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REFLEXIONES SOBRE EL CRITERIO
DE LA JUSTICIA

RAFaArL PrEciapo HERNANDEZ,
profesor de la Universidad Nacional
Autdénoma de México

Un grupo de distinguidos juristas y catedriticos universitarios me invité a
participar en este merecido homenaje al doctor don Luis Recaséns Siches,
profesor emérito de la Facultad de Derecho de Ya Universidad Nacional
Autdénoma de México; y desde luego acepté con gusto la honrosa invitacion,
que me permite dar testimonio de mi profunda gratitud a nuestro insigne
iusfildésofo, tanto por las multiples y generosas criticas que ha hecho a mi
modesta obra filoséfico-juridica, como por el bien que ha procurado a la
juventud estudiosa de nuestra patria a través de su docencia elocuente,
ejemplar, atractiva, y de su investigacion infatigable, fecunda y orientadora.

El tema que he elegido y sobre el cual me propongo hacer algunos comen-
tarios en este estudio, exponiendo puntos de vista, especialmente, de algunos
destacados pensadores contemporaneos y actuales, es el siempre apasicnante
e inagotable en su problematica, que ha preocupade y seguird preocupando a
todos los auténticos juristas: el de la idea de la justicia, piedra angular y de
toque de toda construccion juridica.

Consideraciones generales

Comenzaré recordando que la idea de la justicia, como toda idea universal,
tiene su fundamento en la realidad de donde el espiritu aprehende o capta,
por medio de los sentidos, datos concretos a los que la razon con sus
operaciones abstractiva, comparativa y generalizadora imprime una forma
inmaterial, integrando asi el concepto o la idea; por lo cual se ha dicho que
éstos existen fundamentaliter in re, formaeliter in intellectu. Es decir, no es
lo mismo el concepte o la idea, que las realidades inteligibles significadas
con tales nociones; pero tampoco son éstas, meras creaciones de la mente.
El conocimiento intelectual es, en este sentido, mis un descubrimiento que
una creacién. Su validez radica en su adecuacion a la realidad inteligible, en
su objetividad que deriva de la independencia que tienen las realidades
en cuanto objetos de conocimiento, respecto de las operaciones intelectuales
—conceptuacion, juicio y raciocinio— del sujeto cognoscente,

Ahora bien, el fundamento real, objetivo de la idea de la justicia, consiste
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en las caracteristicas comunes de los seres humanos, como son sus estructuras
bioldgica y espiritual y las capacidades que comprenden, todas ellas inte-
gradas en una unidad personal cuyas partes y operaciones observamos vincu-
ladas entre si, constituyendo esa individualidad persomal; por lo cual las
referimos a ella con el concepto de lo. suye, aqui comprendidos lo mio, lo tuyo,
lo de él 0 de ella. Si todas esas cosas significadas con el concepto de lo
suyo fueran comunes, si no pertenecieran a un individuo, no tendria sentido
distinguir a una persona de otra. Pero la conciencia ——conviene recordar
que la persona es el individuo de naturaleza espiritual— nos hace recono-
cer que hay cosas que pertenecen a los seres humanos privativamente, que
son suyas de cada uno.

Por supuesto que hay diversas razones para considerar que una cosa
—aqui comprendidos todos los objetos susceptibles de servir al ser humano
en el orden natural— pertenece a una persona, que es suya. Asi; la’ relacion
de pertenencia es inmediata y evidente, tratindose de realidades como la
vida, los miembros y Organos del cuerpo y las facultades espirituales —capa-
cidad de conocimiento intelectual, capacidad de autodeterminacidn y cierta
capacidad .creativa de objetos. materiales e inmateriales—, todo aquello por
lo que el ser humano estd constituido y existe como individuo, formando los
elementos de su persona; un ser consciente como el hombre no puede admitir
que la vida, los.miembros, las. facuitades por las cuales el individuo existe,
dependan de otra persona que del sujeto que los posee de hecho. En cambio,
las relaciones de pertenencia de los productos de la actividad humana, resulta
mediata y requiere -argumentacion o discurso, como ocurre en los casos de
los derechos de autor y de la propiedad-de los bienes externos constituidos
por un material transformado con el esfuerzo consciente de una persona.

Con base en este conocimiento intelectual de lo suyo. —inmediato y media-
to— de cada persona, el juicio valorativo de la conciencia moral que nos
exige racionalmente reconocer y respetar en nuestro projimo y semejante
lo suyo, como a €l le exige reconocer y respetar lo mio, no es razonable
calificarlo de subjetivo y mucho menos de arbitrario o fundado exclusiva-
mente en una decisién de la voluntad; pues como ensefia. Messner, a pesar
del sello histérico-social singular de las morales, existe una unidad de concien-
cia moral en la humanidad, una igualdad de razén moral de todos los hombres
para comprender la verdad y la validez obligatoria de los principios éticos
mas generales:

En las formas del ethos desarrollan los pueblos su peculiar individualidad
moral con sus tipicos valores éticos, como la valentia, la constancia, la justi-
cia, la fidelidad, el sentido familiar, la laboriosidad, el ahorro, Ia serenidad, 1a
moderacxon, la utilidad, la pureza.l

1 Johannes Messner, Etica general vy aplicada. Editorial Railp, traduccidén de Car]os
Balifias, Madrid, 1969, p. 141.
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La justicia en el pensomiento de Kelsen

En sentido contrario a lo hasta aqui expuesto, el fundador de la Escuela
de Viena sostiene que son inttiles los intentos de encontrar por medios racio-
nales una norma de conducta justa que tenga validez absoluta, es decir, que
excluya la posibilidad de considerar como justa la conducta opuesta; que la
razén humana sdlo puede concebir valores relativos, esto es, que el juicio
con €l que juzgamos algo como justo no puede pretender jamas excluir la
posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia absoluta —sigue di-
ciendo— es un ideal irracional. El principio moral fundamental que subyace
bajo una teoria relativista de los valores, es el principo de la tolerancia, es
decir, la exigencia de buena voluntad para comprender las concepciones reli-
giosas o politicas de los demas, aun cuando no se las comparta, o precisamente
por no compartirlas y, por lo tanto, no impedir su exteriorizacion pacifica.
Los mis altos valores morales' fueron perjudicados por la intolerancia de sus
defensores. Si la democracia es una forma de gobierno justa, lo es en cuanto
significa libertad y libertad quiere decir tolerancia. Concluye:

.y0 no sé ni puedo decir gué es la justicia absoluta, este hermoso suefio
de la humanidad; debo conformarme con la justicia relatwa, puedo decir
iinicamente lo que para mi es la justicia; como la ciencia s mi profesion y,
por lo tanto, lo mis importante de mi vxda, para mi la Justxcm es aquella bajo
cuya proteccién puede florecer la ciencia y, con la ciencia, la verdad y la
sinceridad; es la justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de
la democracia, 1a justicia de la tolerancia. ®

Me parece que una de las mis claras criticas hechas a este punto de vista
de Kelsen, es la de Messner, la cual sintetizo a continuacién. Segin este
autor, en los términos en que expone su tesis sobre la justicia el padre de
la teoria pura del derecho, se formula un principio absoluto de justicia,
aunque sin fundamentacién real, sino solamente derivado del otro principio
también absoluto —y también formulado sin fundamentacion— de que el
orden juridico tiene que garantizar la paz, la libertad, la democracia. Con-
tradice, por tanto, su profesién de ignorancia respecto a lo que es justicia
ahsoluta; y ademis se contradice, al unir esta profesién de ignorancia sobre
una justicia absoluta con la afirmacién de que la verdad es el objetivo de la
ciencia, la cual sdlo puede florecer al abrigo de la justicia relativa, de la jus-
ticia para mi, bajo la proteccion de la tolerancia relativa, es decir, del inter-
cambio pacifico de opiniones que sirve al entendimiento mutuo. Afirmar
que “el juicio de la razén humana por el cual se declara que algo es justo
no puede pretender nunca excluir la posibilidad de un juicio de valor con-
trario”, solo significa que dos juicios contradictorios pueden ser al mismo
tiempo verdaderos, con lo cual el principio de contradiccion, principio basico
del pensamiento cientifico, queda abandonado:

2 Hans Kelsen ;Qué es la justicia? Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina,
1962, pp. 75 y ss.

DR © 1980.
Universidad Nacional Autdonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2V6k7F

734 RAFAEL PRECIADO HERNANDEZ

Dificilmente podria discutir Kelsen que juicios como “el asesinato es in-
justo” o “la dictadura totalitaria que excluye la tolerancia es injusta”, repre-
sentan juicios de valor y de verdad dotados de validez general y absoluta.3

Vale la pena recordar, para la mejor comprension de esta critica, el pensa-
miento de Kant sobre el particular. Para este filosofo, todos los seres en la
naturaleza operan segin leyes. Solo el ser razonmable, el ser humano, tiene
la facultad de obrar seglin la representacion de leyes, es decir, segin prin-
cipios, o en otros términos, tiene una voluntad. La representacion de un
principio objetivo que constrifie a una voluntad, es un mandato de la razén
y su formula expresa un imperativo, que puede ser hipotético o categdrico:
hipotético, si la accidn no es buena sino como medio para alcanzar alguna
otra cosa que es posible que se quiera; y categdrico, si la accidn es repre-
sentada como buena en si, no en virtud de mdviles o causas subjetivas sino
objetivamente, es decir, en virtud de principios que son vilidos para todo
ser razonable en cuanto tal. El fundamento del imperativo categdrico radica
en este principio: la naturaleza razonable existe como fin en si. Y como
todos los deméis seres razonables se representan igualmente de este modo
su existencia, el mismo principio racional vale también para mi; es, pues, al
mismo tiempo un principio objetivo del cual deben poder ser deducidas,
como de un principio practico supremo, todas las leyes de la voluntad libre,
El imperativo practico sera, por consiguiente, éste:

Obra de tal suerte que ti1 trates a la humanidad en tu persona como en
la persona de tus semejantes, siempre y al mismo tiempo como un fin, jamis
simplemente como un medio.

Asi, el uso practico de la razén, respecto de la libertad, conduce a una
absoluta necesidad, que es solamente la necesidad de las leyes de las acciones
de un ser razonable como tal. %

¢ Como explicar estas discrepancias entre pensadores de la misma posicién
filoséfica, como es la del idealismo conceptualista? Tal vez la explicacion
consiste en que Kelsen refiere lo absoluto, al tratar de la justicia, a la
creencia en Dios, no a la ciencia de Dios; mientras que Kant habla de
lo absoluto para significar lo incondicionado en su realidad objetiva huma-
na, lo universal, lo necesario a priori en sentido formal. Asi, Kelsen afirma:

...la necesidad de una justificacidn abscluta de la conducta humana parece
ser mas fuerte que toda consideracidn racional; por esto busca el hombre esta
justificacion, es decir, la justicia absoluta, en la religién y en la metafisica;

3 Johannes Messner, Efica social, politica v econdmica a lo luz del derecho natural.
Ediciones Rialp, S. A. Madrid, 1967, pp. 493 ¥ ss.

4 Kant, Fondements de la Mctaphysigue des Moeurs, traduccién al francés con in-
troduccién y notas de Victor Delbos, octava edicidn, Librairie Delgrave. Paris, 1939,
pp. 122, 123, 125, 150, 151 y 208.

5 Ob. cit., en nota 2, p. 36.
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pero esto significa que la justicia es desplazada de este mundo a un mundo
trascendente; serd la caracteristica esencial y su realizacion la funcién esen-
cial de una autoridad sobrenatural, de una deidad cuyas caracteristicas y
funciones son inaccesibles al conocimiento humano, 5

En tanto que Kant sostiene:

-..el ser humano, siendo por su naturaleza un fin en si, debe ser para toda
maxima una condicién que sirva para restringir todos los fines simplemente
relativos y arbitrarios; la mixima es el principio subjetivo de la accién que el
sujeto mismo se da por regla (expresa cdémo quiere €l obrar); el principio
del deber es, al contrario, lo que la razém le prescribe absolutamente, por
consecuencia, objetivamente (expresa cémo debe él obrar). 9

A Kelsen, ni siquiera el summ cuigue como concepto que comprende las
estructuras somatica y espiritual constitutivas de toda persona humana, asi
como las proyecciones que representan sus actos, le parece una formula
adecuada de la justicia, que sirva para establecer un orden social verdadera-
mente juridico; pues indica que la norma que prescribe que a cada uno se
debe volver lo que le pertenece, lo que puede pretender, esto a lo que tiene
derecho, no es sino una vana tauteologia, pues viene a decir: debe volverse
a cada uno, lo que debe volvérsele; asi que la aplicacién de esta norma de
justicia supone la validez de un orden normativo que defina qué es para
cada uno lo suyo, es decir, lo que se le debe, a lo que tiene derecho, porque
otros tienen conforme a este orden, un deber correspondiente. 7 Segiin esto,
si lo que €l llama un orden normativo establece la esclavitud o un régimen
totalitario, no serda un orden social inicuo sino juridico, pues de acuerdo
con su teoria pura del derecho, éste representa: “la forma de todos los
posibles contenidos”.

Kant, por el contrario, entiende por derecho como ordenacién obligatoria
de la vida social “el conjunto de condiciones conforme a las cuales la libre
eleccion de un agente puede conciliarse con la libre eleccién de otro, de
acuerdo con una ley universal de libertad”. ® Y precisa que “lo juridicamente
mio (meum turis) es aquello con lo que me encuentro de tal manera unido,
que el uso que pretendiera hacer de él un tercero sin mi voluntad, me
perjudicaria”, ®

La justicio en el pensamiento de Hort

En esta misma direccidn de lo que puede llamarse normativismo positi-
vista, pero en mi opinién superando el subjetivismo kelseniano sobre la idea

8 Ob. cit., en nota 4, p. 11 n. 50, y p. 163.

T Hans Kelsen “Justice et droit naturel”, Ammales de philosophie politigue, vol. 1L
Le droit ngturel, Presses Universitaires de France, 1957, pp. 14 v 15. )

& Citadd por A. P. D'Entreves, Derecho natural, traduccién de M, Hurtado Bautista,
Editorial Aguilar. Madrid, 1972, p. 245.

9 Citado por Alfred Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidentsl, traduc-
cién de Mario de la Cueva, Centro de Estudios Filoséficos de la UNAM, 1962, p. 233.
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de Ia justicia, conviene considerar la teoria juridica analitica de Hart, dis-
tinguido profesor de filosofia del derecho de la Universidad de Oxford. 1°

Segiin Hart, el asesinato y el uso irresponsable de la violencia son los
ejemplos mas obvios de prohibiciones del derecho y la moral, campos que
parece unir la idea de justicia, a la cual considera al mismo tiempo una
virtud especialmente adecuada al derecho y la mas juridica de las virtudes;
pues se habla de justicia de acuerde con el derecho, y también de 1a justicia
o injusticia de las normas de derecho.

El esfuerzo para precisar lo que es caracteristico del derecho, estima Hart
que se desfigura si se trata de explicarlo en términos simples como son las
ideas de una orden, amenaza, obediencia, hibitos y . generalidad. Hay que
distinguir las reglas primarias de obligacion, de las reglas secundarias, ya
que son tantos los actos distintivos del derecho, y tantas las ideas constitu-
tivas de la estructura del pensamiento juridico, que requieren para su eluci-
dacién la referencia a uno o més de estos dos tipos de reglas, que su unién
puede ser considerada como la esencia del derecho.

Por mi parte —que se me permita este breve comentario—, estimo que
esta. tesis de Hart es incompatible y superior, por su realismo, a la distincién
formalista de Kelsen, para quien todos los datos relacionados con las reglas
primarias de obligacién, por ser éticos, tienen caracter metajuridico, o sea
que no son constitutivos del derecho, reduciendo asi lo juridico a la técnica
de [a coaccidn utilizada para provocar la conducta deseada o deseable en la
sociedad estatal. )

Sin adentrarse en el examen critico completo de las diversas teorias que
afirman una conexién necesaria entre la moral y el derecho, sostiene Hart
que es posible dar a un lector reflexivo material suficiente para que se
forme una opinién razonada de la verdad e importancia de la idea espe-
cifica de la justicia, y de las notas especiales que dan cuenta de su conexion
peculiarmente intima con el derecho. )

El principio general latente en las diversas aplicaciones de la idea de
justicia es, segiin este autor, ¢! que afirma que los individuos tienen derecho,
entre si, a cierta posicidn relativa de igualdad o desigualdad, la cual debe
ser respetada en las vicisitudes de la vida social, cuando hay que distribuir
cargas y beneficios. La justicia es tradicionalmente concebida como medida
que mantiene o restablece un equilibrio o proporcién, y su precepto principal
se formula diciendo: ‘“tratar los casos semejantes de la misma manera”;
aunque es necesario aftadir “‘y tratar los casos diferentes de diferente mane-
ra”. Asi, protestamos en nombre de la justicia contra una ley que prohibe a la
gente de color el uso de los parques publicos, porque discrimina a personas
que, en todos los aspectos relevantes, son iguales. Y a la inversa, elogiamos
una ley como justa, cuando elimina algin privilegio o inmunidad de que

19 E] resumen siguiente se funda en la obra El concepio de derecho de H. L. A,
Hart, traduccién de Gemaro R. Carrio, Editorial Abeledo-Perrot, segunda edicién.
Buenos Aires, Argentina, 1968, pp. 9, 193 a 208 y 238 a 246.
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gozaba un grupo o clase especial, porque no existe diferencia relevante entre
la clase privilegiada y el resto de la comunidad. Ejemplos que bastan para
mostrar que, aunque la férmula tradicional mencionada es un elemento central
en la idea de la justicia, por si sola es incompleta, mientras no se precise
qué semejanzas y qué diferencias son relevantes; debiendo tener presente que
los criterios de semejanzas y diferencias son variables y pueden estar abtertos
a impugnacidn,

La conexién estrecha entre la justicia en la administracién del derecho
y la nocién misma de regla, ha tentado a algunos pensadores famosos —aqui
seguramente comprende a Kelsen— a identificar la justicia con la actuacién
de conformidad con el derecho. Esto, dice Hart, es un error, a menos que
derecho teciba algin significado especialmente amplio; ya que tal versidn
de la justicia deja sin explicar el hecho dé que la critica en nombre de la
justicia no se limita a la aplicacion del derecho en los casos particulares,
sino que las leyes mismas son a menudo criticadas como justas o injustas.

Aunque insiste Hart en que los criterios de semejanzas y diferencias
pueden variar en funcién del enfoque moral fundamental de una determinada
persona o sociedad; sin embargo, al referirse a la nocion del derecho natural,
expresa claramente que la reflexién sobre algunas generalizaciones muy obvias
referentes a la naturaleza humana y al mundo en que los hombres viven,
muestra que en la medida en que ellas sigan siendo verdaderas, hay ciertas
reglas de conducta que toda organizacion social tiene que contener para ser
viable, reglas que constituyen de hecho un elemento comun al derecho y a
la moral convencional. Tales principios de conducta universalmente recono-
cidos, pueden ser considerados como el contenido minimo del derecho natural,
los cuales descansan en caracteristicas salientes de la naturaleza humana,
que ¢l enuncia como verdades obvias.

Vale la pena exponerlas sucintamente, asi como algunas de sus consecuen-
cias, en relacién con principios ético-juridicos que determinan contenidos
normatives, en sentido obligatorio, del derecho humano o positivo,

1. Pulnerabilidad humana, Si los seres humanos llegaran a perder su
vulnerabilidad reciproca, se habria desvanecido una razén obvia para la pres-
cripcién mas caracteristica del derecho y la moral, la cual ordena: no
matards.

2. Igualdad aproximada. Ella hace evidente, mas que cualquier otro hecho,
Ia necesidad de un sistema de abstenciones y concesiones mutuas, que estd
en la base de Ia obligacion juridica como de la obligacién moral. Hace nece-
sario, ademis, el paso de las formas morales a las formas juridicas y orga-
nizadas de control social.

3. Altruismo Limitado. Si los seres humanos no son demonios, tampoco
son angeles; y este hecho conduce a la necesidad de controlar las frecuentes
tendencias a la agresion que, en caso contrario, es decir, si no se las controla,
serian fatales para la vida social.
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4. Recursos limitados. Los alimentos, ropa y resguardo, necesarios al ser
humano, no estan disponibles en forma ilimitada, asi que tienen que crecer
de la naturaleza, o ser ganados a ella, o construidos por el esfuerzo humano;
hechos que por si solos hacen indispensable alguna forma minima de la institu-
ci6n de la propiedad, aunque no necesariamente de la propiedad individual.
Para que lo sembrado crezca, la tierra tiene que estar protegida frente al acceso
indiscriminado; y en los intervalos entre su crecimiento, cosecha y consumo,
los productos tienen que estar protegidos frente al apoderamiento ajeno.

5. Comprension y fuerza de wvoluntad limitadas. Los hechos mencionados
hasta aqui hacen que las reglas referentes a las personas, a la propiedad
y a las promesas sean necesarias en la vida social. Las ventajas de las
abstenciones mutuas son tan palpables, que el nimero de los que cooperan
voluntariamente dentro de un sistema coercitivo, es la mayoria. Sin embargo,
hacen falta sanciones coercitivas, no para motivar normalmente a la obe-
diencia, sino como una garantia de que aquellos que obedecen espontanea-
mente no serdn sacrificados a quienes no lo hacen. Las verdades obvias
examninadas no solo descubren el nicleo de buen sentido que hay en la
doctrina del derecho natural, sino explican por qué la definicidén de las formas
basicas del derecho y de la moral en términos puramente formales, sin
referencia a ningin contenido especifico o a las necesidades sociales, ha
resultado inadecuado. Por otra parte, no hay principios que prohiban el uso
de la palabra derecho para referirse a sistemas en los que no existen san-
ciones centralmente organizadas, asi que es razonable usar la expresién
derecho internacional para aludir a un sistema que no tiene ninguna. Final-
mente, de acuerdo con lo expuesto, Hart rechaza la tesis positivista que
dice que “el derecho puede tener cualquier contenido”.

La justicia en el pensomiento de Perclman

Para este pensador, en todas las disciplinas normativas que rigen de medo
directo o indirecto la accién humana con relacién a otro, ya se trate del
derecho, de la filosofia politica, de la moral o de la religion, la justicia
constituye un valor central. Buscar las condiciones que permiten calificar
un acto, una regla o un agente como justos, es determinar los criterios de
lo que vale o amerita ser aprobado, en el dotinio de la accién social; crite-
rios que varian entre otras cosas por la diversidad de ideclogias, asi como
de los niveles en los cuales una teoria de la justicia se encuentra des-
arrollada. 12

Para facilitar el analisis, trata sucesivamente del acto justo, de la regla
justa y del hombre justo.

El acto o manifestacién de una voluntad se califica de justo, si es con-

11 El presente resumen corresponde al estudio de Ch. Perelman titulado IL’fdée
de la justice dans ses rapporis avec la morale, le droit et la philosophie, publicado en
ia ob. cit, en nota 7 del presente trabajo, pp. 125 a 145,
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forme a la aplicacion correcta de una regla. El ideal de justicia tiende en
este nivel a modelarse sobre las operaciones mas elementales de la aritmética
v de la fisica. En esta concepcidn, el juez seria como una maquina que da
la respuesta cuando se le suministran los elementos del problema, sin pre-
ocuparse de saber lo que estd en causa, ni quién serd el beneficiaric de un
error eventual. El ideal del positivismo juridico seria un orden juridico tan
bien elaborado, de leyes tan claras y tan completas que, en su limite, la
justicia pudiera ser administrada por un autémata. No hay que preguntarse,
como juez, si la ley es conforme a la justicia. Que la decisién resulte de la
aplicacién a un caso particular de una regla previa, o de precedentes sumi-
nistrados por sentencias anteriores, lo que la justicia y la razon exigen es
que la misma actitud sea adoptada ante situaciones esencialmente idénticas.

El problema de la regla justa se plantea desde el momento en que por
una u otra razdn hay desacuerdo en cuanto a la aplicacidn de la ley, discusion
que puede referirse a cudl sea Ia regla aplicable, o a su correcta interpretacion.
El juez se preocupara entonces de la ratio juris, ya sea de determinada ley,
o bien del sistema juridico en su conjunto.

El suefio de una sociedad mas justa ha inspirado los trabajos de un gran
namero de pensadores, v el estudio de las condiclones v consecuencias del
establecimiento de un orden justo constituye el objeto central de la filosofia
del derecho, de la filosofia moral, social o politica. Recuerda Perelman que
ya Platén consideraba como racionalmente fundada la idea de que “la pose-
sion de su bien propic y el cumplimiento de su propia tarea (por cada ser
humano) constituyen la justicia”.

La justicia no es conformidad con un sistema de reglas consuetudinarias
o legales adoptadas por los hombres, sino la conformidad de estas mismas
reglas con un orden preexistente, A este respecto, recuerda también las siguien-
tes consideraciones de Montesquieu:

Antes que hubiese leyes hechas, habia relaciones de justicia posibles, Decir
que no hay nada justo o injusto sine lo que ordenan o prohiben las leyes
positivas, es decir que antes de que se hubiese trazado el circulo no todos los
radios eran iguales.

I.as leyes justas son aquellas que desprendiendo y formulando las relaciones
de justicia posibles, les dan su actualidad y su positividad; no se trata de
una invencién creadora, sino del reconocimiento y de la sancién legales de re-
laciones objetivas preexistentes.

Para los partidarios de un derecho racional ideal, desde Kant hasta Del
Vecchio, la justicia estd esencialmente fundada sobre el respeto de la auto-
nomia de cada persona humana. Del Vecchio se expresa en estos términos:

La justicia quiere que cada sujeto sea reconocido y tratado por cualquier
otro como un principio absoiuto de sus propios actos. La justicia quiere que,
en el tratamiento reciproco, se tome en consideracién esta identidad meta-em-
pirica de nmaturaleza y que sea excluida, en consecuencia, toda disparidad no

DR © 1980.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2V6k7F

740 RAFAEL PRECIADO HERNANDEZ

fundada sobre la manera de ser y de operar de ‘cada uno, todo comporta-
miento debiendo ser referido objetivamente a la misma medida absoluta.

Un derecho positivo serd considerado justo, segiin Del Vecchio, en la
medida en que constituya: -

Una satisfaccién, parcial e imperfecta, pero indispensable de esta sed de
justicia, de esta necesidad de coordinacién y de equilibrio entre los individuos
que es innata en nosotros, y que debe por lo tanto, de alguna manera, tradu-
cirse y valorizarse en la experiencia.

Una regla justa debe poscer un fundamento justificativo racional, aun
cuando tal fundamento no suscite un acuerdo uninime. =

El agente justo, hombre o divinidad, es definido a menudo, segun expresa
Perelman, como aquel que se dedica a dar decisiones justas o a conocer
las reglas justas. La justicia constituye, en este caso, una virtud denvada
vy no la fuente de toda justicia.

El calificativo fusto aplicado al agente parece suministrar una aportacaon
original cuando, contrariamente a las concepciones de Ulpiano y de Montes-
quieu, el agente justo deviene la fuente y la medida de toda justicia i

La idea de justicia, encarnada en el ideal del justo, se propagd en la tra-
dicion judeo-cristiana, y puede seguirse su desarrollo en los salmas vy en los
proverbios, en los profetas que atacan la hipocresia y exigen mis rectitud
y solidaridad humana, en el libro de Job que describe la conducta dél justo,
en el Sermédn de la Montafia y en el mensaje de amor de la Primera Epistcla
de San Juan. En esta evolucion, la observancia del rito es mis y mas
subordinada al fuero interior: el justo es aquel cuyo corazén es puro y su
voluntad recta. Es en la linea de esta tradicién que San Anselmo, en ello
precursor de Kant, definiri la justicia como “la rectitud de la voluntad
observada por ella misma”.

El racionalismo que afirma que “nosotros tenemos la razén comiin con
Dios”, facilitd la transicién que condujo de las concepcmnes religiosas y
heteronomas de Ja justicia a la autonomia moral, sin por ello abandonar
Ia referencia a un modelo ideal. Para Juzgar nuestras acciones, no es nece-
sario, segun Kant, salir de nosotros mismos. Basta adoptar como regla:

I.a conducta de este hombre divino que nosotros llevamos en nosotros y al
cual nosotros nos comparamos para juzgarnos y para corregirnos asi, aunque
sin jamas poder alcanzar la perfeccidn,

Para terminar, Perelman afirma que los tres preceptos de Ulpiano:
honeste vivere, alterum non loedere, suum cuique tribuere le parecen, con-
venientemente interpretados, resumir su anilisis de la nocién de justicia; pues
ve en estas tres formulas los tres aspectos complementarios de la idea de la
justicia, los aspectos profético, filosofico y juridice, correspondientes a los
niveles del agente, de la regla y del acto, distinguidos en tal andlisis:
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La nocidn compleja de la justicia se presenta asi, en Occidente, como un
,campo de encuentro donde vienen a fecundarse mutuamente las formulas muy
impresionantes de los juristas romanos, los sistemas racionales de los fildsofos
griegos, las invocaciones apasionadas de los profetas judios que, todos, han con-
tribuido a la gran tradicién cristiana, racionalista y mis tarde, laica, que en-
riquecib nuestro pensamiento y vivifica nuestra conciencia.

La justicia en el pensamiento del docior Recaséns Siches

Nuestro ilustre filésofo-jurista inicia la exposicién de sus ideas sobre el
tema fundamental de la justicia ¥ la valoracién juridica, sosteniendo que ha
sido tradicional ver en la justicia el valor juridico por excelencia y el prin-
cipal, dado que preside la jerarquiz de valores a la cual él-denomina estima-
Huo jm’idica aun cuando un atento examen de la misma, conduce a conside-
rar tina serie de valores concretos relacionados con la 1dea de la justicia, pero
que no estan contenido; en ella. 12

En 1a historia del pensamiento, ia palabra justicia ha sido usada en dos
acepciones. Por una parte, en el sentido que acaba de indicarse, es decir,
se ha usado y se usa para designar el criterio ideal, o por lo menos el
principal criterio ideal del derecho; y por otra parte, ha sido empleada para
denotar la virtud universal comprensiva de todas las demds virtudes. Esta
concepcion universalista de la justicia, como totalidad de la -perfeccion ética,
comprende en sus subdivisiones la medida ideal para el derecho y el Estado.
Y con este significado, sigue siendo una idea perteneciente al campo de la
ética, pero que no la abarca en toda su amplitud, ni la agota en toda su
profundidad.

Repasando la hxstona del pensamiento humano en todas sus teorias, res-
pecto de la justicia, se advierte la paradoja de que este tema ha conservado
una identidad radical a través de todas las escuelas; pero la misma historia
ofrece en cuanto a. los problemas de aphcacmn de la idea de justicia, las
mas arduas controversias tedricas y las méis sangrientas luchas politicas. Este
contraste hace sospechar, desde luego, que los problemas de la estimativa
juridica no radican en la idea de la justicia, sobre la cual reina fundamental
coincidencia, sino .en algo que estd mis alld de este tema, a saber: la difi-
cultad de coincidir -en una serie de supuestos, de referencias y de implica-
ciones que plantea la justicia.

El anilisis de todas las doctrinas sobre la justicia, pone de manifiesto
una medular coincidencia, al concebir la justicia como regla de armonia,
igualdad proporcional, proporcionalidad entre lo que se da y se recibe en
las relaciones interhumanas, ya sea entre individuos, o entre el individuo
y la colectividad. Pero el promover igualdad entre lo que se da y lo que se
recibe, o proporcionalidad en la distribucién de ventajas y de cargas, implica

12 F] resumen que aqui hacemos, corresponde al capitulo dieciocho de la obra del
doctor Recaséns Siches, que lleva por titulo: Tratado gemeral de filosofia del derecho,
segunda edicidn. Edltorlal PorrGa, 5. A, México, 1961, pp. 479 'a 496,
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la necesidad de poseer criterios de medide, es decir, pautas de waloraciin
de las realidades que deben ser igualadas y armonizadas. Y segiin cuiles
sean esos criterios de medida o apreciacién, asi seran correspondientemente
las concepeiones del ideal juridico o del programa de derecho justo. Por
supuesto que al hablar de términos desiguales que deben ser igualados, se
alude a que en algtin respecto queden equiparados, vinculados proporcional-
mente, armonicamente, Dicho de otra guisa: lo que importa es saber cudl
deba ser el criterio para determinar la equivalencia.

El anilisis de una operacion de cambio que exige una magnitud pareja
de valor, muestra que st se propone la medida del valor econdémico, Ia res-
puesta sdlo puede ser admitida provisionalmente y con algunas reservas,
porque el concepto de valor econdémico no es univoco en la ciencia de Ia
economia, Esta ha discutido sobre el criterio determinante del valor econd-
mico: si es la utilidad objetiva, si es la utilidad subjetiva simple, si es la
utilidad subjetiva final o marginal; si es el trabajo acumulado que se requiera
para la produccion de otro objeto igual; si en el trabajo hay que evaluar
tan solo su cantidad temporal, o, ademas, también su calidad.

Insiste, pues, en que lo decisive de la estimativa juridica no radica en
descubrir que la justicia exige una igualdad o proporcionalidad, sino en ave-
riguar cudles sean los criterios de valor que deban ser tenidos en cuenta
para promover la equivalencia o proporcionalidad. El doctor Recaséns Siches
considera que hay una serie de valores de diversa especie que fundan un
deber ser para el derecho, por ejemplo: la dignidad ética de la persona
individual, la libertad, la seguridad, Ia paz social, la solidaridad, Ia utilidad
comiin en sus miltiples formas (cultura, prosperidad econdmica, sanidad,
etcétera); valores que juntamente con otros muchos, constituyen puntos de
vista normativos ideales para el derecho.

De acuerdo con lo expuesto, nuestro egregio fildésofo del derecho considera
justificada la necesidad de elaborar una estimativa jwridice, inspirada en la
doctrina de los valores, cuyas tareas principales seran:

1. Determinar los valores supremos que en todo caso deben inspirar
al derecho, los valores que dan lugar a normas ideales de cardcter general:
como la dignidad moral del hombre, la libertad como esfera de autonomia,
el principio de la paridad fundamental ante el derecho.

2. Averiguar qué otros valores pueden y deben normar la elaboracion
del derecho en determinados casos y supuestas ciertas condiciones; y escla-
recer los nexos de esos valores con los primeros.

3. Esclarecer qué valores, a pesar de su alto rango en la jerarquia axio-
légica, no pueden ser transcritos en las normas juridicas; tales como los
valores de santidad, los relativos a la fe religiosa, porque aun representande
elevadas cimas, solo pueden obtener cumplimiento por libre decision de la
persona, jamis por imposicidn.
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4. Inquirir las leyes de la relacidn, combinacion e interferencia de las valo-
raciones que confluyen en cada uno de los tipos de situaciones sociales.

5. Estudiar las leyes de realizacién de los valores juridicos y las demais
cuestiones solidarias y adyacentes a las mencionadas,

Consideraciones finales

Las ideas extractadas en este estudio sobre el criterio de la justicia, corres-
pondientes a grandes pensadores contemporineos vy actuales, ponen de mani-
fiesto, entre otras cosas importantes:

I. Que en el fondo hay coincidencia en las ideas fundamentales acerca
de la justicia, y en considerarla como el fin especifico del derecho, a la vez
que el fundamento de los deberes juridicos y los correlativos derechos
subjetivos.

IT. Que no es razonable hablar de un deber ser, de derechos, deberes v
obligaciones, fundados solamente en una descripcién del hecho de que existe
una ordenacién social como expresién de la mera voluntad, o que posee
cierto grado de efectividad.

III. Que debe reconccerse la meritoria aportacién del doctor Recaséns
Siches en esta materia, consistente en haber planteado la necesidad de
vincular estrechamente el criterio de la justicia 2 una jerarquia de valores
éticos, no siempre juridicos; precisando al mismo tiempo las tareas y linea-
mientos basicos de la disciplina que él llama, con propiedad, estimativa
juridica.
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