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REFLEXIONES SOBRE LA DIVERSIDAD DE IDEAS
ACERCA DE LA JUSTICIA”

Rafael PRECIADO HERNANDEZ

SUMARIO: L. Definiciones Clasicas de la Justicia, 11. Aristoteles, 111. Santo
Tomas de Aquino, IV. Carnelutti, V. Radbruch, V1. Scheler, VII. Del Vec-
chio, V1. Kelsen, IX. Tiberghien, X. Messner, X1. Recasens Siches, XII.
San Agustin, X111. Kant

ON MIRAS a facilitar la comprension de diferentes pensamiento

sobre la justicia —casi todos bellos, vigorosos y profundos—, con-

viene mostrar la preocupacion y los puntos de vista, al parecer irre-
conciliables, que han conducido a una variedad de concepciones respecto
de este criterio, de importancia innegable para la humanidad, en cuyas
diferentes formulas se advierte, sin embargo, algunas notas comunes.

Las divergencias que separan a esas concepciones obedecen en parte, a la
extension o ambito de la realidad a la cual se aplica el criterio de lo justo, asi
como al o6rgano de capacitacion o fuente del conocimiento del propio criterio.

Podemos asi referirnos a las siguientes concepciones: 1) La cosmica;
2) La ética —aqui comprendida la teologica positiva—; 3) La del interés del
mas fuerte; 4) La sentimental o emocional; y 5) La cientifica, también en
sentido restringido como filosofico. Advirtiendo, desde luego, que no se
trata de una clasificacion rigurosa ni exhaustiva de tales concepciones; y
que los términos con los cuales nos atrevemos a designarlas, aluden a la
caracteristica predominante en cada caso, con la que ocurren caracteristi-
cas de otras concepciones.

1. Asi por ejemplo, en la concepcion que llamamos cdsmica, la carac-
teristica que estimamos predominante, consiste en entender el criterio de
lo justo considerando al ser humano dominado por la naturaleza cdsmica.
Sin embargo, se presentaba esta tesis como una explicacion intelectual
con pretension cientifica y metafisica. Eran los tiempos de las primitivas
escuelas griegas, llamadas jonicas pitagdrica y eléata, preocupadas casi
exclusivamente del examen del mundo material.'

" Este articulo fue publicado originalmente en la Revista de la Facultad de Derecho de
Mexico en el nimero 91-92, Tomo XXII, Julio-Diciembre de 1973, pp. 499-515.

! Ruiz MORENO, Martin T., Filosofia del Derecho, Buenos Aires, Argentina, Edt. Gui-
llermo Kraft Ltda.., 1944, p. 165.
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Aun cuando se advierte en los pensadores de estas escuelas cierta con-
fusion entre mundo material y mundo moral, ya que se encuentran en
ellas algunas ideas que constituyen descubrimientos geniales, que habrian
de ser tomados en cuenta en las concepciones cientificas de la justicia.

Heraclito —nos recuerda Antonio Gomez Robeldo—, anuncia a los hombres
la buena nueva de que hay un orden racional que se da o que en todo caso
debe darse en el mundo, y que si bien imperfectamente, es accesible al
entendimiento humano.’

Los pitagoéricos, por su parte, reduciendo el principio de todas las cosas
al nimero, conciben la justicia como una relacion de igualdad, como una
igualdad pura y simple simbolizada por la figura de un cuadrado cuyos
lados son perfectamente iguales, para significar con ello, como diria mas
adelante el Estagirita, la reciprocidad perfecta, para aplicar a las acciones
humanas una medida comun.

Y Parménides —recordemos una vez mas a Gémez Robledo— distingue
dos aspectos en la justicia.

Por el primero es equivalente de la verdad. Por el segundo es la ley
cosmica inflexible, la necesidad que mantiene al ser, y a cada ente, dentro
de fuertes cadenas, a cada cosa en su sitio, sin permitirle transgredir sus
limites. Estos seran también, en todo el pensamiento posterior, atributos
indelebles de la justicia, que como la verdad, no es cosa del corazdn, sino
del intelecto, y como la necesidad, es definida e inexorable.’

2. En la concepcidn ética, la caracteristica principal de la justicia radi-
ca en que la medida que ella representa, no se impone fatal o inexorable-
mente al hombre como una fuerza de la naturaleza, sino que mas bien se
le presenta como una directriz a observar en su conducta libre, en orden a
su superacion o perfeccionamiento individual y social.

El sentido ético de la justicia estd vinculado a la moral, la que a su vez
presupone la libertad humana —asi sea ésta relativa y se ejercite siempre
dentro de una circunstancia—, y abarca todos los juicios y habitos o cos-
tumbres aprobatorios y de censura a la luz de criterios razonables.

Mientras que en la concepcidn cdsmica la justicia expresa el sino o la
fatalidad, en la concepcion ética la justicia es un factor vivo en la motiva-
cion de las decisiones libres de los seres humanos, ya que expresa el or-
den en la conciencia que se traduce en paz interior, como también el

2 GOMEZ ROBLEDO, Antonio, Meditacion sobre la Justicia, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1963, p. 21.
3 Op. cit., en nota anterior, pp. 19 y 20.
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orden en la coexistencia que conduce a la paz social. De ahi que se haya
dicho:

En el Estado como en el alma, la justicia es una conveniente disposi-
cién u orden armonioso, de las diversas clases de hombres en el Estado, o
de las diferentes virtudes en el Alma.’

Aun cuando esta nota propia de la concepcion ética de la justicia, con-
sistente en ser un criterio rector de conducta humana subyace en algunas
otras concepciones, no es suficiente para unificarlas. Sirve eso si, para
distinguirlas de la concepcion cdsmica en la que la libertad humana —que
es la que plantea en todos los ordenes el problema moral—, no cuenta. Pe-
ro tampoco concurre el caracter ético en la concepcion del interés del
mas fuerte, ya que la decision unilateral de éste destruye la correlacion
intersubjetiva implicita en la idea de justicia; pues si bien ésta significa en
sentido muy general cualquier proporcién —como cuando se califica de
justa una observacion critica, una operacion logica o matematica, o una
prevision—, en cambio, como criterio rector de conducta se refiere siem-
pre a cierta congruencia y correspondencia entre persona y persona, €s
decir, a una coordinacion de acciones entre seres personales.

Por el contrario, el caracter ético de la justicia concurre con otras no-
tas, tanto en la teolodgica positiva revelada, como en la moral religiosa, en
la cientifica y filosoéfica.

3. La concepciodn del interés del més fuerte racionalmente inconsisten-
te, expresa mas bien el conflicto entre los exponentes del poder y los del
derecho. Conocida es la amplisima y aguda discusion entre Socrates y
Trasimaco por una parte y entre Socrates y Calicles por la otra. Como se
adjunta con acierto en el Syntopicon de Las Grandes Obras del Mundo
Occidental, esta discusion es de alcance fundamental, dado que se repite
una y otra vez en las grandes obras posteriores con pequefios cambios
relativos a las personas y a los disputantes.’

Para ilustrar esta tesis brutal, me referiré a algunas de las expresiones
que pone Tucidides en boca de los negociadores de la isla de Melos, y las
respuestas que les dieron los representantes de los atenineces. Los comi-
sionados melenses manifestaron:

....sus preparativos militares estan tan avanzados, que no corresponden a
lo que ustedes dicen; como nosotros lo vemos, ustedes han venido a ser
jueces en su propia causa, y todo lo que razonablemente podemos esperar

* Great Books of the Western World, R. Maynard Hutchins, Editor in Chief, Montimer J.
Adler Associate Editor, The University of Chicago, Syntopicon, L. p. 857.
> Op. cit., en nota anterior p. 850.
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de esta negociacion es guerra, si probamos tener el Derecho de nuestra
parte y nos negamos a someternos, y en caso contrario, esclavitud.
Los atenienses les contestaron entre otras cosas:

...ustedes saben también como nosotros que el Derecho, como marcha el
mundo, es solamente cuestion entre iguales en poder, en tanto que los
fuertes hacen lo que ellos pueden y los débiles sufren lo que deben.

“Y (como —preguntaron los melenses— podria convertirse bueno para no-
sotros servir, como para ustedes gobernar?”

A lo cual contestaron los atenienses:

“Porque ustedes tendrian la ventaja de rendirse antes de sufrir lo peor y
nosotros ganariamos con no destruirlos.”

Asi pues, cuando Trasimaco decia: “yo proclamo que la justicia no es
otra cosa que el interés del mas fuerte”, no hacia sino sostener la tesis de
los exponentes del poder. Y bien vistas las cosas, no se trata de historia
pasada; todavia en nuestros tiempos los poderosos a quienes no asiste el
Derecho, proclaman la tesis de Trasimaco y de los atenienses en la isla de
Melos, aunque utilizando eufemismos que no logran ocultar los hechos
brutalmente injustos.

4. De acuerdo con la moral del sentimiento, también se ha tratado de
precisar algunas ideas sobre el criterio que nos preocupa, partiendo del
hecho de que numerosas personas aseguran sentir lo justo y lo injusto y se
revelan indignadas contra toda injusticia, al mismo tiempo que manifies-
tan ser incapaces de explicar intelectualmente en qué consiste la justicia.
Esto ltimo, se ha dicho, es precisamente la tarea de los filésofos y mora-
listas.

Ademas, conocida es la importancia que actualmente tiene la fenome-
nologia o teoria de los valores, entre los cuales figura la justicia, y que
segun esta posicion filoséfica son aprehendidos o captados, no mediante
una inteleccidn sino precisamente a través de la emocidn, pero sin que se
confundan con ésta o el sentimiento, que son subjetivos, en tanto que los
valores son objetivos.

Ya Scheler hacia el cargo a nuestra época de considerar al 6érgano de la
emocion mudo y subjetivo, sin significacion ni direccion, un caos de sen-
timientos ciegos; y esto a consecuencia de generaciones que prefirieron
ser descuidadas en materia de sentimiento, a las que les faltaba seriedad
para lo que es profundo. Y recordando a Pascal: “Le coeur a ses raisons”,
agregaba que el corazon posee una logica por derecho propio, y hay leyes

® TuCiDIDES, The Peloponnesian War, Great Books Cit., tomo 6, pp. 505y ss.
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inscritas en el —E/ nomos agraphos, la ley no escrita de los antiguos— que
derivan del plan segin el cual Dios formé el mundo.”

Y por su parte Reinach afirmaba que el sentido comun sabe de modo
natural que la verdad existe, y que los fundamentos sobre los cuales esta
construida la ley positiva tiene existencia en el reino de lo justo, ius, no en
la voluntad o en la fantasia del hombre. Cuando se hace una promesa algo
nuevo entra en el mundo, nace un derecho y una obligacion. Una prome-
sa no es ni un acto interno de la voluntad, ni su expresion, sino un acto
con un caracter y efectos enteramente propios: por su naturaleza engendra
derecho y obligacion. Tampoco corresponde a la esfera de los objetos
ideales como los numeros o los conceptos, cuya caracteristica consiste en
estar mas alld del tiempo; pues derecho y obligacion, por el contrario,
duran cierto tiempo y luego dejan de ser. No son, por tanto, ni sicologicos
ni ideales; parecen ser objetos temporales de una clase especial no adver-
tida hasta ahora.®

Asi, cuando se objeta a los fenomenologos que si los valores son esen-
cias tienen que ser formales, y si son aprehendidos con la emocion o el
sentimiento resultan subjetivos, ellos precisan que por esencia entienden
todo principio irreducible del ser, y como éste no es integramente inteli-
gible, hay que admitir esencias reales o materiales, de contenido, a 16gi-
cas, que son captadas en una intuicion emocional.

Como hace notar Rodriguez Arias-Bustamante, la normatividad juridi-
ca segun Reinach muestra tener sentidos: El esencial, el natural y el posi-
tivo. El primero se refiere a las leyes a priori de la doctrina juridica pura,
las que pueden expresarse con esta afirmacion: “es asi” sobre una circuns-
tancia que no puede ser de otra manera. El sentido de las leyes naturales
es axioldgico y se formula: “debe ser asi”, se trata de una instancia ideal,
meta positiva. Y el Derecho positivo, al convertir en obligatorias determi-
nadas reglas sociales, se formula diciendo: “desde este momento o desde
ahora, ser asi.””

5. Por ultimo, la caracteristica predominante en la que llamamos con-
cepcidn cientifica o filoséfica de la justicia, consiste en considerarla como
un criterio rector de la conducta humana, establecido racionalmente, de-
bidamente fundado e integrado con otros criterios de la conducta forman-

7 Cit. por OSTEREICHER John M., Siete filésofos judios encuentran a Cristo, Madrid,
Aguilar, 1961, p. 219.

¥ Cit. por OSTERREICHER en la misma Ob., pp. 154 y ss.

 RODRIGUEZ ARIAS—BUSTAMANTE, Lino. La fenomenologia y el Derecho, “Rev. De
derecho Espaiiol y Americano”, Madrid, Instituto de Cultura Hispanica, julio-septiembre
1966, p. 27.
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do un sistema de conocimientos que tenga las notas o atributos propios de
la ciencia.

Es en este campo en el que abundan las discrepancias, ya que no todos
los pensadores e investigadores coinciden en el mismo concepto de cien-
cia. Para unos, ésta constituye un cuerpo de conocimientos verdaderos,
sistematizados, comprobados, evidentes o demostrados, sobre un objeto
determinado; y admiten no s6lo una variedad de objetos de conocimiento,
sino también diferentes grados del saber y multiples métodos para cono-
cer. Hablan, asi de ciencias fenoménicas o de la naturaleza, como las fisi-
cas y las biologicas; de ciencias culturales como las filologicas, las histo-
ricas y las sociales —aqui comprendidas la politica, el Derecho y la eco-
nomia—; y de ciencias filosoficas como la psicologia racional, la l6gica, la
ética, la estética, la metafisica.

Para otros, la ciencia en su sentido estricto sélo comprende las expli-
caciones de los fendmenos a base de relaciones de causalidad, los cono-
cimientos de logica formal y los matematicos.

Si a esto agregamos las diferentes posiciones filosoficas actuales con
sus variadas teorias del conocimiento en que afirman fundarse —po-
sitivismo, idealismo, fenomenologia, vitalismo, existencialismo y metafi-
sica—, el problema de la validez de una ética cientifico-filosofica en la que
figure la justicia como criterio fundamental, parece insuperable.

Sin embargo, podemos sefialar algunos hechos positivos que indican lo
contrario:

1° Se hace ya, con seriedad, la critica de la ciencia, en lugar de limitar,
sin aducir razones suficientes, sus objetos reales, sus fuentes de cono-
cimiento y métodos.

2° La sociologia juridica, ya no pretende suplantar a la ética, ni a la fi-
losofia del Derecho, sino que mas bien se ha convertido en eficaz
auxiliar de ambas disciplinas, proporcionandoles conocimientos posi-
tivos muy valiosos sobre lo social.

3° Mas que un renacimiento del Derecho natural, se advierte una ver-
dadera innovacion en los planteamientos y desarrollos de las tesis
fundamentales del iusnaturalismo.

4° La Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1948, ha in-
fluido y seguira favoreciendo la formacion de conciencia —a nivel
mundial— sobre los derechos naturales y la consiguiente implantacién
de ordenamientos juridicos que los garanticen en todos los pueblos.

5° Si se analizan cuidadosamente los magnificos textos sobre la justi-
cia, formulados por los mas grandes juristas y filésofos de todos los
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tiempos, se encontraran multiples elementos comunes que constituyen
evidentes fundamentos éticos insubstituibles para cualquier Derecho
objetivo auténtico de una sociedad soberana.

6° Sigue siendo exigencia de la justicia, en su suprema expresion, que
todo ser humano sea reconocido y tratado por cualquier otro, como
absoluto principio de sus propios actos.'’

Con objeto de que estas reflexiones puedan servir como una introduc-
cion a los multiples textos de la justicia que registra la historia del pensa-
miento filosofico-juridico, transcribimos a continuacion algunos de ellos,
o de las ideas que sobre la justicia han expuesto eminentes pensadores.

1. DEFINICIONES CLASICAS DE LA JUSTICIA

lustitia est constans et perpetus voluntas ius suum cuique tribuendi. (La
justicia es —traduciendo con cierta libertad- la voluntad firme y perdurable
de dar a cada uno lo suyo)."'

lustitia est habitus animi, comuni utilitate conservata, suum cuique tri-
buens dignitatem (La justicia es —traduciendo también con cierta libertad—
un habito o disposicion del alma que da a cada uno lo suyo o conveniente
en razén de su dignidad, sin atentar a la utilidad comun).'?

Como hace notar Senn, Roma recibid los elementos de estas definiciones
de la ju1s3ticia —desde entonces tradicionales— de las escuelas pitagdrica y
estoica.

II. ARISTOTELES

Las leyes en sus promulgaciones sobre todas las materias tienden a la
ventaja comun... de manera que en cierto sentido llamamos justas a las
que tienden a producir y conservar la felicidad y sus componentes para la
sociedad civica. La ley nos ordena llevemos a cabo los actos propios del
valeroso... y los del templado... y los del hombre manso... y de la misma
manera en lo referente a las demas virtudes y formas de maldad, mandan-

1 Enciclopedia Filoséfica, Instituto per la Colaborazione Culturale, Venecia-Roma.

" ULPIANO, Digesto, libro 1, titulo 1, lusticia et iure, 10.

12 CICERON, De inventione, 2, 53, 160.

1> SENN, Félix. De la justice et du Droit, explication de la définition traditionelle de la
Jjustice, Recueil Sirey, Paris, p.4.
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donos efectuemos unos y prohibiéndonos llevemos a cabo otros; y la ley bien
articulada lo hace bien, mas la concebida apresuradamente, menos bien.

Por lo tanto, esta forma de justicia es la virtud perfecta, pero no en ab-
soluto, sino relativamente a nuestro prdjimo. Por eso se cree con frecuen-
cia que la justicia es la mayor de las virtudes, no habiendo ninguna estre-
lla matutina ni vespertina que sea tan maravillosa; diciendo el proverbio:
la justicia comprende todas las virtudes... Es perfecto porque el que la
posee puede practicar su virtud no s6lo en si mismo, sino con referencia a
su projimo también; porque son muchos los hombres que pueden practi-
car la virtud en sus propios asuntos, mas no en sus relaciones con sus pro-
jimos... También se debe a esta razon que la justicia sea la sola entre las
virtudes que consiste en el bien del projimo, por estar relacionada con ¢l
porque hace lo ventajoso para los demas, ya se trate del legislador o del
gobernado.

El peor de los hombres es el que practica su maldad consigo mismo y
con sus amigos, siendo el mejor no el que practica su virtud para consigo
mismo, sino el que la ejerce en lo concerniente a los demas; porque esto
no es facil tarea... La diferencia entre la virtud y la justicia en este sentido
queda aclarada por lo que hemos dicho: son idénticas, pero su esencia no
lo es; lo que es justicia, como relacién con nuestro prdjimo es virtud, co-
mo cierta especie de habito sin restricciones.'

I11. SANTO TOMAS DE AQUINO

Justicia significa igualdad: por su definicion misma, la justicia implica
relacion con otro. Uno no es igual a si mismo. Ahora bien, puesto que
pertenece a la justicia rectificar los actos humanos, es preciso que esta
alteridad que ella exige, exista entre dos agentes diferentes."’

El objeto de la justicia no es, en las cosas exteriores, su fabricacion
—esto concierne al arte—, sino la manera de servirse de estas cosas para la
utilidad de otro.

La materia de la justicia es una operacion exterior que por si mismo, o
por la realidad de la cual usa, implica una proporcion dada con otro. Es,
pues, en la igualdad de proporcion de esta realidad exterior con otro en
que consiste el justo medio de la justicia. Ese justo medio es, por tanto
real, objetivo: objetividad que no le impide ser al mismo tiempo racional,
porque la justicia sigue siendo una virtud moral.

4 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro v, capitulo I.
!> SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, 11—II, Q.58, A.2, A. 3, ad.3, A. 10.
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IV. CARNELUTTI

Ninguna de las experiencias que he vivido por la ciencia ha sido perdi-
da... Hay que perder para aprender a triunfar y hay que haber visto piso-
teado el derecho propio o el de otro para sentir crecer en el alma la certeza
de aquellas supremas leyes €ticas, en comparacidon con las cuales la om-
nipotencia del Derecho parece una miserable ilusion. Por eso cuando he
hablado del realismo juridico... no he hecho mas que enunciar el mas
elemental principio de la metodologia: el dato, que es el acto, debe ob-
servarse hasta donde sea posible, sobre la realidad.

Realismo juridico que no quiere decir, naturalmente, positivismo y
mucho menos materialismo del Derecho. Materialismo no, porque la ma-
teria del Derecho estd formada en gran parte por el pensamiento unido a
la accidn, verbum caro factum est; positivismo, menos, porque si para mi
el Derecho no es ni puede ser mas que positivismo, su estudio tiene por
objeto descubrir las leyes metempiricas, dirian los filosofos, de su deve-
nir, y entre €stas ultimas, las mas altas son las reglas de la justicia, de las
cuales el legislador es Dios.

Lo cierto es que no solo a las leyes logicas, psicologicas, bioldgicas,
fisicas, econdmicas y, sobre todo, a las éticas, obedecen los fendémenos
del derecho. Y aun cuando las reglas sean escrupulosamente respetadas,
la obra del legislador no vale nada si no responde a la justicia. No sabe-
mos, y creo que no sabremos nunca, coOmo ocurre eso, pero la experiencia
nos ensefia que no son utiles ni duraderas las leyes injustas: no son utiles
porque no conducen a la paz; no son duraderas porque, antes o después,
mas bien que en el orden desembocaran en la revolucién. Ahi tenemos,
por consiguiente, otra regla que el legislador debe observar; y si no la
observa, el precio es terriblemente caro; y nunca como en esto se muestra
cuan vanamente se disuelve su jactanciosa omnipotencia. También... el
descubrimiento de estas leyes es materia de la ciencia.'®

V.RADBRUCH

La pauta filosofica del Derecho positivo y meta del legislador es la justicia.
La justicia es un valor absoluto, como la verdad, el bien o la belleza; un
valor que descansa, por tanto, en si mismo, y no derivado de otro superior.

'® CARNELUTTI, Francesco, Metodologia del Derecho, Traduccién por el Dr. Angel Oso-
rio, Editorial Hispano-Americana, pp. 25, 26, 55 y 56.
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La justicia subjetiva es la intencion dirigida a la realizacion de la justi-
cia objetiva, y es a ¢ésta lo que la veracidad es a la verdad. La justicia ob-
jetiva constituye, por tanto, la forma primaria y la justicia subjetiva la
forma secundaria de la justicia.

La justicia entrafia una tension incancelable: su esencia es la igualdad:
reviste, por tanto, la forma de lo general y aspira siempre, sin embargo, a
tener en cuenta el caso concreto y al individuo concreto, en su individua-
lidad. Esta justicia, proyectada sobre el caso concreto y el hombre concre-
to, recibe el nombre de equidad.

La justicia para poder derivar de ella las normas juridicas, tiene que
complementarse con otro factor: finalidad o adecuacién a un fin. Por “fin
en el Derecho” no debe entenderse, sin embargo, para estos efectos, un
fin empiricamente perseguido, sino la idea de fin, de lo que debe ser.

El Derecho es la posibilidad del cumplimiento de los deberes morales
o, dicho en otros términos, la medida de la libertad exterior sin la que no
podria existir la libertad interior necesaria para las decisiones éticas.

Seria un Derecho absolutamente injusto la total negacion de los dere-
chos del hombre, ya situandose en el punto de vista superior al individuo,
ya abrazando el punto de vista transpersonal.

A la vuelta de un siglo de positivismo juridico, resucita aquella idea de
un Derecho superior a la ley, supralegal, aquel rasero con el que medir las
mismas leyes positivas y considerarlas como actos contrarios a Derecho,
como desafueros bajo forma legal.”

VI1. SCHELER

Todos los imperativos y normas pueden variar, reconociendo los mismos
valores, tanto a lo largo de la historia como en las diversas comunidades;
e incluso pueden ser variables conteniendo los mismos principios ideales
de deber-ser.

Una orden de mandamiento o prohibicion —respectivamente— cuando a
la vez es dado al que ordena el contenido de la orden como cosa que debe
ser —idealmente—. La primera condicion del ser justo en un mandamiento
es que aquello, que en €l estd dado como debiendo ser, sea también algo
que debe ser objetivamente, es decir: el deber ser de un bien.

17 RADBRUCH, Gustav, Introduccion a la filosofia del Derecho, México, FCE, Breviario
nam. 42, 1951, pp. 31, 35, 38, 39 y 180.
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La segunda condicidon es que aquel que ordena, mandando o prohi-
biendo, haya descubierto en el ser al cual manda o prohibe la presencia de
una tendencia de apeticion contraria —es decir, una tendencia de oposi-
cion— a lo que debe idealmente ser, o también (respectivamente) una ten-
dencia apetitiva hacia lo que, idealmente no debe ser. El mandamiento y
la prohibicion son (objetivamente) justos en la medida en que acaece esta
segunda condicion.

El que quisiera sacar una prueba a favor del escepticismo moral, por la
referencia a la variacion de las normas morales en la historia y al modulo
de variacion dentro de un pueblo, puede hacerlo facilmente; mas su prue-
ba no consigue el objeto que pretende, porque las normas no son los
hechos ultimos y originarios de la vida moral. En todo deber-ser de carac-
ter imperativo va supuesta una tendencia sobre la que recae la orden (bien
sea mandato o prohibicion), fundamentada, a su vez, en el deber-ser ideal.

Sobre la clase importante de proposiciones que tienen la forma: es jus-
to que... y no es justo que..., notemos de paso: 1. El ser-justo y ser-injusto
constituyen el ultimo punto de insercion fenoménica de todas las investi-
gaciones que conciernen al Derecho y a la idea del orden juridico. 2. La
idea de Derecho se enlaza, seglin esto, con el ser injusto (no con el ser-
justo), de tal modo que, conforme a Derecho, o conforme al orden juridi-
co, es todo lo que no incluye a un ser injusto y, por ello, el orden juridico
no puede nunca decir (en una reduccion precisa) lo que debe ser —o lo que
es justo—, sino tan sélo lo que no debe no-ser (o lo que no es injusto). To-
do lo que es puesto dentro del orden juridico de un modo positivo es, re-
ducido a contenidos puros de ser justo o injusto, un contenido del ser-
injusto, contenido que no obstante, se rige por el Derecho y su orden. (Por
lo tanto la ley es tan sélo una técnica para la realizacion del orden juridi-
co.). 3. El ser-injusto y el ser-justo mismos constituyen depositarios de
valores y no son eo ipso origen de ellos. 4. Una conducta es siempre ver-
dadera y en primer lugar lo es aquella cuyo ser es justo.'®

VII. DEL VECCHIO

Cuando empieza a desenvolverse la reflexion filosofica sobre aquel oscu-
ro sentimiento, sobre aquella vaga idea de justicia, que cada hombre en-
cuentra enraizada en el propio espiritu, con el fin de definir precisamente

'® SCHELER, Max, Etica (El Formalismo en la Etica y la Etica Material de los valores),
Traduccion del aleman por Hilario Rodriguez Sanz, Revista de Occidente, Madrid, 1941,
t. I, pp. 269, 274, 278 y 280.
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cudl sea esta justicia en su esencia viene a detenerse la atencion en algu-
nos caracteres generales, que tal esencia parece justamente definir: esto
es, la igualdad, la armonia, la proporcion, el orden.

Para llegar, o al menos aproximarnos mucho a tal definicion, sera me-
nester afiadir a aquellas notas genéricas, las primeras que se establecieron
(no falsas, conviene repetirlo, pero si insuficientes), la nota de la inter
subjetividad. La justicia es, no cabe negarlo, igualdad, armonia, orden,
proporcion: pero es todo eso no solamente en sentido genérico en el que
se manifiesta como sinénimo de perfeccion en general, o de virtud com-
prensiva de todas las demas virtudes, sino también en sentido especifico,
y como regla determinada de la convivencia, en las relaciones que se pro-
ducen entre sujeto y sujeto.

A esta misma conclusion, por otra parte, habian llegado por otra senda
los mejores técnicos del Derecho, esto es, los juristas romanos, los cuales
habian en efecto, ensefiado que la relacion juridica es esencialmente un
vinculo entre personas. En términos de filosofia, el pleno y profundo sig-
nificado de esta tesis podia solamente comprenderse en pos de la instau-
racion de la critica gnoseoldgica, pues ésta acentd a mostrar la necesidad
de buscar en la misma naturaleza del espiritu, considerado como sujeto, la
raiz de los aspectos fundamentales de la conciencia. Uno de tales aspectos
consiste precisamente en eso: en que cada sujeto debe pensarse como
contrapuesto a otro sujeto, esto es, reconociendo la subjetividad ajena,
poniéndose a si mismo en condicidon de paridad objetiva respecto a aque-
lla, y con ella, pues, coordinandose.

Mas alla de las leyes escritas, harto lo hemos experimentado, existen
otras mas, mas altas, no escritas; y sabemos que la justicia se refleja aun-
que variadamente en todas las leyes, pero no se agota en ninguna; por lo
que solo ella puede; en grandes horas decisivas, imponer como deber y
sacrificio supremo la quebrazon y la trasgresion del orden juridico positi-
vo, cuando éste se halle irreparablemente corrompido, para que con nue-
va ordenacion prosiga y se perfeccione el proceso verificador y reivindi-
cador de la justicia misma, que tiene la historia por teatro y por fuente
inabolible e inagotable el espiritu humano."

" DEL VECHIO, Giorgio, Justicia y Derecho, Coleccion de Monografias Juridicas.
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VIII. KELSEN

(Qué es la justicia? Ninguna otra pregunta ha sido planteada mas apasio-
nadamente que ésta, por ninguna otra se ha derramado tanta sangre pre-
ciosa, ni tantas lagrimas amargas como por ésta, sobre ninguna otra pre-
gunta han meditado mas profundamente los espiritus mas ilustres —desde
Platon a Kant—. Sin embargo, ahora como entonces, carece de respuesta.
Quizas sea porque es una de esas preguntas para las cuales vale el resig-
nado saber que no se puede encontrar jamas una respuesta definitiva sino
tan s6lo procurar preguntar mejor.

La justicia es ante todo, una caracteristica posible pero no necesaria de
un orden social. S6lo secundariamente, una virtud del hombre; pues un
hombre es justo cuando su conducta concuerda con un orden que es con-
siderado justo.

Tanto el tipo metafisico de filosofia juridica como el racionalista estén
representados en la escuela del derecho natural que dominé durante los
siglos XVII y XVIII, fue abandonada casi por completo en el siglo XIX y
en nuestros dias vuelve a tener influencia.

Normas que prescriban la conducta humana pueden tener su origen
unicamente en la voluntad y esta voluntad puede ser s6lo humana si se
excluye la especulacion metafisica.

Si hay algo que la historia del conocimiento humano pueda ensefiarnos
es la inutilidad de los intentos de encontrar promedios racionales una
norma de conducta justa que tenga validez absoluta, es decir, una norma
que excluya la posibilidad de considerar como justa la conducta opuesta.
Si hay algo que podemos aprender de la experiencia espiritual del pasado
es que la razon humana solo puede concebir valores relativos, esto es que
el juicio con el que juzgamos algo como justo no puede pretender jamas
excluir la posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia absoluta es
un ideal irracional.

Comencé ¢éste estudio con la pregunta: ;Qué es la justicia? Ahora, al
llegar a su fin, s¢ perfectamente que no la he contestado. Mi disculpa es
que en este caso estoy en buena compania. Seria mas que presuncion
hacer creer a mis lectores que puedo alcanzar aquello que los mas grandes
pensadores no lograron. En realidad, yo no sé ni puedo decir qué es la
justicia, la justicia absoluta, este hermoso suefio de la humanidad. Debo
conformarme con la justicia relativa, puedo decir unicamente lo que para
mi es la justicia. Como la ciencia es mi profesion y, por lo tanto, lo mas
importante de mi vida, para mi la justicia es aquella bajo cuya proteccion
puede florecer la ciencia y, con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la
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justicia de la libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la
justicia de la tolerancia. *°

IX. TIBERGHIEN

El deber de justicia es la parte de la mutua ayuda objetivamente determi-
nable en un medio social dado, en tanto que el deber de caridad es la parte
de mutua ayuda que, a falta de precisiones posibles, no puede ser deter-
minado sino por la conciencia de cada uno. Santo Tomas nos dice “los
preceptos morales son determinables por la ley en la medida en que co-
rresponden a la justicia”. (I-11.Q.99.a.5. ad. I).

Como un medio social no es dado de una vez para siempre, evoluciona
y crea con su evolucidon nuevos deberes de justicia. Se integra, en efecto,
con un conjunto de condiciones cientificas, econémicas, sociales, mora-
les, que son variables y que permiten determinar de manera objetiva, para
cada época, los deberes que se imponen a cada uno, tanto desde el punto
de vista individual como desde el punto de vista social.

El objeto de la justicia es, pues, cambiante como la sociedad misma.
Gracias a circunstancias nuevas un deber, considerado como pertenecien-
te a la caridad, resulta determinable objetivamente y pasa asi del orden de
la caridad al orden de Ia justicia.

Un deber hacia otro es de justicia, cuando las circunstancias exteriores
permiten determinar, por principios objetivos y generales, estos tres puntos:
el obligado, el beneficiario, y la extension del deber. Cada vez que una per-
sona —individuo o colectividad— puede decir a otra persona —individuo o
colectividad— “usted me debe esto”, hay un deber de justicia. En cambio,
cuando algunos de estos elemento externos falta y s6lo la conciencia indi-
vidual del obligado lo puede determinar, el deber es de caridad.

Hay una justicia que se debe llamar individual que resulta del hecho
objetivo de que cada ser humano es una persona, que impone a otros cier-
tos actos o actitudes, exigibles en razon de su inminente realidad. Ciertas
circunstancias dan a algunos deberes una precision suficiente para decla-
rarlos deberes de justicia, por ejemplo el deber de educacion de los padres
hacia sus hijos y el deber de reconocimiento de los hijos hacia sus padres.
El derecho de no ser explotado en el cambio de bienes recibiendo menos
de lo que se da, de donde la ley suprema del cambio que exige la equiva-
lencia de las prestaciones.

?® KELSEN, Hans. ;Qué es la justicia?. Cordoba, Argentina, Talleres Gréficos de la Uni-
versidad Nacional de 1962, pp. 8, 9, 69, 71, 75, 76, 84 y 85.
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Hay también la justicia distributiva que tiene por objeto distribuir entre
los miembros de un grupo las funciones, cargos y privilegios conforme a
las exigencias del bien del grupo.

La otra justicia es la social, que determina los deberes del ciudadano
hacia el Estado, deberes que son objetivamente determinables, aunque
variables segun el lugar que ocupa cada ciudadano en el Estado. Practi-
camente es la ley la que hara esta precision definitiva, la que convertira
esas exigencias en deberes de justicia; de ahi su nombre de justicia legal
adoptado por Santo Tomas.

Esta nocidn no se debe referir s6lo al bien comun de una nacién, pues
por encima del bien de cada nacion hay un bien internacional, o mejor
dicho supranacional, al establecimiento del cual todas las naciones deben
colaborar.”!

X. MESSNER

Fundamos los derecho concretos y las exigencias de la justicia en los as-
pectos individual y social de la naturaleza humana y llegamos asi al con-
cepto concreto de justicia, segun el cual representa un modo de conducta
referido en cada caso a un suum concreto.

La medida del deber de justicia puede ser de doble caracter: 1° La es-
tricta igualdad, cuando alguien tiene una pretension juridica fijamente
determinada...; 2° La igualdad proporcional cuando se trata de una pre-
tension referida al bien comun; ésta es la medida de la justicia cuando se
trata de las pretensiones de grupos sociales a la parte que se les debe en el
bienestar econdmico de la comunidad de acuerdo con su participacién en
la cooperacion social; y también es aplicable a las cargas que el legislador
distribuye por razén del bien comun y cuya medida debe hacerse segin la
igualdad proporcional, es decir, de manera que las cargas exigidas por el
bien comun sean relativamente iguales para todos, de acuerdo con sus
relativas posibilidades.

No hay ninguna clasificacion de justicia que pueda abarcar toda la rea-
lidad social en todas sus relaciones y concretamente en la complicacion
actual de estas relaciones. Nuestra clasificacion permite una clara separa-
cion de justicia natural, cuyas obligaciones estdn basadas inmediatamente
en Derecho natural, y justicia legal, con las obligaciones que se basan
inmediatamente en el Derecho positivo.

2! TIBERGHIEN, P. Sens chretien et vie sociale, Paris, Editions Ouvrieres, 1954, pp. 48,
51,55y 56.
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En la justicia legal quedan comprendidos, en primer lugar, todos los
deberes cuyo cumplimiento es exigencia del bien comun impuesta por el
Derecho positivo. Son de dos clases: deberes del legislador de crear las
leyes que sean necesarias para el bien comun y, en segundo lugar, deberes
de los ciudadanos a cumplir estas leyes.

En el Estado de hoy las leyes son elaboradas por los parlamentarios.
Estos estan, por consiguiente, sujetos a los deberes impuestos por la justi-
cia legal. En las democracias parlamentarias los partidos tienen la obliga-
cion de pensar en primera linea en los intereses del bien comun, y s6lo en
segundo lugar en los de su partido.

La justicia internacional dirige a los Estados hacia el bien comun de la
comunidad de las naciones y sus obligaciones son los de la justicia natu-
ral. Afectan a la cooperacion en la lucha contra peligros y males comunes,
sobre todo contra la guerra, pero también contra todo lo que pueda perju-
dicar el bienestar de la familia de las naciones, como, por ejemplo, deli-
tos, esclavitud, trafico de blancas y de estupefacientes, etcétera. Ademas
de ello, obliga a la cooperacion al servicio del bienestar general material y
cultura, de la humanidad, mediante el intercambio de materias primas y
productos terminados, de ideas e ideales. Y, finalmente, a la cooperacion
en la organizacion de la comunidad de las naciones y en la creacion de
instituciones que le pongan en condiciones de cumplir sus tareas. Tan
pronto como tal organizacion es capaz de fundar una autoridad interna-
cional (o mejor, supranacional), las obligaciones que de sus leyes resultan
para las naciones caen bajo el dominio de la justicia legal.”

XI. RECASENS SICHES

Una revista de todas las doctrinas sobre la justicia pone de manifiesto que
ellas presentan una identidad bésica a través de las mas variadas escuelas.
La idea de la justicia como una pauta de armonia, de igualdad simple y
de igualdad proporcional, de medio armonico de cambio y de distribu-
cion en las relaciones interhumanas, sea entre los individuos y la colecti-
vidad; o, dicho con otras palabras, el principio de dar a cada cual lo suyo
o lo que se le debe.

Por otra parte, es harto conocido el hecho de que las controversias so-
bre problemas han sido, y siguen siendo, ardorosamente apasionadas.

2 MESSNER, Joahennes, Etica social, politica y econémica a la luz del Derecho natural,
Madrid, Ediciones Rialp, 1967, pp. 495, 497, 499 y 501.
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Pero lo que sucede es que la tarea de establecer una igualdad, o mejor
dicho, una equivalencia, entre lo que se da y lo que se recibe, y la tarea de
lograr proporcionalidad en el reparto de los beneficios, de las funciones
publicas y de las cargas publicas, presupone criterios para medir o evaluar
las realidades que deben ser igualadas o armonizadas.

Entonces el problema consiste en averiguar cuales son los puntos de
vista de igualdad que deben prevalecer siempre necesariamente; y cuéles
entre las multiples desigualdades son las que deben tener relevancia para
la regulacion juridica, en cuanto al fin de establecer la debida armonia o
proporcion; o sea, para aclarar lo que se debe a cada cual.

Asi pues, la médula del problema de la justicia consiste en averiguar
cuales son los valores que deben ser relevantes para la igualdad, pura y
simple, es decir, aritmética o para la distribucion proporcional o armoénica
entre esos valores.

Y este problema consiste, finalmente, también en averiguar cual sea la
jerarquia entre los valores que vengan en cuestion para el ordenamiento
juridico, es decir estriba en investigar cudles son los valores que tienen
prioridad sobre otros, asi como en formular las mutuas relaciones entre
esos valores.

Dentro del problema general de la jerarquia entre los valores que de-
ben ser tomados en cuenta para la elaboracion del Derecho justo, la cues-
tion mas importante es la de determinar cudl sea el valor de la persona
individual en relacion con los demas valores que también deben ser con-
siderados por el Derecho.

Recasens Siches considera que la doctrina filosofica sobre los derechos
fundamentales del hombre es una de las partes basicas de mayor impor-
tancia de la estimativa juridica, y sostiene que es necesario reelaborarla y
refinarla a la altura del pensamiento de nuestra época. >

X1I. SAN AGUSTIN

Ninguno paga las penas debidas por los vicios naturales, sino por los con-
trarios; pues hasta el vicio que por la costumbre habitual y por el dema-
siado fomento se ha hecho como natural, de la voluntad tomé su primer
principio. Hablamos, pues, de los vicios de la naturaleza que posee un

 RECASENS SICHES, Luis. Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, Autoex-
posicion de su pensamiento filosofico juridico, México, Editorial Porraa, 1963, t. L., pp.
529 y ss.
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entendimiento capaz de la luz inteligible, con la que distinguimos y dife-
renciamos lo justo de lo injusto.

Todo el uso de las cosas temporales en la ciudad terrena se refiere y
endereza al fruto de la paz terrena... Como el hombre posee alma racio-
nal, todo lo que tiene de comun con las bestias lo sujeta a la paz del alma
racional... para que tenga una ordenada conformidad en la parte intelec-
tual y activa, la cual dijimos que es la paz del racional. De esta manera
vivira en paz con todos los hombres, esto es, con la ordenada concordia
en que se observa este orden; primero, que a ninguno haga mal ni cause
dafio; y segundo, que haga bien a quien pudiere.

No se deben llamar o tener por Derecho las leyes injustas de los hom-
bres; pues también ellos llaman Derecho a lo que dimand y se derivo de la
fuente de la justicia, confesando ser falso lo que suelen decir algunos
erroneamente, que solo es Derecho o ley lo que es en favor y utilidad del
que mas puede. Por lo cual, donde no hay verdadera justicia, no puede
haber union ni congregacién de hombres, unida con el consentimiento del
Derecho. Y, por consiguiente, si la reptblica es cosa del pueblo, y no es
pueblo el que no estd unido con el consentimiento del Derecho, y no hay
Derecho donde no hay justicia, sin duda se colige que donde no hay justi-
cia no hay republica.

Sin la virtud de la justicia ;qué son los reinos sino unos execrables la-
trocinios? Por eso con mucha gracia y verdad respondi6 un corsario sien-
do preso, a Alejandro Magno, quien le preguntd qué le parecia como tenia
inquieto y turbado el mar, con arrogante libertad le dijo: y ;qué te parece
a ti como tienes conmovido y turbado todo el mundo? Mas porque yo
ejecuto mis piraterias con un pequeio bajel me llaman ladrén, y a ti por-
que las haces con formidables ejércitos te llaman rey.**

XIII. KANT

(Qué es el Derecho en si? Esta cuestion, si no se ha de caer en tautologia,
ni se ha de referir a la legislacion de determinado pais o tiempo, es tan
grave para el jurisconsulto como para el 16gico la de: ;Qué es la verdad?
Seguramente puede decir qué es el Derecho, qué prescriben o han prescri-
to las leyes de determinado lugar o tiempo. Pero la cuestion de saber si lo
que prescriben estas leyes es justo, la de dar por si el criterio general por
cuyo medio puedan reconocerse lo justo y lo injusto (justum et injustum),

2% SAN AGUSTIN, La Ciudad de Dios, Lib. XII, cap. 4, LIb. XIX, caps, 14y 21, y Lib. IV,
cap. 4.
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nunca podré resolverla a menos de dejar aparte los principios empiricos y
de buscar el origen de estos juicios en la sola razon (aun cuando estas
leyes puedan muy bien dirigirse en esta investigacion), para establecer los
fundamentos de una legislacion posible. La ciencia puramente empirica
del Derecho es (como la cabeza de las fabulas de Fedro) una cabeza que
podré ser bella, pero tiene un defecto y es que carece de seso.

Es justa toda accion que por si, 0 por su maxima, no es un obstaculo a
la conformidad de la libertad del arbitrio de todos con la libertad de cada
uno segun las leyes universales.

Si, pues, mi accidn o en general mi estado, puede sustituir con la liber-
tas de los demas, segun una ley general, me hace una injusticia el que me
perturba en este estado, porque el impedimento (la oposicién) que me
suscita no puede subsistir con la libertad de todos segun leyes generales.

Muy bien puede admitirse la division de Ulpiano —respecto de los de-
beres de derecho—, siempre que se dé a sus formulas el sentido que ¢l
mismo sin duda le dio, aunque no con bastante claridad; sentido de que
son perfectamente susceptibles. Helas aqui:

1. S¢é hombre honrado (honeste vive). La honradez en Derecho (hones-
tas juridica) consiste en mantener en las relaciones con los demas
hombres la dignidad humana, deber que se formula asi: “no te entre-
gues a los demds como instrumento puramente pasivo; procura ser
para ellos al mismo tiempo un fin.” Este deber ser se define como una
obligacion deducida del Derecho de la humanidad en nuestra propia
persona (lex justi).

2. No hagas dafio a tercero (neminem loede), aun cuando para ello
hubieras de renunciar a la sociedad de los demas hombres, y huir de
una sociedad humana (lex juridica).

3. Entra (si no puedes evitarlo) con los hombres en una sociedad en
que cada uno pueda conservar lo que le pertenece (suun cuique tri-
bue). Si esta ultima formula se tradujera diciendo: “Dar a cada uno
lo suyo”, seria absurda; porque a nadie se le puede dar lo que ya tie-
ne. Para darle, pues, algin sentido, ha de ser éste: “Entra en un esta-
do en que cada uno pueda conservar lo suyo contra los demas (lex
Jjustitiae).”

2 KANT, Immanuel, Principios metafisicos de la doctrina del Derecho, Seleccion y
notas de Arnaldo Cérdova, México, Direccidon General de Publicaciones de la UNAM,
1968, pp. 31 a 33 y 40.





