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PROLOGO

"La Justicia expresada en la Ley Vigente como una Necesidad
Social™, es un tema que surgif debido a la inguietud gque teniamos
respecto de nuestro ordenamiento 3juridico en relacién con la jus-
ticia, y todo ello, dentro de un contexto social del cual forma -
mos parte. Es por e¢llo, que debemos aclarar que al desarrollar el
tema y hablar de "Ley Vigente™, nos estamos refiriendo conereta -
mente a las llamadas normas jurfidicas; sin embargo, aungue el t&r
mino de ley es inapropiado para definir, a las normas jurfdicas, -
ya que propiamente las noémas jurfdicas no son leyes, usamos el -
té&rmino para referirnos al ordenamiento jurfdico porgue.al hablar

de "La Ley", normalmente relacionamos el t&rmino con el -ordena -—
miento jurfdico.

Aclarado este punto, tambi&n es menester aclarar por dque de
cimos que ley y norma jurfdica son dos términos diferentes, sien-
do a la vez dos términos Intimamente relacionados.

Para explicar este punto, dehemos partir de la idea de que-
el concepto de norma es una noc¢ibn gené€rica con relacifn a la nor
ma juridica y esta a su vez es una especie de la nocifn genérica-
de regla, y la regla debe ser entendida como la f&rmula que pres—
cribe lo que es preciso hacer para alcanzar un fin determinado.Es
decir, la idea de regla es mas general gue el de norma y podemos=—
afirmar en este orden de ideas que toda norma es una regla,
no toda regla es norma.

pero-

Otro término estrechamente relacionado con la jdea de regla
y norma es el de Ley. Fl1 Bar6n de Montesquieu la define como las-—
relaciones necesarias privadas de la naturaleza de las cosas; y -
en este sentido todos los seres tienen sus propias leyes. Este -—-
concepto seri estudiado con detenimiento mas adelante. A reserva-
de mayor abundamiento sobre el particular, adelantaremos diciendo
que todos los seres tienen sus leves; pero como no todos los
res participan de una misma naturaleza las leyes no son las

se—
mis-
mas para todos ellos, pu&s no podemos comparar las leyes aplica =~



das a la materia inérte con las de la materia organizada; ni -
tampoco las leyes del pensamiento y de la voluntad. Sin embar-
go, todas las leyes estrictamente hablando son naturales, por-
la raz6n de gue todas expresan relaciones necesarias implica -~
das en la naturaleza de los seres; y como la ley es la expre -
si6n de una relacifn necesaria que deriva de la naturaleza de-
las cosas, habiendo diversos tipos de necesidad, es preciso ex
plicar en que consisten. Podemos distinguir asfi una necesidad-
fisica, una necesidad 1l6gica y una necesidad &ética las cuales-
serfn, tambi&én materia de estudio mas adelante.
R

Lo gue es importante sefialar aqui es el por gue decimos-—
que las normas juridicas nec son leyes, pero gue estdn fntima -
mente relacionadas con estas.

En primer lugar porque las normas juridicas contienen la
esencia de la ley natural &tica gue consiste en lograr un equi
librio de justicia relacionando un acto con el bhien racional -
del hombre, todo ello realizado en sociedad, por lo que pode -
mos afirmar que las normas juridicas son una especie de la ley
natural &tica y esta serd a su vez una especie de la ley natu-
railén sentido genérico; vy en segqundo lugar porgue no podemos-
decir que se hable de dos leyes diferentes cuando se habla de-
ley hatural en sentido gen&rico y ley natural &tica, porgue ca
be mencionar gue la normatividad entendida como el conjunto de
normas que regulan la conducta de los individuos, pertenece a-
las llamadas leyes naturales &ticas y estas a su vez forman -
parte de la ley natural en sentido gen&rico; es decir, existe-
una estrecha relacifn entre una y otra ya gque ambas son leyes-
naturales, sindo una especie de ley natural la ley &tica la --
cual’ contiene a las normas jurfdicas. Esta es una breve expli-
cacifén que seri razonada y ampliada en el transcurso de nues -
tro trabadjo, pero dejémos el antecedente a efecto de poder a -
clarar la cuestidn planteada.

Sigujiendo el orden de nuestro trabajo, posterior al anf-
lisis del concepto de ley, trataremos el tema de las normas ju

- ridicas en sentido gen&rico y de las normas jurfidicas en parti



cular, tratando de explicar 1o mis claro gue sea posible su sig

-nificado y la relacifn que existe entre unas y otras, mencionan
do en gque consisten sus principales caricteristicas haciendo ma
yor alusiSn a las normas juridicas ya gue son estas las que nos
preoccupan para resolver el problema planteade en nuestro tema.

Otro problema que se nos presenta es el relativo a la jui
ticia, porgue como se desprende del titulo de nuestro trabajo,-
no estaremos en posibilidades de llegar a una conclusifn satis-
factoria si no entendemos antes el significado de este té&rmino.
En el desarrollo de nuesgtro trahajo hablaremos de "La Justicia”
procurando dar el siqnificado>correcto de este vocablo, para lo
cual se analizar&n distintas teorfas acerca del mismo; asimismo
teniendo establecido el concepto de justicia, serd necesario a-—
clarar la relacifn que hay entre la justicia v las normas juri-
dicas sin pasar por alto la clasificacitn gue se ha hecho de la
justicia, la cual serid materia de estudio a través de las opi-
niones de diferentes autores, sin descuidar por supuesto el con
tenido de la "Equidad", la cual tiene una fntima relacién con ~
la justiecia y, por supuesto, con las normas juridicas y su apli
cacibn.

La "Justicia Social" es otro punto del que nos ocuparemos
tada vez gue este es un concepto que a menudo escuchamos sin '~
llegar a explicar su significado correcto. En este inciso nos -
ocuparemos de explicar lo m&s claramente gue sea posible, apar-
te de su significade, si la justicia social forma parte de la -
clasificacién gue se ﬁropone en el temario, o si bi€n es un tér
mino de distinta naturaleza, ocupandonos desde luego de estable
cer la relacifn entre la justicta social y las normas jurfdicas.

Habiendo aclarado los conceptos de ley, de norma juridica
y de justicia; serd posible plantearnos la cuestifn de si exise
ten leyes *njustas, refiriendonos légicamente a las normas jurf
dicas. Esto lo lograremos relacionando los diferentes temas es-
tudiados con antelacitn.

En el capftulc tercero en el que nos ocuparemos. de este -~



problema, hablaremos de las leyes justas y las leyes injustas -
tratando de dar una breve y clara explicaci6n de lo que se debe
entender por unas y por otras v procurande al mismo tiempo dar-
‘nuestro punto de vista al respecto v de esa manera, darle solu-
cidén al tema de la lev injusta; también seri materia de critica,
la necesidad cue existe desde nuestro particular punto de vista,
de lograr una sociedad en armonfa y en eguflibrio, ayudados de-
un ordenamiento jurfdico dusto v apegado a la realidad en que -

vivimos.

Esto, a grandes rasgos, son los elementos gue se contie-
nen en este breve trabajo, sin olvidar el anilisis de lo que de
bemos entender por "Ordenamiento Jurfdico Vigente", ya gque tado
lo debemos enfocar a un lugar y a una época determinada, y con-
los cuales se pretende lograr tener una idea de lo que signifi-
ca un ordenamiento jurfdico revestido con los elementos de la -
justicia, porgue st ponemos atencifn en este punto, hemos de -~
darnos cuenta que una ley u ordenamiento jurfdico, que carece -~
de los elementos bAsfcos como son la justicia y en su caso la -
eqdidad~—los cuales estin estrechamente vinculades -, no puede-
ser tomado como base para el logro de una soctedad libre y armé
nica en su relaciones de cenvivencia diaria,

Nosotros como #arte integrante de un gruﬁo soctal nOS'1~"
preccupamos, maxime gue somos estudiosos del Derecho, de que es
te sea el camino ﬁara el loaro de objetivos tendientes a la for
macién de una sociedad libre, en donde los dexrechos y brerroga-
tivas de cada individuo iIntegrante de dicha sociedad, sean res—
petados,.:y en ese orden de ideas; poder decir gue vivimos en un
pats libre v democritico.

Nuestra idea es; que con nuestra medesta oﬁiniGn en este=

breve trabajo se tome en cuenta la necesidad que tenemos como =~

grupo social, -de gque nuestro ordenamiento jurfdice sea revesti-
do, si no lo esti, o mejorado en la mayor de las medidas, de e-

se elemento tan indispensable y tan im?ortante”como lo es la -

justicia, ya gue creemos que sin dicho elemento, no estaremos -

en posibilidades de hablar de un verdadero ordenamitento jurfdi-



co, sino de un medio para la ohtencifin de beneficios y prerroga

tivas de unos cuantos sobre la mayorfia; asfi pu&s, iniciamos -~

nuestro breve estudio y quiz&s adoleciendo de muchas fallas de-
.rivadas de nuestras nropias limitaciones, pero con la convic -
ciSn de gue-la ley, revestida del elemento Jjusticia, es en
dos sentidos, el camino para el logro de una sociedad libre, ar
ménica-y -equilibrada desde cualguier punto de vista, porque --
realmente estamos convencidos y creemos gue "La Justicia Fxpre-

sada en-la Ley Vigente es una Necesidad Social”.

to=-



CAPITULQ T
" LA . LEY "




1.1 EL, CONCEPTO GENERICQ DE LEY.

Al iniciar nuestro trabajo, como primer punto enfocaremos
el problema relativo a la idea de ley, va que como se desprende
del tema propuesto, debemos aclarar lo gue entendemos por "Ley"

para poder aplicar el concepto de justicia a la ley gque nos in-
teresa.

Nehemos mencionar desde este momento gue como estudiosos-
del Nerecho nos interesa principalmente la ley, entendida esta-
como el "Ordenamientce Juridicc Vigente"; sin embargo, no pode =~
mos desentendernos del concepto genérico de ley pordque aungque -
este se referirf a las leyes cientificas, como son las fisicas,
las qufmicas, las biol6gicas, etc; y las leyes l6gicas como las
matemiticas, etc, tambi&n abarca necesariamente a las leyes mo-
rales dentro de las cuales entendemos al ordenamiento jurfdico.

Aclarado el objeto'de este inciso, comenzaremos por expli
car la idea de J. M. Bochenski, para quién las leyes expresan -
algo real, algo cierto, y que son el apovo Gltimo de toda ac -
cién racional y que sin este conjunto de leyes nco serfa posible
concebir una vida de progreso, de armonia y serfamos presa ‘£&
cil de. las fuerzas naturales.

"...la ley no es solo un instrumento
o aparato. La ley entra profundamen-
te en nuestra vida, es el supuesto -~
de nuestra civilizacién y, como he -
mos dicho, el elemento de claridad y
racionabilidad en nuestra visifn del
mando®™. (1)

Fn verdad debemos tener por cierta la afirmacifn que hace
Bochenski acerca de las leves, poraue efectivamente, no podemos
concebir una vida de armonfia, de hienestar, de convivencia no -
solo entre seres humanos sino en aeneral con la naturaleza mis-—
ma, v es por esa razén gue es tan importante plantearnos y re-
flexionar sobre la cuestitn de qué es una ley. Asf{ como noso“—

tros, el autor referjido al palantearse esta cuestifn, se hace -



la siguiente reflexidn:

"El mundo que nos rodea consta de -
muchas y muy diversas cosas; pero -
todas estas cosas, gque los filbso -
fos llaman entes, poseen determina-
das cualidades comunes. Por ‘cosa‘'-
o 'ente' entiendo aquf absoclutamen-
te todo lo cque en el mundo existe:-
hombres, animales, montes, piedras-
vy asi sucesivamente. Las cualidades
comunes de estas cosas son, entre -
otras, las siguientes:

Primeramente, todas las cosas se -
hallan en algfin lugar ahora: por --—
ejemplo, yo me hayo en Friburgo, --
sentado ante mi mesa de trabajo. En
sequndo lugar, las cosas estin o su
ceden en determinadec tiempo: para =
mi, por ejemplo, ahora es martes, -
12 de la mafana. En tercer lugar, -
no conocemos$ cosa alguna que no ha-
yva tenido origen o principio en un-
punto determinado del tiempo y, en-
cuanto sabemos, todas las cosas son
contingentes o perecederas. Viene -
un tiempo en que desaparecen. En —-—
cuarte lugar, todas estan sometidas
a cambio: un dfa el hombre estid sa-
no, otro dia enfermo, el &rbol pe -~
quefio se hace grande. En quinto lu-

ar, cada cosa es Gnica e indivi —--

ual. Yo sov Yo y no otro. Todo lo-
aque hay en el mundo es individual y
fnico. Finalmente y este punto es -
muy importante -, todas las cosas -
que conocemos en el mundo son de --
tal naturaleza gue podrfan ser tam-
bi&n de otro modo y dejar de exis -
tir, Cierto gue muchos hombres se -
tienen a sf mismos por necesarios,-
pero se engafan. Podrfan muy bien -
no ser, y, probablemente, sin dgran-
dafio para el universo.

Tales son, pufs, las notas de todo
ente en este mundo: todo estf en un
espacio y en un tiempo, todo tiene-
origen, pasa, cambia, es algo indi-
vidual y no es necesario. Asi es el
mando ¢, por lo menos, asi nos pare
ce ser", (2) o
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Analizando los paArrafos anteriores, nosotros estamos de -
acuerdo con la idea que se da del mundo y su configuracién, por
gque no podemos afirmar gue cada cosa o ente considerado indivi-
dualmente - inclfyase al hombre -, sea indispensable, porgue to
do y todos vivimos en un tiempo y lugar determinado, es decir,-
no somos indispensables por ser transitorios y por ser indivi ™~
duales. No se puede decir gue sin un individuo o ente o sin una
cosa determinada, no existirfa el mundo o tendrfia aue dejar de-
existir si llegarid a faltar.

Sin embargo, con las leyes no sucede lo mismo, toda vez -
que estas son algo inmaterial e indispensable, porque como lo -
manifestamos en un principio, sin las leyes serfamos seres inde
fensos entregados a las fuerzas naturales.

i Definitivamente, primero no podemos decir cgue una ley se—
encuentre en lugar determinado porque, Si una ley es verdadera,
~Nld‘es en todas partes, es general.

En segundo lugar, no podemos decir gue una ley es tempo-
ral; las leyes existen antes y despu&s de ser descubtertas, no-
han dejado de existir ni han sido creadas; son permanentes, no-
se puede decir qgue nacieron en un dfa determinado §or haber si-
do conocidas en un tiempo determinado.

CMmo consecuencia de lo anterior; podemos decir en tercer
lugar que la ley no cambia ni puede ser cambiada: El hecho de =~
que se caiga en la cuenta de gue una ley no es tal éor ser fal-
sa, no quiere decir gue se esté cambiando el fenfmeno que la -
produjo para cambiar la 1ey; sino que el error en este casoc esw-
humano.

Por (iltimo, la ley no es ni puede ser particular, no rige
para un solo individuo sino gue es general, no ﬁroduce sus efec
tos ﬁara uwne solo, sino gue lo es para tedo v para todos,

Ahora bien; hasta aquf hemos visto las caracterfsticas -



principalesvde toda ley, pero nos resta resclver el problema -
gue nos hemos planteado en nuestro inciso y que es el de deter
minar lo gue es la ley, cual es el concepto genérico que pode-
mos dar al vocablo ley; para €50 es menester mencionar algunas
ideas de autores diversos que se han dado.

Por lo gque respecta a Bochenski, que es el autor gue ya-
-hemos hecho referencia, &l menciona desde su particular punto-
de vista aue para definir a la ley se pueden utilizar diversas
explicaciones; asf, se puede decir que las leyes son entes de-
razén. No estamos de acuerdo con esta definicifn, porqgue consi
deramos gue la ley se le esti tomando como algo material Gnica
mente, vy en este sentido se estarfia hablando de un mundo total
mente material, de tal manera gque en €1 no se podrfa hablar de
una ley, v efectivamente, en este caso la ley solo existirfa -
en el pensamiento del individuo poraue es &l el encargado de -
descubrirlas y este como ente de razén serfa el inico en cono-
cer la ley en forma individual es decir, formaria parte del in
dividuo dicha ley.

Por su parte, David Hume, nos dice qﬁe las leyes reciben
su necesidad del hecho de ‘que nos acostumbramos a ellas; por -
ejemplo, en la suma de dos mas dos son cuatro, existe la :cos-
" tumbre de que asi es y esta costumbre como muchas otras se con
vierte en una nueva naturaleza y no cabe pensarse algo fuera o
diferente a la costumbre.

Esta idea gque mencionamos parece ser una idea racional,-
porque efectivamente hay actos a los que nos acostumbramos y -
de los cuales se forma una necesidad, come podrfa ser. el comer
a determinada hora el dormir determinado tiempo, etc; perc eso
no implica, desde nuestro punto de vista, cque ese conijunto de-
necesidades formen asf mismo un conjunto de leves porque, en =
primer lugar, como opina el mismo Bochenski, existe un hecho -
gque no se explica asf, v es el hecho de que las 1eyes rigen ——
realmente en el mundo. Para hacer m&s claro eéto, tomémos el -



ejemplo que nos da este autor.

"Cuando un ingenierc calcula un puente,
se funda en multitud de leyes fisicas y
matem&ticas. Si se supone - como Hume -
que estas leyes son solo hibitos del -~
hombre, m&s concretamente, del ingenie-
ro en cuestifn, hay gue preguntarse co-
mo es posible gue un puente calculado -
exactamente segtin leves exactas se man-
tenga en pie, v se hunda otro erronea -
mente calculade por nuestro ingeniexo.-
C6mo es posible que simples h&bitos I~
del hombre sean decisivos para tan gran
Ades masas de hormigén v de hierro ?. TLa
cosa tiene visos de que las leves s6lo-
secundariamente tienen su asiento en la
cabeza del ingeniero. Ante todo, rigen-
en el mundo vara el hierro y el hormi -
abdn, con absoluta independencia de gue-
alguien las conozca o las ignore ".(3)

. Nosotros podemos opinar en base a éste pequefio pero ‘claro —
ejemplo, y en base a los razonamientos gue nos hemos venido hacien-
do, gue no podemos decir gue los h&bhitos constituyen leyes, ya que-—
de ser asi, cualquier hibito que se practicara, comoc por ejemplo el
h&bito del fumador, o del tomador, o del drogaticto, estarfan crean
do por costumbre leves; es decir, gue el mismc homhre serfa el en-
cargado de producir sus propias leyes gue, vistas con detenimiento-
y a la luz de las caracterfsticas gue deben reunir, no serfan tales
leyes -y de hecho no lo son-, porque, como en el ejemplo que se ci-
ta y en el caso de las demds leves, el hombre no actua por costum -
vbre, sino por razdn de gue debe actuar de determinada manera para -
producir los resultados gqgueridos, ya que las leyes no son creadas -
por el hombre como se mencion§ en um principio, sino que estas ya .-
existen y el individuo s6lo se ha ido encargando de descubrirlas.

, Perc esta no es la . tinica chjecidn gue se puede dar a la ex-~
plicacifén de ley provuesta por Hume; hav otra, vy es la de colocar -
a la ley en el pensamiento, en el espiritu del hombre,

Como ya dijimos, las leyes son intemporales, no se encuen -
tran en un lugar determinadeo, sino gue rigen en todo espacio, las =~

leyes no pueden ser cambiadas, no pueden dejar de existir y tampoco



pueden regir para un sole sujeto. S{f analizamos estas caracteris
tiéas v analizamos el espiritu humano, nos damos cuenta que este
Gltimoc reine las caracteristicas contrarias a las de las leyes,—
es decir, que el esopiritu nor vertenecer al hombre forma parte -
de la naturaleza y por tal motivo serd temporal, espacial, muda-
ble, contingente e individual.

Con estas hreves explicaciones llegamos a la conclusisn-—
de que las leyes no son obhra de la costumbre y tampoco forman --
parte del pensamiento; podemos afirmar cque las leves de algfin mo
do existen vy rigen en el mundo externc como en el interno; pode-—
mos decir tambi&n, que solo podemos conocerlas mejor o peor, pe-
ro no podemos crearlas.

Como podemos ver, la idea de ley que nos da Hume tampoco
se adecfia al término que vretendemos explicar, por lo gue consi- -
deramos importante analizar la significacifn m&s amplia del con-
cepto de ley y que pertence al Barfn de Montesqguieu.

Este autor nos dice gue "Las Leyes, en su significacién -
mis extensa, no son mas que las relaciones necesarias derivadas-—
de la naturaleza de las cosas ". (4)

Destut de Tracv, en sus comentarios a la obra del Bar6n ~
de Montesguieu, opina que no se puede considerar a las leyes co-
mo unas relaciones necesarias cgue se derivan de la naturaleza de
las cosas como lo afirma categSricamente Montesgquieu, ya gue se-~
gin el referido autor, una lev no es una relacifn ni una rela -~
¢idn es una ley, v la idea de Montesguieu no presenta un sentido
claro.

El citado autor manifiesta cue para llegar a obtener la ~
significacién del té&rmino ley, es menester tomarla en su forma. -~
especifica y particular, va que sedan €l, es siempre la primera-
significacifn que las voces han tenido; por lo que ley "...es --
una regla de nuestras acciones cue se nos prescriben por una au-
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toridad a la cual creemos con derecho de hacer la lev" (S), y aare

ga que esta dltima condicifn, es decir, gue sea prescrita por una-

autoridad con derecho de hacer la lev, es indispensable porgue ==

cuando falta, va la regla prescrita es solamente un orden arbitra-
rio v un acto de wviolencia v ovosicién.

Para Destut de Tracyv, su idea de ley incluye la de una pena
inherente a la infraccifn de ella, la de un tribunal cue aplica es
ta pena, vy la de una fuerza fisica gue la.hace ejecutar.

"Bste es el sentido wnrimitivo de la -
palabra ley, y el sclo sentido gue -~
ha sido ¥ ha podido ser creado en el
estado de la sociedad incipiente; pe
ro despué&s cuando notamos la accién-
reciproca de todos los seres unos so
bre otros, cuando observamos los fe—
némenos de la naturaleza v de nues -
tra intelicencia, cuando descubrimos
gque todos estos fenbmenos se produ —
cen del mismo modo en las mismas cir
cunstancias, decimos gue siguen cier
tas leves, v llamamos por extensisn-—
leyes de la naturaleza a la expre -—-—
sifn de la manera en gue estos fenb-
menos suceden constantemente”. (6)

Se han expresado diferentes acepciones de la palabra ley; -
el autor a que nos hacemos referencia, creemos toma en cuenta una-
de esas definiciones gue se le ha dado a dicho vocablos;
1a_significac16n aque
rigen la vida social

~denamiento juridico.

esto es, -
se da para designar al conjunto de normas gue
v politica del hombre y gue constituye el or-
No podemos estar de acuerdo con esta defini -
hemos venido diciendo a lo largo de nuestro -
trabajo la idea es encontrar un concepto genérico de ley gque se ——
adecie no sclo a las leyes referidas por este autor,

cifn, porgue como lo

sino que com—
prenda también a las leyes 1l8gicas como a las cientifficas, y en es

te sentido es de objetarse la critica que se hace a la definiciSn-
del Barbdn de Montesaguieu por Destut de Tracy, va que este Gltimo -~
no analiza el sentido correcto de dicha concepcifn del vocablo 13“
sino que se concreta a dar la definicién gue €L considera adecuada

pero como se menciond en lineas anteriores, solo podrfa servir en-



el Gltimo de los casos para definir al ordenamiento juridico.

No podemos equiparar a la ley con el ordenamiento jurfdico de
un Estado ~como lo hace Destut de Tracy-, pul8s los preceptos conteni
dos en los c6digos, solo representan f8rmulas de ley, es decir, supo
nen un orden existente con anterioridad, el cual es expresado por la
ley. Es decir, un ordenamiento legal supone un orden preexistente i~
gual al de las f6xrmulas fisicas, gqufmicas, etc, gue expresan el : or—
den de la naturaleza y también, la f&rmula tiene indudablemente algo
que ver con el establecimiento del orden por ella considerado.

Es indispenéable criticar tamhién la postura de Pestut de =--
Tracy, al considerar a la ley como un mandato o un imperativo cuando
mencionan que a la idea de ley se acompaiia una pena inherente a la -
infraccisSn de ella, la de un tribunal ocue aplica la péna vy la de la-
fuerza ffsica encargada de hacerla ejecutar. Consideramos gque si el-
término orden no se toma en su acepcién de mandato, sino para signi-
ficar un sistema v ordenamiento, de la definicidn de iéy como expre-—
si6n del orden, no se sicue que la misma ley es o implica un mandato.
Al respecto, . R, Morrow afirma que el mandato es de la esencia de-
] lé-ley, siempre y cuande se demuestre que solo hay un medioc de esta-
blecer el corden en las relaciones humanas, por ejemplo, vali&ndose -
de un agente externo gue lo imponga.

"...581 bien la historia demuestra que
un soberano o una legislatura han ju-
gado a menudo un papel importante en-~
la elaboracifn y en el fortalecimien-
. to.de la ley, si se atiende a la ‘*va-~
. riedad y multiplicidad de formas de -~
P ‘cooperacifn humanas -todas ellas invo
lucrando un genuino ordenamiento de -
las voluntades comprometidas-, se lle
gari a la conclusifn de cue el orden-
"es impuesto por un agente externo ex
cepcionalmente, vy oue el ordenamiento
normalmente aparece con alguna espon-
taneidad, derivada de situaciones en-
las cuales la cooperacifn estf impli-
cada. Todo arupo permanente tiene re-
glas gue no se sahen siempre qui&n --
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las formuld, ya qgue parecen surair
no de una voluntad singular, sino-—
derivar de una multiplicidad de vo
luntades. Y lo cgue hace el legisla
dor afortunado es dar pfiblica ex -
presifn a normas de conducta que -
va estaban en accifén: descubre o -
encuentra la ley, pero no la crea”.(7)

Lo gue es importante destacar de esta tesis de Morrow, -
es que a pesar de que finicamente se refiere al ordenamiento juri
dico, este autor acepta la existencia de relaciones; relaciones-
que son necesarias para gue haya una uniformidad entre los seres.
Asf tambi&n afirma cque una ley no es creada, s6lo descubierta, -
por lo-que creemos cue su concepcién de la leyv -aunque referida-
exclusivamente al ordenamiento jurfdico-, se adecfia a lo susten-

tado por Montesquieu.

Fn corroboraci®én con lo anterior, el maestro Rafael Pre-
ciado Hern&ndez, esti acorde en que todos los seres tienen sus -
propias leves, pero opina que en virtud de cue no todos los se -
res pa:ticiban de la misma naturaleza, es indispensable hacer la
diferenciaciﬁn atendiendo a la naturaleza misma de los seres, ya
que no - se puede egquiparar a las leyes de la materia inerte con -
las de 'la materia organizada, viviente o sensible, ni tampoco -~
con las leyes del espiritu, las leyes. del pensamiento y de la vo
luntad. Sin embargo, el autor referido apunta que estrictamente~
hablando todas las leyes son naturales, ya que todas expresan re
laciones necesarias que se derivan de la naturaleza de los seres
o estan implicadas en la naturaleza de los seres.

Ast mismo, como la ley es una expresién de una relacién -
necesaria que deriva de la naturaleza de las cosas, y la natura-
leza de los seres no es idéntica seqﬁn lo expresado, tampoco la-
negesidad seri la misma en los diferentes casds, por lo gue se -
distinguen tres tipos de necesidad - cgue se verAn con mayor dete
nimiento en el inciso respectivo-, v cue son: la necesidad fisi-
ca oue relaciona dos fenfSmenos como causa y efecto y que en este
caso corresponderfa a las leyes fisicas, gufmicas, hiolégicas, -
etc; . la necesidad ;dgi?a aque relaciona dos t&rminos u objetos no
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materiales sino ideales, como sucede en las leyes l&gicas, mate-
miticas, de la geometrfa, etc; y por iltimo la necesidad moral -
que relaciona dos t&rminos que son, por una parte un acto y por-
‘otra el bien racional del hombre, v que comprende las leyes &ti-
cas o morales, dentro de las cuales cabe sefalar al ordenamiento
jurfdico.

Atendiendo a las diferentes ideas expresadas, podemos de-
cir ague la definicién de Montescuieu, éonsidera a tas leyes como
las relaciones necesarias derivadas de la‘naturaleza de los se -
res, se adecfia verfectamente al concepto de ley natural en senti
do genérico, entendiendo cgue al hablar de ley natural nos referi
mos tanto a las leyes fenomé&nicas como a las leyes l6gicas y &ti
cas. Tambi&n en lo esencial, esta idea de lev que emplea en su - .
definicién nos parece acevtable: en primer lugar, porque la ley-
es ,indudablemente un vincule o relacifin entre los seres en sus =
manifestaciones o actividades, lo mismo en las relaciones de can
salidad material en el mundo de la naturaleza, como aguellas re-
laciones que atafien a los seres humanos; en segundo t&rmino, por
gue 1la iey deriva eiertamente de la naturaleza de los seres rela
cionados, la cual implica las caracteristicas de la ley que los-
gobierna y vincula. '



- 12 -
1.2 LOS DIVERSOS TIPOS NE NECESIDAD EXPRFSADOS POR LAS LEYES.

Ha guedado establecido que las leyes son las relaciones nece
sarias que derivan de la naturaleza de las cosas; v en este sentido,
todos los seres tienen sus leyes, como lo ha afirmado Montesquieu.-
De esta definicién se podrfa desprender sin previo andlisis que en-
el mundo habrd un nGmero de leyes segfin sean las necesidades exsis-
tentes en las relaciones gue se derivan de la naturaleza de las co-
sas, por lo cue el mundo material tendrfa sus propias leyes, las in
teligencias superiores al hombre igualmente, los animales, el hom -

bre, etc.

"Los que han dicho gue todo lo que ve
mos en el muindo 1o ha producido una -
fatalidad ciega, han dicho un gran ab
surdo; porque chay mavor absurdo que-—
una fatalidad ciega produciendo seres
inteligentes?" (8)
Montesaquieu afirma cue el mundo, formado por el movimiento -
de la matéria y privado de inteligencia, existe en todo momento, y-
por ende, iqs movimientos que se produzcan en su seno, son movimien
tos que obedecen a las leyes invariables aue nunca pueden ser cons-

tantes porque de ser asf, este mundo serfa destruido.

. Efectivamente toda creacién en el mﬁndo no puede ser un ac-
to arbitrarfo sino que debe estar regido por leyes, leyes gue no --
pueden variar en virtud de que ser asf, el ciclo de vida gue presen
tan-los seres, los fenSmenos, las relaciones entre individuos, ete,
variarfa en forma constante y no existirfa una uniformidad v conse-

cuentemente no subsistirfan.

Como dice el Bar6n de Montesguieu en su obra "Del Rspiritu -
de las leyes", que los seres particulares inteligentes pueden tener
leyes cque ellos mismos hallan creado, pero gue antes gue estas le -
yes creadas ﬁor ellos mismos, hav otras cue no han hecho, asf como=
relaciones gue tampoco fueron creadas por nadie y estas son a las -
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que nos referimos *

"Antes gue hubhiera seres inteligentes,
eran posibles: tenfan pu#s relaciones-
posibles y por consiguiente leyes posi
bles. Antes cque hubiera leyes, habta ~
relaciones de justicia posibles. Decir
que no hay nada justo fuera de lo gue-
ordenan o prohiben las leyes positivas,
es tanto como decir gue los radios de-
un circulo no eran iguales antes de «-
trazarse la circunferencia®. (9)

Hemos afirmado que el sentido correcto de la palabra ley es
el expresado por el Barbn de Montesguieu toda vez que es un concepto
que ha sido aceptado por la mayorfa de los autores incluyéndonos tam

‘bifén nosotros; sin embargo, a pesar de que no hemos afirmado que las
"leyes expresan un determinado nfimero de necesidades segfin sean las -

relaciones derivadas de la naturaleza de los seres, cabe aclarar gque
existen leyes o f6rmulas que se han dado en llamar leyes, que han si
do creadas por el hombre en sociedad, pero con base en un orden pre-
existente - verbigracia las leyes normativas ~, y muchas otras que -
han sido consideradas como relaciones posibles que ya existfan inclu

.so anﬁeé del mismo hombre del cual se ha ido encargando de descubrir

las a t?aﬁés del tiempo; es decir, son leyes ya existentes con ante-
rioridad a su descubrimiento como es el caso de las leves ffsicas, -
1ag quimicas, las bioclScicas, etc. A ese conjuntc de leves existen -
tes y descubiertas con posterioridad se les ha dado en llamar "leyes
natqralés" en contraposicidn a las leyes que sirven bara regir la ——
conducta de los individuos en sociedad. Sin embargo, recordemos que-
todas las. leyes estrictamente hablando son naturales como lo hemos —
venido afirmando, porque en ellas se expresan relaciones necesarias~
descubiertas ?or la raz6n en la naturaleza o escencia de las cosas - -
por lo que podemos decir con fundamento en este punto de vista, que-
no solo se debe considerar.como naturales a las leyes,fenoménicas'sg
no tambi&n forman parte de ese grupo las leyes l6gicas y las &ticas-

'~ * Montesguieu habla de la creacifn de las leyes, sin embargo hemos -

aclarado con anterioridad aue esta creacifn de leyes se debe enten
der (nica y exclusivamente como el descubrimiento de las mismas, =
poroue estas va existen con anticipaci®sn a este hecho.
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© morales, por lo que al referirnos a la ley natural es necesario a-—
clarar a gue tipo se alude, o sea: la ley natural fenoménica, la ley
natural 1l6gica, la ley natural &tica.

El maeétro Rafael Preciado en concordancia c¢on lo anterior,
manifiesta que T...todas las leyes, estrictamente hablando son natu-
rales, puesto’ que todas expresan relaciones necesarias derivadas de-
la naturaleza dqf;qs seres..." (10) v nos aclara que por esta razén-
no es aceptable una clasificacién general de las leyes.

Continuando con las ideas gue hemos venido sustentando, di-
remos gue como la ley es la expresién de una relacifin necesaria gue-
deriva de la;naturaleza de las cosas, y la naturaleza de las cosas -

* no es idéntica, la necesidad no puede ser la misma en todos los ca -

sos; asf, en este orden de ideas, se pueden distinguir tres tipos de
necesidades: la necesidad fisica, la necesidad l6gica y la necesidad
moral.

&l

E_Efgctivamente, la necesidad fisica serd aguella que relacio
ne dos géndmenos como causa y efecto. Esta necesidad ffsica es la =
que se cénoce cen el nombre de leyes de causalidad, las cuales expre
san la manera en gue se proddcen fataltmente los fen6menos. Ejemplo -
las leyes ffsicas; las qufmicas, las biolSgicas, etc.

Por otro lado, 1la nece51dad 18gica es aguella gue relaciona
dos términos u objetos gue no son materlales, sino entes de razén u-
'objetos-ideales como por ejemplo las leves matemiticas, las l6gicas,
etc.

"Propiamente es el concepte o idea
de necesifad 1l8gica, el analocado-
principal, puds es en el orden 16~
'aico en el gue se realiza plenamen
‘T te el concepto de lo necesarito: a~
quello gque no puede ser de otro mo
do. Asf, es necesario que todos -r
los. radiOS de un circulo sean igua
les, de otra manera no se concibe~
el cfrculo, como no se concibe un-
cfrculo cuadrado; es tambié&n nece-~
saria la relacién que .se da.entrec
el antecedente y la consecuencia,-
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v en general son necesarias esas
f8rmulas y relaciones gue llama-
mos leyes del pensamiento, ya --
que no podemos pensar sino a ha-
se de ideas, juicios y racioeci -
- nios, y estas ochras del entendi-
miento y las operaciones del es-
pfritu que las producen, estin -
sometidas a un tipo de necesidad
inespacial y hasta cierto punto-
intemporal, si se toma en cuenta
que estas relaciones, una vez -
descubiertas, se las concibe v&-
lidas desde siempre y para siem-
pre vy en todos los lugares™.(1ll)

Finalmente la necesidad moral o étic&, que'también relaciona
dos términos, pero en el caso de esta necesidad no es como en el ca-
so de la necesidad ffsica dos fenémenos, ni como en la necesidad 16~
gica dos objetos ideales sino gue, por ﬁna'parte es un acto, y por -
el otro el bien racional del hombre, © bien se relaciona el acto y -
‘sus consecuencias con un f£in valioso. '

"La necesidad moral es una exi--
agencia racional gue nos constri-

file a realizar determinados actos

aque nos perfeccionan, ya que es-

t4n ordenados a nuestro bien ra-

cional, asf como a omitir otros-

que nos alejan del camino de —-—-

nuestra perfeccién". {12}

Podemos concluir de lo anteriormente dicho, ¢que entre los -
seres existen relaciones necesarias gue se derivan de su naturaleza-
.y gue los diferentes tipos de necesidad gue pueden expresar las 'le-
ves se reducen a tres tipos, es decir, la necesidad fiIsica, la nece-
sidad l6gica y la necesidad moral; y tomando como hase esta divisiSn
de los distintos tipos de necesidad que pueden expresar las leyes, -
estos nos hacen pensar cue podemos dividir a las leyes naturales tam
bié&n en tres tipos: leyes ffsicas o fenoménicas, leyes l6gicas y le-
ves &ticas o morales, aclarando nuevamente gque son consideradas to-
‘das ellas naturales por expresar las relaciones necesarias descubier
tas por la razén en la naturaleza de las cosas, por lo que no pode -

mos ni debemos entender finicamente como leyes naturales a las fenom&
nicas o producidas por fenSmenos naturales, sino también a las otras
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mencionadas que son las l6gicas y las morales ya que, aunque como ' -
las leyes moraiéé'han sido creadas por el hombre, debemos tomar en-
cuenta que lo hace atendiendo a un orden preexistente y con funda -
mento en las relaciones gue son necesarias para la existencia de ar
monfa y paz indispensahble con los demis individuos; ademds, por fil-
timo, no podemos dejar de tomar en cuenta gue el hombre es un ente-
de razfn que forma parte de la naturaleza y todo lo creado o produ-
cido por &1, surgiri de su naturaleza misma.
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1.3 CONCEPTO GENERICO DE NORMA,

La conducta humana puede concebirse regulada por un sistema -
completo de nomras con un sentido de unidad fundamental. Garcfa Maynez
define la norma en dos sentidos: uno amplio y otro estricto, conside -
rando el primer caso una regla de comportamiento y el segundo un prin-
cipio de accifn cuya obserwvancia constituye un deber para agquel agquien
se dirige; de suerte es gue esta filtima es una especie de la primera,~
cuya segunda especie es la regla de cumplimiento potestativo. Esta se
denomina regla t&cnica vy se limita a prescfibir los medios idoneos con
vista a la realizaci6fn de ciertos fines, de manera que en este caso se
trata de una metodologfa de la actividad humana encaminada a la conse-
cucifn de finalidades ajenas o independientes de toda valoracibn &tica.

"J.a palabra norma suele usarse en
dos sentidos: uno amplio y otro -
estricto: lato sensu aplfcase a -~
toda regla de comnortamiento, o -~
bligatoria o no; stricto sensu-
corresponde a lo gue Impone debe-
res o confiere derechos. Las re -
glas prfcticas cuyc cumplimiento-
es potestativo se llaman reglas -
t&cnicas. A las gque tienen carfc-
ter obligatorio o son atributivas
de facultades lesdamos el nombre-~
de normas. Estas imponen deberes-:
o conceden derechos, mientras los
juicios enunciativos se refieren-
siempre, como su denominacifn lo~
indica, a 1o que es". (13)

por lo que respecta al maestro Recasens Siches, opina que den
tro de las significaciones que piensa el homhre, se puede establecer -
una clasificacifn formal en dos grupos: significaciones o proposicilo .~
nes enunciativas y significaciones o proposiciones normativas.

"Proposiciones enunciativas son a-
gquellas que denotah en que consis-—
te un ser, qu€é es una realidad, la
existencia de un hecho, la manera-
efectiva como ha ocurrido ese he -
cho, el modo regular de acontecer—
unos fendmenos, etc; las proposi ~
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ciones normativas en cambio, no -
enuncian la realidad de unos he -

- c¢hos, ni el modo como efectivamen
te estos acontecen, sinc que de -~
terminan un deber ser, es decir,-
prescriben una cierta conducta co
mo debida". (14)

Eséasﬁﬁltimas proposiciones gue mencicona son las gue se re -
fieren a la‘conducta humana; pero no como explicacién de sus hechos -
reales, sino determinando como debido, como debiendo ser, cierto com-
portamiento. Debemos decir, que las normas no enuncian lo gque ha suce
dido, sucede o sucederi, sino lo que debe ser cumplido, aungue tal --~

-vez en la realidad afin no se haya cumplido, ni se.Vaya a cumplir pues
‘;ﬁo que es posible que haya quien infrinja la norma.

En este orden de ideas, podemos notar gue se esti hablando -

por un lado de normas y por otro de una conducta; es decir, por un la
‘do encontramos el planc normative que viene a constituir las normas -

de accidn e imperativos cgue enuncian lo que debe ser; y por el facti-
co constituido por ciertos actos del hombre gue se dan efectivamente;
es decir, gue son, independientemente de cfmo estimemos gue deben ser,

Podemes afirmar desde este punto de vista, gque al plano de -
lo normativo pertenecen las redqlas gue postulan determinado tipo de -
comportaﬁtento: ejemplo "ama a tu préjiimo comoc a ti mismo™, "respeta-
a tus padres", etc. Fn camhio, al plano de lo fictico corresponden --
siempre acciones concretas: el acto por el gue un individuo x se mues

tre solidario con y, actos de respeto a los padres, la denuncia de un
tlfcito, etc.

Segtn 1o anterior, podemos deducir que lo normativo se encuen
tra en relacifn con lo fActico, ya gue toda norma al postular algo -~
que debe ser, apunta a la esfera de los hechos ya que entrafia una exi

~gencia de realizacifn. Es decir, lo normative no se da al margen de -

lo fictico, sino gue apunta a un combortamiento efectivo. Lo normati-
VO se crea para aue se cumpla, aungque esto no significa que el cumpli-
miento se lleve a cabo, sin embargo, podemos decir que afin el incum «
plimiento de dicha norma no invalida, como nota esencial dé ella, sum~
exigencia de realizacifn. ‘ »



En resumen, las normas se danindependientemente y tambi&én -
valen independientemente del grado en gque se cumplan o violen. La -
norma se crea para ser cumplida y por ello apunta a lo £&ctico o : -
realizacién, es decir, a su cumplimiento.

Reafirmando lo anterior, Carlos Jos& Gutierrez afirma —--
"...que con la norma nada se dice acerca de la conducta real del ~-
destinatario. La afirmacién de que un individuo "debe" conducirse -
de cierta manera significa que este comportamiento esti wprescrito-
por una norma; ya se trate de una norma moral, de una nomra jurfdi=
ca o de cualquier otra. El "deber ser" simplemente expresa el senti

do especffico en el cual la conducta humana se encuentra determina-
da por la norma®".(15)

Lo cierto es que el propésito de validez gue anima los jui
cios normativos nos indica gue la esencia de la norma es su preten-—
cifén de servir de vehictilo a la realizacifn de ciertos valores. El-
que los hombres se’ comporten en la forma en que ella sefiala o actl-
en de manera diferente, en nada afecta esa validez; es un problema-
que se refiere solo a su presunta eficacia. Claro que si una norma-

no es eficaz no es acatada nunca, falla por falta de concordancia -
con la naturaleza humana.

SegGn la tesis Kelseniana, el principio de imputacifn (gue
opone al de causalidad, propic del conocimiento de los hechos natu-
rales) funciona como concepto relacional en la estructuracifn inter
na de toda norma de conducta y permite no solo prescribir un deber-
.dirigido al comportamiento humano, sino también relacionar los ac -

tos. prescritos como debidos con otreos hechos y supuestos que los
condicionan.

A la §regunta de si resulta vposible admitir la existencia
de normas sociales que prescriban una conducta determinada sin su=-
bordinarla a ninguna c¢ondicién, Kelsen contesta que "es evidente -—
que una accifn determinada no puede ser prescrita sin condiciones,-
dado gue una accién no puede desarrollarse sino en determinadas cog

diciones. Pero lo mismo sucede en el caso de que las normas prescri



ban una omisifén; no se puede mentir, matar o cometer adulterio, no -
importa donde ni como. Las normas que prohiben la mentira, el homici
dio o el adulterio no pueden ser violadas v observadas sino en cier-
tas condiciones determinadas. Si se admitiera gque establecen obliga~
ciones categSricas, podria observirselas durmiendo y el suefio seria-
el estado ideal desde el punto de vista moral. La omisién de un acto
estd condicionada por el conjunto de ciercunstancias en las cuales -
este acto puede ser cumplido. Adem&s toda prohibicifn esti acompaha-
da. de algunas reservas. AGn las normas mids fundamentales, tales como
la prohibicién de mentir, matar o robar, traen aparejadas reservas -
importantes, ya que hay circunstancias en las cuales estd permitido-
mentir, matar o robar.

Podemos afirmar, pufs -continGa diciendo Xelsen~, que toda-
norma social, ya sea gue prescriha una accifn, ya una omisifn, es --—
aplicable solamente en condiciones determinadas. Establece siempre -
una relacién entre una condicifn y una consecuencia y prescribe que-
la consecuencia debe seguir a la condicifn. Tal es el enunciado del-
‘principic de imputacifn que, en la esféra de lo soecial, es el equiva
lente del principio de causalidad aplicable a la esfera de la natura|
leza". (16).




1.4 CAPACTER SOCIAL DE LA NORMR.

Podemos determinar el caricter social de la norma de la si -
guiente manera:

E! orden normativo tiene una cualidad eminentemente social.
Con ello queremos decir que se d& solo en sociedad respondiende a -
sus necesidades y cumpliendo una determinada funsi6n en ella. El or-
den normativo, como forma de comportamiento humano, tiene un carfci -
ter social, ya que es propio de un ser gue, incluso al comportarse -
individualmente, lo hace como un ser social. Sin embargo, nos pode -~
mos formular la siguiente cuestifn: den gue se pone de manifiesto es
ta socialidad?. Podemos expresarlo en los siquientes aspectos funda-
mentales de la cualidad social de la norma:

lo. Cada individuo, al comportarse de cierta manera, se sus
jeta a determinados principios, valores o normas. Pero los indivi +~
duos forman parte de una &poca dada v determinada comunidad humana -
{ tribu, clase, nacién, sociedad en su conijunto, ete). Dentro de esa
comunidad se admiten ¢ se tienen por v&lidos determinados principios,
normas o valores, y aungue estos se presentan con un caricter gene -
ral o abstracto ({v&lidas para todos los tiempos o para el hombre en-—
general), se trata de principios y normas que wvalen de acuerdo con -
el tipo de relacifn social dominante. Al individuo en cuanto tal no-
le es dado inventar los principios o normas ni modificarlos de acuer
do con una exigencia propiamente personal. Se encuentra con lo norma
tivo como algo ya establecido y aceptado por determinado medic so.-
ctal, sin que tenga posibilidad de crear nuevas normas a las que pu-
diera sujetar su conducta al margen de las ya-establecidas, y tampo-
co de modificar las existentes.

20. El comportamiento ante un orden normative es tanto com-
portamiento de individuos como de grupos sociales humanos, cuyas ac-
ciones tienen un carfcter colectivo pero concertado, libre y concien
te; pero, incluso cuando se trata de la conducta de un individuo, no
estamos ante una conducta rigurosamente individual que solo afecte -
o fnterese esclusivamente a &l. Se trata de una conducta que conse -



- 22 -

cuencia en un sentidoc u otro para los demds y gue por esta razdn es
objeto de su anrobacibn o reprobacifén. No es la conducta de un indi
viduo aislado; en rigor, por ejemplo, de un Robinson ne podria de -
cirse que actfa conforme a un ordénamiento, porgue sus actos no a-
fectan .a nadie. Los actos individuales cue no tienen consecuencia-
alguna para los dem&s no pueden ser objeto de una calificacifn &ti-
ca o jurfidica; por ejemplo, el permanecer sentado durante algGn --
tiempo en una plaza pGblica. La norma tiene un caricter social en -
cuanto gue regula la conducta individual cuyos resultados y conse -~
cuencias afectan a otros. Por lo tanto, guedan fuera de ella los ag

tos que son estrictamente personales por sus resultados y efectos.

3o. Las normas surgen y se desarrcllan respondiendo a una-
necesidad social. Su necesidad y la funcifn social correspondiente-
explican que ninguna de las sociedades humanas conocidas hasta aho-
ra, desde las mas orimitivas, haya podido prescindir de esta forma-
de conducta humana.

La funcién social de la norma estriba en regular las rela -~
ciones entre los hombres {(entre los individuos y entre el individuo
v la comunidad) para contribuir a mantener y asegurar determinado -
orden social. Cierto es aque dicha funcifn se cumple tambiéh por © -
tras vias m&s directas e inmediatas, e incluso con resultados m&s -
efectives, come por ejemplo, la vfa del derecho. Gracias al derecho
cuyas normas cuentan para asegurar su cumplimiento con el mecanismo
coersitivo estatal, se logra gue los individuos acebten ~vyoluntaria
o involuntariamente -el orden social que se expresa juridicamente,~
y, de este modo, quedan sometidos o integrados en el estatutoi;so -
cial wigente. Pero esto no lo consideramos suficiente. Se persigue-
una integracifn mis profunda y no solo la gue se manifiesta en una-
conformidad exterior, Se busca que los individuos acepten fntima y-
libremente, por conviccifn personal, los fines, principios, valores
e intereses dominantes en una sociedad dada. De esta manera, sin xe
currir a la fuerza o imposicién coercitiva mas que cuando es necesa
rio, se pretende gue los individuos acepten libre y concientemente-
el orden social establecido, Tal es la funcifn social que correspon
de cumplir a la nomra en dgeneral.
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Podemos terminar este inciso afirmando gue aungue el orden -
normativo cambie histSricamente, y una misma norma pueda albergar un-—
distinto contenido en diferentes contextos socicles, la funcifn so ——
cial de la norma en su conjunto o de una norma en particular es la =%
misma: regular las acciones de los individuos, en sus_relaciones mu —
tuas, o las del individuo con la comunidad con el fin de preservar a-
la sociedad en su conjunto, o dentro de ella la integridad de un gru-
po social.

Asf, pués, la nomma cumple una funcidn social muy precisa —-
gue es la de contribuir a gue los actos de los indiviﬁuos o de un gru
po social, se desarrollen en forma favorable para toda la sociedad o-
para un sector de ella. La existencia de.este tipo peculiar de regula
€ifn de la conducta humana significa no solo -como ya lo hemos sefiala
do~ gue la sociedad no se contenta con una aceptacifn externa, formal
o forzosa de ciertos principios, normas o valores- aceptacifn externa
que el derecho se encarga de asegurar -, sSino gue aspira asimismo a -
gue esa aceptacifn se asegure también en la esfera Intima o privada -
de la conciencia individual, en la que el derecho y la fuerza no pue-
den operar decisivamente. En suma, la norma en general tiende a que -
los individuos pongan en consonancia voluntariamente- es decir,.de un
modo conciente y libre ~, sus propios intereses con los intereses co-
lectivos de determinado grupo social, o de la sociedad entera.

La norma implica pués, una relacidn libre y conciente entre-
los individuos, o entre estos y la comunidad; peroc esta relacifn se -
halla tambi&n socialmente condicionada, porque el individuc es un ser
social o mundo de relaciones sociales. E1 individuo se comporta en el

-marco. de unas condiciones y relaciones sociales dadas gque el no ha es
cogido, y dentro tambifn de un sistema de principios, valores y nor=
mas que no ha inventado, sino que le es dado socialmente, y conforme-

al cual regula sus relaciones con los demés o con la comunidad entera.

En conclusidn, la norma tiene un carfcter social en cuanto:-
que:
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a) Los individuos se sujetan a principios o valores estableci
dos socialmente;

b) Regula sole actos y relaciones gue tienen consecuencias pa
ra otros y requieren necesariamente la sancifSn de los demis;

c) Cumple la funcifin social de que los individuos acepten li-
bre y concientemente determinados principics, valores o intereses.



1.5 DISTINTAS CLASES DE NORMAS.

Ha quedado establecido gue la conducta establece diversas face

tas de las cuales puede ser valorada conforme a la idea de cSmo debe -
ser la conducta humana,

Giorgio del Vecchio sostiene que la conducta solo puede valo -
rarse desde dos puntes de vista:s

el subjetivo y el objetivo; en el pri
mer caso,

los actos deben considerarse en relacibn con el mismo sujeto
que los realiza, cuyos varios actos posibles solo uno ha de apegaxrse —
al principio de valoracidn; en el segundo, los actos se consideran en-
relacifn con actos de otros sujetos; la delimitacién de la conducta se
refiere al obrar de varios sujetos, de donde sicuna accifn en sentido-—
objetivo es conforme al principio de valoracifn, debe entenderse que -
por parte de otros sujetos no debe realizarse una accién incompatible-
con agquella; en el primer caso la alternativa solo es la accifn y la -
omisifén de un mismo sujeto, derivada de su concordancia © discordancia
con respecto al principio valorativo; en el segundo, ademds de esta an

tftesis, ests el impedimento de parte de otros sujetos.

De un mismo principio -—continuando con la idea del autor refe
rido~, segfin su diverso modo de ablicacién, se derivan las dos espbr--—
cies fundamentales de valoracién del obrar que sgon las categorfas €ti-
cas de la moral y del derecho. De ello debemos entender entonces que -
para este autor, solo existen las cateworfas de normas morales y nor -
mas juridtcas.

Si analizamos lo dicho hasta aquf y ademis lo fundamentamos -
con la idea del contenido de las normas segfin lo exﬁuesto con anterito-
ridad, podemos afirmar que efectivamente no se da un medio entre los -
dos terminos de consideracifn de los actos humanos, como son el subje-
tivo o moral y el objetivo o jurfdico; que con frecuencia, en la socie
dades humanas hay un sentimiento difuso de obligatoriedad frente a lo=
subjetivo y frente a lo social, lo cual es tfpico en organizaciones =--
primitivas en que domina la costumbre indiferenciada y en que se " mez-
clan la moral y el derecho; ¥ que en el avance de la diferenciacién va
gquedando esta esﬁecie de zona gris con una especie. de deberes de ca -
rficter en parte moral y en parte jurfdico, pero gue ello no basta para
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admitir una tercera forma de valoracibén del obrar aparte de subjetiva
v la intersubjetiva, por lo gue las normas de convivencia o de decoro
no son en rigor especies autfnomas de normas, sino criterios particu-

lares que entran necesariamente en una u otra de las categorfas funda
mentales.

_Gustavo Radbruch sostiene gue los usos representan etapas em
brionarias de las normas juridicas o bien una degeneracifn de las mis
mas,; piensa que todas las formas de la cultura, como el derecho, la-
moral, la religifn, etc, se orientan anflogamente a la consecucifn de
valores como la justicia, la bondad, la santidad, etc, pero que si in
guirimos por el valor gue sirve de meta a los convencionalismos socia
'les, no los hallaremos porgue no existen. Dice este autor que "los ==
conceptos culturales referidos a un valor,.pueden definirse con ayuda
de la idea a que se orientan. De esta manera hemos determinado a la -
moral como la realidad cuyo sentido estribha en desarrollar la idea de
lo bueno y al derecho, como la realidad gue tiene el sentido de ser =-
vir a la justicia. Una idea, empero, a la que el decoro social pudie-
ra orientarce, no se encuentra, y con ello fracasa la conmensurabili-
dad de la norma v el derecho, por un lado, con el decoro social por -
el otro. El decoro social no puede coordinarce a los otros conceptos-

culturales, carece de sentido en el sistema de los conceptos de cultuy
ra"[(17).

En contraposicifn a la idea que acabamcs de referir, el maes
tro Perez Abreu ensefia que si hay un fin al cual sirve el sistema de=
normas del trato social* pues por un lado el derecho se orienta 134
consecucibn de la justicia, por otro, la moral a la realizacién del -
bien, y por lo gue concierne a los convencionalismos sociales, tien -
den a la consecucifn de la armonfa social.

* Cabe destacar que en relacifin a los convencionalismos sociales, el-
autor que referimos no los menciona como meras reglas de trato so -
cial, sino que los eleva a la cateqoria de normas por lo que para -

dicho autor son entendidos como tales y por eso hablamos de normas-
y no de reglas.
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Por lo expuesto en este punto, se verd que la norma como un
principio de accién de observancia ohligatoria, tiene diferentes es-—
pecies, entre las cuales son debatidas sclamente su carfcter de espe
cie autondSma. de normas los llamados convencionalismos sociales pues-—
ror leo que hace a las normas morales y las jurfdicas, la mayoria de-
los autores estfn contestes en diferenciarlas perfectamente.

Si bhien es cierto que por lo que se refiere a la substancia
es debatida la diferenciacidn entre los convencionalismos sociales -
Y las demfs especies de normas; por lo gue respecta a su estructura-
formal sf puede diferenciarse perfectamente. Ciertamente las normas-—
morales son unilaterales, en el sentido de gue solo imponen deberes-
sin que haya la posibilidad de exigir el cumplimiento de esos debe -
res, es decir, que frente al obligado por la norma no hay otro suje-
to altorizado por ella para exigir su cumplimiento. Hay el deber mo-
ral de socorrer al menesteroso, pero este no tiene autorizacién de -
exigir ese socorro.

Se dice también que son auténomas para significar que la o-
bligacifn no es impuesta por sujeto diferente del obligado sino que-
este, al conocer el imﬁerativo moral lo hace suyo, es decir lo re —-—
frenda para imponerlo a sf mismo, de aguf gue su inobservancia no -
la castigue nadie m&s que la propia conciencia del ohligado; asfimis-
mo, la norma moral es de validez interna, por cuanto gue la conducta
moral consiste esencialmente en la intencionalidad, o sea la recti -
.tud de las intenciones es lo que puntualmente ordena la moral afin --
cuande no se les entiende por completo de los resultados subjetivos-
de los mismos, va gue solo las buenas intenciones no benefictan a na
die cuando no se exteriorizan, de aguf gue trate de hacer coincidir-
1é‘conducta exterior con el mSvil Intimo del obrar como una condi -
cifn de su relevancia moral; ademis la norma moral es incoercible, -
esto es, no puede imponerse a fuerza, sino que tiene que ser la ex -
‘presién egpontanea de querer cumplixr con 1o mandado, de manera que -
el mas mfnimo motivo de coercifn sobre la voluntad del suijeto obliga
do para cumplix con el imperativo, le guita todo valor moral a su =
conducta, afln cuando quede externamente adecuada a lo ordenado.
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Las normas del derecho tienen las caracteristicas formales -
opuestas a las que nos hemos referido en la norma moral, o sea que -

la norma juridica es hilateral, haterénoma, extérior y coercible. Lo

primerc porgue no es una norma que el sujeto obligado se de a s mig
mo, sino gue se la impone una voluntad ajena a la suya, como €5 la -
voluntad del Pstado expresada por el legislador y aGn contra del que
rer del obligado; lo sequndo porque ademids de imponer una obligacifn
a un sujeto, concede facultad a otro sujeto para gque exija de aquel-
el cumplimiento de lo normado.

LeSn Prtaziski expresa que la norma -
jurfdica es impero atributiva,

a diferencia de la norma moral que so
lo es imperativa: frente a un deudor existe un acreedor facultado pa
ra exigir incluso por medio de la fuerza del Estado el
de su obligacifn. La exterioridad del derecho consiste
importancia cque este da a la adecuacién de la conducta
cripcién normativa,

cumplimiento~
en la primera
con la pres -
aGin cuando no ocurre en el caso de la moral, tam
poco el derecho se detiene solamente en el efecto externo de la con-
ducta sino que va hasta los motivos psiguicos de esta, como ocurre -
en los delitos en gue juega buen papel la intencionalidad, o bien la
buena o mala £f& en materia de contratos para los efectos de la vali-
dez o nulidad de los mismos; la coersibilidad de la norma jurfidica -
consiste en la posibilidad de hacerla valer por medio de la fuerza -

en los casos de incumplimiento voluntario, en 1o cual radica la efi-

cacia del sistema jurfdico, porque las voluntades individuales insu-
misas pueden ser perfectamente anuladas por la fuerza del Bstado que
garantiza la imposicifn y observancia del orden Juridico.

Por lo que respecta a las normas del trato social como las-

han dado llamar algunos autores— sin gue por ello nosotros también -

las consideremos normas -, se ha manifestado que estas participan de

ciertas caracteristicas de la moral y del derecho, por cuyo motivo -
del Vecchio ha.dicho que se trata de preceptos juridicos gue han pex
dido su hilateralidad o bien normas morales gue aspiran a ser reglas

de derecho; y Radbruch, dice que representan una etapa embrionaria =
o degenexativa. de las normas de derecho.



Ciertamente los convencionalismos sociales son heterGnomos-—
en virtud de que es el circulo social quien los impone a los suje -
tos asociados quieran estos o no, afin cuando para que un convencio-
nalismo sea cobligatorio, es menester que posea cierta facticidad, -
o sea, una observancia consuetudinaria, ademis de 19 conciencia so-
cial de su obligatoriedad; son unilaterales porgue al igual que la-
moral, solo imponen la obligaci6n de conducirse en determinada for-
ma, sin que sea dable © vermitido a otro sujeto exigir la observan-—
cia de la norma; esto es, de acuerdo con la norma, existe la obliga
cifn de cortecfa de saludar a una persona ccnocida, pero esta de --
ninguna manera tiene la facultad de exigir el saludo cuando se omi-
te; es externa en el sentido de gue solo se exige la concordancia -
o adecuacifén exterior del actc con el imperativo con entera indepen
dencia de su motivacidn interna, lo gue quiere decir que afin cuando
una persona a guien se conoce bervigracia por motivos de vecindad,-
se le aborrezca o aparezca antipitica, de acuerde con la regla de -
trato externo, debe saludé&rsele cortezmente; acaso sea en esta ca -
racterfstica de exterioridad v en la interioridad de la moral donde
se encuentra la mayor discrepancia entre estas dos clases de normas
como las llama Recasens-, pues mientras la moral condena terminante
‘mente la hipocresfa, el convencionalismo incluso la prescribe en in
terés de la armonfa externa de las relaciones sociales.

Los convencionalismos por filtimo son incoercibles, porque-
no existe ninguna posibilidad de hacerla cumplir por medic de la --
fuerza como en el caso del derecho.

Es verdad que a la inobservancia de toda norma se sigue -
una sancifn, pero esta es de diversa Indole y con diferentes fines-—
segfin la especie de norma gque se proteja, por lo que no debe ser un
dato para derivar la coercibilidad normativa, la cual es un atribu-
to exclusivo del derecho. La moral tiene una sancién de carfcter -
subjetivo como es el remordimiento e la intrangquilidad proveniente-—
de la inobservancia de un deber moral; el convencionalismo tiene -
una sancifn de caricter social consistente en una prisién o coac -~
cibn psicolégica de la sociedad para castigar al obligado que in -~
fringe esta regla de conducta:; la sancifn de la norma de derecho -~
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tiene como fin fundamental el restablecimiento del orden juridico que
brantado, salve en los casos de imposibilidad absoluta, en lo gue la-
sancifén tambi&n es punitiva o regenerativa, como en el caso del dere-
cho penal, El maestro Recasens Siches dice gue deben buscarse las di-
ferencias entre el derecho y el convencionalismo en la naturaleza y =
finalidad de sus sanciones, pues mientras la sancifn de los usos tien
de solamente al castigo del infractor y no al cumplimiento forzado de
la norma; por el contrario la sancifn de la norma jurfidica tiene como
finalidad imponer por medio de la fuerza la observancia del derecho;-
que la obligatoriedad de este se apoya en el poder coactivo del Esta-~
do, mientras que la de los usos se apoya en la coaccidn psicoldgica -
de la sociedad.

Por lo que respecta a nuestro particular punto de vista, lla
mamos "reglas" y no normas a los convencionalismos de trato social, -
porque consideramos gue la conducta normativa se reduce finicamente a-
la moral y al derecho.

Ciertamente estamos de acuerdo en gue existe ese otro tipo -
de comportamiento gue reune algunas caracterfsgticas de la moral y el-
derecho, sin llegar a considerarlos como parte integrante de una o de
otro, y que consiste en las diversas formas del saludo, de dirigirse-
una persona a otra, de atender a un amigo, o a un invitado en casa, -
de vestir con decoro, etc, asi como las diferentes manifestaciones de
cortesfa, el tacto, la finura, la caballerosidad, la puntualidad, la-
galanterfa, etc. Se trata como vemcs de un sin nfimero de actos regi e«
dos'por las correspondientes reglas y no normas como algunas le han -
1lamado,‘de convivencia, gque cubren el ancho campo -muy extenso en la
vida cotidiana- de los convencionalismos sociales o del trato social.

Algunos de estos actos se rigen por reglas gue pasan de una-~
sociedad a otra a través del tiempo,y son comunes a diferentes palses
y distintos grupeos sociales. Sin embargo, las manifestaciones concre-
tas del trato social cambian histSricamente e incluso, en una misma -
€poca, de un pafs a otro, y de una clase social a otra.
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Las reglas generalmente aceptadas suelen ser, en el trato so
cial, la de la clase o del grupo social dominante. Por esta razbn, -—
cuando nuevas formas Sociales impugnan el dominio de las clases socia
les ya caducas, o tratan de expresar su disconformidad con la vieja -
sociedad, recurren también a una violacién deliberada de las reglas =

aceptadas del trato social para poner de manifiesto asi su protesta -
o descontento.

Resumiendo brevemente, pensamos que las relaciones mis comu—
nes que hay entre normas morales, normas jurfdicas y reglas del trato
social, son las siguilentes:

1) Al igual gue el derecho y la moral, el trato social cum =
ple la funcidén de regular las relaciones de los individuos, ¥egqula --

cién gue contribuye a asegurar la convivencia social en el marco de -
un orden social dado.

2) Las reglas del trato social -al igual gue las normas mora
les- se presentan como obligatorias, y en su cumplimiento influye con
siderablemente la opinifn de los dem&ds. Sin embargo, por fuerte que -
éea esta coaccifn exterior, nunca adquiere un cardcter coercitivo.

3) Como sucede en la moral, el trato social no dispone de un
‘mecanismo coercitivo que pueda obligar a cumplir, incluso contra la -
voluntad del sujeto, sus reglas o normas. Estas por ejemplo obligan -
a devolver el saludo de un conocido, o a ceder el asiento a un ancia-
‘no, pero nada ni nadie puede obligar por la fuerza a cumplir esa obli
~gacién. Esto no quiere decir gque ese incumplimiento guede impune, ya-—
que la opinién de los demds, con su desaprobacién lo sanciona.

4) Las reglas del trato scocial- como el derecho- no exigen -
el reconocimiento, la adhesiSn fntima o su sincero cumplimiento por -
parté del sujeto. Aunque la adhesifn a la regla puede darse intimamen
te, el trato social constituye esencialmente un tipo de comportamien-—
to humano formal y externo. Por su exterioridad, puede entrar en con-
tradiccién con la convicciédn Intima, como sucede al saludar cortezmen
te a una persona a la que en el fuero interno se detesta. Por esta ra
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z6n, cuanto mids externo y formal es el trato social, tanto mds insince
ro, falso e hipScrita puede volverse. De ahf que, en la valoraci&n de-
la conducta del individuo, desempefia un papel inferior al de la moral.

En definitiva, creemos gque no debemos dar el calificativo de-
normas a las reglas de trato social y eguipararlas con las normas &ti-
cas o morales y las nomras jurfdicas, afin cuando ehtre ellas existen =
ciertas similitudes; lo anterior lo afirmamos en razén de gue el con' =~
cepto de norma . es una nocibn gennica con relacifn a la norma juridi-
ca y a la norma religiosa, que por su parte es una especie de la no —-
cifn genérica de regla, entendida la regla como la f£6rmula que nos *-
prescribe lo que se debe hacer para alcanzar un fin determinado.

Por otro lado, cabe hacer la aclaracién de gue las reglas pue
den ser reglas técnicas o reglas convencionales como en el caso de las
del trato social. En este orden de ideas, debemos entender gue no toda
la actividad humana estd directamente ordenada al bien racional del "=
hombre. Hay un sector muy importante de esa actividad que se proyecta-
hacia el mundo exterior y gue en alguna forma gqueda agqui objetivada. -
A este sector de la actividad se le llama "hacer" humano.

Hay otro sector de la actividad del hombre gque no se proyecta
hacia el mundo exterior, sino que tiene por objeto el perfeccionamien-
to del sujeto mismo de los actos. Realiza, por decirlo asf, una obra -
interior, que es la propia personalidad de cada hombre como estructura
valiosa, por cuanto puede decirse que la personalidad no es alge acaba
do, sino mds bien algo gque hacemos en nuestro interior, todos los dfas,
en la'medida en que nos perfeccionamos realizando actos ordenados a =
nuestro bien racional. Este sector de la actividad se designa "obrar"-
humano. '

Por estas ideas gue acabamos de expresar, podemos decir gue -
la necesidad moral de la gque hablamos anterjormente y en la qgue incluf
mos las normas &ticas o morales, no se refieren al hacer sino al obrar,
en tanto gque las reglas si se encaminan al hacer humano.

Podemos precisar la diferencia especifica entre las normas y-
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ese otro sector de reglas que comprende todas las reglas técnicas y-
convencionales. Las normas expresan siempre una relacifn de necesi -
dad moral, un deber, en tanto que las reglas t&cnicas expresan una -
relacifn de necesidad fisica o l6gica condicionada.

Las normas se refieren al obrar como ya lo dijimos, mien -~-
tras que las reglas al hacer, y en cuanto a las reglas convencicna -
les o del trato social, estas solo contienen una relacifn de convi -
vencia, de utilidad, etc, y si en ocaciones llegan a tener sentido -
obligatorio, es porque barticipan o derivan de algfin modo de alguna-

norma moral..

Finalmente, hablaremos brevemente de las normas religiosas -
que desde nuestro punto de vista, constituyen parte integrante de ~-
las normas 8ticas o morales en sentido genérico y por lo cual se en~
cuentran fntimamente relacionadas.

"Por religifn puede entenderse,en
un sentido amplio, la f& o creen-—
cia en la existencia de fuerzas -~
sobrenaturales, o en un ser tras-
cendente, suprahumano, todopodero
so (o Dids), al que se halla vin—
culado o religado el hombre".(18).

Desde el punto de vista de las relaciones entre el hombre y-
‘la divinidad, la religifn se caracteriza por un sentimiento de depen
dencia del hombre respecto a su Creador, asfmismo, bor la garantfa -~
que tiene de la salvacién de los males terrenos que la religifn le o
frece en otro mundo. Esta caracterizacifn aplicada sobre todo al -
cristianismo, la podemos significar como la afirmacifin de Dios como-
verdadero sujeto y la consiguiente negacifn de la autonomfa del hom-
bre; y, la trasposicién de la verdadera liberacidén del hombre a un =~
mundo trascendente, ultraterreno, que solo puede alcanzarse deséués—
de la muerte.

Si la religién ofrece en un mis z:14 la salvacidn de los ma
les de este mundo, ello significa gue reconoce la existencia real de

esos males, es decir, la existencia de una limitacién al pleno desen
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volvimiento del hombre. Por otro lado, al prometer dicho desenvolvi-
miento en otra vida, ello significa gue, afin en esta forma la reli -
gién no se conforma con los males de este mundo y dque ofrece una sal
vacién a ellos, si bien en un mundo supraterreno, mi&s alli del mundo
real; en este sentido, podemos decir gue la religibn es la protesta
contra la maldad real.

En este orden de ideas, y teniendo presentes las considera-
ciones anteriores, podemos hablar de normas y deberes religioses, va
‘ que estrictamente hablando, todos los deberes y todas las normas son
&ticos. El deber es siempre moral tanto porque se dirige a un sujeto
inteligente y libre, como porgque esencialmente es una exigencia ra -
cional de hacer el bien.

"El bien, como el ser, no es unfvo
co, ni equfvoco, sino anilogo. AsT,
los deberes religiosos tienen como
objeto a Dios, el Soberano Bien; -
los deberes juridicos estin ordena
dos al 'bien del préjimo o justi =
cia* y al bien com@n; y los debe -
res morales ...buscan la supera =-
cifn o perfeccionamiento de cada -
hombr?, monidsticamente considerado
ses".{19).

Podemos concluir este inciso, diciendo que la relacifn en. -
tre moral y religifn, se da en cuanto que la religifn entrafia cierta
forma de regulacidén de lasrelaciones entre los hombres, o sea, cier-
ta moral. En el Cristianismo, los mandamientos de Dios son a su vez,
preceptos o imperativos &ticos en sentido amplio, ya gue la &tica --
comprende en este sentido todos los deberes del hombre -deberes para
con Dios, deberes para con el pr6jimo y deberes para consigo mismo-,
y por consiguiente, todas las normas gue tienen por contenido esos -
deberes, son igualmente normas éticas. Sin embargo, si se distinguen
los deberes por razén de los bienes que tienen por objeto y a los —-
cuales estfin ordenados, por consideraciones semejantes cabe clasifi-
car a las normas en: Religiosas, Morales —en sentido estricto- y ju-
rfdicas; siendo todas normas &ticas o morales en sentido amplio.



1.6 VINCULACICN ENTRE NORMAS DIVERSAS.

Afin sin perder su propia individualidad, las diversas normas-—
pueden reconocer entre sf alguna cercanfa, alguna vinculacifn que per
mita correlacionarlas.

Asf por ejemplo, la coincidencia en el contenido de lo que -
en ella se exige. Cuando dos o tres normas exigen, contienen idénti-
ca imposicién, o la expresiéSn de deberes que pueden ser comprendidos-
en otras nermas o en un cilerto criterio general superior, pusede ha.=-
blarse de su material coordinacifn, puede reconocerse gue se encuen-—
tran de alguna manera vinculadas, por la comfin convergencia en algo -
superior que las refine. Cuando dos normas expresan en este orden de -
ideas que no debe matarse y que no debe herirse a otra persona, reco
nocen la participacifén comfin en un principio m&s vasto y general de -
amor al pr&jimo que fija entre ellas la efectiva correlacifn.

Esta forma material de vinculacién, siendo de la mayor impoXx
tancia, no es, empero, la finica que puede servir para asociar entre o
sf diversas normas.

Pueden asf las normas correlacionarse por el hecho de gque o-
tras normas, al establecer su deber ser, se refieran imperativamente-
a la necesidad de obedecerlas. En este sentido, la orden de A de gque-
B obedezca todo aguello que manda C, traduce una forma de vinculaciSn
diversa de la anteriormente descrita.

Creemos por @ltimo, que es evidente gue las xelaciones o vin
culaciones de los diversos tipos de normas -de moral individual, reli
giosas y jurfdicas-, se establecen en funcibén de los diferentes valo-
res 8ticos fundamentales, de los cuales derivan los deberes expresa -—
dos por las normas.



- 36 -

CITAS BIBLIOGRAFICAS.

(1)

(2}
(3)

(1)

(3)

(6)

&)
(8)
(9)

(10)

(11)
(12)

(13)

BOCHENSKI, J. M.

“"Introducci®n al Pensamiento Filos&fico", BEditorial Herder,
Barcelona 1975,8a. Edicidén, P. 10.

Ibidem. en nota anterior, pp. 10, 11,

Ibidem. en nota nfimero 1, p. 15.

MONTESQUIEU, Charles Louisg.

"Del Espfritu de las Leyes", Fditorial Porrfa, S.A., Mé&xico
1982, 5a. Edicién, p. 3.

DESTUT, de Tracy.

"Comentarios sobre el Espfritu de las Leyes de Montesguieu",
Editorial Reus, Madrid 1822, p. 1.

Ibidem. en nota antterior, p. 2.

MORROW, G.R., c¢itado por Rafael Preciade Hernfindez en sus --
"Ensayos Filos6ficos Jurfdicos y Politicos", Textos Universi
tarios, UNAM, México 1984, p. 22,

MONTESQUIEU, Charles Louis.
op. cit. en nota nGmero 4, p. 3.

Ibidem. en nota ndmero 4, p. 3.

PRECIADO HerniAndez, Rafael.

"Lecciones de Filosoffa del Derecho", Textos Universitarios,
UNAM, México 1982, p. 67.

Ibidem. en nota anterior, p. 68.

Ibidem. en nota ntmero 10, p. 68

GARCIA Maynes, Eduardo,



(14)

(15)

(16)

(17)

{(18)

19)

- 37 -

"Introduccién al Estudio del Derecho", Editorial Porrtia, S.A.
M&xico 1977, 27a. Edicién, p. 4.

RECASENS Siches, Luis.
"rratado General de Filosoffa del Derecho", Editorial Porr(a,
S.A, México 1981, 7a. Edicién, pp. 116, 117.

GUTIERREYZ, Carlos José.
"Lecciones de Filosofia del Derecho", Editorial Tridente, S.-
A, Madrid 1963, p. 91.

KELSENHans.
"La Teoxfa Pura del Derecho", Editorial Eudeba, Buenos Aires-
1960, pp. 31-33.

RADBRUCH, Gustavo, citado por Eduardo Garcfia Maynez.
op. cit. en nota ndmero 13, p. 28.

SANCHEZ Vizguez, Adolfo.
"Etica", Editorial Grijalbo, S.A., Mé&xico 1977, 17a. Edicién,
p. 71. '

PRECIADO Hernindez, Rafael
op. cit. en nota ntimero 10, p. 93.



CAPITULO IT

"L A JusTIrczIa?"”



w 39 -
2.1 LA JUSTICIA EN SENTIDO GENERICO. SU CONCEPTO.

Este tema constituye sin duda alguna, el problema de mayor en
vergadura que todo estudioso del derecho tiene ante sf, y cuya satisfac-

torfa solucién podrfa poner té&rmino a toda investigacién en la teleologf
a del derecho.

Se ha dicho gue la justicia es el objetivo filtimo de todo sis
tema jurfdico, que constituye una idea inspiradora de la actividad juri-
dica de la sociedad humana; gque es un patrSn o modelo conforme al cual -
se puede aquilatar comparativamente la juridicidad de la conducta. Sin -
embargo, los intentos que se han hecho para definirla o describirla no -
han podido unificarse, y en la discrepancia de sus resultados se denun -
cia el esfuerzo fallido en el gquerer entregar un concepto de caricter -
universal, con lo cual parece resplandecer la tesis de Simmel respecto -
de las categorfas primarias indefinibles, adn cuando existe la contextu-
ra psfquica del hombre sobre la intuicién de lo justo, como existe la de
lo bello; nociones gque parecen ser substanciales a la naturaleza humana,
pero que resisten’'a toda formulacifn definitiva, porque el lenguaje es -
un instrumento bastante imperfecto para expresar todo el caudal psiquico
en sus aspectos tanto racional como sentimental.

Rafael Preciado Herndndez explica que "la justicia es el cri-
terio &tico gue nos obliga a dar al pr&jimo lo que se le debe conforme -
a las exigencias ontol8gicas de su naturaleza, en orden a su subsisten -
cia y perfeccionamiento individual y social". (1).

El autor referido nos dice gue es un criterio pré&ctico por ‘-
tratarse de un conoccimiento destinado a dirigir las acciones, esto es, -
la justicia no es un simple dato tedrico o de conocimiento puro y simple,
sino que su esencia consiste en servir de gufa a la conducta; ademis, e§
presa la armonfa e igualdad, en guanto coordina las acciones entre los =
hombres y las ordena con vista al bien comGn, las cuales, armonfa e =-="
igualdad, emergen o se fincan en la naturaleza racjonal, sociable y 1i =
bre del sex humano, ya gque siendo sociable tiene necesidad de la convi -
vencia con sus semejantes, de donde surge la interrelacifén o entrecruza-
miento de las acciones individuales, gque de no ordenarse segln un crite-
rio de igualdad proporcional habria el peligro de destruirse la conviven
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cia humana.

Siendo el hombre libre por naturaleza, no puede estar constre
fiido por la fuerza o acciones que le son ajenas, capaces de destruir su-
personalidad y de convertirlo de un ser eminente en un ser abyecto; por-
consiguiente, el criterio racional tiene gque coordinar los intereses de-

-la libertad y los derechos humanos, con los deberes correlativos hacia -
sus congéneres; siendo racional el hombre, es éapaz de pensar, refleccio
nar y aQuilatar su suerte en medio del desorden, del caos, de las convul
ciones sociales de toda fndole, por la falta de un criterio ordenativo -
que fije y mande a los hombres cémo deben compSrtarse en relacin con .i-
sus semejantes y aguella gque disfruta en virtud de la existencia de un -
orden normativo que los constrifie a respetar la vida, la liberta, los ——
bienes y todas aquellas potestades gque los hombres individual y social =
mente han menester, como una condicifn sine qua non para el desenvolvi -
miento de su personalidad y el logro de su teleologia.

_ Por su parte, Gustavo Radbruch afirma que la pauta axiélSgica
del derecho y meta consiguiente del legislador, es la justicia gque debe-
entenderse como un valor absoluto, al igual que la verdad (meta de la fi
1osofIa y.la ciencia), la belleza, el bien, etc y no come derivado o su-
bordinado a otro valor superior, en virtud de que existen corrientes de-
‘pensamiento que postulan a la justicia como un valor ger8rquicamente in-

ferior al bien ¥y por consiguiente, el derecho es un simple capftulo de -
la moral.

La concepcifn bipartita de la justicia ya la habia consignado-
‘Aristfteles quien sostenfa que la justicia consiste en la proporcionali-
dad de la distribucién de los honores, funciones bienes y cargas, y en -
una equivalencia entre la prestacifn y la contraprestacisn, y entre la -
transgrecifn y la pena. 7 o

El concepto romano de justicia lo expresa Ulpianc diciendo -~
gque consiste en dar a cada quien lo gue le pertenece. Este concepto i -
gualmenfe formalista es la forma'pristina de la idea jusnaturalista de -
la justicia, la cual decimos que es formalista borque no establece el --
criterio de distincién entre lo gque es y leo gue no es de cada guien, =-
pues lo mismo puede el fam&lico alegar como suyo el pan gque hurta a su -



- A1 -

pr6jimo, como este puede reclamar respecto del mismo pan que le fu€ ro-
bado.

Sin embargo, podemos decir -desde nuestro punto de vista - -
que "dar a cada gquien lo suyo" es el contenido como la virtud de la -
justicia. Pero mientras podemos afirmar que siempre y en todo lugar eg
te contenido ha :sido aceptado por teodos, inmediatamente suxge la "ré& -
flexién-nacida de la observaci®n: lo suyo de cada uno ha recibido las-
interpretaciones m&s diversa y hasta opuestas entre si. Este hecho cre
emos, es el gque ha dado origen a los relativismos porque, :cde gue sir-
ve gque haya conformidad en el principio general, si no lo hay en sus -
aplicaciones a lo contreto ?

Es importante subrayar este fundamento ontolSgico del crite-
rio de la justicia y gue se encuentra implicito en la definicifn ya --
mencionada de Ulpiano gque habla de dar a cada quien lo suyo; pues si -—
bien es cierto gue lo suyo se determina muchas veces por el derecho po

sitivo, este a su vez se inspira en el derecho natural que tiene un --
fundamento ontoléSgico.

El problema de la justicia se presenta como una contradic-
cifn entre las aspiraciones mas profundas de nuestro ser y el resulta-
do de nuestras observaciones. Por una parte, todo hombre en forma mas-
o menos conciente y mas o menos explficita, aspira a una justicia abso-
luta. Lo que se exige se 43 a cada uno como suyo, se le debe dar abso-
luta y permanentemente. Una voz interna reclama imperiosamente gque lo-
justo sea aplicado, porque se intuye gue lo justo debe funcionar siem-
pre y en todo lugar. Adem&s, también se intuye que la solucifn justa -

debe aplicarse a todos los hombres, sin acepcifn de personas, es decir,

sin preferencias ni favoritismos. Asf, podriamos entender gue por dere
cho natural es suyo de cada persona humana su cuerpo y su espiritu, y-
todas sus potenéias y facultades; y suyos tambié&n scon los actos que
realice con conocimiento de causa y voluntad libre; de manera que si -

tenemos presente que el objeto general regido por las normas, agui com

prendidas las juridicas, son los actos humanos, el principio de imputa

cién entendido en un sentido amplio, al igual que el de responsabili =

dad deriva de la justicia que manda dar y reconocer a cada guien lo 'su
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yo. Por esto debemos entender que no se nos deben imputar o atribuir ac
tos gue no hemos realizado, que no son nuestros sino de otros y de los-—
cuales, por consiquiente, tampoco debemos responder; de ahf gue jaméds -
se justifique condenar conscientemente a un inocente o absolver a un --
culpable.

"El ser humano, por razén de sus
atributos ontolégicos constitui-
dos por su inteligencia y su vo-
luntad libre, se convierte en au
tor de sus actos, en causa efi —
ciente de ellos. El espftitu, a-
través de su inteligencia, apreh
ende en una intuicién intelec -
tual esta relacifbn de causalidad
eficiente, y mediante su sentido
valorativo concluye: debe atri -
buirse el acto y asus consecuen-
cias a su autor (Principio de im
putabilidad); y debe el autor de
un acto responder de este y sus-
consecuencias (Principio de res-
ponsabilidad). El1 acto y sus con
secuencias por tanto, impliguen-
mérito o dem&rito, ganancia o --
perjuicio, utilidad o pé&rdida,——
por la naturaleza misma de las -
cosas, por este fundamento onto-
18gico consistente en gque el ser
humano es la causa eficiente de-
sus actos, constituye lo suyo ==
del sujeto agente, lo que se le-
debe atribuir o imputar por los-
demis, para bien o para mal, vy -
de lo que debe responder™. (2)

Las explicaciones gue nos da el autor gue mencicnamos. nos -
muestran la importancia del criterio de la Jjusticia, cuya obligatorie-
dad trasciende a la moral, en sentido restringido, y a la religibn; —-—

- pus también el mérito o demérito, moral o religioso de un acto debe -
atribuirse precisamente a su autor, guien responde de tal actoc ante su
'propia conciencia €&tica y ante bios.

Segfin lo ya expuesto, no es posible formular congruentemente
un sistema de normas que constituya un orden &tico que merezca este -
nombre, si se desconoce el criterio de la justicia y lds principios —-
que imélica; y tampoco se puede establecer un orden social, ya que en-
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la esfera de lo social, la justicia realiza ademds, una doble funcién-
igualitaria y estructurante, de coordinaci6n de las acciones en el pri
mer caso, y de integracién en el segundo.

"El todo es especificamente distinto
de la parte; estf constituido por el
conjunto de las partes, pero unidas-
en.una forma superior gque da al todo
su unidad y su naturaleza especifica,
La distinci6n especffica del todo y-
de las partes permite entre el prime
ro vy las segundas la existencia de -
relaciones ad alterum y la aplica -
cién de la nocifn de justicia®. (3)

Se han dado otras ideas de justicia relacionadas con lo que-
ha ;quedado manifestado, como es la definicidn de los pitag6ricos, los-
cuales entendfan la justicia, como correspondencia o igualdad propor -

cional entre té&rminos contrapuestos, la que podfa expresarse en el nG-

mere cuadrado; por lo gue respecta al filésofo Platbn, sostuvo este la
idea de una justicia eterna,

la que entendfa como la armonia organiza-
da de una Repfiblica,

en la que cada individuo y cada clase eran llama-

dos a ocupar el lugar que les estaba destinado y a desempefiar una fun-
cién apropiada.

De la &tica a NicSmaco de AristSteles, se puede entresacar -
como idea principal la que dice que "vemos que todo el munde estid de -
acuerdo en llamar justicia a la cualidad moral gue obliga a los hom -
bres a practicar cosas justa y que es causa de que se hagan o quieran-—
hacer. Lo justo serd lo que es conforme a la ley y a la igualdad, y lo
injusto lo ilegal y desigual". (4}

Por su parte Domingo Soto sefiala que la justicia establece -
igualdad entre el gque debe y otro a gquien se debe y consiste en poner-
medios entre las cosas, para que haya igualdad entre los hombres.

1o justo con relacién a la distribucién de los recursos comu-
nes de la sociedad, debe seguir siempre la proporcifn gue se ha trata-
do de explicar. Si se llegasen a repartir las riquezas sociales, sefia
preciso que la reparticién se verificase precisamente en la relacién -

‘misma en que estén las partes con cgue cada uno haya contribuido. Lo in
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justo, es decir lo opuesto a lo justo entendido de esta manera, seria -
contrario de esta proporcién.

Lo justo en las transacciones civiles es tambi&n una especie-~
de igualdad y lo injusto una especie de desigualdad; pero no segfin la -
proporcién de gue se acaba de hablar, sino segin la proporcién simple -
mente aritmética; en todeo éaso, la ley solo mira a la naturaleza del de
lito o infraccién y trata a las personas como completamente iguales.

Haciendo un anflisis de lo expuesto hasta el momento, creemos-
que desde antes de Platb6n hasta nuestros dias, siempre se ha definido -
a la justicia con el sentido que lo hizo Ulpiano en su famosa defini-
cién gue encabeza el digesto, segfin la cual, la justicia es la voluntad
constante y permanente de dar a cada uno lo suyo; y de lo cual podemos-—
desprender que toda virtud es una actitud deliberada y libre de la vo -
luntad, pues eso lo expresa Ulpiano con la £6rmula gque ya mencionamos =
"Constans ac perpetua voluntas"; tambi&n que las virtudes tienden a rea
lizar el orden propio de la naturaleza humana; pues el suum cuigque tri=
buendi de Ulpiano estd implicando un orden de distribucifén y un orden -
de realizacifin, gque se obtendri cuando cada guien posea lo suyo.

Pero creemos gue hay dos formas de considerar lo suyo-
‘de cada unco: en una f£8rmula mas general, gue comprende las facultades -
y tendencias de la personalidad humana, y en forma mSs precisa, que so=-
lo entienden por "cada uno®" a las personas humanas. En el primer caso -
'la justicia coincide la virtud unitaria del ser humano. En efecto, en -
este sentido, la justicia es la actitud basica universal, gue consiste-
en dar a cada tendencia de la personalidad lo suyo propio dentro del =--
" cuadrco de la integracién del orden de la personalidad, y lo suyo propilo
de cada individuo dentro del cuadro del orden social, Pero en el segun-
do caso, tenemos la virtud especifica de la justicia, gue consiste en -
" contemplar a cada individuo humano en sus relaciones con otros indivi -
" duos y con la comunidad y en dar a cada uno lo que le pertenece. Aristf
teles distinguié muy bien entre estos dos sentidos y escribi6:

"La justicia asf entendida no ez una
parte de la virtud sino toda la vir-
tud, come la injusticia contraria no
es una parte del viclo sino el vicio
todo ...La virtud y la justicia son-
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lo mismo en su existir, perc en su
escencia l8gica no son lo mismo, -
sino que, en cuanto es para otro -
es justicia, y en cuanto es tal h&
bito en absoluto, es virtud".(5).”

, . Segin esto, la virtud de la justicia consistirid en vivir en
forma habitual, responsable y deliberadamente todo cuanto se refiera-
a la misma, para gque esta actitud sea el origen de actos oxrdenadores-
e integradores de todas las tendencias en la personalidad y de las —-

personalidades en el grupo social.
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2.2 DIFERENTES CLASES DE JUSTICIA.

Se ha manifestado en las explicaciones anteriores gue la
ticia puede ser entendida como una virtud, o sea, como cualidad de
persona, esto es, en un sentido subjetivo, moral,
cualidad.

jus
una
como sentimiento o -

El ideal de justicia realizado y aspirado por €l hombre,
constituye una virtud del mismo.

S6lo el hombre puede ser &ticamente. —
bueno o justo, es decir, virtuoso cuanto piensa,

quiere o siente, vive
Yy practica la justicia.

En el inciso que trataremos a continuacifn, nos proponemos -
ampliar un poco més lo referido en explicacicones pasadas y dar los con
ceptos y razonamientos acerca de las diferentes clases de justicia, ==
procurando determinar desde nuestro punto de vista la divisiSn cue con
sideramos mas avropiada para cumplir con el cbjetivo de este apartado.

En primer lugar, mencionaremos al fil6scfo Platfn, quien di-—-
vide a la justicia en individual y social; si bien no tiene un valor -
exclusivamente social sino es una regla o medida también de 1la conduc—
ta estrictamente individual. Dice Dfaz Lombardo citando a Platén "que-
regula la armonfa entre las tres distintas partes o potencias del alma.
La actividad de cada una de estas partes del alma,

.gla, a la cual corresponde una virtud:
te racional, es la sabidurfa {(Sofia);

tiene su propia re-
la regla y la virtud de la par-
la del &nimo o coraje, gue noso-
tros llamamos coluntad, es la fortaleza (Audria); la de la parte apeti
tiva, correspondiente al apetito sensible es la templanza (Sofrosyne);
y finalmente, es la justicia (Kidayusino), la que establece el orden -

de jerarqufa, la relacifn armSnica entre estas tres partes del alma y-
sus operaciones".{6).

LO gue debemos mencionar de este f£il6sofo, es gue para &l 1la

justicia es una virtud universal y fundamental, de la cual derivan to-
das las dem&s, y la define como armonia; desenvuelve también la teoria
de la justicia aplicada al campo juridico-politico.. En este sentido, -

la justicia consistiri en que cada uno de los tres elementos o clases—
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integrantes del Estado (PlatSn considera a estas tres clases como gober
nantes, militares y artesanos), debe cumplir sus funciones propias sin-
interferirse con la de los otros, y de acuerdo con la virtud especial -
gue le corresponde: los magistrados o gobernantes deberfn legislar y re
gir con prudencia y sabidurfa; los ejecutores armados deben obedecter --
fielmente a los magistrados y hacer cumplir con fortaleza las normas y-
Srdenes de estos; y los artesanos y productores deben mantenerse con -=-
templanza o discresifn en su labor de suministrar los medios para satis
facer las necesidades materiales obedeciendo los mandatos de los gober-
nantes, transmitidos y aplicados por los ejecutores. Por su parte, los-
gobernantes deben ser filGsofos para poder contemplar la idea pura y ab
soluta del bien, e inspirar en la misma su legislaci6n. En este oxrden -
de ideas, la justicia ser8 el principio sobre el cual se funde el Esta-
do perfecto- asf lo entiende PlatSn - y consistird en el deber univer -
sal segfin el cual cada individuo debe ejercer una sola funcidn, aguella
para la cual la naturaleza le dif§ la mejor aptitud, y, por lo tanto, en
ocuparse en lo suyo y no interferirse en lo de los otros. Por otra par-
te, Platén did de la justicia tambi&n la f£6rxrmula de la igualdad para i-
guales, desigualdad para desiguales.

De lo anterior se deduce a la justicia individual establecien
do un orden interior, una jerarguia entre las potencias del hombre con-
siderado este individualmente, orden que al ser ohservado hace ‘al'indi-

viduo un ser armonioso, un hombre justo.

Esta justicia individual tiene como primisa el sometimiento de
la voluntad en sus actos a los dictfmenes de la razén, y que a su vez,-
los apetitos sensibles se subordinan a la voluntad y a través de ella,-
a la razén, ya que solo asi podrs reynar la armonia en el alma humana,-
segtin la divisidén de Platén.

Por su parte, AristSteles, ademds de su doctrina sobre la ~--
justicia como medida general de la virtud, elabord tambi&n una teorlia -
de la justicia como medida axiolSgica para el Derecho y el Estado. Esa-
idea particular de justicia, aplicada al derecho y al Estado, comprende
a su vez todas las virtudes ciudadanas relativas a la comunidad polfiti-
ca, y consiste en una igualdad proporcional.
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Ahora bien, tal idea de justicia jurfdico~ politica se diversifica en =
varias clases: A) Justicia distributiva, que se aplica al reparto de los hono -
res v de los bienes pdblicos y que apunta al propSsito de que cada asociado re—
ciba de esos honores y bienes la porcifn adecuada a su mérito, con lo cual se -
afirma el principio de igualdad, pues tal principio serfa violado si se diese -
igual trato a mEritos desiguales. B) Justicia emparejadora, correlativa o sina-
lagmitica, reguladora de las relaciones entre tfrminos intercambiables y consis
tente en un principio de igualdad, la cual se subordina en dos subespecies: — -
1.~ Justicia cormutativa, aplicada a las relaciones voluntarias de cambio*; y —
2.- Justicia judicial aplicable a las viclaciones, la cual exige que haya una —
paridad entre el dafio y la reparacidn, entre €l delito y la pena.

Santo Tomés de Aguino, coincidiendo en gran parte con la tradiciSn cla-
sica, pero subrayando explicitamente la dimensifn de alteridad, esto es, de re-
cfproca referencia en las relaciones inter-humanas, en su doctrina de la justi-
cia como criterio jurfdico—- politioo, dice cue el ordenar al hombre en sus rela
ciones con los damfs es una propiedad de la justicia ya cue esto implica cierta
igualdad, vy esto se damestra con €l mismo narbre de justicia, pues se dice que
se ajustan las cosas que se igualan y la igualdad es oon otro. Asfmismo, pone -
de manifiesto también la diferencia entre caridad y justicia en sentido estric—
to, esto es, como criterio juridico, al decir que la justicia versa sobre las —
acciones exteriores y las cosas. Se refiere ademfs, a que en esta materia se de
be establecer la relacifn seglin cierta razfn especial del objeto, con lo cual -
remite el problema a valoracicnes materiales o de contenido. Scbre estas valora
cicnes, al reiterar la definicitn de justicia como atribucifn a cada uno de lo-
que es suyo segfin una igualdad proporcional, intenta dar una definicifin sumaria
de "lo suyo" ** diciendo que debe entenderse por suyo con relacifn a otro todo-
aquello que le estf subordinado o le es atribuido para sus fines. RAdemfs, s$i=
guiendo a Aristfteles, distingue la justicia entre commitativa y distxibutiva,-
v, por su parte, afiade una rueva especificacifn de justicia: la justicia legal,

*  Por ejemplo, a los contratos, la cual requiere cue haya igualdad entre lo -
cque se da y 1o que se recibe, entre la prestacifn y la contraprestacitn.

** Cfr. inc. 2.1, cap. IT, pp 40-45.
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' la cual en un aspecto coincide con la virtud universal, pero en otro aspecto deter
mina el deber de acuellas conductas que son necesarias para el bien comtn*.

Francisco Sudrez, citado por Lais Recasens Siches, refiere la clasifica.
cifn de la justicia en los siguientes tBrminos:

"Puesto cue la justicia en sentido estricto,—
en el juridico, da a otro lo suyo, implica la
alteridad (no cabe hablar de justicia respec—
to de uno mismo) ; la justicia se refilere siem
pre al derecho de otro que puede reclamarlo =
e imponerlo...bajo el t&mino de justicia le—
gal, se entiende a la idea glokal o universal
de justicia en dos sentidos: como tSrmino me-
dio o proporcifn oconstitutive de toda virtud,
y como suma © canpendio de todas las virtudes
particulares®. (9)

En su pensamiento, Sufirez usa esa misma expresisn "justicia legal™ en un -
tercer sentido, en el sentido particular juridico~polftico, cuya realizaciSn estf~
encomendada al Estado. Las otras dos especies de justicia son la cormutativa y la-
distributiva.

"Es requisito intrinseco, esto es, esencial -
mente debido, que la ley sea justa, lo cual -
se entiende en un doble sentido: a) que impen
ga un contenido &tico; b) Con justicia conmu—
tativa, en cuanto cue el legislador no mande—
sino aguello cue lfcitamente puede ordenar; -
y oon justicia distributiva, es decir, repar—
tiendo proporcicnalmente las cargas, los pues
tos y las ventajas, en lo cual debe guardar —

igualdad de proporcifn. ILa justicia commutati
va, aparte y ademds de que ella exige que — =
quien dicta la noma tenga jurisdiccifn, con—
siste en cuanto a su materia en dar a cada —
une su propio derecho, esto es, aguel que es-
suyo, oelpmpiodanjniodeunacosaodea&

* Santo Tomds distingue en su clasificacisn las partes subjetivas, integrales Y-po
tenciales; entendiendo por partes subjetivas de una virtud en general, las espe~
cles de virtudes cr:mprandldas bajo el género de esa virtud, Asf, la justicia se-
rd un género y camrenderd de bajo de si las especies de justicia distributiva y
conrmatativa.

Por partes integrales entiende todos aquellos elementos que, unidos constituven—
el acto perfecto de aquella virtud. aAsi, respetar lo ajeno y evitar las injurias
campletan el acto perfecto de la justicia.
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go que exuivalra a €l moralmente.la justicia-—
conmatativa se funda en cierto débito, que o-
bliga a que se de a otro una cosa como suya,=-
por titulo de propiedad, o por contrato volun
tario, © por cuasi~-contrato, o por restitu -

" cifn o compensacifin de dafios en caso de deli-
to, o, por iltimo, con fundamento en alguna -
otra razfn. Ios bienes objeto de la justicia
cormutativa no son solamente la propiedad de-
las cosas materiales, la salud, el honor, la-
fama, sino tambi&n otros bienes espirituales,
oomo, por ejemplo, el conocimiento de la ver—
dad, y la libertad personal".(10)

Por nuestra parte, analizaremos la divisitn de la justicia comentando que
se puede hablar de justicia general o particular, segin se consideren los actos -
del hombre en relacifn con lo que exige el mantenimientos de la unidad social y el
bien comin, o en relacifn con lo que le corresponde a los particulares entre sf —
o frente a la sociedad. Por otro lado, la justicia legal la entendemos como aque-
11a que se encarga de regular los derechos de la sociedad, en tanto que la justi-~
cia particular regula los derechos de los particulares.

Efectivamente, la justicia general ordena los actos de todas las virtudes

" al bien de la sociedad, pues todas las obras huenas y utjles de los socios pueden
ordenarse, de acuerdo con Santo ‘ands, al bien de la sociedad. Se le ha llamado —
también legal, ya cue por medio de ella cumle el hombre con la ley. Su objeto es

_la sociedad, ordena la conducta de las partes en relaci6n con el todo; dirige tan
to a los gobernantes como a los gobernados, aunaque de diversa manera, los - prime—
ros deben ordenar por medio de leyes lo cue es necesario al bien general, los se-
gundos deben cumplir con lo ordenado con el mismo fin.

La justicia particular tiene como tEmino a las personas particulares. Se
subdiv:l.de en justicia distributiva y justicia cormutativa. La primera la entende—
mos camo la que se encarga de ordenar las relaciones del conjunto respecto a los—
individuos y dar a cada uno segfin su dignidad o mérito. Esta no requiere igualdad
* absoluta entre mérito del individuo y lo que recibe, sino solamente que la rela -

Por dltimo, las partes potenciales son otras virtudes comprendidas dentro. de di
cha virtud, En este caso, la religif®n con Dios, la piedad para con los superio—
res v la veracidad para con los iguales, son como virtudes mas imperfectas con~
relaciSn a la justicia comprendida bajo esa nocidn.
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¢ifn en que se encuentran mérito y recompensa sea igual para todos. Quien trabaja
mas merece mas, sin que por ello pueda decirse que haya injusticia. Asi, la justi
cia distributiva reparte entre los mierbros de la sociedad los bienes y las car -
gas, observando la proporcifn entre sus méritos o sus facultades. No atiende a la
igualdad rei ad rem, sino a la igualdad de proporcifn, esto es, geométrica,

La justicia conmutativa inclina la voluntad a dar o reconocer a cada indi
viduo en particular su derecho, o sea, aguello que se le debe, observande estric—
ta igualdad entre lo dado y lo recibido. Su igualdad es aritmética, se le puede -
lamar tarbién justicia igualitaria. Preside los cambios en la relacibén como en -
los contratos.

En suma, la justicia commtativa es la de las relaciones de cooxdinaciSn;
la distributiva es la justicia de subordinacitn desda el punto de vista del parti
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2.3 1A JUSTICIA SOCIAL.

Habiendo descrito las diversas clases de justicia, es necesario detenernos
a examinar a la justicia social; palabra de origen reciente que continuamente se —
usa, pero que tiene un significado entendido por muy pocos, ya gue es un concepto—
falto de precisifn en los elementos que la integran.

Frecuentemente oimos hablar de la justicia social, casi no hay discurso o—
discusibn scbre temas politicos donde no se hable de la justicia social, Ios gober
nantes ofrecen, los gobernados exigen una justicia social. Cabe pues preguntarnos—
por su significado, y si puede considerfrsele como una cuarta especie dentxo de la
clasificacifn antes expuesta.

En primer lugar diremos que la justicia social se la ha entendido camo el—
reoconocimiento de que por encima de las relaciones de coordinacifn y subordinacisn
entre la camnidad y sus mienbros, existe un principio supremo, un valor de inte —
gracitn de la vida social humana que intuimos, a traves de la naturaleza sociable—
del hambre en todas las manifestaciones de la vida ocolectiva v con entera indepen—
dencia de la organizacifin estatal, antes de gue se despierta la convivencia del de
ber ciudadanc de contriluir a la conservacién vy a la prosperidad de la comunidad - .
¥y mxcho antes de que el Estado, subordinando la actividad social espontanea median
te el imperio de la ley, reparta las cargas pblicas segtn la resistencia de cada-
gobernado y los bienes pblicos segln la dignidad y m&ritos.

El padre J. Donat distingue a la justicia social de las otras clases de —
jJusticia, pues la considera como un derecho comtin a todos 1los hombres de subvenir—
'a sus necesidades oon los bienes materiales que los demas poseen, derecho que se —
gtn 81 debe ser definide por el Estado. Es para el padre Donat, una virtud comple-
tamente distinta de las justicias descritas antes.

Por otro ladeo, Isidro Gandia la define cam "la virtud por la cual la so -
cledad por sf o por sus mieambros satisface el derecho de todo harbre alo que le es
debido por su dignidad de persona humana". (11)

Otra definicifn de la justicia social rws la da el padre Narciso Noguer -
guien dice que es "la justicia que regula el orden al bien comfin, las relaciones -
de los grupos sociales {estamentos, clases, etc) entre sf y de los individuos como
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miembros de ellos; esto es, en cuanto que hace que cada wo de esos grupos d& a —
los demSs aquella parte del bien social a que tiene derecho en proporcifn a los -
sexrvicios con que contribuye a ese bien. Justicia que guarda alguna relacién cor—

las antericres (se refiere a las ya descritas), pero no se identifica con ellas".
12).

Cano podemos observar, hay dos posturas respecto a la justicia social, —
considerada por unos como parte integrante de la clasificacifn clésica que ya he—
wos analizado, y quienes consideran a dicha justicia social como una cuarta y nue
va espetdes, los cuales en este orden de ideas, estiman que ademfs de la justicia
general o legal, hay tres especies- no dos como lo mencionamos en el incisd ante—
rior—- de justicia particular: la distributiva, la commtativa, y la social. Para—
estos autores, la justicia social es la clase particular de justicia que tiene —
por objeto propio la reparticiSn equitativa de la rigueza superflua. En la rela -
cifin que rige, el sujeto pasivo son los poseedores de esa riqueza; el sujeto acti
vo son los indigentes; el objeto material, las cosas superfluas; y el objeto for-

‘mal, el derecho de los indigentes. Al respecto manifiesta Kleinhappl:

"La caracterfstica esencial de la sociedad ac

tual, la constituye el hecho de estar esta di-
vidida en dos grupos principales, de los cua -
les uno dispone de las condiciones de txabajo-
(tierra, productos, herramientas); el otro na-
da puede tener como propio, si no son las fuer
zas corporales vy espfrituales para trabajar. =
La justicia social tendrs, por lo tanto, que -
esforzarse en superar la separacitn del traba-
jo y de 1a propiedad, y unir de nuevo a ambos-
en una uni®n factible, en un solc poder. En —
otras palabras, tratar de proporcionar a los -
trabajadores las necesarias condiciones de tra
bajo".(13), -

De 1o anterior debemos entender que ha sido necesario pensar en este mue-
~ vo concepto de 1a justicia social, en vista de la situacifn creada con el demarro
1lo vy los errores del capitalismo. ¥ no se reduce esta nocién a alquna de las .—
tres especies clisicas de la justicia: No se equipara a la general o legal, por -
que en esta el sujeto cbligado son los particulares, cada une de ellos, y no una-
clase o grupo— en este caso el de los pozseedores—-, como ocurre en la justicia so—
cial; e igualmente se distingue por el sujeto activo y por sus objetos material -
y formal, que en el caso de la justicia general son, respectivamente, la comund -



- 54 -

dad, los bienes de los particulares, y el derecho de la sociedad, mientras que pa
ra la justicia social son, en el migmo orden, la clase indigente, las ocosas super
fluas y el derecho de los indigentes; tampoco se confunde, por razZones semejantes,
con la justicia distributiva, ya que en esta el sujeto pasivo es la camnidad, o
los poseedores, el sujeto activo es cada uno de los particulares, no los indigen—
tes, el cbjeto material es el bien com@n.distribuido individualmente, no los bie—
nes superfluos, y el objeto fonﬁal es el derecho de cada uno de los miembros de —
la sociedad a participar en el bien com@Gn, no el derecho de los indigentes; y por
Gltimo, no equivale a la justicia commutativa, poroue esta rige relaciones entre—
particulares o personas colocadas en un mismo pie de igualdad, mientras que la —
justicia social rige relaciones entre grupos o clases sociales. Para aquellos cue
opinan que la justicia scocial es una cuarta especie, consideran gue las tres espe
cies cl&sicas de la justicia rigen relaciones de subordinacifn— de todo a la par—
te o de la parte &l todo- v de coordinacifn- de las partes entre si~, pero no se —
refieren & otro tipo de relaciones que también existe'en la sociledad, desde el mo
mento en que esta no se integra directamente con individuwos, sino que comprende -
una serie de asociaciones intermedias, de las cuales tambien forma parte el indi-
viduo *, de modo que en la sociedad no solo hay relaciones de los individwos en.—
tre sf, oosa que se ve con mayor claridad en el caso del orden internmacional.

Otros autores por el contrario, opinan en contra de la postura de que la—
justicia social pueda constituir una cuarta especie, ya que sostienen que la divi
sifn de la justicia hecha por AristSteles y Santo Tamds es campleta y no admite -
un so0lo miembro mas. Asf opinan muchos, entre ellos Méndez Raigada quien sefiala —
que siendo los sujetos de la justicia los mierbros de la sociedad, o esta ordena-
a los hohbres con respecto a la autoridad o la autoridad con respecto a los miem—
bros, o estos entre sf, locualequivalealoquedeciasanto'lmﬁsdequelajug_
ticia ordena las partes al todo o el todo a las partes, o las partes entre sft,

Por su parte, Gabino Mirquez considera cue se trata en realidad de una —
justicia cormutativa, porgue la mala distribuciSn ro se ha hecho ni debe remediaxr
oon la justicia distributiva, pues no di6 a los cbreros el salario justo, enrique
ciéndose el patrfn y empobreciéndose el obrero; considera que esto debe ser reme-
diado por la autoridad, pero procurando salarios mas justos, es decir mediante la

¥ Cabe mencionar como esas asociaciones a la familia, el municipio, las asociacio
nes profesionales o de trabajo, las sociedades utilitarias, cilentfficas, etc.
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ca que abarca todas las demfs y las endereza al fin de la sociedad; es mas univer—
sal que la justicia legal, porgue esta tiene por cbijeto solo 1o cue mandan las le—
yes positivas y la justicia social comprende adem@s lo preceptuado por la ley natu
ral, por lo que este autor la considera como una virtud universalmente social, por
que camprende todas las otras virtudes y las endereza al bien de la sociedad.

Una de las opiniones mas acertadas a este respecto es la que constituye el
pensamiento de Vermeersch para demostrar que hay tres especies de justicia, exclu-
sivamente:

"La justicia propiamente dicha es una virtud-
gue da a cada cual su derecho (l.oquelees—-
debido) . Iuego habri tantas especies de Justd
cia propiamente dicha, cuantas sean las espe-
cies de derechos cue se deben a otro. Ahora —
bien, hay tres especies de derecho, a saber:—
el cue deben los mienbros de la commnidad, el
omedebelaocmmxidadalosndenbmsyelque
se deben las personas privadas unas a otras.—
Luego hay tres virtudes distintas, que consti
tuyen tres especies de justicia propiamente =
dicha. Estas tres especies son.la justicia le
gal, la distributiva y la cormutativa. Por «~-—
fin, estas tres especies son dltimas, es de -
cir, no admiten otra subdivisi®n. Porque no -
hay mas personas que los individuos y la coma
nidad, ni cabe discurrir otro cuarto orden de
relaci6n entre las personas, oonsideradas sim
plemente bajo el concepto de tales", (14).

Por su parte, reafirmando lo transcrito anteriormente, el maestro Rafael -
Preciado Hernfndez oconsidera que no es necesario hablar de la justicia social como
una cuarta y rmeva especie de la justicia, sino que se debe tomar como témmino si-
dnimo de la justicia general o legal, o sea, camo una nocifn genfrica, de la jus—
ticia, referida a lo social.

*... la justicia social no es un ideal exclu-
sivo de la clase cbhrera, sindo que. es el prin—
cipio de armonia y eguilibric xacional que de
be imperar en la sociedad perfecta, en el Es~
tado y en la comunidad internacional”.(15).

Por lo que respecta a nuestro punto de vista, consideramos que la opinién-
de los autores que deteyminan la clasificacitn de la justicia en solo tres espe —
ciles, principalmente la opinifn de Vermeersch, ampliada por la opiniSn del maestyo
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Preciado Herndndez, es la correcta, tanto por las razones estrictamente filosSfi -
cas que &1 da, cam por las siquientes consideraciones: si bien es cierto que uno—
de los males mas grandes de nuestro tiempo se debe a la injusta distribucifn de la
riqueza, esto no implica que para resolver los preoblemas que plantea haya necesi -~
. dad de buscar un nuevo criterio racional; sobre todo si se reconoce, como debe re—
conocerse jusgando de las cosas imparcialmente, que la situacifn creada es resulta
do de la concepcidn injusta gque sobre la naturaleza y funcifn de la autoridad, pro
clamS el liberalismo individualista y de la que se aprovech$ poniéndola en pricti-
ca, el capitalismo; por lo que bastard restaurar el imperio de las tres especies -
de justicia en la sociedad y oon ellas el verdadero principio de autoridad tanto -
en el orden nacional como en el intermacional, para que el mal de la injusta dis -
tribucifn de la rigueza dessparezca. Ademis, no es exacto que las tres especies —
cldsicas de justicia solo se refieran a relaciones de subordinaciSn y ocoordinacifrg
pues ya mencionamos con anticipacifn cue la justicia general ordena toda la activi
dad social al hien oantin, regula asf las relaciones de integracifn del ser social,
caamprendiendo no solo los actos de las personas individuales, sino tambi€n la acti
vidad de las distintas formas de asociacifin intermmedia entre el individuo y la co-
munidad, sociedades intermedias que son también partes —como los hambres agrupades
en ellag— mnrelac!hatndocmrstit:ﬂﬂ:porla sociedad perfecta. Esto pone de-
nan:tfiesw que "las relaciones entre las distintas sociedades intermedias, si estas
mrrm‘c‘leﬁ a un mismo plano - por ejemplo relaciones entre famtlias, éntre mini-
cipios, éra asociaciones profesionales o del trabajo, etc-, son esencialmente re
laciones &_-mazﬂiraciﬁn, asfmiso, las que existen entre los Estados a las que —
con toda razén se les llama los sujetos del orden internacicnal.

A este respecto, tenamos la opinifn de Rafael Preciado Hernfndez, quien a=-
firma que las sociedades internacionales deben ser oonsideradas como sociedades ‘in
termedias y que en virtnd de este razonamiento no tienen personalidad ni derecho -~
algquno. Io que hay que aclarar al respecto, es cue efectivamente no tienen dere-
chos pero en su calidad de clases, pero si oconsideramos a las personas individual-
mente, debamos decir que estas si tienen derechos como por ejemplo las personas —_
que integran la clase cbrera, va sea individualmente consideradas, o bien fommando
parte de la asociacifn de trabajo— los sindicatos - cuya constitucin ¢ funciona -
miento responden precisamente a la necesidad de tutela y proteccifn de losderechos
de los obreros. De otro mxdo, una clase social que por su naturaleza misma carece—
de forma jurfdica y que no tiene jefes ni representantes, no podrfa reclamar sus -
derechos de clase social y asimismo, no se podrfan detemminar en la préictica 1los -
bienes’ superfluos y reclamarse por una clase a otra.
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Por todo esto, la justicia social debe ser entendida como una nocifn de -
Justicia pero en sentide genBrico como lo manifiesta el maestro Rafael Preciado -
Hernfndez, la cual comprende las tres especies clisicas que ya han sido analiza -
das, distinquiéndola en este orden de ideas, de la justicia que se le dernomin® —
justicia individual. Asi, finalmente, debemos manifestar que no es conveniente ha
blar de justicia social como un derecho exclusivo de una clase -en este caso la -
chrera-, sino que debemos entenderla como la base para lograr una sociedad si no—
perfecta que serfa lo ideal, sf con la idea de conseguir un Estado y una comuni -
dad internacional eguilibrado en la reparticién de la rigueza,
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2.4 1A EQUIDAD Y SU RELACION CON LA JUSTICIA.

Iniciarems nuestro inciso con la idea que de equidad nos da Rotondi, cita
do por Garcia Maynez, quien la define comc "El llamado excepcional del juez a su ins-
piracién de ciudadano probo y honesto, no obligdndolo a inspirarse en los principios~
generales del derecho, simo a elegir en el caso prictico aguellos matices que no tie-
nen su fundamento especifico en una disposicifin expresa, ni genéricamente pueden ex -
' presarse 0 tener un origen a un principio directivo del sistema". (16).

Podenos desde este punto de vista considerar a la equidad como un recurso-
del juez, al que puede acudir, despufs del exfmen de los t&minos de la ley, para sa-
lir de la cduda, por medio de los principios generales del dereclo; es decir, cuando -
no se puede resolver una controversia con una disposicién concisa y explfcita de la -
ley, o siempre es necesario recurxir a los principios generales del derecho, va cue-
hay casos en que el recurso genfrico y previo a la equidad del juez quitars toda duda

- respecto de la resoluciSn de los casos especificos.

Es importante sefialar la definicién que hace el Diccionario -Enciclop&dico
en el cual se define a la equidad de la siguiente manera:

"Igualdad de &nimo, bondadoza templanza
habitual, propensifn a dejarse guiar —-
por el sentido del deber, justicia natu
ral por oposicifn a la letra de la ley-
positiva, moderacifn en el precio de —-

las cosas o en_las ocondiciones de los -
contratos”. (17).

. ElL mencionado Diccionariao de Derecho sefiala dos acepciones aplicables, 1a
primera de ellas comprende la moderacin del rigor de las leyes, atendiendo preferen-
tamente a la intenci6n del legislador scbre el texto escrito de la ley, y la segunda-
establece el punto de vista de rectitud en el juzgador que, a falta de precepto escri
to o consuetidinario consulta a sus decisiones las miximas del buen sentido.

Santo Tumds de Aquino manifiesta que oconstantemente ocurre que una disposi
cifn legal, fitil para el bien pblico, como regla general se convierte en ciertos ca-
s0s en extremadamente perjudicial.
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" El summmn jus puede convertirse en sun
ma injuria. El problema de la equidad es
grave, pues por un lado s1 pugnisemos —
por su conpleta vy libre aplicacifn podri
a llegarse a la arbitrariedad, y si se =
aplicara la ley textualmente podrfamos —
cometer una injusticia™.(18).

Paxa Santo Tomds de Aquino la equidad es una virtud directiva de las leyes,
segﬁn las exigencias de la justicia y de la utilidad comfin, a la gque denomina epikeya,
la cual identifica con la aecuita romana.* ILa equidad preside a la interpretacién de —
las leyes humanas en cuanto al sentido de que deba darse a las mismas, atendiendo a la
intencifn del legisiador, y en algunos casos particulares deja a un lado su contenido-
literal en provecho del espftitu que ha informado su promilgacién.

Esta interpretaci®n extrinseca y superior a la redaccifin literal, es a la -
que atiende ¥ se adapta la equidad, segfin lo expresa este filSsofo, para quien la equi
dad ademfs de constituir un prinipio interpretativo del derecho, repfesenta un supre—
mo concepto del ius strictum.

Platfn da el concepto siguiente de exmidad:

"Pero lo mejor es que el poder no corres
porda a las leyes sino al savio designa—
do por la ley. La ley rno puede abarcar —
1lo mas justo para todos, porrue los hom-
bres y sus actos son demsiado diferen -
tes entre sf, y nada esti quieto, por —
astf decirlo, de las cosas humanas. Sin -
amhargo vemos gque la ley, como €sos hom—
bres satisfechos de s mismos y faltos -
de cultura quieren que todos se haga oo~
ellos. disponen, ro desean que se consul-
te a persona alguna aunque algulen tenga
que decir algo nuewo y mejor; no quieren
otro oxden que aquel establecido por la-
ley migma®. (19).

* Ia equidad en este sentido, se identifica con la Epikeia griega procedente de la fu-
5i6n de epi SOBRE y dikafon JUSTO. Asimismo procede tambin del latfn aequitas de  —
equus~a-um que significa llano, igual, expresa la idea de rectitud y Jjusticia.
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Platfn estima que las leyes son para los débiles, para quienes deben es-
tar protejidos por una "isonomfa®. Frente a ellos el politico es el que posee la —
ciencia del gobierno; y es la salvacifn del Estado, la suprema y finica ley; no obs-
tante, es necesario gue haya leyes pues estas son el resultado de una larga expe =-
riencia y qulen se atreva a atentar en contra de ellas sin razfn alguna, cometerd -
para no incnrir en error, otro muicho mayor y serd para los demds un obsticulo emba
ramgo que aquel dev 1os propios preceptos de 1a ley.

Es este sigular a dudas urno de los conceptos mas completos que se hayan—
expresado referente a la equidad, siendo la hase de todo el conceptualismo moderno—
sobre el tema.

Para AristfSteles, los conceptos de justicia y equidad corresponden a un—
mismo plano, estando mtimynecesariarrente ligados entre sf, sin que por ello =~
sean idénticos.

Estefﬂdsofoalahaalaequidadyaquienlapractlca,pezosinqﬁe —
ello importe que 1o equitativo o sea Justo, o que lo justo o sea buero, Asft, en -
este orden de ideas, el acto equitativo es mejor que el acto justo, en un caso dado,
siendo justo fgualmente; lo que acontece es que lo equitativo, siendo lo justo, no—
eslojusm],egalsirnm\a:ecti.fig:acidnosuplem:iademp:ecepto.

1a causa de lo apuntado anteriormente proviene de que la léy, por su Sm-
hltngme.ral respecto a las cuestiones de que se trata, deja algunas lagunas O =
exrrores en su aplicacifin al caso particular, siendo entonces cuardo debe entrar la-
equidad para suplir o corregir la ley.

Aristételes nos dice referente a la equidad:

"Io equitativo y 1o justo son una miama cosa,
y siend buenos ambosg, la tnica diferencia —
que hay entre ellos es que lo equitativo es —
mejor. ILa dificultad estd en que lo equitati-~
vo siendo lo justo, o es lo justo legal o lo
justo segin la ley, siendo que es una dichosa
rectificacidn de la justicia rigurosamente le

.gal. La causa de esta diferencia es que la —
ley, necesariamente es siempre general, y hay
ciertos objetos sobre los cuales o se puede~
estatuir comwvenientemente por medio de dispo—
siciones generales.
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Y asf en todas las cuestiones respecto de
las que es absolutamente inevitable deci-
dir de una manera puramente general, sin-
que sea posible hacerlo bien, la ley se -
limita a los casos ordinarios, sin cue di
simule los vacios que deja.

La ley por esto no es menos buena; la fal
ta no estd por enterv en la naturaleza ——
mizma de las cosas porgue esta es precisa
mente, la condicién de todas las cosas —
pricticas. Por consiguiente, cuando la --
ley dispone de una manera general y en —
los cazos particulares hay algo excepcio-
nal, entonces viendo que el legislador ca
1la, o que ha engafiadc por haber habladc—
en t&minos absolutos, es imprescindible-
corregir y suplir suw silencio, y hablar -
en su lugar, com &1 mism 1o harfa si es
tarviera presente, es decir, haciendo la ~
ley como &l la habrfa hecho, si hubiera —
podido conooer los casos particulares de— .
que se trata. Lo propico y lo. equitetivo -
Onsiste precisamente en restablecer la -
ley en los puntos en que se ha enganado -
a causa de la fSrmula general de que se —
ha servido; tratindose de cosas indetenni
nadas la ley debe permanecer indetermina—
da cam ella, igual que la regla de plomo
de que se sirven en la arquitectura de —
Ieshos, 1la cual, como es sabido, se amol-
da a 1a forma de la piedra que mide y no-
se queda rfgida, pues de este modo el de-
creto especial se amolda a 1los diversos -
negocios que se presentan®. (20).

Los juristas romanos, por su parte, daban a la aequitas, una especie de -
poder supletorio de la ley, haciendo derivar de ella una serie de nrormas e institu -~
ciones,'queseagn!pa.nbajoladena_nimcidndeaequun jus, derecho perfecto que anmo
niza en todo su contenido con la iustitia, frente al ius iniquun, compatible en par-
te con los dictados de la ley vy que sin ser adverso del todo a’'la justicia, encuen -~
tra su fundamento finico en la nomna genfrica, ius strictum,

S endo adends la equidad un principio de interpretacifn del derecho, prin
cipio activo y creador gue contribuy$ a desenvolver el derecho existente, no media -~
dor entre el orden jurfidico y las necesidades sociales.

Camo podenos observar, aunque han sido y son muchas las acepgiones del —
+tSmino equidad, el concepto moderno de ella gira en tormo a dos distintas ideas:



- 62 -

a) La idea Aristotflica de norma jndividualizada, adaptada a las circuns
tancias de un casc concreto. (epikeya de los griegos).

b) La idea cristiana de mitigaci®fn del rigor de la ley para un caso par—
ticular (mmanistas, pietas, benignitas).

BExistiendo esta doble conmotacitn del vocablo:

Una lata, amplia, como adaptacifn del derecho en el caso concreto, “ me=
diante el exfmen de apreciacifn exacto de los elementos de hecho gue concurra en el
proplo caso; y otra estricta, entendiendo por equidad la aplicacifin de un tratamien
to mas benfvolo en el caso concreto, al aplicar la naomma de derecho positivo.

Giorgio del Vecchio nos manifiesta que Hipodamos sustentaba el criterio-
de que los juicios mo se resolviesen por simples wotos, sino que cada Jjuez pudiera—
expresar entera y exactamente su propia opinifn sin tener que forzar su conciencda-
para aceptar o repeler una tesis determinada. Hay que reconocer en dicha opinifn un
esfuerzo tendiente a corregir lo que hay de puramente mecinico en el acto de aplica
cifn del derecho.

. Yor otra parte, en Inglaterra, la equidad tal como se le encontraba en —
el siglo XVI, respondfa a un concpeto mas restrictivo y tfcnico que el anteriormen-
te mencicnado;,la apararicién mfsma de la equity, es tardfa, llamindose antes a es—
ta forma de aplicacifn del derecho "bonne raison, bormme conciencia®. (buenas razo -
nes, buenas conciencias).

Ia equity del siglo XVI es aquella que se encuentra en los Difilogos de -
Saint Germain, y no es otra cosa que la pardfrasis: Summmn ius, summa injuria de Ci
certn.

La equidad existe al lado del derecho estricto, para reformarlo y refor—
zarlo en sus debilidades para llenar las lagunas y atemperar sus resultados apare.-
ciendo bastante semejante a la epikeya griega, de esa equidad que definiera AristO-
teles oo "Aquello que es derecho fuera de la ley escrita™ y una justa rectifica -
cifn del. justo rigorismo legal. Asf el summn ius estd expresamente mencionadS en -
los aforismos de la equity y en las desiciones de la cancillerfa. La epiqueya Aris-
tot&lica se encuentra en la equity no solamente en la rafz del tfrmino, sino en la-
ratz de 1a idea. Ia idea de la equity es que el derecho debe ser aplicade libremen-
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te y deben desaparecer los hard cases (casos duros).

Frente a esta tendencia hay una fuerte corriente romanista, la jurisdic
cifn del pretor tiene su origen en esta aplicacifn de la equidad, en oposici6n —
con el derecho,

. 1a equidad, dependiendo esencialmente de las circunstancias particula —
res de cada especie tomada individualmente, no puede estar sujeta individualmente
ni a ninguan regla establecida, ni a ningin precepto prefijado de equidad, sin -~
sin destruir la verdadera esencia y reducirla a no ser mas gque derecho positivo.

Consideramos que la libertad de atender los casos que se presentan al -
comocimiento del juzgador a su mero arbitrio equitativo no debe concederse en for
ma amplfsima, pues se llegartfa a la préctica viciosa de dejar la decisifn de cada
caso al arbitrio del juez; y el derecho, aunque es duro, y en algunos casos desa-
gradable para el bhien comfin, la equidad sin ley, hacer de cada juez un legisladow-
o introducir la mas infinita confusifin verdrfa a ser lo mismo.

Sepuedeaﬂimarqueelpmm“delasquidadseeng:entraintmamnte
ligado a aguel de los fines del derecho y entre los fines que persigue para su ——
realizaciSn se encuentra el bien oumfin, cuya importancia como £in del derechn en—
toda sociedad polfticamente arganizada es evidente.

Se ha dado a la equidad una propiedad o cualidad que tiene la lay, de —~
adaptarse a las circunstancias del caso concreto atendiendiende a los siguientes-
- criterios de apreciacifn, segfin lo sefiala Iaris Ithwrbide, a saber:

"a) las cosas y relaciones iguales deben—':
ser tratadas en forma igual y las cosas -
o relacioncs desiquales o diferentes de ~
ben ser tratadas de un modo desigual o di
ferente.

b) Toda relacifin especial debe ser trata-
da atendiendo a las circunstancias que -
les sean propias o inherentes, asf camo a
aquellas que les hayan precedido o acompa
fiado, d4ndoles pleno valor a las que por—
la frdole especial del caso merezcan.

c) Entre todas las soluciones que légica-
vy necesariamente sean positivas, posibles
dar preferencia a aquella que, por ser la
mas suave, mas moderada, mas humana, co -
rresponda a un concepto elevado de Jjusti-
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ciam(21).

12 equidad se traduce positivamente en justicia del caso concreto, supri
miendo en el miximo posible y seqin 1la idea asentada, la disonpancia entre la norma
general, abstracta y fija, y su actuacifn concreta, especial, en atencifn a las va
riantes del caso en estudio. '

En opinifn del autor que nos ocupa, cuatro son las funciénes que sefiala—
a la equidad, a sabers:

a) Fungifin consistente en ingpirar la creacifn de las normas jurfdicas.—

Esta funcifn se confunde con las exigencias supericres de la justicia y de la uti<
1lidad comtin.

. Existe una frase expresada por Victor Hugo,que a pesar de no haber sido-
un estudioso del derecho, en ella manifesta el sentido de 1la equidad al decir gue-
el mmdo material reposa sohre el equilihrio, en tanto que el mundo moral sobre la
equidad,

b) Funcifn en la interpretacifn de las fuentes del derecho; en este as —
pecto significa el predominio de la intencifSn del legislador sohre la letya misma-
de la norm, y de existir varias interpretaciones, en aceptar la que estf mas acor
de con los conceptos de justicia social, por razfn de benignidad y humanidad.

c) Funcifn de adaptacifin de 1a norma a las circunstancias del caso conz—
cretn. Sucede a menudo, que la ley ro puede preveer las circunstancias del caso —
concreto que se le presenta al juzgador para su resolucién. Es asf camp surge una-~
importante actividad del juzgador: la adaptacifin de la norma abstracta al caso con
creto, atendiendo a todas las circunstancias que le dan una fisonamfa propia. La —
equidad no quiere que la normma se rompa, sino sirplemente que se amolde a las cir-
cunstancias del caso concreto.

@) Funcifn de integracién de la ley. Esta funcién se realiza remitiendo-
a los principios generales del derecho. Ios positivistas sustentaban que conceptos
tales cow principios de equidad, justicia y derecho natural carecerfa de toda sig
nificacifn y deberfan sex eliminados de toda literatura jurfdica.

En la actualidad se recomoce por casd todos, que los valores, y de entre:
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dichos valores, el de equidad es un elemento indigpensable para la realizacitn de la
justicia. '

Veremos a contimiacisn el pensamiento de Garcfa Maynez relative a la equi-

"Iaa;uidadesunadelas sibles varian
tes dé la justicia, mas mpola gnica. Hay"
formas de Justicia’cue no son formas de

equidad. Justicia es concepto genfirico, —
equidad es nocifn especffica. Todo lo que
es equitativo es justo, mas o todo 1lo —
Justo realiza la otra virtud. Haciendo —
uso de giros modernos cabrfa decir que la
clase de los actes justos incluye a la de
los equitativos mds o que la sequnda es -
sub-clase de la primera. Hay dos formas o
manifestaciones especfficas de la justi -
cla: la legal o abstracta genfricamente —
referida a casos de cierta clase y la que
ajusta o cifie a las peculiaridades de una
situacifn concreta, y de acuerdo con —
ellas las resuelve, Esta dltima supleto -
ria de los defectos de la otra, es la que
. recibe el nombre de
Si la tarea del legislador cons:.ste en re
gular jurfdicahente la conducta de los —
miembros de un grupo, €l encargado de ha~
cerlo soto podrd cumplir su misisn por me
S dio de rormas generales que dada su fndo~
: le abstracta, no estardn en cordiciones -
de abarcar, sino los ordinarios. Pero afin
tratfndose de la situaciones que el legis
lador regqulS y que debe considerar como =
casos de aplicacifn de sus preceptos, la-
posibilidad de error o queda excluida, ~
porgque el carscter genfrico de las leyes-
impide atender a todas las peculiaridadesg
deloshec-hosquesehmanmmtaalle
gislador.
Fl inevitable esquematismo de las normas-—
legales hace a veces que no se adapten ==
bien a las situaciones abstractamente des
critas por los Srganos de creacifin jurfdi
ca. La aplicacifn mec&nica de agquellas po
drfa traducirse en la comisi®n de una in-
justicia. Esto no significa que la regla-
genfrica sea menos huena, sino gque resuel
ve justamente los casos que el legislador
previs al promilgarla. Si en relacifn con
’ o ' otros que no considerd especialmente y —
AN que no obstante caen bajo el supuesto le-
gal, no puede decirse lo propio, la falla
no estd en la ley, ni en gquien la hizo, -
simo que tiene su origen en la naturaleza
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del caso singular. Tal es precisamente la
Indole de las cosas prActicas. Siempre —
que la ley hable en t£rminos generales, -
y al margen ocurra algo fuera de lo gene-
ral, entonces es correcto, en la medida -
en que su autor dejé un vacfo por haber -
hablado en forma indeterminada, subsanar—
su omisifn, y hablar incluso como €1 1o -
habrfa hecho si estuviera presente de ha-
ber conocido el caso, lo habria incluideo-
en la ley".(22).

El p&rrafo anterior claramente indica que cuando AristSteles afirma que -
es *licito corregir la ley, en agquella parte en que el legislador errS por habexr ha
blado en forma indeterminada, sin doda piensa en el problema de las lagunas, Yy coh=
cibe a la equidad como un procedimiento de integraci®n. Puede en efecto suceder que
en un hecho que cae bajo'el. suputsto de un precepto genérico concuwrran circunstan -
cias de los Srgamos legislativos no tuevieron en cuenta pero que, de haber sido ‘con
sideradas por ellos, habrfan dadc orxigen a una regulaci6n diferente.

El aserto de que en la ley existe un vacfo, a pesar de que el hecho que -
el juez estudia, reproduce la hipStesis de una norma general, legal, obedece preci-
samente a la conviccién de que el caso exista en alguna circunstancia fuera de lo -

_general.

Para expresar con mayor riger, la circunstancia de que aluden w alas —
personas, hechos o consecuencias jurfdicas singulares, sino abstractzmente; a cla -
ses de sujetos, sitnaciones y consecuencias normativas exige la individualizacifn -
de los elamentos de cada relacifin concreta.

For lo expuesto hasta este momento, podemos decir a manera de corolario,-
que la equidad o se identifica con la justicia, simo que la supone, puesto que se~
refiere a la aplicacifn del derecho. Ia ecuidad de esta manera, juega un papel dm-
portantisinp en la aplicacifin del derecho; exige uma particular prudencia en los --
jx:eceé y encargados en general de interpretar la ley y de aplicarla. Esa prudencia-—
que se requiere en quienes deben ejercer &Srdenes o mandatos contenidos en la ley, -
prudencia que consiste en obedecer inteligentemente. Santo Tomfis opuso esta pruden-
cia a la del jefe. Equidad y prudencia tienen en camin que orientan las actividades
individuales en vista del bien p@blico. Ia diferencia que las separa consiste enques
la prudencia del jefe es la de un arquitecto que concibe el plan de conjunto y de -
termina la tarea de los obreros. Ia otra es semejante a la infciativa —que les es
propia-, dejada a los artesanos en la realizacifn de la obra. Hay, en efecto, todo-
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un conjunto de circunstancias de hecho cue estos deben tener en cuen-
ta en el momento de comenzar la cbra. Asimismo, la precisifén de las -
instituciones legales no pueden llegar hasta prever todas las situacio
nes posibles gque son infinitas. Es pues, papel de los subordinados, -
. aplicar prudentemente las leyes a los casos concretos.

Tambifn, el mismo Santo Tomis sefiala que "frecuentemente ocu-
rre que una disposici&sn legal dtil a observar para el bien ptblico, co
mo regla general, se convierte en ciertos casos, en extremadamente per
judicial". (23).

s eclaro que en estos casos interviene el principio de .equi-
dad, atemperando el rigor de la ley escrita y restaurando de,este modo
el imperio de los fines esenciales del derecho, lo cual equivale hasta
cierto punto, dentreo de un régimen constitucional, a aplicar pexfecta-
mente la ley suprema y no la secundaria gue se le opone.

Asi pues, la equidad es el criterio racional que exige una -
aplicacifn prudente de las normas jurfdicas al caso concreto, tomando-
en cuenta todas las circunstancias particulares del mismo, con miras a
'aéegurar gue el espfritu del derecho, sus fines esenciales y sus prin-
cipios supremos, prevalezcan sobre las exigencias de la técnica jurfdi
ca.

Finalmente, debemos reccrdar que los primordiales del derecho
natural formen la base imprescriptible de toda equidad legal. La ley -
humana tiene por objeto asegurar mejor la realizacifn de esos fines. -
No puede en ningtin caso, ponerles obsticulos. Si se trata de un hecho-

_extraordinario, en razéfn de circunstancias excepcionales, hay que acu-
dir al sentido de la equidad sacrificando la legalidad.
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CAPITUL O IIT

" EL PROBLEMA DE T LEY INJUSTA
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3.1 DE SI EXIXTEN LEYES JUSTAS Y LEYES INJUSTAS.

Todos hablamos de derechos. Los sentimos, los vivimos como —
algo evidente que no necesita demostracifn. No se reguiere mucho desa-—
rrollo de la razén para tenexr conciencia de ellos. Por ejemplo, quité-
mosle a un nifio sus juguetes y se sentird lastimado en sus derechos, -
aungue sea incapaz de expresar con palabras su sentimiento. La justi-
cia se empieza a vivir mucho antes gue se pueda razonar; y se empieza-
a vivir en los derechos propiocs. Nadie es mas conciente de la existen-
clia de la justicia, o mejor, de uge debe haber justicia, gue aguel gue
ha sufrido un ataque en sus derechos. Dice Miguel Villoro Torazano: -—
" ..1l08 derechos propios expresan lo que se me debe en justicia; las -~
vivencias de justicia son los actos de conciencia, nacidos de la inte-
gridad de mi ser humano, que proclaman mis derechos (o los derechos de
otrog)". (1).

Segfin este autor, esta es la manera como el ser humano perci
be espontaneamente sus derechos mucho antes de que sea capaz de razo —
narios, y es asf como los pueblos primitivos descubrieron y vivieron —
sus propios derechos aunque no hayan elaborado una explicacién cocheren
te de su naturaleza. Si se les ataca, entendemos gque se sienten injus-
'tamente agredidos y se defenderdn y elaborardn teorias para realizar -
‘la defensa de sus derechos.

"La espontaneidad con que se viven

los derechos propios es un fentSme-

no universal, presente en todos -

los individuos y en todos los gru-
- pos humanos™. (2).

Para explicar lo anterior, tomemos el ejemplo que el mismo -
autor cita, y gue se refiere a la Declaracifn Universal de Derechos -
del Hombre de 1948; y que nos dice gue cuando la Comisi6n de la UNESCO
se reuni8 para redactar esta declaracién, a pesar de gque existfa diver
sidad de ideologfas y hasta oposicién entre las explicaciones tefricas
de los miembros pertenecientes a diferentes paises y sistemas politi -
cos, hubo conformidad no solo respecto de todo un catilego de Derechos
Humanos, sino también sobre su contenido.
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"se puede hablar asf de un derecho
natural espentaneo. Derecho: por -
gue se vive como una exigencia que
se puede reclamar atodos los demds
v, en particular al grupo social.-
Natural: porgue se fundamenta en -
las tendencias de las naturalezas-—
comunes a todos los hombres. Espon
taneo: porque se vive existencial-
Te?te, antes incluso de razonarlo®.
3).

Siguiendo la idea que se comenta, entendemos cue el Derecho
Natural‘Esﬁontaneo del que se habla y que lo llaman natural en contra
posicifn o para distinguirle del ordenamiento jurfidico y gue para cum
plir con nuestro objetivo no objetaremos este punto de vista, ya gue-
en piginas anteriores, este fue tema de estudio, no es un sitema doc-
.trinal, el derecho natural espontaneoc es un modo de reaccionar, de -

comportarse, de actuar ante determinadas situaciones concretas de la-
realida. .

Lo gue nos importa recalcar de este punto de vista, es deg-
tacar gue para este autor, en la realidad, es donde se capta lo justo
¥ lo injusto. Justo por lo tanto seri lo gque nos favorezca e injusto-
lo que nos amenaza =-refiriendonos a una familia o un grupo gocial en
concreto-, lo gque nos dafia. Esto queiere decir, gue hablamos en con -
crete del ordenamiento jurfdico, y siguiendo la misma idea de este au
tor, que la ley seri justa si se adeclia a mis requerimientos e'injus—
ta si es contraria a mis intereses; esto, en virtud de que el derecho
es algo que se aplica a situaciones concretas y apegadas a la reali -
dad.

. Antes de expresar nuestro particular punto de vista al res-
pecto, veamos otro punto de vista,

El maestro Recasens Siches considera que al derecho noc se -
le.puede determinar tinicamente comec un valor, sino gue este es un cen
junto de hechos gue ocurren en el seno de la vida humana y en el area
de la historia, y que tiene por consiguiente, una serie de ingredien-
tes que no pueden ser domiciliados pura e Integramente en el reino de
los valores. Dice este autor: )
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"Lo juridico -por ejemplo, el C6di
go Civil, el CSdigo Penal, el Par—
lamento, los Jueces, los policfas,
‘etc- egtd congtituido por un con -
junteo de actividades y de obras -
reales de los hombres; obras y ac—
tividades incertas en su vida, con
dicionadas por ella, en las cuales
late la referencia a unos valores-—
{seguridad, justicia, utilidad co-
aGn, etc.), es decir, late el pro-
p6sito intencional de realizarlos.
Egos valores serd@n los criterios,-
las ideas en que lo jurfdico trata
de orientarse; pero ¢l Derecho po-
sitivo no esti constituido por pu-
ras esencias de valor, aungue le -~
aliente la intencionalidad de - -

\‘guiarsé por ellos, y aungue pueda-
contener una mayor © menor realiza
cifn positiva de ellos. El Derecho
no es la pura idea de la justicia-
ni de lag dem&s calidades de valor
que aspire a realizar; es un ensa-
yo —obra humana- de intexpretacién
y de realizacifn de esos valores,-—
aplicados a unas circunstancias. Y,
por tanto, el derecho contiene ele
?intos de esa realidad hist6rica". -

).

Segtn lo anterior, se advierte que la relacifn del derecho-
positivo con los valores, gue este trata de plasmar, no siempre sexr&-
-de correspondencia perfecta; en este orden de ideas, podri el Derecho
ser justo menos Jjusto, o0 en definitiva totalmente injusto.

Esta cituacidn se debe, atendiendo a la idea gque procuramos
a que las normas e instituciones juridicas elaboradas por los hombres
pueden resultar acertadas; pero en otras ocaciones —gque segln este au
tor son muchas- se muestran como yerros, como inadecuwaciones, e inclu
so como fracasos, en su prop6sito de justicia.

"...el derecho de un pueblo en un-
determinado momento histfrico est&
compuesto de aciertos, de menores—
aciertos y también de fallas en —
cuanto a la intencién de realizar-—
determinados valores. Todo Derecho
++ay pretende ser algo en lo cual-
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encarnan determinadas ideas de va-
lor, o, dicho en t&rminos mas sen-
c¢illos, .de .todo Derecho es un in -
tento de Derecho Justo, un propSsi
to de Derecho Valioso. Pero 81 no
estd constituido simplemente por -
los puros valores que pretende rea
lizar, sino por una serie de ingre
dientes a través de los cuales ge
ofrece un ensayo de interpretacién -
concreta de dichos valores —-inter-—
pretacifin gque.puede resultar mas o
Te?os correcta o incluso fallida".
5) .

Stammler, en su investigacliSn sobre la justicia, se pregunta
por un criterioc universal necesario, absolutamente vAlido para la orde
nacisn sjurfdica. Busca un criterio jurfdico gue valga para la ordena -
cién jurfdica. Esto es, un criterio jurfdico gque valga en si, por sf,-~
incondicionalmente, y, por tanto, que sea aplicable a todas las .situa-
ciones que en el mundo han sido, son © pueden ser. Ahora bien, si co-
bramos plena conciencia de la enunciacién del tema, hallaremos facil -
mente la directriz para resolverlo. Si buscamos alge absoluto y univerx
sal -gsegin Stammler- entonces es clarc que ese criterio no podrd conte
ner ningtin elementoc que sea condicionade, contingente, particular no -
concreto. .

ALl respecto, dice Recasens que este reconocimiento eguivale~
a mogtrar que dicho criterio de justicia gque se busca, no puede alber-
gar dentro de sf ningtin contenido hist6rico, ninguna referencia a si -
tuaciones concretas, ninguna mencién de materia especial, ninguna nor-
ma de caracter particualr. En suma, este criterio de justicia para cum
plir tales requisitos de incondicionalidad y universalidad, deberd ser
puramente formal.

"Un Derecho natural gque contuviese
la regulacién de finalidades con -
cretas, es decir, gue formulase --
normas con contenido especial, V.-
gr., que incluyera orientaciones -
sobre la propiedad, el usufructo,-
la sucesibn, el parlamento, los al
caldes, etc., no podrfia de ninguna
manera tener validez para todos -
tiempos y pueblos. Tal derecho na-
tural vendrifa lastrando por elemen
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tos singulares y contingentes; es-
tarfa condicionado a determinadas-
situacicnes concretas; se referiri
a a unos particulares afanes huma-
nos. Aheora bien, puesto gue la ma-
teria de esos afanes se contrae a-
unas determinadas necesidades (li-
mitadas) y a los medios relativog-
para satisfacerlas, por eso es for
zosamente algoe condicionado y some
tido a camblo constante. Por eso,-
no cabe establecer un precepto ju-
rfdico con contenido concreto, co-
mo algo absolutamente justo par to
dos los tiempos y lugares. Querer-—
otorgar validez universal e incon-—
dicionada a una modalidad particu-
lar de vida humana representarfa -
una contradicci®n in adjecto, pues
es claro que algo limitado y con -
creto, algo condicionado particu -
larmente, no puede valer como cri-
terio general e incondicionado.
Asf pues -continfia Recasens Siches
- 8i tratamos de encontrar algo ab
soluto no podemos meter dentro de
ello elementos relativos. Si busca
mos un principioc incondicionado, -
no podemos admitir como tal lags -
mirximas cuyo contenido estd condi-
cionado a unos supuestos concretos,
a un determinado tiempo, a un de -
terminado lugar y a unas especia -
les necesidades. Lo finico, por con
siguiente gque puede constituir un-
criteric universal y necesario {eg
to es, absoluto) en un puro método
formal de ordenacién unitaria. Si,
por ejemplo, deseo ordenar papeles,
. no tomaré& como criterio uno de - -
ellos, sino gue deber& adoptar un-
método que me sirva para ordenar -
cualgquier clase de papeles gue se—
trate. En este sentido, forma y mé
todo significan lo mismo”™. (6).

Stammler manifiesta que la justicia no puede consistir en -
ningtin contenido concreto, sino en una forma universalmente v&lida pa
_ra.ordenar todos los contenidos habidos y por haber; esto es, habri -
de consistir en un mEtodo gue represente una armonfa absoluta e incon
dicionada de todas las materias sociales (reales o posibles).

Este autor afirma que la representacifn de una tal armonia-
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absoluta es una idea, entendida esta palabra en sentido kantiano. Stam
mler -siguiendo a Kant- distingue entre concepto e idea. Tanto el uno
come la otra son puras formas; pero se diferencian en cque el concepto-
es la determinacifn unitaria y comtin de una serie de objetos andlocgos,
ﬁientras que la idea, en cambio, significa la representacién de la uni
dad arménica de todos los objetos posibles. El concepto de las notas -
genéricas de los objetos en cuestifn, esto es, la representacién comn
de todos ellos, y, por tanto, el concepto se halla realizado o cumpli-
do plenamente en c¢ada uno de los objetos gue abarca. En cambio, la ide
a tratada de artfculos, en un sistema arménico, la totalidad de las ex
periencias sencibles si se refiere a la naturaleza, y la totalidad de-
los afanes (es decir de los propSsitos, de los fines) si se refiere al
mundo de la accién; y, por ende, la idea no puede encontrarse manifies
ta en ningtn objeto empirico, en ningdn elemento singular, ni tampoco-
podemos esperar su realizacidn en la experiencia limitada, pues lo que
- 1la idea costituye es un punto de orientacifn, un criterio regulativo,-
que no resulta asequible en plenitud, sino que es tan solo una gufa. -
Por eso, dice Stammler, "...se ha comprobado metaféSricamente la fun~ -
cién de la idea con la de la estrella polar, que sirve para dirigir a-
los navegantes, pero en la que jam&s se desembarca”. (7).

Pues bien, hay una idea de la rectitud que cumple con esa -
funcifn de ordenar armSnicamente todos los humanos afanes, es decir, =~
todas las finalidades humanas. Si esa idea de la rectitud se aplica al
mundo fntimo de la conciencia, produce el criterio moral. Si la proyec
tamos sobre el mundo de la textura soial, constituye la jidea de justi-
cia.

partiendo de lo expresado hasta el momento, Recasens conclu-
ye que la idea de la justicia consiste en una absoluta armonfa confor-
me a la cual se ordena la materia jurfdica. Esta ordenacifn segfis la -
idea de la absoluta armonfa da lugar a la comunidad pura. Una comuni -
dad pura, en este sentido, serd el enlace de los fines de los hombres-
que la componen, no tomando jam&s como criterio un propSsito gue solo-
tenga validez subjetiva conforme a esta idea, los hombres se ligarin -
reciprocamente, conservando cada uno de elles en todo momento el caric
ter de fin aut&nomo, es decir, de un modo tal, que * ninguno sea toma
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do nunca como medio para otros,sinc que todos conserven siempre su ¢a

ricter de personas morales.

. "Querer una tal armonfa representa

" querer libremente, es decir, haber
eliminado del ordenamiento jurfdi-
co toda motivaci®n individual y -
concreta™. .(8).

Recasens considera a la idea de justicia como una idea pura,
un método formal, para ordenar las finalidades sociales empiricas, -
concibiendelas en la totalidad de sus posibilidades conforme a una ar

monfa absoluta.

"Hay, pues, una sola y finica idea-
de justicia, con valor absocluto ¥y
universal, la cual, aplicada a los
diversos contenidos de la vida so-
cial de los mdltiples pueblos y mo
mentos histSricos, engendra ideas-
jurfdicas diferentes. Cada uno de-
esos ldeales, gue tiene tan solo -
un valor relativo -relativeo al - -
tiempo, al puebloc y a las circuns-
tancias en vista de las cuales fue
elaborado—, constituye lo gque Stam
mler llama Derecho Justo. Puede ha
ber y se puede pensar, por consi -
guiente, -dice Recasens-, una can-
tidad ilimitada de derechos justos
a tenor del sin ntmero de circun -
tancias hist&ricas a reqular. El -
método de ordenacifn es uno e inva
riable, pero como los materiales a
ordenar pueden ser diverseos en ca-
da pueblo, tiempo y circunstancias
también seridn diversos los ideales
"jurfdicogs (o programas de derecho-
justo), gue resulten como producto
de la aplicaciSn de la idea inva -
riable de justicia a cada situa- -
cidn”. (9).

Segtin las opiniones anteriores, c¢oncluimos gue para Reca —:

,éeﬁs no existe un derecho totalmente justo, es decir, para
‘existe la posibilidad del derecho injusto, toda vez gue no
- cebirse un ordenamiento jurfdico universal due contenga la

de justicia en atencifn a gque la idea de Stammler no puede

este autor
puede con-
expresidn—
tomarse cg
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. mo cierta por tener un contenido de validez absoluto, y porgue carece
de toda determinacién concreta, de tode dato empirico, de toda repre-
sentacién parcial, de todo elemento limitado v contingente.

Creemos que la equidad es el elemento gque nos falta relacio
nar en nuestro anfligis para llegar a una determinacifn respecto de -
las llamadas leyes injustas y para concluir asimismo, si estas exis -~
ten o son meras suposicicnes.

Es de recalcarse el hecho de que los diversos autores que -
han escrito sobre la equidad vieron de modo claro no solo la esencia-
de 1lo que ge trata de indicar con esta palabra, sino que ademis, se -
percataron de cual es el verdaderc meollode los problemas de la inter
pretacién, especialmente el problema gue se plantea cuando una ley, -
justa ‘en sus t&rminos generales, si ella fuere aplicada llevéndose -
porT losvefectcs no solo notoriamente injustos, sino, ademds, patente-
‘mente indebidos. Dice Recasens:

.; "El problema de la equidad no es -

it : el de 'corregir la ley'al aplicar-
la a determinados casos particula-
res. Esto, aunque en la mente de -
quienes gse expresan asf sea algo -
bien intencionado, no tiene pies -
ni cabeza. No se trata de 'corre —
gir la ley'. Se trata de otra cosa:
8@ trata de interpretarla razona -
blemente®. (10).

El autor referido considera un disparate enorme el pensar -
en la posibilidad de una interpretacifn literal y al respecto nos da
la siguiente explicaci6n:

"Uno puede comprender que a algu —

nos legisladores, imbuidos por una

embriaguez de poder, se les haya -

ocurrido ordenar tal interpreta- -

cifn lo cual, por otra parte, re -

sulta por completo irrelevante, ca

. ) rece de toda consecuencia jurfdica,
', ) : porgue el legislador, por absolu -~
: R tos que sean los poderes que se le
hayan conferido, no puede en nin -

gin caso definir sobre el mé&todo -

A TESIS N3 DERE
SR BE LA BIBLATEGA
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de interpretacién de sus mandates.
El legislador podri ordenar la con
ducta que congidere justa, conve -
niente y oportuna, mediante normas
generales. A esto es a lo que se -
puede extender sus poderes. En cam
bic, esencial y necesariamente es-
t& fuera de su poderel definir y -
regular algo que no cabe jam&s in-~
fluir dentro del concepto de legis
lacifn: el regular el método de in
terpretacifn de las normas genera—
les gque el emite. Pero, en fin, -
aveces los legisladores, embriaga-
dos de petulancia, suenan en lo im
posible. La cosa no tiene, no de -
biera tener pr&cticamente ninguna-
importancia, porque se trata de un
ensuefio, sin sentido, al gue nin -
gtdn juez sensato puede ocurrirsele
prestarle atencidn..." (11).

Por lo que deducimos, el autor en comentario ya no conside--
ra, conforme a su punto de vista que acabamos de transcribir, gue exis
tan leyes injustas, sino que el problema real radica en la interpreta-
cisdn que se le de a la Ley. Para tener mas claro lo gue tratamos de -
dar a entender, y dque en este caso es el papel cue juega la Equidad* -
en la ley para determinar si esta es justa o injusta, veamos la opi- -
nién de AristSteles al respecto.

Empileza AristSteles a tratar este tema como una alabanza a -
la Equidad; despu€s de ello, nos dice que la Equidad no es exactamente
lo mismo que la justicia -pero entiende agquf por justicia no una idea,
sino agquello gue ha sido establecido como justo por la ley positiva. -~
La Equidad no es idéntica a lo justo legal, pero sin embargo, no es de
un género diferente al de la justicia. Por el contrario, la Equidad pa
rece de la misma Indole que la justicia, es decir, que lo justo legal,
solo que, bien examinado, vemos gue es superior a lo justo legal, por—

*El tema de la Equidad ya fu€ objeto de estudio, sin embargo, Aristéte
les la enfoca a los casos concretos para determinar si hay leyes in -
justas; por tal razfn haremos breve referencia a este punto de vista-

analizando su contenido y poder estar en condiciones de externar nues
tra opinifén. cfr. pp. 58 y ss.
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que la eguidad viene a ser al expresifn de lo justo natural en rela -
cifn con el caso concreto. Es decir, la eguidad es lo justo, pero no-
lo justo legal tal y como se desprenderfa de las palabras de la ley,-
sino lo auté&nticamente justo respecto del. caso particular.

Obsexrva AristSteles gque el derecho positive est@ formulado-
verbalmente en reglas universales; pero scbre ciertas cosas no es po-
sible formular una norma universal ~situacién gue trata Stammler- que
sea corracta para todos los casos habidos y por haber. En los casos -
en los que es necesaric formular una norma universal, pero esto no es
posible hacerlo correctamente de un modc absoluto, la ley positiva to
ma en consideraciSn el caseo usual, corriente, aquel gque suele presen-—
tarse de ordinario; aungue no por eso la ley ignore la posibilidad de
que su f&rmula general resulte erronea © inadecuada para otros tipos-—
de casos diferentes del caso tipico habitual que ella tom6 en cuenta.
Sin embarge, la ley, al formular la normé para el tipo usual o .co- -
rriaente de casos, procede correctamente. El error gue resultare de -
aplicar esa férmula a tipos diferentes de casos No es un error cdque es
t& en la ley, ni un error que haya cometido el legislador, sin® gque -~
es algo que estd en la Indole misma de las cosas, pues la materia de
los asuntos prScticos es de tal fndole (diversa,. varia) desde un co-
mienzo -es decir, la discrepancia estd en el caso, ¥y no en la ley. -
Cuando la ley habla universalmente, esto es, en té€rminos generales, ¥y
después surge un caso relativo a su materia, el cual, sin embargo, no
estf cubierto por lo que la ley dice, entcnces es justo gue ahf donde
el legislador fallS, ahf donde su f6rmula general errf por excesiva -~
‘simplicidad, se subsane la omisifn, y entonces es justo decir lo que-
el legislador mismo habrfa dicho si se hubiera enfrentado efectivamen
te con el pensamiento de ese caso, y formular lo que el legislador ha
brfa formulado en su ley, si &1 hubiera previsto tal caso. Consiguien
temente, lo egquitativo es lo justo, y atln es mejor que una determina-
da clase de justicia (la depositada o formulada en las leyes positi -
vas); aunque, en cambiec, no se puede decir gue la ecuidad es mejor =
que la justicia absoluta; pero ciertamente es mejor que el error que-
gse deriva del carfcter universal de la £6rmulacién gue la ley adopta.
Asf pues, la naturaleza de lo equitativo consiste en ser una adapta -
cifn de la ley positiva, cuando la formulacifn de esta resulta defec-
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tuosa por causa de su universalidad.

A continuacifin Arist6teles expresa una idea sobre la cual -
bien vale la pena de prestar atencisn, porgue seguramente se la puede
tomar como criteric para los casos en que la aplicacifn deuna determi
nada ley, justa en sus términos generales, a un determinado caso con-
‘creto. producird para este una conclusifsn disparatada e injusta. Dice-
Arigtételes:

"De. hecho esta es la razén por la--
cual no todas las cosas estdn deter
minadas por la ley, es decir, que —
sobre clertas cosas no es posible -
formular una ley, y, por tanto, - -
cuando se plantean deben ser resuel
?is)por medio de un fallo singularTr
2).

. Parece gque aquf AristSteles implfcitamente insinua que cuan
do la ley general notoriamente no previ$ la peculiaridad de un caso -
singular, gque surge despuéfs, entonces habrfa que tratar esta situa- -

"ci6n como si no hubiere norma formulada aplicable a dicho caso. Y pa-—
rece  tamblén Que el criterio para afirmar que la ley no previf aguel-~
caso es precisamente el darnos cuenta de que si la ley se aplicase a-
ese caso producirfa un resultado injusto, y desde luego contrarioc a -
los resultados que la ley se propuso respecto de los casos que tuvo -~
en cuenta. Anade AristSteles, en su estudic sobre la equidad, la si -
guiente consideracidn-

®...pues cuando la cosa esti inde -
terminada o indefinida, entonces -~
la norma debe estar también indeter
minada, de modo similar a la regla-
de pleno usada para hacer el molde-
1&sbico: la regla se adapta a la fi
gura de la piedra y no es rfgida; -
asf, de modo similar el fallo se -
adapta a los hechos". (13).

Lo que podemos sacar en concluaién del razonamiento de. Aris
t6te1es sobre este estudio es lo siguiente: 1°El legislador dicta sus
normas generales teniendo a la vista determinado tipe de c¢asos: los -
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casos habituales. 2° Al dictar la norma, el legislador quiere gue con
ellas se produzcan determinados efectos juridicos respecto de los ca-
sos cuyo tipo ha previste. 3°El legislador dicta la norma que precisa
mente dicta y no otra, porque, anticipando mentalmente el efecto gue-
ella va a producir scbre el tipo de casos que €l ha previsto, estima-
que ese efecto es justo. 4° Ahora bien, si después resulta que la vi-
da plantea nueves casos, respecto de los cuales la aplicacifn de aque
1la norma general producirfa efectos no solec diferentes, sino contra-
rios a aquellcs efectos a los que la norma da lugar cuando se aplica-
a los casos gue el legigslador tuvo a la vista, entonces notoriamente-
no procede aplicar la norma en cuestifin a los nuevos casos que se pre .

sentaron, que son de un tipo diferente del tipo previsto por el legig
lador.

Visto lo anterior, entendemos gue la norma legislativa se -
rformula en términos generales, pero guien la formula tiene a la vista
en su mente un determinade tipo de casos, bien reales, de los que tu-
vo experiencia, o bien mentalmente anticipados por su imaginacifn,res
pecto de los cuales quiere gue se produzca un determinado resultado,-
precisamente porgque ge congidera que ese resultado, .es lo mas justo.

. Entonces resulta evidente gque el juez, ante cualguier caso-
qun ‘'se la plante, tiene ante todo que verificar mentalmente si la - -
nplicaci&n de la norma, gque en apariencia cubre dicho caso, produciri

el tipo de resultado justo en el que se inspir8 la valoracién que es
'1; bagse de aquella norma,

Cuando se trata de un caso que pertenece al tipo de las si-
tuaciones que estuvieron en la mente del autor de la ley -0, expresan
 6° lo mismo en términos objetivos, que pertenece al tipe de las situa
ciones que aparecen claramente como la motivacién de la norma-, enton
ces la tarea del juez serd ficil. Lo seri después de haber verificado
mentalmente esa comprobacifn. Resuelto este problema, el juez tendri-
que limitarse a conjugar el sentido general y abstracto de la norma -
éoﬂila significacifn concreta del caso singular. Estoc lo deberfa ha--
céf}siempre. porgue incluso esos casos, que notoriamente caen dentro-
de io claramente previsto por la norma general, tienen cada uno mati-
ces peculiares de sentido.
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si, por el contraric, el caso que se plantea ante el juez -
es de un tipe diferente al de aguellos gue sirvieron come motivacién-
para establecer la norma, y si la aplicacifn de esta a tal caso produ
clera resultados opuestos a aquellos que se propuso la norma, u opues
tos a las consecuencias de las valoraciones en gue la norma se inspi-
ro, entonces entendemos que debemos considerar gue aquella norma no -
es aplicable a dicho cago. ¥ si en el complejo del orden jurldico po-
asitivo no hay otra norma que sirva para resolver satisfactoriamente -

el caso, entonces nos hayamos ante una laguna.

Uno de los tipogs de situacidén en gue a veces se encuentra -
el juez es el siguiente: si se deja llevar por la influencia que so -
bre €1 puede ejercer el nombre de la institucifn o materia jurfdica,-
el cual a primera vista parezca cubrir el caso planteado, y consecuen

temente busca los preceptos jurfdico-positivos que aparentemente re

gulan las situqcioneé que llevan tal nombre, puede creer por de pron—
to, antes de un ulterior exdmen, que esos son los preceptos aplica~ -
bles para la resolucién de la controvercia o litigio que tiene ante -
sf. Pero sucede gque al anticipar mentalmente con su imaginacifn cual-
serfa el resultadeo de aplicar aguellos preceptos al caso controverti-
do, entonces se da cuenta de que tal resultado serfa notoriamente in-
justo, disparatado, indebido, tomando para esta apreciacifn no un per
sonal criterio suyo, sino las pautas estimativas gue informan al! mis-

' me orden jurfdico positivo, y gque estdn, ademds, vigentes en las con-

vicciones sociales de la comunidad popular en ese momenta.

Por nuestra parte, nc estamos en desacuerdo en que la egqui-

-dad juega un papel importantfsimo dentro del ordenamiento jurfdico; -

de hecho pensamos que esta es imprescindible en el sentido de que no
se concibe un derecho gque pueda ser injusto, porque creemos que la -—
idea del Derecho es lograr un equilibrio de justicia. Sin embargo, el
problema sucitado por la situacién planteada, pensames gque se requie-
re gue se iepute que aquellos preceptos legislativos, que darfan lu-
gar a efectos notoriamente injustos, no constituyen la norma. en ver -
dad aplicable a dicha controversia particular. :

Finalmente, para determinar cuando uhﬁtley es injusta,aten-
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deremos a la respuesta de Santo Tomfs gue nos dice categSricamente -~
que una ley es justa, en primer lugar, por raz6n de su f£inalidad, - -
cuando persigue y se ordena al bien comfin; segundo, por razén de su -
autor, cuando este legislando no se extralimita en el uso de sus atri
buciones; tercero, por razéfn de la forma, cuando la legislacifn res -
ponde a un sentide de equidad o proporcionalidad en lo referente a la
imposicidén de cargas necesarias para conseguir el bien comfin. Las le-
yes que refinen estas tres condiciones son leyes justas y sumamente -
obligatorias en conciencia.

Para Santc Tomis, solamente Dios tiene poder para obligar -
moralmente; por eso toda potestad debe también necesariamente dimanar
de Dios, y nadie puede arrogarse el poder y la misifn de legislar, -~
sin previa asignacién divina, realizada este por medio de la naturale
za © por medios extraordinarios y divinos, como sucede en la Iglesia.

Lo que es importante recalcar, es gue si las leyes son jus-—
tas, por fuerza han de recaer sobre los gobernados ordendndcles al -
bien comin, al bien de la sociedad. Por lo mismo, los individuos es -
t&n obligados a ceder de su bien en favor del bien ptblico, por eso -
mismo estin obligados a cumplir aquellas leyes gue son dictadas con -
vista a ese bien ptiblico. La parte se debe al todo; el individuo se -
debe a la sociedad, y exonerar a los gobernados del deber de cumplir-—
las leyes emanadas del poder sccial, equivaldrfa a establecer un ‘dere
'cho -el que tinen los gobernantes de mandar— sin su corrspondiente de
ber. Francisco de Vitoria, en su relacién "La Potestad Civil" estudia
esta cuestidn, llegando a la conclusgién de gue las leyes civiles no -
tan solo obligan a culpa sinoc gue si establecen algo sumamente conve-
niente a la paz ciudadana; al incremento del bien pGblico, a la honeg
tidad de las costumbres.

El problema importante a resolver es el referente a las le-
Yes injustas; para su solucibn se precisa de mucho tiento, pero pode-
mos manifestar con fundamento en lo expresado hasta el momento, gue -
no hay tales leyes injustas, ya que de ser asf se estarfa limitando -
la libertad humana, sacrific&ndola en aras de la tiranfa y el despo -
tismo, o de lesionar los derechos de los gobernantes proclamando y =



- 86 -
justificando los movimientos 5ediciosos, las insurrecciones populares.

La pregunta que nos planteamos al principio de este inciso -
es la de s8i existen leyes injustas. Esta preqgunta tiene su fundamento-
¥ una doble contestacifn. Para aquellos gue proclaman la fuerza como -
autcra delvderecho, la autoridad como fuente Gnica de todo poder, no -
existen tales leyes injustas; y toda resistencia a las leyes proclama-
das es ilegitima, constituye una ingubordinacibn.

Para aquellos otros gue, rechazando la doctrina de la fuerza
como autora del derecho, y de la voluntad del legislador como autora -
tnica de las normas jurfdicas, proclaman la necesidad de gue esas nor-
mas se ajusten al bien comfin, a la cociencia humana individual o coleg
tiva, tampoco se dan leyes injustas. Por nuestra parte, consideramos -
que las asf llamadas no son leyes de verdad, no tienen de ley mas gque-—
la forma externa, pero carecen de obligatoriedad, no contienen la esen
cia de las normas jurfdicas que consiste en establecer la convivencia-—
humana y la igualdad jurfdica a trav&s de una justicia social, o en el
otro de los casos, no es la norma aplicable al caso concreto como ya -
se explico en lineas anteriore.

Podemos expresar gue en clerta medida pueden existir leyes -
injustas. Desde el momento en gue la nocién de ley humara no estd inte
grada absolutamente por la razdm de su origen, es decir, por el solo -
concepto de norma emanada de una autoridad humana; y desde el instante
mismo en que se concibe a esa autoridad humana falible, débil, capaz =
de ser juguete de sgus pasiones, de sus ambiciones o de las ambiciones-
de otros, y limitada en sus juicios y apreciaciones, aparece la posibi
lidad, mas atn, la probabilidad de que esas normas, esas leyes gue dig
ta esa autoridad sean contrarias al bien de la sociedad.

Para Santo Tomds, la injusticia de una ley radica en dos cau
sas: Primera, la oposicifén de las mismas al bien humano, a) porque tie
ne por finalidad absoluta los intereses propios de los gobernantes y -
no la utilidad pﬁbliéa: b) porque el legislador se arroga una potestad
gue no le compete, o legisla en materia que traspasa sus derechos; c)-
porque en su legislacisn no observa las normas de la justicia distribu
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" tiva, no repartiendo equitativamente las cargas, afin cuando ello sea-
en beneficio del bien comdn. Segunda, la opdsicifn o contrariedad ‘de-
tales iéyes al bien Divino. Toda legislaci®sn humana tiene gque estar -
en armonia con la ley de pios, y aguella legislacifn gue no repeta -
esa ley es injusta segtin Santo Tomds.

. o Las leyes, pues, son injustas seg(n la idea de Santo Tomés,
cuando son contrarias al bien humano o al bien Divino. En uno y otro-
<cago carecen de obhligatoriedad. La injusticia por su propia naturale-
za es incapaz de crear el deber. Esta mira directamente al bien, al -
fin; es por esa razfn que al final concluimes que no hay, gque no exis
ten tales leyes injustas, va que el fin de las leyes jurfdicas es co-
mo ya lo hemos venido manifestando a lo largo de este trabajo, mante—
ner un equilibrio, ajustindose dichas leyes al concepto de justicia y
procurande la armonfa v la paz social.

Es también por ello que decimos gue esas llamadas leyes in-
justas, carecen de fuerza obligatoria, por cuanto no son leyes sino -

" violencias, y gue.en ningGn caso pueden ser lfcitamente observadas .y

que si} por el contraric, logs gobernados tienen el dereche y tambié&n-
el deber de oponer una resistencia a esas mal llamadas leyes manifies
tamente injustas, en aras de la paz y la seguridad social.
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3.2 LA JUSTICIA COMO NECESIDAD SOCIATL.

Para finalizar este capftulo, expresaremos brevemente lo -
que entendemos por justicia como necesidad social, porgque creemos y -
estamos convencidos de que la justicia es en realidad una necesidad -
conGn.

La naturaleza social del ser humano ha hecho a esta crear y
perfeccionar las mdltiples instituciones que tienden a fortificar y -
estrechar mas y mas los vinculos de la interdependencia sceial, al -
grado gue devienen en factores necesarisimos para la adecuada convi -
vencia de los hombres, pues asf como el ser humano no se concibe al -
margen de lo social, lo social serfa impracticable sin una organiza-
cifn determinada en que existan y funcionen tales o cuales institucio
nes. En esta forma las instituciones docentes u Srganos de ensefanza-—
cumplen la funcién social de instruir a los hombres para el debide -~
aprovechamiento de los recursos tanto humanos como naturales en &poca
y lugar determinados, en funcibn de finalidades de beneficio social;-
asimismo, de darles a conocer el caudad histSrico y los cauces norma-
tivos en gque descansa la sociedad en gue cada sujeto tiene una fun- -
cidn que realizar, Las instituciones econSmicas u organos sociales -
que regulan y controlan el abastecimiento de los satisfactores necesa
rics a los miembros de la sociedad, se encargan @e cuidar que las ac-
tividades econfmicas respondan debidamente a las necesidades sociales.
Las instituciones polfticas est&n destinadas a la organizacifn de la-
sociedad, de modo que se realice de la mejor manera los ideales de la
vida colectiva en beneficio de los individuos.

Estas instituciones al igual gue todas las demds, se hacen-
mas indispensabels segfin son mas avanzadas las etapas evolutivas de -~
la vida social y de cuyo funcionamiento adecuado depende la satisfac-
cién de necesidades provenientes de la cenvivencia humana sin gue sea
pogsible, como se ha asentado, la sociedad humana sin sus correspon -
dientes instituciones, las cuales reflejan con mayor o menor fideli =-
dad el grado evolutivo de la Sociedad en que tales instituciones se -
dan. De manera gue la vida institucional de una sociedad, es la conse
cuencia misma de su esencia, porgue la sociedad tiene gque ser necesa-
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riamente organizada, como lo estd, con vistas a la consecucibén de fina
lidades prefijadas respecto de las cuales la organizacifn institucio -
nal es un medio, de donde resulta que la sociedad se constituye y orga
niza institucionalemente segfin los fines que persigue. ¥ como a medida
que avanza la evolucifn social se van multiplicando las necesidades hu
manas, las cuales sirven de fines inmediatos a las actividades o fun -
ci-nes sociales, los fines son cada vez mas amplios y-.los 6rganos e -
ingtituciones encargados de colmarlos se hacen mas indispensables y -
mltiples.

Ahora bien, hemos dicheo gue la sociedad humana se desarrolla
y vice dentro de un orden normativo, sin el cual cada individuo se con
ducirfa segfin sus propias ideas e intereses, con lo cual se conducirfia
necesariamente a la c¢olectividad al precipicio y a la destruccién, - -
puesto que cada individuo querria gozar de los beneficios gque reporta-—
la convivencia, perc sin sufrir los consiguientes gravimenes, de donde
regultarfa gque los hombresg vivieran en constante lucha.

En esgta circunstancia, el establecimiento de un orden norma-
tivo de caricter jurfdico, se perfila comoc una imprescindible necesi -~
dad ceomo una condicifn sine qua non para la supervivencia de la socie-
dad vy de los miembros mismos a través de la regulacifn de la conducta-
de estog, constrifiendolos a hacer todo aguello que tienda a favorecer-—
la solidaridad social y prohibiendo la conducta contraria; es decir, -
las institucicnes jurfdicas como el medic necesaric para lograr la pa-
cffica ykordenada convivencia humana, encuentra su justificante en la-
misma realidad social que trata de regular y de la cual ha emanado al
igual que todas las instituciones humanas segtn lo hemos asentado con-
antelacidn, contrariamente a lo que sostiene la filosoffa objetivista-
de los valores gque deshumaniza por completo esos valores por conside -
rarlos existentes por ensima de las cabezas humanas independientemente
de estas y en consideracidn a los cuales se trata de modelar la reali-
dad, afin cuando los intentos humanos por plasmar los valocres nc consi-
guen sino simples remedos de estos. En esta forma la filoscffa de los-
valores objetivista coloca fuera de la realidad un mundo de cuya crea-
cifn y existencia son abgolutamente ajenos los hombres, pero si le atri

‘buye en cambioc un poder de conformar el mundo real segln su propia es~
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tructura, la cual los hombres deben considerar como el non plus ultra
de toda perfeccifn, o sea gue se constituye en mandamiento objetivo y
absoluto que ordena ser realizadp, en que obste la voluntad humana pa
ra que dejen de valer o existir.,

Por otro lado, la corriente subjetivista o psicol&gica sos-
tiene todo lo contrario de la filosoffa objetivista, pues afin cuando-
acepta la existencia de los valores, no los concibe como entidades in
dependientes del pensar y sentir humanc individual, en cuyo proceso -
tiene existencia el mundo de los valores, por cuyo motivo estos son -
relativos no solo en el tiempo y en el espacio, sino incluso de perso
na a persona. Desde este punto de vista la justicia es relativa y es-
falso que exista un criterio valorativo comlin y valente por si sin su
jecibn al cambiante y perecedero criterioc individual.

Por lo que respecta a nosotros, podemos decir que las refe-
ridas entidades valentes son conceptos que. se han elaborado y produci
do como consecuencia de la convivencia social en que los hombres con
vista a comunes intereses, conjugan sus actividades, sus pensamientos
Yy sus sentimientos en los cuales consiste la sociedad y cuyos resulta
dos son la cbjetivacifn real e ideal del pensar y del sentir conjuga-—
dos o interrelacionzdos de la colectividad. En estas condiciones, el
modo de surgir de los valores es objetivo o psicolésgico, es decir, -
gue los seres humanos en su diario convivir, han elaborado las ideas-
directrices de la conducta; pero por otro lado, los mismos valores -~
existen objetivamente, o sea que no se encierran en el fluir psiquico

- de cada individuo, sino que han adquirido asiento de mayor fijeza en-—
el espiritu objetivo de la sociedad; asimismo, una vez que log valo -
res existen con vida propia, ejercen su influencia sobre la sociedad-
misma gue les ha dado origen.

Podemos decir que el hombre impelido por sus propias necesi
dades para superar cada vez sus condiciones de vida, no solo material
mente sino desde el punto de vista espiritual inclusive, se ha afana-
do individual y colectivamente por encontrar y producir los elementos
adecuados que satisfagan sus ancias de mejoramiento. Cuando el ser hu
manoc se encuentra frente a la enormidad del acaecer ffsico gue crea -
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en su espiritu el terror de un naufragio inminente, siente la necesi-
dad de la salvacifn de su integridad biolégica. Es en esas condicio —
nes cuando la sencibilidad del alma humana a punto de perecer entre —
las convulciones de la naturaleza, crea imaginativamente las diversas
entidades metafisicas a las gue atribuye la produccién de dichos fend
menos, por lc gque surge la necesidad de obtener su gracia y aplacar -
su ira. La idea de la divinidad ha surgido al influjo del temor y de
la necesidad de salvarse, y acompaiiari al hombre a lo largo de toda -
su historia, gquien proveerd de las instituciocnes necesarias para el -
culto consiguiente, y unas y otras evolucionarin segfin evolucione el-
hombre vy sus ideas.

Cuandc el hombre ha sentideo el peligro de perder su vida, -
sus bienes y todo agquellos gque tonsidera suyo, en manos de SUs seme —
jantes guienes no creen digno de respeto aguello gue pertenece a otro
sintié la necesida de crear algo que impidiera a estos despojar a los
dem&é de lo que han menester para subsitir y mejorar, es decir, la ne
cesidad de la defensa mutua contra la mutua agrsifn, hizo al hombre -
idear un orden segfin el cual deberfian los hombres conducirse frente a
sus semejantes, no precisamente porque asfi lo ordenase un precepto su
perior, sino porque asf convenfa a los intereses comunes de supervi -
vencia y desarrolleo. De esta forma surge en la vida humana el orden -
normativo gue habia de evolucionar e integrarse constantemente segfn-
el cambio de las ideas y las necesidades humanas, pero sin apartarse-
de la idea directriz como es el respeto a la persona humana y de todo
agquello que ha logrado y necesita para vivir y desarrocllarse segln -
las condicicnes sociales que cada época y lugar exijan.

'En estas condiciones creemos haber expuesto las razones que
consideramos convincentes para pensar que los valores, asf{ como todas
las ideas e instituciones u organizaciones que tienden a realizar - -
agquellas, son pensadag o concebidas por el hombre mismo. El munde de
los valores o de las esencias lo ha pensado el hombre, 1o ha creado -
en su anhelo de superar la realidad, pero partiendo de la realidad -~
misma hacia lo pensado y creado intelectualmente y no captado, como -
si se tratara de una onda gue pasa y se capta mediante una antena o -
dispositivo semejante.
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En consecuencia, la justicia segfin la han definido las dife
rentes corrientes doctrinarias que hemos mencionade con antelacidn, -
congtituyen una sintesis del pensamiento forsjadc en el crisol de la -
historia acerca del comportamiento que el hombre debe observar frente
a susrsemejantes, como una condicifn indispengsable para la mejor sa -
tisfaccifn de las necesidades de la convivencia ordenada pacffica y -
progregivamente. De suerte es gue, si en justicia estoy obligado a pa
gar mis deudas, no es en virtud de gue una entidad supra y preexisten
te a lo social, gue es a lo gue equivale los valores segln se ha ex -
puesto, me lo ordene, sino por razbn de que en pagando yo y todos los
dem8s miembros sociales nuestras deudas, hay mayores probabilidades -
de paz entre los hombres, lo cual es un ingrediente necesario para la
supervivencia y desarrollo para la sociedad y para beneficio de los -
mismos seres humanos gue le componen. :

Esto es, en breves palabras, el verdadero sentido de la ley.
La ley no pretende castigar a unos y beneficiar a otros; la ley solo-
busca encontrar un equilibrio entre los miembros de una sociedad, y -
es pdr ellc que .en ella se encuentra implfcita y estrechamente rela -
cionada la idea de justicia, porgque la ley y la justicia tienen un ob
jetive principal gue consiste en "dar a cada guien lo suyo".
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4.1 EL ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE.

aAntes de iniciar el presente inciso, debemos aclarar que no
es nuestra intencifn elaborar un estudio muy profundo acerca de lo -
que se debe entender por ordenamiento jurfdico vigente; mas gue nada,
pretendemos dar una noci&n de este concepto con el fin de procurar -
una mayor claridad al relacionar el tema principal en cada una de las
partes que lo integran.

Iniciaremos con la idea que describe Rolando Tamayo gquien -
dice gue: "...los actos constituyentes o las disposiciones constitu -
cionales, asf como la legislacifn, etc&tera, no son normas jurfdicas-
completas sino solo parte de ellas. No obstante, se les denomina ‘nox
mas vigentes' o "derecho vigente' y se les opone al derecho positivo".

(L.

El autor c¢itado considera gue el dualismo entre derecho vi-
gente y derecho positivo resulta de dos procedimientos completamente-
insostenibles. Primeramente, se identifica una parte -disposiciones -
constitucionales, legislativas, etc.- con el todo, es decir, se iden-
tifica uno de los elementos de la norma con la norma conmpleta.

"Después de servirse de esta pars-—
prototo, se produce una codifica -
cifén al oponer esta supuesta norma,
llamada 'vigente', a las normas ju
rfdicas positivas. Mediante estos-
procedimientos, una parte de la -
norma es sacada de ella y opuesta-
a ella". (2).

Piensa Tamayo gue la transformacifn de una parte de la nor-
ma en norma vigente origina graves problemas. Particularmente grave -
es el problema de la eficacia, el cual resulta de la confrontacifn en
tre el derecho vigente y el derecho positivo. ELl derecho vigente gque-
se aplica serfa, ademis de vigente, positivo. Tal y como es producido
el derecho vigente, el problema de la eficacia que de &1 resulta es -
- un péeudoprohlema, segtin esta tesis. En realidad, la aplicacién del -
derecho vigente se reduce al hecho de la aplicacifn de un acto-condi-
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cisn -la legislacibn, por ejemplo~ por los actos condicifn gue le su-
ceden -reglamentos, procesos jurisdiccionales, contratos, etc.-. E1 -
problema de la eficacia se reducirfa, en este orden de ideas, al pro-
blema del condicionamiento sucesivo de los actos—condicifn.

"Decir que el derecho vigente es -
eficaz, equivale a decir que cier-
tos actos-condicidn son aplicados-
© continuados por ciertos actos -~
que se conforman a las caracterfs-
ticas que agquellos establecen para
los actos que los continGan o apli
can". (3).

bDe acuerde con el condicionamiento sucesivo de los actos— =

.condicifn que se nos explica, una norma jurfdica aparece a medida en

que los actos jurfdicos condicionantes van siendo complementados por-
los-actos jurfdicos condicionados desde el acto mas mediate al mas in
mediato de las consecuenciass De esta manera, un cierto comportamien-
to es acto~condicifn -es parte de una norma- si, y solo si, tal norma
existe. Entonces, el llamado "derecho vigente" -gque, como ya se vi8 -
anteriormente, no es sino una parte de la norma- solo existe como tal,
es decir como disposicifin constitucional, legislativa, etc,, si, y so
lo si, la norma jurfdica —-positiva- existe.

"Sclo en virtud de la existencia -
da normas positivas es posible gque
ciertos actos reciban el carfcter-—
de constitucién, legislacibn, con-
trato, etcétera. De esto se infie-
re que no existe derecho vigente -
por fuera del derecho positivo". -

De lo anterior deducimos que s8i la norma jurfdica es resul-

‘tado del progresivo proceso de creacifn descrito por el condiciona- -

miento sucesivo de los actos-condicién, en el cual los actos juridi -
cos condicionados se conforman y aplican a los catos jurfdicos condi-
ciocnantes, entonces, no puede haber norma jurfdica que sea eficaz.

Ahf donde los actos no representan sino una parte de la con

. diein de la norma jurfdica, no existe una norma jurfdica. Las dispo-
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siciones constitucionales, asi como la legislacién, no vinculan impu-
tativamente el comportamientc humano. Tales disposiciones, habitual -
mente conocidas como "normas vigentes", no constituyen normas juridi-
cas sino tan solo los momentos del proceso gue las crea.

Por tanto, seglin la tesis qgue wvenimos sustentando, los ac -
tos y disposiciones constitucionales, los actos y disposiciones legis
lativas, los actos y resoluciones jurisdiccionales, etec., no son nor-
mas juridicas superpuestas las unas a las otras, sino etapas del pro-
ceso jurfdico de creacién -de condicionamiento sucesivo-, pero no un
orden compuesto de normas dadas, ordenadas jer&rquicamente.

Los diferentes niveles de una estructura jerdrgquica de nor-
mas no se encuentran ocupadas por normas juridicas completas. Y ahi -~
donde no hay vinculacidsn imputativa del comportamiento humano, no ex=
isten normas jurfdicas. No existen, pues, cuasinormas o pseudonormas-
ni tampoco normas imperfectas; una norma jurfdica existe ahf donde se
realiza totalmente el procedimiento de creacifn de las normas positi-
vas. Conforme a este punto de vista, se tiene que rechazar, por conse
cuencia, la concepcifn que ve en el orden jurfdico una superposicién-
jerﬁrqﬁica de normas en vigor; y por el contrario, el orden jurfdicc-
debe tomarse como un sistema de actos y procedimientos jurfdicos, mas
o menos innovadores, que van creando el derecho positivo cambiante vy
relativo.

"Si no existen normas en vigor (co
‘mo normas jurfdicas completas),en-~
tonces, las disposiciones constltu
cionales o los artfculos de un o8-
digo no son normas jurfdicas, sina
simplemente, etapas del procedi- -
miento de creacifn normativa. Agque
llos que se obstinan en ver en la
constitucifn o en los artfculos de
un c8digo vinculaciones imputati -
vas de comportamientos humanos, -
confunden el derecho con las pala-
bras de un texto, produciendo una-
duplicacién del objeto de la cien-
cia del derecho, l&6gicamente insogs
tenible. Es necesario distinguir -
con claridad ahf donde existe una-
vinculacién imputativa de conduc -
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tas humanas de ahf donde existe -~
una hoja de papel"”. (5).

Luls Recasens Siches considera que la totalidad del derecho
positivo de un Estado en un determinado momento, estd compuesta no so
lamente de leyes, de costumbres, de los reglamentos, sino tambié&én por
un numerosc conjunto de otras clases de normas; se trata de normas -
mas concretas segfin este autor, e incluso individualizadas para situe
ciones singulares, como son los contratos, (cuyo tener constituye la
ley que regula la relacifn de las partes contratantes), los testamen-—
tos (cuyas cldusulas regulan determinadas relaciones patrimoniales),-—
las sentencias de los tribunales con referencia a la situaci6én concre
ta para la que se dan, las disposiciones administrativas de las auto-
ridades locales, las resoluciones de las autoridades administrativas-
sobre los casos sometidos a su desicifn, etc,.

Todos estos feceptos, integran el ordenamiento jurfdico wvi-
gente y tienen distintos orfgenes, rangos, pero, sin embargo, guardan
entre sI una relacifn formal, es decir, se dan en una articulacifn or
g~anica a pesar de las diferentes fuentes de su procedencia y de sus-

caracteres dispares.

Recasens se hace la pregunta de cual ‘es el principioc que co
liga en forma de sistema todas esas normas jurfdicas de origen, de -~
rango y de alcances tan dispares; y se responde de la siguiente mane-

ra:

"Se tarta de un comfin tipo de vi —
gencia formal, se trata de un co -
mn fundamento de validez, que es-
precisamente el que las constituye
a todas en normas del ordenamiento
vigente. Un conjunto de normas = -
constituye un orden, es decir, un-—
sistema relativamente independien-
te, cunado la razén de ser o vali-
dez de ellas se deriva de una sola
vy misma norma, sobre la cual todas
se apoyan formalmente, la cual re-
cibe con referencia a todas las de
m&s, la denominacién de norma fun-
damental”. (6).



- 99 -

Como podemos cbservar, la teorfa que procura Recasens res -
pecto al sistema del orden jurifidico vigente, estd fundamentada en las
ldeas de Kelsen, Merkl y Verdross. En este orden de ideas, la crea- -
cifn o determinacién de unas normas jurfdicas esti regulada en otras-
normas jurfdicas. Asf, por ejemplo, el establecimientc de las leyes -
ordinarias esti regulada por la Constitucién; guien y de cue manera -
ha de emitir los reglamentos, se haya pautado en ciertas leyes; las -
fallas y los tréimites judiciales estdn condicionadocs por normas jurf-
dicas legales y reglamentarias, tanto de fndole substantiva (civil, -
penal, administrativa, etc.), como de caracter adjetivo o procesal; -
las ordenanzas locales se fundan en preceptos legales y reglamentos -
que determinan las condiciones y la competencia de las autoridades mu
nicipales; los contrates son v8lidos cuando han sido concluidos por -
personas a las que la ley declara capaces, dentro del &mbito permiti-
do por la ley, y segtln las formas ord-nadas por esta, etc.. Asi pues,
el principio de conexién interna de un orden o sistema jurfdico es -

una relacifén de fundamentacisn de la validez de unas normas en la va-
lidez de otras.

"Si se pregunta cual es la razén -
de validez de una norma jurfdica,-
es decir, la razfn por la cual es-
parte integrante de un ordenamien-
to o sitema de Derecho (verbigra -
cia del perecho mexicano vigente),
veremos que estriba en otras nor -
mas gque regula la produccién de la
primera. Una norma vale, es decir,
es tal norma jurfdica formalmente-
‘vdlida, porgue y en tanto que fue-
establecida por duien y de la mane
ra gue dispone una norma superior;
asi, por ejemplo, el precepto indi
vidualizado de la sentencia judi -
cial encuentra la razén de su vali
dez en detexrminadas leyes del Egta
do (la ley substantiva que aplicar
las orgdnicas por las gque se esta-
blecen los Srganos judiciales y -
las procesales que regulan la acti
vidad de estos); y todas ellias a -
su.vez en la Constitucifn...La to-
talidad del orden juridico (vigen-
te) constituye, pues, un sistema -
construido en forma escalonada o -
graduada, en estructura djerdrquica
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en la cual cada uno de sus pisos o
eslabones depende de otros, y a su
vez sostiene a otros. El derecho -
regula su propia cracién, su ulte-
rior produccién y su reforma; de -
tal modo que la produccidén de una-
norma aparece condicionada en su -
validez por otra norma; y agquella-—
a su vez es el fundamento determi-
nante de la emisisn de otros pre -
ceptos; y asfi sucesivamente, hasta
llegar a los mandatos ejecutivos”.

(n.

Recasens Siches, después de hacer un anfilisis del ordenamien
to jurfdico vigente, relacionado con la validez de las normas jurfdi -
cas, concluye que el derecho vigente es agquel derecho que se encuentra
formulado, explicitado en leyes y costumhres, herm&ticamente pleno y -
que contiene en principio respuestas a toda controvercia préctica; y -
en el caso de que existiera alguna laguna, esta debe ser necesariamen-
te llenada por el juez. En contraposicifn al derecho vigente, existen-

- los ordenamientos higtéricos, gue rigieron en el pasado, perc gue hoy-

no rigen, y como no desempefian ya ninguna funcién préctica, muestran -
todos sus vacios.

"El conjunto de materiales (leyes,
costumbres, reglamentous, etc.) gue
integran un orden jurfdico positi-
vo vigente, presenta mas de un ca-
so. de normas contradictorias entre
sf; pero el orden jurfdico como -
tal, como vigente en un determina-
do momento, no puede albergar nin-
guna contradiccibn. Ahora bien, cg
mo de hecho sus elementos las tie-
nen, el jurista debe proceder me -
diante la interpretacifn a elimi -
nar esas contradicciones, pues el
orden vigente debe dar una respues
ta unfvoca a todos los casos que —
se planteen". (8).

Por nuestra parte, llegamos a la conclusién de qgue para de =
terminar la validez de la norma jurfdica, puede hacerse desde el punto

de vista de su formalidad, desde el de su contenidoo bien desde el de-
su factiecidad u observancia.
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Formalmente, la ley puede establecerse por la autoridad le-

gislativa ¢ kien surgir de la costumbre o pricticas scociales; mate-~ -
rialmente o desde el punto de vista del contenido, la ley puede estar
informada por los principios fundamentales de justicia o bien discre-
par de ellos, independientemente de la forma de su establecimiento —-—
~sin que con esc se guiera manifestar gue la ley sea injusta, sine -
que discrepa por no abarcar todos los casos posibles gue se presenten
=; desde el punto de vista de su facticidad, la ley puede ser observa
da o vieclada sin atender a su forma o contenido.

"Llamamos orden jurfdico vigente -
al conjunto de normas imperativo--
atributivas que en una cierta &po-
ca y en un pafls determinado la au-

toridad polftica considera obliga-
torias". (9).

Estas normas lo mismo pueden ser consuetudinarias gue formu
ladas por 6rganc legislativo, asfi como la jurisprudencia chligada es-
tablecida por el Organo jurisdiccional; es decir, la ley es formalmen
te vilida cuando estd revestida de ciertos requisitcs en su estableci
miento. En los paises de derecho legislativo como el nuestro, estas -
formas o requisitos de validez se agotan en la iniciativa, discucidn,
aprobacifn, promulgacifn y publicacifn por el Srygano legislativo, de-
conformidad con los artfculos 71 y 72 de nuestra Constitucifn; la cos
tumbre o la jurisprudencia no tienen validez por sf mismas, sino por-
que asf lo dispone expresamente la ley.

Por el contrario, en los paises de derecho consuetudinario,

la costumbre juridica es lo que vale por encima de cualguier ley que-—
la contravenga, de suerte es que cualguier disposicifn legal gque esta
blezca el Parlamento en contravencién a los principios del “"Common -
Low" integrado por los usos inveterados del pueblo y las précticas de
los tribunales, estar8 afectada de invalidez a pesar de haber sido ex
pedida-por S6rganc estatal encargado de legislar. Desde luego que para
que la costumbre adguiera el caridcter de juridicidad y por consiguien
te obligue, es necesaric gque se satisfagan ciertos requisitos como es

la préactica prolongada, tradicional, inveterada, de modo gue encuen -
tre arraigo en el tiempo.
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Otro de los reguisitos consiste en la conciencia que losg -
destinatarios tengan de su obligatoriedad, es decir, gue ademis de -~
que asi se esté practicando, haya la convicecidén de qgue asf debe ser vy
que por consiguiente lo asf practicado constituye fuente de derechos-
y obligaciones.

Un tercer requisito gue por otro lado es relative, puesto -
gue solo es vilido en las codificaciones, es la declaracifn expresa -
de la ley para que la costumbre valga jurfdicamente. Algunos autores—
sostienen gque es indispensable este reguisito, puesto que sin una de-
claracifn expresa de la ley, ninguna costumbre es vadlida frente a 1la
misma ley, perc como asentamos, es un criterio sostenible solo en los
sistemas jurfdicos legislativos, no asf en los sistemas consuetudina-~
rios en gque la costumbre es la gue da validez a la ley y no al contra
rio.

La ley es intrfnsecamente vilida, es d=-cir, vale por cuanto
a su contenido en la medida en que ordene un acto conforme a la justi
cia. Al hablar de las doctrinas jusnaturalistas, hay gue agregar que-—
admiten como idea fundamental la existencia de un dualismo en el or -
den jurfdico, el cual se consibe integrado por un derecho absoluta y-—
objetivamente valicso y por un derecho positiva y formalmente vilido.

Las variadas doctrinas jusnaturalistas convergen en aceptar
gue existen dos &rdenes de derecho que ostentan diferentes fundamen -
tos de validez; un ordén vigente, positivo y real, impuesto y aplica-
do por el poder ptfiblico y cuya sustentacién y fundamentaciSn se haya-
en el gupuegto sociolSgico de existencia del Estado en cuanto este lo
formula le imprime vigencia y lo aplica; y por otro lado, un orden na
tural igual genética y existencialmente, diferente a la anterior por-
cuanto gue no supone la existencia del Estado, ni es formulad6 por =
este vy cuya validez es "per se", sin sujecifn a norma alguna de esta~
blecimiento, por cuanto contiene un mandamiento valioso en si mismoj;-
en tanto que el primero vale formalmente, el segundo vale ideal o in-
trinsecamente.

Sin embargo, a pesar de gue las doctrinas gue se mencionan-~
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concuerdan en la validez del Derecho Natural -que ya estd8 explicado -
en capfitulo antericr- ajena al criterio humane, discrepan en lo que a
la fundamentaci6n filoséfica de dicha validez se refiere, pues el jus
naturalismo teol6&gico por ejemplo, la finca en la voluntad divina cap
tada a través de la revelacifn; en cambio la especie racionalista la
encuentra en la naturaleza racional del hombre, es decir, que toda -
ley cque se refute justa seri tal en tanto no pugne con los dictados -
de la razén, a los cuales SScrates recomendaba obedecer perfectamente
a las Srdenes arbitrarias de los gobernantes afin cuando esta deoctrina
fue negada por el propio ateniense al obedecer y vetar el fallo que -
lo condenfé a muerte, a pesar de gue para €l era injusta y arbitraria-
esta disposici&n gubernamental.

Por otro lado, el jusnaturalismo sociol&gico sostiene que -
el derecho natural emana de la naturaleza scociable del hombre de don-
de concluye que toda ley para ser justa tiene que adecnarse a las exi
gencias provenientes de esta naturaleza esencial. En fin, los objeti-
vistas segdn ya se ha comentado, fundamentan la validez del Derecho -
en determinados valores objetives cuya existencia no depende de los .-
Juiciog estimativos de los hombres; para estas doctrinas, la validesz-
del orden jurfidico positive no depende de requisitos formales, sino -
de la fndole de su contenido en cuanto coincide con el orden Juridico
natural, de donde el derechc natural se postula como un orden jurfdi-
co intringecamente valioso, en tanto gue el positivo solo eg formal -
mente v4lido. '

Ahora bien, la ley puede ser observada y aplicada de manera
espontanea y regular, en cuyo caso se puede sostener que la ley estéd-
rigiendo en verdad, afin cuando su contenido no sea intrfnsecamente va
licso e incluso sin gue la autoridad polftica la héya revestido de -
las formalidades necesarias para su vigencia, sino gue por la costum-
bre se ha venido practicandeo y sancionando por la conciencia social -
de que asf debe obrarse. Sin embargo, la posibilidad de que exista un
derecho dotado de vigencia perc desprovisto de facticidad, solo es ad
misible en tratindose de preceptos aislados, los cuales habiendo sido
elaborados con todas las formalidades del proceso legislativo, nunca-
son cumplidos por los particulares ni aplicados por el poder ptiblico,
pero no es de aceptarse con respecto a todo un cuerpo legal o sistema
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jurfidico; no es admisible el divorcio absoluto entre la positividad y
la validez formal con relacifn a todo un sistema jurfdico, porgue en-
cuanto no fuese aplicada una ley dejaria de ser vigente, ya gque por -
definicifn el derecho vigente es el estatalmente reconocido —-como lo-
menciona Recasens—, el que el Estado crea y aplica por medio de sus -
&rganos.

Estas tres facetas que hemos comentado de la ley, no supone
necesariamente una existencia aislada e independier:ite entre sI, sino-
que pueden darse conjuntamente en una disposicisn legal, caso en el -
cual se estarfa en la mejor de las leyes, puesto gque gozarfa del res-
peto del poder pGblico, los destinatarios la observarfan espontanea -
mente y contendrfa un mandamiento enteramente justo.

Siguiendo el oxden de ideas gue hemos venido eshozande, pen
samos que la norma jurfdica solo se da en el derecho vigente por - -
cuanto que es la Unica norma que contiene la caracterfstica de juriei

- dad gue, segGn la tesis de Kelsen, consiste en la posibilidad de impo
nerse. mediante la fuerza del Estado; ademis de que como institucién -
social que es, es creada por la sociedad para servicio de ella.

Efectivamente, la norma que careciera de coercibilidad a pe
sar de ser imperativo-atributiva, perderfa una de las caracteristicas
esenciales de lo jurfdico, pues tan pronto se abandonara su cumpli- -
mientoc a la libre voluntad de los particulares, se reducirfa a una -
norma moral y de otra fndole. En estas condiciones, estamos sostenien
do que el derecho natural no vale por si mismo ni a la luz del cual -
se justifica © no el Derecho Positivo, como lo pregonan sus partida -
riog; sino que vale en el orden social y tiene fuerza normativa en -
las relaciones sociales, cuando el Estado lo ha promulgado y le ha im
preso el sello de la coercibilidad o fuerza impositiva, capaz de ven-
cer la resistencia de los particulares. Asimismo, la ley vigente serd
jusfa no en atencisn a que se adecfie o esté disconforme con una esen-
cia o entidad subjetiva que valga en sf misma y que exista fuera de -
la fenomenologfa humana, expelida al fgnoto de lo social y por consi-
guiente incorrupta e imperecedera, sino como hemos sostenido, en la -~
medida que tienda al fin de colmar una necesidad social de normacién,
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de manera gue al hombre individual y socialmente, no solo le permita,
sino gue le impulse a desenvolverse y manifestarse integramente segf(in
la naturaleza racional, sociable y libre del ser humano.
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4.2 LA MANIFESTACION DE LA JUSTICIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO.

La justicia, segin dedujimos anteriormente al explicar sus -
t&rminos, es una virtud gue tiene por sujeto a la voluntad, por mate -
ria las acciones exteriores y las cosas y por objeto el derecho. Puede
llam&rsele también "lo justo", pues segfin Soto lo que uno llama dere -
cho, otreo lo llama lo justo, al igual gque San Isidoro, el cual explica
que por apScope de justo, se dice "jus", o sea, derecho.

Este derecho significa lo recto, es decir, lo que se debe a
otros en sentide estricto, lo debido a ellos, lo adecuado, todo lo gue
hay que darles hasta haber satisfecho la deuda con ellos; y asf, cuan-
do hablamos de derecho, aludimos a una exigencia que alguien estd auto
rizado a presentar; una cosa ¢ una retribucién gue ha de ser reconoci-
da, que no solamente se desea o se le concede, sine gue le corresponde
y pertenece. El derecho indica gue debe hacerse esto o concederse ague
llc, con tal de que no se prive a otro de "lo suyo", de —~o gque le per-
tenece o le es propio; de tal manera cue el objeto del derecho, a su -
vez, es lo suyo, lo estrictamente debido.

El derecho termina y finaliza en la igualdad. Exige que sea-—
pagada toda la deuda, que sea satisfecha, igualada.

Si nos fijamos bien, veremos que el derechc es algo objgtivq
impuesto desde fuera a los hombres; no depende de su actitud u opinifn
sino de la cosa en 3f, de su condicién y relacién real.

De ahf han nacido las diferentes condiciones del derecho, -
pues congiderado subjetivamente, implica la razén de por gue una cosa-
es debida a otro en justicia; o sea, la facultad moral de exigir la co
sa debida a la potestad de hacer, de poseer agquello gue pertenece auna
Objetivamente, implica gue una cosa es debida a una persona, en virtud
de existir el derecho subjetivo de ella:; o sea, las mismas obras exte-
riores,las mismas cosas externas sobre las gue versan aquellas en cuan
to afectadas o medidas por la exigencia de la persona con la cual se -
relacionan. tambi&n suele llamarse derecho al conjunto de normas gque -
regulan esas relaciones, y entonces se le denomina Derecho Normativo,-
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2} Cuando el derecho se aplica alas normas, se tomari por -
ley, ya sea, tomada separadamente © en conjunto 0 por alguna especie-
de leyes. Este serd el normativo. Asi hablaremos del Derecho Romano,-—
del Derecho Civil, del Derecho mexicano.

3) Cuando el derecho se aplica a las personas significando-
la facultad moral de hacer, exigir o poseer algo, tendremos el subje-
tivo.

Asentadas estas diferentes acepciocnes del derecho, conside-
ramos pertinente explicarnos la definicifn comunmente aceptada de de-~
recho subjetivo para su mejor comprensifn, gue es “la potestad moral-
en una cosa suya".

Al decir potestad, damos a entender gue es una facultad y -
no una obligacifn, quedando por lo tanto la libertad de obrar.

Al decir moral, queremos decir que nc se trata de un poder-
ffsico; pues ' si asf fuera, el poder bruto serfa el principio supremo-
de la vida social.

Al decir cosa, entendemos todo aguello gque pueda llevarle -
bien o utilidad a la persona, ya sea accién, omisi6n, objeto o servi-
cio.

Al decir suya,entendemos gue el objeto del derecho se orde-
na en una forma especial al sujeto, es decir, tiene alguna conexién,-
exigencia fisica o moral en virtud de la cual el sujeto es preferido-
a todos los demfs en el uso de esa cosa.

Notemos gue aqui aparece claro lo que anteriormente dijimos
¥ cue consiste en que el dereche subjetivo supone la existencia de un
dexrecho objetivo en el cual se funda sin poder extenderse mas allj de
lo gue ese derecho abarca. Entonces en la bfisgueda de "jus summ", ten
dremos que comenzar por el anilisis del derecho objetivo, o sea, de -
la conexién o exigencia fIsica de donde partiri la conexidén moral ju-
rfdica o derecho subjetivo; ya gue este, es una consecuencia natural-
de aguel. Claro que al final de cuentas, el derecho subjetivo es el -
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que ya ha sido analizado en su oportunidaad.

Sobre esas acepciones, hay una gran confusi6n de conceptos:
pues mientras unos afirman que el verdadero derecho es el subhjetivo,-
otros piensan que debe serlo el objetivo confundi&ndolo otros mas con
el normativo. Actualmente se sostiene que el derecho en sentido pro -
pio y primario es lo gque conocemos como derecho subjetivo, descuidan-
do asf el derecho objetivo entendido como lo justo, lo debido a otro,
y que parece ser el que Ulpiano considerf como objeto propio de la -
justicia, al decir, darle a c¢ada guien su derecho.

Santo Tomds de Aquino, que trata con gran detenimiento lo -
relacionado con el derecho, conoce lo gue nosotros llamamos y entende
. mos como derecho subjetivo, pues habla de la facultad jurfdica y de -
la potestad moral, segin ha quedado explicado; pero en la cuestifn 57
de la secunda-II ae, artficulo I, donde se pregunta gque es propiamente
el derecho, enumera las distintas significaciones de la palabra dere-
cho "jus", sin mencionar una vez el derecho subjetivo.

Hering menciona catorce textos donde Santo Tom&s habla de -~

" la facultad de potestad moral, usande el derecho como derecho subjeti
vo, lo cual quiere decir, gue no lo desconoci6; pero, nos cuestiona -~

mos si serd correcta la interpretacidn, porgue en la cuestidn princi-

7.pal no lo menciocna.

De ahf que se ha dicho gue el derecho sebjetivo fué& inven -
cifn de Suarez, al definirlo como la facultad moral que tiene cada -
uno sobre una cosa suya, porque le es debida.

. Para una mejor inteligencia de estas acepciones, vamos a
considerarlas dela siguiente forma:

1) cuando el derecho se apligue a las cosas denotando algo-

debido, y, por lo tanto, como objeto de la justicia, lo llamaremos ob

jetivo, definiendolo como las mismas cosas qgue se deban a otro como -~
suyas. AsI hablaremos de los derechos del Juez, derechos del médico,-

derechos. defi maestro.
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que nos importa, pues no tendria objeto la existencia de un derecho =
objetivo si el hombre no fuera capaz de hacerlo valer.

Si se nos pregunta acerca de cual ha sido la asepcién prima
ria del derecho, diremos que debib aplicarse primero a las cosas, de-
donde naci6 el concepto de lo justo, el objeto de la justicia, es de-
cir, lo justo objetivo; ahora bien, como esas cosas a alguien le per-
tenecfan, debieron ser determinadas por normas objetivas, ciertas y -
fijas, es decir, por leyes; de donde evoluciond la acepcidn de dere -
cho a las mismas leyes. Flnalmente vino la acepeifn de dercho subjeti
vo, come la facultad moral gue tenfa el sujeto de exigir agquella cosa
gque le era propia y que la misma norma le determinaba.

Esa facultad moral jurfdica, gque es el derecho subjetive, -
significa la licitud moral en materia de justicia, sobre algo que es
de alguna manera perteneciente a quien tiene derecho objetivo, y lo -~
que de alguna manera pertenece a la persona serd de alguna manera lo
suyo, es decir, lo gue le corresponde, y sobre el cual tiene alguna -
superioridad o poderfo.

Entonces, el dercho es un poder moral sobre algo suyo, lo -
cual implica conexifn fisica e induce conexién moral, guedando como -
conexién bisica para la segunda, la primera.

Luego, "lo suyo" habri gque buscarlo ern esa conexidn fisica,
que existe entre el titular y la cosa en cuestién, para de ahf indu -~
- cir-la conexién moral jurfdica o facultad de exigir aquella cosa, ac-
cifn u omisién que por conexi6n fisica con el sujeto, se le conside-
ra como debida, como suya.

Degenvuelto asf el pensamiento, las cosas ser&n mero té&rmi-
no pasivo de la relacisn jurfdica del sujeto personal, pues las rela-
ciones solo entre personas se dan. Las facultades subjetivas quedar&n
sujetas y adscritas al objeto debido, a lo justo, a lo suyo, y asi, -
este es el que juega una funcidén central y determinante del derecho.-
La cosa asf, se traduce en derecho, o se hace suya del otro porque‘se
ordena o proporciona al sujeto por alguna conexifn fisica que lo hace
gozar de algtn derecho subjetivo o vinculo jurfdico que exige tal o -
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cual accién o cosa.

De acuerdo con lo anterior, el "jus summ” no serén las cosas
sino la materia del derecho, y aquellas cosas se constituyen en dere -
cho en cuante son afectadas o medidas por la exigencia de la persona,-
con base a la conexifn ffsica gue tenga con ellas. Es decir, el dere -~
cho ser§ la relacifn de exigencia de la persona a esas cosas, el vincu
lo moral o posesifn que las une a sf como cosa suya. Entonces, no exis
te mas gue un derecho formal, o una sola razén esencial del mismo, es-
decir, la facultad moral de la persona o derecho subjetivo, en cuanto-
terminada en el objeto a ella debido, constituye con esa cosa accifn u
omisién, el derecho.

Por tanto las cosas son debidas, se transforman en "lo suyo”
a realizar por la justicia, por las exigencias de posesifn o faculta -
des subijetivas de las personas, basadas en la conexién ffsica que con-
vierte a dichas cosas en el derecho que hay que dar para la igualdad.

AristSteles y Santo Tom&s, comc ya se viés en su oportunidad,
definen lo justo por lo igual y Lachance pone a la igualdad como lo -
constitutivo del derecho. Lo justo es lo gque es debido a otro y respec
to de este otro serd un derecho a exigir. Lo que se adectia a otro es -
lo que se le debe, es lo suyo y ese otro tiene derecho a todo lo que -
es suyo.

"Ahora bien, ll&mase suyo de cada-—
guien lo que se le debe segfin - -
igualdad y proporcifn. Y por consi
guiente, el acto propio de la jus—
ticia no es otra cosa gque dar a ca
da uno 'lo suyo'". (10). -

B Ya vimos que para Santo Tom&s lo justo es lo que es adecuado
o conmensurado a otro, lo debido es lo gque se iguala a las exigencias-
de otra persona, la gque a su vez tiene el derecho; entonces, en este =~
" orden de ideas, la igualdad seri la medida de toda justicia y esta - -
igﬁaldad seri el resultado de la realizacién del derecho. Por tanto ca
da persona tiene derecho a exigir lo suyo,aguello gque le hace igualdad
conforme a sus exigencias por estar adecuado a ellas.
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En cuanto al sujeto del derecho, entre las personas visi -
bles lo es el hombre, pues la justicia nc enfrenta relacjones sino su
jetos de derechos y deberes, es decir, personas humanas; entendiendo-
por persona la sustancia individual de naturaleza racional o lo que -

es lo mismo, individuo de naturaleza racional por sf mismo subsisten-
te.

Por esta dignidad, el hombre posee el dominioc de sus pro -
pios actos, es el sefior de su actividad y por tanto sujeto de dere ——
chos; y siendo el hombre un sujeto subsistente por sf de naturaleza -
racional con un fin propio cue realizar, con libertad en sus actos, -
puede ponerse ante los dem&s con exigencias propilas, gue es lo que --
llamamos derecho subjetivo, sin negar gue la fuente eficiente, prima-
ria, sea Dios.

Por las reflexicnes ya hechas sobre el concepto del derecho
puede asentarse que sus caracterfisticas son la alteridad, la igualdad
y la exigencia de un deber.

Hasta aguf hemos hablado del derecho subjetivo y del dere -
cho objetivo sin preocuparnos del derecho normativo, o sea de la mis-
ma ley como fuente del derecho.

Por principio de cuentas debemos entender gque todo derecho-
debe ser respaldado por la ley y debe reconocerse como objeto prdpio—
de la misma el establecer y constituir derecho; o sea, dque de la ley-
deriva todo el orden jurfdico. La ley es la regla constitutiva del -
derecho y determina 1o que es justo sefalando derechos y obligaciones.
La ley es causa formal extrinseca del derecho pues todo derecho debe-
r& ir conforme a una ley y regulado por ella. La ley jurfdica ejerce—
su influencia directiva y constitutiva del derecho estableciendc el -
motivo formal de la justicia al sefialar lo que es justo, en esta for—
ma, nos encontramos con la ley positiva, ya que el derecho de una so-

qiedad humana y concreta tiene gue ser positivo, promulgado por un le
gis~ador humano.

"Y por qué& las directrices genera-
les de la ley natural no son inme-
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diatamente adoptadas por la con --
ciencia individual a los casos con
cretos y particulares que solici -
tan la accién de cada uno? -pregun
ta Lavarsin, y responde &1 mismo-.
Ante todo, el erxor, la ignorancia
y la pasién son causas bastante -
frecuentes en los juicios persona-
les, para que se pueda abandonar a
estos el cuidado de dirigixr la con
ducta humana. Se juzga mas impar -
cialmente de los principios univer
sales, que de las aplicaciones es=
peciales. Por otra parte, la adap-
tacidén de las disposiciones abg --
tractas de la ley natural a las =~
condiciones reales de la existen -
cia, debe acercarse atendiendo a -
las necesidades sociales de la ca-
pacidad moral del pueblo. Ahora -
bien, las costumbres humanas gque -
concretizan estas necesidades y es
ta capacidad no son en todas par -
tes y siempre idénticas, puesto -~
que la naturaleza humana no es ab-
solutamente inmutable en sus rela-
ciones.

Egte trabajo de adaptacién corres
ponde evidentemente a aguel que es
td encargado de asegurar la consis
tencia del grupo autSnomo y la rea
lizacitn del fin al cual ests orde
nado. Tal es el origen de la ley -
humana, llamada positiva, que pre-
senta a todo hombre su regla de ag
cién inmediatamente adaptada a las
circunstancias en las cuales vive".

{11) .

Mas ese derecho positivo no debe ser simple y pura voluntad
del legislador, como quiere el positivismo jurfdico. SegGn esta doc -
trina, el Gnico derecho que merece ese nombre es el positivo, el es -
crito, el constituido por las normas que han sido dictadas conforme a
la Constituci6n por la voluntad legftima positiva y promulgada del G6r
gano legislativo, vy que estdn admitidas por ella explfcita o implfci-
tamente. Solamente ese derecho es el gue debe tener valor tanto para-
el Juez comco la jurisprudencia en sus respectivas esferas de aplica -
cifn. Segtn ellos, es la autoridad la gue hace la ley, y asf lo justg
lo suyo de cada quien, el "jus summ” de la justicia, designa sencilla
mente una conformidad con la voluntad de hecho del legislador. Con es
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to dan por supuesta la justicia o al menos consideran qu dicha cues -
ti6n es del orden &tico y no del juridico.

No, ese derecho positivo debe ser a la vez racional, es de-
cir, sin desconocer la realidad concreta de la comunidad, su historis
sus aspiraciones humanas de la &época y principalmente las directrices
generales del derecho natural. A la eleccifn y voluntad del legisla -
dor debe quedar sobre todo lo contingente de los procedimientos, de -
los métodos o técnicas que hayan de emplearse con medios para mejor -
lograr el fin pr&ctico o el bien com@Gn.

"La té&cnica positiva del legisla
dor humano estd tomada de la ley
natural y su razén, informada en
los principios de esta ley de la
cual determina una aplicacién par-
ticular a los usos y costumbres de
determinado grupo social. Cayetano
tiene raz6n en decir gue la efjica-
cia de las instituciones humanas -
es debida a las directrices funda-
mentales del derecho natural, asfi-
como la consistencia real de un -
puente se debe a la resultante ar-
moniosa del peso, del equilibrio y
de la resistencia de los elementos
componentes. Sin duda, se requiere
la voluntad del empresario para -
dar razfn de la existencia del tra
bajo, pero la concepcifn de la --
obra se refiere toda entera a la -
ciencia constructiva del arguitec-—
to™. (12).

Y el maestro Rafael Preciado Hern&ndez, hablando acerca del
derecho positivo, dice:

"Mas gue hablar de derecho positi-
vo, debe pensarse en la positivi -
dad y la racionalidad como dosg di-
mensiones © notas fundamentales -
del derecho. El derecho no solo es
positivo, sino que simultaneamente
es racional. Siempre es en cierta-
medida positivo, y racional. Posi-
tiveo, porque se refiere necesaria-
mente a una sociedad de hombres, -
porgue supone un poder social, una
autoridad concreta que lo formula-
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y vela por su cumplimiento usando-
de mediocs coercitivos, y porgue -
igualmente supone e implica una -~
técnica, un cuerpo o conjunto de -
medios, algunos de ellos materia -
les, ordenados a la realizacibn de
los fines fundamentales de la con-
vivencia humana. Y el derecho es =
racional, porgue consiste en una -
regla de razén que se ajusta a los
datos materiales y espirituales an
tes mencionados, y de este ajusta-
miento deriva su eficacia". (13).

Segldn esto, los principios de la razén pridctica son los que
dan validez a las normas jurfdicas de un ordenamiento jurfdico, y so-

lo asi podria decirse que tal derecho es justo, y por lo tanto, verda
derc derecho.

Esas leyes dictadas deben ser adecuadas a la razbn, estar -
al alcance de las facultades, usos y costumbres de los gobernados, es
decir, ser posible para ellos, teniendo en cuenta el lugar, la &poca-
y las condiciones que lo rodean. Sufrez dice gue las leyes humanas de
ben. ser principios comunes, justos, estables y suficientemente promul
gados. Ya con antericridad San Isidro decfa que la ley debe ser hones
ta, justa, posible, conforme a la naturaleza gsegfin los usos de la Pa-
tria, conveniente al lugar y al tiempo, necesaria, 6til, clara, de ma
nera que no contenga nada que por su oscuridad ocacione engajfio, ¥y, e€s
crita no para ningtn provecho privado, sinoc para el bienestar y el -
bien comin de los ciudadanos.

Por tanto, la ley positiva, como toda ley, debe ser justa,-
debe dar a cada quien lo que le corresponde, lo debido, lo suyo, debe
ser regla, y esa regla, si no es recta, habri perdido su naturaleza -
volviéndose torcida, injusta, y, por tanto, ya no serd ley, sino gue-
deberd ser cambiada inmediatamente, y mientras tanto, el Juez debexri-
suplir las lagunas recurriendo a la equidad y sus principios.

Esta ley positiva y vigente gue va a decir lo gue es debido
lo suyo de cada guien, no debe desconccer a la ley natural en sentido
genérico ni debe contradecirla, sino gue ayudado y orientado por sus-
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principios, debe formar el orden jurfidico justo y adecuado para gue -
el hombre alc¢ance su fin actualizando sus potencias conforme a su dig
‘nidad humana de ser racional. No debe pues prescindir de esta ley na-
tural, pero tampoce ser una simple declaracidn de la misma, sino gue-
ademds de recoger en su senc dichos preceptos, declarindolos y reco-
nociendolos, debe complementarlos con disposiciones propias, constitu
yendo nuevo derecho, surgiendo la necesidad del legislador para dedu-
cir y determinar las normas individuales y adecuadas del momento par-—
tiendo del principio general, regulfndolas de modo autoritario y res-
pald&ndolas con la fuerza coercitiva.

Para la autoridad de dicho legislador y de sus leyes, es ne
cesario tambi&n presuponer la ley natural en sentido gen&rico, pues -
aun en el supuestc de que afirm&ramos gue dicha autoridad le viene -
por algtn pacto o convenio, dicho pacto o convenio careceria de base-
si lo apoyiramos precisamente en el principio juridico de gque hay que
cumplir los pactos.

Consecuentemente, la ley natural debe sexr el criterio gue -
permita valorar al derecho positivo vigente, midiendo la intrInseca -
justicia del mismo. Las leyes humanas positivas, deben ser derivacidn
de la ley natural en sentido genérico, ya sea como conclusiones, ya =
como especificacifn. La fuerza del derecho ideal debe estar siempre -
latente en el positivo, para qgue este nunca llegue a vencerloc, convir
tiendolo en una parodia mal hecha de leyes, en un instrumento servil-
de las clases dirigentes con el que establezcan su dominacifén social-
y polftica. Nunca las normas deben ser capricho del legislador; sino-
que la paz y el orden social son las que deben dar la razén de ser -
del orden jurfidico vigente. Solo siendo el derecho justo, podrd reali
zar el fin de toda sociedad, solo asi podrd lograrse el bien comtn, -
la convivencia social por exelencia, el medic ambiente que como inver
nadero nos protege de las inclemencias del mas fuerte, del influyente,
del tirano y de todo aguel que se oponga a darnos lo que nos es debi-
do.

Solamente un derecho asf elaborado, podrsi delimitar el cam~
po de "lo suyo" de cada quien, al regular las relaciones concretas Yy
reales de las relaciones humanas con las mayores garantfas de gque no-
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estard muy alejade de la verdadera justicia. Ese es el verdadexrc dere
cho positivo, racional y vigente que nos ayudari a conseguir mas fa -
cilmente nuestro fin ontolsSgico nuestro bien final. BEse derecho llena
el cometido Gltimo de la justicia al lograr la armonfa, igualdad y or
‘ganizacibn por la adecuaeién justa de sus disposiciones con las exi -~
gencias del orden ontol&gico al coordinar las accjones inter-humanas,
ordenandolas al bien comfn.

Quede establecido gue la justicia no es sindnimo de derecho
positivo vigente, dque este supone un método, un conjunto de té&cnicas-
segin el fin particular que persiga la rama del derecho de que se tra
te; que esta técnica es necesaria para la comunicacién entre los hom-
bres, pero nunca debe gquedar fuera de la dependencia y subordinacitn-—
del fin propio del derecho.

La ley natural en sentido genérico, debe ser la regla base-
de la raz&n humana para un orden juridico vigente justo, y todo dere
cho, toda ley moral establecida por el hombre, en tanto tendri razén-
de ley, en cuanto derive o proceda de la natural, pues de lo contra -
rio ya no serfa ley, sino corrupcifn de la ley como afirma Santo To -
‘mfs. Esto serfa la perfecta correlacién entre el ser y el deber ser,-
entre el orden ontol6gico y el orden deontolégico.

Ese conjunto de principios juridicos universales, arraiga -
dos .en todos los hombres, son los gue nos darin la pauta, el criterio
de mediada para que en la vida social humana sepamos atribuir a cada-
quien lo gque le corresponde "lo suyo”, declarando, reconocidoc y com -
pletado porllas normas de la ley positiva y vigente, sin descuidar la
técnica legislativa, administrativa y judicial que el prudente legis-
lador adopte.

Entonces, si queremos satisfacer esa ansia de justicia que-
tenemos los humanos, esa ilucifn por construir una organizacién sO-
cial nueva, mas sana, mas armonizada con nuestra naturaleza y mejor -—
ordenada jurfdicamente, debemos basar nuestras leyes morales aquf in-
cluido el ordenamiento jurfdico, en la natural entendida en sentido -
genérico. '
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Por Gltimo, sabemos que la idea de justicia la ha elaborado
el hombre y la ha impresc a sus leyes, seglin lo que acabamos de expo-
ner; una y otra se van modulando segGn se hace mas patente el espiri-
tu humano, de manera gue las leyes en cuantc est@n informadas de es -
tos requisitos, son justas, es decir, la justicia expresada en la ley
vigente consiste, en nuestro criterio, en la creacibn de las condicio
nes indispensables para gue la persona humana en lo individual y en -
lo social obtenga los fines propios de su naturaleza, y cuando la ley
obstruya el cumplimiento de estos fines, no porque el legislador haya
procedido con deliberada injusticia, sino por haber dispuestc de mane
ra general y porgque el caso concreto no lo tuvo a la vista, el Juez -
debe colocarse en lugar del legislador salvando o enmendando la dispo
sicién que no satisfaga los anhelos de solidaridad sccial y dictando-
en su sentencia una disposicifn correcta y adecuada a la realidad so-
cial del caso para de esta manera darle el enfogue principalisimo que
pretende contener el orden jurfidico v que es el de la justicia.

Aristé6teles, citado por Garcia Maynez, nos dice de estas -~
cuestiones:

"Lio equitativo y lo justo son una-
misma c¢coga; y siendo buenos ambos,
la Gnica diferencia gue hay entre-
ellos, es que lo equitativo siendo
justo, no es lo justo legal. La -
causa de esta discrepancia, es que
la ley necesarjamente es siempre -
general y que hay ciertos objetos—
sobre los cuales no se puede esta—
tuir convenientemente por medio de
disposiciones generales. ¥ asf en
todas las cuestiones respecto de -
las cuales es absolutamente inevi-
table decidir de una manera pura -
mente general, sin gue sea posible
hacerlo bien, la ley se limita a -
los casos mas ordinarios sin que -
se disimule los vacfos que deja. -
La ley no es por esto menos buena;
la falta no estd en ella; tampoco-
est8 en el legislador gque dicta la
ley, esti por entero en la natura-
leza misma de las cosas; porgue es
ta es precisamente la condicién de
todas las cosa pricticas. Por con-—
siguiente se dispone de una manera
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CONCLUSIONES.

Expuestas brevemente las ideas gue hemos venido sustentando
a trav8s de este pegueiio trabajo en el que se refleja, si bien con es
casa preparacifn jurfdica, nuestro firme y sincero propSsito de bos -
guejar algunas de las varias ideas que nos ha sugerido nuestro diario
convivir con los problemas gue supone la creacifn y aplicacifn del or
denamiento jurfdico en su afi&n de lograr una vida social de armonia y
justicia aplicados a través de este ordenamiento, diremos brevemente-
que:

1) El t&rmino "Ley" es un términoc gue comprende tanto el -
mundo material como el de lo inmaterial, esto basado en que por ley -
debemos entender "las relaciones necesarias gue derivan de la natura-
leza de las cosas", por lo qué de esta manera todo lo que se encuen -
tra en el universo tendri sus propias leyes segfin sea su naturaleza;-
sin embargeo, es indudable que al hablar de ley normalmente se esti re
lacionando con un ordenamiento jurfdico, por lo que cabe decir gue la
ley no es el ordenamiento jurfdico er sf, sino que esta debe entender
se en los términos ya expresados.

No obstante gue es un té&rmino mal empleado el de ley al re-
ferirse a las normas jurfdicas, no debemos descartar la idea de que -
existe una Intima relaciobn entre estos dos conceptos, ya que la ley-
constituye precisamente el género, siendo sus especies la ley fisics,
la ley 18gica y la ley €tica, tcdas ellas naturales porque derivan de
la naturaleza de los seres relaciconados; y en este sentido, las nor -
mas jurfdicas vendr&n a ser una especie de la ley &tica gque es la que
establece la relacifn entre un acto humano y un fin valioso.

2) La ley natural é&tica contiene varias especies entre las-
cuales se encuentra la norma jurfdica cuyas caracteristicas formales-
distintas son su bilateralidad en cuanto impone deberes y concede fa-
cultades, exterioridad en la medida gque ve preferentemente a la con-
ducta externa del individuo por una voluntad ajena; coercibilidad por
cuanto llena la posibilidad de imponerse mediante la fuerza del Esta-
do .en caso de resistencia. Esta norma debe estar inspirada en la egui
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dad, v si entendemos gue lo eguitativo y lo justo son una misma cosa,
vy que siendo los dos buenos la diferencia radica en gue lo equitativo

es mejor todavia, es una dichosa rectificzcifn de la justicia la jus-
ticia legal.

3) La norma jurfidica tiene como fin realizar la justicia en
las relaciones humanas, la cual se ha entendido diversamente, segtin -
la postura que . la ha considerado.

Nosotros estimamos que la justicia gue debe realizar la-
norma jurfdica, consiste en las condiciones gue el hombre ha menester
para manifestarse plenamente, de donde, si la norma juridica propor -
ciona o c¢rea tales condiciones, es una ley justa con la cual estamos-
de ‘acuerdo, siendo gque la justicia consiste en dar a cada quien lo su
yo gue le pertenece, segfin sus exigencias ontol&Sgicas para subsistir-
vy perfeccionarse.

4) La norma jurfdica al ser elaborada por los individuecs a
gquienes el Estado ha investido de esa facultad, puede no proporcionar
a los destinatarios las condicicnes indispensables para su subsisten-
cia y perfeccionamiento, casc en el cual dicha ley no realizara la -
justicia asf entendida y elaborada socialwmente en el proceso de la ——
higtoria, segfin la idea fundamental de la supervivencia y perfecciona
miento individual y colectivo, material y espiritual del ser humano.

En este gentido, debemos entender que no es el objeto de
la norma jurfdica ser un mandamiento injusto, sino que el ordenamien-—
to jurfdico es por esencia un enunciado general y que por ampli que -
sea, no puede comprender todos los casos y hay mltiples situaciones-—
que escapan a la prediccifn del legislador mas sagaz gue le sea dable
imaginar; sin embargo, esta situaci®fn no gquiere decir que.existe una
ley injusta entendiendo aquf el ordenamiento jurfdico, ya que de he -
cho no existen tales leyes injustas poxrcue entonces de ser asi se es-
tarfa limitando la libertad humana. En esencia no se estarfa frente a
una ley propiamente dicha, ya que de ley solo tendrfa la forma exter-
na pero carecerfa de obligatoriedad; las llamadas leyes injustas no -
cbntiehen la esencia de las normas juridicas gue consiste en estable-

cer la convivencia humana y la iqualdad jurfdica a través de la justi
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cia social, y es por elloc gue decimes gue las llamadas leyes injustas
no son tales leyes en realidad, sino violencias que en ninglGn caso -
pueden ser lfcitamente observadas y que por lo tantoc debemos excluir-
la idea de la existencia de estas leyes y nos concretaremos a decir -
que el problema de la ley injusta lo debemos reducir Gnicamente a la
correcta aplicacién del ordenamiento jurfdico para lograr la armonfia,
la paz y la justicia social, gue es en esencia el contenido de las -
normas jurtfdicas.

5) Finalmente, diremos gue la ley debe estar revestida de -
justicia para lograr log fines gque se propone, los cuales deben ser -
tendientes al logro de la convivencia, la armonfa y la igualdad juri-
dica de todos los integrantes de una sociedad; y en el caso de que al
ordenamientc jurfdico le faltara este elementotan importante, o la -~
ley adoleciera de fallas gue pudieran poner en peligro esa armonifa, -
convivencia e igualdad, la falla debe suplirse con la aplicacién del
elemento "Equidad"” porque, repitiendo lo que ya gued6 asentado, la =
equidad se debe entender como el criterioc racional que exige una apli
cacifn prudente de las normas jurfdicas al caso concreto, tomando en
cuenta todas las circunstancias particulares del mismo, con miras a -
asegurar que el espiritu del: erecho, sus fines esenciales y sus prin
cipios supremos, prevalezcan sobre las exigencias de la técnica jurf-
dica. Asf, cuando nuestro ordenamiento jurfdico esté acorde con las -
necesidades del grupoc social repartiendo las cargas y distribuyendo -
los beneficios, de manera gque a cada gquien le toque lo gque le corres-
ponde conforme a derecho, no habr& inconveniente en decir que ese or-
denamiento es el idoneo para el logro de los objetivos de la sociedad
en su conjunto; y, e por eso gque la ley es una expresifn de la justi
cia, porgue ambas, una implicita en la otra, significan en t&rminos -
generales, la necesidad que tenemos como grupo social del logro de lo
gue ya ha guedado apuntado, es decir, de una convivencia, una armonfa
y una igualdad jurfdica en el seno de nuestra sociedad y tampoco tene
mos inconveniente en decir gue nuestra ley, nuestro ordenamiento jurf
dico vigente, est8 procurando esa idea de justicia supliende sus defi
ciencias y mejorando dfa con dia, poeque entiende que dentro de nues-
tro grupo social es factor importante la expresifn de la justicia, va
que esta significa una necesidad social para lograr los fines ya apun
tados.
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