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PROLOGO 

"La Justicia expresada en la Ley Vigente como una Necesidad 

Social", es un tema que surgi6 debido a la inquietud que ten!amos 

respecto de nuestro ordenamiento jur!dico en relaci6n con la jus

ticia, y todo ello, dentro de un contexto social del cual forma -

mas parte. Es por ello, que debemos aclarar que al desarrollar el 

tema y hablar de "Ley Vigente", nos estamos refiriendo concreta -

mente a las llamadas normas jurídicas~ sin embargo, aunque el t~!:_ 

mino de 1ey es inapropiad~ para defini~ a 1as normas jur!dicas, -

ya que propiamente las normas jurídicas no son leyes, usamos el -

t~rmino para referirnos a1 ordenamiento jur!dico porque.a1 hab1ar 

de "La Ley", normalmente relacionarnos el t~rmino con el ·ordena -
miento jur!dico. 

Aclarado este punto, tambi~n es menester aclarar por que d~ 

cimas gue ley y norma jurídica son dos t~rminos di~erentes, sien

do a 1a vez dos términos !ntimamente re1acionados. 

Para exp1icar este punto, debemos partir de la idea de que

el concepto de norma es una noci6n gen~rica con relaci6n a la no~ 

ma jur!dica y esta a su vez es una especie de 1a noci6n genérica

de reg1a, y la reg1a debe ser entendida como 1a f6rmu1a gue pres

cribe lo que es preciso hacer· para alcanzar un fin determinado.Es 

decir, 1a idea de reg1a es mas genera1 que e1 de norma y podemos

afirmar en este orden de ideas que toda norma es una regla, pero

no toda regla es nonna. 

Otro t~rmino estrechamente re1acionado con 1a idea de reg1a 

y norma es el de Ley. E1 Bar6n de Montesquieu 1a define como 1as

relaciones necesarias privadas de la naturaleza de las cosas; y -

en este sentido todos los seres tienen sus propias leyes. Este -

concepto será estudiado con detenim~ento mas adelante. A reserva

da mayor abundamiento sobre e1 particu1ar, ade1antaremos diciendo 

que todos los seres tienen sus leyes; pero como no todos los se

res participan de una misma naturaleza las leyes no son las mis

mas para todos ellos, ~u~s no podemos comparar las leyes aplica -



das a la materia inerte 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, per

la raz6n de que todas expresan relaciones necesarias implica -

das en la naturaleza de los seres~ y como la ley es la expre -

si6n de una relaci6n necesaria que deriva de la naturaleza de

las cosas, habiendo diversos tipos de necesidad, es preciso e~ 

plicar en que consisten. Podemos distinguir as1 una necesidad

f1sica, una necesidad 16gica y una necesidad ética las cuales
serSn 1 tambi~n materia de estudio mas adelante. 

' . 
· Lo gue es im?ortante señalar aquí es el por que decimos-

que las normas jurídicas no son leyes, pero que están !ntima -

mente relacionadas con estas. 

En primer lugar porque las normas jur~dicas contienen la 

esencia de la ley natural ~tica gue consiste en lograr un egu~ 
librio de justicia relacionando un acto con el bien racional -

del hombrP., todo ello realizado en sociedad, por lo que pode -
mas afirmar que las normas jurídicas son una especie de la ley 

natural ética y esta será a su vez una especie de la ley natu
ral_ en sentido genérico; y en se9undo lugar porque no podemos
decir que se hable de dos leyes diferentes cuando se habla de

ley natural en sentido genérico y ley natural ética, porgue c~ 
be mencionar que la normatividad entendida como el conjunto de 

normas que regulan la conducta de los índividuos, pertenece a

las _llamadas leyes naturales éticas y estas a su vez forman 
parte de la ley natural en sentido genérico; es decir, existe
una estrecha relaci6n entre una y otra ya que ambas son leyes

naturales, sindo una especie de ley natural la ley ética la -
cual· contiene a las norI>tas jur1dicas. Esta es una breve expli

caci6n que será razonada y ampliada en el transcurso de nues -
tro trabajo, pero dejamos el antecedente a efecto de poder a -
clarar la cuesti6n planteada. 

S±gu5.endo el orden de nuestro trabajo, posterior al aná

lisis del concepto de ley, trataremos el tema de las normas j~ 

r1dicas en sentido genérico y de las normas jur1dicas en part! 



cular, tratando de explicar lo más claro gue sea posible su si~ 

nificado y la relaci6n que existe entre unas y otras, menciona~ 

do en que consisten sus principales carácteristicas haciendo rn~ 

yor alusión a las normas jurídicas ya gue son estas las que nos 

preocupan para resolver el problema planteado en nuestro tema. 

Otro problema gue se nos presenta es el relativo a la ju~ 

ticia, porgue como se desprende del tftulo de nuestro trabajo,

no estaremos en posibilidades de llegar a una conclusi6n satis
factoria si no entendemos antes el siqnificado de este t€rmino. 
En el desarrollo de nuestro trahajo hablaremos de "La Justicia" 

procurando dar el si~nificado correcto de este vocablo, .para lo 
cual se analizarán distintas teor!as acerca del mismo; asimismo 

teniendo establecido el concepto de justicia, será necesario a

clarar la relaci6n que hay entre la justicia y las normas jurí
dicas sin pasar por alto la clasificaci6n que se ha hecho de la 
justicia, la cual será materia de estudio a través de las opi

niones de diferentes autores, sin descuidar por supuesto el co~ 
tenido de la "Equi.dad", la cual tiene una íntima relaci6n con -

la justicia y, por supuesto, con las normas jurídicas y su apl~ 
caci6n. 

La "Just:t:cia Social 11 es otro punto del que nos ocuparemos 

toda vez que este es un concepto que a menudo escuchamos sin ·-

llegar a explicar su significado correcto. En este inc±so nos -

ocuparemos de explicar lo más claramente gue sea posible, apar

te de su s±gnificado, si la justicia social forma parte de la -
clasiftcac±6n que se propone en el temario, o sf bi~n es un t~~ 

m_ino de distinta naturaleza, ocupandonos desde luego de establ~ 
cer la relaci6n entre la just±c±a social y las normas jurfdicas. 

Habiendo aclarado los conceptos de ley, de norma jur:l'.dica 

y de justicia; será posible plantearnos la cuesti6n de si exis
ten leyes ;!onjustas, rei'.±riendonos 16c¡icamente a las normas jur! 
dicas. Esto lo lograremos relacionando los diferentes temas es
tudiados- con antelaci6n. 

En el capítulo 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 y procurando al mismo tiempo dar

nuestro punto de vista al respecto y de esa manera, darle solu

ci6n al terna de la ley injusta¡ tarnbi~n será materia de crftic~ 

1a necesidad ~ue existe desde nuestro particular ~unto de vist~ 
de lograr una sociedad en arrnon!a y en eauflibrio, ayudados de

un ordenamiento jur!dico justo y apegado a la realidad en que -
vivimos. 

Esto, a grandes rasgos, son las elementos que se contie

nen en este breve trabajo, sin olvidar el análisis.de lo que d~ 
bemos entender por "Ordenamiento LTurfdico Vi.gente", ya que todo 

lo debernos enfocar a un lugar y a una ~poca determinada, y con
los cuales se pretende lograr tener una idea de lo que signif i
ca un ordenamiento jurídico revestido con los elementos de la 
justicia, porque si ponemos atenci~n en este punto, hemos de 

darnos cuenta que una ley u ordenamiento jurfdico, que carece 

de los elementos básicos corno son la justicia y en su caso la 
equidad ·-los cuales están estrechamente vinculados -, no puede
ser tornado corno base para el logro de una sociedad libre y arrn~ 

ni ca en su relaciones de convi vencía d±.ari.a. 

Nosotros corno parte integrante de un grupo socta1 nos 

preocup.amos, máxi~e que somos estud.tosos del Derecho, de que es 

te sea el camino para el loare de objetivos tendientes. a la foE 

rnaci6n de una sociedad libre, en donde los derechos y prerroga
t;i:vas· de cada individuo integran~e de dicha sociedad, sean res
petados~,.:y en ese orden de ideas, poder decir que vivimos en un 
pa!s li~re y democrático. 

Nuestra idea es; que con nuestra modesta opini6n en este

breve trabajo se tome en cuenta la necesidad que tenem~s como -

grupo soc;i:al, de que nuestro ordenamiento jur!dico sea revesti
do, si: no l.o está, o mejorado en la mayor de las rnediClas·, de e

se elemento tan indispensable y tan importante .. como lo es la -
justicia, ya que creemos que sin dicho elemento, no estaremos -

en posibilidades de hablar de un verdadero ordenamiento jur!di-



ce, sino de un medio para la ohtenci6n de beneficios y prerrog~ 
tivas de unos cuantos sobre la mayoría; así pu~s, iniciarnos 

nuestro b~eve estudio y cuiz§s adoleciendo de muchas fallas de
rivadas de nuestras nronias limitaciones, pero con la conVic ·
ci6n de oue la ley, revestida del elemento justicia, es en to
dos sentidos, el camino para el logro de una sociedad libre,, ·aE. 

m6nica· y·-equilibrada desde cualquier punto de vista, porque 
realmente estarnos convencidos y creemos gue "La Justicia F.xpre
sada en la Ley 't!i.gente es una Necesidad Social". 
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l. l EL CONCEPTO GENERICO DE LEY. 

Al iniciar nuestro trabajo, como primer punto enfocaremos 

el problema relativo a la idea de ley, ya que como se desprende 
del tema propuesto, debemos aclarar lo que entendemos por "Ley" 

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

nehemos mencionar desde este momento que como estudiosos

del nerecho nos interesa principalmente la ley, entendida esta
como el "Ordenamiento Jurídico Vigente"; sin embargo, no pode -

mas desentendernos de1 concepto genérico de ley porque aun~ue -

este se referir!. a las leyes científicas, como son las f!sicas, 
las gu!micas, las biol6gicas, etc: y las leyes 16gicas como las 
matemáticas, etc, también abarca necesariamente a las leyes mo
rales dentro de las cuales entendemos al ordenamiento jur!dico. 

Aclarado el objeto de este inciso, comenzaremos por expl! 

car la idea de J. M. Bochenski, para quién las leyes expresan -
algo real, algo cierto, y que son el apoyo filtimo de toda ac -
ci6n racional y que sin este conjunto de leyes no ser!a posible 
concebir una vida de progreso, de armon!a y ser!amos presa 'f! 
c±l 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 civilizaci6n y, como he -
mos dicho, el elemento de claridad y 
racionabilidad en nuestra visi6n del 
mundo". (l) 

F.n verdad debemos tener por cierta la afirmaci6n que hace 

Bochenski acerca ñe las leyes, por9ue efectivamente, no podemos 
concebir una vida de armon!a, de bienestar, de convivencia no -

so1o entre seres humanos sino en aeneral con la naturaleza mis

ma, y es p,or esa raz6n que es tan importante plantearnos y re

flexionar sobre la cuesti6n de qué es una ley. AsS: como noso"

tros, el autor referido al palantearse esta cuesti6n, se hace -
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la si~uiente reflexi6n: 

"Rl mundo gue nos rodea consta de -
muchas y muy diversas cosas; pero -
todas estas cosas, que los f.i16so -
~os llaman entes, poseen determina
das cualidades comunes. Por 'cosa'
º 'ente' entiendo aquí absolutamen
te todo 10 oue en el mundo existe:
hombres, animales, montes, piedras
y así sucesivamente. Las cualidades 
comunes de estas cosas son, entre 
otras, las siguientes: 

Primeramente, todas las cosas se -
hallan en a1gdn lugar ahora: por 
ejemplo, yo me hayo en Friburgo, -
sentado ante mi mesa de trabajo. En 
segundo lugar, las cosas están o su 
ceden en determinado tiempo: para = 
m!, por ejemplo, ahora es martes, -
12 de la mañana. En tercer lugar, -
no conocemos cosa alguna que no ha
ya tenido origen o principio en un
pun to determinado del tiempo y, en
cuanto sabemos, todas las cosas son 
contingentes o perecederas. Viene -
un tiempo en que desaparecen. En -
cuarto lugar, todas estan sometidas 
a cambio: un día el hombre est5 sa
no, otro día enfermo, el 5rbo1 pe -
queño se hace grande. En quinto lu
gar, cada cosa es Gnica e indivi -
dual. Yo soy Yo y no otro. Todo 10-
que hay en el mundo es individual y 
dnico. Finalmente v este ounto es -
muy importante -, todas ias cosas -
que conocemos en el mundo son de -
tal naturaleza aue podr!an ser tam
bi~n de o~ro modo v dejar de exis -
tir. Cierto que muchos hombres se -
tienen a s! mismos por necesarios,
'.l:lero s~ engafi.an. Podrían muy bi.en -
no ser, y, probablemente, sin gran
daño para e1 universo. 
Tales son, pu~s, las notas de todo 

ente en este mundo: todo está en un 
espacio y en un tiem~o, todo tiene
origen, pasa, cambia, es algo indi
vidual y no es necesario. As! es el 
mundo o, por lo menos, as! nos pare 
ce ser". (2) -
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Analizando los párrafos anteriores, nosotros estamos de -

acuerdo con la idea que se da del mundo y su configuraci6n, po~ 

que no podemos afirmar que cada cosa o ente considerado indivi

dualmente - incl~yase al hombre -, sea indispensable, porque t~ 
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 que sin un individuo o ente o sin una 

cosa determinada, no existiría el mundo o tendría que dejar de

existir si llegará a faltar. 

Sin emba~~o, con las leyes no sucede lo mXsmo, toda vez -

que estas son algo inmaterial e indispensable, porque como lo -
manifestarnos en un µrincipio, sin las leyes serÍamos seres ind~ 

fensos entregados a las fuerzas naturales. 

Defin~t±vamente, primero no podemos decir que una ley se
. ·.-~ncuentre en 1.ugar determinado porque, si una ley es verdadera, 

· ,. lo es en todas partes , es general. 

En segundo lugar, no podemos dec~r que una ley es tempo

ral.;. l.as leyes ex:isten antes y despu~s de ser descubiertas, no

han .dejado de existir ni: han s.ido creadas; son peri:nanentes, no

se puede decir que nacieron en un dfa detemninado por haber si

do conoc~das 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 ca.:i:ga en la cuenta de que una ley no es tal por ser fal

sa, no quiere decir que se ~st~ cambiando el fen6meno que 1a 
produjo para cambiar la ley, sino que el error en es.te caso es

humano. 

Por ültimo, la ley no es ni puede ser particular~ no r:f:ge 
pa;ra un solo indi:viduo sino que es general r no Produce sus efec 

tos para uno solo, si: no que lo es para todo y para todos. 

Ahora bien, hasta aquf hemos visto las caracterfsticas 
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principales de toda ley, pero nos resta resolver el problema -
que nos hemos planteado en nuestro inciso y que es el de dete~ 
minar lo que es la ley, cual es el concepto genérico que pode
mos dar al vocablo ley; para eso es menester mencionar algunas 

ideas de autores diversos que se han dado. 

Por lo que respecta a Bochenski, que es el autor que ya-

· hemos hecho referencia, ~l menciona desde su particular punto

de vista que para definir a la ley se pueden utilizar diversas 

explicaciones; as!, se puede decir que las leyes son entes de

raz6n. No estamos de acuerdo con esta definici6n, porque cons! 

deramos C!Ue la ley se le est~ tomando como algo material ünic~ 
mente, y en ~ste sentido se estar1a hablando de un mundo total 
mente material, de tal manera que en él no se podría hablar de 
una ley, y efectivamente, en este caso la ley solo existiria -

en el pensamiento del individuo poraue es él el encargado de -
descubrirlas y este como ente de raz6n ser!a el único en cono

cer la ley en forma individual es decir, formaría parte del in 

dividuo dicha ley. 

Por su parte, David Hume, nos dice que 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 as! es y esta costumbre como muchas otras se co~ 

vierte en una nueva naturaleza y no cahe pensarse algo fuera o 

diferente a la costumbre. 

Esta idea que mencionamos ~arece ser una idea racional,

porque efectivamente hay actos a los que nos acostumbramos y -
de los cuales se forma una necesidad, como podr!a ser el comer 

a determinada hora el dormir determinado tiempo, etc; pero eso 

no implica, desde nuestro punto ae vista, que ese conjunto de
necesidades Y.armen asf mismo un conjunto de leyes porque, en -

primer lugar, corno opina el mismo Bochenski, existe un hecho -

que no se explica asf, v es el hecho de que las leyes rigen -

realmente en el mundo. Para hacer más claro esto, tom~mos el -
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ejemplo gue nos da este autor. 

"Cuando un ingeniero calcula un puente, 
se funda en multitud de leyes físicas y 
matemSticas. Si se suoone - como Hume r 
que estas leyes son solo hábitos del 
hombre, más concretamente, del ingenie
ro en cuesti6n, hay que preguntarse ca•. 
rno es posible gue un puente calculado -
exactamente seg~n leyes exactas se man
tenga en pie, y se hunda otro erronea -
mente calculado por nuestro ingeniero.
¿C6mo es posible que simples hábitos · '
del hombre sean decisivos oara tan gran 
des masas de hormio6n v de hierro ?. La 
cosa tiene visos ae que las leyes s6lo
secundariarnente tienen su asiento en la 
cabeza del ingeniero. Ante todo, rigen
en el muna.o oara el hierro y el hormi -
~6n, con absoluta independencia de que
alguien las conozca o las ignore ". (3) 

Nosotros podernos opinar en base a este pequeño pero ·claro -

ejemplo, y en base a los razonamientos que nos hemos venido hacien

do, que no podemos decir gue los hábitos constituyen leyes, ya que
de ser as!, cualquier hábito que se practicara, como por ejemplo el 

hábito del fumador, o del tomador, o del drogaticto, estarían crea~ 
do por costumbre leyes; es decir, gue el mismo homhre ser!a el en

cargado de producir sus propias leyes que, vistas con detenimiento

y a la luz de las características que deben reunir, no ser!an tales 

leyes -y de hecho no lo son-, porque, como en el ejemplo que se ci
ta y en el caso de las demás leyes, el hombre no actua por costum 
bre, sino por raz6n de que debe actuar de determinada manera para 

producir los resultados queridos, ya que las leyes no son creadas 

por el hombre como se mencion6 en u~principio, sino que estas ya -

existen y el individuo s6lo se ha ido encargando de descubrirlas. 

Pero esta no es la anica objeción aue se puede dar a la ex
plicaci6n de ley proouesta por Hwne; hav otra, y es la de colocar -

a la ley en el pensamiento, en el espíritu del hombre. 

Como ya dijimos, las leyes son intemporales, no se encuen -

tran en un lugar determinado, sino gue rigen en todo espacio, las -

leyes no pueden ser cambiadas, no pueden dejar de existir y tampoco 
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pueden regir para un solo sujeto. S! analizamos estas caracteri~ 

ti~as y analizarnos el eso!ritu humano, nos damos cuenta que este 
t'iltimo rea.ne las características contrarias a las de las leyes,

es decir, que el eso!ritu oor oertenecer al hombre forma parte -

de la naturaleza y ~or tal motivo será temporal, espacial, muda

ble, continqente e indivioual. 

Con estas breves exolicaciones llegamos a la conclusi6n

de que las leyes no son obra de la costumbre y tampoco forman -
parte del pensamiento; podernos a~irmar que las leves de algfin m~ 

do existen y riqen en el mundo externo como en el interno; pode

mos decir tambi~n, que solo podemos conocerlas mejor o peor, pe

ro no podemos crearlas. 

Como podernos ver, la idea de ley que nos da Hume tamooco 

se adectia al t~rmino ryue ~retendemos explicar, ~or lo que consi
deramos importante analizar la signi~icaci6n más amplia del con

cepto de ley y que pertence al Bar6n de ~ontesauieu. 

Este autor nos dice que "Las Leyes, en su significaci6n 

más extensa, no son ~as que las relaciones necesarias derivadas-

de la naturaleza de las cosas (4) 

Destut de Tracv, en sus comentarios a la obra del Bar6n -
de Montesquieu, opina gue no se puede considerar a las leyes co

mo unas relaciones necesarias aue se derivan de la naturaleza de 

las cosas como lo a~irma cateo6ricamente ~ontes~uieu, ya que se

gtin el referido autor, una ley no es una relaci6n ni una rela ·.,... 

ci6n es una ley, y la idea de Montesauieu no presenta un sentido 

claro. 

El c±tado autor manifiesta aue para ll~~ar a obtener la -

significaci6n del término ley, es menester tomarla en su forma 

espec~fica y particular, ya que seqtin ~l, es siempre la prirnera

s~gnif1caci6n que las voces han tenido; por lo que ley " ••• es -

una regla de nuestras acciones ~ue se nos prescriben por una au-
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toriaad a la cual creemos con derecho de hacer la ley" (5), y agr!::_ 

ga que esta última condici6n, es decir, que sea prescrita por una

autoridad con derecho de hacer la ley, es indispensable porgue 

cuando falta, ya J.a reqla prescrita es solamente un orden arbitra

rio y un acto de violencia v ooosici6n. 

Para nestut de ~racy, su idea de ley incluye la de una pena 

inherente a la ineracci6n de ella, la de un tribunal o.ue aplica e!!. 

ta pena, y la de una ~uerza física aue la.hace ejecutar. 

"Este es el sentido nrimitivo de la -
palabra ley, y el sOlo sentido que -
ha sido y ha podido ser creado en el 
estado de la sociedad incioiente; pe 
ro después cuando notamos ia acci6n= 
rec!prOca de ·todos los seres unos so 
bre otros, cuando observamos los ~e= 
n6menos a.e 1a naturaleza v de nues -
tra inteli~encia, cuando descubrimos 
que todos estos fen6menos se produ -
cen del mismo modo en las mismas cir 
cunstancias, decimos que siguen cie~ 
tas leyes, y llamamos por extensi6n
leyes de la naturaleza a la expre -
si6n de la manera en aue estos fen6-
menos suceden constantemente".(6) 

Se han expresado ñiferentes aceociones de la palabra ley; -

el autor a .que nos hacemos referencia, creemos toma en cuenta una
de esas deXiniciones que se le ha dado a dicho vocablo; esto es, -
la signif icaci6n que se da para desiqnar al conjunto de normas que 
rigen 1a vida social v politica del hombre y que constituye e1 or
denamiento juridico. No podemos estar de acuerdo con esta definí 
ci6n, porque COMO lo hemos venido diciendo a lo largo de nuestro -
trabajo 1a idea es encontrar un concepto gen~rico de ley que se -
adecde no solo a las leyes referidas por este autor, sino que com
prenda tambi~n a 1as leyes 16gicas como a 1as científicas, y en e~ 
te sentido es d.e objetarse la critica que se hace a la definici6n
del Bar6n de Montesquieu por Destut de Tracy, ya que este último -
no ana1iza e1 sentido correcto de dicha concepci6n del vocab1o leY, 
sino que se concreta a dar la de~inici6n g~e ~l consider~ adecuada 

pero como se mencion6 en lineas anteriores, solo podr1a servir en-
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e1 :111 timo <'le 1os casos para dei'inir al ordenamiento jurídico. 

No podemos equiparar a 1a ley con el ordenamiento jurrdico de 
un F.stado -como lo hace Destut de Tracy-, pu~s los preceptos canten_!. 

dos en los c6digos, solo representan ~6rmulas de ley, es decir, sup~ 

nen un orden existente con anterioridad, el cual es expresado por la 

1ey. Es decir, un ordenamiento legal supone un orden preexistente i

gual a1 de las f6rmulas físicas, qurmicas, etc, que expresan e1 · or
den de la naturaleza y también, la f6rmula tiene indudablemente algo 
que ver con el estab1ecimiento del orden por ella considerado. 

Es indispensable criticar tamhil'!n 1a postura de Oestut de -
Tracy, al considerar a la ley como un mandato o un imperativo cuando 

mencionan gue a la idea ñe ley se acornpa~a una ~ena inherente a la -

infracci6n ae e1la, 1a de un trihuna1 crue aplica la pena y 1a de la

fuerza f!sica encaroaO.a Ce hacerla ejecutar. ~onsideramos que si el

tdrmino orden no se torna en su aceoci~n de mandato. sino para si~ni

ficar un sistema ~ orñenarniento, de la definici6n ae l~y como expre
si6n de1 orden, no se sic;yue aue la misma J.ey es o implica un mandato.. 

Al respecto, r;. :q •. Morrow afirma gue el mandato es de la esencia de-

1a 1ey, siempre y cuando se demuestre que solo hay un medio de esta
b1ecer el orden en 1as relaciones humanas, por ejemp1o, va1i~ndose -
de un agente externo que lo imponga. 

" •.. si bien la historia demuestra gue 
un soberano o una legislatura han ju
gado a menudo un papel importante en-
1a elaboraci6n y en el fortalecimien
to .de la ley, s.i se atiende a 1a •·va
:ríedad y mul tipJ.icídad de formas de -
Coooeraci6n humanas -todas ellas invo 
lucrando un qenuino ordenamiento de = 
las voluntades comprometidas-, se lle 
oar~ a 1a conclusi6n de aue el oraen= 
es impuesto por un agente externo ex 
cepciOnalmente, V oue el ordenamiento 
normalmente aparece con alguna·espon
taneidad, derivaña de situaciones en
las cua1es 1a cooperaci6n est~ imo1i
cada. Todo ~rupo perrnanen'!=e tiene .. re
glas que no se sahen siempre qui~n --
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las formul6, va ~ue parecen surgir 
no de una voluntad sin~ular, sino
derivar de una multiplicidad de ve 
luntades. Y lo oue hace el legisla 
dar afortunado es dar pdblica ex = 
presi6n a normas de conducta gue -
ya estaban en acci6n: descubre o -
encuentra 1a ley, ~ero no la crea".(7) 

Lo que es importante destacar de esta tesis de Morrow, -

es que a pesar de que dnicamente se refiere al ordenamiento jur.f_ 
dico, este autor acepta la existencia de relaciones; relaciones

que son necesarias para gue haya una uniformidad entre los seres. 

Asr tambi~n afirma gue una ley no es creada, s6lo descubierta, -
por lo ~e creemos (!.Ue su concepcicSn de la J.ey -aunque referi.da
exclusivamente al ordenamiento jur!dico-, se adecGa a'lo susten

tado por Montesqu±eu. 

F.n corrohoraci6n con lo anterior, el maestro ~afael Pre

ciado Hernández, est4 acor~e en que todos los seres tienen sus -

pro:r?ias leyes, pero opina que en virtud de a:ue no todos los se -

res participan de 1a misma naturaleza, es indispensable hacer la 
diferenciaci6n atendiendo a la naturaleza misma de los seres, ya 
que no-se puede equiparar a las leyes de la materia inerte con -
las de :·1a materia organizada, viviente o sensible, ni tampoco -

con las leyes del espíritu, las leyes del pensamiento y de la V2_ 

luntad. :Sin embargo, el autor referido apunta que estrictamente
hablando todas las leyes son naturales, ya que todas expresan r~ 
laciones necesarias que se derivan de la naturaleza de los sere~ 

o estan implicadas en la naturaleza de los seres. 

Así mismo, como la ley es una expresi6n de una relaci6n -
necesaria que deriva de la naturaleza de las cosas, y la natura
leza de los seres no es id~ntica segdn lo expresado, tampoco la

necesidad ser.á· la misma en los diferentes casos, por lo que se -
distinguen tres tipos de necesidad - 0 ue se verán con mayor det~ 
nimiento en el inciso respectivo-, v ~ue son: la necesidad f!si~ 

ca ~e relaciona Oos fen6menos como causa y efecto y aue en este 

caso corresponder!a a las leyes ~!sicas, gu!micas, hiol~~icas, -

etc: la necesidad 160 ica aue relaciona dos t~rminos u objetos no 
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materiales sino ideales, como sucede en las leyes 16gicas, mate

máticas, de la geometr!a, etc¡ y por ültimo la necesidad moral -
que relaciona dos términos que son, por una parte un acto y por

otra el bien racional del hombre, y que comprende las leyes ~ti
cas o morales, dentro de las cuales cabe sef'.alar al ordenamiento 
jurídico. 

Atendiendo a las diferentes ideas expresadas, podemos de

cir ~ue la def inici6n de Montes9uieu, con~idera a las leyes como 

las relaciones necesarias ñerivadas de la naturaleza de los se -

res, se adecfia ~er~ectarnente al concepto de ley natural en sent~ 

do gen~rico, entendiendo ~ue al hablar de ley natural nos ref.er~ 

mas tanto a las leyes ~enom~nicas como a las leyes 16~icas y ~t~ 
cas. También en lo esencial, esta idea de ley que emplea en su -

definicidn nos parece ace~table: en primer luqar, porque la ley

es ,indudablemente un v!nculo o re1aci6n entre los seres en sus -

manifestaciones o actividades, lo mismo en las relaciones de ca~ 

salidad material en el mundo de la naturaleza, como aquellas re-
1aciones gue atañen a los seres humanos; en sec.:rando término, po~ 

que la ley deriva eiertamente de la naturaleza de los seres rel~ 
cionados, la cual implica las caracter!sticas de la ley que los
gobierna y v~ncula. 
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l. 2 LOS DIVERSOS TIPOS m: NECESIJ)J\!) EXP~SADOS POR LAS r.EYFS. 

Ha quedado establecido aue las leyes son las relaciones nec.!!!. 
sarias que derivan de la naturaleza de las cosas~ y en este sentido, 

todos 1os seres tienen sus leyes, como lo ha afirmado Montesquieu.

De esta definici6n se podr!a desprender sin previo análisis gue en

el mundo habrá un número de leyes segfin sean las necesidades exsis
tentes en las relaciones que se derivan de la natura1eza de las co

sas, por lo gue el mundo material tendria sus propias leyes, las i~ 

teligencias superiores al hombre i~ualmente, los animales, el hom -

bre, etc. 

"Los que han dicho gue todo lo que v~ 
mes en el mundo lo ha producido una -
T.atalidad cieaa, han dicho un aran ab 
surdo; porque. ¿hay mayor absurdo que= 
una :f:atalic.laa. cieaa produciendo seres 
inteliaentes? n (si -· 

~on~~sauieu afir~a aue el mundo, formado por el movimiento -

de la ma~eria y privado de inteli0encia, existe en todo momento, y

por ende~ i<?s movimientos que se produzc".'-P en su seno, son movimie!!, 
tos que obedecen a las leyes invariabl~s que nunca pueden ser cons

tantes porque de ser as!, este mundo sería destruido. 

Efectivamente toda creaci6n en el mundo no puede ser un ac

to arbitrar!o sino que debe estar reg!do por leyes, leyes que no -
pueden variar en virtud de que ser as!, el ciclo de vida que prese!!_ 
tan-,los seres, los fenl'5menos, las relaciones ,s?ntre individuos, etc,. 

variaría en fonna constante y no existiría una uniformidad y conse

cuentemente no subsistirían. 

Corno dice el Bar6n de J'.'ontesauieu en su obra "Del Flsp!ritu -
de las leyes", que los seres particulares inteligentes pueden tener 

1eyes que ellos mismos hallan creado, pero que antes gue estas le -

yes creadas por ellos mismos, hay otras oue no han hecho, as~ corno~ 

relaciones que tamooco fueron creadas por nadie y estas son a las -
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que nos referimos * 

"Antes que hubiera seres inteliaentes, 
eran oosibles: ten!an pu~s relaciones
posihles y por consiguiente leyes pos.!_ 
bles. Antes que huhiera leyes, hab!a -
relaciones de justicia posibles. Decir 
que no hay nada justo fuera de lo gue
ordenan o prohiben las leyes positiva~ 
es tanto como decir aue los radios de
un círculo no eran iauales antes de -
trazarse la circunferencia".(9} 

Hemos afirmado que el sentido correcto de la palabra ley es 
el expresado por el Bar6n de Montesquieu toda vez que es un concepto 
que ha sido aceptado por la mayor!a de los autores incluy~ndonos t~ 
bi~n nosotros; sin embargo, a pesar de que no hemos afirmado que las 
·1eyes expresan un determinado n1imero de necesidades segdn sean las -

relaciones derivadas de la naturaleza de los seres, cabe aclarar que 

_existen leyes o f6rmulas que se han dado en llamar leyes, que han s.!_ 
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 exist!an incl!! 
so ante~ del mismo hombre del cual se ha ido encargando de descubri!_ 
las a ~av~s del tiempo; es decir, son leyes ya existentes con ante

rioridad a su descubrimiento como es el caso de las leyes f!sicas, -
la~ qu!micas, las biol6gicas, etc. A ese conjunto de leyes existen -
tes y descubiertas con posterioridad se les ha dado en 1lamar "leyes 

naturales" en contra~osici6n a las leyes que sirven para r~gir 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 por 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 fenom~nicas ·s.!. 
no tambi~n forman parte de ese grupo las leyes 16qicas y las ~ticas-

* ~ontesquieu habla de__ la creaci6n de las leyes, sin embargo hemos -
aclarado con anterioridad aue esta creaci6n de leyes se debe enten 
der dnica y exclusivamente como el descubrimiento pe las mismas, = 
porque estas ya existen con anticipa~i6n a este hecho. 
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o morales, por lo que. al referirnos a la ley natural es necesario a

clarar a que tipo se a1ude, o sea: la ley natural fenom~nica, la ley 
natural 16gica, la ley natural ~tica. 

El mae.stro Rafael Preciado en concordancia con lo anterior, 

manifiesta qu\'.'<~· .••• todas las leyes, estrictamente hablando son natu
rales, puesto:·qU.1. i;:odas exoresan relaciones necesarias derivadas de

la naturaleza d<;;·:i~s seres ••• " (10) y nos aclara que por esta raz6n
no es aceptable Úna cl.asii'.icaci6n general de las leyes. 

Continuando con las ideas que hemos venido sustentando, di

remos que. ~Qmo la ley es la eXJ?resi~n de una re1aci6n necesaria que

deri va d.e l~~.n~turaleza de las cosas, y la naturaleza de las cosas -

no es i.dl!ntica~ la necesidad no puede ser la misma en todos los ca -

sos: ª.!3r..,. en este orden de ideas, se pueden distinguir tres tipos de 

necesidades: J.a necesidad ffsica, la necesidad 16gica y la necesidad 
moral. 

'7 E;t;ectivamente, la necesidad ffsica será aquella que relaci.2_ 
ne dos :i;.en6menos como causa y efecto. Esta necesidad f:l:sica es la 
que se ccinoce cen el nombre de leyes de causalidad, las cuales expr~ 

san la manera en que se producen fata:l:mente los fen6menos. Ejemplo -
las leyes ffsicas, las qu:l:micas, las biol6gicas, etc. 

Por otro lado, la necesidad 16gica ?s aquella que relaciona 
dos términos u objetos que no son materiales, sino entes de raz6n u
objetos. ;!:dea,les como por ejemplo las leyes matemtiticas, las 16gicas, 
etc. 

"Propiamente es el·~onceptQ o idea 
de necesi~ad l6q±ca, el analoaado
princ±pal, pu~s-es en el o+deñ 16-
gico· en .el que se rea1.:f:za f.>lename~ 
te e1 ·concepto.de lo necesa~io: a
quello que no puede ser de otro mo 
do. ~si, es necesar~o que todos ~~ 
los radios de un c:Erculo sean igua 
les, de otra manera no se concibe~ 
el c!rculo, como no se conc~be un
c:Erculo cuadrado; es tamb~~n nece~ 
saria la relaci6n aue se da.entre~ 
el antecedente y la consecuencia,~ 
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y en ~eneral son necesarias esas 
f6rmu1as y relaciones aue 11ama
mos leyes del pensamiento, ya -
que no podemos pensar sino a ha
se de ideas, juicios y racioci -
nios, y estas obras del entendi
miento y las operaciones del es
p!ri tu que las producen, están -
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 y en todos los 1.ugares•. ·c11) 

Finalmente la necesidad moral o ~tica, que tambi~n relaciona 
dos t~rminos, pero en el caso de ~sta necesidad no es como en el ca
so de la necesidad f!sica dos fen6menos, ni como en la necesidad 16-
gica dos objetos ideal~s sino que, por Una parte es un acto, y por 

el otro el bien racional del hombre, o bien se relaciona el acto y -
sus consecuencias con un fin valioso. 

•La necesidad moral es una exi
aencia racional aue nos constri
fie a realizar determinados actos 
que nos perfeccionan, ya que es
tán ordenarlos a nuestro bien ra
cional, as! como a omitir otros• 
que nos alejan del camino de --
nuestra perfecci(5n•;(12) 

Podemos concluir de lo anteriormente dicho, que entre los -
seres existen relaciones necesarias que se derivan de su naturaleza
y que los diferentes tipos de necesidad que pueden expresar las 'le
yes se reducen a tres tipos, es decir, la necesidad f!sica, la nece
sidad lllgica y la necesidad moral: y tornando como base esta divisi6n 
de los distintos tipos de necesidad que pueden expresar las leyes, -
estos nos hacen pensar ~e podemos dividir a las leyes naturales tam 
bi~n en tres tipos: leyes f!sicas o fenoménicas, leyes lllgicas y le
yes ~ticas o morales, aclarando nuevamente que son consideradas ··to

das ellas naturales por ex~resar las relaciones necesarias descubie!: 

tas µor la razt'5n en la naturaleza de las cosas, por 1o que no pode -

mas ni debemos entender dnicamente como leyes naturales a las fenom! 

nicas o producidas. por fent'5menos naturales, sino tambi~n a las otras 
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mencionadas que son las 16~icas y las morales ya que, aunque como·

las leyes moraies· 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 que son necesarias para la existencia de ªE 

mon!a y paz indispensable con los demás individuos: además, por fil
timo, no podernos dejar de tomar en cuenta que el hombre es un ente

de raz6n que forma parte de la naturaleza y todo lo creado o produ
cido por él, surgirá de su naturaleza misma. 
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1.3 CONCEPTO GENERICO DE NORMA. 

La conducta humana puede concebirsP- regulada por un sistema -

completo de nomras con un sentido de unidad fundamental. Garc!a Maynez 
define la nonna en dos sentidos: uno amplio y otro estricto, conside -

randa el primer caso una regla de comportamiento y el segundo un prin
cipio de acci6n cuya observancia constituye un deber para aquel aquien 
se dirige; de suerte es que esta última es una especie de la primera,
cuya segunda es~ecie es la regla de cumplimiento potestativo. Esta se 
denomina regla tEcnica y se limita a presc~ibir los medios idoneos con 

vista a la realizaci6n de ciertos fines, de maner.a que en este caso se 

trata de una meto~olo~!a de la actividad humana encaminada a la conse

cuci6n de finalidades ajenas o ina.ependientes de toda valoraci6n ~tica. 

"1.a palabra norma suele usarse en 
dos sentidos: uno amplio y otro -
estricto: lato sensu apltcase a -
toda r~gla de comnortamie~to, o -
bliqatoria o no• stricto sensu
corresponne a lo que impone debe
res o con~iere derechos. Las re -
glas prácticas cuyo cumplirniento
es potestativo se llaman reglas -
t~cnicas. A l~~ que tienen carác
ter obligatorio o son atributivas 
de facultades lesdamos el nornbre
de normas. Estas imoonen deberes
º conceden derechos·, mientras los 
juicios enunciativos se refieren
siempre, como su denominaci6n lo
indica, a l<> 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 clasificaci6n formal en d?s grupos: signi~icaciones o proposicio ,
nes enunciativas y significaciones o proposiciones normativas. 

"Proposiciones enunciativas son a
~uelias gue denotan en que consis
te un ser, qu~ es una realidad, la 
existencia de un hecho, la manera
e~ectiva como ha ocurrido ese he -
cho, el modo regular de a9ontecer
unos fen~rnenos, etc: las ProPosi -
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cienes normativas en cambio, no -
enuncian la realidad de unos he -
chas, ni el modo como e~ectivameñ 
te estos acontecen, sino que de = 
terminan un deber ser, es decir,
prescriben una cierta conducta ce 
mo debida".{14) -

Esl";as ··.ültimas proposiciones que menciona son las que se re -
fieren a la':conducta humana; pero no como explicaci6n de sus hechos -
rea1es, sino determinando como debido~ como debiendo ser, cierto com
portamiento. n'ebemos decir, que las normas no enuncian lo que ha suc~ 
dido, sucede o sucederá, sino lo que debe ser cumplido, aunque tal -

.vez en la realidad aün no se haya cumplido, ni se-vaya a cumplir pue.:!_ 
·.to que es posible que haya quien infrinja la norma. 

En este orden de ideas, podemos notar que se está hablando -

por un lado de normas y por otro de una conducta; es decir, por un l~ 
do encontr~os el plano normativo que viene a constituir las normas -

ae acci6n e imperativos que enuncian lo que debe ser¡ y por el fácti
co CoTIStituido por c±ertos actos del hombre que se dan eXectivamente; 
es decir, que son, independientemente de c6mo estimemos que deben ser. 

Podemos afirmar desde este punto de vista, gue al plano de -
lo normativo pertenecen las reglas gue postulan determinado tipo de -
comportam±ento: ejemplo "ama a tu pr6jimo como a ti mismo•, "respeta

ª tus padres", etc. En camhio, al plano de lo f:!.ctico corresponden -
siempre acc±ones concretas: el acto por _el que un 1ndividuo x se mue~ 
tre solidario con y, actos de respeto a los padres, la denuncia de un 
il!cito, etc. 

Segün lo anterior, podemos deducir que lo normativo se encue~ 
tra en r.elac±~n con lo fáctico, ya que toda norma al postular algo -
que debe ser, apunta a la esfera de los hechos ya que entraña una ex! 

gencia de realizaci6n. Es decir, lo normativo no se da al margen de -
lo f:!.ctico, sino que apunta a un comportamiento efectivo. Lo normati
vo se crea para que se cumpla, aunque esto no signif.ica que el cumpli
miento se lleve a cabo, sin embargo, podemos decir que ailn_ el in~um ,... 

plim±ento de dicha no.rma no invalida, como nota esencial de ella_~ su

exigencia de realizaci6n. 
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En resumen, las normas se danindependientemente y tambi~n -

valen independientemente del grado en que se cumplan o vio1en. La -
norma se crea para ser cumplida y por ello apunta a 1o f~ctico o : -
rea1izaci6n, 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 afirrnaci6n de que un individuo "debe" conducirse -

de cierta manera significa que este comportamiento est~ prescrito

por una norma¡ ya se trate de una norma mo:r.:a1, de una nomra jur1di---., 
ca o de cualquier otra. El "deber ser" simplemente expresa el sent~ 
do espeC!fico en el cual la conducta humana se encuentra determina

da por la norma". (15) 

Lo cierto es que el prop6sito de va1idez que anima los ju~ 
cios normativos nos indica que la esencia de la no::ma es su preten
ci6n de servir de veh1cblo a la realizaci6n de ciertos valores. El
que los hombres se· comporten en 1a forma en que e11a señala o acta

en de mane?~ª diferente, en nada a1:ecta esa validez; es un problema
que se refiere solo a su presunta eficacia. Claro gue si una norma

no es eficaz no es acatada nunca, falla por falta de concordancia .

con la naturaleza humana. 

Según la tesis Kelseniana, el principio de imputaci6n (que 
opone al de causalidad, propio del conocimiento de· los ñechos natu
rales) funciona como concepto relacional en la estructuraci6n inte~ 
na de toda norma de conducta y permite no solo prescribir un deber
diri9ido al comportamiento humano, sino tambi~n relacionar los ac -
tos prescritos como debidos con otros hechos y supuestos que los 

condicionan. 

A la pregunta de si resulta 0osible admitir la existencia 
de nonnas sociales que prescriban una conducta determinada sin su~ 

bordinarla a ninguna condici6n, !ielsen contesta que "es evidente -

que una acct6n determinada no puede ser prescrita sin condiciones,
dado que una acc±6n no puede desarrollarse sino en determinadas co!i 
diciones. Pero lo mismo sucede en el caso de que las normas prescr! 
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ban una omisi6n; no se puede mentir, matar o cometer adulterio, no -

importa donde ni corno. Las no~mas que prohiben la mentira, el homic~ 

dio o el adulterio no pueden ser violadas u observadas sino en cier

tas condiciones determinadas. Si se admitiera que estab1ecen ob1iga

ciones categ6ricas, podr!a observ§rse1as durmiendo y e1 sueño ser!a
e1 estado idea1 desde e1 punto de vista mora1. La omisi6n de un acto 
est! condicionada por el conjunto de ciercunstancias en las cuales -

este acto puede ser cump1ido. Además toda prohibici6n está acompaña
da de algunas reservas. AGn las normas rnSs fundamentales, tales como 

la prohibici6n de mentir, matar o robar, traen aparejadas reservas -

importantes, ya que hay circunstancias en las cuales est! permitido

mentir, matar o robar. 

Podemos afirmar, pu~s -continda diciendo Ke~sen-, que toda
norma social, ya sea que prescriba una acci6n, ya una omisi6n, es -

ap~icab1e so1amente en condiciones determinadas. Estab1ece siempre -
una relaci6n entre una condici6n y una consecuencia y prescribe que-
1a consecuencia debe seguir a 1a condici6n. Ta1 es e1 enunciado de1-
principio de imputaci6n que, en 1a esfera de 1o socia1, es e1 equiv~ 

1ente de1 principio de causa1idad ap1icab1e a 1a esfera de 1a natur~ 
1eza•. [16) 
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1. 4 C1'.PACTER SOCIAL DE LA NOF.MJI .• 

Podernos determinar el carácter social de la norma de la si 

guiente manera: 

El orden normativo tiene una cualidad eminentemente social. 

Con ello queremos decir que se dá solo en sociedad respondiendo a 

sus necesidades y cumpliendo una determinada funsi6n en ella. El or
den normativo, como forma de comportamiento humano, tiene un carác. 

ter social, ya que es propio de un ser que, incluso al comportarse -

individualmente, lo hace como un ser social. Sin embargo, nos pode -

rnos formular la siguiente cuesti6n: ¿en que se pone de manifiesto e~ 

ta socialidad?. Podemos expresarlo en los siguientes aspectos funda
mentales de la cualidad social de la norma: 

lo. Cada individuo, al comportarse de cierta manera, se su_¡ 

jeta a determinados principios, valores o normas. Pero los indivi ~ 

duos forman parte de una época dada y determinada comunidad humana -
( tribu, clase, naci6n, sociedad en su conjunto, etc). Dentro de esa 
comunidad se admiten o se tienen por válidos determinados principio~ 
normas o valores, y aunque estos se presentan con un carácter gene -

ral- o abstracto (válidas para todos los tiempos o para el hombre en
general), se trata de principios y normas que valen de acuerdo con -
el tipo de relaci6n social dominante. Al individuo en cuanto tal no
le es dado inventar los principios o no1".'1Tlas ni modificarlos de acuer 

do con una exigencia propiamente personal. Se encuentra con lo norm~ 

tivo como algo ya establecido y aceptado por determinado medio so,
cial, sin que tenga posibilidad de crear nuevas nortnas a las que pu
diera sujetar su conducta al margen de las ya· establecidas, y tampo
co de modificar las ex.istentes. 

2o. El comportamiento ante un orden normativo es tanto com

portamiento de individuos como de grupos sociales humanos, cuyas ac
ciones tienen un carácter colectivo pero concertado, libre y conci·eE_ 

te; pero, incluso cuando se trata de la conducta de un individuo, no 
estamos ante una conducta rigurosamente individual que solo afecte -

o ~nterese esclusivamente a ~l. Se trata de una conducta que canse ~ 
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cuencia en un sentiO.o u otro para los demás y que por esta raz6n es 

objeto de su aprobaci6n o reprob~ci6n. No es la conducta de un ind~ 

viduo aislado; en rigor, por ejen11;>lo, de un P.obinson no podr!a de -

cirse que actda conforme a un ordenamiento, por9ue sus actos no a
fectan . a nadie. Los actos individuales ~ue no tienen consecuencia

alguna para los dem&s no pueden ser objeto de una calificaci6n ~ti
ca o jur!dica; por ejemplo, el permanecer sentado durante algGn 

tiempo en una plaza pGblica. La nor~a tiene un car~cter social en -

cuanto que regula la conducta individual cuyos resultados y canse -
cuencias afectan a otros. Por lo tanto, quedan fuera de ella los a~ 

tos que son estrictamente personales por sus resultados y efectos. 

3o. Las normas surgen y se desarrollan respondiendo a una
necesidad social. Su necesidad y la funci6n social correspondiente

explican que ninguna de las socj;edades humanas conocidas hasta aho

ra, desde las mas primitivas, haya ~adido prescindir de esta forma
de conducta humana. 

La funci6n social de la norJT\a estri:.ba en regular las rela -

cienes entre los hombres (entre los individuos y entre el individuo 

y la comuni:.dad) ?ara contribuir a mantener y asegurar determinado -
orden social. Cierto es aue dicha funci~n se cumple tambi~n por o -

tras vfas más directas e inmediatas, e incluso con resultados mas -

efectivos, como por ejemplo, la vfa del derecho. Gracias al derecho 
cuyas normas cuentan para asegurar su cumplimiento con el mecanismo 

coersitivo estatal, se logra que los individuos acepten ~voluntaria 

o involuntariamente -el orden social que se expresa jur!dicam7nte,
y, de este modo, quedan sometidos o integrados en el estatuto )so -
cial vigente. Pero esto no lo consideramos suficiente. Se persigue

una integraci~n más profunda y no solo la que se manifiesta en una

conformidad exterior. Se busca que los individuos acepten intima y
lihremente, por convicci6n personal, los fines, principios, valores 
e intereses dominantes en una sociedad dada. De esta manera, sin r~ 

cu~rir a la fuerza o imposici6n coercitiva mas que cuando es neces~ 

rio, se pretende que los individuos acepten libre y concientemente

el orden soc±al establecido. Tal es la funci6n social que correspo!!. 

de cum9li~ a la nomra en ~eneral. 
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Podemos terminar este inciso afirmando que aunque el orden 

normativo cambie hist6ricamente, y una misma norma pueda albergar un

distinto contenido en diferentes conrtextos sociales, la funcic.'Sn 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. 

As!, pu~s, la no~ma cumple una funci6n soci~l muy precisa 

que es la de contribuir a que los actos de los indivlºauos o de un gr!:!, 

po social, se desarrollen en forma favorable para toda la sociedad a

para un sector de ella. La existencia de~este tipo peculiar de regul~ 

ci6n de la conducta humana significa no ~ola -corno ya lo hemos señal~ 

do- que la sociedad no se contenta con una aceptaci6n externa, formal 

o forzosa de ciertos principios, normas o valores- aceptaci6n externa 

que el derecho se encarga de asegurar -, sino que aspira as!mismo a -

que esa aceptaci6n se asegure tambi~n en la esfera intima o privada -
de la conciencia individual, en la que el derecho y la fuerza no pue

de~ 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 relaci6n libre y conciente entre

los individuos, o entre estos y la comunidad; pero esta relaci6n se -

halla tarnbi~n socialmente condicionada, porque el individuo es un ser 

social o mundo de re1aciones soéiales. El individuo se comporta en el 
marco de unas condiciones y relaciones sociales dadas que el no ha e~ 

cogido, y dentro tambi~n de un sistema de principios, valores y norª 

mas que no ha inventado, sino que le es dado socialmente, y conforme

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

En conclus±6n, la norma tiene un carácter social en cuanto~-

que: 
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a) Los individuos se sujetan a principios o valores establee! 

dos socialmente; 

b) Regula solo actos y relaciones que tienen consecuencias p.e_ 

ra otros y requieren necesariamente la·sanci~n de los dem~s; 

e) Cumple la funci§n social de que los individuos acepten li
bre y concientemente determinados principios, valores o intereses. 
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1.5 DISTINTAS CLASES DE NO:RJ.lAS. 

Ha quedado establecido que la cunducta establece diversas fac~ 
tas de las cuales puede ser valorada conforme a la idea de c61!'.o debe -
ser 1a conducta humana. 

Gio~gio ñel Vecchio sostiene que la conducta solo puede valo -

rarse desde dos puntos de vista: el subjetivo y el objetivo¡ en el pr~ 
roer caso, los actos deben considerarse en re~aci6n con el mismo sujeto 

que los realiza, cuyos varios actos posibles solo uno ha de apegarse -

al principio de valoraci6n; en el segundo, los actos se consideran en

relacidn con actos de otros sujetos; la delimitaci6n de la conducta se 

ref~ere al obrar de varios sujetos, de donde si~una acci6n en sentido

objetivo es conforme al principio de valoraci6n, debe entenderse que -
por parte de otros sujetos no debe realizarse una acci6n incompatible
con aquella; en el primer caso la alternativa solo es la acci6n y la -

omisi6n de un mismo sujeto, derivada de su concorda~cia O discordancia 

con respecto al principio valorativo: en el segundo, ademSs de esta a~ 

•. t!tesis, estl!. el impedim<i!nto de parte de otros sujetos. 

De un mismo principio -continuando con la idea del autor ref~ 
rido~, según su diverso modo de aplicaci6n, se derivan las dos espé<-
cies fundamentales de valoraci6n del obrar que son las categor!as éti
cas de la moral y del derecho. De ello debemos entender entonces que -
para este autor, solo existen las cate~orfas de normas morales y nor -

mas jur!di:cas. 

Si analizamos lo dicho hasta aquf y ademl!.s lo fundamentamos 
con la idea de1 contenido de 1as normas según lo expuesto con anterio
ridad, podemos afirmar que efectivamente no se da ~n medio entre los -
dos termines de consideraci6n de los actos humanos, como son el subje
tivo o moral y el objetivo o jurfdico; que con frecuencia, en la soci~ 
dades humanas hay un sentimiento dif.uso de obligatoriedad frente a lo~ 

subjetivo y frente a lo social, lo cual es t!pico en organizaciones ~

primitivas en que domina l~ costumbre indifenenciada y en que se mez
clan la moral y el derecho, y que en el avance de la diferenciaci6n va 
quedando esta especie de zona gris con una especie. de deberes de ca ~ 

r~cter en parte moral y en parte jur!d±co, pero que ello no b~sta para 
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admitir una tercera forma de valoraci6n del obrar apa~~e de subjetiva 

y la intersubjetiva, por lo ~ue las normas de convivencia o de decoro 

no son en rigor especies aut6nornas de normas, sino criterios particu
lares que entran necesariamente en una u otra de las categorías fund~ 

mentales. 

Gustavo Radbruch sostiene que los usos representan etapas e!!!_ 

brionarias de las normas jurídicas o bien una degeneraci6n de ~as mi~ 
mas,; piensa que todas las formas de la cultura, como el derecho, la

moral, la religi6n, etc, se orientan an!logamente a la consecuci6n de 

valores como la justicia, la bondad, la santidad, etc, pero que s! i!!. 
quirimos por el valor que sirve de meta a los convencionalismos soci!_ 

les, no los hallaremos porque no existen. Dice este autor que "los -

conceptos culturales referidos.~ un valor,Jpueden definirse con ayuda 
de la idea a que se orientan. ne esta manera hemos determinado a la -

moral como la realidad cuyo sentido estriha en desarrollar la idea de 
lo bueno y al derecho, como la realidad que 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 y el derecho, por un lado, con el decoro social por -
el otro. E2 decoro social no ~uede coordinarce a los otros conceptos
culturales, carece de sentido en el sistema de los conceptos de cult~ 
ra"(:!.7). 

En contraposici6n a la idea gue acabamos _de referir, el mae!!_ 

tro Perez Abreu enseña que si hay un fin al cual sirve el sistema de• 
normas del trato social* pues por un lado el derecho se orienta a la
consecuci6n de la justicia, por otro, la moral a la realizaci6n del -
bien, y por lo que concierne a los convencionalismos soci.ales, t"ien -

den a la consecuci6n de la armon!a social. 

* Cabe destacar aue en relaci6n a los convencionalismos sociales, el
autor que referimos no los mencioria como meras reglas de trato so -
cial, sino que los eleva a la cateqor!a de normas por lo gue 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 verá que la norma como un 

principio de acci6n de observancia obligatoria, tiene diferentes es

pecies, entre las cuales son debatidas solamente su car~cter de esp~ 

cie autoncSma.:ile normas los llamados convencionalismos sociales pues

por lo gue hace a las normas morales y las jurídicas, la mayor!a de

los autores están contestes en di~erenciarlas perfectamente. 

Si bien es cierta que 9or lo que se refiere a la substancia 

es debatida la diferenciación entre los convencionalismos sociales -

y las demás especies de normas: por lo que respecta a su estructura
formal s! pUP.de diferenciarse perfectamente. Ciertamente las normas
morales son unilaterales, en el sentido de que 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 aÜtorizado por ella para exigir su cumplimiento. Hay el deber mo
ral de socorrer al menesteroso, pero este no tiene autorización de -
exigir ese socorro. 

Se dice tambi~n que son aut6nomas para significar que la o

bligaci6n no es impuesta por su~eto diferente del obligado sino que

este, al conocer el imperativo moral lo hace suyo, es decir lo re -
frenda para imponerlo a Sí m·i·srno, de ~qu! que su inobservancia no -
la castigue nanie m~s gue la propia conciencia del ohligado¡ asímis

mo, la norma moral es de válidez interna, por cuanto gue la conducta 
moral consiste esencialmente en la intencionalidad, o sea 1a recti -
tud de las intenciones es lo que puntualmente ordena la moral afin -

cuando no se les entiende por completo de los resultados subjetivos

de los mismos, ya que solo las buenas intenciones no benefic±an a n~ 

die cuando no se exteriorizan, de aqu! gue trate de hacer coincidir

la conducta exterior con el m6vil !ntimo del obrar como una condi ·

cien de su relevancia moral: ademas la norma moral es incoercible, -
esto es, no puede imponerse a fuerza, sino que tiene que ser la ex -

·presi6n espontanea de querer cumplir con lo mandado, de manera que -
el mas m!nimo motivo de coerci6n sobre la voluntad del sujeto oblig~ 

do para cumplir con el imperativo, le guita todo valor moral a su ~ 

conducta, afin cuando quede externamente adecuada a lo ordenado. 
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Las normas del derecho tienen las características formales -

opuestas a las que nos hemos referido en la norma moral, o sea que -

la norma jur~dica es bilateral, hater6noma, extérior y coercible. Lo 

primero porque no es una norma que el sujeto obligado se de a s! mi.e_ 

roo, sino que se la impone una voluntad ajena a la suya, como es la -

voluntad del F.stado ex0res~da por el legislador y aün contra del qu~ 
rer del obligado; lo segundo porque además de imponer una obligaci6n 

a un sujeto, concede facultad a otro sujeto para que exija de aquel

el cumplimiento de lo normado. Le6n Prtaziski expresa que la n~rma -
jur!dica es impero atributiva, a diferencia de la no_rma moral que s~ 
lo es imperativa: frente a un deudor existe un acreedor facultado p~ 

ra exigir incluso por medio de la fuerza del Estado el cumplimiento
de su obligaci6n. La exterioridad del derecho consiste en la primera 

importancia que este da a la adecuaci6n de la conducta con la pres -

cripci6n normativa, aan cuando no ocurre en el caso de la moral, ta!!;_ 

poco el derecho se detiene solamente en el efecto externo de la con

ducta sino que va hasta los motivos ps!quicos de esta, como ocurre -

en los delitos en que 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 coersihilidad de la norma juridica -
consiste en la posibilidad de hacerJ.a valer por medio de la fuerza -
en los casos de incumplimiento voluntario, en lo cual radica la efi

cacia del sistema jur!dico, porque las voluntades individuales insu
misas pueden ser perf.ectamente anuladas por la fuerza del ~stado que 
garantiza la imposici6n y observancia del orden jur!dico. 

Por lo que respecta a las normas del trato social como las
han dado llamar algunos autores- sin que por ello nosotros también -
las cons±derernos normas -, se ha manifestado que estas participan de 
ciertas caracter!sticas de la moral y del derecho, por cuyo motivo -

del Vecchio ha-dicho que se trata de preceptos jur!dicos que han peE_ 

dido su bilateralidad o bien normas morales que aspiran a ser reglas 

de derecho; y Radhruch, dice que representan una etapa embrionaria -

o deg~nera ti va .. de las normas de derecho. 
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Ciertamente los convencionalismos sociales son heter6nomos

en virtud de que es el círculo social quien los impone a los suje -
tos asociados quieran estos o no, aün cuando para que un convencio

nalismo sea obligatorio, es menester que posea cierta facticidad, -
o sea, una observancia consuetudinaria, adem~s de l~ conciencia so

cial de su obligatoriedad; son unilaterales porque al igual que !a
moral, solo imponen la obligaci6n de conducirse en determinada for
ma, sin que sea dable o permitido a otro sujeto exigir la observan

cia de la norma; esto es, de acuerdo con la norma, existe la oblig~ 

ci6n de cortec!a de saludar a una persona conocida, pero esta de -
ninguna manera tiene la facultarl de exigir el saludo cuando se omi
te; es externa en el sentido de que solo se exige la concordancia -
o adecuaci6n exterior del acto con el imperativo con entera indepe!!_ 

dencia de su motivaci6n interna, lo que quiere decir que aün cuando 
una persona a guíen se conoce bervigracia ~or motivos de vecindad,

se le aborrezca o aparezca antip~tica, de acuerdo con la regla de -
trato externo, debe saludársele cortezmente; acaso sea en esta ca -
racter!stica de exterioridad y en la interioridad de la moral donde 

s~ encuentra la m~yor discrepancia entre estas dos clases de normas 
como las llama Recasens-, pues mientras la moral condena terrninant~ 
mente la hipocres!a, el convencionalismo incluso la prescribe en in 

ter~s de la armon!a externa de las relaciones sociales. 

Los convencionalismos por Ültimo son incoercibles, porque
no existe ninguna posibilidad de hacerla cumplir por medio de la -

fuerza como en el caso del derecho. 

Es verdad que a la inobservancia de toda norma se sigue 

una sanción, pero esta es de diversa !ndole y con diferentes fines

segün la especie de norma que 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 sanción de carácter 
subjetivo como es el remordimiento o la intranquilidad proveniente

de la inobservancia de un deber moral; el convencionalismo tiene 

una sanción de carácter social consistente en una prisi6n o coac 

ci6n psicológica de la sociedad para castigar al obligado que in 

fringe esta re~la de conducta; la sanción de la norma de derecho 
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tiene corno fin fundamental el restablecimiento del orden jurídico qu~ 
brantado, salvo en los casos de imposibilidad absoluta, en lo que la

sanci6n tambi~n rs punitiva o regenerativa, como en el caso del dere

cho penal, El maestro Recasens Siches dice que deben buscarse las di
ferencias entre el derecho y el convencionalismo en la naturaleza y -

finalidad de sus sanciones, pues mientras la sanci6n de los usos tie~ 
de solamente al castigo del infractor y no al cumplimiento forzado de 

la norma; por el contrario la sanci6n de la norma jurídica 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 coacci6n psico16gica -

de la sociedad. 

Por lo que respecta a nuestro particular punto de vista, 11!;_ 

mamas "reglas" y no normas a los convencionalismos de trato social, -

porque consideramos que la conducta normativa se reduce dnicamente a

la rnora1 y al derecho. 

Ciertamente estarnos de acuerdo en que existe ese otro tipo -
de comportamiento que reune algunas características de la moral y el

derecho, sin llegar a considerarlos corno 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 vest~r con decoro, etc, así como las diferentes manifestaciones de 

cortesía, e1 tacto, la finura, la caballerosidad, la puntualidad, la
galanter!a, etc. Se trata corno vemos de un sin n11mero de actos regi ~ 

dos· por ~as correspondientes reglas y no normas corno algunas le han -
llamado, de convivencia, que 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 que pasan de una

sociedad a otra a través del tiernpo,y son comunes a diferentes países 
y distintos grupos sociales. Sin embargo, las manifestaciones concre
tas del trato social cambian hist6ricarnente e incluso, en una misma -
época, de un país a otro, y de una clase social a otra. 
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Las reglas generalmente aceptadas suelen ser, en el trato S9_ 

cial, la de la clase o del grupo social dominante. Por esta raz~n, -

cuando nuevas formas sociales impugnan el dominio de las clases soci~ 

les ya caducas, o tratan de expresar su disconformidad con la vieja 

sociedad, recurren tambi~n a una violaci6n deliberada de las reglas 

aceptadas del trato social para poner de manifdesto as! su protesta 

o descontento. 

Reswniendo brevemente, pensamos que las relaciones más comu

nes que hay entre normas morales, normas jur!dicas y reglas del trato 

social, son las siguientes: 

1) Al igual que el derecho y la moral, el trato social curo -
ple la funci6n de regular las relaciones de los individuos, regula -
ci6n que contribuye a asegurar la convivencia social en el marco de -

un orden social dado. 

2) Las reglas del trato social -al igual que las normas mor!!_ 
les- se presentan como obligatorias, y en su cumplimiento influye ca!! 

siderablemente la opini6n de los demás. Sin embargo, por fuerte que 
sea esta coacci6n exterior, nunca adquiere un car~cter 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 fu~rza a cumplir esa obl.f. 
. gaci6n. Esto no quiere decir que ese incumplimiento quede impune, ya
que la opini6n de los demás, con su desaprobaci6n lo sanciona. 

4) Las reglas del trato social- como el derecho- no exigen 
el ~econoci.miento, la adhesi6n ~ntima o su sincero cumplimiento por 

parte del sujeto. Aunque la adhesi6n a la regla puede darse 1ntimameE_ 
te, el trato social constituye esencialmente un tipo de comportamien
to humano formal y externo. Por su exterioridad, puede entrar en con
tradicci6n con la convicci6n !ntima, como sucede al saludar cortezme_!!. 

te a una persona a la que en el fuero interno se detesta. Por esta r~ 



- 32 -

z6n, cuanto más externo y formal es el trato social, tanto más insinc~ 

ro, falso e hip6crita puede volverse. De ahí que, en la valoraci6n de

la conducta del individuo, desempeña un papel inferior al de la moral. 

En definitiva, creemos que no debemos dar el calificativo de

normas a las reglas de trato social y equipararlas con las normas ~ti

cas o morales y laS nomras jurídicas, aan cuando ehtre ellas existen -
ciertas similitudes; lo anterior lo afirmarnos en raz6n de que el con .. :

cepto de norma es una noci6n genénica con relaci6n a la norma jurídi

ca y a la norma religiosa, que por su parte es una especie de la no 

cidn gen~rica de regla, entendida la regla como la f6rmula que nos 

prescribe lo que se debe hacer para alcanzar un fin determinado. 

Por otro lado, cabe hacer la aclaraci6n de que las ~eglas pu~ 

den ser reglas t~cnicas o reglas convencionales como en el caso de las 

del trato social. En este orden de ideas, debemos entender que no toda 
la actividad humana est!I directamente ordenada al bien racional del · .. 1-

hombre. Hay un sector muy importante de esa actividad que se proyecta

hacia el mundo exterior y que en alguna forma queda aquf objetivada. 
A este sector de la actividad se le llama "hacer" humano .. 

Hay otro sector de la actividad del hombre que no se proyecta 
hacia el mundo exterior, sino que tiene por objeto el perfeccionamien
to del sujeto mismo de los actos. Realiza, por decirlo as!, una obra -

interior, que es la propia personalidad de cada hombre como estructura 
valiosa, por cuanto puede decirse que la personalidad no es algo acab.!_ 

do, sino m!ls bien algo que 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 que acabamos de expresar, podemos decir que -

la necesidad moral de la que hablamos anteriormente y en la que incluf 
mos las normas ~ticas o morales, no se refieren al hacer sino al oQrar, 

en tanto que las reglas si se encaminan al hacer humano. 

Podemos precisar la diferencia especffica entre las normas y-
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ese otro sector de reglas que comprende todas las reglas t~cnicas y

convencionales. Las normas expresan siempre una relaci6n de necesi -

dad moral, un deber, en tanto que las reglas t~cnicas expresan una -

relaci6n de necesidad ffsica o 16gica condicionada. 

Las normas se refieren al obrar como ya lo dijimos, mien -

tras que las reglas al hacer, y en cuanto a las reglas convenciona -

les o del trato social, estas solo contienen una relaci6n de convi·. -

vencía, de utilidad, etc, y si en ocaciones llegan a tener sentido -

obligatorio, es porque participan o derivan de algan modo de alguna
norma moral .. 

Finalmente, hablaremos brevemente de las normas religiosas -

que desde nuestro punto de vista, constituyen parte integrante de -
las normas ~ticas o morales en sentido gen~rico y por lo cual se en
cuentran fntimamente relacionadas. 

"Por religic.'Sn 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 Dlós), al que se halla vin= 
culada o religado el hombre".(18). 

Desde el punto de vista de las relaciones entre el hombre y~ 
la divinidad, la religi6n se caracteriza por un sentimiento de. depe!!. 
dencia del hombre respecto a su Creador, asfmismo, por la garantfa -
que tiene de la salvaci.6n de los males terrenos que la religi6n le !:!. 
frece e~ otro mundo. Esta caracterizaci6n aplicada sobre todo al • 
crist!anismo, la podemos significar como la af irmaci6n de Dios como
verdadero sujeto y la consiguiente negaci.6n de la autoncim!a del hom
bre; y, la trasposici6n de la verdadera liberaci6n del hombre a un -
mundo trascendente, ultraterreno, que solo puede alcanzarse despu@s
de la muerte. 

Si la religi6n ofrece en un m§s ''' HI la salvacidn de los ~ 
les de este mundo, ello significa que reconoce la existencia real de 

esos males, es decir, la existencia de una l±mitaci6n al pleno dese!! 
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volvimiento del hombre. Por otro lado, al prometer dicho desenvolvi

miento en otra vida, ello significa que, aún en esta forma la reli -

gi6n no se conforma con los males de este mundo y que ofrece una sa!_ 
vaci~n a el~os, si bien en un mundo supraterreno, m~s allá del mundo 

real; en este sentido, podemos decir que la religi6n 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, ya 

que estrictamente hablando, todos lo.s deberes y todas las normas son 
~tices. El deber es siempre moral tanto porque se dirige a un sujeto 
inteligente y libre, como porque esencialmente es una exigencia ra -

cional de hacer el bien. 

"El bien, como el ser, no es un!vo 
co, ni equ!voco, sino análogo. As'I', 
los deberes religiosos tienen como 
objeto a Dios, el Soberano Bien; -
los deberes jur!dicas est~n ordena 
dos al 'bien del pr6jima o justi ::
cia' y al bien comGn¡ y los debe -
res morales .•• buscan la supera -
c16n o perfeccionamiento de cada -
hombre, mon4sticamente considerado 
••• ". (19). 

Podemos concluir este inciso, diciendo que la relaci6n en·.-. 

tre moral y rel1gi6n, se da en cuanto que la religión entraña cierta 
forma de regulaci6n de lasrelaciones entre los hombres, o sea, cier
ta moral. En el Cristianismo, los mandamientos de Dios son a su vez, 

preceptos o imperativos ~tices en sentido amplio, ya que la ~tica -
comprende en este sentido todos los deberes del hombre -deberes para 
con Dios, deberes para con el pr6jimo y deberes para consigo aismo-, 
y por consiguiente, todas las normas que tienen por contenido esos -

deberes, son igualmente normas ~ticas. Sin embargo, si se distinguen 

los deberes por raz6n de los bienes que tienen por objeto y a los -
cuales están ordenados, por consideraciones semejantes cabe clasifi

car a las normas en: Religiosas, Morales -en sentido estricto- y ju
r!dicas; siendo todas normas ~ticas o morales en sentido amplio. 
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1.6 VINCULACION ENTRE NORMAS DIVERSAS. 

AQn sin perder su propia individualidad, las diversas normas

pueden reconocer entre s! alguna cercan!a, alguna vinculaci6n que peE 

mita correlacionarlas. 

As! por ejemplo, la coincidencia en e1 contenido de lo que -

en ella se exige. Cuando dos o tres normas exigen, contienen id~nti
ca imposici6n, o la expresi6n de deberes que pueden ser comprendidos

en otras normas o en un cierto criterio general superior, puede ha~=

blarse de su :~material coordinaci6n, puede reconocerse que se encuen

tran de alguna manera vinculadas, por la coman convergencia en algo -

superior que las reQne. Cuando dos normas expresan en este orden de -

ideas que no debe matarse y que no debe herirse a otra persona, rec~ 

nacen la participaci6n coman en un principio m~s vasto y general de -

amor al pr6jimo que fija entre ellas la efectiva corre1aci6n. 

Esta forma material de vinculaci6n, siendo de la mayor impoE 
tancia, no es, empero, la Qnica que puede servir para asociar entre ~ 

s! diversas normas. 

Pueden as! las normas correlacionarse por el hecho de que o

tras normas, al establecer su deber ser, se refieran imperativamente

ª la necesidad de obedecerlas. En este sentido, la orden de A de que

B obedezca todo aquello que manda e, traduce una forma de vincu1aci6n 

diversa de la anteriormente descrita. 

Creemos por Qltimo, que es evidente que las relaciones o v:in 

culaciones de los diversos tipos de normas -de moral individual, rel! 

giosas y jurfdicas-, se establecen en funci6n de 1os diferentes valo

res ~tices fundamentales, de los cuales derivan los deberes expresa -

dos por las normas. 
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2.1 LA JUSTICIA EN SENTIDO GENERICO. SU CONCEPTO. 

Este tema constituye sin duda alguna, el problema de mayor e~ 

vergadura que todo estudioso del derecho tiene ante s!, y cuya satisfac

tor!a soluci6n podr!a poner t~rmino a toda investigaci6n en la teleologf 
a del derecho. 

Se ha dicho que la justicia es el objetivo último de todo si~ 
tema jur!dico, que constituye una idea inspiradora de la actividad jurí

dica de la sociedad humana; que es un patr6n 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 querer entregar un concepto de carácter 

universal, con lo cual parece resplandecer la tesis de Simmel respecto 

de las categor!as primarias indefinibles, aún cuando existe la contextu

ra ps!quica del hombre sobre la intuici6n de lo justo, como existe la de 
lo bello; nociones que parecen ser substanciales a la naturaleza humana, 

pero que resisten··a toda formulaci6n definitiva, porque el lenguaje es -

un instrumento bastante imperfecto para expresar todo el caudal ps!quico 
en sus aspectos tanto racional como sentimental. 

Rafael Preciado Hernández explica que "la justicia es el cri

terio ~tico que nos obliga a dar al pr6jimo lo que se le debe conforme -
a las exigencias ontol6gicas de su naturaleza, en orden a su subsisten -

cia y perfeccionamiento individual y social". (1). 

El autor referido nos dice que es un criterio práctico por 

tratarse de un conocimiento destinado a dirigir las acciones, esto es, -

la justicia no es un simple dato te6rico o de conocimiento puro y simple, 

sino que su esencia consiste en servir de guia a 1a conducta; además, e~ 

presa la armonía e igualdad, en cuanto coordina las acciones entre los. -

hombres y las ordena con vista al bien comün, las cuales, armonía e 

igualdad, emergen o se fincan en la naturaleza racional, sociable y li -

bre del ser humano, ya que siendo sociable tiene necesidad de la convi -

vencia con sus semejantes, de donde surge la interrelaci6n o entrecruza

miento de las acciones individuales, que de no ordenarse según un crite

rio de igualdad proporcional habría el peligro de destruirse la convive~ 
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cia humana. 

Siendo el hombre libre por naturaleza, no puede estar c~nstr~ 

ñido 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 raci.onal tiene que coordinar los intereses de

la libertad y los derechos humanos, con los deberes correlativos hacia -
sus cong~neres~ siendo racional el hombre, es capáz de pensar, reflecci~ 

nar y aquilatar su suerte en medio del desorden, del caos, de las convu!_ 
cienes sociales de toda !ndole, por la falta de un criterio ordenativo -
que fije y mande a los hombres c6mo deben comp6rtarse en relaci6n con 
sus semejantes y aquella que disfruta en virtud de la existencia de un -
orden normativo que los constriñe a respetar la vida, la liberta, los -

bienes y todas aquellas potestades que los hombres individual y social -
mente han menester, como una condici6n sine qua non para el desenvolví·
miento de su personalidad y el logro de su teleolog!a. 

Por su parte, Gustavo Radbruch afirma que la pauta axi:616gica 
¡· del derecho y meta consiguiente del legislador, es la justicia que debe

entenderse como un valor absoluto, al igual que la verdad (meta de la f.!_ 
losofta y la ciencia), la belleza, el bien, etc y no como derivado o su
bordinado a otro valor superior, en virtud de que existen corríentes de

pensamiento que postulan a la justicia como un valor_ gerárquicamente in
ferior al bien y por consiguiente, el derecho es un simple capítulo de -
la moral. 

La concepci6n bipartita de la justicia ya la habia consignado
Arist6teles quien sostenía que la justicia consiste en la proporcionali
dad de la distribuci6n de los honores, funciones bienes y cargas, y en 
una equivalencia entre la prestaci6n y la contraprestaci6n, y entre la -
transgreci6n y la pena. 

El concepto romano de justicia lo expresa Ulpiano diciendo -
que consiste en dar a cada quien lo que le pertenece. Este concepto i ·
gualmente formalista es la forma pristina de la idea jusnaturalista de -
la justicia, la cual decimos que es formalista porque no establece el 
criterio de distinci6n entre lo que es y lo que no es de cada quien, 

pues lo mismo puede el fam~lico aiegar como suyo el pan que hurta a su -
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prójimo, como este puede reclamar respecto del mismo pan que le fu~ ro
bado. 

Sin embargo, podemos decir -desde nuestro punto de vista - -

que 91 dar a cada quien lo suyoº es el contenido como la virtud de la 

justicia. Pero mientras podemos afirmar que siempre y en todo lugar e~ 

te contenido ha ~sido aceptado por todos, inmediatamente surge la ·re -

flexi6n-nacida de la observaci6n: lo suyo de cada uno ha recibido las
interpretaciones más diversa y hasta opuestas entre s!. Este hecho cr!:_ 

emes, es el que ha dado origen a ~os relativismos porque, ¿de que sir

ve que haya conformidad en el principio general, si no lo hay en sus -

aplicaciones a lo con~reto ?. 

Es importante subrayar este fundamento ontol6gico del crite

rio de la justicia y que se encuentra implícito en la definici6n ya -
mencionada de Ulpiano que habla de dar a cada quien lo suyo; pues si -

bien es cierto que lo suyo se determina muchas veces por el derecho p~ 

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

fundamento ontol6gico. 

El problema de la justicia se presenta como una contrádic

ci6n 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 expi!cita, aspira a una justicia abso
luta. Lo que se exige se dá a cada uno como suyo, se le debe dar abso
luta y permanentemente. Una voz interna reciama imperiosamente que lo

justo sea aplicado, porque se intuye que lo justo debe funcionar siem
pre y en todo lugar. Además, tambi~n se intuye que la soluci6n justa -
debe aplicarse a todos los hombres, sin acepci6n de personas, es decir, 

sin preferencias ni favoritismos. Así, podriamos entender que por der~ 

cho natural es suyo de cada persona humana su cuerpo y su esp~ritu, y

todas sus potencias y facultades; y suyos tambi~n son 1os actos que 

realice con conocimiento de causa y voluntad libre; de manera que si -

tenemos presente que el objeto general regido por las normas, aqu! co~ 
prendidas las jurídicas, son los actos humanos, el principio de imput~ 

ci6n entendido en un sentido amplio, al igual que el de responsabili ~ 

dad deriva de la justicia que manda dar y reconocer a cada quien lo su 
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yo. Por esto debemos entender que no se nos deben imputar o atribuir a~ 

tos que no hemos realizado, que no son nuestros sino de otros y de los

cuaies, por consiguiente, tampoco debemos responder; de ah! que jamás -

se justifique condenar conscientemente a un inocente o absolver a un -

culpable. 

"El ser humano, por razcSn de sus 
atributos ontol6gicos constitui
dos por su inteligencia y su vo
luntad libre, se convierte en au 
ter de sus actos, en causa efi = 
ciente de ellos. El esp!titu, a
trav~s de su inteligencia, apreh 
ende en una intuici6n intelec = 
tual esta relaci6n 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). El acto y sus con 
secuencias por tanto, impl!quen~ 
mérito o demérito, ganancia o -
perjuicio, utilidad o pérdida,-
por la naturaleza misma de las -
cosas, por este fundamento onto-
16gico cons.i:stente en que el ser 
hwnano es la causa eficiente de
sus actos, constituye lo suyo ~
del sujeto agente, lo que se le
debe atribuir o imputar por los
dem6s, para bien o para mal, y 
de lo que debe responder". (2) 

Las explicaciones que nos da el autor que mencionamos. no~ -

muestran la importancia del criterio de la justicia, cuya obligatorie
dad trasciende a la moral, en sentido restringido, y a la religi6n; -
pués trunbién el mérito o demérito, moral o religioso de un acto debe -
atribuirse precisamente a su autor, quien responde de tal acto ante su 

propia conciencia ética y ante Dios. 

Segan lo ya eKpuesto, 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 los principios -

que implica; y tampoco se puede establecer un orden social, ya que en-
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la esfera de lo social, la justicia realiza además, una doble funci6n
igualitaria y estructurante, de coordinaci6n de las acciones en el pr~ 

roer caso, y de integraci6n en el segundo. 

"El. todo es espec1ficamente distinto 
de la parte¡ estfi constituido por el 
conjunto de las partes, pero unidas
en .. una forma superior que da al todo 
su unidad y su naturaleza especifica. 
La distinci6n especifica del todo y
de las partes permite entre el prim~ 
ro y las segundas la existencia de -
relaciones ad alterum y la aplica -
ci6n de la noci6n de justicia". (3) 

Se han dado otras ideas de justicia relacionadas con lo que
ha ~quedado manifestado, como es la definici6n de los pitag6ricos, los
cuales entend~an l.a justicia, como correspondencia o igualdad propor -

cional entre t~rminos contrapuestos, la que podia expresarse en el nd
mero cuadrado; por lo que respecta al fil6sofo Plat6n, sostuvo este la 
idea de una justicia eterna, la que entendia como la armenia organiza

da de una Repdblica, en la que cada individuo y cada clase eran llama
dos a ocupar el lugar que les estaba destinado y a desempeñar una fun
ci6n apropiada. 

De la ~tica a Nic6maco de Arist6teles, se puede entresacar -

como idea principal la que dice que "vemos que todo el mundo est§ de -
acuerdo en llamar justicia a la cualidad moral que obliga a los hom 
brea a practicar cosas justa y que es causa de que se hagan o quieran

hacer. Lo justo ser§ lo que es conforme a la ley y a la igualdad, y lo 
injusto lo ilegal y desigual". (4) 

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

Lo justo con relaci6n a la distribución de los recursos comu
nes de la sociedad, debe seguir siempre la proporci6n que se ha trata
do de explicar. Si se llegasen a repartir las riquezas sociales, serta 

preciso que la repartici6n se verificase precisamente en la relaci6n -

misma en que est~n las partes con que cada uno haya con~ribuido. Lo i~ 
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justo, es decir lo opuesto a lo justo entendido de esta manera, sería -

contrario de esta proporci6n. 

Lo justo en las transacciones civiles es también una especie

de igualdad y lo injusto una especie de desigualdad; pero no segan la -
proporci6n de que se acaba de hablar, sino segGn la proporci6n simple -

mente aritm~tica; en todo caso, la ley solo mira a la naturaleza del d~ 

lito o infracci6n y trata a las personas como completamente iguales. 

Haciendo un an~lisis de lo expuesto hasta el momento, creemos

que desde antes de Plat6n hasta nuestros días, siempre se ha definido -
a la justicia con el sentido que lo hizo Ulpiano en su famosa déf1ni

ci6n que encabeza el digesto, seg6n 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 va -
luntad, pues eso lo expresa Ulpiano con la f6rmula que ya mencionamos -

"Constans ac perpetua voluntas"; también que las virtudes tienden a re~ 

lizar el orden propio de la naturaleza humana; pues el suum cuique tri~ -

buendi de Ulpiano está 1mp1icando un orden de distribuc16n y un orden -
de realizaci6n, que se obtendrá cuando cada quien posea lo suyo. 

Pero creemos que hay dos formas de consfderar lo suyo

de cada uno: en una f~rmula mas general, que comp~ende las facultades -

y tendencias de la personalidad humana, y en forma más precisa, que so

lo entienden por "cada uno" a las personas humanas. En el primer caso -

1a justicia co±ncide la virtud unitaria del ser humano. En efecto, en -

este sentido, la justicia es la actitud básica universal, que consiste

en dar a cada tendencia de la persona11dad lo suyo propio dentro del -
cuadro de la integraci6n del orden de la personalidad, y lo suyo propio 

de cada individuo dentro del cuadro del orden soc1a1, Pero en el segun
do caso, tenemos la virtud espec!fica de la justicia, que 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 gue le pertenece. Arist~ 

teles distingu16 muy bien entre estos dos sentidos y escribi6: 

''La justicia as! entendida no es una 
parte de la virtud sino toda la vir
tud, como la injusticia contraria no 
es una parte del vicio sino el vicio 
todo ••• La virtud y la justicia son-
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lo mismo en su existir, pero en su 
escencia 16gica no son lo mismo, -
sino que, en cuanto es para otro -
es justicia, y en cuanto es tal há 
bito en absoluto, es virtud".(5) .-

Según esto, la virtud de la justicia consistirá en vivir en 

forma habitual, responsable y deliberadamente todo cuanto se refiera

ª la misma, para que esta actitud sea el origen de actos ordenadores

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 que la ju~ 

ticia puede ser entendida como una virtud, o sea, como cualidad de una 
persona, esto es, en un sentido subjetivo, moral, como sentimiento o -

cualidad. 

El ideal de justicia realizado y aspirado por el hombre, 
constituye una virtud del mismo. S6lo el hombre puede ser ~ticamente -
bueno o justo, es decir, virtuoso cuanto piensa, quiere o siente, vive 
y practica la justicia. 

En el inciso que trataremos a continuaci6n, nos proponemos -

ampliar un poco más lo referido en explicaciones pasadas y dar los COE_ 
ceptos y razonamientos acerca de las diferentes clases de justicia, -

procurando determinar desde nuestro punto de vista la divisi6n ~ue coE_ 
sideramos mas aoropiada para cumplir con el objetivo de este apartado. 

En primer lugar, mencionaremos al fil6sofo Platón, quien di
vide a la justicia en individual y social; si bien no tiene un valor -
exclusivamente social sino es una reg'ia o medida también de la conduc
ta estrictamente individual. Dice D1az Lombardo citando a Platón "que
regula la armon1a entre las tres distintas partes o potencias del alma. 
La actividad de cada una de estas partes del alma, tiene su propia re
gla, a la cual corresponde una virtud: la regla y la virtud de la par
te racional, es la sabidur1a (Sofia) ¡ la del ánimo o coraje, que noso
tros llamamos coluntad, es la fortaleza (Audria)¡ la de la parte apet! 
tiva, correspondiente al apetito sensible es la templanza (Sofrosyne); 
y finalmente, es la justicia (Kidayusino), la que establece el orden -
de jerarqu1a, la relación armónica entre estas tres partes del alma y
sus operaciones". (6). 

LO que debemos mencionar de este filósofo, es que para él la 
justicia es uua virtud universal y fundamental, de la cual derivan to
das las demás, y la define como armonía; desenvuelve tambi~n la teoría 
de la justicia aplicada al campo jurídico-politico. En este sentido, -

la justicia consistir! en que cada uno de los tres elementos o clases-
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integrantes del Estado (Plat6n considera a estas tres clases como gobeE 

nantes, militares y artesanos), debe cumplir sus funciones propias sin

interferirse con la de los otros, y de acuerdo con la virtud especial -

que le corresponde: los magistrados o gobernantes deber~n legislar y r~ 

gir con prudencia y sabiduría; los ejecutores armados deben obedecer 

fielmente a los magistrados y hacer cumplir con fortaleza las normas y-
6rdenes de estos; y los artesanos y productores deben mantenerse con 

templanza o díscresi6n en su labor de suministrar los medios para sati~ 

facer las necesidades materiales obedeciendo los mandatos de los gober

nantes, transmitidos y aplicados por los ejecutores. Por su parte, los
gobernantes deben ser fil6sofos para poder contemplar la idea pura y a!?_ 
soluta del bien, e inspirar en la misma su legislaci6n. En este orden -

de ideas, la justicia será el principio sobre el cual se funde el Esta
do perfecto- as! lo entiende Plat6n - y consistirá en el deber univer -
sal segOn el cual cada individuo debe ejercer una sola funci6n, aquella 
para la cual la naturaleza le di6 la mejor aptitud, y, por lo tanto, en 
ocuparse en lo suyo y no interferirse en lo de los otros. Por otra par

te, Plat6n di6 de la justicia tambi~n la f6rmula de ia igualdad para i

guales, desigualdad para desiguales. 

De lo anterior se deduce a la justicia individual establecie~ 
do un orden interior, una jerarquía entre las potencias del hombre con

siderado este individualmente, orden que al ser observado 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 dictámenes de la razdn, y que a su vez,

los apetitos sensibles se subordinan a la voluntad y a trav~s de ella,

ª la raz6n, ya que solo as! podrá reynar la armonía en el alma hurnana,
segdn la divisi6n de Plat6n. 

Por su parte, Arist6teles, además de su doctrina sobre la -
justicia corno medida general de la virtud, elabor6 tarnbi~n una teoría -
de la justicia corno medida axiol6gica 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 políti
ca, y consiste en una igualdad proporcional. 
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Ahora bien, tal idea de justicia jurídi=- po1ítica se diversifica en -

varias c1ases: A) Ju.sticia distributiva, que se aplica al reparto de los hono -

res y de 1os bienes p(iblicos y que apunta al prop6sito de que cada asociado re

ciba de esos hon=es y bienes 1a porci6n adecuada a su má-ito, con 1o cua1 se -

afinra e1 principio de igualdad, pues ta1 principio sería violado si se diese -

igual trato a néritos desiguales. B) Ju.sticia E!llparejadora, oorrelativa o sina-

1agnática, reguladora de 1as re1aciones entre té:minos intercambiables y cons~ 

tente en un principio de igua1dad, la cual se subordina en dos subespecies: - -

1.- JUsticia oonmutativa, ap1icada a 1as re1aciones vo1untarias de cambio*; y -

2.- Jl.Jsticia judicial ap1icab1e a las vio1aciones, 1a cual exige que haya una -

paridad entre e1 daño y 1a reparaci6n, entre e1 delito y la pena. 

Santo Tán&; de Aqu:i.n:J, ooincidiendo en gran parte con la tradici6n cl§

sica, pe= subrayando expl.ícitamente la dimensi6n de alteridad, esto es, de re

cíproca referencia en 1as re1aciones inter-humanas, en su doctrina de la justi

cia = =iterio jurídico- polítioo, dice crue e1 ordenar al lnmbre en sus r~ 

cienes oon los demás es una propiedad de la justicia ya que esto inp1ica cierta 

igualdad, y esto se danuestra oon e1 miS!lD n:rnbre de justicia, pues se dice que 

se ajustan 1as cosas que se igualan y 1a igualdad es oon otro. As:ímisrro, pone -

de manifiesto tambi€n 1a diferencia entre caridad y justicia en sentido estric

to, esto es, CXll1D =iterio jurídi=, al decir que la justicia versa sobre 1as -

acciones exteriores y 1as cosas. Se refiere adem&., a que en esta materia se d.!:_ 

be estab1eoer 1a re1aci6n se;iart cierta raz6n especial de1 objeto,. oon lo cual -

renite e1 prob1ana a valoraciones materiales o de oontenido. Sobre estas~ 

cienes, al reiterar la definici6n de justicia a:mo atribuci6n a cada uno de la

que es suyo segtln una igualdad propo=ional, intenta dar una definici6n sumaria 

de "lo suyo" ** diciendo que debe entenderse por suyo oon re1aci6n a ob:o todo

aquel.lo que le está subordinado o 1e es atribuido para sus fines. Adanás, si .., 

guiendo a Arist6teles, distingue 1a justicia entre comrutativa y distributiva,

y, por su parte, añade una nueva especificaci6n de justicia: 1a justicia 1egal, 

* Por ejarp1o, a los oontratos, 1a cua1 requiere que haya igua1dad entre 1o -
que se da y lo que se recibe, entre 1a prestaci6n y 1a contraprestaci6n. 

** Cfr. inc. 2.1, cap. II, pp 40-45,,. 
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la cual en un aspecto cx:>incide oon la virtud universal, pe= en otro aspecto det0E 

mina el deber de aquellas cx:>nductas que son necesarias para el bien cx:untin*. 

Francisoo SUárez, citado por LUis Recasens Siches, refiere l.a clasifica. 

ci6n de la justicia en los siguientes tfu:minos: 

"Puesto que la justicia en sentido estricto,
en el jur.l'.dioo, da a otro lo suyo, implica la 
alteridad (no cabe hablar de justicia respec
to de uno misnol ; la justicia se refiere sien 
pre al derecho de otro que puede reclamarlo = 
e :ilrponerlo ••• bajo el tru:mino de justicia le
gal, se entiende a la idea global o universal. 
de justicia en dos sentidos: = t&nino. me
dio o pro¡:orci6n constitutivo de toda virtud, 
y rorro suma o ~o de todas las virtudes 
particulares". (9) 

En su pensam:i.ento, Sufu:ez usa esa misna expresi.6n ".justicia legal" en un -

tercer sentido, en el sentido particular jur.l'.dico-pol.l'.tioo, cuya real.izaci6n e~

eno:xnendada al Estado. Las otras dos especies de justicia son la cx:>nmutativa y la:

distributiva. 

"Es requisito intr!nseco, esto es, esencial -
mente debido, que la ley sea justa, lo cual -
se entiende en un doble sentido: a) que ~n 
ga un cx:>ntenido !'ltico; b) Con justicia ca~ 
tativa, en cuanto crue el legislad:>r no rnande
s:in:> aquello gue 1.1'.citamente puede ordenar; -
y oon justicia distributiva, es decir, repar-
tiendo proporcionallllente las cai:gas, los pues 
tos y las ventajas, en lo cual debe guardar = 
igualdad de proporci6n. La justicia oonmutati 
va, aparte y. aaemas de que ella exige que -. = 
quien dicta la noi::ma tenga jurisdicci6n, oon
siste en cuanto a su materia en dar a cada -
uno su propio del:ec:h:>, esto es, aquel que es
suyo, o el propio dan:in.i.o de una cosa o de "!_ 

* Santo 'Itrnas distingue en su clasificaci6n las partes subjetivas, integrales y-pe:> 
tenciales; entendiendo ror partes subjetivas de una virtUd en general, las espe:: 
cíes de Virtudes oomprendidas bajo el g!'lnero de esa virtUd. As.I'., la justicia se
ril un género y o::imprerrlerá de bajo de s.I'. las especies de justicia distributiva y 
conmutativa. 

Por partes integrales entiende todos aquellos elementos que, unidos oonstituven
el acto perfecto de aquella virtud. As.I'., respetar lo ajeno y evitar las injllrias 
cx:rnpletan el acto perfecto de la justicia. 
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go que equivaJna a i!ól moralmente.la justicia
ronmutativa se funda en cierto débito, que o
bliga a que se de a otro una =sa =rro suya,
¡::or título de propiedad, o por CDntrato volun 
tario, o por cuas~-contrato, o p:Jr restitu -
ci6n o =mpensaci6n de daños en caso de deli
to, o, por 1lltirro, ron fundamento en alguna -
otra raz!Sn. IDs bienes objeto de la justicia 
CDnmutativa no son solamente la propiedad de
las rosas materiales, la salud, el honor, la
fama, sino tambii!ón otros bienes espírituales, 
OJIITC, p::>r ejanplo, el con:>eimiento de la ver
dad, y la libertad personal" • (10) 

Por nuestra parte, analizararos la divisi6n de la justicia comentando que 

se puede hablar de justicia general o particular, segtln se consideren los actos -

del hcnbre en relaci6n CDn lo que exige el mantenimiento de la unidad social y el 

bien cx:man, o en relaci6n =n lo que le oo=esponde a los part5.culares entre s! -

o frente a la sociedad. Por otro lado, la justicia legal la" entendeiros a::uo aque

lla que se encarga de regular los derechos de la sociedad, en tanto que la justi

cia particular regula los derechOs de los particulares. 

Efectiv-d!llel1te, la justicia general ordena los actos de todas las v;l.rtudes 

al bien de la sociedad, pues todas las obras J::uenas y utiles de los socios pueden 

orilenarse, de aOlel:tlo =n santo '1'ar&i, al bien de la sociedad. Se le ha llamaoo -

tambil!ón legal, ya que por medio de ella cumple el hati:>re oon la ley. SU objeto es 

la sociedad, ordena la CDn:'iucta de las partes en relaci6n oon el toOO: dirige ~ 

to a los gobernantes a::uo a los gobernados, aurx:¡ue de diversa manera, los p:t:ine

ros deben ordenar por medio de leyes lo que es necesario al bien general, los se

gundos deben CU11plir =n lo ordenaoo oon el mismo fin. 

La justicia particular tiene OOITD t:á:mino a las personas particulares. Se 

subdivide en justicia distributiva y justicia =nmutativa. la pr.imera la entende-

11DS cano la que se encarga de ordenar las relaciones del =njunto respecto a los

individuos y dar a cada uno segtin su dignidad o mérito. Esta rn requiere igualdad 

absoluta entre ml!rito del individuo y lo que recibe, sino solmiente que la rela -

Por tllt.ilro, las partes p:>tenciales son otras virtudes OC!lprendidas dentro. de di 
cha virtud. En este caso, la religi6n oon Dios, la piedad para =n los superiO:: 
res y la veracidad para =n los iguales, ron = virtudes mas :!mperfectas oon
relacilSn a la justicia comprendida bajo esa noci6n, 
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ci6n en que se encuentran nérito y recanpensa sea igual para todos. Quien trabaja 

mas merece mas, sin que ?Jr ello pueda decirse que haya injusticia. As1, la jus~ 

cia distributiva reparte entre los mienb=s de la sociedad los bienes y las car -

gas, observando la proporci6n entre sus mifuoitos o sus facultades. No atiende a la 

igualdad rei ad rem, sino a la igualdad de proporci6n, esto es, geométrica. 

La justicia conmutativa inclina la voluntad a dar o rea:mocer a cada ina:!:_ 
viduo en particular su derecho, o sea, ai:;ruello que se le debe, observando estric

ta igualdad entre lo dado y lo recibid:>. SU igualdad es arilnllótica, se le puede -

llamar tambilón justicia igualitaria. Preside los cambios en la relación como en -

los contratos. 

En suma, la justicia conmutativa es la de las relaciones de ooordinaci6n: 

la dis~ibutiva es la justicia de subordinaci6n desde el punto de vista del ~ 

cular. 
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2.3 IA JUSTICIA SCX:IAL. 

Habiendo des=ito las diversas clases de justicia, es necesario detenernos 

a examinar a la justicia social; palabra de origen reciente que =ntinuamente se -

usa, pero que tiene un significado entendido p:>r muy po=s, ya que es un =ncepto

fal.to de precisi6n en los elanentos que la integran. 

Frecuentanente cirros hablar de la justicia social, casi no hay dis=so cr 

discusi6n sobre tenas p:>l!ti=s donde no se hable de la justicia social. Ios gobe,!: 

nantes oj:recen, los gobernados exigen una justicia social. Cabe pues preguntarrDs

p:>r su significado, y si puede cx:msiderársele =ro una cuarta especie dentro de la 

clasif icaci6n antes expuesta. 

En primer lugar diranos que la justicia social se la ha entendido cx:rno el

recx>nocimiento de que p:>r encima de las relaciones de =ordinaci6n y sulx>rdinaci6n 

entre la cx:munidad y sus miembros, existe un principio suprano, un valor de inte -

graci6n de la vida social humana que intuirros, a traves de la naturaleza sociable-

del hanbre en todas las manifestaciones de la vida oolectiva y =n entera indepen

dencia de la organizaci6n estatal, antes de que se despierta la =nvivencia del d!:_ 

ber ciudadano de =ntribui.r a la =nservaci6n y a la prosperidad de la CDI11Uilidad -

y muero antes de que el Estado, sulx>rdinando la actividad social espontanea medi"!l 
te el inperio de la ley, reparta las cargas pablicas segGn la resisten:::ia de cada

gd>ernado y los bienes pabli=s segGn la dignidad y rréritos. 

El. padre J. runat distingue a la justicia social de las otras clases de -

justicia, pues la oonsidera cx:nro un derecho o:::mlID a todos los h:mbres de sub\renir

a sus necesidades oon los bi<nes nateriales que los dellas poseen, derecho que se -

glhl ru. debe ser definido por el Estado. Es para el padre Donat, una virtud CXJl!Ple

tamente distinta de las justicias descritas antes. 

l'Or otro lack>, Isidl:o Gandia la define cx:rno •la virtud p:>r la cual la so -

cielad por s1 o p:>r sus rnietbros satisface el derecho de todo h:mbre ala que le es 

debido por su dignidad de persona htnlana". (ll) 

Otra definici6n de la justicia social nos la da el padre Narciso Noguer 

quien dice que es "la justicia que regula el orden al bien =m1ln, las relaciones -

de los grupos sociales (estamentos, clases, etc) entre s:L y de los individuos =no 
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miait>ros de ellos; esto es, en cuanto que hace que cada = de esos grupos d€ a -

1os datias a;¡uella parte de1 bien socia1 a que tiene derecho en proporci6n a 1os -

set:v.!.cios con que oontribuye a ese bien. Justicia que guarda alguna re1aci6n con

las anteriores (se refiere a 1as ya des=itas) , pe= no se identifica oon e11as" • 

(12). 

CCl!D podem::ls observar, hay dos posturas respecto a la justicia socia1, -

considerada por unos como parte integrante de 1a c1asificac:i.6n cl:isica que ya he

nos anal.izado, y quienes oonsideran a dicha justicia rocia1 como una cuarta y ~ 

va especies, los cua1es en este orden de ideas, estiman que adem!is de la justicia 

genera1 o 1egal, hay tres especies- ro dos como lo mencionarros en e1 inciro ante
rior- de justicia particular: la distributiva, 1a oonmutati.va, y 1a rocia1. Para

estos autores, 1a justicia socia1 es la clase particu1ar de justicia que tiene -

por objeto pxopio 1a repart.ici6n equitativa de la rit)ueza superflua. En la rela -

ci6n que rige, e1 sujeto pasivo son los poseedores de esa riqueza; e1 sujeto act! 

vo son los indigentes; e1 objeto materia1, 1as cosas superfluas; y e1 objeto fOr

mal., el derecho de 1os iniigentes. A1 respecto manifiesta K1einhapp1: 

"La car~tica esencia1 de 1a rociedad ac 
tua1, la oonstituye el hecln de estar esta di:: 
vidida en dos grupos princ:l.pa1es, de los cua -
1es uno dispone de 1as oondiciones de trabajo
(tierra, pi::oductos, herramientas): e1 ot= na
da puede tener como propio, si no son las fuer 
zas oo>::p0ral.es y esp!rituales para trabajar. = 
La justicia socia1 tendrll, por lo tanto, que -
esforzarse en superar la separaci6n de1 traba
jo y de la propiedad, y unir de nuevo a anbcs
en una uniC5n fac:ti.b1e, en un rolo poder. En -
otras pa1abras, tratar de proporcionar a los -
trabajadores las necesarias oondiciones de tra 
bajo". (13) • -

De lo anterior debatPs entender que ha siék:> necesario pensal:' en este rue
vo oor>:>epto de la justicia social, en vista de la situaci6n creada oon e1 de~ 

1lo y los en:ores de1 capit:a.1isnr:>. Y no se reduce esta noci6n a a1guna de 1as ·.

tres especies cl.lisicas de la justicia: No se equipara a la genera1 o legal, por -

que en esta e1 sujeto obligado ron los particu1ares, cada = de e1los, y no una

c1ase o grupo- en este caso e1 de los poseedores-, como ocurre en 1a justicia so

cia1; e iguallrente se distin;¡Ue por el sujeto activo y por sus objetos materia1 -

y formal., que en el caso de la justicia general ron, respecti"'"1!ente, la oomuni -
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dad, los bienes de los particulares, y el derec!D de la sociedad, mientras que @ 

ra la justicia social son, en el misrro orden, la clase indigente, las cosas ~ 

fluas y el derec!D de los indigentes: tanl?O= se confunde, por ra:rones se:nejantes, 

cxin la justicia distributiva, ya que en esta el sujeto pasivo es la oc:rnunidad, ro 

los poseedores, el sujeto activo es cada uro de los particulares, no los indigen

tes, el objeto material es el bien com11n,distribuido individualmente, no los bie

nes superfluos, y el objeto fo:i:mal es el derecho de cada uno de los mie:nbros de -

la sociedad a participar en el bien coman, no el derecho de los indigentes: y por 

tíltinn, no equivale a la justicia cxinrnutativa, porque esta rige relaciones entre

particulares o personas colocadas en un misro pie de igualdad, mientras que la -

justicia social rige relaciones entre q.rupos o clases sociales. Para aquellos que 

opll1an que la justicia social es una cuarta especie, cxinsideran que las tres e~ 

cies cl:!lsicas de la justicia rigen relaciones de sul:ordinaci6n- de todo a la pax

te o de la parte altocb- y de =ordinaci6n- de las partes entre s:I'.-, pero ro se -

refieren a otro tipo de relaciones que tambim existe'.en la sociedad, desde el rre_ 
mento en que esta n::> se integra directaroonte con individuos, sino que oonq_:>rende -

una serie de asociaciones int:eJ:medias, de las cual.es tambien fol:Illa parte el indi

viduo *, de ::nodo que en la sociedad no rolo hay relaciones de los individuos en.

tte s:I'., cosa que se ve con nayor claridad en el caro del orden internacional. 

Otros autores por el contrario, opinan en cxintra de J.a postura de que la

justicia s::icial pueda constituir una cuarta especie, ya que sostienen que la di"i_ 

~n de la justicia hecha por l\rist6tel.es y santo Tcin!ls es carpleta y no admite -

un solo mianbro mas. As:I'. opinan muchos• entre ellos M!lndez Raigada quien señala -

que sienéb los sujetos de la justicia los mianbn>s de la s::iciedad, o esta oi::tlena

a los h:llrbres con respecto a la autoridad o la autoridad con respecto a los miem

b=s, o estos entre s:I'., lo cual ec:ntlval.e a lo que dec:l'.a santo 'll:lnás de que la j~ 

ticia ordena las partes al tocb o el todo a las partes, o las partes entre s:f. 

Pcr su parte, Gabllx> Má:cquez =nsidera que se trata en realidad de una -

justicia COrJ!llltativa, poI:qUe la mal.a clistribuci6n n::i se ha hecto ni debe· renediar 

con la justicia distributiva, pues m di6 a los obre= el salario justo, enr~ 

ciéndose el patr6n y anpobrecilln:lose el obrero: considera que esto debe ser rane

diado p:>r la autoridad, pero p=curando salarios mas justos, es decir irediante la 

justicia conmutativa. De aqu:I'. se deduce que la justicia social. es una mta gen&,:!; 

* cabe mencJ.Qnar a::m:> esas asociaciones a la familia, el municipio, las asociacio 
nes pn>fesionales o de trabajo, las sociedades utilitarias, c:l.entfficas, etc. -
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ca que abarca todas las dem.'is y las endereza al fin de la sociedad; es mas univer

sal. que la justicia legal, porque esta tiene por objeto solo lo que mandan las le

yes positivas y la justicia social corrqorende a.dmás lo preceptuado por la ley na~ 

ral, por lo que este autor la considera = una virt:Ud universalmente s:icial, poE 
que cx:rnprende todas las otras virtudes y las endereza al bien de la sociedad. 

Una de las opiniones mas acertadas a este respecto es la que a:mstituye el 

pensamiento de Vei:meersch para Elarostrar que hay tres especies de justicia, exclu

sivamente: 

"La justicia propiamente dicha es una virtud
que da a cada cual su derecho (lo que ·le es -
debido) • Luego hab~ tantas especies de justi 
cia propiamente dicha, cuantas sean las espei= 
cies de derechos aue se deben a otro. Ahora -
bien, hay tres esPecies de derecho, a saber:
el que deben los mienbros de la canunidad, el 
gue debe la a:mrunidad a los miembros y el que 
se deben las pers:inas privadas unas a otras.
Luego hay tres virtudes dist:lntas, que const;!_ 
tuyen tres especies de justicia propicrnente -
dicha. Estas tres especies s:in la justicia ·1e 
gal, la distributiva y la COmtUtativa. Por .= 
fin, estas tres especies son 1lltimas, es de -
cir, ro admiten otra subdivis:U5n. Poraue ro -
hay mas personas que los in:lividlX>s y -·la cnnu 
nidad, ni cabe discu=ir otro cuarto orden ce 
re1aci6n entre las personas, consideradas s1!!!. 
planente bajo el concepto de tales". (14). 

Por su parte, reafinnando 1o trans=ito anteriormente, el maestro Rafael -

Preciado lfel:nández considera que no es necesario hablar de la justicia social <X:l!lD 

una cuarta y nueva especie de la justicia, sino que se debe temar =no ténniro si

nSn:ilro de la justicia general o legal, o sea, o::rro una noci6n genérica, de la jus

ticia, referida a lo social. 

•. • • la justicia social ro es un ideal exclu
si vo de la clase d:lrera, siro que.es el prin
cipio de anrorúa y equil:ihrio racional que de 
be inlperar en la sociedad perfecta, en el Es= 
tado y en la comunidad internacional". (15). 

Por lo que respecta a nuestro punto de vista, consider~s que la opini6n

de los autores que detemtinan la clasificaci6n de la justicia en solo tres espe -

Cies, principalmente la opini6n de venneersch, ampliada por la opini6n del maestro 
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Preciado Hern11ndez, es la correcta, tanto por las razones estrictamente filosSfi -

cas que él da, CDtD por las siguientes a:msideraciones: si bien es cierto que uno

de los males mas graroes de nuestro tiempo se debe a la injusta distribuci6n de la 

riqueza, esto no implica que para resolver los problemas que plantea haya neoesi -

dad. de buscar un nuevo criterio racional• robre todo si se reconoce, ame debe re

oonooerse jusgarv:lo de las cosas :Imparcialmente, que la situaci6n creada es re5u1~ 

d:> de la c:oncepci6n injusta que sobre la naturaleza y funci6n de la autoridad, ~ 

c:l.aró el liberalis!lo individualista y de la que se aprovech6 poni~la en pr!cti

ca, el capitalisrro¡ por lo que bastará restaurar el :in;:lerio de las tres especies -

de justicia en la sociedad y ron ellas el verdadero principio de autoridad tanto -

en el orden nacional <Xl!!D en el internacional, para que el mal de la injusta dis -

t:rib.lc:USn de la riqueza desaparezca. l\dern&;, no es exacto gue las tres especies -

cl.4sicas de justicia solo se refieran a relaciones de subo:rdi.naci6n y c:oordinacid~ 

p>es ya nenc:ionam:>s con anticipacitln q:ue la justicia general ordena toda la activ,! 

dad social al bien cunan, regula as!. las relaciones de integraci6n del ser social, 

CDTprendiendo ID solo los actos de las personas individuales, sirD tambi& la "et! 
vi.dad de las distintas formas de asociaci6n intermedia entre el ind:l.vidtx> y la oo

llllll1J3ad, sociedades in~ que son tambi& partes -a:iric los IDnbres agrupados 

en ~.,.a::m :celacil5n a todo constituido por la sociedad perfecta. Esto pone de

man:tf~j~· las :celaciones entre las distintas sociedades intennedias, si estas 

~,a un mi.snc plano - por ejemplo relaciones entre fam1lias, entre mum.
cipics, .~. as:>etaciones profesionales o del trabajo, etc-, son esencialmente re 

•11:¡v··· -

lac:icnes e:l!nxiorclinacidn¡ as!.misrro, las que existen entre los Estad:>s a las que -

cxm tx>da. :razl!n se les llama los sujetos del orden internacional. 

A este respecte, tenarcs la opinidn de Rafael Preciad:> ~. quien a
fil:ma que las soc1 edades internacionales deben ser consideradas o:rrc sociedades · 1!!. 
tennedi.as y que en virtud de este rawnamiento ID tienen personalidad ni derec!D -

alguno. I.o que hay oue aclarar al respecto, es que efectivamente n:i tienen dei::e

dlos pero en su calidad de clases, pero si cxmsiderancs a las personas individual

mente, deberps decir que estas si tienen derechos c:ottD por ejanplo las personas ~ 

que integran la clase obrera, ya sea individual.mente consideradas, o bien fo:onaruk> 

parte de la asociaci6n de trabajo- los sindicatos - cuya ronstituci6n y funciona -

miento responden precisarrente a la necesidad de tutela y protecci6n de losderech:>s 

de los obreros. De ot:J:o m:xlo, una clase social que por su naturaleza misma careoe
de fo:cma jur!.di!'a y que n::> tiene jefes ni representantes, no podr!a reclamar sus -

derechos de clase social y asmusrro, n::> se podr:i'.an determinar en la pr!!ctica lós -

bienesº superflu::>s y reclanarse por una clase a otra. 
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Por todo esto, la justicia social debe ser entendida rorro una noci6n de -

justicia pero en sentido genérico =no lo rranifiesta el maestro Rafael Preciado -

Hern:!indez, la cual comprende las tres especies clásicas que ya han sido analiza -

das, distingui~la en este orden de ideas, de la justicia que se le denomin6 -

justicia individual. As:!:, finalmente, deberos manifestar que no es conveniente ~ 

blar de justicia social =rro un derecho exclusivo de una clase -en este caso la -

obrera-, sino que deba!os entenderla carro la base para lograr una sociedad si no

perfecta que ser:!:a lo ideal, sl'. con la idea de oonseguir un Estado y una conruni -

dad internacional equilibrado en la repartici6n de la riqueza. 
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2.4 lA El;PIDl\D Y SU RELACION CON LA JUSTICIA. 

Iniciarenns nuestro inciso con la idea que de equidad ros da Rotondi, ci~ 

do por Garc!a Maynez, quien la define = "El llamado excepcional del juez a su ins

piraci6n de ciudadaro probo y honesto, ro oblig:hxk>lo a inspirarse en los principios

generales del derech:>, siro a elegir en el caso práctia:> aquellos matices que ro tie

nen su fundaloonto espec!fia:> en una disposici6n expresa, ni gen&icarrente pueden ex -

presarse o tener lll1 =igen a un principio directivo del sistema". (16) • 

Podems desde este punto de vista a:>nsiderar a la equidad cono lll1 recurso

del juez, al que puede acudir, despu~ del ~de los ténninos de la ley, para sa

lir de la duda, por ned:lo de los principios generales del derecho; es decir, cuando -

no se puede resolver una controversia con una disposici<5n concisa y eicpl!cita de la -

ley, no sienpre es necesario recurrir a los princip:iDs generales del derecho, ya que

hay casos en que el recurso ge?Éico y previo a la equidad del juez quitará toda duda 

respecto de la resoluci6n de los casos específicos. 

Es :!np>rtante señalar la definici6n que hace el Oiccionario Jmciclo~= 

en el cual se define a la equidad de la siguiente manera: 

"Igualdad de ánino, lxmdadoza t:etplanza 
habitual, propensi6n a dejarse guiar -
por el sentido del deber, justicia natu 
ral por oposici6n a la letra de la lei=" 
positiva, 11Dderaci6n en el precio de -
las cosas o en las oondiciones de los -
contratos". (17) • 

El rrencionado Di=ionariao de Derecho señala dos acepciones aplicables, '.La 

primera de ellas cnrpren:l.e la rroderaci6n del rigor de las leyes, atendien:lo preferen

tarente a la intenci6n del legislador sobre el texto escrito de la ley, y la segunda

establece el punto de vista de rectitu:I en el juzgador que, a falta de precepto eser!_ 

to o consuetlldinario consulta a sus decisiones las mixirna.s del buen sentido. 

Santo 'ltinás de J\qUino rnarúfiesta que a:>nstantanente ocurre que una dispos!_ 

ci6n legal, titil para el bien ptiblia:>, o:mo regla general se cxmvierte en ciertos ca

sos en extremadalrente perjudicial. 
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n El surmnm jus puede o:mvertirse en sun 
ma injuria. El problema de la equidad es 
grave, pues por un lado si ~eros -
por su completa y libre aplicaci6n podr! 
a llegarse a la axbitrartedad, y si se = 
aplicara la ley textualmmte poddanns -
cxmeter una injusticia". (18). 

Para Santo ·'l'cm'is de h:_¡uiro la equidad es una virtud directiva de las leyes, 

seg1ln las E!ld.gencias de la justicia y de la utilidad comCln, a la que deromina epikeya, 

la cual identifica con la aequita :canana.* La equidad preside a la intel:pretaci6n de -

las leyes ~s en cuanto al sentido de que deba darse a las mismas, atendiendo a la 

intenci6n del legislador, y en algunos casos particulares deja a un lado su contenido

literal en p?X>VE!CID del espfritu que ha infonnado su pi:omulgaci6n. 

Esta inteJ:pretaci6n extr!nseca y super.ior a la reda=i6n literal, es a la -

que atiende y se adapta la equidad, seg1ln 1o expresa este fil6sofo, para quien la equ!_ 
dad adem!is de constituir un principio interpretativo del derec:ID, rep,;esenta un supre

nn concepto del iUS< strictum. 

Platdn da el. concep!D s.iguiente de e:¡:uidad: 

"Pero lo nejor es que el poder no corres 
penda a las leyes sin:> al servio designa= 
do por la ley. La ley no puede abarcar - · 
1o mas justo para todos, po:cque los hm
bres y sus actos son danasiado · diferen -
tes entre s!, y nada est4 quieto, por -
as! decirlo, de las =sas hlnllJlaS., Sin -
anbargo vaiDS que la J.ey, OCl!D esos b::m
bres satisfech:>s de st misnDs y faltos -
de cu1 tura quieren que todos se haga =
el.los. disponeii, no desean que se consul
te a persona alguna aurr:¡ue alguj:en tenga 
que decir algo n1JEM> y majar; no quieren 
otro orden que aquel est:ablec:tdo por la
ley misna". (19) • 

* La equidad en este sentido, se identifica con la Epikeia griega procedente de la ·fu
si6n de epi SOBRE y dikaion JUSTO. Asimisrro p=cede tambiál del latín aequitas de· -
equus-a-t.nn que significa l.lano, igual, expresa la idea de rectitud y justicia. 
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Plat:6n estima que las leyes son para los dlfuiles, para quienes deben es

tar protejidos por una "isoncm!a". Frente a ellos el pol!tico es el que posee la -

ciencia del gobierno¡ y es la sa1vac:!l5n del Estado, la suprara y 1lnica. ley1 m obs

tante, es necesario que haya leyes pues estas son el resu:Ltado de una larga expe ;-

rieoo:l:a y qu.ten se atreva a atentar en cx>ntra de ellas sin razl5n alguna, cometerá -

para no illcurrir en error, otro Il'llCho mayor y~ para los demás \ID obstáculo ~ 

l:<l==>l!O que a:;¡uel. de. lbs p:ropios preceptos de la ley. 

Es este sig\llar a dudas uno de los =nceptos nas cxm;;>letos que se hayan

expresado referente a la equidad, sierxb la base de todo el =ncept:ualisnp 111'.Xlerrx>

sobre el ta!B. 

Para Ari.stt5teles, los conceptos de just:l.cia y equidad. cx>rresponden a un

misnD plano, estazm !ntima y necesarialrente ligad:>s entre s:i:, sin que por ello ..,... 

sean id&itioos. 

Este fildsofo alaba a la equ:i.dad y a quien la practica, pero sin que ,...... 

ello :iJlpal:te que lo equitativo no sea justo, o que lo justo no sea l:Juerc • .!\sf, en -
este onJen de .ideas, el acto equitativo es major que el acto justo, en un caso dadl::I. 
simdo jus1r> .tgualmentei lo que acontece es que lo equitativo, sieró:> lo justo, m

es lo justo l.egal sin:> una rectifi~n o suplencia de un p.receptD. 

ra ca.usa de lo apuntad:> anterionnent:e prov.f.el1e de que la ley, por su.• 
bito gene:i:al., respectD a las cuest:1ones de que se t:mta, . deja algunas lagunas o .,_., 

e:ax>l:eS en su aplicac:IL!n al caso particular, siemo entonces cuan:Jo debe ent:mr la

equ:idad para suplir o maegir la ley. 

Jlristt5teles nos dice referente a la equidad: 

"ID equitativo y lo justo son una nU.sl1a =sa, 
y sieió:> buenos an'lxls, la t1nica diferencia ,...... 
que hay entre ellos es que lo equitativo es -
mejor. La dificultad está en que lo equitati
vo siendo lo justo, no es lo justo legal o lo 
justo segQn la ley, siendo que es una dich:>sa 
rectificacidn de la justicia rigurosanente · 1e 
gal. La causa de esta diferencia es que la -= 
ley, necesarialrente es sieipre general, y hay 
ciertos objetos sobre los cuales m se puede
estat:uir cx>rwenient:atente por medio de dispo
siciones generales. 



- 61 -

Y asf en todas las cuestiones respectD de 
las que es abso1utarnente inevitable deci
dir de una manera purairente general., sin-
que sea pos:!ble hacerlo bien, la ley se -
1imita a los casos onlinarios, sin que di 
sin'llll.e los vacios que deja. -
La 1ey por esto no es ITEIDS b.lena; 1a fa1 
ta no está por entei:o en la natura1eza -= 
misma de las CXJSas porque esta es precisa 
nerte, la cx:>nlici6n de todas 1as cx:>sas -= 
prlfuticas. R>r CX>nsiguiente, cuamo 1a -
ley dispone de una nanera general y en -
los casos particulares hay a1go excepcio
nal-, entonces viendo que el legis1ador ca 
lla, o que ha engañado por haber hablaclr::>= 
en t:él:mirDs absolutos, es inprescind:íble
=rregir y suplir su· silencio, y hab1ar -
en su lugar, CXJ11D él m:i.snD lo harfa si es 
ti.rv:f.era presente, es decir, haciendo 1a = 
ley CXJ11D él la habrfa hecho, si hubiera -
podido CX>naoer los casos particu1ares de
que se trata. I.o propio y lo. equil:at:ivo -
=nsiste precisammte en restablecer la -
ley en los puntos en que se ha engañado -
a causa de 1a ñSrnul.a general de que se -
ha servido¡ trat&mse de cosas irDetemti. 
nadas la ley debe pe=anecer indetermina= 
da oono ella, igua1 que la reg1a de pleno 
de que se sirven en la arquitectura de -
I.esbos, la cual, CDl!D es sabido, se anol
da a 1a fomia de la piedra que mide y no
se queda dgida, pues de este rrodo el de
creto especial se anolda a los diversos -
negocios que se presentan•. (20) • 

Los juristas raraIDs, por su parte, daban a la aequitas, una especie de -

peder supletorio de la ley, haciendo derivar de ella una serie de nonnas e institu -

cienes, que se agrupan bajo la denaninaci6n de aeguun jus, derecho perfecto que azne. 
niza en todo su CX>ntenido =n la iustitia, frente a1 ius iniquun, cx:>npatible en ~ 

te con los dictados de la ley y que sin ser adverso del todo a· 1a justicia, encuen -~ 

tra su fundamento llni= en 1a nomia g~ca, ius strictum. 

S erxb además la equidad un principio de interpretaci6n del dereciD, pr~ 

cipio activo y creador que cx:>ntribuy6 a desenvolver el derecln existente, no neii.a -

dor entre el orden juddi= y 1as necesidades social-es. 

cato podE!'l'Os observar, aunque han sido y son lmlchas las aceppiones del -'

témdno equidad, el cx:>ncepto noderno de ella gira en torno a dos di<stintas ideas: 
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a) I.a idea Jlristotfil.ica de norma j.ndividualizada, adaptada a 1as cir~ 

tan::ias de tm caso =ncrem. (epikeya de los griegos) • 

b) I.a idea =istiana de mitigaci6n del rigor de la ley para tm caso ~ 

ticul.ar (humanistas, pietas, benignitas) • 

EK:istiendo esta Cbble CDnn:>taci6n del vocablo: 

Una lata, anplia, OOITD adaptaci6n del de:echo en el caso =ncreto, - u-. 

d:1.ante el exáren de apreciaci6n exacm de los elementos de hecb:> que concurra en el 

pmpio casen y otra estricta, entendiendo por equidad la aplicac:U5n de un tratami"!!_ 

tD mas benl!volo en el caso CDncreto, al aplicar la nmma de de:rech:> positivo. 

Gim:gio del Veccil:lo nos manifiesta que H:ipcdanDs sustentaba el =ited.o

de que los juicios m se resolviesen por s:ill!ples voms, sim que cada juez pudiera

expresar entera y eicact:anl!l1te su pl:Cpia opin:U5n sin tener que forzar su conc:l.eIJCia

para aceptar o repeler una tesis detenninada. Hay que recomcer en dicha cpin:U5n un 

esfuer2lo tendiente a corregir lo que hay de puranente ~= en el aciD de apliC!!_ 

ci6n del derecho. 

Por otra parte, en Inglaterra, la equidad tal CCl1'D se le eno:>ntraba en -

el siqlD xv:I, resporxUa. a un CDncpeiD nas restr.ictivc y tkni= que el anteriaonen

te ~1.l.a apararicil5n misma de la equity, es tard!a, llairdn::lose antes a es

ta fclDlil de aplicac.i&t del dereclD "l:xmne raison, bonne =nciencia". (buenas razo -
nes, bJenas conciencias) • 

Ia equity del siglo Xl7X es aq,ue11a que se encuentra en los D.iál.ogos de -

Saint Gexmain, y m es otra oosa· que la parllfrasis: Slnm.m ius, m:nna injuria de 'C! 
~-

Ia equidad existe al. lado del derecho estricm, para refo:i:marlo y refor

zarlo en sus debilidades para 1lenar las 1.agunas y at:etJ>erar sus resultados apare:.,.. 

cienib bastante sanejante a la epikeya griega, de esa equidad que definiera AristJS

tel.es CCl1D "lquello que es derecho fuera de la ley e=it:a'I y una justa rectifica -

c:U5n del ;Justo rigoriSllD legal. As! el smmm ius está expresamente irencionad6 en -

los aforiSllDs de la e;¡uity y en 1as desiciones de la cancillería. La epiqueya Aris

tótlllica se encuentra en la equity no solanente en la ra!z del t&mino, sino en la

ratz de la idea. La idea.de la equity es que el derecho debe ser aplicado libranen-
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te y deben desaparecer los hard cases (casos duros) • 

Frente a esta tendencia hay una fuerte oo=iente rananista, la jurisdi_s 

cil5n del pretor tiene su =igen en esta ?Plicaci6n de la equidad, en oposici6n ·

con 1.1 derecho. 

Ia equidad, depenlienio esencialmente de las circunstancias particula -

res de cada especie tarada in:lividt.!all!Ente, n:i puede estar sujeta individua.lment& 

ni a ninguan regla establecida, ni a ningan precepto prefijado de equidad, sin -

sin destruir la verdadera esencia y :reducirla a n:i ser nes que derecho positivo. 

~s que la libertad de atender los casos que se presentan al -

oorrx::lmiento del juzgacbr a su mero arbitrio equitativo no debe concederse en fDE. 
ma anpl!s:lml, pues se llegaría a la práctica viciosa de dejar la decisi6n de cada 

.caso al arbitrio de1 juezi y el derecho, aunque es duro, y en algunos casos desa

gradable para el bien caidn, la equidad sin ley, hacer de cada juez un legisl.a<bJ!I· 

o introducir la mas infinita oonfusil5n verdr!a a ser lo misrro. 

Se puede af:!mar que el probleia de la equidad se ~tra !ntilramente 

ligado a aquel de los fines del derech::> y entre los fines que ~sigue para su ·-

:t:eal.izac1dn se encuentra el bien a:lllfin, cuya inpartancia cx:irro fin del derecho en

Ux'la sociedad pollticamente =gani.zada es evidente. 

Se ha dado a la equidad una pr:cpiedad o cualidad que tiene la lay, de -

adaptarse a las circunstaneias del caso concreto atendienélierrlo a los siguientes

c:riterios de apreciaci6n, seglln lo señala Iar:l.s Iturb1de, a saber: 

"al las cosas y relaciones iguales deben-·•· 
ser tratadas en fox:ma igual y las =sas -
o rel.acioncs desiguales o diferentes de -
J:'ien ser tratadas de un nn:b desigual o di 
ferente. -
bl 'IIXla relaci6n especial debe ser trata
da atendiendo a las circunstancias que -
les sean propias o inherentes, as! ccm:> a 
aquellas que les J:eyan precedido o aconpa 
ñado, ~les pleno valor a las que por= 
la !ndole especial del caso merezcan. 
c) Entre todas las soluciones que 16gica
y necesariamente sean positivas, posib!.e,,. 
dar preferencia a aquella que, por ser la 
mas suave, mas rroderada, mas humana, co -
rresporrla a un oo=epto elevado de justi-
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cia" (21). 

la equidad se traduce positivamente en justicia del caso con=eto, supr!_ 

mienh en el ~ posible y segQn la idea asentada, la disonancia entre la ro:i:ma 

general, abstracta y fija, y su actuac:i.6n concreta, especial, en atenci.6n a las ~ 

riant:eS del caso en estu:lio. 

En opini!!n del autor que ros ocupa, cuatro son las funGiOnes que señala

ª la equidad, a saber: 

a) FunBUSn consistente en inspirar la creaci.6n de las ro:cmas jur!dicas.

Esta funci6n se confunde con las exigencias superiores de la justicia y de la uti• 

lidad axn!ln. 

Elci.ste una :frase expi:esada por Víctor Hugo,q.10 a pesar cie ro haber sido

un est:udioso dei. demcho, en ella nani.festa el sent:lib de la ajuidad al decir que

el mmX> nBterial :rep:>Sa sol:n:e el equilibrio, en tanto que el llUlldo rrcral sobre l.a 

equidad. 

b) ~en la interpretaci6n de las fuentes del derech:>~ en este as -

pecto si.gnifica el prabninio de la intenci6n del legislador sobre la letra misma

de la I'IOil1B 1 y ele exiStir varias interpretaciones, en aceptar la que esté nes acoE_ 

de con los conceptos de jUstic:ta social., pat' raz115n de benignidad y hunani.dad. 

c) :runci6n de adaptacil5n de la llDlllB a las circunstancias del caso !X'n::

ci:eto. Sucede a meruk>, que la ley ro puede prevoeer las c1.rcunstanciaS del caso -

concreto que· se le presenta al jw'lg¡!lébr para su resolucMn. Es as!: CC11D surge una

mp:u:tante actividad del juzgador: la adaptacMn de la neme abstracta al caso oo~ 

ci:eto, atenlierdo a todas las circunS~1as que le dan una fisonanfa propia. La -

Eqllidad ro quiere que la ro:i:ma se raipa, siro s:inplarente que se anolde a las cir

cunstancias del caso <X>n::reto. 

d) Funci6n -de integracMn de la ley. Esta funcidn se realiza reqi.tiendo

a los principios generales del derec!D. !Ds positivistas sustentaban que conceptos 

tales IXl1P principios de equidad, justicia y derecho natural carecer!<> de tDda s~ 

nificac:U5n y deber!an ser eliminados de toda literatura jurídica. 

En la actualidad se reooroce por cas:1. todos, que los valores, y de entre: 
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dicl:X>s valores, el de equidad es un eletrento i.niispensable para la realizaci6n de la 

justicia. 

dad. 

Vereros a oontinuaci6n el pensamiento de Gaic!a Maynez relativo a la equi-

"Ia ~d es una de las 1?9sibles varian 
tes de la justicia, mas no la llnica. Hay= 
formas de JUSticia que no son fo:r:nas de -
equidad. JUsticia es concepto gekioo, -
equidad es noc:!dn espec!fica. ~lo que 
es equitativo es justo, mas no tDdo lo -
justo realiza la otra virtud. Haciendo -
uso de gi=s nodernos cabr!a decir que la 
clase de los actos justos incluye a la de 
J.os equitativos m:!s o que la segun'la es -
sul>-clase de la primera. Hay cbs formas o 
manifestaciones espec!ficas de la justi -
cia: la legal. o abstracta gen¡§ricanente -
referida a casos de cierta clase y la que 
ajusta o ciñe a las peculiaridades de una 
si tuac:!dn conc:i:eta, y de ac:uercb oon 
ellas las resuel.ve. F.sta dl.t::!ma supleto -
ria de los defectos de J.a otra, es J.a que 
recibe el rx:rrtire de equidad. 
Si la tarea del. legislador a:>nsiste en re 
gular jurldicai\iente J.a a:>n:lucta de los -= 
mienilros de W1 grup:>, el ~ de ha
cerlo solo podr4 C1J111?lir su mis:!dn por ne 
dio de no.mas general.es que dada su tnao= 
J.e abstracta; no es~ en oordiciones -
de abarcar, sino los ordiMrios. Pero alln 
t:ratand?se de la situaciones que el J.egis 
J.acbr regu].(S y que debe a:>nsiderar CD11D = 
casos de apl.icaci6n de sus preceptos, la
pos:ibil1dad de error ro queda excluida, -
parque el carScter ~= de J.as leyes
:inp1de atender a todas las peculiaridades 
de los hechos que se tuvo en cuenta al le· 
gislad:lr. -
El inevitable esquma.tisnD de las nonras
legales haoe a veces que no se adapten -
bien a las situaciones abstractarrente des 
=itas por los cSrganos de creaci6n jur1di 
ca. La aplicac:!dn nec&uca de aquellas p:; 
dr!a traducirse en J.a ccrnis:!dn de W1a n;:: 
justicia. F.sto no significa que J.a regla
genérica sea nenos l:uena, sino que resue1 
ve justanente los casos que el legislador 
previ!I al pn:nrulgarla. Si en relaci6n a:>n 
otros que no CX>nsider6 especialmente y -
que no obstante caen bajo el supuestD le
gal, ro puede decirse lo propio, la falla 
no est:.1 en la ley, ni en quien la hi20, -
s:iro que tiene su origen en la nat:ural.eza 
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del caso singular. Tal es precisamente la 
!ndole de las cosas prácticas. SiaTipre -
que la ley hable en ~s generales, -
y al margen ocurra algo fuera de lo gene
ral, entonces es correcto, en la tredida -
en que su autor dej6 un vacfo p:ir haber -
hablado en fo:cna indetemlinada, subsanar
su omisi.15n, y hablar incluso c:aro ~l lo -
habr!a hecho si estuviera presente de ha
ber conocido el caso, lo hab:ria incluido
en la ley". (22). 

El ~ anter:i= claramente .in:lica que cuan00 .1\rist6teles af:inna que -
es 'lícito corregir la ley, en aquella parte en que el legisl.ad:>r erro ¡:or haber J:ie_ 
blado en fOnna indetenninada, sin da:la piensa en el problana de las lagunas, y =n

cibe a la equidad COitD un pi:ocedilniento de in:t.egraci6n. Puede en efecto suceder que 

en un hecho que cae bajo·.el, supoosb:l de un precepto gen~ico =ncurran circunstrui -

cías de los IS:i:ganos legislativos no ble.viexon en cuenta pero que, de haber sido co!! 

sideradas ¡:or ellos, habr!an dado origen a una regulaci6n diferente. 

El aserto de que en la ley existe un vac!o, a pesar de que el hech:> que -

el juez esbldia, reproduce la hip6tesis de una norma general, legal, obedece preci

samente a la comri=i6n de que el caso exista en alguna circllnstancia fUera de lo -

general.. 

Para expresar con nayor rigor, la circunstancia de que alu:'len no a las -

personas, hec:h:>s o consecuencias jurídicas singulares, sino abstractamente: a cla -

ses de sujetos, siblaciones y consecuencias norirativas exige la :in:liVidualizaci.15n -

de los elaientos de cada relaci6n concreta. 

Por lo expuesb:l hasta este :m::mento, p:>derros decir a nanera de coxolario,

que la equidad no se identifica con la justicia, sino que la supone, puesto que se

refiere a la aplicacidn del derecho. Ia equidad de esta Il\'1Ilera, ;juega un papel '1rn

¡:ortant:!sinP en la aplicacil5n del dereclo; exige una particular prudencia en los -

jueces y ~s en general de interpretar la ley y de apl.icarla. Esa prudencia

que se requiere en quienes deben ejru:cer 6rdenes o nan:latos =ntenidos en la ley, -

prudencia que consiste en obedecer inteligenterente. Santo 'l1:lrás opuso esta prroden

cia a la del jefe. Fquidad y pru:'!encia tienen en cari1n que orientan las actividades 

individuales en vista del bien p(iblico. La diferencia que las' separa consiste enque; 

la prudencia del jefe es la de un arquitecb:l que concibe el plan de conjunto y de -

tellnina la tarea de los obreros. La otra es semjante a la imc:tat:t.va -que les es ,... 

pmpia-, dejada a los artesanos en la realizaci6n de la obra. Hay, en efecb:l, todo-
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urn conjunto de circunstancias de hecho que estos deben tener en cuen

ta en el momento de comenzar la obra. Asimismo, la precisi6n de las 
instituciones legales no pueden llegar hasta prever todas las situaci~ 

nes posibles que son infinitas. Es pues, papel de los subordinados, 
aplicar prudentemente las leyes a los casos concretos. 

También, el mismo Santo Tomás señala que "frecuentemente ocu
rre que una disposici6n legal ütil a observar para el bien püblico, c~ 
mo regla general, se convierte en ciertos casos, en eKtremadamente pe!:_ 
judicial". ( 23) • 

Es claro 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, dentro de un régimen constitucional, a aplicar perfecta
mente la ley suprema y no la secundaria que se le opone. 

Asi pues, la equidad es el criterio racional que eKige una 
aplicaci6n prudente de las normas jur!dicas al caso concreto, tomando
en cuenta todas las circunstancias particulares del mismo, con miras a 

asegurar que el esp!ritu del derecho. sus fines esenciales y sus prin
cipios supremos, prevalezcan sobre las eKigencias de la técnica jur!d! 

ca. 

Finalmente, debemos recordar que los primordiales del derecho 

natural formen la base imprescriptible de toda equidad legal. La ley -

humana tiene por objeto asegurar mejor la realizaci6n de esos fines. -
No puede en ningdn caso, ponerles obstáculos. Si se trata de un hecho
extraordinario, en raz6n de circunstancias excepcionales, hay que acu
dir al sentido de la equidad sacrificando la legalidad. 
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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 demostraci6n. No se requiere mucho desa

rrollo de la raz6n para tener conciencia de.ellos. Por ejemplo, quité
mosle a un niño sus juguetes y se sentirá lastimado en sus derechos, -
aunque sea incapaz de expresar con palabras su sentimiento. La justi
cia se empieza a vivir mucho antes que se pueda razonar: y se empieza
ª vivir en los derechos propios. Nadie es mas conciente de la existen
cia de la justicia, o mejor, de uqe debe haber justicia, que aquel que 
ha sufrido un ataque en sus derechos. Dice Miguel Villoro Torazano: 
• ••• los 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 
otros)•. (1) • 

Seg11n este autor, esta es la manera como el ser humano perc.f_ 
be espontaneamente sus derechos mucho antes de que sea capaz de razo -
narlos, y es as! como los pueblos primitivos descubrieron y vivieron -
sus propios derechos aunque no hayan elaborado una explicaci6n cohere!!_ 
te de su naturaleza. Si se les ataca, entendemos que se sienten injus
tamente agredidos y se defenderán y elaborarán teorias para realizar -
la defensa de sus derechos. 

•La espontaneidad con que se viven 
los derechos propios es un fen6me
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 que se refiere a la Declaraci6n Universal de Derechos 
del Hombre de 1948¡ y que nos dice que cuando la Comisi6n de la UNESCO 

se reuni6 para redactar esta declaraci6n, a pesar de que existía diveE 
sidad de ideologías y hasta oposici6n entre las explicaciones te6ricas 
de los miembros pertenecientes a diferentes paises y sistemas políti -

cos, hubo conformidad no solo respecto de todo un catálogo de Derechos 
Humanos, sino también sobre su contenido. 
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"Se puede habl.ar así de un derecho 
natural. espontaneo. Derecho: por -
que se vive corno una exigencia que 
se puede real.amar atodos l.os demás 
y, en particul.ar al grupo social..
Natural.: porque se fundamenta en -
l.as tendencias de las natural.ezas
comunes a todos l.os hombres. Espon 
taneo: porque se vive existencial.= 
mente, antes incl.uso de razonarl.o". 
(3) • 

Siguiendo l.a idea que se comenta, entendemos que el. Derecho 

Natural. Espontaneo del. que se.habl.a y que l.o l.l.aman natural. en contr~ 

posición o para distinguirl.o del. ordenamiento jurídico y que para ºll!!l 
pl.ir con nuestro objetivo no objetaremos este punto de vista, ya que

en páginas anteriores, este fue tema de estudio, no es un sitema doc
trinal., el. derecho natural espontaneo es un modo de reaccionar, de 

comportarse, de actuar ante determinadas situaciones concretas de l.a

real.ida. 

Lo que nos importa recal.car de este punto de vista, es des

tacar que para este autor, en l.a real.idad, es donde se capta l.o justo 

y l.o injusto. Justo por l.o tanto será l.o que nos favorezca e injusto

l.o que nos amenaza -refiriendonos a una famil.ia o un grupo social. en 
concreto-, l.o que nos daña. Esto queiere decir, que habl.amos en con -

creto del. ordenamiento jurídico, y siguiendo l.a misma idea de este a~ 
tor, que l.a l.ey será justa si se adecila a mis requerimientos e injus

ta si es contraria a mis intereses¡ esto, en virtud de que el. derecho 
es al.go que se apl.ica a situaciones concretas y apegadas a l.a real.i -

dad. 

Antes de expresar nuestro particul.ar punto de vista al. res

pecto, veamos otro punto de vista. 

El. maestro Recasens Siches considera que al. derecho no se -

l.e.puede determinar 11nicamente como un val.or, sino que este es un co~ 

junto de hechos que ocurren en el. seno de l.a vida humana y en el. ª·'"'ª 
de l.a historia, y que tiene por consiguiente, una serie de ingredien

tes que no pueden ser domicil.iados pura e íntegramente en el reino de 

l.os val.ores. Dice este autor: 
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"Lo jurídico -por ejemplo, el C6di 
go Civil, el C6digo Penal, el Par=
lal!lento, los Jueces; los polic!as, 
etc- está constituido por un con -
junto 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

m1ln, etc.), es decir, late el pro
p6sito intencional de realizarlos. 
Esos valores serán los criterios,
las ideas en que lo jurídico trata 
de orientarse; pero el Derecho po
sitivo no está constituido por pu
ras esencias de valor, aunque le -

~ient~ la intencionalidad de - -
guiarse por ellos, y aunque pueda
contener una mayor o menor realiza 
ci6n positiva de ellos. El Derecho 
no es la pura idea de la justicia
ni de las demás calidades de valor 
que aspire a realizar; es un ensa
yo -obra humana- de interpretaci6n 
y de realizaci6n de esos valores,
aplicados a unas circunstancias. ~ 
por tanto, el derecho contiene ele 
mentes de esa realidad hist6rica":
(4) • 

Seg~n lo anterior, se advierte que la relaci6n del derecho
positivo con los valores, que este trata de plasmar, no siempre será
de correspondencia perfecta; en este orden de ideas, podrá el Derecho 
ser justo menos justo, o en definitiva totaimente injusto. 

Esta cituaci6n se debe, atendiendo a la idea que procuramo~ 
a que las normas e instituciones jurídicas elaboradas por los hombres 

pueden resultar acertadas; pero en otras ocaciones -que segtln este a~ 

tor son muchas- se muestran corno yerros, como inadecuaciones, e incl~ 

so como fracasos, en su prop6sito de justicia. 

" ••• el derecho de un pueblo en un
determinado momento hist6rico está 
compuesto de aciertos, de menores
aciertos y también de fallas en 
cuanto a la intenci6n de realizar
determinados valores. Todo Derecho, 
••• , pretende ser algo en lo cual-
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encarnan determinadas ideas de va
lor, o, dicho en t~rminos mas sen
cill.os,:.de .todo Derecho es un in -
tente de Derecho Justo, un propósi 
to de Derecho Val.ioso. Pero él. no 
est4 constituido simplemente por -
J.os puros valores que pretende re,!!. 
J.izar, sino por una serie de ingr~ 
dientes a través de J.os cual.es se 
ofrece un ensayo de interpretación 
concreta de dichos valores -inter
pretación que.puede resuJ.tar mas o 
menos correcta o incJ.uso fal.J.ida". 
(5) • 

Stammler, en su investigación sobre la justicia, se pregunta 
por un criterio universal. necesario, absolutamente v4lido para J.a ord~ 
nación jur!dica. Busca un criterio jur!dico que valga para la ordena -
ción jur!dica. Esto es, un criterio jur!dico que valga en s!, por s!,

incondicionalmente, y, por tanto, que sea apl.icable a todas las .situa
ciones que en el mundo han sido, son o pueden ser. Ahora bien, si co
bramos plena conciencia de J.a enunciación del. tema, hallaremos facil. -
mente J.a directriz para resolverlo. Si buscamos al.ge absoluto y univeE 
sal. -segdn Stamml.er- entonces es el.aro que ese criterio no podr4 cent~ 
ner ningdn elemento que sea condicionado, contingente, particuJ.ar no -

concreto. 

Ar respecto, dice Recasens que este reconocimiento equivale
ª mostrar que dicho criterio de justicia que se busca, no puede alber
gar dentro de s! ningdn contenido histórico, ninguna referencia a si -
tuaciones concretas, ninguna mención de materia especial., ninguna nor

ma de caracter particual.r. En suma, este criterio de justicia para Cll!!l 
pl.ir tal.es requisitos de incondicional.idad y universalidad, deberá ser 
puramente formal·. 

•un Derecho natural. que contuviese 
J.a regulación de finalidades con -
cretas, es decj_r, aue formulase -
normas con contenido especial., v.
gr., que incl.uyera orientaciones -
sobre la propiedad, el usufructo,
la sucesión, el. parlamento, los al 
cal.des, etc., no podr!a de ninguna 
manera tener validez para todos 
tiempos y puebl.os. Tal derecho na
tural vendr!a lastrando por eleme~ 
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tos singulares y contingentes; es
tar!a condicionado a determinadas
si tuaciones concretas; se referirí 
a a unos particulares afanes huma= 
nos. Ahora bien, puesto que la ma
teria de esos afanes se contrae a
unas determinadas necesidades (li
mitadas) y a los medios relativos
para satisfacerlas, por eso es for 
zosamente algo .condicionado y sorne 
tido a cambio constante. Por eso,= 
no cabe establecer un precepto ju
r!dico 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 representar!a -
una contradicci6n in adjecto, pues 
es claro que algo limitado y con -
creto, algo condicionado particu -
larmente, no puede valer como cri-· 
terio general e incondicionado. 
As! pues -contin~a Recasens Siches 
- si tratamos de encontrar algo ab 
soluto no podemos meter dentro de 
ello elementos relativos. Si busca 
mos un principio incondicionado, = 
no podemos admitir como tal las 
máximas cuyo contenido está condi
cionado a unos supuestos concreto~ 
a un determinado tiempo, a un de -
terminado lugar y a unas especia -
les necesidades. Lo llnico, por con 
siguiente que puede constituir un= 
criterio universal y necesario (es 
to es, absoluto) en un puro método 
formal de ordenaci6n unitaria. Si, 
por ejemplo, deseo ordenar papele~ 
no tomaré como criterio uno de - -
ellos, sino que deberé adoptar un
método que me sirva para ordenar -
cualquier clase de papeles que se
trate. En este sentido, forma y mé 
todo significan lo mismo". (6). -

Stammler manifiesta que la justicia no puede consistir en -

ninglln contenido concreto, sino en una forma universalmente válida p~ 
ra.ordenar todos los contenidos habidos y por haber¡ esto es, habrá -

de consistir en un método que represente una armon!a absoluta e inco~ 

dicionada de todas las materias sociales (reales o posibles) • 

Este autor afirma que la representaci6n de una tal armon!a-



- 77 -

absoluta es una idea, entendida esta palabra en sentido kantiano. StB.!!! 
rnler -siguiendo a Kant- distingue entre concepto e idea. Tanto el uno 
como la otra son puras formas; pero se diferenc!an en que el concepte
es la determinaci6n unitaria y comdn de una serie de objetos análogos, 
mientras que la idea, en cal!lbio, significa la representaci6n de la un~ 
dad arrn6nica de todos los objetos posibles. El concepto de las notas -
genéricas de los objetos en cuesti6n, esto es, ·la representaci6n com~n 
de todos ellos, y, por tanto, el concepto se halla realizado o cumpli
do plenamente en cada uno de los objetos que abarca. En cambio, la id~ 
a tratada de art!culos, en un sistema arménico, la totalidad de las e~ 
periencias sencibles si se refiere a la naturaleza, y la totalidad de
los afanes (es decir de los prop6sitos, de los fines) si se refiere al 
mundo de la acci6n: y, por ende, la idea no puede encontrarse manifie~ 
ta en ningdn objeto emp!rico, en ningdn elemento singular, ni tampoco
podemos esperar su rea1izaci6n en la experiencia limitada, pues lo que 
la idea cnstituye es un punto de orientaci6n, un criterio regulativo,
que no resulta asequible en plenitud, sino que es tan solo una gu!a. -
Por eso, dice Stammler, " ••• se ha comprobado metaf6ricamente la fun- -
ci6n de la idea con la de la estrella polar, que sirve para dirigir a
las navegantes, pero en la que jamás se desembarca". (7). 

Pues bien, hay una idea de la rectitud que cumple con esa 
funci6n de ordenar arm6nicamente todos los humanos afanes, es decir, 
todas las finalidades humanas. Si esa idea de la rectitud se aplica al 
mundo !ntimo de la conciencia, produce el criterio moral. Si la proye~ 
tamos sobre el mundo de la textura soial, constituye la idea de justi
cia. 

Partiendo de lo expresado hasta· el momento, Recasens conclu
ye que la idea de 1a justicia consiste en una absoluta armon!a conf or
me a la cual se ordena la materia jur!dica. Esta ordenaci6n seg6a 1a -
idea de la absoluta armon!a da lugar a la comunidad pura. Una comuni -
dad pura, en este sentido, será el enlace de los fines de los hombres
que la componen, no tomando jamás como criterio un prop6sito que solo
tenga validez subjetiva conforme a esta idea, los hombres se ligarán -
reciprocamente• conservando cada uno de ellos en todo momento el cará~ 

ter de fin aut6nomo, es decir, de un modo tal, que ninguno sea tom~ 
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do nunca como medio para otros,sino que todos conserven siempre su C§!. 

r~cter de personas morales. 

"Querer una tal armon!a representa 
querer libremente, es decir, haber 
eliminado del ordenamiento jur!di
co toda motivaci6n individual y 
concreta". (8). 

Recasens considera a la idea de justicia como una idea pura. 
un método formal., para ordenar las finalidades sociales emp!ricas, 

concibiendolas en la totalidad de sus posibilidades conforme a una ªE. 
mon!a absoluta. 

"Hay, pues, una sola y 1lnica idea
da justicia, con valor absoluto y 
universal, la cual, aplicada a los 
diversos contenidos de la vida so
cial de los mdltiples pueblos y mo 
mentes hist6ricos, engendra ideas= 
jur!dicas diferentes. Cada uno de
esos ideales, que tiene tan sol.o -
un valor relativo -relativo al - -
tiempo, al puebl.o y a las circuns
tancias en vista de las cuales fue 
el.aborado-, constituye lo que Stam 
mler l.lama Derecho Justo. Puede ha 
ber y se puede pensar, por consi = 
quiante, -dice Recasens-, una can
tidad ilimitada de derechos justoa. 
a tenor del sin ndmero de circun -
tancias hist6ricas a regular. El -
mdtodo de ordenaci6n es uno e inva 
riable," pero como los materiales a 
ordenar pueden ser diversos en ca
da pueblo, tiempo y circunstanciaa. 
tambidn ser~ diversos los ideales 
jur!dicos (o programas de derecho
juato), que resulten como producto 
de l.a aplicaci6n de la idea inva 
riabl.e de justicia a cada situa- -
ci6n". (9). 

Seg1ln las opiniones anteriores, concluimos que para Reca -; 

sena no existe un derecho totalmente justo, es decir, para este autor 

·existe la posibil.idad del derecho injusto, toda,vez que no puede con
cebirse un ordenamiento jur!dico universal que contenga la expresi6n
de justicia en atenci6n a que la idea de Stammler no puede tomarse c~ 
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mo cierta por tener un contenido de va1idez absoluto, y porque carece 
de toda determinaci6n concreta, de todo dato emp!rico, de toda repre

sentaci6n parcial, de todo elemento limitado y cont'ingente. 

Creemos que la equidad es el elemento que nos falta relaci2 
nar en nuestro análisis para llegar a una determinaci6n respecto de 

las llamadas 1eyes injustas y para concluir asimismo, si estas exis -
ten o son meras suposiciones. 

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 lo que se trata de incli.car con esta pa1abra, sino que además, se -
percataron de cua1 es el verdadero meo1lode los problemas de la inte.;: 
pretaci6n, especialmente el problema que se plant~a cuando una ley, -
justa en sus términos generales, si el1a fuere aplicada llevándose 
por 1os.efectos no so1o notoriamente injustos, sino, además, patente
mente indebidos. Dice Recasens: 

"E1 prob1ema de 1a equidad no es -
el de 'corregir la ley'a1 ap1icar
la a determinados casos particula
res. Esto, aunque en 1a mente de 
quienes se expresan as! sea a1go -
bien intencionado, no tiene pies -
ni cabeza. No se trata de 'corre -
qir la ley•. Se trata de otra cosa: 
se trata de interpretarla razona -
blemente". (10). 

El autor referido considera un disparate enorme el pensar -

en la posibilidad de una interpretaci6n literal y al respecto nos da 

la siguiente exp1icaci6n: 

"Uno puede comprender que a a1gu -
nos legisladores, imbuidos por una 
embriaguez de poder, se les haya -
ocurrido ordenar tal interpreta- -
ci6n 1o cual, por otra parte, re -
sulta por completo irrelevante, ca 
rece de toda consecuencia jur!dica, 
porque el legislador, por absolu -
tos que sean los poderes que se le 
hayan conferido, no puede en nin 
gdn caso def ~nir sobre e1 método -

TESIS 
Df. LA 
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de interpretaci6n de sus mandatos. 
El. l.egisl.ador podrá ordenar l.a con 
ducta que considere justa, conve = 
niente y oportuna, mediante normas 
generales. A esto es a lo que se -
puede extender sus poderes. En º"!!! 
bio, esencial y necesariamente es
t4 fuera de su poderel. definir y -
regular al.ge que no cabe jam4s in
fluir dentro del concepto de legi~ 
laci6n: el regular el. m4todo de i~ 
terpretaci6n de l.as normas genera
les que el emite. Pero, en fin, 
aveces los legisladores, embriaga
dos de petulancia, sueñan en lo im 
posible. La cosa no tiene, no de = 
biera tener pr4cticamente ninguna
importancia, porque se trata de un 
ensueño, sin sentido, al aue nin -
gttn juez sensato puede ocürr!rsele 
prestarle atenci6n ••• " (ll.). 

Por l.o que deducimos, el autor en comentario ya no conside-
ra, conforme a su punto de vista que acabamos de transcribir, que exi~ 

tan leyes injustas, sino que el. problema real. radica en la interpreta

ci6n que se le de a l.a Ley. Para tener mas claro l.o que tratamos de 
dar a entender, y que en este caso es el papel. gue juega l.a Equidad* 
en l.a l.ey para determinar si esta es justa o injusta, veamos l.a opi

ni6n de Arist6teles al respecto. 

Empieza Arist6teles a tratar este tema como una alabanza a -
la Equidad; despu4s de ell.o, nos dice que la Equidad no es exactamente 

lo mi.smo que la justicia -pero entiende aqu! por justicia no una idea, 
sino aquel.lo que ha si.do establecido como justo por la ley positiva. -
La Equidad no es id4ntica a lo justo legal, pero sin embargo, no es de 
un gdnero diferente al de la justicia. Por el contrario, la Equidad P!!. 
rece de la.misma !ndole que la justicia, es decir, que lo justo legal, 

solo que, bien examinado, vemos que es superior a lo justo legal, por-

*El tema de la Equidad ya fu4 objeto de estudio, sin embargo, Aristót~ 
les la enfoca a los casos concretos para determinar si hay leyes in -
justasr por tal razón haremos breve referencia a este punto de vista
analizando su contenido y poder estar en condiciones de externar nue§_ 
tra opini6n. cfr. pp. 58 y ss. 
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que la equidad viene a ser al expresión de lo justo natural en rela -

ción con el caso concreto. Es decir, la equidad es lo justo, pero no

lo justo legal tal y corno se desprendería de las palabras de la ley,
sino lo auténticamente justo respecto del caso particular. 

Observa Aristóteles que el derecho positivo está formulado

verbalrnente en reglas universales; pero sobre ciertas cosas no es po
sible formular una norma universal -situación que trata starnrnler- que 
sea correcta para todos los casos habidos y por haber. En los casos -

_en los que es necesario formular una norma universal, pero esto no es 
posible hacerlo correctamente de un modo absoluto, la ley positiva t~ 
rna en consideración el caso usual, corriente, aquel que suele presen
tarse de ordinario; aunque no por eso la ley ignore la posibilidad de 
que su fórmula general resulte erronea o inadecuada para otros tipos
de casos diferentes del caso típico habit~al que ella tornó en cuenta. 
Sin embargo, la ley, al formular la norma para el tipo usual o .co- -
rriente de casos, procede correctamente. El error que resultare de 
aplicar esa fórmula a tipos diferentes de casos no es un error que e~ 
tlS en la ley, ni un error que haya cometido el legislador, sino que -
es algo que est4 en la índole misma de las cosas, pues la materia de 
los asuntos prácticos es de tal índole (diversa,, varia) desde un co
mienzo -es decir, la discrepancia está en el caso, y no en la ley. 
Cuando la ley habla universalmente, esto es, en términos generales, y 

daspuds surge un caso relativo a su materia, el cual, sin embargo, no 
esta cubierto por lo que la ley dice, entonces es justo que ah! donde 

el legislador falló, ah! donde su fórmula general erró por excesiva -
•implicidad, se subsane la omisión, y entonces es justo decir lo que
el legislador mismo habría dicho si se hubiera enfrentado efectivame!!_ 
te con el pensamiento de ese caso, y formular lo que el legislador h~ 

br!a formulado en su ley, si él hubiera previsto tal caso. Consiguie!!_ 
temente, lo equitativo es lo justo, y a11n es mejor que una determina
da clase de justicia (la depositada o formulada en las leyes positi -
vas); aunque, en cambio, no se puede decir que la equidad es mejor 
que la justicia absoluta; pero ciertamente es mejor que el error que
se deriva del carácter universal de la fó:rmulación que la ley adopta. 
As! pues, la naturaleza de lo equitativo consiste en ser una adapta -

ción de la ley positiva, cuando la formulación de esta resulta defec-
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tuosa por causa de su universalidad. 

A continuaci6n Arist6teles expresa una idea sobre la cual -
bien vale la pena de prestar atenci6n, porque seguramente se la puede 

tomar como criterio para los casos en que la aplicaci6n deuna determ.!_ 
nada ley, justa en sus términos generales, a un determinado caso con
creto, producirá para este una conclusi6n disparatada e injusta. Dice
Arist6teles: 

"De hecho esta es la raz6n por la-
cual no todas las cosas están deter 
minadas por la ley, es decir, que = 
sobre ciertas cosas no es posible -
formular una ley, y, por tanto, - -
cuando se plantean deben ser resuel 
tas por medio de un fallo singular-O: 
(1.2). 

Parece que aquí Arist6teles implícitamente insinua que cua~ 
do la ley general notoriamente no previ6 la peculiaridad de un caso -
singular, que surge después, entonces habría que tratar esta situa- -
ci6n como si no hubiere norma formulada aplicable a dicho caso. Y pa
rece también que el criterio para afirmar que la ley no previ6 aquel

caso .es precisamente el darnos cuenta de que sil.a ley se aplicase a
ese caso produciría un resultado injusto, y desde luego contrario a 
los resultados que 1a ley se propuso respecto de los casos que tuvo 
en cuenta. Añade Arist6teles, en su estudio sobre la equidad, la si 
guiente consideraci6n: 

" ••• pues cuando la cosa está inde -
terminada o indefinida, entonces 
la norma debe estar también indeter 
minada, de modo simil.ar a la regla= 
de pleno usada para hacer el molde
lésbico: la regla se adapta a la fi 
gura de la piedra y no es rígida; = 
as!, de modo similar el fallo se 
adapta a los hechos". (13). 

Lo que podemos sacar en conclusi6n del razonamiento de Ari~ 
t6teles sobre este estudio es lo siguiente: 1°El legislador dicta sus 

normas generales teniendo a la vista determinado tipo de casos: los -
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casos habituales. 2ª Al dictar la norma, el legislador quiere que con 

ellas se produzcan determinados efectos jurídicos respecto de los ca
sos cuyo tipo ha previsto. 3ªEl legislador dicta la norma que precisa 
mente dicta y no otra, porque, anticipando mentalmente el efecto que
ella va a producir sobre el tipo de casos que él ha previsto, estima

que ese efecto es justo. 4° Ahora bien, si después resulta que la vi
da plantea nuevos casos, respecto de los cuales la aplicaci6n de aqu~ 

lla norma general producir!a efectos no solo diferentes, sino contra
rios a aquellos efectos a los que la norma da lugar cuando se aplica~ 
a los casos que el legislador tuvo a la vista, entonces notoriamente
no procede aplicar la norma en cuesti6n a los nuevos casos que se pr~ 
sentaron, que son de un tipo diferente del tipo previsto por el legi.!!_ 
1ador. 

Visto lo anterior, entendemos que la norma legislativa se -
formula en términos generales, pero quien la formula tiene a la vista 
en su mente un determinado tipo de casos, bien reales, de los que tu
vo experiencia, o bien mentalmente anticipados por su imaginaci6n,re.!!_ 
pacto de los cuales quiere qlie se produzca un determinado resultado,
pracisamente porque se considera que ese resultado, .es lo mas justo. 

Entonces resulta evidente que el juez, ante cualquier caso
que se ·1e plante, tiene ante todo que verificar mentalmente si la -· .
aplicaci6n de la norma, que en apariencia cubre dicho caso, producirá 
ei tipo de resultado .jus.to en el que se :inspir6 ·1a valoraci6n que es 
·ia base ·de aqueU.a 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 -o, expresa~ 
do lo mismo en términos objetivos, que pertenece al tipo de las situ!!_ 

ciones que aparecen claramente como la motivaci6n de la norma-, ente~ 
ces la tarea del juez será fácil. Lo será después de haber verificado 

me~talmente esa comprobaci6n. Resuelto este problema, el juez tendrá
qu~ limitarse a conjugar el sentido general y abstracto de la norma -
co~, la s·ignificaci6n concreta del caso singular. Esto lo deber!a ha-
car;siempre, porque incluso esos casos, que notoriamente caen dentro
de io claramente previsto por la norma general, tienen cada uno mnti
ces peculiares de sentido. 
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Si, por el contrario, el caso que se plantea ante el juez -
es de un tipo diferentP. al ~e aquellos que sirvieron como motivaci6n
para establecer la norma, y si la aplicaci6n de esta a tal caso prodE_ 

ciera resultados opuestos a aquellos que se propuso la norma, u opue~ 
tos a las consecuencias de las valoraciones en que la norma se inspi
ro, entonces entendemos que debemos considerar que aquella norma no -
es aplicable a dicho caso. Y si en el complejo del orden jurídico po
sitivo ·no hay otra norma que sirva para resolver satisfactoriamente -
el caso, entonces nos hayamos ante una laguna. 

Uno de los tipos de situaci6n en que a veces se encuentra -

el juez es el siguiente: si se deja llevar por la influencia que so -
bre dl puede ejercer el noml)re de la instituci6n o materia jurídica,
el cual a primera vista parezca cubrir el caso planteado, y consecue.!! 
temente busca los preceptos jurídico-positivos que aparentemente r~ 
qu1an las situ~ciones que llevan tal nombre, puede creer por de pron
to, antes de un u1terior ex~en, que esos son los preceptos aplica- -
bles para la resoluci6n de la controvercia o litigio que tiene ante -
s!. Pero sucede que al anticipar mentalmente con su imaginaci6n cual
ser!a el resultado de aplicar aquellos preceptos al caso controverti
do, entonces se da cuenta de que tal resu1tado ser!a notoriamente in
justo, disparatado, .indebido, tomando para esta apreciaci6n no un pe.=:_ 
sonal criterio suyo, sino las pautas estimativas que informan al mis-

· mo orden jur!dico positivo, y que es~n, adem:ts, vigentes en las con.,

v1.cciones sociales de la comunidad popular en ese momento. 

Por nuestra parte, no estamos en desacuerdo en que la equi
dad juega un papel importantísimo dentro del ordenamiento juríd~co; -

d9 hecho pensamos que esta es imprescindible en el sentido de que no 

•.• concil>e un derecho que pueda ser injusto, porque creemos que la 
idea del Derecho es lograr un equilibrio de justicia. Sin embargo, el 
problema sucitado por la situaci6n planteada, pensamos que se requie

re que se repute que aquellos preceptos legislativos, que darían lu
gar a efectos notoriamente injustos, no constit~yen la norma en ver -
dad aplicable a dicha controversia particular. 

f:\j_;.· 
Finalmente, para determinar cuando u~~· ley es injusta,aten-

:·. 
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deremos a la respuesta de Santo Tomás que nos dice categ6ricamente 
que una ley es justa, en primer lugar, por raz6n de su finalidad, -

cuando persigue y se ordena al bien comlin¡ segundo, por raz6n de su 
autor, cuando este legislando no se extralimita en el uso de sus atr~ 
buciones: tercero, por raz6n de la forma, cuando la legislaci6n res -
ponde a un sentido de equidad o proporcionalidad en lo referente a la 
imposici6n de cargas necesarias para conseguir el bieo comtln. Las le
yes que rednen estas tres condiciones son leyes justas y sumamente 
obligatorias en conciencia~ 

Para Santo Tomás, 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 misi6n de legislar, 
sin previa asignaci6n divina, realizada este por medio de la natural~ 
za o por medios extraordinarios y divinos, como sucede en la Iglesia. 

Lo que es importante recalcar, es que si las leyes son jus

tas, por fuerza han de recaer sobre los gobernados ordenándoles al 
bien comdn, al bien de la sociedad. Por lo mismo, los individuos es 
tán obligados a ceder de su bien en favor del bien pl1blico, por eso 
mismo están obligados a cumplir aquellas leyes que son dictadas con 
vista a ese bien pl1blico. 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 social, equivaldría a establecer un 'der~ 

cho -el que tinen los gobernantes de mandar- sin su corrspondiente d~ 
ber. Francisco de Vitoria, en su relaci6n "La Potestad Civil" estudia 
esta cuesti6n, llegando a la conclusi6n de que las leyes civiles no -

ta~ solo obligan a culpa sino que si establecen algo sumamente conve
niente a la paz ciudadana, al incremento del bien pl1blico, a la hone~ 
tidad de las costumbres. 

El problema importante a resolver es el referente a las le

yes injustas¡ para su soluci6n se precisa de mucho tiento, pero pode
mos manifestar con fundamento en lo expresado hasta el momento, que 
no hay tales leyes injustas, ya que de ser as! se estaría limitando 
la libertad humana, sacrificándola en aras de la tiranía y el despo -
tismo, o de lesionar los derechos de los gobernantes proclamando y 
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justificando los movimientos sediciosos, las insurrecciones populares. 

La pregunta que nos planteamos al principio de este inciso -
es la de 'si existen leyes injustas. Esta pregunta tiene su fundaroento
y una doble contestaci6n. Para aquellos que proclaman la fuerza como -
autora del derecho, la autoridad como fuente dnica de todo poder, no -
existen tales leyes injustas: y toda resistencia a las leyes proclama
das es ileg!tima, constituye una insubordinaci6n. 

Para aquellos otros que, rechazando la doctrina de la fuerza 
como autora del derecho, y de la voluntad del legislador como autora -
~ica de las normas jur!dicas, proclaman la necesidad de que esas nor
mas se ajusten al bien comdn, a la cociencia humana individual o coles 
tiva, tampoco se dan leyes injustas. Por nuestra parte, consideramos -
que las as! llamadas no son leyes de verdad, no tienen de ley mas que
la forma externa, pero carecen de obligatoriedad, no contienen la ese~ 
cia de las normas·jur!dicas que consiste en establecer la convivencia
humana y la igualdad jur!dica 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 que en cierta medida pueden existir leyes -
injustas. Desde el momento en que la noci6n de ley hwnana no está int~ 
grada absolutamente por la raz6n 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, d~bil, capaz -
de ser juguete de sus pasiones, de sus ambiciones o de las ambiciones
de otros, y limitada en sus juicios y apreciaciones, aparece la posib! 
lidad, mas a~, la probabilidad de que esas normas, esas leyes que dis 
ta esa autoridad sean contrarias al bien de la sociedad. 

Para Santo Tomás, la injusticia de una ley radica en dos ca.!! 
sas: Primera, la oposici6n de las mismas al bien humano, al porque ti~ 
ne por finalidad abs?luta los intereses propios de los gobernantes y -
no la utilidad pliblica: b) porque el legislador se arroga una potestad 
que no le compete, o legisla en materia que traspasa sus derechos: c)
porque en su legislaci6n no observa las normas de la justicia distrib_!! 
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t:J.va, no repartiendo equitativamente las cargas, aan cuando ello sea
en beneficio del bien comtin. Segunda, la opósici6n o contrariedad ·de
tales leyes al bien Divino. Toda legislaci6n humana tiene que estar 
en armon!a con la ley de Dios, y aquella legislaci6n que no repeta 

esa ley es injusta seq11n Santo Tomll:s. 

Las leyes, pues, son injustas segan la idea de Santo Tom~s, 
cuando son contrarias al bien humano o al bien Divino. En uno y otro
caso carecen de obligatoriedad. La injusticia por su propia naturale
za es incapaz de crear el deber. Esta mira directamente al bien, al -
fin1 ea por esa raz6n que al final concluimos que no hay, que no exi~ 
tan tales leyes injustas, ya que el fin de las leyes jur!dicas es co
mo ya lo hemos venido manifestando a lo largo de este trabajo, mante

ner un equilibrio, ajust4ndose dichas leyes al concepto de justicia y 
procurando la armon!a y la paz social. 

Es tambi~n por ello que decimos que esas llamadas leyes in

justas, carecen de fuerza obligatoria, por cuanto no son leyes sino -
violencias, y que.en ninq11n caso pueden ser l!citamente observad~s y 
qua si, por el contrario, los gobernados tienen el derecho y tambi~n
el deber de oponer una resistencia a esas mal llamadas leyes manifie~ 
tamente injustas, en aras de la paz y la seguridad social. 
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3.2 LA JUSTICIA COMO NECESIDAD SOCIAL. 

Para finalizar este cap!tulo, expresaremos brevemente lo 
que entendemos por justicia como necesidad social, porque creemos y 
estarnos convencidos de que la justicia es en realidad una necesidad -

coman. 

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 vínculos de la interdependencia social, al 
grado que devienen en factores necesar!simos para la adecuada convi 
vencia de los hombres, pues as! como el ser humano no se concibe al 

margen de lo social, lo social sería impracticable sin una organiza
ci6n determinada en que existan y funcionen tales o cuales instituci~ 
nes. En esta forma las instituciones docentes u 6rganos de enseñanza

cumplen Ía funci6n social de ±nstruir a los hombres para el debido 
~provechamiento de los recursos tanto humanos como naturales en época 
y lugar determinados, en funci6n de finalidades de beneficio social;
asimismo, de darles a conocer el caudad hist6rico y los cauces norma
tivos en que descansa la sociedad en que cada sujeto tiene una fun- -
ci6n que realizar. Las instituciones econ6micas u organos sociales 
que regulan y controlan el abaster.imiento de los satisfactores neces~ 
rios a los miembros de la sociedad, se encargan de cuidar que 1as ac
tividades econ6micas respondan debidamente. a las necesidades sociales. 
Las instituciones políticas están destinadas a la organizaci6n 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 que todas las demás, se hacen
mas indispensabels segdn son mas avanzadas las etapas evolutivas de -
la vida social y de cuyo funcionamiento adecuado depende la satisfac
cidn de necesidades provenientes de la convivencia humana sin que sea 

posible, como se ha asentado, la sociedad humana sin sus correspori 
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 que la vida institucional de una sociedad, es la ccns~ 

cuencia misma de su esencia, porque la sociedad tiene que ser necesa-
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riarnente organizada, como lo está, con vistas a la consecuci6n de fin~ 

lidades prefijadas respecto de las cuales la organizaci6n institucio -

nal es un medio, de donde resulta que la sociedad se constituye y org~ 

niza institucionalemente segan los fines que persigue. Y como a medida 

que avanza la evoluci6n social se van multiplicando las necesidades h~ 

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 

instituciones encargados de colmarlos se haceri mas indispensables y 

mal tiples. 

Ahora bien, hemos dicho que la sociedad humana se desarrolla 

y vice dentro de un orden normativo, sin el cual cada individuo se co!!_ 

ducir!a seglln sus propias ideas e intereses, con lo cual se conducir!a 

necesariamente a la colectividad al precipicio y a la destrucci6n, - -
puesto que cada individuo querr!a gozar de los beneficios que reporta

la convivencia, pero sin sufrir los consiguientes grav.imenes, de donde 

resultar!a que los hombres vivieran en constante luche:. 

En esta circunstancia, el establecimiento de un orden norma

tivo de carácter jurídico, se perfila como una imprescindible necesi -

dad como una condici6n sine qua non para la supervivencia de la socie

dad y de los miembros mismos a través de la regulaci6n de la conducta

de estos, constriñendolos a hacer todo aquello que tienda a favorecer

la solidaridad social y prohibiendo la conducta contraria; es decir, -

las instituciones jur!dicas como el medio necesario para lograr la pa

c!fica y ordenada convivencia humana, encuentra su justificante en la
misma realidad social que trata de regular y de la cual ha emanedo al 

igual que todas las instituciones hUmanas segan lo hemos asentado con

antelaci6n, contrariamente a lo que sostiene la filosof!a objetivista

de los valores que deshumaniza por completo esos valores por conside -

rarlos existentes por ensima de las cabezas humanas independientemente 

de estas y en consideraci6n a los cuales se trata de modelar la reali

dad, aan cuando los intentos humanos por plasmar los valores no consi

guen sino simples remedos de estos. En esta forma la filosof!a de los

valores objetivista coloca fuera de la realidad un mundo de cuya crea

ci6n y existencia son absolutamente ajenos los hombres, pero sí le atr!_ 

buye en cambio un poder de conformar el mundo real segan su propia es-
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tructura, la cual los hombres deben considerar corno el non plus ultra 
de toda perfecci6n, o sea que se constituye en mandamiento objetivo y 
absoluto que ordena ser realizadp, en que obste la voluntad humana p~ 
ra que dejen de valer o existir. 

Por otro lado, la corriente subjetivista o psicol6gica sos
tiene todo lo contrario de la filosofía objetivista, pues aün cuando
acepta la existencia de los valores, no los concibe como entidades i~ 
dependientes del pensar y sentir humano 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 pers~ 
na a persona. Desde este punto de vista la justicia es relativa y es
falso que exista un criterio valorativo cornün y valente por sí sin s~ 
jeci6n al cambiante y perecedero criterio individual. 

Por lo que respecta a nosotros, podernos decir que las refe
ridas entidades valentes son conceptos que.se han elaborado y produc.!_ 

~ do corno consecuencia de la convivencia social en que los hombres con 
vista a comunes intereses, conjugan sus actividades, sus pensamientos 
y sus sentimientos en los cuales consiste la sociedad y cuyos result~ 
dos son la objetivaci6n real e ideal del pensar y· del sentir conjuga
dos o interrelacionedos de la colectividad. En estas condiciones, el 
modo de surgir de los valores es objetivo o psicol6gico, es decir, 
que 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 psíquico 
de cada individuo, sino que han adquirido asiento de mayor fijeza an
al espíritu objetivo de la sociedad; asimismo, una vez que los vale -
res existen con vida propi~, ejercen su influencia sobre la sociedad
misma que les ha dado origen. 

Podemos decir que el hombre impelido por sus propias neces.!_ 
dades para superar cada vez sus condiciones de vida, no solo materia! 
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 h~ 
mano se encuentra frente a la enormidad del acaecer físico que crea -
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en su esp!ritu el terror de un naufragio iruninente, siente la necesi
dad de la salvaci6n de su integridad biol6gica. Es en esas condicio -
nes cuando la sencibilidad del alma humana a punto de perecer entre -
1as convulciones de la naturaleza, crea imaginativamente las diversas 
entidades metafísicas a las que atribuye la producci6n de dichos fen~ 
menos, por lo que 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 acompañará al hombre a lo largo de toda -
su historia, quien proveer~ de las instituciones necesarias para el -
culto consiguiente, y unas y otras evolucionarán según evolucione el
hombre y sus ideas. 

Cuando el hombre ha sentido el peligro de perder su vida, -
sus bienes y todo aquellos que considera suyo, en manos de sus seme -

jantes quienes no creen digno de respeto aquello que pertenece a otro, 
sinti6 la necesida de crear algo que impidiera a estos despojar a los 
dem4s de lo que han menester para subsitir y mejorar, es decir, la n~ 
cesidad de la defensa mutua contra la mutua agrsi6n, hizo al hombre -
idear un orden segtln el cual deberían los hombres conducirse frente a 
sus semejantes, no precisamente porque así lo ordenase un precepto s~ 
perior, sino porque as! convenía a los intereses comunes de supervi -
vencía y desarrollo. De esta forma surge en la vida humana el orden -
normativo que hab!a de evolucionar e integrarse constantemente segan
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 
aquello que ha logrado y necesita para vivir y desarrollarse segtln 
las condiciones sociales que cada época y lugar exijan. 

"En estas condicionos creernos haber expuesto las razones que 
consideramos convincentes para pensar que los valores, as! como todas 
las ideas e instituciones u organizaciones que tienden a realizar - -
aquellas, son pensadas o concebidas por el hombre mismo. El mundo de 
los valores o de las esencias lo ha pensado el hombre, lo 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 que pasa y se capta mediante una antena o 

dispositivo semejante. 
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En consecuencia, la justicia segan la han definido las dif~ 

rentes corri.entes doctrinarias que hE::mos mencionado con antelaci6n, -

constituyen una s!ntesis del pensamiento forjado en el crisol de la -
historia acerca del comportamiento que el hombre debe observar frente 
a sus semejantes, como una condici6n indispensable para la mejor sa -

tisfacci6n de las necesidades de la convivencia ordenada pac!fica y -
progresivamente. De suerte es que, si en justicia estoy obligado a pe_ 
gar mis deudas, no es en virtud de que una entidad supra y preexiste~ 
te a lo social, que es a lo que equivale los valores segGn se ha ex -
puesto, me lo ordene, sino por raz6n de que en pagando yo y todos los 
dem~s 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 que le componen. 

Esto es, en breves palabras, el verdadero sentido de la le~ 
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 por ello que en ella se encuentra impl!cita y estrechamente rela -
cionada la idea de justicia, porque la ley y la justicia tienen un o~ 
jetivo principal que consiste en 11 dar a cada quien lo suyo". 
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4.1 EL ORDENAMIENTO JURIDICO VIGENTE. 

Antes de iniciar el presente inciso, debernos aclarar que no 
es nuestra intenci6n elaborar un estudio muy profundo acerca de lo 
que se debe entender por ordenamiento jur!dico vigente; mas que nada, 
pretendernos dar una noción 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 Tarnayo quien -
dice que: " ••• los actos constituyentes o las disposiciones constitu -
cionales, as! corno la legislación, etcétera, no son normas jur!dicas
cornpletas sino solo parte de ellas. No obstante, se les denomina •.no:!::_ 
mas vigentes' o 'derecho vigente' y se les opone al derecho positivo". 
(l). 

El autor citado considera que el dualismo entre derecho vi
gente y derecho positivo resulta de dos procedimientos completarnente
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 completa. 

"Después de servirse de esta pars
prototo, se produce una codifica -
ción al oponer esta supuesta norm~ 
llamada 'vigente•, a las normas j~ 
r!dicas positivas. Mediante estos
procedimientos, una parte de la 
norma es sacada de ella y opuesta
ª ella". (2). 

Piensa Tamayo que la transformaci6n 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 confrontación e~ 

tre el derecho Vigente y el derecho positivo. El derecho vigente que

se aplica serta, además de vigente, positivo. Tal y como es producido 
el derecho vigente, el problema de la eficacia que de él resulta es -
un pseudoproblema, segGn esta tesis. En realidad, la aplicación del -

' derecho vigente se reduce al hecho de la aplicaci6n de un acto-condi-
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ci6n -la legislaci6n, por ejemplo- por los actos condici6n que le su
ceden -reglamentos, procesos jurisdiccionales, contratos, etc.-. El -

problema de la eficacia se reduciría, en este orden de ideas, al pro
blema del condicionamiento sucesivo de los actos-condici6n. 

"Decir que el derecho vigente es -
eficaz, equivale a decir que cier
tos actos-condici6n son aplicados
º continuados por ciertos actos 
que se conforman a las caracterís
ticas que aquellos establecen para 
los actos que los continaan o apli 
can•. (3). -

De acuerdo con el condicionamiento sucesivo de los actos- -
condici6n que se nos explica, una norma jurídica aparece a medida en 
que los actos jurídicos condicionantes van siendo complementados por
los-actos jurídicos condicionados desde el acto mas mediato al mas i~ 
mediato de las consecuencias~ De esta manera, un cíerto comportamien
to es acto-condici6n -es parte de una norma- si, y solo si, tal norma 
existe. Entonces, el llamado "derecho vigente• -que, como ya se vi6 -
anteriormente, no es sino una parte de la norma- solo existe como ta~ 
es decir como disposici6n constitucional, legislativa, etc., si, y s~ 

lo si, la norma jurídica -positiva- existe. 

"Solo en virtud de la existencia 
de normas positivas es posible que 
ciertos actos reciban el car4cter
de constituci6n, legislaci6n, con
trato, etcétera. De esto se infie
re que no existe derecho vigente 
por fuera del derecho positivo". -
(4). 

De lo anterior deducimos que si la norma jurídica es resul
tado del progresivo proceso de creaci6n descrito por el condiciona- -
miento sucesivo de los actos-condici6n, en el cual los actos jur!di -

ces condicionados se conforman y aplican a los catos jurídicos condi
cionantes, entonces, no puede haber norma jurídica que sea eficaz. 

Ah! donde los actos no representan sino una parte de la ce~ 
dici6n de la norma jurídica, no existe una norma jurídica. Las dispo-
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siciones constitucionales, asi como la legislaci6n, no vinculan impu
tativamente el comportamiento humano. Tales disposiciones, habitual -
mente conocidas como "normas vigentes", no constituyen normas jurídi.
cas sino tan solo los momentos del proceso que las crea. 

Por tanto, seqfin la tesis que venimos sustentando, los ac -

tos y disposiciones constitucionales, los actos y disposiciones legi!! 
1ativas, los actos y resoluciones jurisdiccionales, etc., no son nor
mas jurídicas superpuestas las unas a las otras, sino etapas del pro
ceso jur!dico de creaci6n -de condicionamiento sucesivo-, pero no un 
orden compuesto de normas dadas, ordenF1das jer!rquicamente. 

Los diferentes niveles de una estructura jerárquica de nor
mas no se encuentran ocupadas por normas jurídicas completas. Y ahí -
donde no hay vinculaci6n imputativa del comportamiento humano, no ex= 
isten normas jur!dicas. No existen, pues, cuasi.normas o pseudonormas
ni tampoco normas imperfectas: una norma jurídica existe ahí donde se 
realiza totalmente el procedimiento de creaci6n de las normas positi
vas. Conforme a este:. punto de vista, se tiene que rechazar,. por cons~ 
cuencia, la concepci6n que ve en el orden jurídico una superposici6n
jerárguica de normas en vigor; y por el contrario, el orden jurídico
debe tomarse como un sistema de actos y procedimientos jurídicos, mas 
o menos innovadores, que van creando el derecho positivo cambiante y 
rel.ativo. 

"Si no existen normas en vigor (ca 
mo normas jurídicas completas),en= 
toncas, las disposiciones constitu 
cionales o los artículos de un c6= 
digo no son normas jurídicas, sin~ 
simplemente, etapas del procedi- -
miento de creaci6n normativa. Ague 
llos que se obstinan en ver en la 
constituci6n o en los artículos de 
un c6digo vinculaciones imputati -
vas de comportamientos humanos, 
confunden el derecho con las pala
bras de un texto, produciendo una
duplicaci6n del objeto de la cien
cia del derecho, l6gicamente insos 
tenible. Es necesario distinguir = 
con claridad ahí donde existe una
vinculaci6n imputativa de conduc -
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tas humanas de ahí donde existe 
una hoja de papel". (5) • 

Luis Recasens Siches considera que ,.la totalidad del derecho 
positivo de un Estado en un determinado momento, est~ compuesta no s~ 
lamente de leyes, de costwnbres, de los reglamentos, sino también por 
un numeroso conjunto de otras clases de normas; se trata de normas 
mas concretas segan este autor, e incluso individualizadas para situ~ 
cienes singulares, como son los contratos, (cuyo tenor constituye la 
ley que regula la relaci6n de las partes contratantes) , los testamen
tos (cuyas cl~usulas regulan determinadas relaciones patrimoniales),
las sentencias de los tribunales con referencia a la situaci6n concr~ 
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 desici6n, etc .• 

Todos estos feceptos, integran el ordenamiento jurídico vi
gente y tienen distintos orígenes, rangos, pero, sin embargo, guardan 
entre sí una relaci6n formal, es decir, se dan en una articulaci6n o:r¿ 
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 principio que c~ 
liga en forma de sistema todas esas normas jurídicas de origen, de 
rango y de alcances tan dispares; y se responde de la siguiente mane
ra: 

"Se tarta de un comlín tipo de vi -
gencia formal, se trata de un co -
mltn 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 raz6n de ser o vali
dez de ellas se deriva de una sola 
y misma norma, sobre la cual todas 
se apoyan formalmente, la cual re
cibe con referencia a todas las de 
m4s, la denominaci6n de norma fun=
damental". (6). 
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Como podernos observar, la teor!a que procura Recasens res -
pecto al sistema del orden jurídico vigente, está fundamentada en las 
ideas de Kelsen, Merkl y Verdross. En este orden de ideas, la crea- -
ci6n o determinaci6n de unas normas jurídicas está regulada en otras
normas jurídicas. Así, por ejemplo, el establecimiento de las leyes -
ordinarias está regulada por la Constitución; quien y de que manera -
ha de emitir los reglamentos, se haya pautado en ciertas leyes; las -
fallas y los trámites judiciales están condicionados por normas jurí
dicas legales y reglamentarias, tanto de índole 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 m~ 
nicipales; los contratos son válidos cuando han sido concluidos por -
personas a las que la ley declara capaces, dentro del ámbito permiti
do por la ley, y segO.n las formas ord-nadas por esta• etc •• Así pues, 
el principio de conexi6n interna de un orden o sistema jurídico es 
una relaci6n de fundamentaci6n de la validez de unas normas en la va
lidez de otras. 

"Si se pregunta cual es la raz6n -
de validez de una norma jurídica,
es decir, la raz6n por .la cual es
parte integrante de un ordenamien
to o sitema de Derecho (verbigra -
cia del Derecho mexicano vigente) , 
veremos aue estriba en otras nor -
mas que regula la producci6n de la 
primera. Una norma vale, es decir, 
es tal norma jurídica formalmente
válida, porque y en tanto que fue
establecida por quien y de la man~ 
ra que dispone una norma superior; 
asi, por ejemplo, el precepto ind! 
vidualizado de la sentencia judi -
cial encuentra la raz6n de su vali 
dez en determinadas leyes del Esta 
do (la ley substantiva que aplicar; 
las orgánicas por las que se esta
blecen los 6rganos judiciales y 
las procesales que regulan la act! 
vidad de estos) ; y todas ellas a -
su vez en la Constituci6n ••• La to
talidad del orden jurídico (vigen
te) constituye, pues, un sistema -
construido en forma escalonada o -
graduada, en estructura jerárquic~ 
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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 craci6n, su ulte
rior producci6n y su reforma; de -
tal modo aue la producci6n de una
norma aparece coñdicionada en su -
validez por otra norma; y aquella
ª su vez es el fundamento determi
nante de la emisi6n de otros ore -
ceptos: y as! sucesj.vamente, hasta 
llegar a los mandatos ejecutivos". 
(7). 

Recasens Siches, después de hacer un análisis del ordenamie~ 
to jur!dico vigente, relacionado con la validez de las normas jur!di -
cas, concluye que el derecho vigente es aquel derecho que se encuentra 
formulado, explicitado en leyes y costumbres, herméticamente pleno y -
que contiene en principio respuestas a toda controvercia práctica; y -
en el caso de que existiera alguna laguna, esta debe ser necesariamen
te llenada por el juez. En contraposici6n al derecho vigente, existen
los ordenamientos hist6ricos, que rigieron en el pasado, pero que hoy
no rigen, y como no desempeñan ya ninguna funci6n práctica, muestran -
todos sus vacios. 

"El conjunto de materiales (leyes, 
costumbres, reglamentos, etc.) que 
integran un orden jur!dico positi
vo vigente, presenta mas de un ca
so de normas contradictorias entre 
s!; pero el orden jur!dico como -
tal, como vigente en un determina
do momento, no puede albergar nin
guna contradicci6n. Ahora bien, c~ 
mo de hecho sus elementos las tie
nen, el jurista debe proceder me -
diante la interpretaci6n a elimi -
nar esas contradicciones, pues el 
orden vigente debe dar una respues 
ta un!voca a todos los casos que = 
se planteen". ( 8) • 

Por nuestra parte, llegamos a la conclusi6n de que para de -
terminar la validez de la norma jur!dica, puede hacerse desde el punto 
de.vista de su formalidad, desde el de su contenidoo bien desde el de
su facticidad u observancia. 
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Formalmente, la ley puede establecerse por 1.a autoridad le

gislativa o bien surgir de la costumbre o prácticas sociales; 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 eso se quiera manifestar que la ley sea injusta, sino 
que discrepa por no abarcar todos los casos posibles que se presenten 
-1 desde el punto de vista de su facticidad, la ley puede ser observ~ 
da o violada sin atender a su forma o contenido. 

"Ll.amamos orden jur.l'.dico vigente 
al conjunto de normas imperativo-
atributivas que en una cierta épo
ca y en un pa.1'.s determinado la au
toridad pol.l'.tica considera obliga
torias". (9) • 

Estas normas lo mismo pueden ser consuetudinarias que form~ 
ladas por 6rgano legislativo, as! como la jurisprudencia obligada es

tablecida por el 6rgano jurisdiccional.; es decir, l.a l.ey es formal.me~ 

te válida cuando está revestida de ciertos requisitc.s en su establee:!:, 
m:Lento. En los paises de derecho l.egislativo como el nuestro, estas -

formas o requisitos de validez se agotan en la iniciativa, discuci6n, 
aprobaci6n, promulgaci6n y publicaci6n por el 6rgano legislativo, de
conformidad con los art.1'.culos 71 y 72 de nuestra Constituci6n1 l.a co~ 

twnbre o la jurisprudencia no tienen validez por s.1'. mismas, sino por
que as.I'. lo dispone expresamente l.a ley. 

Por el. conl;rario, en los paises de derecho consuetudinario, 

1.a costwnbre jurídica es lo que vale por encima de cualquier ley que

la contravenga, de suerte es que cualquier disposici6n legal. que est~ 

blezca el. Pa:o:lamento en contravenci6n a l.os principios del "Common 
Low" integrado por los usos inveterados del pueblo y las prácticas de 

los tribunal.es, estará afectada de invalidez a pesar de haber sido e~ 

pedida-por órgano estatal encargado de legislar. Desde luego que para 
que la costwnbre adquiera el carácter de juridicidad y por consiguie~ 

te obligue, es necesario que se satisfagan ciertos requisitos como es 

la práctica prolongada, tradicional, inveterada, de modo que encuen -

tre arraigo en el tiempo. 
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Otro de los requisitos consiste en la conciencia que los 
destinatarios tengan de su obligatoriedad, es decir, gue además de 
que as! se esté practicando, haya la convicci6n de gue as! debe ser y 
que por consiguiente lo as! practicado constituye fuente de derechos
y obligaciones. 

Un tercer requisito que por otro lado es relativo, puesto -
que solo es válido en las codificaciones, es la declaraci6n expresa -
de la ley para que la costumbre valga jurídicamente. Algunos autores
sostienen que es indispensable este requisito, puesto que sin una de
claraci6n expresa de la ley, ninguna costumbre es válida frente a la 
misma ley, pero como asentamos, es un criterio sostenible solo en los 
sistemas jurídicos legislativos, no as! en los sistemas consuetudina
rios en que la costumbre es la que da validez a la ley y no al contr!! 
ria. 

La ley es intrínsecamente válida, es d-cir, vale por cuanto 
a su contenido en la medida en que ordene un acto conforme a la just.:!:_ 
cia. Al hablar de las doctrinas jusnaturalistas, hay que agregar que
admiten como idea fundamental la existencia de un dualismo en el or -
den jurídico, el cual se consibe integrado por un derecho absoluta y
objetivamente valioso y por un derecho positiva y formalmente válido. 

Las variadas doctrinas jusnaturalistas convergen en aceptar 
que existen dos 6rdenes de derecho que ostentan diferentes fundamen -
tos de validez; un orden vigente, positivo y real, impuesto y aplica
do por el poder ptiblico y cuya sustentaci6n y fundamentaci6n se haya
en el supuesto sociol6gico de existencia del Estado en cuanto este lo 
formula le imprime vigencia y lo aplica; y por otro lado, un orden n~ 
tural igual genética y existencialmente, diferente a la anterior por
cuanto que no supone la existencia del Estado, ni es formulado por -
este y cuya validez es "per se", sin sujeci6n a norma alguna de esta

blecimiento, por cuanto contiene un mandamiento valioso en si mismo;
en tanto que el primero vale formalmente, el segundo vale ideal o in
tr!nsecamente. 

Sin embargo, a pesar de que las doctrinas que se mencionan-
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concuerdan en la validez del Derecho Natural -que ya está explicado -
en capítulo anterior- ajena al criterio humano, discrepan en lo que a 
la fundamentaci6n filos6fica de dicha validez se refiere, pues el ju~ 
naturalismo teol6gico por ejemplo, la finca en la voluntad divina caE 
tada a través de la revelaci6n; en cambio la especie racionalista la 
encuentra en la naturaleza racional del hombre, es decir, que toda 
ley que se refute justa será tal en tanto no pugne con los dictados -
de la raz6n, a los cuales s6crates recomendaba obedecer perfectamente 
a las 6rdenes arbitrarias de los gobernantes alín cuando esta doctrina 
fue negada por el propio ateniense al obedecer y vetar el fallo que -
lo conden6 a muerte, a pesar de que para él era injusta y arbitraria
esta disposici6n gubernamental. 

Por otro lado, el jusnaturalisrno sociol6gico sostiene que -
el derecho natural emana de la naturaleza sociable del hombre de don
de concluye que toda ley para ser justa tiene que adecuarse a las ex! 
gencias provenientes de esta naturaleza esencial. En fin, los objeti
vistas segdn ya se ha comentado, fundamentan la validez del Derecho -
en determinados valores objetivos cuya existencia no depende de los.
juicios estimativos de los hombres¡ para estas doctrinas, la validez
del orden jurídico positivo no depende de requisitos formales, sino -
de la índole de su contenido en cuanto coincide con el orden jurídico 
natural, de donde el derecho natural se postula corno un orden jurídi
co intrínsecamente valioso, en tanto que el positivo solo es formal -
mente válido. 

Ahora bien, la ley puede ser observada y aplicada de manera 
espontanea y regular, en cuyo caso se puede sostener que la ley est4-
rigiendo en verdad, aGn cuando su contenido no sea intrínsecamente v~ 
lioso e incluso sin que la autoridad política la haya revestido de 
las formalidades necesarias para su vigencia, sino que por la costum
bre se ha venido practicando y sancionando por la conciencia social -

de que así debe obrarse. Sin embargo, la posibilidad de que exista un 
derecho dotado de vigencia pero desprovisto de facticidad, solo es a~ 
misible en tratándose 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 p~blico, 

pero no es de aceptarse con respecto a todo un cuerpo legal o sistema 
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jurídico; no es admisible e1 divorcio absoluto entre 1a positividad y 
1a va1idez formal con re1aci6n a todo un sistema jurídico, porque en
cuanto no fuese ap1icada una ley dejaría de ser vigente, ya que por -
definici6n el derecho vigente es el estatalmente. reconocido -como lo
menciona Recasens-, el que el Estado crea y aplica por medio de sus -
6rganos. 

Estas tres facetas que hemos comentado de la ley, no supone 
necesariamente una existencia aislada e independiente entre sí, sino
que pueden darse conjuntamente en una disposici6n legal, caso en el -
cual se estar!a en la mejor de las leyes, puesto que gozaría del res
peto del poder pablico, los destinatarios la observarían espontanea -
mente y contendría un mandamiento enteramente justo. 

Siguiendo el orden de ideas que hemos venido esbozando, pe~ 
samos que la norma jurídica solo se da en el derecho vigente por - -
cuanto que es la t1nica norma que contiene la característica de juric~ 
dad que, seg<in la tesis de Kelsen, consiste en la posibilidad de imp~ 
nerse mediante la fuerza del Estado; además de que como instituci6n 
social que es, es creada por la sociedad para servicio de ella. 

Efectivamente, la norma que carec~era de coercibilidad a p~ 
sar de ser imperativo-atributiva, perdería una de las características 
esenciales de lo jurídico, pues tan pronto se abandonara su cumplí- -
miento a la libre voluntad de los particulares, se reduciría a una 
norma moral y de otra índole. En estas condiciones, estamos sostenie~ 
do que el derecho natural no vale por si mismo ni a la luz del cual -
se justifica o no el Derecho Positivo, como lo pregonan sus partida -
ríos; sino que vale en el orden social y tiene fuerza normativa en 
las relaciones sociales, cuando el Estado lo ha promulgado y le ha i~ 
preso el sello de la coercibilidad o fuerza impositiva, capaz de ven
cer la resistencia de los particulares. Asimismo, la ley vigente será 
justa no en atenci6n a que se adecde o esté disconforme con una esen
cia o entidad subjetiva que valga en sí misma y que exista fuera de -
la fenomenolog!a humana, expelida al ignoto 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 normaci6n, 
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de manera que al hombre individual y socialmente, no solo le permita, 
sino que le impulse a desenvolverse y manifestarse íntegramente según 
la naturaleza racional, sociable y libre del ser humano. 
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4.2 LA Ml\NIFESTACION DE LA JUSTICIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO. 

La justicia, seglín dedujimos anteriormente al. expl.icar sus -
términos, es una virtud que tiene por sujeto a la voluntad, por mate -
ria las acciones exteriores y las cosas y por objeto el derecho. Puede 
llamársela también "lo justo", pues seq{ín Soto lo que uno llama dere -
cho, otro lo llama lo justo, al igual que San Isidoro, el cual explica 
que por ap6cope de justo, se dice "jus", o sea, derecho. 

Este derecho significa lo recto, es decir, lo que se debe a 
otros en sentido estricto, lo debido a ellos, lo adecuado, todo lo que 
hay que darles hasta haber satisfecho la deuda con ellos; y as!, cuan
do hablarnos de derecho, aludimos a una exigencia que alguien está aut2 
rizado a presentar; una cosa o una retribuci6n que ha de ser reconoci
da, que no solamente se desea o se le concede, sino que le corresponde 
y pertenece. El derecho indica que debe hacerse esto o concederse agu~ 
llo, con tal de que no se prive a otro de "lo suyo", de -o que le per
tenece o le es propio; de tal manera que 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 fijarnos bien, veremos que el derecho es algo objetivo. 
impuesto desde fuera a los hombres; no depende de su actitud u opini6ri. 
sino de la cosa en s!, de su condici6n y relaci6n real. 

De ah! han nacido las diferentes condiciones del derecho, 
pues considerado subjetivamente, implica la raz6n de por que una cosa
es debida a otro en justicia; o sea, la facultad moral de exigir la c2 
sa debida a la potestad de hacer, de poseer aquello que pertenece auno. 
Objetivamente, implica que 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 que versan aquellas en cua.!2 

to afectadas o medidas por la exigencia de la persona con la cual se -
relacionan. también suele llamarse derecho al conjunto de normas que -
regul.an esas relaciones, y entonces se le denomina Derecho Normativo,-
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2) Cuando el derecho se aplica alas normas, se tomará por -
ley, ya sea, tomada separadamente o en conjunto o por alguna espec1e
de leyes. Este será el normativo. Así 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 acepciones del derecho, conside
ramos pertinente explicarnos la definici6n comunmente aceptada de de
recho ·subjetivo para su mejor comprensi6n, que es "la potestad moral
en una cosa suya". 

Al decir potestad, damos a entender que es una facultad y -
no una obligaci6n, quedando por lo tanto la libertad de obrar. 

Al decir moral, queremos decir que no se trata de un poder
físico; pues·si as! fuera, el poder bruto sería el principio supremo
de la vida social. 

Al decir cosa, entendemos todo aquello que pueda llevarle -
bien o utilidad a la persona, ya sea acci6n, omisi6n, objeto o servi
cio. 

Al decir suya,entendemos que el objeto del derecho se orde
na en una forma especial al sujeto, es decir, tiene alguna conexi6n,
exigencia física o moral en virtud de la cual el sujeto es preferido
ª todos los demás en el uso de esa cosa. 

Notemos que aqu! aparece claro lo que anteriormente dijimos 
y que consiste en que el derecho subjetivo supone la existencia de un 

derecho objetivo en el cual se funda sin poder extenderse mas allá de 
lo que ese derecho abarca. Entonces en la búsqueda de 11 jus surom11

, te!! 
dremos que comenzar por el análisis del derecho objetivo, o sea, de -
la conexi6n o exigencia física de donde partirá la conexi6n moral ju
rídica o derecho subjetivo; ya que este, es una consecuencia natural

de aquel. Claro que al final de cuentas, el derecho subjetivo es el -
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que ya ha sido analizado en su oportunidad. 

Sobre esas acepciones, hay una gran confusí6n de conceptos; 
pues mientras unos afirman que el verdadero derecho es el subjetivo,
otros piensan que debe serlo el objetivo confundiéndolo otros mas con 
el normativo. Actualmente se sostiene que el derecho en sentido pro -
pio y primario es lo que conocemos corno derecho subjetivo, descuidan
do as! el derecho objetivo entendido corno lo justo, lo debido a otro, 
y que parece ser el que Ulpiano consider6 corno objeto propio de la 
justicia, al decir, darle a cada quien su derecho. 

Santo Tom4s de Aquino, que trata con gran detenimiento lo 
relacionado con el derecho, conoce lo que nosotros llamarnos y entend~ 
mas como derecho subjetivo, pues habla de la facultad jurídica y de -
la potestad moral, según ha quedado explicado; pero en la cuesti6n 57 
de la secunda-Ir ae, art!culo I, donde se pregunta que 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 Torn4s habla de -
la facultad de potestad moral, usando el derecho como derecho subjet! 
vo, lo cual quiere decir, que no lo desconoci6; pero, nos cuestiona -
mas si será correcta la interpretaci6n, porque en la cuesti6n princi
pal no lo menciona. 

De ah! que se ha dicho que el derecho sebjetivo fué inven -
ci6n 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 aplique a las cosas denotando algo

debido, y, por lo tanto, corno objeto de la justicia, lo llamaremos o~ 
jetivo, definiendolo corno las mismas cosas que se deban a otro corno -
suyas. As! hablaremos de los derechos del Juez, derechos del médico,

derechos deñ maestro. 
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que nos importa, pues no tendría 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 asepci6n prim~ 
ria del derecho, diremos que debi6 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
tenecían, debieron ser determinadas por normas objetivas, ciertas y -
fijas, es decir, por leyes¡ de donde evolucion6 la acepci6n de dere -
cho a las mismas leyes. Finalmente vino la acepci6n de dercho subjet~ 
vo, como la facultad moral que tenía el sujeto de exigir aquella cosa 
que le era propia y que la misma norma ~e determinaba. 

Esa facultad moral jurídica, que es el derecho subjetivo, -
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 ser~ de alguna manera lo 
suyo, es decir, lo que le corresponde, y sobre el cual tiene alguna -
superioridad o poderío. 

Entonces, el dercho es un poder moral sobre algo suyo, lo -
cual implica conexi6n física e induce conexi6n moral, quedando como -
conexi6n b~sica para la segunda, la primera. 

Luego, "lo suyo" habrá que buscarlo er1 esa conexi(Sn f.!sica, 

que existe entre el titular y la cosa en cuesti6n, para de ahí indu -
cir la conexi6n moral jurídica o facultad de exigir aquella cosa, ac
ci6n u omisi6n que por conexi6n física con el sujeto, se le conside
ra como debida, como suya. 

Desenvuelto así el pensamiento, las cosas ser~n mero térmi
no pasivo de la relaci6n jurídica 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 así, -
este es el que juega una funci6n central y determinante del derecho.
La cosa así, se traduce en derecho, o se hace suya del otro porque se 
ordena o proporciona al sujeto por alguna conexi6n física que lo hace 

gozar de algdn derecho subjetivo o vínculo jurídico que exige tal o -
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cual acción o cosa. 

De acuerdo con lo anterior, el "jus sumrn" no serán las cosas, 

sino la materia del derecho, y aquellas cosas se constituyen en dere -
cho en cuanto son afectadas o medidas por la exigencia de la persona,
con base a la conexi6n f!sica que tenga con ellas. Es decir, el dere -
cho será la relaci6n de exigencia de la persona a esas cosas, el v!nc~ 
lo moral o posesidn que las une a sí corno cosa suya. Entonces, no exi~ 
te mas que un derecho formal, o una sola raz6n 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 acci6n u 
omisi6n, el derecho. 

Por tanto las cosas son debidas, se transforman en 11 10 suyo" 
a realizar por la justicia, por las exigencias de posesi6n o faculta -
des subjetivas de las personas, basadas en la conexi6n f!sica que con
vierte a dichas cosas en el derecho que hay que dar para la igualdad. 

Arist6teles y Santo Tomás, como ya se vi6 en su oportunidad, 
definen lo justo por lo igual y Lachance pone a la igualdad como lo 
constitutivo del derecho. Lo justo es lo que es debido a otro y respe~ 
to de este otro será un derecho a exigir. Lo que se adecúa 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&nase suyo de cada
quien lo que se le debe según - -
igualdad y proporci6n. Y por consi 
guiente, el acto propio de la jus= 
ticia no es otra cosa que dar a ca 
da uno 'lo suyo'". (10). -

Ya vimos que para Santo Tomás lo justo es lo que es adecuado 
o conmensurado a otro, lo debido es lo que se iguala a las exigencias
de otra persona, la que a su vez tiene el derecho; entonces, en este -

orden de ideas, la igualdad será la medida de toda justicia y esta - -
igualdad será el resultado de la realizaci6n del derecho. Por tanto c~ 
da persona tiene derecho a exigir lo suyo,aquello que 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 1o es el hombre, pues la justicia no enfrenta relaciones sino s~ 

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 sí mismo subsisten

te. 

Por esta dignidad, el hombre posee el dominio de sus pro -
pies actos, es el señor de su actividad y por tanto sujeto de dere -
chos; y siendo el hombre un sujeto subsistente por sí de naturaleza 
racional con un fin propio q.ue realizar, con libertad en sus actos, 
puede ponerse ante los demás con exigencias propias, que es lo que -
llamamos derecho subjetivo, sin negar que la fuente eficiente, prima
ria, sea Dios. 

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

Hasta aquí 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 que todo derecho
debe ser respaldado por la ley y debe reconocerse como objeto propio
de la misma el establecer y constituir derecho; o sea, que de la ley
deriva todo el orden jurídico. La ley es la regla constitutiva del -
derecho y de.termina lo que es justo señalando derechos y oblig<.ciones. 
La ley es causa formal extrínseca del derecho pues todo derecho debe
rá ir conforme a una ley y regulado por ella. La ley jurídica ejerce
su influencia directiva y constitutiva del derecho estableciendo el -
motivo formal de la justicia al señalar lo que es justo, en esta for
mar nos encontramos con la ley positiva, ya que el derecho de una so
ciedad humana y concreta tiene que ser positivo, promulgado por un l~ 

gis-ador humano. 

"Y por gué 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 acción de cada uno? -pregun 
ta Lavarsin, y responde él mismo~7 
Ante todo, el error, la ignorancia 
y la pasión son causas bastante 
frecuentes en los juicios persona
les, para que se pueda abandonar a 
estos el cuidado de dirigir la con 
ducta humana. Se juzga mas impar = 
cialmente de los principios unive~ 
sales, que de las aplicaciones es
peciales. Por otra parte, la adap
tación de las disposiciones abs -
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 que -
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. 
Este trabajo de adaptación corres 

pende evidentemente a aquel que es 
t~ encargado de asegurar la consis 
tencia del grupo autónomo y la rea 
lización del fin al cual est~ orde 
nado. Tal es el origen de la ley = 
humana, llamada positiva, que pre
sent~ a todo hombre su regla de ac 
ción inmediatamente adaptada a las 
c~rcunstanc.ias en las cuales vive". 
(11). 

Mas ese derecho positivo no debe ser simple y pura voluntad 
del legislador, como quiere el positivismo jurídico. SegGn esta doc -
trina, el llnico derecho que merece ese nombre es el positivo, el es -
crito, el constituido por las normas que han sido dictadas conforme a 
la Constitución por la voluntad legítima positiva y promulgada del óE 
gano legislativo, y que est~n admitidas por ella ex~lícita o implíci
tamente. Solamente ese derecho es el que debe tener valor tanto ~ara
el Juez como la jurisprudencia en sus respectivas esferas de aplica -
ción. Seg(!n ellos, es la autoridad la que h<ice la ley, y as! lo justq 
lo suyo de cada quien, el "jus summ" de la justicia, designa sencill~ 

mente una conformidad con la voluntad de hecho del legislador. Con e.!!_ 
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to dan por supuesta la justicia o a1 menos consideran qu dicha cues -

ti6n es del orden ético y no del jurídico. 

No, ese derecho positivo debe ser a la vez racional, es de

cir, sin desconocer la realidad concreta de la comunidad, su histori~ 
sus aspiraciones humanas de la época y principalmente las directrices 
generales del derecho natural. A la elecci6n 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 práctico o el bien coman. 

"La técnica positiva del legisla -
dor humano está tomada de la ley -
natural y su raz6n, informada en -
los principios de esta ley de la -
cual determina una aplicaci6n par
ticular a los usos y costumbres de 
determinado grupo social. Cayetano 
tiene raz6n en decir que la efica
cia de las instituciones humanas -
es debida a las directrices funda
mentales del derecho natural, as!
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 raz6n de la existencia del tra 
bajo, pero la concepci6n de la -
obra se refiere toda entera a la -
ciencia constructiva del arquitec
to". (1.2). 

Y el maestro Rafael Preciado Hernández, hablando acerca del 

derecho positivo, dice: 

"Mas que hablar de derecho positi
vo, debe pensarse en la positivi -
dad y la racionalidad como dos di
mensiones o notas fundamentales 
del derecho. El derecho no solo es 
positivo, sino que simultanearnente 
es racional. Siempre es en cierta
medida positivo, y racional. Posi
tivo, 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 medios coercitivos, y porque 
igualmente supone e implica una 
técnica, un cuerpo o conjunto de -
medios, algunos de ellos materia -
les, ordenados a la realizaci6n de 
los fines fundamentales de la con
vivencia humana. Y el derecho es -
racional, porque consiste en una -
regla de raz6n que se ajusta a los 
datos materiales y espirituales an 
tes mencionados, y de este ajusta= 
miento deriva su eficacia". (13). 

Seg11n esto, los principios de la raz6n práctica son los que 
dan validez a las normas jurídicas de un ordenamiento jurídico, y so
lo así podría decirse que tal derecho es justo, y por lo tanto, verd_!:!. 
dero derecho. 

Esas leyes dictadas deben ser adecuadas a la raz6n, estar -
al alcance de las facultades, usos y costumbres de los gobernados, es 
decir, ser posible para ellos, teniendo en cuenta el lugar, la época
Y las condiciones que lo rodean. Suárez dice que las leyes humanas d~ 
ben ser principios comunes, justos, estables y suficientemente promu~ 
gados. Ya con anterioridad San Isidro decía que la ley debe ser hone~ 
ta, justa, posible, conforme a la naturaleza seg11n los usos de la Pa
tria, conveniente al lugar y al tiempo, necesaria, ütil, clara, de m~ 
nera que no contenga nada que por su oscuridad ocacione engaño, y, e~ 

crita no para ningün provecho privado, sino para el bienestar y el 
bien comün 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 rec~a, habrá perdido su naturaleza -
volviéndose torcida, injusta, y, por tanto, ya no será ley, sino que
deberá ser cambiada inmediatamente, y mientras tanto, el Juez deberá

suplir las lagunas recurriendo a la equidad y sus principios. 

Esta ley positiva y vigente que va a decir lo que es debid~ 
lo suyo de cada quien, no debe desconocer a la ley natural en sentido 

~ genérico ni debe contradecirla, sino que ayudado y orientado por sus-
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principios, debe formar el orden jurídico justo y adecuado para que -

el hombre alcance su fin actualizando sus potencias conforme a su dig_ 
'nidad humana de ser racional. No debe pues prescindir de esta ley na
tural, pero tampoco ser una simple declaración de la misma, sino que
adernás de recoger en su seno dichos preceptos, declarándolos y reco
nociendolos, debe complementarlos con dispo~iciones propias, constit~ 
yendo nuevo derecho, surgiendo la necesidad del legislador para dedu
cir y determinar las normas individuales y adllcuadas del momento par
tiendo del principio general, regulándolas de modo autoritario y res
paldándolas con la fuerza coercitiva. 

Para la autoridad de dicho legislador y de sus leyes, es n~ 
cesario también presuponer la ley natural en sentido genérico, pues -
aun en el supuesto de que afirmáramos que dicha autoridad le viene 
por algdn pacto o convenio, dicho pacto o convenio carecería de base
si lo apoyáramos precisamente en el principio jurídico de que hay que 
cumplir los pactos. 

Consecuentemente, la ley natural debe ser el criterio que -
permita valorar al derecho pÓsitivo vigente, midiendo la intrínseca -
justicia del mismo. Las leyes humanas positivas, deben ser derivación 
de la ley natural en sentido genérico, ya sea como conclusiones, ya -
como especificación. La fuerza del derecho ideal debe estar siempre -
latente en el positivo, para que este nunca llegue a vencerlo, conviE 
tiendolo en una parodia mal hecha de leyes, en un instrumento servil
de las clases dirigentes con el que establezcan su dominación social
y política. Nunca las normas deben ser capricho del legislador; sino
que la paz y el orden social son las que deben dar la razón de ser 
del orden jurídico vigente. Solo siendo el derecho justo, podrá real~ 
zar el fin de toda sociedad, solo así podrá lograrse el bien com6n, -
la convivencia social por exelencia, el medio ambiente que corno inveE 
nadero nos protege de las inclemencias del mas fuerte, del influyent~ 

del tirano y de todo aquel que se oponga a darnos lo que nos es debi
do. 

Solamente un derecho as! elaborado, podrá delimitar el cam
po de "lo suyo" de cada quien, al regular las relaciones concretas y 

reales de las relaciones humanas con las mayores garantías de que ·no-
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estará muy alejado de la verdadera justicia. Ese es el verdadero der~ 
cho positivo, racional y vigente que nos ayudará a conseguir mas fa -
cilmente nuestro fin ontológico nuestro bien final. Ese derecho llena 
el cometido altimo de la justicia al lograr la armon!a, igualdad y ºE 
ganización por la adecuación justa de sus disposiciones con las exi -
gencias del orden ontológico al coordinar las acciones ínter-humanas, 
ordenandolas al bien coman. 

Quede establecido que la justicia no es sinónimo de derecho 
positivo vigente, que este supone un método, un conjunto de técnicas
segdn el fin particular que persiga la rama del derecho de que se tr~ 
tei que esta técnica es necesaria para la comunicación entre los hom
bres, pero nunca debe quedar fuera de la dependencia y subordinación
del fin propio del derecho. 

La ley natural en sentido genérico, debe ser la regla base
de la razón humana para un orden jur!dico vigente justo, y todo der~ 
cho, toda ley moral establecida por el hombre, en tanto tendrá razón
de ley, en cuanto derive o proceda de la natural, pues de lo contra -
rio ya no ser!a ley, sino corrupción de la ley como afirma Santo To -
más. Esto ser!a la perfecta correlación entre el ser y el deber ser,
entre el orden ontológico y el orden deontológico. 

Ese conjunto de principios jur!dicos universales, arraiga -
dos en todos los hombres, son los que nos darán la pauta, el criterio 
de mediada par~ que en la vida social humana sepamos atribuir a cada
quien lo que le corresponde "lo suyo", declarando, reconocido y coro -
pletado por.las 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 1os humanos, esa iluci6n por construir una organizaci6n so
cia1 nueva, mas sana, mas armonizada con nuestra naturaleza y mejor -

ordenada jur!dicamente, debemos basar nuestras leyes morales aqu! in
cluido el ordenamiento jur!dico, en la natural entendida en sentido -
genérico. 
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Por ú1timo, sabemos que 1a idea de justicia la ha elaborado 
el hombre y 1a ha impreso a sus leyes, según 1o que acabamos de expo
ner; una y otra se van modu1ando según se hace mas patente el espíri
tu humano, de manera que l~s leyes en cuanto están informadas de es -
tos requisitos, son justas, es decir, la justicia expresada en la ley 
vigente consiste, en nuestro criterio, en la creaci6n de las condici~ 
nes indispensables para gue la persona humana en 1o individual y en -
lo socia1 obtenga los fines propios de su'natura1eza, y cuando la ley 
obstruya e1 cumplimiento de estos fines, no porque el legislador haya 
procedido con deliberada injusticia, sino por haber dispuesto de man~ 
ra general y porque e1 caso concreto no lo tuvo a la vista, el Juez -
debe colocarse en lugar del legis1ador salvando o enmendando la disp.2_ 
sici6n que.no satisfaga los anhelos de solidaridad sccial y dictando
en su sentencia una disposici6n correcta y adecuada a la realidad so
cial del caso para de esta manera dar1e el enfoque principalísimo que 
pretende contener e1 orden jurídico y que es e1 de la justicia. 

Arist6teles, citado por García Maynez, nos dice de estas 
• cuestiones: 

"Lo equitativo y lo justo son una
misma cosa; y siendo buenos ambos, 
la única diferencia que hay entre
ellos, es que lo equitativo siendo 
justo, no es lo justo legal. La 
causa de esta discrepancia, es que 
la ley necesariamente es siempre -
general y que hay ciertos objetos
sobre los cuales no se ·puede esta
tuir convenientemente por medio de 
disposiciones generales. Y así en 
todas las cuestiones respecto de -
las cuales es absolutamente inevi
table decidir de una manera pura -
mente general, sin que sea posible 
hacerlo bien, la ley se limita a -
los casos mas ordinarios sin que -
se disimule los vacíos que deja. -
La ley no es por esto menos bu€1na; 
la falta no está en ella; tampoco
está en el legislador que dicta la 
ley, está por entero en la natura
leza misma de las cosas¡ porque es 
ta es precisamente la condici6n de 
todas las cosa prácticas. Por con
siguiente se dispone de una manera 
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e o N e L u s I o N E s. 

Expuestas brevemente las ideas que hemos venido sustentando 
a través de este pequeño trabajo en el que se refleja, si bien con e~ 
casa preparación jurídica, nuestro firme y sincero propósito de bes -
quejar algunas de las varias ideas que nos ha sugerido nuestro diario 
convivir con los problemas que supone la creación y aplicación del ºE 
denamiento jurídico en su afán de lograr una vida social de armonía y 
justicia aplicados a trav~s de este ordenamiento, diremos brevernente

que: 

1) El término "Ley" es un término que comprende tanto el 
mundo material como el de lo inmaterial, esto basado en que por ley -
debernos entender "las relac:i.ones necesarias que derivan de la natura
leza de las cosas", por lo qu0 de esta manera todo lo que se encuen -

tra en el universo tendrá sus propias leyes segGn sea su naturaleza;
sin embargo, es indudable que al hablar de ley normalmente se está r~ 
lacionando con un ordenamiento jurídico, por lo que cabe decir que la 
ley no es el ordenamiento jurídico en sí, sino que esta debe entendeE 
se en los términos ya expresados. 

No obstante que es un término mal empleado el de ley al re
ferirse a las normas jurídicas, no debemos descartar la idea de que -
existe una íntima relacioón entre estos dos conceptos, ya que la .ley
constituye precisamente el género, siendo sus especies la ley física, 
la ley lógica y la ley ética, todas ellas naturales porque derivan de 
1a naturaleza de los seres relacionados¡ y en este sentido, las nor -

mas jurídicas vendrán a ser una especie de la ley ética que es la que 
establece la relación entre un acto humano y un fin valioso. 

2) La ley natural ética contiene varias especies entre las
cuales se encuentra la norma jnr!dica cuyas características formales

distintas son su bilateralidad en cuanto impone deberes y concede fa
cultades, exterioridad en la medida que 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 equ~ 
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dad, y si entendemos que lo equitativo y lo justo son una misma cosa, 

y que siendo los dos buenos la diferencia radica en que lo equitativo 
es mejor todavía, es una dichosa rectificaci6n de la justicia la jus
ticia legal. 

3) La norma jurídica tiene corno fin realizar la justicia en 
las relaciones humanas, la cual se ha entendido diversamente, segdn -

la postura que la ha considerado. 

Nosotros estimarnos que la justicia que debe realizar la
norrna jurídica, consiste en las condiciones que el hombre ha menester 
para manifestarse plenamente, de donde, si la norma jurídica propor -
ciona o crea ta1es condiciones, es una ley justa con la cual estamos
de -·acuerdo, siendo que la justicia consiste en dar a cada quien lo s~ 

yo que le pertenece, seglln sus exigencias onto16gicas para subsistir
y perfeccionarse. 

4) La norma jurídica al ser elaborada por los individuos a 
quienes el Estado ha investido de esa facultad, puede no proporcionar 
a los destinatarios las condiciones indispensables para su subsisten
cia y perfeccionamiento, caso en el cual dicha ley no realizará la 
justicia así entendida y elaborada socialmente en el proceso de la -
historia, segtin la idea fundamental de la supervivencia y perfeccion~ 
miento individual y colectivo, material y espiritual del ser humano. 

En este sentido, debernos entender que no es el objeto de 
la norma jurídica ser un mandamiento injusto, sino que el ordenamien
to jurídico es por esencia un enunciado general y que por ampli que -
sea, no puede ·comprender todos los casos y hay rnültiples situaciones
que escapan a la predicci6n del legislador mas sagaz que le sea dable 
imaginar; sin embargo, esta situaci6n no quiere decir que.existe una 
ley injusta entendiendo aquí el ordenamiento jurídico, ya que de he -
cho no existen tales leyes injustas porque entonces de ser así se es
taría limitando la libertad humana. En esencia no se estaría frente a 
una ley propiamente dicha, ya que de ley solo tendría la forma exter
na pero carecería de obligatoriedad; las llamadas leyes injustas no -
contienen la esencia de las normas jurídicas que consiste en estable

cer la convivencia humana y la igualdad jurídica a través de la just!_ 
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~ cia social, y es por ello que decimos que las llamadas leyes injustas 
no son tales leyes en realidad, sino violencias que en ningdn caso 
pueden ser lícitamente observadas y que por lo tanto debemos exc1uir
la idea de 1a existencia de estas leyes y nos concretaremos a decir -
que el problema de la ley injusta lo debemos reducir Gnicamente a la 
correcta aplicaci6n del ordenamiento jurídico para lograr la armonía, 
la paz y la justicia social, que es en esencia el contenido de las 
normas jur~dicas. 

5) Finalmente, diremos que la ley debe estar revestida de -
justicia para lograr los fines que se propone, los cuales deben ser -
tendientes al logro de la convivencia, la armonía y la igualdad jurí
dica de todos los integrantes de una sociedad; y en el caso de que al 
ordenamiento jurídico le faltara este elementotan importante, o la 
ley adoleciera de fallas que pudieran poner en peligro esa armonía, -
convivencia e igualdad, la falla debe suplirse con la aplicaci6n del 
elemento "Equidad" porque, repitiendo lo que ya qued6 asentado, la 
equidad se debe entender como el criterio racional que exige una apl! 
caci6n prudente de las normas jurídicas al caso concreto, tomando en 
cuenta todas las circunstancias particulares del mismo, con miras a -
asegurar que el espíritu del• tareche, sus fines esenciales y sus pri!!_ 
cipios supremos, prevalezcan sobre las exigencias de la técnica jurí
dica. Así, cuando nuestro ordenamiento jurídico esté acorde con las -
necesidades del grupo social repartiendo las cargas y distribuyendo -
los beneficios, de manera que a cada quien le toque lo que le corres
ponde conforme a derecho, no habrá 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 que la ley es una expresi6n de la just! 
cia, porque ambas, una implícita en la otra, significan en términos -
generales, la necesidad que tenemos como grupo social del logro de lo 
que ya h~ quedado apuntado, es decir, de una convivencia, una armon!a 
y una igualdad jurídica en el seno de nuestra sociedad y tampoco ten~ 
mas inconveniente en decir que nuestra ley, nuestro ordenamiento jurf 
dice vigente, está procurando esa idea de justicia supliendo sus def! 
ciencias y mejorando día con día, poeque entiende que dentro de nues
tro grupo social es factor importante la expresi6n de la justicia, ya 
que esta significa una necesidad social para lograr los fines ya apu!!_ 

tados. 
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