comportamiento de
los individuos. Esta es una forma de pena-
lidad totalmente diferente de la prevista
en el siglo XVIII, puesto que el gran prin-
cipio de la penalidad para BeCcaria era
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que no habrla castigo sin una ley explici-
ta y sin un comportamiento también ex-
plicito que violara esa ley.

Toda la penalidad del siglo XIX pasa a
ser un control, no tanto sobre si lo que
haocn los individuos estA de acuerdo o no
con la ley sino más bien al nivel de lo que
pueden hacer, son capaces de haocr, estAn
dispuestos a hacer o están a punto de
hacer.

AsI, la gran noción de la criminología
y la penalidad de finales del siglo XIX fue
el escandaloso concepto, en términos de
teorla penal, de peligrosidad. La noción
de peligrosidad significa que el individuo
debe ser considerado por la sociedad al
nivel de sus virtualidades y no de sus
actos; no al nivel de las infracciones efec-
tivas a una ley también efectiva sino de
las virtualidades de comportamiento que
ellas representan.

El último punto fundamental que la
teorla penal cuestiona aún más profunda-
mente que Beccaria es que, para asegurar
el control de los individuos -que 110 es ya
reacción penal a lo que haocn sino control
de su comportamiento en el mismo mo-
mento en que se esboza- la institución
penal no puede estar en adelante entera-
mente en manos de un poder autónomo, el
poder judicial.

Con ello se llega a cuestionar la gran
separación atribuida a Montesquieu -o al
menos formulada por él- entre poder judi-
cial, poder ejecutivo y poder legislativo.
El control de los individuos, esa suerte de
control penal punitivo a nivel de sus vir-
tualidades no puede ser efectuado por la
justicia sino por una serie de poderes
laterales, al margen de la justicia, tales
como la policía y toda una red de institu-
ciones de vigilancia y corrección: la poli-

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1992. Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Michoacán 
http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/ 

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



198

del espacio moral, psicológico, público,
constituido por la opinión. Es la idea de
los castigos al nivel de escándalo, la ver-
güenza, la humillación de quien cometió
una infracción. Se publica su falta, se
muestra a la persona públicamente, se
suscita en el público una reacción de
aversión, desprecio, condena. Esta era la
pena. Beccaria y los demás inventaron
mecanismos para provocar vergüenza y
humillación.

La tercera pena es la reparación del
daño social, el trabajo forzado, que con-
siste en obligar a las personas a realizar
una actividad útil para el Estado o la
sociedad de tal manera que el daño causa-
do sea compensado. Tenemos asl una teoría
del trabajo forzado.

Por último, en cuarto lugar, la pena
consiste en haocr que el daño no pueda ser
cometido nuevamente, que el individuo
en cuestión no pueda volver a tener deseo
de causar un daño a la sociedad semejante
al que ha causado, en haocr que le repug-
ne para siempre el crimen cometido. Y
para obtener ese resultado la pena ideal,
la que se ajusta en la medida exacta, es la
pena del Talión. Se mata a quien mató, se
confiscan los bienes de quien robó y, para
algunos de los teóricos del siglo XVIII,
quien cometió una violación debe sufrir
algo semejan1e.

Henos aqul, pues con un abanico de
penalidades: deportación, trabajo forza-
do, vergüenza, escándalo público y pena
del Talión, proyectos presentados efecti-
vamente no sólo por teóricos puros como
Beccaria sino también por legisladores
Brissot, y Lepelletier de Saint-Fargeau
que participaron en la elaboración del
primer Código Penal Revolucionario. Ya
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cla para la vigilancia, las instituciones
psicológicas, psiquiátricas, criminológi-
cas, médicas y pedagógicas para la co-
rrección. Es asl que se desarrolla en el
siglo XIX alrededor de la institución judicial
y para permitirle asumir la función de
control de los individuos al nivel de su
peligrosidad, una gigantesca maquinaria
de instituciones que encuadrarán a éstos a
lo largo de su existencia; instituciones
pedagógicas como la escuela, psicológica
o psiquiátricas como el hospital, el asilo,
etc. Esta red de un poder que no es judi-
cial debe desempeñar una de las funcio-
nes que se atribuye la justicia a si misma
en esta etapa: función que no es ya de
castigar las infracciones de los indivi-
duos sino de corregir sus virtualidades.

Entramos asl en una edad que yo lla-
marla de ortopedia social. Se trata de una
forma de poder, un tipo de sociedad que
yo llamo sociedad disciplinaria por opo-
sición a las sociedades estrictamente
penales que conoclamos anteriormente.
Es la edad del control social. Entre los
teóricos que he citado hay uno que de
algún modo previó y presentó un esquema
de esta sociedad de vigilancia, de gran
ortopedia social, me refiero a Jeremlas
Bentham. Pido disculpas a los historiado-
res de la filosofla por eSla afirmación
pero creo que Bentham es más importan-
te, para nuestra sociedad, que KJlnto Hegel.
Nuestras sociedades deberlan rendirle un
homenaje, pues fue él quien programó,
definió y describió de manera precisa las
formas de poder en que vivimos, presen-
tándolas en una maravilloso y célebre
modelo de esta sociedad de ortopedia
generalizada que es el famoso Panóptico,
forma arquitectónica que pcrmite un tipo
de poder del esplritu sobre el esplritu, una

l.a J USlicia.

especie de institución que vale tanto para
las escuelas como para los hospitales, las
prisiones, los reformatorios, los hospi-
cios o las fábricas.

El Panóptico era un sitio en forma de
anillo en medio del cual habla un patio
con una torre en el centro. El anillo estaba
dividido en pequeñas celdas que daban al
inlerior y al exterioc y en cada una de esas
pequeñas celdas habla, según los objeti-
vos de la institución, un niño aprendiendo
a escribir, un obrero trabajando, un pri-
sionero expiando sus culpas, un loco ac-
tualizando su locura, etc. En la torre central
habla un vigilante y como cada celda
daba al mismo tiempo al exterior y al
interior, la mirada del vigilante podla
atravesar toda la celda; en ella no habla
ningún punto de sombra y, por consi-
guiente, todo lo que el individuo hacia
estaba expuesto a la mirada de un vigilan-
te que observaba a través de persianas,
postigos semicerrados, de tal modo que
podla ver todo sin que nadie, a su vez,
pudiera verlo. Para Bentham, esta peque-
ña. y maravillosa argucia arquitectónica
podla ser empleada como recurso para
toda una serie de instituciones. El Panóp-
tico es la utopla de una sociedad y un tipo
de poder que es, en el fondo la sociedad
que actualmenle conocemos, utopla que
efectivamente se realizó. Este tipo de poder
bien puede recibir el nombre de panoptis-
mo: vivimos en una sociedad en la que
reina el panoptismo.

El panoptismo es una forma de saber
que se apoya ya no sobre una indagación
sino sobre algo totalmente diferente que
yo llamarla examen. La indagación era un
procedimiento por el que se procuraba
saber lo que habla ocurrido. Se trataba de
reacluaJizar un acontecimiento pasado a

Miro. FranciscoJ.lbarra S.

través de los testimonios de personas que,
por una razón u otra -por su sabidurla o
poc el hecho de haber presenciado el acon-
tecimiento-, se consideraba que eran
capaces de saber.

En el Panóptico se producirá algo to-
talmente diferente: ya no hay más indaga-
ción sino vigilancia, examen. No se trata
de reconstituir un acontecimiento sino
algo, o mejor dicho, se trata de vigilar sin
interrupción y totalmente. Vigilancia
permanente sobre los individuos por al.
guien que ejerce sobre ellos un poder -
maestro de escuela, jefe de oficina, médi-
co, psiquiatra, director de prisión- y que,
porque ejerce ese poder, tiene la posibili-
dad no sólo de vigilar sino también de
constituir un saber sobre aquellos a quie-
nes vigila. Es éste un saber que no se
caracteriza ya poc determinar si algo ocurrió
o no, sino que ahora trata de verificar si
un individuo se conduceo no como debe,
si cumple con las reglas, si progresa o no,
etcétera. Este nuevo saber no se organiza
en torno a cuestiones tales como • ¿se
hizo esto? ¿quién lo hizo?"; no se ordena
en términos de presencia o ausencia, exis-
tencia o no.existencia, se organiza aIre.
dedar de la norma, establece que es nor-
mal y qué no lo es, qué cosa es incorrecta
y qué otra cusa es correcta, qué se debe o
no hacer.

Tenemos asr, a diferencia del gran saber
de indagación que se organizó en la Edad
Media a partir de la confiscación estatal
de la justicia y que consistla en obtener
los instrumentos de reactualización de
hechos a través del testimonio, un nuevo
saber totalmente diferente, un' saber de
vigilancia, de examen, organizado alre-
dedor de la. norma por el control de los
individuos durante su existencia. Esta es
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la base del poder, la forma del saber-
poder que dará lugar ya no a grandes cien-
cias de observación como en el caso de la
indagación sino a lo que hoy conocemos
como ciencias humanas: Psiquiatrla, Psi.
cologla, Sociologla, etcétera. Quisiera
analizar ahora cómo se dio este proceso,
como se llegó a tener por un lado una
determinada teorla penal que planteaba
claramente una cantidad de cosas, y por
otro lado un práctica real, social, que
condujo a resultados totalmente diferen-
tes. Tomaré sucesivamente dos ejemplos
que se encuentran entre los más importan-
tes y determinantes de este proceso: In-
glaterra y Francia; dejaré de lado el ejem.
plo de loo Estadoo Unidos, que también es
importante. Me propongo mostrar cómo
en Francia y sobre todo en Inglaterra existió
una serie de mecanismos de control de la
población, control permanente del com-
portamiento de los individuoo. EStoo me-
canismos se formaron oscuramente du-
rante el siglo XVIII respondiendo a cier-
tas necesidades y fueron asumiendo cada
vez más importancia hasta extenderse fi-
nalmente a toda la sociedad y acabar im-
poniéndose a una práctica penal. Esta nueva
teorla no era capaz de dar cuenta de estoo
fenómenos de vigilancia nacidos total.
mente fuera de ella, y U1mpocopodla pro-
gramarloo. Bien puede decirse que la teoría
penal del siglo XVIII ratifica una práctica
judicial formada en la Edad Media, la
estatización de la justicia: Beccaria pien-
sa en términos de una justicia estatizada.
Aun cuando fue, en cierto sentido, un
gran reformador, no vio cómo naclan a un
lado y fuera de esa justicia estatizada
procesos de control que acabarla siendo
el verdadero contenido de la nueva prác-
tica penal.
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cla para la vigilancia, las instituciones
psicológicas, psiquiátricas, criminológi-
cas, médicas y pedagógicas para la co-
rrección. Es asl que se desarrolla en el
siglo XIX alrededor de la institución judicial
y para permitirle asumir la función de
control de los individuos al nivel de su
peligrosidad, una gigantesca maquinaria
de instituciones que encuadrarán a éstos a
lo largo de su existencia; instituciones
pedagógicas como la escuela, psicológica
o psiquiátricas como el hospital, el asilo,
etc. Esta red de un poder que no es judi-
cial debe desempeñar una de las funcio-
nes que se atribuye la justicia a si misma
en esta etapa: función que no es ya de
castigar las infracciones de los indivi-
duos sino de corregir sus virtualidades.

Entramos asl en una edad que yo lla-
marla de ortopedia social. Se trata de una
forma de poder, un tipo de sociedad que
yo llamo sociedad disciplinaria por opo-
sición a las sociedades estrictamente
penales que conoclamos anteriormente.
Es la edad del control social. Entre los
teóricos que he citado hay uno que de
algún modo previó y presentó un esquema
de esta sociedad de vigilancia, de gran
ortopedia social, me refiero a Jeremlas
Bentham. Pido disculpas a los historiado-
res de la filosofla por eSla afirmación
pero creo que Bentham es más importan-
te, para nuestra sociedad, que KJlnto Hegel.
Nuestras sociedades deberlan rendirle un
homenaje, pues fue él quien programó,
definió y describió de manera precisa las
formas de poder en que vivimos, presen-
tándolas en una maravilloso y célebre
modelo de esta sociedad de ortopedia
generalizada que es el famoso Panóptico,
forma arquitectónica que pcrmite un tipo
de poder del esplritu sobre el esplritu, una
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especie de institución que vale tanto para
las escuelas como para los hospitales, las
prisiones, los reformatorios, los hospi-
cios o las fábricas.

El Panóptico era un sitio en forma de
anillo en medio del cual habla un patio
con una torre en el centro. El anillo estaba
dividido en pequeñas celdas que daban al
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pequeñas celdas habla, según los objeti-
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atravesar toda la celda; en ella no habla
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guiente, todo lo que el individuo hacia
estaba expuesto a la mirada de un vigilan-
te que observaba a través de persianas,
postigos semicerrados, de tal modo que
podla ver todo sin que nadie, a su vez,
pudiera verlo. Para Bentham, esta peque-
ña. y maravillosa argucia arquitectónica
podla ser empleada como recurso para
toda una serie de instituciones. El Panóp-
tico es la utopla de una sociedad y un tipo
de poder que es, en el fondo la sociedad
que actualmenle conocemos, utopla que
efectivamente se realizó. Este tipo de poder
bien puede recibir el nombre de panoptis-
mo: vivimos en una sociedad en la que
reina el panoptismo.

El panoptismo es una forma de saber
que se apoya ya no sobre una indagación
sino sobre algo totalmente diferente que
yo llamarla examen. La indagación era un
procedimiento por el que se procuraba
saber lo que habla ocurrido. Se trataba de
reacluaJizar un acontecimiento pasado a
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través de los testimonios de personas que,
por una razón u otra -por su sabidurla o
poc el hecho de haber presenciado el acon-
tecimiento-, se consideraba que eran
capaces de saber.

En el Panóptico se producirá algo to-
talmente diferente: ya no hay más indaga-
ción sino vigilancia, examen. No se trata
de reconstituir un acontecimiento sino
algo, o mejor dicho, se trata de vigilar sin
interrupción y totalmente. Vigilancia
permanente sobre los individuos por al.
guien que ejerce sobre ellos un poder -
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co, psiquiatra, director de prisión- y que,
porque ejerce ese poder, tiene la posibili-
dad no sólo de vigilar sino también de
constituir un saber sobre aquellos a quie-
nes vigila. Es éste un saber que no se
caracteriza ya poc determinar si algo ocurrió
o no, sino que ahora trata de verificar si
un individuo se conduceo no como debe,
si cumple con las reglas, si progresa o no,
etcétera. Este nuevo saber no se organiza
en torno a cuestiones tales como • ¿se
hizo esto? ¿quién lo hizo?"; no se ordena
en términos de presencia o ausencia, exis-
tencia o no.existencia, se organiza aIre.
dedar de la norma, establece que es nor-
mal y qué no lo es, qué cosa es incorrecta
y qué otra cusa es correcta, qué se debe o
no hacer.

Tenemos asr, a diferencia del gran saber
de indagación que se organizó en la Edad
Media a partir de la confiscación estatal
de la justicia y que consistla en obtener
los instrumentos de reactualización de
hechos a través del testimonio, un nuevo
saber totalmente diferente, un' saber de
vigilancia, de examen, organizado alre-
dedor de la. norma por el control de los
individuos durante su existencia. Esta es
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la base del poder, la forma del saber-
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¿Cuáles son, de dónde vienen y a qué
responden estos mecanismos de control?
Consideremos el ejemplo de Inglaterra.
Desde la segunda mitad del siglo XVllI se
forman, en niveles relativamente bajos de
la escala social, grupos espontáneos de
- personas que se atribuyen, sin ninguna
delegación por parte de un poder supe.
rior, la tarea de maOlener el orden y crea,
para ello mismos, nuevos instrumentos
para asegurarlo. Estos grupos prolifera.
ron durante todo el siglo XVIII. Según un
orden cronológico, hubo en primer lugar
comunidades religiosas disidentes del
anglicanismo -cuaqueros, metodistas- que
se encargaban de organizar su propia
policla. Es asl que entre los metodistas,
Wesley, por ejemplo, visitaba las comu-
nidades metodistas en viaje de inspección
a la manera de los obispos de la alta Edad
Media. A él someUan todos los casos de
desorden: embriaguez, adulterio, vagan-
cia, etc. Las sociedades de amigos de
inspiración cuáquera funcionaban de
manera semeja Ole. Todas estas socieda-
des tenlan la doble tarea de vigilar y
asistir. Asistlan a los que carecfan de
medios de sut6istencia, a quienes no podlan
trabajar porque eran muy viejos, estaban
enfermos o padeclan una enfermedad
mental; pero al mismo tiempo que los
ayudaban se asignaban la posibilidad y el
derecho de observar en qué condiciones
era dada la asistencia: observar si el indi-
viduo que no trabajaba estaba efectiva-
mente enfermo, si su pobreza y miseria se
deblan a libertinaje, a embriaguez o a
vicio diversos. Eran, pues, grupos de vi-
gilancia espoOláneos de origen, funciona-
mieOlo e ideologla profundamente reli-
giosos.

En segundo lugar hubo al lado de estas
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comunidades propiamente religiosas, unas
sociedades relacionadas con ellas aunque
se situaban a una cierta distancia. Por
ejemplo, a finales del siglo XVII, en
Inglaterra (1692) se fundó una sociedad
llamada curiosamente "Sociedad para la
Reforma de las Maneras" (del comporta-
miento, de la conducta). En la época de la
muerte de Guillermo 111 esta sociedad
tenfa cien filiales en Inglaterra y diez en
Irlanda, sólo en la ciudad de DubJln. Esta
sociedad, que desapareció a comienzos
del siglo XVIIl y reapareció bajo la in.
fluencia de Wesley en la segunda mitad
del siglo, se propon la reformar las mane-
ras: hacer respetar el domingo (es en gran
parte gracias a la acción de estas grandes
sociedades que debemos el exciting, do-
mingo inglés), impedir el juego, las bo-
rracheras, reprimir la prostitución, adul-
terio, las imprecaciones y blasfemias, en
suma, todo aquello que pudiese significar
desprecio a Dios. Tratábase, como dice
Wesley en sus sermones, de impedir que
la clase más baja y vil se aprovechara de
los jóvenes sin experiencia para arrancar,
les dinero.

A finales del siglo XVIII esta sociedad
es superada en importancia por otra inspi-
rada por un obispo y algunos aristócratas
de la corte que se llamaba "Sociedad de la
Proclamación" porque habla conseguido
obtener del rey una proclama para el
fomento de la piedad y la virtud. Esta
sociedad se transforma en 1802 y recibe
el tftulo caracterlstico de "Sociedad para
la Supresión del Vicio", teniendo por
objetivo hacer respetar el domingo, impe-
dir la circulación de libros licenciosos y
obeenos, plantear acciones judiciales contra
la mala literatura y mandar cerrar las
casas de juego y prostitución. Esta socie-
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dad, aun cuando segu!a siendo una orga.
ni;ación confines esencialmente morales
y cercana a los grupos religiosos, ya esta-
ba un poco laicizada.

En tercer lugar, encontramos en la
Inglaterra del siglo XVIIl otros grupos
más interesantes e inquietantes: grupos
de autodefensa de carácter paramilitar.
Estos grupos surgieron como respuesla a
las primeras grandes agitaciones sociales
que no son aún proletarias pero que si
configuran grandes movimientos pollli-
cos y sociales de fuerte connotación reli-
giosa a finales del siglo XVIIl, en parti.
cular, el movimiento de Jos partidarios de
Lord Gordon. Los sectores más acomoda-
dos, la aristocracia, la burguesla, se orga-
nizan en grupos de autodefensa y es asl
que surgen una serie de asociaciones -la
"Infanterái militar de Londres", la
"Compañla de Artiller!a"- espontáneamen-
le, sin ayuda o con un apoyo lateral del
poder. Estas asociaciones tienen por fun-
ción hacer que reine el orden polltico,
penal o simplemente el orden, en un ba-
rrio, una ciudad, una región o un conda-
do.

En una última categoria de sociedad
están las propiamente económicas. Las
grandes compañlas y sociedades comer-
ciales se organizan como policlas priva.
das para dofender su patrimonio. sus stocles,
sus mercanclas y barcos anclados en el
puerto de Londres contra los amotinado.
res, el bandidismo y el pillaje cotidiano
de los pequeñOS ladrones. Estas policlas
dividlan los barrios de grandes ciudades
como Londres o Liverpool en organiza-
ciones privadas.

Las sociedades de este tipo respondfan
a una necesidad demográfica o social, la
urbanizacióri, las migraciones. masivas
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provenientes del campo y que paulatina.
mente se concentraban en las ciudades;
respondfan también -y volveremos sobre
este asunto- a una transformación econó-
mica importante, una nueva forma de
acumulación de la riqueza: cuando la
riqueza comienza a acumularse en forma
de StOCKS, mercaderla almacenada y
máquinas, la cuestión de su vigilancia y
seguridad se transforma en un problema
insoslayable; respondfan por último, a una
nueva situación polltica. Las revueltas
populares que fueron inicialmente cam-
pesinas en los siglos XVI Y XVII se con-
vierten ahora en grandes revueltas urba-
nas populares, y en seguida, proletarias.

Es interesante observar la evolución
de estas asociaciones espontáneas del siglo
XVIII: vemos un triple desplazamiento a
lo largo de esta historia.

Consideremos el primero de eUos: en
un comienzo eSlO grupos eran provenien-
les de sectores populares, de la pequeño-
burguesla. Los cuáqueros y metodistas de
finales del siglo XVII y comienzos del
XVIII que se organizaban para intentar
suprimir los vicios. reformar las maneras,
eran pequeño-burgueses que se agrupa'
ban con el propósito evidente de hacer
que reine el orden entre eUos y a su alre-
dedor. Pero esta voluntad de hacer reinar
el orden era en realidad una forma de
escapar al poder polltioo, pues éste conta-
ba con un instrumento formidable, temi-
ble y sanguinario: su legislación penal.
En efecto, se podla ser ahorcado en ~ás
de 300 casos, lo cual significa que era
muy fácil que la aristocracia o quienes
detentaban el aparato judicial ejercieran
terribles presiones sobre las capas popu-
lares. Se comprende por qu~ los grupos
religiosos disidente intentaban escapar a
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ba dotada de instrumentos arquitectóni.
cos tales como la Bastilla, Bicetre, las
grandes Prisiones, etc.; y tenia también
sus aspectos institucionaJes como Jas
curiosas lettrJ::s-de.cachel.

La lettre-de-eachet no era una ley o un
decreto sino una orden del rey referida a
una persona a t!tulo individual, por la que
se le obligaba a hacer alguna cosa. Podla
darse el caso, por ejemplo, de que una
persona se viera obligada a casarse en
virtud de una lettre.de-cachet, pero en la
mayorla de las veces sus función princi.
pal consistla en servir de instrumento de
castigo.

Por medio de una lettre-de-cachet se
podla arrestar a una persona, privarle de
alguna función, etc., por lo que bien puede
decirse que era uno de los grandes instru.
mentos de poder de la monarqula absolu-
ta. Las lettrres-de.cachet han sido objeto
de múltiples estudios en Francia y ha
llegado a ser muy camón considerarlas
como algo temible, representación de la
arbitrariedad real por antomasia que cae
sobre un individuo como un rayo. Pero es
preciso ser más prudente y reconocer que
no funcionaron sólo de esta forma. Y asl
como vimos que las sociedades de mora.
lidad podlan actuar como una manera de
escapar al derecho, observamos también
con respecto a estas curiosas disposicio.
nes un juego bastante curioso.

Al examinar las lettres-de-cachet en-
viadas por el rey en cantidad bastante
elevada notamos que, en la mayorla de
los casos, no era él quien tornaba la deci.
sión de mandarlas. Procedla a veces como
en los restantes asuntos de Estado, pero
en la mayorla de ellas, decenas de milla-
res de lemes-de.cachet enviadas por la
monarqula, eran en realidad solicitadas
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porque asl al menos se podrá controlar y
vigilar a las clases más pobres".

En esta estatización progresiva, en este
desplazamiento de las instancias de con-
trol que pasan de las manos de la pequeña
burguesla que intenta escapar al poder a
las del grupo social que detenta efectiva.
mente el poder, en toda esta evolución,
podemos observar cómo se introduce y
difunde en un sistema penal estatizado .el
cual ignoraba por completo la moral y
pretendla cortar los lazos con la morali-
dad y la religión- una moralidad de origen
religioso. La ideologla. religiosa, surgida
y fomentada en los grupos cuáqueros, y
metodistas en la Inglaterra del siglo XVIl,
viene ahora a despunlar en el otro polo, el
otro extremo de la escala social, del lado
del poder, como instrumento de control
de arriba a abajo. Autodefensa en el siglo
XVIl, instrumento de poder a comienzos
del siglo XIX: este es el proceso que ob-
servamos en Inglaterra.

En Francia se da un proceso bastante
diferente debido a que, por ser un pa(s de
monarqula absoluta, posela un fuerte
aparato estatal que la Inglaterra del siglo
XVIII ya no tenía porque habla sido ya
debililado por la revolución burguesa del
siglo XVII. Inglaterra se habla liberado
de la monarqu(a absoluta salteándose esa
etapa que dura en Francia unos ciento
cincuenta años.

El aparato de Estado se apoyaba en
Francia en un doble instrumento: un ins-
trumento judicial clásico -los parlamen-
tos, las cortes, etc.- y un instrumento
para-judicial -la policla- cuya invención
debemos al Estado francés. La policla
francesa estaba compuesta por Jos magis-
trados de policla, el cuerpo de la policla
montada, y Jos tenientes de policla; esta.

LaJusticia.

cial obtener deJ poder polltico nuevas
leyes que ratificaran ese esfuerzo moral.
Se produce asl un desplazamiento de
moralidad y penalidad.

En lercer lugar puede decirse que a
partir de este momento el control moral
parará a ser ejercido por las clases más
allaS, por Jos detentadores dcJ poder, sobre
las capas más bajas y pobres, los sectores
popularcs. Se convierte asl en un instru-
mento de poder de Jas cJases ricas sobre
las clases pobres, de quienes explotan
sobre quienes son explotados, lo que con-
fiere una nueva polaridad poJltica y so-
cial a estas instancias de control. Cilaré
un texto que data de 1804, hacia el final
de esa evolución que intento exponer,
texto escrito por un obispo llamado Wat.
son que predicaba ante la "Sociedad para
la Supresión de los Vicios":

"Las leyes son buenas pero, desgracia.
damente, están siendo' burladas por las
clases más bajas. Por cierto, las clases
más altas tampoco las tienen mucho en
consideración, pero esto no tendrla. mu-
cha importancia si no fuese que las clases
más altas sirven de ejemplo para las más
bajas" .

Imposible ser más claro: las leyes son
buenas, buenas para los pobres; desgra.
ciadamente los pobres escapan a las le.
yes, lo cual es rea lmente detestable. Los
ricos también escapan a las leyes, aunque
esto no tiene la menor importancia puesto
que las leyes no fueron hecbas para ellos.
No obstante lo malo de esto es que los
pobres siguen el ejemplo de los ricos y no
respetan las leyes. Por consiguiente, el
obispo Watson se siente en la obligación
de decir a los ricos:

"Os pido que sigáis las leyes aun cuan-
do no hayan sido hechas para vosotros,
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un poder judicial tan sanguinario y ame-
nazador.

Para escapar a la acción de ese poder
judicial los individuos se organizaban en
sociedades de reforma moral, prohiblan
la embriaguez, la prostitución, el robo y
en general todo aquello que pudiese dar
páhulo a que el poder alacara al grupo y ID
destruyera, valiéndose de algún pretexto
para emplea la fuerza. Son, pues, más que
nada grupos de autodefensa contra el
derecho y no tanto grupos de vigilancia
efectiva. El refuerzo de la penalidad au-
tónoma era una manera de escapar a ]a
penalidad estatal. Ahora bien, en el curso
del siglo XVII esos grupos camhiarán su
inserción social y abandonarán paulatina-
mente su base popular o pequeño-burgue-
sa hasta que, al final del siglo, quedarán
compuestos y/o alentados por personajes
de la aristocrncia, obispos, duques y miem-
bros de las clases acomodadas que les
darán un nuevo contenido.

Se produce asl un desplazamiento social
que indica claramente cómo la empresa
de reforma moral deja de ser una autode-
fensa penal para convertirse en un refuer-
zo del poder de la autoridad penal misma.
Junto al temible instrumento penal que ya
posee, el poder colocará a estos instru-
mentos de presión y control. Se trata, en
alguna medida, de un mecanismo de esta-
tización de los grupos de conlrol. El se-
gundo desplazamiento consiSle cn lo si-
guiente: mientras que en un comienzo el
grupo trataba de hacer reinar un orden
moral diferente de la ley que permitiese a
los individuos escapar a sus efectos, a
finales del siglo XVIII estos mismos gru-
pos -controlados y animados ahora por
aristócratas y personas de elevada posi-
ción social- se dan como objetivo esen-
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ba dotada de instrumentos arquitectóni.
cos tales como la Bastilla, Bicetre, las
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por diversos individuos: maridos ullraja-
dos por sus esposas, padres de familia
descontentos con sus hijos, familias que
querlan librarse de un sujeto, comunida.
des religiosas perturbadas por la acción
de un individuo. comunas molestas con el
cura de la localidad, elcétera. Todos eSlos
pequenos grupos de individuos pedlan una
leltre-de.cachet al intendente del rey; éste
llevaba a cabo una indagación para saber
si el pedido estaba o no juslilicado y si el
resullado era POSilivo, escribía al minis.
lro del gabinete real encargado de la maleria
solicitándole una leme.de-cachet para
arrestar a una mujer que engaña a su
marido, un hijo que es muy gastador, una
hija que se ha prosliluido o al cura de la
ciudad que no muestra buena conducta
ante los feligreses. La Jellre-de-cachet se
presenta pues, bajo su aspecto de instru-
mento lerrible de la arbitraricdad real, in.
vestida de una especie de contrapoder, un
poder que viene de abajo y que permile a
grupos, comunidades, lamilias o indivi-
duos ejercer un poder sobre alguien. Eran
instrumentos de control en alguna medida
esponláneos, que la sociedad, la comuni-
dad, ejercla sobre sI misma. La leltre-de.
cachet era por consiguiente una forma de
reglamentar la moralidad cOlidiana de la
vida social, una manera que tenlan Jos
grupos -familiares, religiosos, parroquia-
les, regionales, locales. de asegurar su
propio mecanismo policial y su propio
orden.

Si nos detcnemos en las conductas que
suscitaban el pedido de lellre-de-cachet y
que se sancionaban por medio de éstas,
distinguimos tres calegorías:

En primer lugar lo que podrlamos
denominar conduclas de inmoralidad _
libertinaje, adulterio, sodomfa, alcoho-

LaJuslicia.

lismo, elc.-. Estas conductas provocaban
de parte de las familias y las comunidades
un pedido de lellre-de'cachet que era
inmediatamente aceplado. Tenemos aquf,
por consiguiente, la represión moral.

En segundo lugar eSlán las leme-de.
cachet enviadas para sancionar conductas
religiosas juzgadas preligrosas y disiden-
les; en esta categarla se clasificaba a los
hechiceros que tiempo hacIa habfan deja-
do de morir en la hoguera.

En tercer lugar es interesante notar
que en el siglo XV/Il las leltre-de-cachet
fueron utilizadas algunas veces en casos
de conflictos laborales. Cuando los em-
pleadores, palrones o maestros no esta-
ban satisfechos del trabajo de sus apren.
dices y obreros en las corporaciones, podia
desprenderse de ellos despidiéndoles o,
rara vez, solicilando una leme.de-cachet.

La primera huelga de la hisloria de
Francia fue la de los relojeros, en 1724.
Los palrones relojeros reaccionaron de.
tectando a quienes apareclan como Hde-
res del movimiento de fuerza y SOlicitan.
do en seguida una leltre-de-cachet que les
fue concedida poco después. Tiempo
dcspués el ministro del rey quiso anular la
leltre-de-cachel y poner en Iihertad a los
obreros huelguistas pero la misma corpo-
ración de los relojeros solicitó al rey qoe
no se Iiherara a los obreros y se mantuvie.
ra la vigencia de la leltre-de.caehet. Este
es un tipico ejemplo de CÓmo los contro-
les sociales, que no se relacionan ya con
la religión o la moralidad sino con probJe-
mas laborales, se ejercen dcsde abajo y a
lravés del sislema de leltre-de-cachet sobre
la naciente población obrera.

Cuando la leme.de-cachel era puniti.
va resullaba en la prisión del individuo.
Es interesante sena lar que la prisión no

Miro. Francisco J. Ibarra S.

era una pena propia del sistema penal de
I~s siglos XVII Y XVIll. Los juristas son
muy claros con respecto a eslO, afirman
que cuando la ley sanciona a alguien el
castigo será la condena a muerte, a ser
quemado, descuartizado, marcado, deste.
rrado, al pago de una multa;. ill prisión no
es nunca un castigo. La priSiÓn, que se
convertirá en el gran castigo del siglo
XIX, liene su origen precisamente en esla
práctica para-judicial de la leme-de-ca-
chel, utilización del poder real p~r ~I
poder espontáneo de los grupos. El mdl-
viduo que era objelo de una lettre-de-
cachet no morIa en la horca, ni era marca-
do y tampoco lenia que pagar una multa,
se lo colocaba en prisión debia permane.
cer en ella por un tiempo que no se fijaba
previamente. Rara vez la leme.de-cachel
establecía que alguien debia permanecer
en prisión por un perlado determmado,
digamos, seis meses o un ano. En general
estipulaba que el individuo debía quedar
bajo arresto hasta nueva orden y ésta sólo
se dictaba cuando la persona que había
pedido la leme-de-cachel afirmaba qu:
le individuo en prisión se habia corregI-
do. La idea de colocar a una persona en
prisión para corregirla y mantenerla en.
carcelada hasla que se cOrriJa, Idea para-
dójica. bizarra, sin fundamento o jus~ifi.
caci6n alguna al nivel del comportamIen-
to humano, se origina precisamente en
esta práclica.

Aparece lambi~n la idea. de una pena-
lidad que no licne por funCión el respon-
der a una infracción sino corregir el
comportamienlo de los individuos, .'us
aCliludes, sus disposiciones, el pehgro
que significa su conducta virtual. Esta
forma de penalidad aplicada a las vIrtua.
Iidades de los individuos, penalidad que

]J)7

procura corregirlos por medio de la reclu.
sión y la internación, no penence en rea-
lidad al universo del Derecbo, no nace de
la teorla jurídica del crimen ni se deriva
de los grandes' reformadores como Becca-
ria. La idea de una penalidad que inlenta
corregir metiendo en prisión a la gente es
una idea policial, nacida paralelamente a
la justicia, fuera de elJa, en una p~cliea
de los controles sociales o en un slStema
de inlercambio entre la demanda del gru.
po y el ejercicio del poder. .. . .

Completados estos dos anáhslS qUlSle.
ra ahora extraer algunas conclusiones
provisorias que intenlaré utilizar en la
próxima conferencia. .

Los dalOs del problema son los SI-
guienles: ¿cómo fue que el conjunto teó-
rico de las renexiones sobre el derecho
penal que hubiera debido conducir a de.
terminadas conclusiones quedÓ de heeh~
desordenado y encubierto por una práetl'
ca penal lotalmente diferente qu~ tuvo su
propia elaboración teórica en el slgl~ XIX,
cuando se retomó la leorla del castigO, la
criminologla? ¿Cómo pudo olvidarse l.a
gran lección de Becearia, relegada. y fl'
nalmente oscurecida por una práctIca de
la penalidad totalmente difer~nte ~asada
en los comportamientos y vIrtuahd~des
individuales dirigida a corregir a los mdl-
viduos? En mi opinión, el origen de esto
se encuentra en una práctica extra.penal.
En Inglaterra los grupos, para escapar al
derecho penal, crearon para sI mismos
unos instrumenlos de control que fueron
finalmente confiscados por el poder ceno
lral. En Francia, donde la estructu.ra del
poder poHtico era diferenle, los mSlru.
mentas estatales eSlablecidos en el SIglO
XVII por el poder real para controlar a la
aristocracia, la burguesla y los rebeldes
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por diversos individuos: maridos ullraja-
dos por sus esposas, padres de familia
descontentos con sus hijos, familias que
querlan librarse de un sujeto, comunida.
des religiosas perturbadas por la acción
de un individuo. comunas molestas con el
cura de la localidad, elcétera. Todos eSlos
pequenos grupos de individuos pedlan una
leltre-de.cachet al intendente del rey; éste
llevaba a cabo una indagación para saber
si el pedido estaba o no juslilicado y si el
resullado era POSilivo, escribía al minis.
lro del gabinete real encargado de la maleria
solicitándole una leme.de-cachet para
arrestar a una mujer que engaña a su
marido, un hijo que es muy gastador, una
hija que se ha prosliluido o al cura de la
ciudad que no muestra buena conducta
ante los feligreses. La Jellre-de-cachet se
presenta pues, bajo su aspecto de instru-
mento lerrible de la arbitraricdad real, in.
vestida de una especie de contrapoder, un
poder que viene de abajo y que permile a
grupos, comunidades, lamilias o indivi-
duos ejercer un poder sobre alguien. Eran
instrumentos de control en alguna medida
esponláneos, que la sociedad, la comuni-
dad, ejercla sobre sI misma. La leltre-de.
cachet era por consiguiente una forma de
reglamentar la moralidad cOlidiana de la
vida social, una manera que tenlan Jos
grupos -familiares, religiosos, parroquia-
les, regionales, locales. de asegurar su
propio mecanismo policial y su propio
orden.

Si nos detcnemos en las conductas que
suscitaban el pedido de lellre-de-cachet y
que se sancionaban por medio de éstas,
distinguimos tres calegorías:

En primer lugar lo que podrlamos
denominar conduclas de inmoralidad _
libertinaje, adulterio, sodomfa, alcoho-

LaJuslicia.

lismo, elc.-. Estas conductas provocaban
de parte de las familias y las comunidades
un pedido de lellre-de'cachet que era
inmediatamente aceplado. Tenemos aquf,
por consiguiente, la represión moral.

En segundo lugar eSlán las leme-de.
cachet enviadas para sancionar conductas
religiosas juzgadas preligrosas y disiden-
les; en esta categarla se clasificaba a los
hechiceros que tiempo hacIa habfan deja-
do de morir en la hoguera.

En tercer lugar es interesante notar
que en el siglo XV/Il las leltre-de-cachet
fueron utilizadas algunas veces en casos
de conflictos laborales. Cuando los em-
pleadores, palrones o maestros no esta-
ban satisfechos del trabajo de sus apren.
dices y obreros en las corporaciones, podia
desprenderse de ellos despidiéndoles o,
rara vez, solicilando una leme.de-cachet.

La primera huelga de la hisloria de
Francia fue la de los relojeros, en 1724.
Los palrones relojeros reaccionaron de.
tectando a quienes apareclan como Hde-
res del movimiento de fuerza y SOlicitan.
do en seguida una leltre-de-cachet que les
fue concedida poco después. Tiempo
dcspués el ministro del rey quiso anular la
leltre-de-cachel y poner en Iihertad a los
obreros huelguistas pero la misma corpo-
ración de los relojeros solicitó al rey qoe
no se Iiherara a los obreros y se mantuvie.
ra la vigencia de la leltre-de.caehet. Este
es un tipico ejemplo de CÓmo los contro-
les sociales, que no se relacionan ya con
la religión o la moralidad sino con probJe-
mas laborales, se ejercen dcsde abajo y a
lravés del sislema de leltre-de-cachet sobre
la naciente población obrera.

Cuando la leme.de-cachel era puniti.
va resullaba en la prisión del individuo.
Es interesante sena lar que la prisión no

Miro. Francisco J. Ibarra S.

era una pena propia del sistema penal de
I~s siglos XVII Y XVIll. Los juristas son
muy claros con respecto a eslO, afirman
que cuando la ley sanciona a alguien el
castigo será la condena a muerte, a ser
quemado, descuartizado, marcado, deste.
rrado, al pago de una multa;. ill prisión no
es nunca un castigo. La priSiÓn, que se
convertirá en el gran castigo del siglo
XIX, liene su origen precisamente en esla
práctica para-judicial de la leme-de-ca-
chel, utilización del poder real p~r ~I
poder espontáneo de los grupos. El mdl-
viduo que era objelo de una lettre-de-
cachet no morIa en la horca, ni era marca-
do y tampoco lenia que pagar una multa,
se lo colocaba en prisión debia permane.
cer en ella por un tiempo que no se fijaba
previamente. Rara vez la leme.de-cachel
establecía que alguien debia permanecer
en prisión por un perlado determmado,
digamos, seis meses o un ano. En general
estipulaba que el individuo debía quedar
bajo arresto hasta nueva orden y ésta sólo
se dictaba cuando la persona que había
pedido la leme-de-cachel afirmaba qu:
le individuo en prisión se habia corregI-
do. La idea de colocar a una persona en
prisión para corregirla y mantenerla en.
carcelada hasla que se cOrriJa, Idea para-
dójica. bizarra, sin fundamento o jus~ifi.
caci6n alguna al nivel del comportamIen-
to humano, se origina precisamente en
esta práclica.

Aparece lambi~n la idea. de una pena-
lidad que no licne por funCión el respon-
der a una infracción sino corregir el
comportamienlo de los individuos, .'us
aCliludes, sus disposiciones, el pehgro
que significa su conducta virtual. Esta
forma de penalidad aplicada a las vIrtua.
Iidades de los individuos, penalidad que

]J)7
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fueran empleados de abajo hacia arriba
por los grupos sociales.

Es emonces que se plantea la cuestión
de saber por qué se da este movimiento de
grupos de comrol, la cueslión de saber a
qué respondlan eSIOsgrupos. Hemos visto
a qué necesidades originarias respondlan
pero, ¿por qué el poder o quienes lo de-
tentaban rctomaron estos mecanismos de
control que estaban situados en el nivel
más bajo de la población?

Para comprender eSlo es preciso con-
siderar un fenómeno importame: la nueva
forma que asume la producción. En el
origen de este proceso que he venido
analizando está el hecho de que en la
Inglaterra de finales del siglo XVlIl
.mucho más que en Francia- se da una
creciente inversi6n dirigida 3 acumular
un capital que no es ya pura y simplemen-
te monetario. La riqueza de los siglos
XVI Y XVII se componla esencialmeme
de fortuna o tierras, especia monetaria o,
eventualmeme, letras de cambio que los
individuos podlan negociar. En el siglo
XVIII aparece una forma de riqueza que
se invierte en un nuevo tipo de materiali.
dad que no es ya monetaria: mercanclas,
Slocks, máquinas, oficinas, materias pri-
mas, mercanclas en tránsito y expedición.
El nacimiento del capitalismo, la trans-
formación y aceleración de su proceso de
ascmamiento se traducirá en estc nuevo
modo de invertir materialmente las fortu.
nas. Ahora bien, estas fortunas compues.
las de slocks, materias primas, objetos
importados, máquinas, oficinas, está di-
reClameme expuesta a la depredación. Los
seClOres pobres de la población, gentes
sin trabajo, tienen ahora un especie de
Contacto directo, físico, con la riqueza. A
finales del siglo XVII I el robo de Jos

La J uslicia.

barcos, el pillaje de almacenes y las de-
predaciones en las oficinas se hacen muy
comunes en Inglalerra, y juslamente el
gran problema del poder en esta época es
instaurar mecanismos de comrol que per-
mitan la protección de esla nueva forma
malerial de la fortuna. Se comprende por
qué el creador de la policla en Inglalerra,
Colquhoun, era un individuo que habfa
comenzado siendo comerciante y después
encargado de organizar un sistema para
vigilar las mercaderras almacenada en los
doeks de Londres para una compañia de
navegación.La policla de Londres nació
de la necesidad de proteger Jos docks, los
almacenes y los depósitos. ESla es la pri-
mera razón, mucho más fllerte en Inglate-
rra que en Fmncia, de la aparición de una
necesidad absoluta de este control.

En Olras palabras, a eSlo se debe que
este comrol que funcionaba con bases
casi populares, fuese en determinado
momemo tomado desde arriba. La segun-
da razón es que la propiedad rural, lamo
en Francia como en Inglaterra, cambiará
igualmeme de forma Con la multiplica.
ción de las pequeñas propiedades como
producto de la división y delimitación de
las grandes eXlensiones de lierras. Los
espacios desiertos desaparecen a partir de
esla época y paulatinamente dejan de existir
también las lierras sin cullivar y las lie-
rras comunes de las que lodos pueden
vivir; al dividirse y fragmenlarse las pro-
piedades, los terrenos Se cierran y los
propietarios de estos terrenos se ven ex.
pueslOs a depredaciones. Sobre lodo en-
Ire los franceses se dará una Suerte de
idea fija: el lemor al pillaje campesino, a
la aceión de los vagabundos y los trabaja.
dores agrlcolas que, en la miseria, deso.
cupados, viviendo como pueden, roban

MITO. FranciscoJ.lbarraS.

caballos, frulas, legumbres, etc. Uno de
los grandes problemas de la Revolu~lón
Francesa fue el hacer que desaparecIera
esle lipo de rapiñas campesinas. Las gran-
des revueltas poHticas de la segunda par-
le de la Revolución Francesa en la Ven-
dée y la Provenza fueron de algún m~do
el resultado del malestar de los pequenos
campesinos y lrabajadores agricolas que
no encontraban en este nuevo sistema de
división de la propiedad, los medios de
exislencia que poseran en el régimen de
grandes lalifundios. .

En consecuencia, pude deCIrse que la
nueva dislribución espacial y social de la

209

riqueza induslrial y agrlcola hizo necesa.
rios nuevos comroles sociales a finales
del siglo XVIII. .

Los nuevos sislemas de comrol SOCIal
eSlablecidos pbr el poder, la clase indus-
Irial y propielaria, se tomaron de los
comroles de origen popular o semlpopu-
lar y se organizaron en una versión auto-
rilaria y estatal.

A mi modo de ver, éste es el origen de
la sociedad disciplinaria. En la próxima
conferencia intentaré explicar cómo ese
movimienlo, que apenas he esbozado, se
institucionalizó en el siglo XVIII y se
convirtió en una forma de relación polHi-
ca inlerna de la sociedad del siglo XIX.
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EL DERECHO Y EL ASCENSO
DEL CAPITALISMO

210

31. liGAR Y LEVV

Michael E. Tigar y Madelaine R.
~evy ~eali~an un excelente trabajo de
inVestigación, publicado bajo el !ftulo:
"El derecho y el ascenso del capitalis-
mo;" en el cual se expone el papel del
derecho y de los juristas en la conquis-
ta del poder por la burguesfa en Euro-
pa.

En el prefacio del citado trabajo
Thomas J. Emerson señala .desde I~
perspectiva marxista- que el derecho y_
!as instituciones jurídicas reflejan los
I~es~s de la clase dominante, y la_
forma en que se van siendo calJ1b.iados
a medida que una nueva clase social
reemplaza a su antecesora. Pero tamo
bién indica que la ideología jurídica no
ha s.ido patrimonio exclusivo del grupo
dominante de la sociedad y que de
hecho se. ha logrado acceso.al Roder
p0.!:-!!led¡o de los propios principios
legales. Pero adeJilás que '"([O-parece
problable que esto se modifique. El
nuevo orden no puede constituir una

I.aJu~licia.

ruptura total con el pasado'".
Lo cual abre las osiblilidade al

Derec!1CL.COmo.-factoLde-.!élmbio social
asl lo demu..~ a la inves igac!Qn ela:
orada_por_Jigar '1 BYy. en el sentido
de utilizar el derecho dentro del siste.
ma vigente para realizar el cambio.

Pero esto Implica por tanto una
ideologl jurldica determioada; a favor
o en contra C¡lOlblo social. Esta
necesidad de definición surge con el
Derecho mismo ya que -¡oda norma
tíen- e a restablecer o conservar un
cierto orden, que no beneficia a toda la
sociedad por igual en virtud de la exis-
tencia evidente de clases sociales.
" Entendida la ideología jurídica como
la~ulación,_ mediante un sistema
d~mas de derecho-;- de las aspira-
ci~es,_PLoRósitos y valoresdeun gru.
po social, es decir, que los estratos
m~r\)inadOs también poseen un~
logia jurldica, lo que da lugar en conse-
cu~ncia a la llamada jurisprudencia
'~gente.

I
'1

MICHAEL E. TIGAR

LA JURISPRUDENCIA INSURGEN-
TE. Ni el rigor estéril de los positivistas,
ni los sueños de los entusiastas del dere-
cho natural. ni la versión limitada de los
realislas y sociólogos del derecho sirven
para describir. ni mucho menos para
explicar, por qué medios pudo la burgue-
sla acomodarse en la ideologla jurldica
del feudalismo al principio, después afron-
tarla abiertamente, y por fin desplazarla.
y ninguna de esas teorlas explica las
contradicciones cada vez más agudas que
hoy surgen en los sistemas jurldicos de
Occidente.

Todas esas corrientes describen el~J!;-
tema jurldico edifica o por la burguesla_
trio~nrc-colIlo s¡- uera una institución
estatic: , o"blen procuran e¡¡,lIguna medi:
da Jüstifica!l9, 0- intentil'iíCXPlicar aque-
llos de sus mecanismos internos que' tie-
nen que ver con la asimilación de los
conflictos internos. Nin una se reocupa
por analizar los inicios revolucionarios
de esa ideologla jurldica, no por identifi-
car las fuerzas sociáles que podrlan .tam-
bién por medios revolucionarios- -.9a a
luz una nueva ideologl,!-j~f<!ic~_dol!'i-
nante fundada en un sislema diferente de
relaciones SOclates:~- -
-Slblen este f¡~ se ha dedicado a los

propios revolucionarios burgueses, nos
interesa también el empleo de la ideolo-
gía jurldica en la lucha por el cambio
social. Creemos que una teoría del dere.
cho deberla hacer de ese estudio el objeto
de su principal atención. En rela~ión con

211

esto, podemos recordar las palabras de
Olro ex estudiante de derecho, Karl Marx,
escritas en el prefacio de Contribución a
la critica de la economla polltica:

"Mis investigaciones dieron este re-
sultado: que las relacion~s-jurldicas~asl
como las formas de estado, no pueden ex-
plicarse ni por si mismas, ni por la llama-
da evolución general del esplritu huma.
no; que se originan más bien en las condi-
ciones materiales de existencia que He.
gel, siguiendo el ejemplo de los ingleses
y franceses del siglo XVIII, comprendla
bajo el nombre de "sociedad civil"; pero
que la anatomla de la sociedad civil ha
que buscarla en la economla llilca. Habla
comenzado el estudio de ésta en Parls y Jo
continuaba en Bruselas ... El resultado
general a que llegué y que, una vez obte.
nido, me sirvió de gula para mis estudios,
puede formularse brevemente de este modo:
en la producción soci¡¡L~~ su existencia,
los hombres entran en relaciones determi-
na-das, necesarias. independientes desu
vo untad; eslas relaciones de producción
corresponden a OJLgrado..d~t,,-unin!'.~e
desarrollo de sus fuerzas prod'!,S.!b:'.!lS
materiales. El conjunto de estas relacio-
'ñéS""de producción constituye la estruclu-
r~::nó::m:::;:ica:::-=-d=-e-,I-:,a-,soc=~ie~da=d".-,Ia,,--,oo=se,,--,r-,ea=-.I,
sobre la cuaLse...ele.va una superestructura
jurldica y ~Iltica_y a la que corresponden
determInadas formas de conciencia so-
cial. modo de roducción de la vida
material condiciona el ¡>roceso de vida
sOCIal, polftica e intelectual en .general.
Ñó es ía conciencia de los hombres la que
determina su ser; por el contrario, su ser
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esto, podemos recordar las palabras de
Olro ex estudiante de derecho, Karl Marx,
escritas en el prefacio de Contribución a
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no; que se originan más bien en las condi-
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r~::nó::m:::;:ica:::-=-d=-e-,I-:,a-,soc=~ie~da=d".-,Ia,,--,oo=se,,--,r-,ea=-.I,
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jurldica y ~Iltica_y a la que corresponden
determInadas formas de conciencia so-
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social es Jo que determina su coociencia
En una lase determinada de su desarrollo,
las fuerzas productivas de la sociedad
entran en contradicción con las relacio-
nes de producción existentes, o, lo cual
no es más que su expresión jurfdica, con
las relaciones de propiedad en cuyo inte-
rior se habfa movido hasta cntonces. De
formas evolutivas de las fuerzas producti-
vas que eran. estas relaciones se conviee.
ten en trabas de est.1s fuerzas. Entonces se
abre una época de revolución social. El
cambio que se ha producido en la hase
económica trastorna más o menos lenta o
rápidamente toda la colosal superestruc-
tUfa" .

Aunque la lectura de estacpárrafo po-
drfa sugerir la impresión de que Marx
pensaba que la ideologfa jurfdica de un
sistema siempre y en todos Sus detalles,
su profundo estudio de la legislación re-
formista inglesa del siglo XIX, en el volu-
men 1 de El Capital, debe disipar cual-
quier idea de esa clase. De cualquier modo,
hemos visto que la contradicción entre
formas antiguas y nuevas f"erLas sociales
no alcanza el punto crftico -el de la revo-
lución social- en forma súbita. Entre los
comienzos del poder urbano de la burgue-
sfa y la Revolución Francesa transcurrió
un lapso de ochocientos años. En ese
perfodo, ¿es exacto afirmar que las ideo-
logfas jurfdicas dominnntes fueron pro-
ducto de sistemas de relaciones económi-
cas, y que los campeones de una u otra
ideologfa estaban al servicio de intereses
económicos? Pensamos que sr.

Hemos observado cómo la burguesfa
fue consolidando su poder en cada perfo-
do y, mediante cambios en el derecho,
poniendo elementos de su ideologfa jurf-
dica bajo la égida del Estado. A medida

que esto iba ocurriendo, la definición
jurfdica de las relaciones sociales se
modificaba: tierras que habfan sido obje-
to de posesión feudal pasaban a ser mate-
ria de contratación; tierras que no se habfan
posefdo en común se cercaban y antiguos
labradores libres las cullivaban a cambio
de un salario o se iban a las ciudades.
Poca opción tenia el campesino u obrero
en cuanto al tipo de relación social que
integraba. Podrfa trabajar para un propie-
tario o para otro, pero la forma del arreglo
-contractual o no, feudal o no- estaba pre-
determinada para él.

Los conceptos burgueses sobre los
contratos y sobre la propiedad de la tierra
no se difundieron con mayor amplitud
porque fueran necesariamente mejores que
otros conceptos; se difundieron, partien-
do de los núcleos urbanos del poder bur-
gués, porque representaban un sistema de
relaciones económicas mejor adaptado que
ningún otro nivel técnico y de conoci-
mientos de determinada época. Su ten-
dencia era de disolver implacablemente
las antiguas relaciones de producción e
intercambio. Como también escribió Marx,
la agricultura pasa a ser cada vez más una
simple rama de la industria y está comple-
tamente dominada por el capital. El capi-
tal es el poder todOpoderoso de la socie-
dad burguesa.

En este proceso, las actitudes y objeti-
vos de la burguesfa cambiaban continua-
mente, con la ampliación del horizonte de
sus miemhros. Sus exigencias cambiaban
también, y ya hemos visto que no estaba
en absoluto unificada en muchas etapas
de Su desenvolvimiento. El comercio ar-
tesanal urbano cedió el paso a las compa-
ñlas mercantiles internacionales, y las ideo-
logfas jurfdicas de los grupos burgueses
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locales entraron en conflicto con las de
•los comcrciantes más poderosos dedica-
dos al tráfico a gran distancia. El escudo
protector de las corporaciones sólo resis-
lió durante algún tiempo los emhates de
las nuevas técnicas de producción y los
nuevos medios de organizar la produc-
ción, el intercambio y la distribución.

Todos estos camhios se efectuaron
dentro de un marco de organización polf-
tica que, al menos exteriormente; habla
mantenido ¡ncambiados sus elementos
esenciales desde el sigo XIX. Los monar-
cas, por cierto, habfan ampliado su pode-
rlo y la función militar del régimen feudal
habfa caldo en desuso en gran medida.
Los prfncipes pactaban alianzas de con-
veniencia mutua con sectores de ]a bur-
guesfa, exigiendo apoyo financiero a
cambio de concesiones legales. Dentro de
la antigua ideologfa jurfdica, se encontró
margen para innovaciones favorables al
crecimiento y preservación del comercio.

¿Cómo podrfamos describir mejor este
proceso de cambio? Hemos señalado las
etapas de la creciente toma de conciencia
de la burguesfa, y de la formulación pro-
gresiva de una jurisprudencia insurgente
en proceso de lucha contra una ideologla
jurfdica hostil. Nos corresponde ahora
formular una teorfa de la ideologfa jurfdi-
ca y de la jurisprudencia que describa co-
rrectamente esos cambios, ponga de
manifiesto la conexión entre la ideologfa
jurfdica y el sistema de relaciones socia-
les, y nos permita analizar los movimien-
tos tendientes al cambio social a la luz de
su potencial revolucionario.

Debemos hacer un distingo entre la
oposición a determinados aspectos de la
ideologfa jurfdica del Estado que procura
el cambio a través de los órganos existen-
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tes, dominantes, del poder estatal, y por
otro lado, la que rechaza como ilegitimo
el sistema entero. Este distingo es tema
de dos de los diálogos de Platón, la Apo-
logfa y el Critón. En la Apologla, Sócra-
tes critica a los atenienses, defiende su
propio derecho de haber enseñado y ha-
blado como lo hizo, y declara indigna de
respeto cualquier ideologfa jurfdica que
no permita un comportamiento como el
suyo, aun cuando se diga que ha corrom-
pido la juventud y profanado los dioses.
Al mismo tiempo, adelantando acaso la
actitud que ha de asumir en el Critón,
Sócrates defiende su conducta como Ifci-
ta según las leyes de Nenas y rechaza las
imputaciones concrelas que se le hacen.
No obstante, Sócrates es condenado a
muerte.

Más tarde, Critón llega hasta la celda
de Sócrates, ya condenado, para decirle
que sus amigos tienen un plan para hacer-
lo huir. Sócrates rechaza su auxilio y
discurre acerca de la importancia del Estado.
El Estado lo ha educado, le ha dado un
lugar en el mundo, ha definido en cierto
sentido los términos de su existencia, y él
le debe obediencia aun cuando lo haya
condenado a muene injustamente. Se puede
procurar el cambio del orden vigente, pero
se debe aceptar la derrota a sus manos re-
conociendo la legitimidad de su preten-
sión de imperar. Sócrates, pues, se colo-
caba en una posición muy lejana de la in-
surgencia, sin dejar de buscar el cambio
de la ideologla del Estado cuyo poder re-
conocfa.

Volvamos al caso que propusima; antes,
de la aldea pacifica tomada por UD grupo
de handoleros. El jefe de los bandida; y
sus secuaces imponen un sislema de nar.
mas a la población, garantizando deter-
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minados derechos y estableciendo ciertas
obligaciones. Cada cual entiende clara-
mente qué disposiciones se han de consi-
derar obligatorias y en qué forma, tanto
en el caso de las normas de carácter gene-
ral como en las órdenes particulares diri-
gidas a las personas. En una descripción
positivista, el sistema normativo impues-
to por el jefe de los bandidos y aplicado
por sus secuaces se calificarla como
"derecho" -un sistema jurídico, o una
ideología jurídica respaldada por el poder
del Estado- y con ello bastaría, porque
sabríamos quién posee el poder soberano
y el monopolio de la violencia legitima.
Pero semejante análisis no nos llevaría
muy lejos, ni siquiera en un sentido des-
criptivo. Para la población, que después
de algún tiempo puede exasperarse por el
régimen de los bandoleros y comenzar a
organizar una resistencia contra él, la
conducta no puede estar regida por las
normas de los bandidos exactamente del
modo en que se formulan, por más que la
mayoría de los ciudadanos se muestre
dócil a ellas.
Puede haber, por ejemplo un período

durante el cual la flexibilidad de la ideo-
logía jurídica de los bandoleros se ponga
a prueba. Se harán intentos para modifi.
car su contenido, o para aplicar sus térmi-
nos (donde se manifiesten ambigüedades)
en formas más ventajosas para la pobla-
ción. Se encontrará un margen mayor o
menor en la ideologfa jurfdica dominante
para asimilar esa exigencia de justicia; si
es escaso, la pretensión de los bandidos
de recibir obediencia irá erosionándose
en la práctica.
Más adelante, acaso, la población, o

algún sector disidente de ella, pueda dar a
las leyes formales un nuevo sentido de

LaJustiC'ia.

"máximas de prudencia" destinadas a
reducir el peligro de las consecuencias
dañosas de la acción ilegal. Por ejemplo,
si la norma dispone que "no se realizarán
reuniones polflicas de más de tres perso-
nas sin autorización del jefe de los bandi-
dos", los disidentes pueden adoptar medi-
das de clandestinidad. La regla queda for-
mulada, de hecho, como la máxima de
prudencia de que "no se realizarán reu-
niones polfticas de más de tres personas
en forma que las autoridades puedan
demostrar, con pruebas de fndole acepta-
da y de cantidad suficiente, que la reu-
nión se realizó y quiénes paticiparon en
ella". No abatante lo cual, los disidentes
involucrados en la organización de tales
reuniones pueden estar dispuestos a ad-
mitir la legitimidad de la pena impuesta
por el régimen si son sorprendidos, aun-
que argumentarán enérgicamente que no
deben ser declarados culpables por falta
de pruebas una vez que estén ante el tribu-
nal de los bandidos, o porque la regla
contra las reuniones no se concilia con los
principios fundamentales del sistema ju-
rfdico de los bandidos, o no es esencial
dentro de él. En este proceso, la ideologfa
jurfdica se enfrenta con la ideologfa jurí-
dica; la exposición de alegatos contradic-
torios en los tribunales, asr como la for-
mulación de máximas de prudencia inte-
ligentes, corresponde al campo de los
juristas. Hasta puede darse que los bandi-
dos y la población local compartan el
apego a una tradición jurídica que miran
con el mismo respeto, y que eso suminis-
tre el fundamento de la exigencia de los
pobladores, de que los bandidos se com-
porten de una manera determinada.
Los abogados de Jos disidentes trata-

rán también de mostrar la verdadera fun-
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ción social -represiva- de las órdenes
;parentemente imparciales de los bandi-
dos. Puede ocurrir que los disidentes con-
voquen juristas e ideólogos del derecho
-que en este caso podemos llamar aboga-
dos- para que evalúen en qué medida es
posible encajar las exigencias de justicia
de la población dentro de las normas de
los bandidos. Eventualmente, sin embar-
go, el proceso de acomodación puede acabar
pareciendo fútil si la ideologfa jurfdica
de los bandidos resulta incapaz de asimi-
lar las exigencias fundamentales de la
población.
Cuando esa evaluación -la comproba-

ción de que no cabe ningún compromiso
duradero- se vuelve parte de la ideología
jurídica de los disidentes, sirve de argu-
mento para la revolución social. Vimos
algo de esto en los debates de los Estados
Generales antes que se convirtieran en
Asam blea nacional. Los ideólogos del
nuevo régimen, en efecto, decIan: "el
antiguo régimen, con sus parlamentos y
sus cortesanos y parásitos, nos ha dado lo
que podra. Sus ofertas de compromisos
son ilusorias; su ideologfa jurídica nos
dice que es posible lograr más progresos,
pero ello no es más que un síntoma de que
el derecho se ha convertido en una menti-
ra que el régimen le dice al pueblo". La
Asamblea no hizo más que formular lo
que gran parte de la población habfa lle-
gado a creer, y sobre cuya base actuaba.
Hay otra vía por la que la ideologfa

jurídica y los abogados pueden ser impor-
tantes en el proceso del cambio revolu-
cionario: las personas versadas en el de-
recho ayudan al grupo insurgente a cons-
truir su ideologra jurfdica interna. Los
disidentes desarrollan estilos de vida y de
trabajo y vinculaciones entre ellos que se
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basan en la conf13nza mutua y en la expe-
riencia compartida de un empeño común.
Algunos de esos estilos de actuación y de
vinculación pueden recibir el reconoci-
miento de la ideologra jurídica gobernan-
te -por ejemplo, partidos polflicos, aso-
ciaciones, comunidades de objetivos
comunes- dando a los disidentes Url3zona
de autonomía dentro de la cual puede
seguir delineando y poniendo a prueba
sus principios. Cuando ese reconocimien.
to se deniega, e incluso cuando toda orga-
nización opositora se prohíbe expresa-
mente, los disidentes se relacionan entre
ellos mediante métodos que fijan como
grupo. Poseen una ideología jurrdica in-
terna, y discuten y ponen en práctica los
principios jurídicos de una organización
social distinta de la dominante bajo cuyo
régimen viven. Esa actividad puede echar
los cimientos de una ideología jurídica
oficial que se pondrá en vigor si los ban-
doleros son expulsados.
Tanto la determinación por los inte-

grantes de la resistencia de la medida en
que las exigencias de justicia pueden
incorporarse en las normas de los bandi-
dos, como la forma de comportamiento de
los miembros de la resistencia entre sí, y
las formas diferentes de organización social
futura que se esbozan a través de su con-
ducta, todos estos elementos son diferen-
tes en principio del funcionamiento de
aquellas organizaciones voluntarias que
reconocen la supremada de las normas de
los bandidos. Y son distintos de las sim-
ples agrupaciones de criminales, tanlO e~
el contenido de sus propuestas de orgam-
zación social -su ideología jurídica- como
por la función revolucionaria que su re-
sistencia asume y el papel que desempeña
históricamente.
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minados derechos y estableciendo ciertas
obligaciones. Cada cual entiende clara-
mente qué disposiciones se han de consi-
derar obligatorias y en qué forma, tanto
en el caso de las normas de carácter gene-
ral como en las órdenes particulares diri-
gidas a las personas. En una descripción
positivista, el sistema normativo impues-
to por el jefe de los bandidos y aplicado
por sus secuaces se calificarla como
"derecho" -un sistema jurídico, o una
ideología jurídica respaldada por el poder
del Estado- y con ello bastaría, porque
sabríamos quién posee el poder soberano
y el monopolio de la violencia legitima.
Pero semejante análisis no nos llevaría
muy lejos, ni siquiera en un sentido des-
criptivo. Para la población, que después
de algún tiempo puede exasperarse por el
régimen de los bandoleros y comenzar a
organizar una resistencia contra él, la
conducta no puede estar regida por las
normas de los bandidos exactamente del
modo en que se formulan, por más que la
mayoría de los ciudadanos se muestre
dócil a ellas.
Puede haber, por ejemplo un período

durante el cual la flexibilidad de la ideo-
logía jurídica de los bandoleros se ponga
a prueba. Se harán intentos para modifi.
car su contenido, o para aplicar sus térmi-
nos (donde se manifiesten ambigüedades)
en formas más ventajosas para la pobla-
ción. Se encontrará un margen mayor o
menor en la ideologfa jurfdica dominante
para asimilar esa exigencia de justicia; si
es escaso, la pretensión de los bandidos
de recibir obediencia irá erosionándose
en la práctica.
Más adelante, acaso, la población, o

algún sector disidente de ella, pueda dar a
las leyes formales un nuevo sentido de

LaJustiC'ia.

"máximas de prudencia" destinadas a
reducir el peligro de las consecuencias
dañosas de la acción ilegal. Por ejemplo,
si la norma dispone que "no se realizarán
reuniones polflicas de más de tres perso-
nas sin autorización del jefe de los bandi-
dos", los disidentes pueden adoptar medi-
das de clandestinidad. La regla queda for-
mulada, de hecho, como la máxima de
prudencia de que "no se realizarán reu-
niones polfticas de más de tres personas
en forma que las autoridades puedan
demostrar, con pruebas de fndole acepta-
da y de cantidad suficiente, que la reu-
nión se realizó y quiénes paticiparon en
ella". No abatante lo cual, los disidentes
involucrados en la organización de tales
reuniones pueden estar dispuestos a ad-
mitir la legitimidad de la pena impuesta
por el régimen si son sorprendidos, aun-
que argumentarán enérgicamente que no
deben ser declarados culpables por falta
de pruebas una vez que estén ante el tribu-
nal de los bandidos, o porque la regla
contra las reuniones no se concilia con los
principios fundamentales del sistema ju-
rfdico de los bandidos, o no es esencial
dentro de él. En este proceso, la ideologfa
jurfdica se enfrenta con la ideologfa jurí-
dica; la exposición de alegatos contradic-
torios en los tribunales, asr como la for-
mulación de máximas de prudencia inte-
ligentes, corresponde al campo de los
juristas. Hasta puede darse que los bandi-
dos y la población local compartan el
apego a una tradición jurídica que miran
con el mismo respeto, y que eso suminis-
tre el fundamento de la exigencia de los
pobladores, de que los bandidos se com-
porten de una manera determinada.
Los abogados de Jos disidentes trata-

rán también de mostrar la verdadera fun-
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ción social -represiva- de las órdenes
;parentemente imparciales de los bandi-
dos. Puede ocurrir que los disidentes con-
voquen juristas e ideólogos del derecho
-que en este caso podemos llamar aboga-
dos- para que evalúen en qué medida es
posible encajar las exigencias de justicia
de la población dentro de las normas de
los bandidos. Eventualmente, sin embar-
go, el proceso de acomodación puede acabar
pareciendo fútil si la ideologfa jurfdica
de los bandidos resulta incapaz de asimi-
lar las exigencias fundamentales de la
población.
Cuando esa evaluación -la comproba-

ción de que no cabe ningún compromiso
duradero- se vuelve parte de la ideología
jurídica de los disidentes, sirve de argu-
mento para la revolución social. Vimos
algo de esto en los debates de los Estados
Generales antes que se convirtieran en
Asam blea nacional. Los ideólogos del
nuevo régimen, en efecto, decIan: "el
antiguo régimen, con sus parlamentos y
sus cortesanos y parásitos, nos ha dado lo
que podra. Sus ofertas de compromisos
son ilusorias; su ideologfa jurídica nos
dice que es posible lograr más progresos,
pero ello no es más que un síntoma de que
el derecho se ha convertido en una menti-
ra que el régimen le dice al pueblo". La
Asamblea no hizo más que formular lo
que gran parte de la población habfa lle-
gado a creer, y sobre cuya base actuaba.
Hay otra vía por la que la ideologfa

jurídica y los abogados pueden ser impor-
tantes en el proceso del cambio revolu-
cionario: las personas versadas en el de-
recho ayudan al grupo insurgente a cons-
truir su ideologra jurfdica interna. Los
disidentes desarrollan estilos de vida y de
trabajo y vinculaciones entre ellos que se
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basan en la conf13nza mutua y en la expe-
riencia compartida de un empeño común.
Algunos de esos estilos de actuación y de
vinculación pueden recibir el reconoci-
miento de la ideologra jurídica gobernan-
te -por ejemplo, partidos polflicos, aso-
ciaciones, comunidades de objetivos
comunes- dando a los disidentes Url3zona
de autonomía dentro de la cual puede
seguir delineando y poniendo a prueba
sus principios. Cuando ese reconocimien.
to se deniega, e incluso cuando toda orga-
nización opositora se prohíbe expresa-
mente, los disidentes se relacionan entre
ellos mediante métodos que fijan como
grupo. Poseen una ideología jurrdica in-
terna, y discuten y ponen en práctica los
principios jurídicos de una organización
social distinta de la dominante bajo cuyo
régimen viven. Esa actividad puede echar
los cimientos de una ideología jurídica
oficial que se pondrá en vigor si los ban-
doleros son expulsados.
Tanto la determinación por los inte-

grantes de la resistencia de la medida en
que las exigencias de justicia pueden
incorporarse en las normas de los bandi-
dos, como la forma de comportamiento de
los miembros de la resistencia entre sí, y
las formas diferentes de organización social
futura que se esbozan a través de su con-
ducta, todos estos elementos son diferen-
tes en principio del funcionamiento de
aquellas organizaciones voluntarias que
reconocen la supremada de las normas de
los bandidos. Y son distintos de las sim-
ples agrupaciones de criminales, tanlO e~
el contenido de sus propuestas de orgam-
zación social -su ideología jurídica- como
por la función revolucionaria que su re-
sistencia asume y el papel que desempeña
históricamente.
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Si observamos la actividad de la resiso
tenci.a desde afuera del valle, podemos
analizarla desde diversas perspectiva.
Podemos cuestionar los valores de los
resistentes. Podemos poner en duda su
opinión sobre la medida en que las nor-
mas d: las. bandidos pueden adaptarse a
sus eXIgenCIas. Podemos mirar su llama-
do a la revolución como condenado al
fracaso. Pero si admitimos que la resiso
tencia. tiene al menos alguna perspectiva
d.e éxito, y más aún si miramos retrospec.
uvarncnle la historia de un movimiento
de resistencia que ha alcanzado el poder,
tenemos que reconocer que resulta equi.
vacado llamar "derecho" únicamente
aquellas disposiciones que fueron dicta.
das por los bandidos y que se hicieron
efectiva durante ciena época. Mientras
tales disposiciones presuponen el mono-
poli~ de la violencia por pane de los
bandIdos, el poder de la resistencia, por
~fecto del poder y del número de sus
~tegrantes y de su tenacidad, forma parte
Igualmente del proceso de creación del
derecho, entendiendo por tal las normas
que rigen la vida de las personas en una
sociedad organizada y que están respal.
dadas por el poder público. En definitiva
lo que llamamos "derecho" no es un siste:
ma sino un proceso. Presentar el derecho
como un sistema resuJta provechoso sola-
~ente si recordamos que estamos alu-
dIendo a una fotografla instantánea del
~s~ado de las cosas en un momento dado,
utll para registrarlo pero no para indicar.
nos la dirección ni la velocidad de su
movimiento.

Una vez que hemos reconocido el ca.
rácte~ s.ólo aproximativo de cualquier
descrlpelón de la ideologfa jurldica, aun
en el caso de que esté apoyada por el

La J uslicia.

poder estatal, debemos plantearnos un
problema más. En todo sistema social
existen rebeldes y bandidos sociales todos
los cuales expresan, de modo más' o me.
n?s explicito, ideologlas jurldicas pro-
pIas. ¿Hemos de colocarlos a todos, COma
h.ace Weber, en un mismo grupo para los
fmes del análisis, y de llamar "conven.
ciones" a sus ideologlas jurldicas?

Si pretendemos comprender la diná.
mica de la jurisprudencia, de los cambios
de la ideologla jurldica, y si queremos
captar el significado esencial de la juris.
prudencia insurgente, la respuesta tiene
que ser nega~iva. Durante el periodo que
hemos estudIado, fueron incontables los
aspir~ntes al poder estatal que trataron de
mflulr sobre la ideologla jurldica domi-
nante, y hasta se consideraron a si mis-
mos en conflicto fundamental con el Es.
mdo. Pensemos por ejemplo, en los movi-
mientos comunales que ocasionalmente
surgieron en el campo de Europa occiden.
tal, o en los grupos de bandoleros surgi.
dos después de la peste en el Sur de Fran.
CIa,que lograron hacer retroceder, la marcha
ascendente de la burguesla hacia el domi.
nio de la región. Todos eUos fracasaron
mientras que la burguesla triunfó' es má;
~n ocasiones, la burguesla pudo hast~
mvocar el auxilio del poder estatal para
destruir csos mismos grupos. ¿Qué es lo
quc hemos de estudiar, entonces, más aUá
del contenido propio y de las contradic.
c~ones dc la idcologla jurldica, para clasi.
fl.car estas diversas especies de oposi.
clón?
. Debemos desentrañar cuál ideologla
¡urldlca, en una época determinada, ex.
presa las aspiraciones de la clase O grupo
que eventualmente puede asumir el poder
y que representa la contradicción funda.

Miro. Franci.scoJ.lbarra S.

mental entre un sistema vigente de rela-
ciones sociales y el que lo sustituye. Re.
trospectivamente, podemos percibir el
triunfo de la organización capitalista de
la producción. Esto, y sólo esto, distingue
a la burguesla de los bandoleros y de los
comunalistas.

A medida que fue tomando conciencia
de las conlradicciones fundamentales que
existlan, la ideologla jurldica conslruida
dentro de la burguesla disidente se hizo
objeto de numerosas variaciones. Impul.
sada por la situación lécnica y económi-
ca, por la influencia impresa durante si.
glos por la ideologla previamente predo-
minante, por sus conflictos internos, y
por la formulación de sus propios objeti-
vos, la burguesla de cada pals fue hacien-
do sus opciones. Los caminos diferentes
emprendidos por la burguesla en Francia
y en Inglaterra ponen en claro eSla reali.
dad; y el fracaso de las burgueslas italia.
na y alemana en sus intentos de unificar
sus paises hasta fecha relativamente tar-
dla sólo es una prueba más.

Lo que ocurrla en 1789 no era que no
pudieran encontrarse medios para zanjar
las diferencias entre la nobleza y la bur-
guesla francesas; sino que el precio del
ajuste se habla vuelto tan alto que el
segundo sector optó por adoptar una acti.
tud revolucionaria. Louis Boudin expone
bien esle argumento:

"De acuerdo con la filosorla marxista,
un sistema de producción sólo puede
subsistir mientras sirve, o a lo sumo mien-
tras no estorba la explotación plena e
irrestricta de las fuerzas productivas de la
sociedad; y debe dar paso a otro sistema
una vez que se convierte en un obstáculo,
una traba, para la producción. No hace
falta decir .que un sistema se ha converti.
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do en un obstáculo, en una traba para la
producción, cuando ónicamente puede
existir impidiendo la producción y des-
perdiciando lo que ya se ba producido.
Semejante' sistema no puede durar mu-
cho, independientemente por completo de
la posibilidad o imposibilidad puramente
mecánicas de su subsistencia. Semejante
sistema se ha vuelto históricamente im.
posible, aun cuando mecánicamente pue.
da subsistir".

La decisión de no manteneTSCmás dentro
de la antigua ideologla, de llevar a la
práctica lo "mecánicamente" posible, es
la insurgencia. Esa decisión, aunque tolDada
por una clase, cristaliza en torno de los
pocos dirigentes que dan los primeros
pasos; no tiene, por lo lanto, un momento
histórico precisamente determinado.

¿y qué papel desempeña el jurista en
este proceso? Diflcil seria dar con un
personaje más contradictorio. Desde los
orlgenes de la profesión jurldica, o desde
su reestructuración luego de las Cruza-
das, el papel del abogado se ha vuelto
cada vez más ambiguo. Siempre hubo
abogados que sirvieron hábilmente a sus
amos. Hubo lJOtariosque insertaron en los
contra lOS, conforme a lo que ellos enteo-
dran que era el derecho, lo que conviniera
al interes de quienquiera que pudiese pagar
sus honorarios. Y hubo abogados que se
identificaron con la clase en ascenso y
urgieron las reformas. Cuando los aboga.
dos trabajaban para las instituciones bur-
guesas creadas por los alzamientos urba.
nos, o redactaban un estatuto de liberta.
des, su papel era razonablemente claro;
pero cuando, como parte del gran movi.
miento tendiente al control monárquico
que se inició en el siglo XIII, fueron
entrando progresivamente "al servicio

1
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público", comenzaron a aflorar las con-
tradicciones.

Si el juramento de fidclidad de un
abogado a su prlncipe entraba en conflic-
to a raíz de su opinión de que determinada
leyera tan perniciosa para el comercio
que correspondla derogarla -y si no modi-
f~carlaJ eludirla, y en último caso, resis-
tirla- ¿qué ocurrla entonces? Muchos
abogados resolvieron esta contradicción
por la vla dc no hacer nada, jugando Con
ello la carta del statu qua. No hay en esto
nada sorprendentc: muchos burgueses
podlan encontrarse, que no eran aboga-
dos, que disfrutaban igualmente los bene-
ficios del patrocinio real.

Pero otros abogados, al servicio de
otros burgueses, trabajaban ideando me-
canismos de ideologla jurldica en interés
de la insurrección. Siempre podla encon-
trarse un abogado que resolviera las con-
tr.adicciones a satisfacción de su cliente.
S, el problema que el abogado y su cliente
planteaban al Estado era suficientemente
grave, ambos corrlan el riesgo de ser cas-
tIgados. No cabe duda de que esta clasc
de ejercicio de la abogacla fue de prove-
cho para la burguesla en su camino hacia
el poder; y ta~poco puede dudarse de quc
una ruptura abIerta entre los juristas bur-
gueses y los sistemas feudal y monárqui-
co que les daban sus tflulos era cosa que
debla acaecer inevitablemente.
. El sistema de relaciones sociales edi-
fIcado por la burguesla insurgente está
confrontado ahora con movimientos re-
volucionarios, y podemos observar en
acción una nueva jurisprudencia insur-
gente. Estos movimienlos ticncn una his-
toria paralela al surgimiento del poder de
la. burguesla, y se han enconlrodo con los
mIsmos problemas al tratar de abrir paso
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a. sus exig~ncias dentro de aspectos pro-
piOSde la ldeologla jurídica burguesa antes
de entrar en conflicto abierto con ella.

La posibilidad de esa acomodación se
acentúa por la naturaleza dual de la ideo-
logIa ~urídica burguesa, que se presenta
protegIendo al mismo tiempo los intere-
s~s vinc~lados con la propiedad y tam-
bién un mterés "humano" abstraclO por la
hbenad respecto del poder arbitrario. Tam.
bién la lucha de los movimientos revolu.
c~onarios modernos tiende, como antes Jo
h1Zo la burguesla, a volver hacia sus pro-
pios objetivos los elementos de la ideolo-
gla jurldica predominante. En esta sec-
ción examinaremos la dualidad de la ideo-
l~gla jurldica burguesa y la jurispruden-
Cia de su principal rival y probable suce-
sora: la ideologla jurldica socialista.

Las constituciones norteamericana
fra~. y británica declaran que los podere;
legislatiVOS y los tribunales de justicia
~~n. proteger la libenad, la equidad y la
Just,cla. Establecen principios tales como
la libertad ~e palabra y de prensa, el
dcrecho al JUSIn juicio, la libertad de
propiedad y contratación. En el caso nor-
teamericano, algunos empeños son pro-
ducto de un pasado revolucionario, mien.
tras que otros se añadieron como fruto de
una guerra civil en que resulló derrotado
el sislema esclavista.

Estamos en condiciones de indicar con
alguna ceneza Jos orlgenes de esas liber-
tades y los motivos por los cuales se de-
~rrollaron. Los ideales relativos a la pro-
piedad y la contratación eran medulares
en el ascenso de la burguesla hacia el
poder. Como escribió Engels:

"Hasta ahora Indas las revoluciones
han sido en favor de un tipo de propicdad
y en contra de otro. No pucdcn proteger a
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un tipo de propiedad sin lesionar a otro.
~n la Gran Revolución francesa, la pro-
piedad feudal fue sacrificada para salvar
la propiedad burguesa ..•"

La Asamblea nacional, al abolir el
feudalismo, aseguró que los feudos pasa-
ran a manos de los acreedores de la noble-
za. Se logró esto disponiendo que los
decretos de expropiación no afectarlan
los derechos adquiridos sobre la propie-
dad feudal por la burguesla como garántla
de los préstamos que habla hecho a la
nobleza. Sin cmbargo, el triunfo de la
burguesla estuvo señalado por una serie
de enfrentamientos con el estado feudal,
en que aquélla fue adueñándose progresi-
vamente de zonas en que pudieran predo-
minar sus intereses. El momento en que la
burguesla amplió el radio dc acción de la
ideologla jurldica quc le era conveniente
en materia dc propiedad, y las técnicas
(contractuales) aptas para manejar sus
intereses, no fue sólo el estallido revolu-
cionario de las expropiacioncs por una
Asamblea nacional victoriosa, sino que
estuvo en la larga marcha iniciada en los
dlas dc las comunas urbanas.

El sector de la burguesla que en todas
las épocas se mantuvo en rebelión -a menudo
conlra coaliciones que inclulan a los bur-
guescs que hablan hecho las paces con la
ideologla jurídica dominante- formuló
principios en interés de su propia campa'
ña por la libenad de la propi:dad y la con-
tratación. Reclamaba libertad de palabra
y de culto, para organizarse mcjor y con-
servar la solidaridad en un tiempo en que
la iglesia oficial servla como instrumcnto
de represión. Como muy pronto se los
miró como conspiradores y por consi.
guiente como individuos peligrosos -10
atestiguan los escritos de Beaumanoir de
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1283 Y las encueslas sobre las rebeliones
urbanas iniciadas en el siglo XlI-, los
burgueses insurgentes se resistieron a los
sistemas rigurosos y con frecuencia bár-
baros de la j~licia penal y adoptaroo a su
respecto una actitud critica.

Surgen dos conclusiones del estudio
del ascenso de la burguesla. Primera: la
ideología jurldica es una expresión de la
lucha social, y Jos elementos concretos de
la ideologla jurldica de un grupo social
son producto de las luchas en que ese
grupo se ha empeñado o se ha visto en-
vuelto. Segunda, y de fundamental im-
portancia para la jurisprudencia de hoy y
su desaflo a la ideologla jurldica burgue-
sa: el sistema de la libenad burguesa, en
sus grandes Uneas, se divide en dos panes
nltidamente diferenciadas. Una de eIJas
traduce en ideologla los principios relati.
vos a la propiedad y a la contratación
sobre los cuales se apoya el sistema capi-
talista, y como es lógico pone el poder
público al servicio de la preservación de
esas libe nades. La aIra consiste en los
principios jurldicos que la burguesía pro-
clamó como esenciales para la tarea polí-
tica de llegar al poder. Ambos conjuntos
de principios se justificaron mediante la
invocación de la ideologla del derecho
natural, que fue el lema particular de la
burguesla en la época de su asalto fmal al
poder eSlatal.

Serla de esperar que encontremos acti.
tudes jurisprudencia les completamente
distintas respecto de estas dos tendencias
en la ideologla jurídica burguesa; y efec-
tivamente asl ocurre en los hechos. Las
teorlas sobre la propiedad y los contratos
se han reelaborado de acuerdo con las ne-
cesidades de un sistema de producción
cada vez más centralizada y mooopólica.
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público", comenzaron a aflorar las con-
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Los principIOs relativos a la libertad per-
sonal y a la equidad para con las personas
ban sufrido ataques crecientes por parte
de elementos de la clase dominante a
medida que ésta fue mudando sus senti-
mientos revolucionarios y se ha visto
amenazada ella misma; obviamente, la
burguesra no tiene el menor deseo de
verse desplazada por un sector que se
aproveche de las mismas libertades en
que ella se apoyó en otro tiempo y de las
que antaño fue adalid. Los desafiantes del
poder burgués han sido muchos, pero está
claro ahora que de los muchos conten-
dientes es el socialismo marxista, que fijó
el modelo de la revolución mundial o en
este siglo, el que tiene mayores probabili-
dades de sucederlo y sustituirlo. Cuando
Marx aludra a las tendencias inmanentes
del capitalismo a la irracionalidad y al
colapso, el asunto acaso fuera dudoso. Ya
no lo es.

En las páginas siguientes analizare-
mos brevememe algunas de las amenazas
planteadas a la ideologra jurrdica bur-
guesa y los problemas que enfrenta una
nueva ideologfa insurgente. (Un examen
detallado de estos problemas quedarla fuera
del alcance de este libro).

Estamos presenciando hoy un proceso
similar al que hemos descrito en nuestro
estudio del ascenso de la burguesra al
poder. Los grupos disidentes formulan
sus exigencias de justicia enmarcándolas
en términos que piden que la ideologra
jurrdica dominante se interprete de mane-
ras determinadas. En las esferas de la
contratación y de la propiedad, aparecen
ante los cuerpos legislativos y judiciales
demandas de igual acceso a la riqueza
nacional. Estas demandas destacan los
valores antimonopolistas e igualitarios de
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la ideologla jurrdica burguesa. En el campo
de la libertad personal, los disidentes
invocan las proclamas de la ideologra
jurrdica dominante sobre libertad de aso-
ciación y equidad procesal para amparar
su derecho de organizarse y hacer prose-
litismo, y para defenderse ante los ata-
ques de las instituciones del poder esta-
ta 1.

En un ensayo publicado en 1972, el
profesor Arthur Kinoy analizó el papel
que toca desempeñar a los juristas en este
proceso:

"La función propia del abogado en el
sistema consiste en darle buen aspecto,
en proporcionarle por lo menos una apa-
riencia de justicia, como lan candorosa~
mente lo expresó un dictamen de la Su-
prema Corte. Pero ese mismo papel asig-
nado al abogado es el que lo habilita para
ser particularmente eficaz en el momento
actual en una lucha destinada a salva-
guardar y preservar aquellas formas a
medida que la clase dominante, llevada
por el miedo y la desesperación, va optan-
do por abandonarlas y destruirlas. Pero
esto requiere del abogado radical Oexibi-
lidad, talento, y, sobre todo, compren-
sión. Debe sacar provecho de toda oportu-
nidad que se presente para exponer, en el
marco de la propia arena judicial, el he-
cho extraordinario de que los que ejercen
el poder y quienes les sirven en el sistema
judicial, ya sean fiscales o jueces, se es-
lán volviendo contra su propio sistema,
están dejando de lado las reglas fijadas
por ellos mismos, que se destinaron anta-
ño, en una época pasada, a expresar los
principios entonces revolucionarios de la
equidad, la igualdad, la justicia y la liber-
tad" .

Kinoy cila el ejemplo de las dos opor-
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tunidades en que Fidel castro actuó ante
"la justicia de Cuba en 1952 y 1953. Dos
semanas antes del golpe de Estado de
Fulgencio Batista en 1952, castro, en su
calidad de abogado, presentó una peti-
'ción ante un tribunal de La Habana solici-
tando que Batista y sus cómplices fueran
arrestados y acusados de violación del
código de Defensa social por haber prepa-
rado una insurrección armada. La deman-
da fue ignorada. Un año después, ocurri-
do ya el golpe de Estado de Batisla, cas-
tro cayó prisionero tras su fallido ataque
contra el cuartel Moneada. Durante el
juicio que se le siguió habló en defensa
del derecho a la revolución, y recordó que
habla tratado de llamar la atención de las
autoridades por medios legales acerca de
los agravios que impulsaron a los alacan-
les del Moneada. Afirmó:

"Respoderán que en la primera oportu-
nidad el tribunal no actuó porque la fuer-
za le impedra bacerlo. Pues bien, confié-
sen lo: esta vez la fuerza los obligará a
condenarme. ¡La primera vez no podian
castigar al culpable! Ahora se verán for-
zados a castigar al inocente. ¡La virtud de
la justicia violada dos veces!"

La subsiguiente condena de castro por
el tribunal militar fue una afirmación
dramática de que el sistema de poder esta-
tal habra puesto a un lado una parte de su
propia ideologla. Los reclamos de justi-
cia de la parte de la población cubana que
compartla las opiniones de Castro ya"no
podran acomodarse dentro de la ideologra
jurrdica oficial. El perlodo de actividad
revolucionaria que siguió no sólo mostró
la construcción de una fuerza revolucio-
naria armada, sino la implantación de una
ideologra jurldica sustitutiva, respaldada
por esa fuerza, en zonas cada vez más
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extensas del pars.
Es posible encontrar la misma progre-

sión que va desde la acomodación a una
ideologra jurrdica dominante, a través de
una lucha por modelarla en forma que
satisfaga las exigencias de los disidentes,
basta una actitud de rebelión abierta, en
numerosos parses del Tercer Mundo; en
el caso más recienle, en Portugal.

En Jos Estados Unidos, la izquierda -
negra, mestiza o de otros grupos corres-
pondienles al Tercer Mundo, asr como
blanca- dedicó grandes esfuerzos en las
últimas décadas a forzar las instituciones
responsables de la interpretación y apli-
cación de la ideologra jurrdica a respetar
las garantras básicas de libertad y equi-
dad. El litigio judicial, a menudo bajo la
forma de un "caso de prueba", constituyó
uno de los principales medios de lucba.
Cuando las perspectivas de lograr salis-
facción para los reclamos de justicia de la
izquierda por eslos medios fueron desva-
neciéndose, y el aparato represivo del
Estado ignoró incluso aquellas normas
que estaban formal y expllcilamente in-
corporadas en la ideologra jurrdica bur-
guesa, la izquierda norteamericana co-
menzó a elaborar una crítica de la ideolo-
gra jurrdica de la burguesra y una opción
para sustituirla.

Las exigencias de la izquierda se ban
dirigido tanto a los detenladores públicos
como particulares del poder, y este hecho
es fundamental para un análisis crrtico de
la ideologra jurrdica burguesa. Los que
ejercen el poder desde cargos públicos
están presuntamente sujetos, desde lue-
go, a normas constitucionales que se' rela-
cionan, por ejemplo, con la no discrimi-
nación sobre bases raciales; y en ciertos
casos se han visto sometidos a una obliga-
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extensas del pars.
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ideologra jurrdica dominante, a través de
una lucha por modelarla en forma que
satisfaga las exigencias de los disidentes,
basta una actitud de rebelión abierta, en
numerosos parses del Tercer Mundo; en
el caso más recienle, en Portugal.

En Jos Estados Unidos, la izquierda -
negra, mestiza o de otros grupos corres-
pondienles al Tercer Mundo, asr como
blanca- dedicó grandes esfuerzos en las
últimas décadas a forzar las instituciones
responsables de la interpretación y apli-
cación de la ideologra jurrdica a respetar
las garantras básicas de libertad y equi-
dad. El litigio judicial, a menudo bajo la
forma de un "caso de prueba", constituyó
uno de los principales medios de lucba.
Cuando las perspectivas de lograr salis-
facción para los reclamos de justicia de la
izquierda por eslos medios fueron desva-
neciéndose, y el aparato represivo del
Estado ignoró incluso aquellas normas
que estaban formal y expllcilamente in-
corporadas en la ideologra jurrdica bur-
guesa, la izquierda norteamericana co-
menzó a elaborar una crítica de la ideolo-
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ción concreta de enmendar las consecuen.
cías de los aCIOS de discriminación ocu-
rridos. Pero por lo general esa obligación
no comprende el deber de destinar fondos
públicos a la financiación de programas
positivos de asistencia. La norma consti.
tucional de igua I protección, por lo co-
mún, no se aplica a la conducta de los
particulares; y el "deber" de los emplea-
dores, incluso de las sociedades anóni.
mas empleadoras, habitualmente se limi-
ta al acatamiento de las leyes antidiscri-
minatorias estatales y al aporte al bienes-
tar público que consiste en cl ¡J<'gode los
impuestos. Algunas organizaciones ne-
gras ban puesto en tela de juicio la idea de
que los detentadores particulares del poder
no son responsables ante aquellos cuyas
vidas afectan. Su critica de la sociedad
norteamericana como esencialmente ra-
cista exige tanto de las grandes empresas
como de las autoridades públicas que se
reparen los efectos de años de discrimina-
ción, y que se creen formas ecbnómicas y
poHticas nuevas para asegurar que tanto
las fuentes de poder públicas como las
privadas respondan a las víctimas del
ejercicio del poder. Estas exigencias se
fundan en parte también en la afirmación
de que la economla y las instituciones
sociales norteamericanas han cosecbado
los provechos del racismo durante los
últimos cien años mediante la sobreex-
plotación de los negros, y de que esa
conducta genera la obligación, en un sentido
totalmente estricto, de restituir a la pre-
sente generación aquello de que se despo-
jó a las generaciones anteriores. La afir-
mación de que los dueños de la propiedad
privada están obligados a responder con
sus bienes se funda, pues, en promesas
impllcitas cualitativamente diferentes de

L..aJu..:;licia.

la afirmación de que el Estado debe ase-
gurar, por razones de principio constitu-
cionales, que su poder se ejerza en forma
no discrimitoria cuando influye sobre las
acciones de los propietarios particulares
o la respalda.

El rechazo de la idea de que el carácter
"privado" de la propiedad la pone a res-
guardo de las exigencias de que sea em-
pIcada en forma responsable aparejó el
reconocimiento de que el poder estatal
está presuntamente detrás de la aspira-
ción de los propietarios particulares de-
seosos de hacer lo que quieran con lo que
es "suyo", presunción que solamente
superan algunas declaraciones judiciales
y legislativas especificas y limitadas que
restringen el uso de los bienes "propios".
Los capitalistas, como hemos visto, ejer-
cen un poder enorme. Tras la propiedad,
noción propia del derecbo privado, monta
guardia un enorme contingente de policla
y otras fuerzas públicas destinadas a pre-
servarles lo que es "suyo". Por lo tanto, ni
los negros del norte ni los del sur, en el
movimiento tendiente al cambio social,
ven al Estado como árbitro imparcial entre
fuerzas sociales contrapuestas, sino como
protect~r de quienes poseen los medios
aparentemente privados de explotación y
represión. Por este motivo, su lucha muestra
al comienzo una alianza con las fuerzas
del derecho "estatal", o positivo, y luego
una comprensión progresiva de que la
exigencia de "justicia para los negros" es
intrínsecamente revolucionaria en Jos
Estados Unidos de hoy.

Podrlamos citar numerosos ejemplos
de confrontación entre la ideologla jurl-
dica burguesa según se la administra hoy,
y las insistentes demandas de diversos
disidentes: grupos estudiantiles y juvcni-

s
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les, obreros jóvenes de las zonas urbanas,
-ctc. Los detalles pueden variar, pero el
cuadro siempre es el mismo: el sistema de
organización de la producción resulta
incapaz de satisfacer las necesidades del
pueblo y la ideologla jurldica del grupo
dominante es incapaz de asimilar sus
reclamos de libertad y equidad. Pocos de
esos movimientos tienen conciencia de
clase o una base clasisista, y no afirma-
mos quc sus luchas sean más que .precur-
soras de conflictos de clase. AsI como
ocurrió con la amenaza burguesa al feu-
dalismo, es de csperar que la conciencia
se desarrollc con lentitud en el proceso de
confrontación con la ideologla jurldica
de la clase dominante.

El ritmo y la [ndole de los cambios en
los Estados Unidos sufren una gran in-
fluencia de los hechos que tienen lugar
fuera de los Estados Unidos, particular-
mente en el Tercer Mundo. A medida que
las antiguas posesiones coloniales empie-
zan a controlar la exportación de sus propias
materias primas, crece la amenaza de crisis
económica en los paises más "avanza-
dos". En eslOs países, las dificultades
económicas -el desempleo y la inflación-
haccn más dificil para los que dctentan el
poder estatal satisfacer -apaciguar a al-
gún precio- las exigencias de los oposito-
res. Es en este sentido como la lucha
contra el imperialismo norteamericano -y
su dominación económica de los paises
del Tercer Mundo- resulla crucial para la
lucha en el interior del país.

La mayor tensión genera para quienes
se dedican hoy a jurisprudencia insurgen-
te las contradicciones que analizamos
respecto de los antiguos juristas burgue-
ses. Los abogados litiganles -juristas en
uniforme de batalla- comienza.n a esta-
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blecer distingos sutiles. Aunque las obli-
gaciones legales de los trabajadores y
empleadores están establecidas por la
ideologla dominante, los abogados pro-
curan adaptarlas y modificarlas, ajustar
las controversias sin perturbar la integri-
dad del sistema jurldico en su conjunto.
Estos cambios dan origen a mejoras rea-
les en la vida de la gente común: la legis-
lación sobre créditos al consumidor para
impedir prácticas desleales o fraudulen-
tas; la legislación sobre viviendas; los
planes sobre igualdad de oportunidades
de empleo que imponen un trato compen.
satorio en beneficio de los negros, los
chicanos y las mujeres. Esto se produce
porque los juristas al servicio de la insur-
gencia penetran en la ideologla jurldica y
en sus normas y ponen al descubierto los
intcreses que amparan, con lo cual acla-
ran y contribuyen a justificar la exigencia
de que el derecho se modifique en el
sentido de poner freno a la "libertad" de
la contratación. En la batalla por la liber-
tad de palabra y de asociación y por el
debido proceso legal, el abogado exige el
respeto al principio constitucional y a las
promesas de la Constitución.

En ambos campos, el abogado que
trabaja en la jurisprudencia insurgente
estudia con atención la idcología jurldica
del grupo dominante, teniendo en .cuenta
sus orígenes históricos, a fin de compren-
der el fundamento de cada norma y cada
sistema. Determina las contradicciones
especificas entre los inlereses del grupo
dominante y su ideologla, y las vuelca en
provecho de quienes reclaman el cambio
social. Al mismo tiempo, como sellala
Kinoy, para evitar convertirse en mero
instrumento de la ideologla dominante -
contribuycndo a preservar la idea de que
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dentro de ella es posible lograr el triunfo
de todas las ideas dignas de ello- el abo-
gado pone al descubierto todas las formas
en que el grupo dominante se ap"rUl de su
propia ideologla.

Pero hace más que eso. Los abogados
verdaderamente empeñados en el cambio
social seguirán el ejemplo de sus predece-
sores de la revolución burguesa y asumi-
rán una posición clarameilte revoluciona-
ria. Estudiarán y recomendarán "máxi-
mas de prudencia" en el sentido que ex-
plicamos antes, para mitigar los golpes
del poder estatal desenfrenado contra las
actividades polfticas de sus clientes. Y,
cosa más importante, trabajarán junto con
sus clientes en la elaboración de una nueva
ideologla jurldica.

La decisión de militar junto con el
movimiento tendiente al cambio social
puede resolver contradicciones subjeti-
vas, pero las que se manifiestan en el
ámbito de la acción social pueden acen-
tuarse, y en efecto asl OCurre. Esto es
particularmente cierto en el caso de los
juristas. La ideologla que los opositores
elaboran colectivamente y aceptan indi-
vidualmente cuando pasan a una actitud
insurgente es lo que Weber llamaba una
"convención", en el sentido de que rige la
conducta del grupo. Pero es más que eso:
abarca los reclamos de justicia que el gru_
po formula a la ideologla jurldica domi-
nante, y empieZll a dar forma a los princi-
pios que se pondrán en práctica una vez
que el grupo llegue al poder, si ello ocu-
rre.

La Juslicia.

La clase de sociedad que se obtiene
tras una revolución es la clase de socie-
dad que se merece, según la ideologla
jurídica edificada sobre los cimientos de
la que la precedió y que comprende los
principios conforme a los cuales vivió el
grupo que deseaba el cambio mientras
pugnaba por el poder. AsI, en los movi-
mientos revolucionarios de Occidente, el
racismo, la discriminación sexual, ]a
burocratización, el establecimiento del
amor y la confianza recfprocos -proble-
mas todos que un movimiento tendiente
al cambio debe regular en sus asuntos
internos- deben tratarse como si los prin-
cipios que se adopten fueran los destina-
dos a regir la sociedad entera en un futuro
próximo. Porque en realidad, y salvando
siempre la posibilidad de que resulte
necesario introducir modificaciones y
enmendar errores, siempre habrá de ocu-
rrir efectivamente así. Los juristas insur-
gentes más sagaces y obServadores lo sabrán
al resolver, cada uno a su manera, las
contradicciones que su profesión les plan-
tee. Acaso les sirva de ayuda saber que
sus mismos problemas fueron afrontados
por Olros de su especie cuando sirvieron a
una revolución más antigua cuyos días,
así lo esperamos están contados. Como
escribió Shelley en su introducción al
Prometeo liberado: "La nube de las men-
tes descarga su rayo colectivo, y el equi-
librio entre las instituciones y las opinio-
nes se restablece, o está por restablecer-
se."
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