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INTRODUCCION

En el recorrido del sustentante por las msignaturas
que integran el plan de estudios de esta Licenciatura, -
hubo una de elles en el sesundo semestre: "Derecho civil
1", importente para L -en relacién a este trabajo de in
vestigacidn-, poraue uno de los cuatro reguisitos aue el
maestro nos sefirlé para:cxentar la meteria consist{a, -
precisamente, en la elaboracidn de un trabajo de inveati
gacién sobre alguno de los temas que conforman el progra
me del curso, les cue nos distribuyé individusimente, co
rrespondiéndome desarrollar el tema: “elementos eséncia-—
les y elementos de validez del acto juridice".

Aounto lo anterior debido a que en aquella ocasi&n_
nos comenté el Lic. Inis Gustavo Arratf{bel Salas cue, --
cuendo un alumno cumple con todos los créditos de Mla ca
rrera", en algunos cases, la mayorfa de ellos, no tiene_
la menor idea de cdmo investigar, integrar y comenzar a_
redactar "su tesis', Per le misme, acuel humilde trasbaje
de investigecidn ha sido, hasta éste, el mds-formal nue_
habfa 1llevado a cabo (y al referirme al término "for~w--
mal", lo hago en el sentido literal de la palebra, esto_
es, de "forma"; no en el sentido de seriedad o de respon
sabilidad).

Guando intenté escribir ls introduccién de acuel -—-

trabajo, no tenfa la menor idea de cémo empezar a hacer-
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la, y la inicié citando una frase de) Doctor Guillermo -
Floris Margadant: "por regla general, nadie lee log oré-
logos: praefationes non leguntur. %s una ldstima, porcue
el lector hubiera encontrado, en estas primeras pdsineg,
algunas indicaciones aue guizd le habrisn servido de al-
50".} Y 8 continuscién sefialé un comentario que me hizo.
un querido amigo y compafiero: "un trabajo sin introduc~-
¢idén, es como querer entrar a un cuarto sin antes abrir_
la puerta.

A partir de entonces me dije: cuando escriba la in-
troduccién al trabajo de tesis para sustentar mi examen_

profesionnl, le daré principie asi: por

la puerta de este cuarto al gue vamos z

gue:

Tl derecho, la moral, los convencionalismos socic--
les o normas de trato social o de urbanidad y la reli-—-
gidn, constituyen -segin Rduardo Garcia Méynez-, los cua
tro drdenes normativos de la conducta.2 )

Analizando ese concepto encuentro aue, siguiendo la
idea del maestro émerito de nuestra Facultad, “orden,ps_
el sometimiento de un conjunto de objetos a una regla o_
pistema de reglas cuya aplicacidén hace surgir, entre di-
chos objetos, les relaciones que permiten realizar las -
finalidades del ordinante".3

Ahora bien, por cuanto hace al vocablo "normativo",
éste deriva de la palabra norma, la cual ec una regla de
conducta que puede ser o no obligstorie, o bien conferir
derechos o imponer obligaciones.4

Por lo que respecta al tercero y Qltimo elemento ~--
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del concepto aue se analiza: la conducta, es decir, la -
manerse de conducirsge, de comportarse de la persona, re--
viste importancia para nosotros en tanto es regulada por
el derecho a través de interferencias intersubjetivas, -
por medio de facultades y deberes; o sea, como lo sefiala
Rafael Rojina Villegas: "... el derecho no es .la conduc-
ta en su interferencia intersubjetiva, sino aue eg la re
gulacidn jurfdica de la conducta en su interferencia in-
tersubjetiva, Es decir, el derecho no es conducta de nin
guna forma, sine regulacidén de la conducta. O en otras -
palabras: el derecho no es el ser de la conducta, sino -
el deber ser de la misma. Ademé% es un deber ser que de-
be darse a través de una interferencia intersubjetiva. -
Aﬁi donde una regulacién normativa relacione dos o mds -
conductas en su interferencia intersubjetiva para- hacer-
las concurrir en una serie correlative de facultades y -
deberes, existird el derecho".’

Considero gque el derecho nace como una nacesidad en
el devenir histérico del individuo; aparece asi como con
secuencia de un procesoc de evolucidén sociml para limitar
el dnsia de poder, implficito tanto en el hombre indivi~-
dualmente considerado, como en la sgociedad a la oue per-
tenece.

Seglin opinidn de Rdgsr Rodenheimer el voder, contem
plade desde un punto de vista sociolérico, es la facul--
tad oue tiene una persona o grupo de personas de reali--
zar su voluntad, adn en contra de la voluntad de otra --
‘pargona 6 rrupo de parsonas. Fl iusnaturalista norteame-

ricano concluye diciendo: "existen dos manifestaciones -



extremas de poder: la anarouia y el desnotismo".6

Iz anarouia consiste en la ausencia total de un goe
bierno organizado, oue ha sido destruido en forma violen
ta; permite a los hombres convivir en una libertad abso-
luta, en vez de la comnetencia; es la cooperacidn el i--
deal supremo de esta forma de vida Morganizada", por lo_
cuel una persona estd en libertad de unirse a un grupo -
para satisfacer sus necesidades, o de separarse de é1 en
el momento ocue leo considere oportune, y unirse a otro si
1o cree conveniente, para asi{ convivir en paz y armonia.

Desgraciadamente, esta forme de organizacién politi
ce es imposible, seria mucho més fdcil oue en ella un in
dividue interfiriera con otro en el Afan de extensién de
su poder, y citande a Spineza, Rodenheimer expone aue de
la anarocufa, la consecuencia final serfa la instauracién
de un régimen politico en el gue un hombre deminard a --
les demés.7

Ia otra forma extrema de voder -como ys se mencig--
né-, es el despotismo; en &1, una persona tiene un poder
ilimitado y absoluto sobre sus gebernados. El despoetismo
tiene dos formas genéricas de expresidn:

Une, e¢s la de un hombre aue gobierna en forma arbi-
traria y caprichosa para satisfacer su necesidad perso--
nel de poder.

Ia serpunda, es la del déspota aue encarna un ideal,
y por lo c&al renresenta a ouien o cuienes pretenden pl-
canzar ese ideel. ¥s una manifestacidén impersonal de po-
der, y en consecuenciz los actos que realiza en funcién_

de ese voder, los ejecuta en nombre de auien o ouienes ~
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desean obtener dicho ideal, y por lo mismo es ilimitado;
lo que nos conduce a 1la imposibilidad de distinguir éuag
do el déspota actia verdaderamente hacia la concretiza--
cién de los ideales que piensa gque encarna y cnando lo -
hace en forma arbitraria, lo cual es un use abusivo del_
poder oue tiene, pues el désvota puede estar convencido_
verdaderamente de ser la encarnacién de un ideal y estar
degprovisto de interés versonsl.

Bdgar Bodenheimer concluye su exposicién en los si-
guientes términes:

"Por su propia naturaleza el Derecho es un término_

medio entre la anaraguia y el despotismo. Trata de crear

'y mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas

de la vida social., Para evitar la anarquiq el Derecho 1i
mita el poder de los individuos particulares; para evi--
tar el despotismo, enfrena el poder del gobierno".8

Cabe aclarar que al ser el Dereche "un término me-~-
dio..." ne se desea oue se entienda como "el acto medio-
cre entre dos extremos mids o menes atractivo", como le -
diferencia Ramén Xirau en su "Introduccién a la historia
ds la filosofia", al analizar "la moral aristételica", -
gino como 41 mismo lo dice: “por el contrario, puede ser
y suele ser el acto més dificil".9

Sus caracteristicas principeles son ln exterioridad
y la coerciblliﬂnd,lo y nienso aue su objetivo medular -
es alcanzar un valor llamado justicia.

La exterioridad consiste, a mi entender, en el re--
sultado objetivo de una accidn, independientemente de 1la

intencién subjetiva oue haya tenido la persona para rea-
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lizarla.

Por otra parte, XKant establece que: "es justa toda_
accidn que per si, o por su mdxima, no es un obstdculo a
la conformidad de la libertad del arbitrio de todos con_
la libertad de cada uno segin leyes universales", Y la -
ley universal del dereche dice: "obra exteriormente de -
modo que el libre uso de tu arbitrio pueda concilizrse -~
con la libertad de todos segin una ley universal".l1

Imnanuesl Kant fue el primero en otorgar al "derecho
estricte, el derecho que ¢l tiene en mente", como comen-
ta Arnsldo Cérdova,12 el reauisito fundamental de ser ex
terior: "la idea de gue el derecko es un orden externo,
si bien encuentra su oriren er la Fundamentacidén y en la
¢ritica de la Razén Prdcticn, sélo es precisada v desen-
vuelta en la Metafisica de las Costumbres (1797), cne el
autor divide en dos grandes partes: Teorfs del Derecho y
Teorfa de la Virtuaw, 3

Por otro lado, opino aue uno de los juristes ocue --
con més claridad han abordado este punto, es el alemdn -
ﬁustav Radbruch.

7l profesor de (eidelbery, nos plantea aue el dere-
cho es un conjunto de leyes aue relmcionan # sujetos ac~
tivos y sujetos pasivos, (juridicamente hablando), nor -
lo oue es necesario oue hayan legisladores v jukces rue_
estén vor sobre sus destinatarios.l4

Asimismo, nos dice ocue al afirmar Fant oue el dere-
cho finicemente se complace con su cumolimients exterior_
(leFalidad), dnicamente con su osbediencia sin immortar -

los motivos por los aue es scetadg) cuando no se cunnle



ot s .
con ls norma juridica por el vuro resveto s 1la minma, «e

orocede nor razenes de seguridad juridien ¥ ge rontrevis
5

la esencia misma del derecho.

#1 nlanteamiento oue hace Bedbruch le mondré puvts
final seffaladdo cuc en su oniniAn el derecho atiende =ri
mordialmente los actos externos del sujeto dejendo en se
rundo término sus actos interncs, pero cuando éatoc tras
cienden exteriormente, son reculados por #1; ocunﬁndo:r_
los estudiosos de este ordenamiento normative nor el Am-
bito objetivo de la conducta, exaltsndo su valor cocirl
con miras a la realizacidn de valores colactivan.le

No obstante, cuando sus precevtos no son cumplidos,
es necesprio oue sean anlicaedas las consecuencias de de-
recho contenidas en los supuestos juridices; y nare ello
hay cue comprobar sus hindtesis concretizadas en ) muir-
do de los hechos, "partiendo de datos sensorislmente rer
ceptibler", es decir: "a la exterioridad de la repula---
cibdn juridica hey pues, cue afiadir la de los rmodics de -
nrueba 4e cue tienen oue servirse loe encargedos e anli
éar fus normas“.17

1a otra caracier{~ticn prineipesl del derrcro: la --
coercibilidagd, es el fundsments y =ontén de la nrimfee.-
i‘a;lq cenriete ~continuendn con lag exnogiciones del wvo
tadista Gnreie Mynez-, en 1= ",,, =eribilided Ade aumniy
miento no espontﬁneo..."lg de un deber iurfdico; dste on

definidn vor £l Maectro, como "le rectriceidn

hertad extarior de wirs persaun, derivode 2 1-
aoncedidp ¢ otra w otras, Aa ovirir da T mpisare acevta

nenducta, nositiva o negative., Tynrecsdn on oftrn sivsy



tenemos el deher de hacer (o de omitir aleso), si carsce~
mos del derecho de optar entre hacerlo y omitirlo".

El dereclko permi*e y ordena el uso de la fuerza a -
las eutoridades cuando los lineamientos del primero no -
son cumplidos en forma esvonténea, para que lo sean en -
forma impositiva, lo cue nos conduce al términn coac—=-—
cidn, éste "... supone el empleo de la fuerza plblica, y
su finalidad consiste en hacer efectiva la consecuencia_
sancionadora, cuando =1 szncionado no acata voluntaria--
mente el deber en oue tal consecuencia consiste".21

Ahora bien, apunté al principio del esbozo de esta_
caracteristica, oue es el fundamento y costén de 1s exte
rioridad, pero la coercibilidad no es un elemente "sine_
oua non'" del derecho.

Intentaré explicar lo anterior, por medio del si---
guiente planteamiente:

Ia sancidn es la consecuencia del incumplimiento de
una norma juridica. De todas las clasificaciones que =-~
exigten de las normas juridicas, hay una "desde el punto
de viste de su sancién", la cual estd compuesta por las_
leyes perfectos (leges perfectae), leyes mds que perfec-

tas (leres plus ouesm perfectae), leyes menos que perfec-

tas (leges minus quam perfectae) y leyes imperfectas (le -

zes imperfectae).22

Ias normas jurfidicas imperfectas (leres imperfec---
tae) carecen de sancién, por lo tanto no son coercibles_
y no por ello dejan de ser juridicas. El ejemplo modelo_
de este tipo de normas lo tenemos en los tratados inter-

nacionales; ya oue, como lo piensa Bodenheimer:
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"“Los acuerdos entre nacionss soberanns tienen carég
ter juridico aunoue no hay poder capaz de oblisar a esas
naciones a mantenerse fieles a los convenios. Tales —we-
acuerdos son Derecho poraque, al esteblecer ciertas obli-
gaciones, crean limitaciones voluntariamente impuestas -
al poder de ambas partes contratantes. Ia rFarantia de --
cumplimiento de esas obligaciones es incompleta; pricti-
camente la dnica garant{a es el propio interés de las ——
partes".23

Como podemes darnos cuenta de la lectura de la cita
anterior, no es posible oblirar a una nacidn al cumpli--
miento no espontédneo, en forma coactiva de sus.obligacio
neg contrafdas en un tratade internacional, y no por £se
estos tratados dejan de ser regidos por el derecho, ni -
€ste deja de ser tal.

Al derecho ha sido tradicionsl dividirsele en dos -
corrientes fundamentales: el iusnaturalismo y el positi-
vismo.

El iusnaturalismo ha tenido muchos partidarios a lo
largo de su historia, distintos y muy variados han sido_
los concevwtos que sobre el mismo se han dado. Sin embar-
£0, una idea ha permanecide en todos ellos, la cual con-
siste an oue el iusnaturalismo se basa en la bondad y -~
justicia del contenido intringeco de sus normas, indepen-
dientemente de cue haya sido un legislador humano o un -
éregano del ®stado auien les did origen.24

®n el oositivismo por el contrario, la justicia se_
encuentre en el texto de la norma, en la legalidad cue -

tenga el legislador humano o el drgano del Estado que le
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dié orimen, y en el cumplimientn de lns formalidsdes nue
ge lleveron a cabo en el procsdimiento de su creacién.25

Al respecto existe la llamada teorin de los des dr-
denes, la cusl, Garein Mivnez carscteriza como aouells -
donde al lado.e por encima del derecho positive, existe
otro natural oque vale por la justicia de su contenido; -
pero no puede sestenerse esta teorfa cuando las normasg -
de ambos Srdenes se oponen contradictoriamente, pues en_
tal hipdtesis, les criterios formal e intrinseco de vali
dez de uno y otro orden se excluyen reciprocamente vy s
anlicacidn simulténea es imposible.

Por tanto, concluye el autor cue seguimos: "las ﬁni
cas posturas consecuentes, en relacién con nuestro pro--
blema, son, de acuerdo con esto, las de indole monista.
Pero es claro oue, en caso de conflicto, el meonismo juri
dico pesitivista tiene que desembocar en la negacidn del
derecho natursl, como lo es también cue el monismo iusng
turalists, en la misma hipdtesis de conflicte, necesaria
mente lleva a la negacidén del derecho positivo".26

Io que ocurre es cue, tanto lusnaturslistas como wo
‘sitivistas, ven en ambas corrienites respectivamente, a -
la totalidad del derecho, cuando cada una sdlo es. un ss-
pecto del mismo, por lo cue éste se conforme nor la com-
plementacidn de ambas.,

Si el derecho tiens como unm de sus carscteristicrs
nrincipales la exterieridad, nos percatames de aue es ne
ceanrio en wrimer lugar cue el derscho exista, cue enté_
escrito, es decir, oue ser positivo:97 nars ;eué tantz -

veliden intrirsecn, o oué tanta justicie habré en las le
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yes que crea el legisledor, como por ejemvlo en sl drre.
cho positivo oue existid en la Alemsnia dr H4ler?

Yor lo mismo, los iusnaturalistss sostienen aue hay
un derecho vor encima del oue crea el lepislador, nero -~
el problema se pregenta cuando se va a aplicar ése dere-
cho, pues con un derscho ideal los jueces nada podrian ~
hacer, poraue comae se acaba de sefinlar: “"condicién nece-
saria pars el derecho es sun positividad“.?a tdemds, se -
estarfa yendo en contras de une de los recuisitos necesa-
rios pars la realizacidn Qe otro valor jurfdico fundamen
tal: la sepurided jurfdica.

Yuchos hen sido los intentos por combinar estas dos
corrientes. De todos ellos, el mds aceptado o mejor lo--
rzrodo ~desde mi personal punto de vista- es el Arthur --

2 . :
9 oulen considera oue no debe de contraponersg

¥aufmann,
les debidn a oue no son contradictoriss ni excluyentes -~
entre sf{; por el contraric, se les debe de conjuntar, va,
ra una vez hecho ésto, conformen la estructura ontoldsi-
ca del derecho,

Por otra parte, tenemos a la TMilosofia del Derecho,
como la doetrina del mejor derecho, y oue uretende saber
cull es la relncién ocue tiene el derecho con el valor ~-
justicis y con respecto n la vida, y su razédn de existir
en ella; mientras oue la Teorfa Ceneral del Derecho, bug
cn saber cuil es el papel del rismo dentro de la vida ju
ridica. 0

Ia Pilosofia del Derecho se hr dividido en: 1) onto
logia juridica, oue tiene por abjeto =l estudioc Ael ser-

del derecho y; 2) axiologin ijuridice, oue comnrende el -



estudin de log vnlores del derecho. 71 s2r y debher ser -
rernecfivpmcnte.}1

Renmecto » 1n axioleria, Rickert nos dice: "de los_
vnloree no nuede decirze ni ave son ni oue no zon res---
les, nino sélo aue valen o no valen. !In valor da cultu--
r2, o0 es reconocido de hecho por todon como vAlido, o su
validez, y con ella la sienificacidn mis aque wvurements -
individual d~ los objetos @ cue estA adherido, es postu-
lad~ 8l menos per un hombre de culturn. Pero edemss, an_
la cultura, tomade en cu sentido médximo, no puede tratar
se de objetos de un mero deseo, gsino de bienes, a cuya -
valoracién o cultivo nos seniimos més o menos <obliga~-
dosH ya sea por consideracidén a la comunided en aue vi-
vimos, yr sea por algin otro motive, cuando reflexions—
mos en peneral sobre la validez de los valores".32

Los valores juridicos son el alcance de la signifi-
cacién o importancia de una cosa, accidn, palabra o fra-
se oue tenge por finelidad el loero de la justicia y nue
estd dentro del derecho, debido a que la meta fundamen--
tal de este ordenamiento normativo es precisamente elcan
zar la justicis. 5 su vez, conforme al criterio de fapr--
cin MAynez, se clasifican en fundementales, consecutiven
e insfrurentales.33

Los valores juridicos fundementales sén socuellos en
los ocue dercansen los cimicntos de todo renuino orden iu
ridico y lom aue acentan 1la meyoris de los autores son:_
1a djurticin, 1a serurided juridica y el bien comin, sun-

cua vorcpadarer da g talla de fustay Redbruch a%sdan la

4

adecurcidn o firn, ar vez del bien comin,
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Tos valores jnridicos consecutivos, son conaecuer--
cia de la reelizecidn de los anteriores: libertad, paz -
gocial e jigualdad.

Ios valores juridicos instrumentales, sén los oue -
sirven como medio necesario pers la cristalizecidén de --
los dos anteriores: parantias constitucionales y normas_
procedimentales.

Bsta investigacidn tiene por objeto el estudio y --
aplicecién de un valor juridico fundamental, del oue con
sidero el valor jurfdico fundamental por excelencia: la_
justicia, ¥l derecho tiene como meta principal la bﬁsqug
da y obtencidén de ese valor jur{dico.

Fl derecho es una ciencia social debido a cue el ob
jeto de estudio de las ciencias sociales es el deber —-—-
aser, es decir, no sén exactas, fatales y necesarias como
las ciencias naturales; por 16 mismo, por €1 hecho de —-
que no se cumplan sus postulados, ne van a dejar de te——
ner aplicabilidad las sociales; fueron creadas por los -
hombres para regular su conducta.34

Atendiendo a otras clasificaciones de las ciencias,
Rickert, por ejemplo, las clasifica en naturales y cultu

35

rales; de donde desprende que el derecho ae encuentra_
dentro de estas dltimas, debido a gue la ciencis de la -
cultura es creada por el hombre para alcanzar fines va—-—
liosos, o sea, contienen valores que son reconocidos co-
mo obligatoriecs vor la comunidad y su cumplimiento es —--
evirido por éste s sus integrantes.

‘Yindelband clasifica las ciencias en ciencias de 1la

.36 .
naturaleza y de ls historia, y nos dice que éstas no -~
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sén contradictoriss sino complementariesz, es decir, aue_
ambas sdén en igusl medida indispensables para el conoci-
miento. Son interdependientes, interdependencia que se -
percibe de la distincidn entre los conceptos nomotéti---
cog, que generalizsn los hechos particulares para las =--
ciencias naturales, e ideogréficas, (siguiendo el plan--
teamiento de Windelband en cuanto a la no contradicciéh_
sino complementacidn de este clasificacidén, se puede de-
ducir aue particulsrizan lo general), para las cilencias_
de la historia.

Por otra perte, Ampere realiza una clasificacidn ob

7

jetiva de las ciencias:3 las divide en cosmoléricas y ~
noolégicas, si es que se refieren a la materia o al espl
ritu respectivamente., A estas Gltimas es posible subcla-
pificarlas a su vez, siempre relacionadas con caracteri§
ticas de los humano, en ciencias filoldgicas, ciencias -
politicas y socimles (el hombre come ser sociable: econo
mfa, volitica, derecho, etc.); ciencias histdricas, cien
cias sicoldgicas y ciencias metafisicas.

Pinalmente, Fdmund Husserl clasifica a las ciercias
en abgtractas, cencretas y normativas.38 Ias ciencias ~-
normativas nacen de un interés valorativo unitarie, oue_
es determinado objetivamente por un valor fundamental -~
unitario, (o norma fundamental) oue es la definicidn de_
lo oue debe ser en ella el bien.

fuillermo Wéctor Rodriguez, en "Xtica y Jurispruden
cia", al analizar la clasificacidén oues de las ciencias -
lleva & cnbo Rdmund Musserl, respecto a las ciencias nor

mativas, comente:



Il

"En el ceso de la ciencia normeativa del Derecho, --
acuelle oue en el contenido de éste ~narece como tomrdo_
por el valor de lo justo in conereto, eso es lo sue nuni-
fieca los conocimientos por lo ocue respecta a le esfers v

‘objeto, los hace cuedar referidos o relacionzdos can ezc
camno".39 ‘

Como lo veremos en esta investigecidn, 1la justicin_
es el concento formal cue probablemente haya conservado_
una mayor unanimidad esencial a lo largo del tiemno en -
su expresién: "dar a cada quien lo suyo”4o (suum cuiocue_
tribuere). Pero por ser un concevto formsl, la justicia_
necesita pars su aplicacidn, de normes de tratamiento, -
eriterios comparativos y pauirs de vsloracidn.

Pero si bien es cierto oue para la aplicacidn del -
concepto formal justicia es necesaria la utilizacidn de_
los tres auxilisres mencionados en el pérrafo anterior,
vo me prepunto, vy le prersunto a usted, (poroue este hu--
milde tresbajo de investigacidn estd dirieido a usted): -
scudl es el merco de referencia, y oué validez tendrd és
te a los demAs hombres wara ontar vor une u otras normas
de *ratemiento, uno u otros criterios comparatives o una
u otras prutag de valoracifn, y todavia mis, de dénée o
tuve las bases del marco de referencia por el curl yvo ~-
elijo ceda uno de estos auxiliares?

Desde oue comencé = tener las nrimeras nociones —--
acarca del derecho en lo gue fueron los inicios de nmi -~
"earrera", llepd y se ouedd en mi mente ls ides de camhi
ner la concepcién del dereche natural con la del foraenhn

positivo, esto es, provoner normes justas en af mismas ~
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oue tengan el cardcter de jur{dicamente oblisatorias, y_
as{ obtener un "derechs mwerfecto®.

Ademéc venseba oue a través de la "justicia" conte-:
nida en las normas de derechs natural y aplicable en dl-
timo extremo por la fuerza, se alcanzaria lo oue conside
ro el fin por el cual el hombre creé el dereche en su de
venir histérico: resular la conducta jurf{dica de las ner
songs cue viven en una misma sociedad para su mejor con-
vivencia en ésta, por medio de la realizaciédn de un vé~~
lor jurfdico llamade justicia.

Al leer el estudie de Arthur Kaufmann en el que pre
tende otorgar a las normas de derecho natural el cardc-~
ter de jur{dicamente obligatorias, imaginé cue me dar{a_
1o razén en relacidn con esa forma de pensar, y asi fue.
Pero al leer las criticas oue al mencionado estudio hace
el Maestro Garcia Méynez,41 me df cuenta de oue conti~-—-
nuar sosteniendo una postura tan contundentemente echada
nor tierrs, serfia una necedad.

Conforme continué estudiande para la elaboracién de
esta investiracién, supe que el concepte de justicia es_
el concepto formal oue mayor esencia ha tenido & lo lar-
#o del tiempo, pere es sdlo eso: un concepto formal; aue
para su aplicacidn necesita de los tres auxiliares ya --
mencionados, También pude darme cuenta de aue éstosn re--
ouieren, a su vez, de marcos de referencia aue pueden --
ser, o no son vAlidos para todos.

“n alguna ocesidn, lef una obra escrits por el Toc-

tor Ratil Cervantes Ahumada en la oue se califice como un

"liberal del derecho";42 a mi me gustd mucho esa frase,_



pero sobre todo me gusta esa forma de pensar, y mds aln,

algin dia me gustaria llevarla a cabo. ‘
fon respecto al derecho, Gnicamente me ha interesa-

do el hombre como un ente biosicosocisl, el hembre de ~-

carne y hueso, el hombre cue es capaz de reir, de llo---

rar, de gozar, de sufrir, de,.. entregarse en todo su ~-
DETmSE¥SsRIT == ==l =S

ser en una tarde de foros o de ser yicti

de de los hachazos y levantarse para seguir peleando.

¥sa es la faceta del hombre gue me interssa: sus -—-
creencias, su religidn, sus mitos, sus supersticiones, -
etc.; sén cosas de é1, aue no sé si las tenga y que sin-
ceramente, tampoco me importa si las tiene o no.

Ve interesa el hombre que se realiza dentro de la -
sociedad en la gue vive, y necesita cue los hechos ejecu
tados, o que las necesidades oue tiene y ha de manifeg~-~
tar en su comunidad, sean regulados por el derscho, no -~
obstante que como dice Garcia Miynez: "la repulacién nor
mative del comportamiento serd tanto mds perfecta cuanto
en mayor medida realice los desiderata oue le dan senti-
do. Por ello es gue el problema de la justificecidn de -
un orden concreto sélo puede plantearse y resolverse de_
manera satisfactoria cuando se tiene un conocimiento ade
cuado de los fines a oue debe tender, lo mismo ocue de --
los medios que permitirdn realizarleos. Lo dicho revela -
una de las causas determinantes de la imperfeccifn de --
los sistemas legales: ni siouiera el legislador mds sa~-
gaa puede intuir convenientemente todos lo=s valores ocue,
en tal o cual circunstancia histérica, deben condicionar

el contenido de las leyes, ni nrever tamvoco, de manera



infslible, hasta oué ounto dstns serdn cumolidag o snli-

4
cadas", 3

Poroue a ése hombre es & nuien esti dedicnda e

m

o

3
i

investigacidn.

Ya para concluir, sdlo me reste decir aue, wi bien_
es cierto cue la "estructura ontoldgice del derecho™ cu=s
plantea Arthur Faufmann es simplemente "una teoria, filn
séficamente bhien funﬁada",A4 vo pensé y lo vienso nln, -
oue as{ deberfa de ser la estructura ontolégics ideal --
del derecho, pero también reconozco -como dije antes-, -
oue los argumentos en su contre son contundentes, asi co
mo los auxiliares en la anlicacidén del concepto cue nos_
ocupag, son variados y variables, denendiendo siemore del
enforus one se tenga, y éste me atreveris a decir cue es
siempre subjetivo.

¥l objeto de esta investigacidén es el rue sorehenda
mos una nueva aplicacidn Ael valor jur{dico fundamenial
vor excelencia: la justicia; la cual se define como la -
*veluntad énnstante y pervetua de dar & cada cuien lo su
yo" (constans et perpesus veluntes summ cuicue iribuen--
di), oue tiene -en lo particuler- uns esiructura ontnld-
gicamente bien planteada {la de Arthur ¥aukmenn r través
del derecho).

Paro esie deber ser se decvanece en el mundn del —-
ser, yé cue en la eaguided, en el andlisis del caso con--

istracidn de neticin,

Ag .
creta’5'y su corresnondiente ad
dgta vA a ser subietive (dentre de 1o ley), devendieads
del criterio del iuzrzedor al oue s¢ le =nmete el cn=o,

Todo lo anterior, se debe 2 rue entoncs dentro de -



X1

une ¢ciencia =onial; danirs de nn deber zer oue no sieme-
ore es como deheriz serlo, nero nue no nor eso dejnn de

tener existencia sus nostulados.
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CAPITULO I

1.1 Homero, 1.2 Hes{odo, 1.3 Soldmn, 1.4 los Pitagéricos,
1,5 S6crates, 1.6 Platén, 1.7 AristSteles y 1.8 Domicia-
no Ulpiano,

En el presente capf{tulo se analizaréd la jueticia en
sus inicies, pero no desde el punto de vista de la venw-
ganza privada, piblica, o divina, por considerar estos -
temas propios del derscho penal; sino que empezaromés —
nuestro estudio de la justicia desde Bu esencis, es de-—
oir, su concepto y asl tenemos que los primeros que se =
encargaron de ello fueron Homero, quien en la "Ilfada" -
hace referncia a la diosa Themis cdno la consejera del -

TSR ERER
padre de los dioses. En la "(Odisea®, Homero hace mencidn
del té&rmino Dike como una pretensién jurfdica subjetiva_
y, despubs, como el reconocimiento de un derecho subjeti
vo por parte de un juez,

Hes{odo en la "Teogonia" habla de Dike y de las her
manas de ésta: Bunomim y Eirene, quienes son, respectiva

f-2-2 2 - 31  +3-1-4 -3 hend
mente, la portadora del derecho deade el Olimpo a la Tie

rra, el buen orden y la paz.



En "Lom irabajos y los dias"; Heafodo sefiala lp ——w
gran diferencia que existe entre los animales y los hom-
bres, la cual consiste en que mieniras mouellos se devo-
ran entre s{, a los hombres les fue dado el derecho para
que se comunicaran entre s{ y asi poder salvar sus dife-
rencias,

Por su parte, Solén apunts que el derecho necesita_
del poder debido a oue finicamente podrd se apto -el dere
cho- en la medida en que se imponga a las fuerzas contra
rias a 61; y egrega que la fuerza en 8{ no es mala 0 —=-
maligna.

Tas primeras definiciones formales de la justicia -
oue son las propuestas por los pitegdéricos, las plantea-

ron de la siguiente manera: la juatioia es un ndmero cua
= ™y mEs -

drado, "el cusl es un compuesto de dos fectores iguales;
EIMEs
¥ en este sentido la definicidn ensedin cue la justicis -
es una relacidén de igualdad entre las personas gues fun-~
cionan como términos de la relacién”,

®Bn Sécrates, a ouien considero el personajc.més im-
pactante de la filogof{a griega debido al realismo con =

oue se condujé a lo largo de su vida, veremon en el de-~

sarrollo de su filosofia, la forma da entender el dere--



cho y la justicie, y las razones por las cuales prefiers
ofrendar su vida a Atenas, antes cue permitir el caos de
1a polis.

Fn nuestro siguiente filésofo: Platén, encuentro a_
un sofindor que piensa y trata de llevar a cabo sl "Eesta-
do perfecto"”, y nue en el desarrollo de su pensamisnto -
ge da cuenta que el hombre no es tan bueno como 8l erefa
y aue, en sus Gltimas obras, tiene una visidén mds realis
ta del hombre y de la socciedand en nue vive,

En el dltimo de los filésofos griegos -con el cue -
culmina la &poca de oro de esta oivilizaoidny Aristéte—-
les, tenemos la exposicién més completa y nds importante
en su tiempo, de la justicla; y que se ha conservado hag
ta nuestros df{as como una aportacidn de enorme trascen-~
dencia que es imprescindible para oualquier estudioge --=
de la materia.

Cerraremos sste capftule con la definicidn clésica_
pur excelencia, ds la justicia: la de Domiciano Mplano,
cue es ln definicidn del Derecho romane que comenta en ~
las Inatitutaa de Justiniano, padre del Dersche en nues-

tra cultura.



1.1 THRMIS Y DIKR (HOMERQ)

Independientemente de cue el fendmeno juridico se -
remonts hasta los origenes de la humanidad, fue le cultg
ra griega la primera en meditar sobre su esencia y en de
cir algo fundsmental el respecto; en ese entonces, el de
recho no estaba separado ni de la morel ni de las costum
bres y se entremezclaba con las pricticas mégicas y reli
siosas,

%n Yomero se localizan las primeras reflexiones —--

acerca del derecho, el cual es nresentado a través de la

éa como consejera del padre de los dioses, por tal motiw

vo las instrucciones oue oroporciona Zeus a los reyes re

el derecho es the
cipar en la nsamblea del ejéreito, ejercer el derecho de
acilo y honrar r los muertos".1

Nabe aclarar oue en estos casns, no ge trata "... -
de acciones impuestas a los griegos nor normss heterdno-
mas vrovenientes de una fuerza extrafie, sino de una con-
Anc*a ~ye corregnonde, en una circunsteancis determinada,

. )
a 1la ezenci~ le lo humano.”

Uymero no concibid a Zeus como un legislador, sino

~e &ata, wel madre de log dioses", pracias 2 los conse-

jos de is, podia dar instrucciones a los mobernanteas




acercs de 1a conduets intringecn—erte justn,

En relazidn a Homers, =8lo —e rests decir ons en

se encuantre tambidn la sxnrecidn dike, cue en un nrianig

vin "... siFnificerba 1la nretensidn juridics aubistiv- ¢deo
; G ips 2 .
una nersona; no=teriormente «ipnificd, sdemag, =1 recrorc

- . s 3
cimiento por el juez e un derecho subjrtiver,”

1.2 ®L ORDEY RIPOWIT DIL HMN0 ( TAII0D0)

Yeaicdo conoce a

iz, pero en este npets,

un mrimar nlenn. Tae nrimevas -

poetas y nensadores cncnrnan en Themie ¥ en Dike 21 Mers

‘cho.

%n 12 "Teggon{a", anarece commaf{n de sus -

£

e
dos hermenas: R (el busn orden) v (la nnz),

degde el Oliup~ =z
1a Mierra, tuva nnor enconiend= Aifurdiris entre laos how-

bres, wroteserlo v conservarlo., "Nike fiene trec anosi®a

ror, 1lemndae “ris, s e Hyhris, Tviz 2z la wendencin,

1n ~ue sub faerza rme no ene-~

rec a Whrig 1a inngntinsncia ave exorde
log 1{rites del derechs transfarmnndo la jtistn en indus-
4
to",
Hesiodn eg al primers en nprescunsmee de Tn egenrie

Ael derechn =1 introduciy 1 nontents Mardan unjvesasd o

v~ para Ueniadaa

mantenidas mor Zaug?, Pota avdar ap f
an Aos reinos, el weing da Y- emotqyeloes dpyncianal o oel

\

raing de la prtavalers weaiarel, 7 vanaecty Alnad



o r . ,
".ws Troninn ke dmmiecto eate Tav a log hnmhvas,

=

nermitido a loe nrces, a log snimeles taraces iy n lp-
aves de ranifis devorarse entre =i, nornue carecen de duz
ticia; =ero ha dado = los hombhres 1z juaticia, oue eg 1r

mejor de las cosas".

Ne este modo, los hombrea tienen un nomos vor el --

curl eatdn destinados 2 vivir sesln su naturaleza acor--
des con el orden jurfdico, estén oblirados o no hacer —-
uso de la violencis v a resneter los limites oue marea -
el derecho, sdemds de scudir a los tribunales a oue un -
juez resuelve sus disputas,

nNespuds de estn, se puede decir oue Heeiodo astd —-
cenvencido de oue la comunided sdlo prospera mediante el
reinrdo de Nike y nue, cuandc sen desvreciada, ocurriré_

el fin'de la polis. Bs ownortuno sclarar también, cue We-

sfodn estd nlenarente convencido del triunfo de M

bre sus onositores.

Tn estor menganientos se loralira Lo aue nuede rex
conagidersdo semin Verdross "... en germen el escueletn -
de 1n filornffz del derecho:

"1, %1 mundo ertd repido mor leyes, cue €8 encuen--
tran proteriders por la divinided.

"2, No +cda la naturaleza estd sometida a un mismo_
orden: en lr naturaleze irracional rise la ley de Bia, -
aue es lp leyv de la canealidod; entre los harhres immarn
in ley de Mike. Pera el’os vale I» lev ética-jur{disr ww
del -estar obligado , ley nur dehe aer ohndenide, nora -~
cue nuede ser de hechn viglnde,

"1, Al ger del hombre cnarresisnds une vide ronfarme



Al nomoa de Mike.

{ enme el estar en ¢l esmacin car

e,

snonde o -
le moterie, el vivir fen“ro del derecha rertercce & 1o -

aeencic &rl homhre; @n consecuennis, el cerecho ~unde

Aeduciras del mond- 4o de u roluntad arhitreria, rire -

de acuellag normrs cue reflejrn el ethan, ol ger nony—es
lizr 721 honbre.

“s, Te 1erislnci6n v lr juriswrudercis no son saotnz
waros de voluntad. Ios hombres comisionados para reali--
zerlos *ienen mis bien el encnrgo de descubrir el deree-
cho, = ourn afect: hon de cnntemmlar el creo nor reasl--
ver ¢ 1= 1nm fe Mike, Za dicso tiene ani su rarte en la_
verdrd, o 2ure enenciz nertenece develar lo oculto ¥ re-
velnrla";s

Yen{ndo pmercihid eclarzmente cue no todo lo sue *en-
Fa Formm furidies ns derscho, sivo s6lo acuello nue sda-
eflalomiens.

why Aa *pror Corma, eaté de rouerde com los

5
e fnirnmente con oue el doreche of -

din*g, ¢or neceasrin *rrbidn oue se buseue ¥ encuentre, -
ar decivr, "~ verdnd juridier estd sculte, en mencrtar e
Arntreyic - Asrla o conocer.

1.3 OMRRCEn Y A0OMR (50100

Ty Mitve wwT4n anegntrd les enzefisnzas pera suerdsy

T o ,-3»_7-‘5—,-6?-;_7‘ - -
" T., o0 thense, ou oniudad natsl) cuende
AN e e e ymaate eon Saderes {1deitodog vers ad

elaharecidin de

mactabiccee o) ~eden oo 1o pnnrmendn
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Un rusva thee W copsit tueidn ervan de e

reasteblacer Ta

¥l degempetic de tus funcianes procvrd el equilibrio
entre lag diversas fuerze~ aoniales, ye cur evs 1s for13
1a de $0lén rare 1ln rrosperidad del Istedo. ¥Vste orfen o
enuilibrio recitid el norhre de ®unomris, el romniniento
de es*e orden *rre comn resultedo ol sue 2lpuncs erunos_
1lepzuen a ser demacindo woderosos, ndemis de las 1uchas_
de pariidos, los odios y 12 intranquilidad: ¢l menospre-
cin del derecho no tinicemente crea consecusnciss dofcaas
nera su irfractor, sine también pars le comunided er la_
aue vive,

T2 renovmeidn del orden de su cindad natal se logrd

con 1z aruda de Di ¥ 1a de B{a. in, pare &1 ¥a no es

una onositira de Nike, sino su aliada, como distineidn ~
entre un= buens y une mala 3ia, entre un noder leps{tiro

vy un poder srbitrario, Wste dltimo constituye un ntacue

al derechn, mi el »rirero represents la coacrifn -
juridica, uiilizada »are su efectividad. Dike no nuede -

renli-erge wor ={

necesitn de 3{n poro ncder hp--—

cer frente a las fuerzas ilepftimas, 7 2{a egtin --

otligrdos & actuar conjuntamente i ruieren restaurar el

orden socisl ouebrantado. Dike muestra la mets, 3in none

er svg menos los medios wnra alesnzar tal

v Dike he lorrado reconducir la 7indad hacia la Zung----

ia", Ta fuerzn ne es nor sf misma mala o melirna, 1 de

rogrs na monds degentenderse del wofer, pues (nicamnante

~ede rlesnner su fins i, "hecer reinpar la naz v el .

avdaen', en 1o =n3ids en oue gep antc para imninerse tame
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hién = 1lna fuerzes hortiles.

resalta ocue los derechoc de log martinei-..

res na pueden convivir aiszledne, eine ave deber limitap.

se unos 2 oiros para ol orden sdecnrdn de 1s gemovidng -

el asepuromiento de la corservecidrn de 1o comunided, Ta

oria se dd, tal vez pcr primera oeasidn, 1a ides de -

Justicia distributiva,
1.4 LOS PITATQRICOS

Como 1o hemogs wisto en el bfevq transcurco 3e este_
capftulo, el fendmeno jurfidico en occidente tie e on ing
cio en la civilizacidn griegs; ademds, nero por cuantn -
hace a 1le filosofia, en los fisicos milesios ercontrenos
el origen de 1la justicia en le noturalezm de 1la cosee y_

el orincinal antecedente de esta ides lo fenemics =n el -

chlehre frosrnetn de inpyimendvs de Yileds, el curl A4
ce:
"en rpouello ern nue losg seres *ieren sy princirio, -
en esp mizrmo viene o psror cu destruccidn, segdn lo nue
: : 3 : ’
es necesnrioy noroue 2o hecen justicia y dun reparacion

nes 2 otras de su injusticis, en el crden del Tfeommav,

[+

fecfrastro, oviniones én
las fisicos, fropmnetos 2, en
Simplizio, Toren*orin a 1o P{S

gipe 2e iric+dtelen, 24, 12,

Sin embergo, Llas primsros ave dicvay uns definioide

3
i
)
)
4
3
i
-
>
2
-3
Yoo
+
2
~
»
R
1
t

concentusl ecerca de la jusii
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Z1los farmeron uns saciedrd o comuntdnd red

funiada vor Pitdrores dr Jmmnn —hovbre legendario N St
vestido de Tisterio, wortndor de 1r trinla suresis de o
lipiosn, taumaturro y fildaofo-: en la ziudad A= Troto--
na, al enr de Italieg, en la gerunda narie del aipla YT o
a. de C.g

?1 desarrollc de ls escuela de este fildsofo, se Fa
visto envuelta por la obscuridad y en corsecuencin loe -
datos sobre la misme son escecos; no obsiante, José o--
rrater rors en su “Diccioncrio de filorofia", nes exwone
cue: "alpunos autores antipuos han ecfirlado rue los nita
7iricos se escindieron en dos zectas: la esotérien, 1la-
mada de los mitapdricos, y la e otroe llerrdos pitapd-—-
riatrs. No se puede decidir =i eate divisidr corresmonde
e la realidad 5 gi es una consccuenci=z de la tendencis -
artipua de zubraver lo ecatédrico. Tos orimeros nartids--

rios de itdporas son 1lamndos los viejos o priipias ni-
10

tnphricosn,

noliticas, un idesl nue nodlp “mcer al
11
fravte a tode *rastorno en el srden Arl eztrio",
ot

8 Ditdraras se le ctribuve Ln sre-~ifn de 1n Oleg..

rin Palivicn, Adice erue en fodas las norre Yoy mezcls de
ras oon oatres, oue no erizte wingurc snce cuvmr dp acde

2817 tuede Furdoras cabrve
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el sunues®ts de ~ue 1n comunided humers contiens una meo-
cla. de justicia y de injus*icn, oue los hombres fdachones
*tos e injustic constituyen un meterisl ineludible y cue_
1r minidn da sga cienria con~iste er srmorizar los ele—-
mentos A2 1 nmezela y en corregir los imnulros =n ocue In
naturalezr humana tienan vr-lor nagptivo".lz

Nice nuc el pgobierno es denositario éel mandato del
nueblo, loc seradsres se dehen de conducir en tal forma_

oue puedon transmitir ese mrndatn como herencisa A sus hi

Jos; mara lograrlo es necesrrio apeparse a la justicia,
ipuel mue cualouier otro ciudadano. "Ia armonfs eg un —-
principio comin, nue entre los hombres se llamp concor--—
dis., Y su esencia es la justicia, nue en las relaciones_
humagns ha adoptado le forma de 1ey".13

Juan ILlambias de Azevedo, el autor de "Rl pensamien
to del Nerecho y del 7stado en 1r Antigliedad, desde Wome
ro kasta Msién'" nos expone texituslmente:

"los pitaséricos fueran los nrimeros cue se atrevie
ron a determinar conceptualmente la esencia de 1la justi-
cia, y lo hicieron reduciéndola precissmente a unn ipual
dad. Descubrieron gue la justicia es una medida y 1la de-

“terminaron en Yorms matemAtica“. ’
ILlambias de Azevedo continde exponiendo:
.

"I ¥apgnn l'oralin (de Aristdteles) atribtuye a Pytha

rorag unr dafinieidn orecisz: 1a justicia es un ndmero

cuadrndo . 'm nimero cuadrado es un ndmero comonuesto de
dos factores isuales, ¥ en este sentido la definicidn en
sefin nue 1a justicia es uns relacidn de igualdsd entre -

las nersonss thrminos de la relacién., Bl princinio ge -
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aplica con seruridad a 1s retribucidn, a la relacidn an-
tre el delito y la nena, noroue la mismm obra atirma nue
yuythagoras congideraba justo que el ofensor sufriera el
niemn dafin cue hebia hecho al ofendido".

Por Gltimo, Juan Ilambias de Azevedo, concluye: —--
"+os 1la reciprocidnd, aue..., inteprs el conceoto uitaﬁé
rics de la junticia, entendida sin restriccidn no es sim
plemente la ipualdad formal de todos ante una regla, si-
no también la igualdad material en los bienes y en las -
obligaciones".l4

Del planteamiento de la concencidn que Ae la justi-
cis tuvieron los vitagdricos, encuentro una caracteristi
ca muy imuvortante, e incluso me atreve a decir gue hasta
esencial: equiparar a le justicia con una férmula matemd
tica; lo que conduce a oue en la anlicacidén de este vp——
lor se busoue o se pretenda obtener la misma exactitud -
aue contiensn las matemdticas en s{ mismas.

Pern congidero que no se puede obtener la vrecisidn
de una ciencia natural (en este ceso las mateméticas), a
1lc realizacién de un valor (la justicin), cue es objeto_
de es*idio de las ciencias sociales o culturales, o de -
cualaui-~r otrz clasificacidn de las ciencias que tenga -
por objeto de estudio la csneretizacié de valores; debi
de a las diferencias ya sefinlades.

Yenciono lo anterior, poroue en una conversacidn —-
cue tuve nl resvecto con una n2rgonn cue me merece todo_
el resmeto de sue nuedo ser cavaz, le platicd este servi
Agr opua, mor eiemnlo, =i sumo 2 + 2 me resulterd 4, y -~

cue siernre nane se ejecute esta overacidn, el resuliado
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2iempre serd el mismo: 43 2 ln eue sl intewlaraqtay ve

finld oue si sunmeba dosg 4+ dns en 1r numeracidn may

reaultado ro serfia cuatro; ners al misra tiemno defunco

oize si sumo el doa maya + el dos maya, reaultrra el aeud
valente en le numeracidn mayz al 4 en la numeracidn ari-
hige, Y del mismo modo ser? su eauivalenciz en cualouier
otro tivo de numerscidn.

Tor oira narte pisnse cue lp relpcidn entre o1 delq
to y 1» pen=, nor cjemolo, no se interprets irunel wor lo
rue a gu eouivalencia se refisre, wara administrrr Justi
cin en uno v otro orden juridics, yn cue éste denonde Aa
naracteres suhjetivos, 2 siferencin de las matemdtices o

de cualeunier ctra ciencis nntursl ~ue son obhjetivag,

Se sgefiald en los inirins de este nunto rue PLtdpo--

ras "... concibié en conexidn con su doctrine relipicss,
un ideal de vids en si independiente de las formas poli-
ticas.,.". Se ha critiesdo m PitArgrrs dr tener idena o
aristacrdiiicas, "ciertsmente, la orden posefa una iever-

oufa interna, nern ells er= indeuendiente de %odr dife--

rencia de sanesre ¥y 2o bhasgba exclusivamente en =) nrasre
80 aue cada ung realizahz en el nlon As eduzeridn ¥ oeeen
anrendizeje, Bl increso nos estreba subordinedo o ningin -
nrejnicio nobi11ario".15

Recalen estn, debido = ~ue los niterdricrs ".,, anz
tuvierﬂﬁ oue nara rue ol noder ecuherpotive mdjevs fanea
cinnar rdecusdermente debia ser ante *nde hgneatn v 1oefa
timna... Tns "itagdricos nranoriar, wuer, lo ariefnevse—--

2I0, pern o la de e ermpra, v Ia cnobavnksde n awdoed

lerine econdmirgm, sing wruells oue envifate an ol foe. s
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. 145
pierns de loeg intelectunlmenta sunoriores", ?

1.5 302RATES DR ATTNAS

SAcrates vivid entre los afion 470769 2 30Q n, do ~-
C.; fue hijo del escultor Sofrorisco y de 1a narters Tae
harete, nor estn actividad de su madre, se le 1lomb "ol
partero de las idess=®, ve cue a través del difloro con -
la gente hocin que ésta dudara, vensara, reflexionara v_
asf{ nacieran les ideez y se tratara de encontrar los con
centos.

Reunid un buen nimero de nrosélitos por lo nue se -
le acusd de ververtir a la juventud y de nretender susti
tuir a los antiguos diosee oficiales nor otros nvevos --
dioses; nor tel motivo, se gand mucros enemifns, sntre -
los cue contaban Anito, Melito y Licon, auienes diernn -
estedo oficial a los cargoc murmurados contre Sdcrates -
de corromper a le juventud y de impiedad. Séoretes fue -
sentenciado a muerte y condenado a beber 1o oiratn,

Tomo el nroceso resuliaba nun ahaurdo, nues inclueo_
el oréculo habia dicho cue Séerates ers el hombire mAs an
bio, se le propusc escansr de orisién, vpero rechzzé tnl_
ofrecimiento, poraue, como comerta Ferrater Mora ",.. =--
prefirid hacer culminar con uws muerte libremente accove
da una vida nue habia estedo constantemente diripida a -
dar n entender a los hombres oue le filosofia no en una_
capeculncidn sobre el mundo e%adida a las otraz activiar

des bumen=g, sino un medn de ser de A1 oenal

es nreciso, cuandc convengr, secvificeriz",”
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$8cratas ne ecerihid ninrnn AWra v onunen qhﬂndnné_
su cindad; au »bre fue difundida nor dna de =us nlum;——-
nog: Miatdn y Jenofonte.

1 nrimero de el’nz, en sin ridmere de sz didlorag,
vane en hoca de su meestro las palabras con los ane date
e¥nrea~ha gu nensamientn. Sin emberyeo, no en *ndog los —
didloros se encuentra el nemsamiento socrdtico, séln en_
los juveniles, nues después Platdn escrivid didloros en_
los que coloca en lesbios del hijo de Sofronisco palaw—--
vras cne mAs bien exnressn el nensamiento del fundedor -
de la scadenia.

Por tal motivo, sus Nidlogos son clasificedos de -~
acuerdo a 1la énoca en oue fueron escrites por A1, siendo
log ubicedos denfro Ae "veriodo socritico" los oue Qerdé
deramente reflejan el nensamiento de Séerates; "en eate_
nerisdo Tlatdn estd influido todavia por el determiriamo
intelectualists de 33erntcs. T2 mejor narte de los 3iélg

inan sin llegar ¢ ninedn reaultado definido. ™l

es 1la carscteristica del socrético _no seber nade .

"1, To ftnolopfz, Defensr de Sicrates en s nrocess.

"2, witdn, 7 describs = Sdcretes como el tuen civ
drdene cue, = meser de lo injusto de su condens, desea ~
anr ey vids abedecierndo a las leyes del Fstado, “ritdn y
o4troe srrieven le fura, ¥y se soude non direro; mers $6-—-
eretey declars ~ue se mantendrd fiel a sus nrireinpine,

"1, Fifedn, Gdorates esmara su mvasess anr imnin-
Aned | Pame el Aifigrn: lo mrtnreiees Ce le niadn?, Yo oee
Tefinida

Vigrn o owiwpda vosnlinds .

T- wnlentia,

"L, Toaoues, fghre veapltads dae-
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Jantre dae omontace v lon ranssdan,

"S5, Preotiroves, 1o virtud es conceivients v owunde -

Sr=idens, “Lire 1o temnlanra, “ip result: do,
"R, Tdsmins., Samre Lo sejgtad, 3in resultzdo.

"9, Pexfthlias, Tithra T, Sohre le juzticina.

+&n dAnbievnn sor eseritos

ovidertemante, an “o2be muy temnreons. Bs probeble clug -~

los deméiz didlogos de ente ~runn lns comnusiers Platdn -

antes de =i wrimar vieje » Tiecili=, dAel nue reprosd ha-
cin 138-387)0. 18

inla rue TAeorater noudin

Dor gu nurte, Jemnfonte ge

al Aroras » la horm Ae mayor asncurvrcncio, y nogtariormen
te, on los prinecipales lugsmres de reunidn er donde prin-
ticemente wodis emcucknrle nulen cuisiere racerda. Yo --

4 mnhre lp neturslern de lng cosre, ri 2dms sur--

To cue lievare r cnho, = el interropota

en relecibn a los connci
19

rraq de ée
tae reesnn de lam poves huvanns,

neg aotivided caratarto conaistid e chnpleor o lan

lamng 4z Atarcg 2sn cusrtos eulsieran husesree ¢ opd min

o3

z ercortrar la fuente de 12 virtud, Su hedilidel --o

roviniet{s en neravadir v disusrdir: su wAtode no ere ls -

sra el diflagn v, cobre tade, 1 irter

PV AP

Wpnetow Ap t*ovng, Al nrimeva Aa lon +rec mie ryen

TH N
) < E 2 T i LS
Apm v, mnndaper prices s funto agn MatdAn v Arigtdtelea -
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junto con JJesucristo, cada uno en su moemento hi"térioo,_
uno de los dos hombres més justor de todns lns tiempas,
hombres oue siemare wnredicaron con el eiemvlo su manara_
de nensar y de sentir,

Fl pensamiento socrdtico -como nos lo sefiale Tdunr-
do Garcim Miynez-, wuede ser sintetizndo en dos mAximag:
v8lo sé rue nada s&" y “condcete a ti miemo"., "Rl verds
dero ohjeto de conocimiento es el 2lma humena. Me aoui -~
1a sopunda mAxima®, >

A SGerates 1o corresnondid vivir -como bemog nndido
darnos cuenta— en la énoca de los sofistas, dston “uevon
hombres diestros en une arte o ciencie an warticulsr., --
Sin embarpo el término "sofisin® fue vosteriormente desr
creditndo debido ~:"el hecho da cue se hiciesen norar --
por sus lecciones; su dudosn horredez intelectuel y la -
finalided de su ensefianze, cue no consistia en la blcoue
de de la verded nor la verded migma, =ino en el mzfieso -
empleo de recursos dirlécticos con el ovrovdoitn de obte-
ner éxito feliz en los nepocios y rdruirir influencis en
1la vida del Vstndo".g?

No ohstante 1n anterior, al perfods de 1= =offstice
es llamado por elrono= bistorirdores de lo filowofis, 323
mo la "época de las luces o nerfods de 1s ilustracidn®,
debids A r~ue egigs Rombrew splen 2 log rlezas v on log e
mercrdos a divulegsr su rrie o eu eciennir an ans de 1 fa
me, le rirueze v 1 glorir, 1o oe arseione ~pe 10 vulfg
ra aslpe de su encierro en las ectuelsrs y ar los roncate

ring v apr mAe pacpeibla purs *odng, Tae arinpineles oy

ponentes de este corriente, fueron ?vntfgoras ¥ O0Tememm
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ring. ~

Nortinuendo en relacidn a ln roffctsica, Plntdn am—-
eribe en uno de sus didlo.os, aue Protdroras de Ahders —
congidera ~ue el *omkre, or lo medide de *odasz 197 co--
sas, de la existencias de 1lns ocue exiater, y de lc ro ——=

s . 24
exintencis de las oue no exiaten®,

SAcrates recope el nlanteamientn del sbderit=no, am
el sentido de ocue si bien eas cierto ocue "el hombre es 1
medida de todo lo aue existe", lo es como "... ente hump
no, en lo cue tiene de esencial v t{vico".gs

Y anuf es nrecisamente donde encontr=mos el pran --
ahismo oue hubo entre el nensemiento de 3Sécrates y 1= £i
logof{a sofist», ya rue 8sta -como concluye farcis ¥dy--
nez-, eg relativa, considera al hombre como sujeto parti
enler, wversnonal v conrredo, ea decir, se refiere a las —
erracter{sticas de cada individuo en esprcifico, v no a_
lra del sénero hombre; mientras aune "lr filoso™{» nocrd-
tice el&vyase a lo nocinrl y bumcs lo recesarioc, T2 nose—-—
aién Am 1» sabiduris es parn ella el vnlor mis altn., .5
el hijo de “otronisco oniere 1le~rr 21 descuhriminnts Ao

26

g 1n yverdnd gu vida®, 0 romo

lo verdrdero, para ce
lo se¥nle Praderick Tonleston en el 1° volumen Ae su —-e
m storia de la filosofiew: "Sherntes se onund de oo
definiciones univerasles, o aa, de lp warihilidnd de -

ietae o

1lerer a unos contan*as wrenjeos, fidne, Tno oa

aronaonian doctrinen relativietrs, ~ecknronds leg doctri-

0

nre neceenvia ¥y universslmente vAlidenn,
racisuienda con e cvansicidn Ar Mredarviak denleso

ton, v coma nredmbnla £ 1o nannennidr de Suetiaga del
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18gnfo ~ne nos nnune, roc dice oue Séerates, debido »1 -
interéd~ an *odn ln relativeo » 1lp reonductr dtic=, vislum-
bre en 1z Aefinirién un= sdlidn roca que airve de salve-
vides » log Yomhrea en medsg del inmenso mer de 105 deo~
trinas relativictna rue immertisn log scfintasg: "oarp -
una ética relativists, la justicir, por eiemplo, verfa -
de una ciudsd n otra, de une 2nmunidad » o'ra comnided:
nunca ge puede decir ~ue la justiciz se~ estn o acuello,
ni, nue determinade defininidn suya valgn en todos los k]
trdos, sino solamente sue 1n justicia en Atenas es esto_
y en Tracic esto otro. ®n camhio, si losramos de una ve:z
paras siemore una definicidn universal de la justicia, --
que exprese su fntima naturaleze y sea vélida para todo=m
los homhres, en*onces contaresos con elFo seguro sobre -
lo cunl construir, y vodremos juzgar no sdlc las mceio--
nes individuales, sino también los cldigos morales de —-
los Aistintos Wstrdos, en 1la medida en aue tales ¢ddigos
encarnen le definicidén universel de lz justicia o, por -
el con*rsrio, se aparten de elln".28

@ferrtes fundé su concepcidn de justiciz er el or--
der divino ir4elirible, rzcional, fue el priwaro aue le_
dio volor el Merscho humano como uns necenjdsd de remp--
lar lasg relacionrss jurfdicas de los integrantas da 1o -~

nl mrior funcionsmiento de &sta, 7 ~ue ers -

precina=rnts el ger vwerte de la ciudnd lo que enorpulla-
ecis al hontre sriegn, incluseo, ellos considerabsn peor -
2l destiecrre ~ue la niama muevrin, A1 respectn, fiare{s —-

Vhrrez gntemte poey "o odediczcifin ol esiudis de las w--

Aupatianes roricles eneantrd un ooo
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Am o Taedy

Fiindad gansiteten

tpee £115.~fae pde cvanlsae 36 1-

~Y Yomkre na vame enie eiclrds, oirs como cer ecancinle-

mante apeicl ~, mers esnlor 1o frean, wnocononpreds, .l

28l Tetrgivits, como arivel noifiice, T1 o indivitus s8le

alamsnpard e nerfecnionemients 2anivo de ls cormuridad, -
ex decir, ror 2l aern de I» ﬂﬁli?"Q? nor 1o cuey
"glerntes.. ., =nlicd wu irtelectusliemo ftico ¢ lo_
vide Ael @atado, ~FirA 1s voeecidn nor une justinie sue
nerior, Tundado en el erden divine intelirible, racine--
nal; ¢ % mronio tienne, t10%4 de fundar sohre dinko Ar-
den gl valor del Maervecho humeno, suncue sea mela, ofre--
e, oar clle, o) nrimer enrsve dn zenjery 1l corflic.
t2 entre Tevecho naturnl ¥ Terscho nositivo, conflicte -
rue reauelve en fover g0l Terecho vositive, eshalmonte ~
ner razores de Davechs netural, -cuando condenndo, Trehu-

ge. gustreerse al imnerio de lag leyes ateniensen vy nl fa
0

11 de gus 3uaces",

Son "2z loa ejemplos principeles en oue poderon an-
cantrar 21 permemiarto de Sbcreier er relaciin cen el e
rec*n - k= juc*icir: el primeroc me loceliza en uno d8p -~
itén o del dehert;

Tar Aidlapas macriicg

¥ €1 otra, on un rrasje de 1n obrn "Mennrias ashra Sjer-
11 -

ten, eoorita pox dsmafente,”

“noel Ai8Tnre Initdn o A0l debert, Sritdn, urs de_
Yaz rriros de “Aeraies, trata de conventarls ene prn-ts

e oavede v I~ feosug ooives mrifos nors cue huye de la e

cordenn Miriuatt" oa osup g

ver g ol onrenlero hotin
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~ida sabarrsdn oerr meszonria andc snr Ao cpmn waste

.
T mamepty mdn imancocoptoe ro oneda

Ma, demnndg de e Tritde le he nrannocte huair, el

pnfn rteonienas le gontoris ~ua ariscrg oc menester

zar =i er Justo o no hacerlo sin permisa de 1a nolig, w-

nue si er el momente Ao abandancr sn celds, laeg 1.3

1e Raplblica a“arience ae nregeniaran s lag Aiiecsr, o -
major dicho, le mreguniaran = YWeratez ~uo por ~ad miewn
ea 7o cumnlir con la leyen rue &1 fanis alobd comn fige-
tnay lna lryeo pue oblissrvrar ¢ ftanne 5 4vsdarla pora o

uno M Ae ous hidns cen 4939 ln ~ue dsts renrocento

laa layes cue or tndo momento le normitiercn

hizo, malyn »ave peistis o

v orue 81

13

eansairdor o unan cornetercias densrdivar a Torinie, o~

de educnnidn Pers sokre todo, cuarin auvrre

"0
1a nre-~uwtar ~nb meearis el AL Arcohedenierz o Tp oy

=i 0den los sntenisngen 1a hicieren?, ¥ llers o 12 cnne.
clueidr desmube A emta perie de -lantes~ientng, -uo o

Aheprrarnag A ~ - e - A
yheerrornin e A e, nany —nname 21

" 1o Afor- oune—

Az mer Gydnsdta, dpaerd coma sgveentenpic Ta epenidnd de

. T
rifice an rve oo Fovds 2} arder Az 1o walie crioes .

P Aenurtg niga en ¢l Teitdn en Aier ke Lmante Ceml

B R R

A A G,

Tam Sa a Fi7 ‘Wff jae Ar pats aiela LR BN P

enio de une hermoss snoloriz de) remnaio 2 1a ler noniti

~pn Tl o dntardes ~arearad opyge oo

- N + - g e [ A I -
moy artampanto, cn oecesy e oanntliage “
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del individun, ¥1 Pztza-y no wolris cubhgiriiviei el ceieao
nlimients “e laz leyes cuedsre =1 avhitrio de lps mnv+i.

Py

¢ileres y no se reconociese validez = lag decigionee 2

los jueces, L2 ley debe ser resmpe*ade en *23n cngn, v -
oue su ohservarcia es condicidn esentinl = iz vide de ln
comunidad polftica. 0, exmresado en el lenpusje 4~ 1= 3

soffr juridics contemraranes: el dereciio nocitive —ala
vor s{ mismo, como orden, independientemente e ov caorts

nido.

ngherates ~rue no s6ls cizruald con la

miento , sino oue corrobord con la musrte su Foctrine.- -
fue el primero y mds ferviente defensor de la “aarie 3¢
e serurided ;‘.nridicp";}3 vy 2fioma Reercdne Sictee rue -
"con razén puede considerarse 2 “deretes camo el prirern
nue subraye la idea de certera y seguriiad jurfdieas, --

cue tanto rcentde el pernramienio jur{dice contemnors—---
neo".34

Ahore hien, ¢l polo di-melr=1lmente onuegto p esta -
“,.. hermosa snologiz del recneto a la levy nozitiva" mig
llevr a cabo el Maestro griero, lo tenemcs en un na=rae
3 1a "Antfgora®, ohro eszcrits por el tricics Wfoolzse,

contemnorareo del hijo de Snlronisco.

w1 pasnje sefialado escrito nor el literrto es o3 -

13~

miente:

"Iredn:
mi, rue inclinas =l snela n esherr, jcorfissms o -
niegpe jpher dadn genuliurs ¢ Mlince?

antirorre:

i confieso, ns rniers “orerle J=lg saridura,



25

1 anpgefee Al adiate mae mvglibin vesar aep®?
L tanot ¢ 1o mae v it : 57

To faracon {oda=,

Y ohrg amndg winlar 1z Fayee®

ant{pons:

"Ta aue %enr nn ha hecho epsg leyes, ni 1p Tuatinin
ans *iene ey tronc en media de log Nioa~er inmorislesz, Vo

na crefs nus tus edictnz wnliesen mfs oue lar lewes no ~
eceritang e ivmutohles de logs dioses, vesta ~ue Hi ersc
tédn o410 un simole mor*~l, Tnmutables ean, ra @e hoy =i

Ao pyoer; 7 aternenente nodero y nedie crbe cudndo ra

gciaron, "o cuiero, nor miedo & lae 3rdense de ur =ola -~
hombre, mevecar el castipfo divinﬂ".35

Ta diferencie entre unn y otr2 abras ez fécil disge-
tinsuirlas; misn*ras aue en el "Critdn® wredomine 1a con

viceidn de nua lo 1oy esté nor sobre sus destinatarios,_

v eue su violacidr, en Wltime evtrerme, trrerfs comn ¢
sacuenein la deetruzeidn de 12 nolis, el filAznfo urefie
re ser victira fa una iniunticia, snienoniende o1 inje-
rés 1dn orien ¥ ~a-uridad sarers) 2 oan interfe nertinte--
1er: av 22 "Antigona wor ol eantrarin, hor la convie—--
rifm maral Acl Aderew aumnldidin . e~ 2l adpmrla rddnes 40 -
riereitic del Aavechn fe regictiencis =1 cum-linianto de
I law e-p=its, agads en la dastiecie y or 1r hondad in-
trimepes Ao ~ar mpveae del Daracho netaral, nor arrihs -
FeT Teranha wguiiiva,

crefs Aevos mnta nunta firel posn euman

rn mosr
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2n del plentesnmientp s exvro dpg obrasm 13

ciendo unn crftiss de Ing concanciones terto del fFildro-
o ooma del trérice, er loz sirmuientes términos:

“Ins da ooncencianers, llevadne al sxiveme, reanle-
ton falgre. Verdrd s aue 2lpunss vecesn lrg exisencian -
¢e la sepuridad jurfdica ouvdrense z las del derecto ~——-
ideal; ners 1l onzzicidn es relmtiva, v gdlo nucde dnrse
en casog aislados, nunta en le mayoris de lsn gitumcio--
nes,. T8 poeible eue en uns sociedrd injustamnante orpanis
zada impere el orden; el noder lorraré ouizde imponerlo_
momenténeamente; naro la nrz ancrente, fundsda en el te-
mnr, ¥ 21 orden impuesto wor la fuerzn, tendrén vidn muy
efi{mera. WL conflicto entre justicis y sepurided juridi-
22 se 4p nieonye dentras de eiertos 1imites, muv cercanon
entre si., Qumrndo un noder arbitrario intenta trasnagar--
los, y crer un nstade de sepuridad sobre los cimientos -
de un derecho completamente injusto, ln sepuridnd desenn
rece, la ley wnla ez violada, y la resistenciz se orenni
zn, nare culminar, en casog axtremes, en la revolucidn v
la runture violenta de unn aitumcidn insoatenible. Lo --
one ~e afirme e todo siztema juridico, mede devcirse de
cualanier norms sinlpda. La autoridsd es ¢rmaz Ae anli--
car coactivarente una ley injusta; vero o1 lz injusticia
del sragante v~ ~dy alla de cierta linde, los destinmta-
risr nideeaea s cumnlirlo, r sistemAticamente 1o vioe~—e
193".76

T oftre abrs on lo eue ge locnlizp el pensamisntce -
Aa MBare+asn an releeidn al Merechn ¥y la justicis, ez an-

mo ya se vaneicrd, un naarie de la obra “Henoriss sohre
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Sderates, eserite por Jennfante, v cue fansiete an o1 .
didloro nue sos*ianen el sofiats 'inirs v o) cresdar de_
la qayfutica (arte de 2lumbrar en el dien{uuloe nocioves_
one éste posefa sin naberlol,

Si bien es cierto que Sécrates fue un mnelopiata sy
blime de la =epguridad juridica, dicho cnlomuio nos lleva
a 1» conclugidn de oue el humrnista tambidn fue nprtide-
rio de la teor{a de los dos ordeneg.”

%n el prsaje oue se merciona ~esceribe farcie ME
ﬁez-,BB cuenta Jenofonte nue ipins le golicité a Sdera-
tea le diere nna definicidn de Jn justicin, #ste le Aijn
oue justicia es todo aocuello rur eg conforme o 1» ley., -
"%l cue estd sometido a les leyas obcerve la innticis, ¥
ruien lgs resiste ge hrce ~ulonahle Ae iniquidsdn: do esg-
tr re-uersts, es fécil Aedncir me Sdcreies fus un innno
sitiviatsa, v

3in embergo, EBu conviccidn en relrcidn n 1m existen

cip de un derecho naturcl, se wmerecihe cusndo presunts =

conoce las leves no escritss, el sofiste cane~
testn cue =i, cue con 1lns cue reinan aen fodos dedos, A
veferirise » ectas leyes, Sjcrates le dice m inins rpe
"son los diowes loe ~ue las hen arescrito‘a los hame e
bres", '
Yn ohgtante ~gjrue eofiadeondn farnic Vévneze, foa 1a
fltims narte del didlacs ge *reeluce gan eron dinfaridos
el verdadern penrsmicnto de tAeratesy ¥ovw leyeng ecoridns
v leyac no renpitng, nregzentag norhivTentes v omaremae oad

wersples, Thne v ogtree dpben asy racntt aersante ahcsiea

doa: lon wrimerne, waraues au shrervaerc o nn sandinidn pw
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dirpannehle s la vids el Watoadp; Lo~ cevvvdne asyecn o
amaven de 1n divirided v en of mismaz llewrw el rrotyen

.
de ou ftrensrrecion,

"Re innepcble ~ue lrs ereviten enrecer del ntviteata
de inmn*abilidad, nronin Ffel derechn divirog, <renvaevie..
mente aconteze -areure 'finias- ocue anuellorn oo lng hee
nromulpsdo las @eropen v condensan, subatituvéninlae nev

&1 ~conteats Sdcrates— sne --

4

atras Adistintag, —;%ues o

,

b
ocurre a menudo sue las Sugtados emnrenden la puerrs y b

cen Aesouds 1a vrz? —Sin duda., -fensarar o loc ~ua chger

van leg levea por 1o rnzdn de ane nueden ger Aevorndco,

;ino es condenar tambidn a2 158 sold=dns rue ge mrrntierer

an gus nuestns v en buen ordan, ounnue dehs hanevee yvn -

af{n 1n nrr9,,, =3 Hag obserrsds coir Yicursn no hubiecra he

cho » Inazedemani~ sunerior a lpre demés Zendbli=

huhier~ introducido en slls el mewor remmetn hocir lee -

rormas? sNo fe consideran camo mfe hAhilne mapietrodnn -

loa rue s77en inenirgr mgjnr » Inz ciudrdenos 1o ~umi-—a

ciAn » lag layae? ;V-no gn7a sn moz da 'n major coretity

Aidn 1o Rewiblicn Aornda ponéllse ron mAs revrrerod el we.

ll’-”9

8~8%,..
Ve more congiaiy asn al nunta destinndag en eghe nne

pi+nlo » mxte pron Yomhre, o37g me vasts Aecir aue

tae, ap 1la awelneds del wracezg ingtriifo an o oontye,

!

uns e~ ave e eondennidg a4 Toawds, hene qgg e Ie o nmia

hpa v Aige o gug menacdsres ton lgn iuegas rna lg oando.e

nipan, e ng gunrde ricedn remsntimisvio contre de - .-

‘ot
8Y¥1lng: “maro £481o unrs owecin <A e mecdihan o e
nig hijoe sern mevaraes, ae ouniias Yop Yortigndio, Tao .
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atermentdie oamn vn or Re stermentada s ovacatrac, e oo

ieren lne rirunaeras = Ie viveed v ~ue s —eo

veis oue nr
creen nlre ovandn no ron made; no dejdis de sporrios A -

3

verplionens o1 na e anlinrn a 1o nue deben snlienvan v
ereen ser lo rue no =on} noroue asi es como yo be obrade

con voenitros., 3i mo congnddia esta rrociz, lo nigms yo -

no unadremos menos de 2labhar vuestre justi-

cin®.,

TJon el sacrificin de su vida, Sécrntes de Atenea le
brinda lz mds sronde nruehs de amor coe le puede dar un

Friern 2 su ciudad v 2 aae leves,
1s6 PLATON DE ATTNAS

Platdén necid en el efio 428/27 y nurio en 347 2. de_
%., en 1la ciudrd de Atenns. Fﬁe de clase 5ristocrética,_
eu nombre fue el de ~ristocles, su apodo: Platén, ouiere
decir el de anchas erprldes",

Su mrincipel sctividad fue la politica, ¢ los 18. -
afios, e hizo alumne de SAerctes, convirtiéndoss en el -
oriveins i giecfpuls del kiin fe @nfronisso, ejerciendo -
dste une eparmz inflnencia er »1 fundsdor de la Acedrmin
(remrre con al ove es conocide su crcuela), tanto en su_
wifa may anal come ev sus dacu.rinae Tilosdiican. § 1m —-
anerte Ao Shaintes, “latdn reaficd er Mepern, & su rerre-

o o Menns, Jig infein » oeus elpsos de filasofin,

Thafevinprante, se Airirid 2 Sirso

, invitedo vor

a1 Five. o Tieviaig 2l e o, Sin emhrorpo, 1 nrrecer ncr

Arfer~e dn Manisia, ™1c*4n fue 9frecifn corc esclsve. -
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egentadn par un *ml iwiecerin, Plotdn rervend s fterng,
donde fundn 1o Acedemin,
"urvzaente inviteda a Sirecuss, ohorr ver el mcee-

oy Al tirgne Tioni

: Marigig el Javen, ammrendid un

sepundn veoje ¢oacuella eiudnd en donde tenfn peanedo wg

rer en nrécticn sus idess de reforms nolitica,

do Mion c¢ov8 en desrrmcin, Pletdén rerreca & Ste
nes, nern emurende ur tercer viaje o Ticilia en 361/60,
otrn vez por inviteecidn de Nionicio el Joven; nero es —-
ohlipado 2 huir acuszdo de estar immlicosdo en lars luchesg
nolisicen del Tat-~do.

Rerresz nor dltime vez a su ciudad nnatal, v nermzne
ce en ella concAgrado 2 su kcademia ¥ o sus obras hestm
el af= de au muerte.4l

Yara el fundador de 1la Academis, le Justicim es la_
virtud universal, de le cual se deriven todas lns demés_
wirtides, leo justicis es armonia.42

vlatdn desarrolls su teorfs de la justicia en el <w
campo nolitico jurfidico. "En este sentido la justicia -=
crnsiste en enus 2ada uno de loz tres elementss o clesers_
interrant2g del Patndo (goberncntes, militares y artesa-
ro>) Aohe cumnlir mus funciones nroniers sin interferirse
con las Ae log otron, y de scierdo con la virtud espo---
eial aun le csr“rsvonée“.

In jurticis ee nomible dividirls en Jas partes; pe-
ro eiempre csrmo eritario racisnel, en individusl y £o--=~
cinl, romo zuprece on lon #pecccionesg de filonafTir  ded -

Iawecha dn Tafacl Precisdo Yerndnder:

"Reaopiendo 1 renzenieato e Platdn, ecshe dividir
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1z justicia -viempre camo criterin v onel- er dndiwy .-
dual y socinl; nues nnra 81 1o dugkiedn na renve ontn un
volor exclusivamente social, sino 42mbidn una reslne o me
didn de la conducte esrictarmeate individucl, onr reenla
la armonis entre les tres distintaz vartes o notencing -
del »lma. In sctividad de ceds una de estag nertec del -
alm=a, *iene su wropie regls, a la cusrl corresniavie ﬁwé -
virtud: la regla y la virtuid de 1l narte rociowrl, es ln
sabiduria (sofia); 1lp del 4nimn o cornie, aue nnroirnz -

llamemos voluntad, as 1la fortrleze (2ndris=): 1a de 1n --

narte onetitiva, carresnon nte nl snetitn genainie; ng
12 temnlanza (sofrosyne); y finclmente, es la fuati-is -
(divaynsinel, 1z que establece el orden o dersr~uia, 1o
relacidn rrmbnics ertre estsa fres vertes del alma v sus
oneraciones. taf, le justiecir individnrl eatmblece un or
den irterior, una jercreuia entre las diverses notencies
del hnmbra, cangiderado 4cte indiviAuslmente -nn en sus_
releciones con log demés hombres-, orden cue pl =er ob--
servedn en le vida, hece del individuo un ser ermonieco,
un hombre justo., ¥sta justicia individorl exire e 1o -
voluntad se someta en sus sctoc a lns dintdmenes de Ir -
razén, ¥y cue a su vez les apetitos sensibles se subordi-
"nen a la voluntad y'a travée de ellm a la razén ya que -

séle de este modo reina la armonia en el alma humana“.44

Jomo hemos visto, lp iusficis convirte en ~ue leo o
tres clrases inteprantes de !5 polie 2 <ynruen o v fur
cinner oiv interferiv an el 2aeampelln e lne antividpie-
de 1lze otras clrees 2 elementos cve onarnrmen el Tate s

2s deeir, ~ue log sobernantss wiisn v le~ielon, coe Iae
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militares fagen cumnlir 1

25 leyer vy lor daciaisnee ¢ -
los governinteg, 7 oue 1os artesanos v enrnggingg 80 coe-
apliquen & la preduccidn de los meding nacegarigs varr -
1a satisfaccibdn ds las necesidades de 1a pohlacién-ﬂq

Pienso cue estn se de en un nrincinio en el Ak

individuesl, debido & nue en la medid= en cve el cipdrdn~
4no curnle con su nanel dentro de 1la nnlis, la jucticir'-
se cristalizard tambidn -como consecuercin- en el Aphits
social, Ia justicis es ur nresuniuesto escncisl en 1a dog
‘trina nlnfénica, =2 oue su 2onsecucidn -comn dice Tuin -
Reeardns Jiches—, "... €3 ) princinio sohre =) cunl ea-
3 fundedo 21 "stedo perfecto",46 componente fundemeninl
de dicha dostrinn.

™). pensamiento jurildico-mnelitico de Platon de Ate--
nas ge haya @xnuesto en dos de sus Didleros: da "Hnnébli
ca" v lag "Leyes".

En lo particular, una de las explicaciones més cla-
rra3 acerca del pens=amiento “o Tletdn en estr meteria ea_
1la oue hace Ramdén Xireu, 1z cue en lo referents s la "o
niblica®, textuslmerte dire: '

"Mistingue Pla*dn tren clozes de hombres: log de —-

nre, loa de nlata y los de bronce. Los pri:

100 S0N. Fo--
berunntes, los serundos, puerdisnaz; los tersaron, lon -

cpmnesines ¥ los rrieerasg. Tamo el alme himenn..., 1o~

Tetado eetd Formadn mar “rac entrotos: ol de 1o
ria, corresvnndiente al cochero Asl ~lms individuerl, o7

de le secidn, corrognondiente o porasl blav~n, ¥ ol 7o

133 2netitor, coincidfe raow el onvnel wrsiro.

oe son los ermpesines y iloe ~rieseron, nunen Wlagapds o
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ger rohernentec del Totndn, rre cue gern srontes nradun

*nres deber magear vrn vy aniedsd v tener are Tamilic,

2ilia serdn log motaren de 1n -

5410 1a wro-ied=d y 1
nrodnecidn yr nue el vomhre, en ruien no Faltaw drnenc e
irterecenz, solamente aicanzard o producir si tiene rue -
mantener » los suyos y conserver lo aue es suyo. 15 clr-

se =g hoin del Wstade mlnidrico es nsf una 2luse oroduc
P

%orm, oronietsria v noseedors de unn ferilin. o pof 1n

clrse A¢ 1o purrdirnes. 4stos, vera cue reanlicer au la-
War zon Anrginterés, feborAn crrecer de hiencg en rohp e
tierrs ¥ tendrdn urr nroniedad comdn y uns femiliz ga-—-
min. Deznosefdos de sug vinculos a.la *ierrz y de sur --
enctitos, lac susrdirnessnctuarsn, no prra su nrevio ~—--
vien particular, siro en vistas 2l hien comdin,

"Por encima Ae todos, el gohernsnie.., Tsir hamire
de oro oue es el fildscfo, serd el verdadero sahio., Y si
zu sabidurin es nerfecta, cema 1o espers Piat6ﬁ, el Fo--
Bernente ro trndrd neccesidad de leyes puesto oue 41 mic—
mo, rue hpbrd vieto el sol ealir de la caverrnnm, zeré ca-
par de seber, por vura ecio de sabidnria, cuAl es In jug
“icie, v eudld es lz verdsd. Wl fildsofo, el rue ama la -
eabidurin, ema tode ln arbidurf{n y no tar sdlo nrrte de_

ella, r acl deterd smar le justicis, baze y sostén de to

0
dn Wetedo, lemfs, el fild«nfy, oue ee en renlided 21 an

hie, 215 3e ri%ad v 1o armanfa,.. 7L homhre sobio, el -
fildsofo, nue ficme wn cnrosinianto ahecluin v perfeastn
M0 wedrd Aaccny 2l mpl ni oegr cause e la irdiueticia,

Vo
My pe @l Tateols merfactn an cue esfiche Dlatdnn,

Tat mpterisr rlertesrisrye, resnlie o g vwista urn



gitunnide Lmase YA ~pe g 1 nteen “rhevmaria sa r,:.v_:»_._,.q_,
sy Ameartontes o0 oode rue Tlatda Foyn o firemadntae
"el rphereerdte ro o tenlin pecesidc? 2o lacea,, " nonedd by

: 2 .
vroume cavitradiaciar can s penetra Janroian, o

e A s et o, Tlpme herdg q} Ll-Tohab]

ficie Ae nu vids

ner resaets o 1o lex,

Tle oue eqtr

dr atra worte, *oxhidn en vas
2idn, 4e Mewnrse £ la nrfoticn, modris conducir sl Fgtp
Ao r oune Farma extranma de gobvier-o yn erxrinctn: el feowg

‘neluro nienso nu2 nor este canmino teme-o

ber, ror wurc =0 de sehidurin, Apfl oan Y- dgedicinc oy -

cufl en Vr verdad,,. el T 14~9Fn rue tiecre un conoceimien

sl mrl ri ger zru

sm de irjusgticiz", nerpo el fildeafn ontes Ae cer fildso-

fa, ec M rormkrr, un pombre de efrne y huesc 1 rup 1o .

1
corre =onzre nar lag venrs, ro hielp,

Me rtrews = hncer 2gte tomentario, noraue ma A= la

irnragifin de rue ol devenir histdrics e fla ciuds? nlo-

thvice" fio crrashida er farws compjante = Ja evectitud

8e) Funcionariento de 1la wreuvinerie de un velad, v one o

lpg iwtagsyrarica Acd Tctrdn son lse nierse ds ene macuirve

e
Pava, Mo o ~vp mcles "ewash Virau se-
Frin mee my wuvia S ovirt g iorta ddrtingo, o

swe #Metin, av cos wTae yicdsr, ya no CTae dome oreyd -

v oey dyceonyd ooy e endnves, av o perd -
At pamkrs, e b sun an el MV iipg fiflars nisncn me -
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‘o, gnobernante del prior ds lan Tadedae caeyol

drd ~ae sgmetoree = ler Yeyss la ey nmgebin G
L2 4 ’
“u necisn',

Fae Arimaiac s

tdemiz, 2ema La delfner en =un ovagp
Prederick Tonlacton:

"8 Tatadn dehe ser una Auténiisn _pAming

el
Ln deronrncin, 1o glimareufa - 12 tirania con *adrs indn

geable~, noraue

noroeug Trvee oo peax

a
anruekan en bier A los elares nzriculrres resmeriivrrs
v po nara el provecto de le Tiuded entern, Top Fatsd--~ o
nte felnn lewea tinren v gon, er reslidrd, sotfetisos

sietemrs de sar~ administracidn, sine frecisrar o ortio
.

urticis corece ecim-lar-

e 45 e

08, ¥ ou nseifn Aa lo
significadn, & n-die =e le 2che confiar el gebierns ---=
por consgideraciones de alcurnia » de rienezs, sine qé!q_

noraoue nergonnlimerte tangr cardsctar v ou

lidgAee mare To
hwernar, ¥ loc -oharnpates how da estar enmegidoe o 1o oo

ley. _©1 _Ratadc en el oue 12 Teor ge brll- aor “woiqe an

loa poherraniaecs v Actonm gon suhditos 4o ollp, flareze -o

arderero v dichaso...

"™ TMohnda exiate, 0P

At ey a2
120ve, Lo worn o)

de horinrez, 8ivn nare -ue
. 40
tndoe loe cindndaros vivarn conforms =5 dskide...".

bien de une ~lssa

Taigzmertna me regts Apaip, o 1~ ipm aua np corolers
con la eymasinidn fe RrmAn Yivau -u-,

Terrae meT N monrrp);{c ar @omn e

T ls Ana~avincidn Aetsllodn pacts lac

de 1r~ laver 1 de oy Fayueiavest aoba

Sir4ining svpglz w2 lam onflicin meliticce de Aristdte-



36

les".so

1.7 ARIS™OTZLES DE ESTAGIRA

tristételes, el dltimo de las fildsofos griepos que
comnonen este cap{tulo, nacié en la ciudad de Estagira -
(Macedonia), en el afio 384 a. de C. Debido a su gentili-
cio, es conocido como "el Estagirita".

& los 18 afios inpresé a la Academia de Platdén nor -
aproximadamernte 20 afios. A la muerte de su maestro, par-
$ié rumbo a Asfa Menor, por invitacién de uno de sus con
discfpulos: Hermias., Permanecid ahi por espacio de trés_
afios, y después se dirigid hacia Mitilene, lugar eﬁvel -
que se dedicd a las investigaciones biolégicas.,

¥ntre los afios 343/42, el rey Filipo de Macedonia -
lo 1llamé pare que se encargara de la educacidn de su hi-
Jo Alejandro: Alejandro Magno, auien es considerads por_
muchos autores como el verdadero discipulo de Aristdte-~
les. A la muerte de Alejandro, acaecids en el afio 335, -~
Aristiteles regresé a Atenes "..,. y, en un boscuecillso -
consagrade a Apolo de Liceo, cerca del monte de Licabe~-
to, establece su escuela, oue dirigird por espacio de 13
>aﬁos".51

In movimiento antimaceddnico en ftenas, provocado -
nor lo muerte de Alejandro Mafno, motiva una acuszcién -
de impiedad al @stapirita, per lo cunl busca refugio en_
Kalkis, luger donde muere a los 63 aflos de edad, victima
de un entiguo mal.

%1 fundador del Ticeo defipe 1z justicia como "..._
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Una vez analizado este planteamiento podemos darnos
cuenta, como dice fustav Radbruch, que desde Aristdtelec
exigten dos clases de justicia: "la justicia conmutativa
representa la igueldad absoluta entre uns prestacidn y -
una contraprestacién... Ie justicia distributiva preconi
28 la igualdad proporcional en el trato dado a diferen-—-
tes personas... la justicia conmutativa presupone la ~--
existencia de dos personas jurf{dicamente equiparadss en-
tre si; la justicia distributiva, por el contrarioe, pre-
supone tres personms, cuandoc menes: una persona colocadsa
en un plane superior y que impone cargas e confiere beng
ficios a dos o mAs subordinadas a ella... la justicia -=
conmutativa es la justicia propia del Derecho privado y_
la distributiva la caracter{stica del Derecho pxiblico".sS

Continiia exponiendo Radbruch, que la justicis es un
concepto formal gue no da respuesta a des preguntas: "1)
a auién debe considerarse igual y a ouién desigunl, ni -
2) cémeo han de ser tratados los iguales y los desigua<-—=
1;8".56
En relacidn al principio "los iguales deben recibir
cosas ilguales y los desiguales cosas desiguales, propor~
cionalmente a su desigualdad”, rfarcia MAynez sefiala que_
es necesaria uns norma de tratamiento oue nos indious la

v los desi-~

forma en qué. deben ser tratados los irurles
guales; pero tombién afirma oue ésta no es suficiente, -
ya que también hace falta un criterio comparstive respec
to del cual podamos hablar de igumldad o degipuslded en-
tre las cosas y las personas, es decir: "la norma de tra

temiento prescribe cdmo hay oue tra=ar a les iguales y -
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como a los desigumles; el citado criterio sefiala el res-
pecte en ocue los sujetos deben ser comparados para que -
resulte posible declarar oue son ipuales o, por el con--
trario, que difieren".57

Pero sdemoas -concluye este jurista-, también es ne
ceseria la utilizacién de pautas de valoracién, o sea de
el respecto del criterie comparative para determinar el
grado de igualdad o desigualdad.58

Pasando a otra cuestidn, se sefinld en el apartado -
dedicado a Sdcrates, que el hombre finicamente puede al--
canzar la felicidad a través de la vida en comin, es de-
cir, en sociedad; hago referencia a lo anterier, debido;
a que esa es la ides con cue d4 inicio Aristételes a su_
obra la "Polftica": "tede Estade es, evidentemente, una_
asociacidén, y toda msociamcién no se forma sino en vista_
de alglin bien, puesto que los hombres, cualesquiera que_
ellos sean, nunce hacen nada sino en vista de le que les
parece ser buene. Es clare, per tante, que todas las ane
ciaciones tienden ﬁ un bien de cierta especie, y gue el;
més. importante de todes los bienes debe ser el objeto de
la mAs importante de las asociaciones, de aguella que en
cierra todas las demds, y a la cual ce llama precisamen-
te Wstado y asociacidn politica".sg

Como saldo de sus investipaciones, Aristételes en--~
contré tres tipos de sociedades y otras tantas formas de
corrupcidn de las mismas:

"Cusndo la monarquia o gobierno de uno solo tiene -
por objeto el interés general, se le llama comdnments —-

reinado. Con la misma condicidn, al gobierno de 1la mino-
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ria, con tal gue no esté limitada a un sole individuo, —
se 1l llama aristocracia; y se la denomina asi, ya por--
aue el poder estd en manos de los hombres de bien, ya --
poroue el peder no tiene otro fin que el mayor bien del_
TUstado y de los asociados. Por (ltime, cuande la mayoria
gohierna en bien del interés general, el gobierne recibe
como deneminacidén especial la genérica de todoé los go--
biernes, y se le llama repiblica”.

"Lag desvieciones de estos gobiernos son: la tira--
nfa, que le es del reinade; la oligarqufa, que lo es de_
la aristocracia; la demagegia, que lo es de la reodbli--
ca. Ia tirenfa es una monaraquia que sdlo tiene por fin -
el interés personal del monarca; la oligargufa que tiene
en cuenta tan sélo el interés particular de los rices; -
la demarogia, el de los pobres. Ninsuno de estos gobier-
nos piensa en el interés general".so

Para concluir, sélo falta aaber por cudl de estos -
tipos de sociedades se inclina el Estagirita; en esta --
obra, el maestro de Alejandre Magno, sefiala aque "la me--
jor debe ser necesariamente la que tenga mejores jefes._
Tal es el Fstado en aue se encuentra por fortuna une ---
gran superioridad de virtud, ya pertenezca a un solo in-
dividue con exclusidn de los demds, ya a una raza ente--
ro, ya a la multitud, y en el oue unos sepan obedecer --
tan bien come los otros mandar, movidos siempre nor un -
fin noble. Se he demostrado nrecedentemente cue en el ro
bierno perfecto la virtud orivada era idéntica a la vir-
tud politica; siendo no menos evidente aue con los mig--

nos medios y las mismas virtudes cue constituyen al hom-
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bre de bien se puede constituir ipualmente un Zstcdo, --
aristocritico mondrcuico; de donde se sipue oue la educe
¢idn y las costumbres que formen al hombre virtuoso son_
sobre poco mée o menos lasz mismas cue forman al ciudada-
ne de una repiblica o al jefe de un reinado".61

No obstante -como lo seflala Xirau-, siempre abierto
a la exnerimentacién, Aristdteles no escoge ninguna for-
ma de gobierno absoluta concretatamente, ya cue no hay -
nada oue . impida oue una sea mejor que otra en circunstan

cias espec:’.ficas.s2
1.8 DOMICIANO ULPIANO

Ulpiano nacid en la ciudad de Tiro, Penicia, ocund_
diversos cargos oficiales, resaltando el de nrefecte del
pretorio, en el aflo 222 d, de 7.: fue autor de diversos_
tratados y comentarios legsles; victimado per los preto-
rios en 22% d. de 7., su obra principal es de tiwe doc--
trinario, intitulada las "Reglas".63 Discipulo de "api--
niano, junto con éste, Paulo, Sayo y odestino, nrinci--
palmente, constituyé el "jurmdo de difuntos".6c,

“ste jurisconsulto elaborg el concepto de justicia_
en el Derecho romanoc, un Derecho gue, como lo sefinla fug
tav Radbruch: "congtituye uns naradoja histérice cue el_
Derecho romzno, en aaquellos pzises en cue ha sido recibl
do y actualizado, haya nerdido su cardcter wristinc de -
ciencia juridicn hasads en la nzturelese Je las cogss, -
nera convertirse en une ciercia lihrenca, siendo en cam-

bio los puebles en que el Derecho romznuo n~ he enconire-~
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do acorida, es decir, los pueblos nnglosajones, acuellio:x
en gue hoy prevalece un esniritu juridico basade en la -
naturaleza de las cosas, es decir, andlogo al de la ju—~

65

risprudencia de la antigus Roma". Este concente se deg
prende dei Qltimo de los tresg principios rectores del de
reche, los cuales son (Iuris praecevta sunt haec):66

1.~ Vivir honestamente (honeste vivere)

2.~ No dafiar a otro (alterum non Laedere)

3.~ Dar a cada uno lo suyoe (suum chique tribuere)

Beatriz Bernal y José de Jesis Leéesma en su "Histo
ria del Derecho Romano y de los derechos neorcmanistas”,
consideran que "... el contenido de la justicia... se 1o
gra en buena medida en el tercero de los preceptos que -
afirma la necesidad de dar a cada uno lo suye, lo que le
corresmonde..., alude a la nociédn de justicia como sus-—-
tancia del orden juridico".67

Este intesrante del "jurado de difuntoe®, define a_

la justicia de este modo: "es la voluntad constante y --

perpetua de dar a cada uno lo suyo . (Justitia est cons-

tans et perpetua voluntas jus suum cuiocue tribuendi). -
De esta definicidn deducimos cue la justicia, como vir--

tud, es la cualidad del hombre justo oue lo induce a dar

a cada guien lo gue le pertenece; oue como tal esté in
mamente ligada al hombre, a cuva personalidad ve inneren
te la facultad volitiva. "ue esa voluntad debe orientar-
se hacia la reelizecidn de un ideal cue se sintetize en_

la expresidn de _dar & cada uno lo oue es suyoe . “ue e&n

conducta humana debe ser constante, es decir, reitersda_

Yy invariable y perpetua o sea nermau‘cnte en el tiem—---
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Continmando con su exnosicidn, RBernal y ledesma, ai
cen gue: "pars los romanos la justicia no es entendida -
como un elevade valor abstracto, gine como ¢l criterio -
préctico conforme al cual se legrs una verdadera y sana_
ordenacidn en el geno de la comunidad humana, criteriec -
que permite resnlver el concreto y especifico problema -
presentado ante los tribunales. To que no apunta la defi
nicidn romana de justicis es el mode de lograr el que se
dé m cade uno lo suyo", concluyendo que "la equidad..., _
alude a la necesaria adecuacidn que el derecho tiene gue
lograr al aplicarse al caso concreto; por ésto suele de-
cirse con razén cue la equidad es la justicie del caso -
concrete, porque de lo contrario el derecho conduce a la
mixima injusticia (sommum ius summa iniuriarisg 0 como -
lo sefiala Radbruch -en relacidén a esta definicidn que se
analiza-, "... esta justicia en sentido subjetivo, no --
puede definirse de otra maneras que como el estado de con
ciencia dirigido a la justicia objetiva.,.. '

"“Lo justo..., en el sentido de la justicia ebjetive
no puede ser més que una relacién entre les hombres, BY_
petrén de lo moralmente bueno se expresa en el hombre =~
idesl, el patrén de la justicia en una ordenacidn ideal_

de la sociedad“.70
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CAPITULO II

1.1 Temfa de Kquine, 1.2 Prancisco Sufrez y 2.3 Gottfied
Wilhelm leibniz.

Rate capftule recoge el ponsemiente de dos religio-
seu: Tomds de Aquino y Prancisco Sudrez,

En ambes existen epinianes contradictorias a mi for
ma de pensar: en Tomds de Aquine, el heche de que el So-
berane mses vigilade por la Iglesis para regular o sancio
nar las leyes que aquel emite, y que, por le misme, con-
sidere que si esto fuera pesible, el Soberane dejaria de
sarlo,

En cuanto a Sudrez, su pestura de "Justicia" dando_
muerte al monarca cuando &pte ha caldo en tiranfa, no es
lo que en un moments dado estarfa yo en desacuerdo, sino
en el hecho de que sea un religioso quien hable de justi
cia matande a alguien, cuando el Decdlogo prohibe matar,
y no ocreo que haya ninguna excepcién al respecto.

Por lo que toca a Leibniz, el punto que mds atrajé-
mi atencidn, es el hecho de que el derecho reglamente -—

las conductas y lms necesidades del hombre dentro de la_
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sociedad en que vive. Y no obstante que el derecho no =~
puede ir a la vangzuardia de la conducta del hembre, ya -
que considero que primero nsce la conducta y desvués su_
raglamentacién, si considere que el derache debe ir a la
par de aquella, si no oulere dermir el suefie de los jus-

tes.
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2.1 TOMAS DE AQUTNO

" Tomds nacid en el afio 1225 en Roccaseca, en las in-
mediaciones de Aquinc, Nipoles, ©studid con los benedic-
tinos; en 1243 ingresd a la orden de los dominicos, en -
la que estuvo por espacio de des afios; trasladdndose PoS
teriormente a Par{s, donde fue discipulo de Alberte Mag-
ne durante tres gfios y continué como su sezuidor en Golo
nié, Alemania, hasta 1252, afio en el que regresé a Paris
y comenzd a profesar hasta 1259; recibid el titulo de --
masstre-en teologia; regres§ a Italia en el mismo afle, -
profesd en las ciudades de Orviento y Rome entre otras; _
ge dirigid a Paris nuevamente en 1269 y tres afios des—--—

-puds residird en ﬁépoles._"nlamado al conecilio de Lyon,_
fallecid mientras se encontraba en ruta, en el convento_
de cistercienses de Fossanova"l en 1274.

‘ Fl pehs&miento dé Tomds de Aquino es considerado co

mo un pilar en la doctrina Cdtolice de la Teorfa del Rs-

" tado; sus obras principales sen: la "Summa Teoldgica', -

1a "Summa contra Gentiles" y el "Gebierno de los ®rinci-
pes", esta dltima dedicada al rey de Chipre; Tomds basé_
tode su planteumiente filesdéfico en DNios, en el napel -~
que otorga el Creador & todos los seres en la naturcle-~-
za; ésto, nes dice Alfred Verdross, es le gue enuncia la
ley fundamental del universo: "la ley fundamental del -~
universo... es... la aspiracién a2 un fin o finalided, ya

que todos los seres y cosas, creados y derivados de —-—--
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Dios, estdn dirigidos hmeia un fin de mcuerdo con su netu
raleza. Este fin al que tienden todas las cosas terreg—-—-—
tres es su conservacién, progreso y perfeccionamiento. Al
lograr su perfeccionamiento, cada ser cumple con la fina-
lidad que Dios &signd a su naturaleza";2 el orden &tico -~
del universo -continfia exponiendo Verdross-, es "el orden
a través del cusl diripge Dios a todos los seres hacia -
él, tiene su base en la ley, aue paurtiendo de la lex ag-~
terna pasa por la lex naturalis para descender e la lex -
humana, formando as{ una escala Jerérquica".3

El concepto de ley es un instrumento fundamental en_
la doctrina tomista, de la cual se vale su autor para el_
planteamiento de la misma. Ia ley es definide por Acuino_
-apunta Ramén Xirau-, como ".,. cierta medida y regla de_
los actos, seglin la cual es inducido alguno a obrar o re—
tractarse de hacerlo".4

“la ley eterna es -tomando el sefinlamiento de Rduar-

do Carcis Miynez-, la mismam razén divina, en cuanioc go=--

bierna todo lo aue exigte, La natural es definidas como ~-
5

participecién de le ley eterna en la criatura racional;

misntras que la ley humana -como escribe Friedrich~, —=m~-
",.. o8 una ordenanza de la razén para el bien comin, he-
cha piblica por sauel que estd al cuidado de la comuni~-
dad";6 es decir, por el Soberano.
© Feta &ltima ley, debe contensr -prosigue este pu----
tor-, los sipguientes requisitos:
a) "puesto que la ley es unz regla y una medida de -
la aceidén humana, daberd, necesariaments, sstar relaciong

da con . la razén,
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R) "hissta cee 1n dar s ann vesls owrys el cammardn
~iuta kemnna o, rienia cue el nropisito de este commor-
trrientg es 10 €alinidnd, ee dedncee ~ue 1In ley Aeho, ne-
rerupismanta, iv Arviside heciz el hien <omin,

el "... ri el nhjets de 1a ley o8 rervir 1 hien cp
~in 7 el hieneg*=mr, s5lc nolrd cer crezda mor lo rendn -
ie *ndag, o mar al arincipe, =ctunndn en su nombva v ro-
aresentrcidn,

ch) "Puesto n~ue lo ley contiene 1a regle owue 5o wew
a=licnr » auienecs estén sujetos 2 ella, dicks reple debs
gor nueets en su conocimiento, »nars noder tener 1a fier-
zn de 1a ohlirntorieaad".7

vate ez el tipo de ley oue rire entre los hombresg:
nare loc efecinn de este trabnjo de investipacidn, el --

concento de justicia de Tomis de Aqnino que se vé r abor

der, es el de “justicin en sentido estricto", .es décir,_
An justicin del lpmhre o exntre los hombres, no in "Junti
cia en econtids mrnlio"”, o see, le ju~ticis de Dios:

.,. Tomdie de fouino, coincidiends en gran marte --
con 1ls tredizidn eldsice, pero subravando exnlicitemente
1= dimensié» @e alteridnd, esto es, de reciwroce refaren
cir en lag reluacicres inter-hunAanaeg, en gu doctrine de ~

la- justicis como criterio juridico-nolitico, dice rie -~
3 '

es propio de la justiocia .ordenar al hombre en ggs_zcl@:g

ciovng con lor demds, puesto cue implice cierta imual-—-—

dad, como 'o demuesira su mismo norbre, nues se dice cue

cg sinrtrn dag corar o aue ge icurlan ¥ Ia iegualdad ez con

ntra, ... la,.. Justicin en rentido ectricto, eato es,

aama rriteria jurdidico..., Veras gobve las ncriones evte



57

riores v les esser, e roThape, sdemds, o nue on sghte mm

Acha ectallacer 1 velncidn seefin cicrta rozdre

del abieta, ~an ln ~unl remite 0l provleme a vy

farags saee antarialae o de

. Sohre er*ns valars

,

tinanes, nl rejtevar e definicidn de justieic como »tri-

tueidn e cedn uno de 1o eue e suvo Semiv ung ipunldad ~
nranaraianel, inten*r A-r une ocumaria defirietdr Ap lo -
suyo, diciendo que dehe sntenderse por suyo. ton rela-—we-

n a otrn todn nonelilo mae le et subordinade o le es

~trinnide pars sus fines. Ademés, siruiendo e sristéte--
les, Aiatinrie 12 justioin entre commuistiva v diatrit-
tiva, y, nor su narie, afinde una nueva esnecificncidn de

justiecin, 'n justiciz lernl, 12 eunl en un asnects coine

“ans o) Aoher de mouellos ronducter rue son neceanring -
nera el hien cowﬁn“.R

e de le~tura da 1n cife arterior, nodemar nerenter
w08 o1e Morde e Aouine dirstincue dos tinos de fusticis:
napticsien (paemgtative ¥ distribativel), v peaneral o le-
~nl, es Aniin, wyangne un tina da fusticis mfie sue drin.

5

Heatlar, F11805Fa mpv el cunl se vin influida an fate

e is wntyreless Ae 1s agciednd, le nogicidn del hpmbre

Azervy fa plla, » lrng Tarmne v 1lag funciones del mobier-

Thy masies wee ) oaue 8T gonsiderndy Umoeceirs de 1 agng

St et A

't oandlisie de lpa tiane sticin on eanti’da en

- . : s o N
Trieia” de Mando Ao tedeg Tn ananctrnmgs an e WYY adal

min Ce Ve EiTlansslo Aet derpetol, sacritc nor

Ynpianae 7

i

Ho Iaie mvg mveactnd fip verpesac ep geguldsa.,
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T qurtinia oonmetedivn ep Asfy-idn nnr 20

de 1n "Swrme Benldrican, zama nryel tine A 4

regula 1rns releciosnes entre perzanac juridineme-t-

derasdns camn irueles, enlificrnda la arasarciasv-l3idnd -

tre lo que se d4 v se recibe, en heee = ur. muntn 10 o
tricta ipualdrd) cabe cefolor cue, comn 5e nser+d e a1

Ticic ~e

murto referente a Aristdteles, este tinpa de

el cue norma lss relecicnes rrivadms. W1 térming ~armese
tivo es sindrimo de ectrictm ecuivelencir, "Renrecen<s .

el punto medin entre lo oue se ta de dar ¥y 1o ~ar e Va

de. recihir; e® 2l nunto intermedic entre 1lpm pars

1a pérdida".g

Ta o*rs pate de la juaticis narticulsr, 1o 3
2gtributive, .., ez la aue nrdens loc relagiaven ertns
1~ Gocieded y sus mierhros, de suerte nue la coranidsa,
ner medio de sus representanies, reparts lag cargas ni—-

Plis=e wronarcionalzente a la resis*ercin vy n g =ar<i j-

3

i

)

=d Ja cndn individuo, i los binneg nihlicoe -
di~~idnd vy el mérito.
"o Justicin diztributive ee nranoreidr dnl 4qin -

1z~ --rtes; es orden do relacidn Ao o Sgciednd can aue

mie~>rae, Wy remniere, mnor tarto, iruclded chanigt- sroo

tre ~1 mérito del individun ¥ maelln cue Aste wanitae, .

22
ente nue le relacion en ~ue =@e ene

rinp snls
y recomnensa, cavecided w crres, rnc Yo miema o S

10

y mor s oree o o
Ae justicia, le erymnutetive, cep unn Jactiocie Inoe e

eidn ~ritmAtice, y la justicie dimtrivatier, e oavn oeveo
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través del suministro de todou los bienes oue asesuren -
su mejor rendimiento en su vida y en sus eperaciones; su
consecucidn es la causa 0ltima oue le d4 vida al Istado_
y a sus esrru?turas.l4

Fl camino -como ya se mencioné~, para alcanzar eate
objetive es la ley:

"%, poraue la Ley determina en cudnto debe contri
buir cada miembre & la vida colectiva; 2.°, porqgue la —-
Justicia legal mueve a cada uno & realizar le prescrito_
por las leyes, sesiin un criterio de igualdad; 3.°, poOre~-—
que inclina a les hombres g dar a ia Ssciedad le que ce-
mo miembros duyes le deben para su conservacidn y prospe
ridad".15

Ya para terminar, recordemes que el inicio de 1a ex
posicidén de la doctrina de este pensador ~en lo que & --
justicia se refiere-~, se hizo.seﬁalando que "basd tods -
su planteamiento filoséfice en Dios". Me tome el atrevi-
miento de permitirme esa afirmncidn, poramne TomAs de —=m-
Aquino considerd a la voluntad subordinada a toda ley, y
a la Iglesia como gnardiana de la vida de los cristia---
nos, por lo oue si el contenido de la ley era contraria_
a la razén, los principes deberian estar sujetos a los ~
sacerdotes; pero si no obstante ¢l principe obligaba a -
los sibditos a cumplir cen lm ley nue emitid, éstos esta
ban en libertad de desconacer a aguella, ya que el gober
nante cuedabs en el caso de la excomunién.l6

Si internreto la varte final del olanteamiento ante
rier, deducirfa oue, un’a vez cue ln Iglesia me ha vermi-

tido demobedecer 1la ley ya que el sobsrano ha caldo en -
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en excomunidn, y l# obedezco, =1 que esiaria cayendo en_
excomunidn en este caso, ceria yo.

9n tz2) hipdtesis encuentiroe cue, por una parte si --
ohedezco la ley que emitié el orincipe, ‘estarfs cumplien
do con la justicia de los hombres, pero me esiaris FAnan
do la excomunidn; o nor el contrario,vsi la desobedecie~
se, no seria vo excomuleado, pere tendria problemas en -
relacién a la justicia de los hombres. (Esta disyuntiva_
fue tratada en la parte referente a Sdcrates).

Pero no obsitante ésto, hay una idea due agalta mi -
mente y es la siguiente: j;oué pasaria si el soveransc es-
tuviese suneditado a la Iglesia "guardiana de la vida de
los cristiancs®, o "sujeto & los sacerdotesg" éomo lo pro
puso Tomds de Acuine?..Aclaro que al referirme al térmi-
ne "Iglesim”, lo hago como orsnnizacidén administrativa.

Me inoline a pensar qud;‘"de entrada™, el Seberano_

dejarim de serlo, ya gue habria alguien por encima de -~

41, y también que el bien comin que se persigue, proba--
blemente no se obtendria, debido a aque a lo mejor los sa
cerdotes -que forman parte del cler&-, si tuvieran la ~-
oportunidad de decidir qué ley es o ne contraria a 1la ra
zén. Tenre lp impresidn que serin razonable la ley cue -
estuviera de acuerdo a sus intereses, como por ejemple ~
se¢ me ocurre pensar en el papel que desempefid el clere, _
el clerc mexvicsrne en la intervencidn francesa en nuesiro
cals, porque guizd se valdria de la ignorancia, de la -
fé, del temor o por qué no decirle, del fanatismo de la_
gente, esta punta de mercenarios, para disfrutar de pri-

vilepis de clase.
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vodria incluso llegar hasta moiurlo, pers siennre y “uen
do con la muerte del monarca se salven tambifn los :intp-
reses del bien comin y no séle sus intereses particuis--
res; verc si la muertes del nrincipe pone en nelisro el -
bien com(in, debe abstenerce de matzrlo, 2in a costa de -
su propia vidad; de lo contrario ue convertiria en un Lo
micida,

Yor otra parte, en el caso del usurvador, a un nar-
ticular le estéd permitido matar al tirano pero, siempre_
gue gen notoria su arhitrariedad y no pueda recurrir a -
ninguna autoridad sumerior para defenderse a 31 o a suS_
posesiones.26

Ademés es indispensable ",.. cue el tirenicidic aea
un medio necesario para la liberacidn del reino; que no__
se haya emnrendido libremente alsmin acuerdo entre el ---—
usurpador y el pueblo; que el tiranicidio no deje al Es-
tado afectndo por los micmes o peores males gue los. de -
antes; y el Estado no se oponga explicitamente al tirani
cidio privado".27

bagando a otra cosa. como en el punto referente a -
Tomds de Aouiro, en éste también ruy una duda oue aualta
mi mentes sun religioso puede hablar de matar e alguien,
o de que sea justo hacerlo?

Sestin entiendo, los sacerdctes

~come y& Vimes cue -
lo fue Sudrez-, predican la palobra del 3Jefior, la oila--~
bra de Moo, ¥ unc de los mandamientos -el cuinto de la_
ley ée Dios dice "n» metaras"; pienso aue se refiere o -
no matar a nadie, no creo que haym ninsin caso de excep=

cidn en este amsnecto,
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Nimn todo rot9, tarmis enonentrs -desdes m tunta da
stistr- ung con*radiccidn, en exte nezn, en‘re lo ~ue dn-
bid nredicer este sacerdate cetélico, v su wronurcismien
to e matrr nl tirero, indenendienhamente de nue sgea le-—
ritimo n ugurvedor, v de los crus?g rue motiven su muer-
te.

va mara terminzr, me pustarin dejar clars oue, no -
disauto tanto el oue seer o no justa la muerte del tirne-
no, ni de las nausas de su wrocedencia, sélo aotte —como -
lo acmbo de decir, cdmo un clerigo ous se supone prediea
la ley 4e "ios, habla de una muerte justa, curndo al ha-
cerlo contrerria el nuinto mandamiento del decflogo.

Adomés, considero rue los elérigos no deben de in-~
tervenir en asunteos del FTstado) pienso rue ellos deben -
dedicarse precisomente p predicer la nelabra de MNios y -
ayuder esniritunlmente a los creyentes, ye anue de inter-
venir en elles, onino ~ue vnsaripilo éxnuesto en el npnr
tedo inmedinto anterior, en cuanto a lo Trazonmble o no -
de 1a ley; creo que de loz asuntos del Wstado deben en--

eargarse los politicos y estadistas.

2.2 AOTPRRTED VITHRLY TRIBNIYZ

Teibniz nacid an 12 ciudad 3e Teinzir, Alemomia, en
cel n%e de 1646, weindid filosot'in, mrtemfticas y Nerecho
rigded netel, en Jena - oon Ylidorf; estuve 2l ger~

dal Y“laptsr An Kasvnaic; fue degimiedo v enviado o

pern sus dirtertors asmuanaer » Tuis VIV ~ue shandoe
pere M ? ue shando

navs la ek ivtorwe ap "nrona, v ose dirirciera contya -



tag euanimeves, nmre de gnte medn ahtener 1o unificacidn
Aa lee nerinvaers oricticrrcaa, Myrsnte oo reridencis en el
axtroriers, *ave relanidn con len cientificos mAdes Frmg--

gam Aa 1e Annecr, v bemhidn tuvo 1o onortunided Ae estiie-

1
Aisr lag eazritag Ae Nargartes, Hhhee, ete,
Me »ervege a Alemanin, scund el carso de bibliotaenn

ria @e 10 carte de Vennnver, dedicdndose n regccmilar 1s

atnria de Lo fOran de Prurswick., ¥n 1700 se le nonbrd -

nrosidavte de.ln raciedsd de Tiencias de Rerlin, voste--
risrmente tcrdemin, M obstante, continuf dedicdrdose al

petudin Ael Merecho v lz politica, ceon vistes e 1 u

cacidn o sliznzas de les n~icehlon Ae “nronﬂ.g

"Leibniz fue uno de Llos hombres més Aistinmifon de
su tiermo, v disfrutd del unetrncinin Ae mpu~kre werennes
eminenter, Perp log dltimos nsfing de su vidz fueron ampres.
Fedos nor desconridersciones, y onando, en 1714, el Plec
tar Ae Usnnovar me convirtid en el rey Torre T @n Inpgle-
tamen Teintnin no fud elepidn nern soprnearle A Tan-—--
dres, Sy muerte, an 1716, psed inadvertids incluse en 1e
tnndemin e hehin fﬁnindo en Rarli{n, v 15 Acedemin fran

rese Fya el dnins fuerpo eraiito aue hanrd & memarisn,

Arehidn epte manaeder nlemsh ey conetdernde fomo .-

gna An fae prircinslen evnonentes del racq

2ontrihguyeron nare aue ln omninatoncin

tiangy . Tue i
sewteniin nn 1n rgaidn Ae anheranis fuerg modificads mer

1o me+rmarfanic Ael Anrechn natursd crietiann or un dere

nrn sgniler de 1a rrodn, TAificeda en 21 mennamicente de

’

41 erte derazhn de ls razdn wavre,

T e simae prnn’ +-i_¢m—-l

s Evecafavmd on Ynwdnmenta de 1p refcrmn - de 15 rengvn
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bien, si ese Ser supremo =71 1s Justicis nor sa conteni-~
dot 1r resnuente es nue "Nios lo ruiere morane es Paeno
v iaurtoY, ¥ no rue ",.. &5 huenns y justo norous MNios 10~~
cuiera™,

Leibniz citsndo und de los difdloros de Dletdn, Ynce

referarcin n co:r "fuaie -dice~ eg o

erto troe como -~

sonfuste o un Yomhre suede cer FAo

ronvozr meye justs, woroue sg fuerte, o oue inclosive -
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das ellas tienen su funéamento no en experiencias y he--
chog, sino que estén deatinadas a dar cuenta de &smtos Y.
a reglamentarlos previamente, lo cual valdrf{a para el de
recho aun en la hipbtesis de que no hubiese una sola ley
en todo el mundc".40

Deade mi particulsr punto de vista, considero que -
el momento mds importante de 1la concepeibén leibniztiana_
de la justicis, y la relacién de éata con el Derecho, wse
~ancuentra en su afirmecidn de que *derache jueto” es un _
wlsonnemo y "“dereche injuste” una contradiceién; es, co~
mo lo comentsn Eduarde Garcia Méynez: "la férmwla més con
secuente y radical del iusnaturalismo objetiviata“.41

"El error de aquellos que hacen depender la justi-
cia de la fuerza viene en parte de que confunden el dere
che con la ley., Bl derechs no pusde ser injuste -~olle im
plicarfa uns contradiccién-, mas la ley &% puede ence-——
rrar injusticius, Pues la ley es fermulafa y sostenids -
per un acto de autoridad".42

le ley es una hipétesis wermativa de cuyo cumpli--~~
miente depends que se realicen o actualicen las consee~~
cuencins de dereche; también es fuente formal de este or
denamiente normativo en su aspecte pomitive, del que una
de sus caracter{sticas e la coercibilidad y, oemo s -
apunté en la introduccidén de este trabajo de investiga-~
cidn: "el derscho permite y ordens el uso de la fuerza a
las autoridades cuando los lineamientes del primere no ~
son cumplidos en ferma esponténea, para que le sean en -
forma impesitiva”,

vars Leivniz, el derecho, o mejor dicho el aspects
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del dereera £l nuc ~r onfiova ac e Fiyeseide s @0

reehn rotyrel oy oro @1 drveche we

iviva, oarer A - -

elohgrads 207 los aombres, 9 gep nor eave-

limi<ndnn, mientrss ~ue ol derechs notures. ~cnmo tembidn

’
0 mafiald om erta intradncciine, ., . vale i, nsvepnienta
ner*e, oblign, no morouer lo bere crendn ur legicledn» ry
mara o tergs ey nrigen en curlmtiera de les fuenton fort
meles, nino nor 1o bond~d o justici~ intrincoca s ey —-
contenido”.

Tpra concluir lo oue a }mibniz ze refiere, sélo mn_
rozta decir -roegsindoma 1o mfrn nosibhle A sua nrlehrnas

nues

1.~ Tusto es 1o zue en ifurl medida nert
eabiduria y de 12 pondnd.

=) Ta bardad corsiate en slznvoar el mefor bien mo-
rihle; c= 12 inclinccidn de vreor el hien » 474n el mun-
Ao ¥y evitar el mnl, cuanio este (Gltime vn see necnepyin_
noye pn eanencucidn de ur hien o 1a sunresifn Ae ur med
mayares; Ia bondad es inherente = la voluntad,

hY Iy ecridayrds aen el corosimierts 2el binag 10 on
bidurie ez inhernente Al enterdimienta.

B juetieis wevevcicmmewemnseaey ol hien

1o eabiduri~ v L hondsd a-cmmean % ~l binev

1o justinia

™ hien eg nrunllo ~ar cirve o1 mnrfecefavnminontg -

de lae sustencisg dotafas de eny isnto.



(¥43

75

TOTAS BIRLIOGRARY G453

Perrater Mora, José )
"Piceionaric de filosofia”
Sudmmericana., Buenos Alres. 4 ad,, 1943
pérs, 1337 y 1338

Verdross, Alfred

"Ta filosofin del derecho del mundo occidental™
mr, de Nario de la Cueva

UNAM, México. 1962

pim. 121

Verdross, Alfred
opus cit., pdg. 122

¥irau, Ramdn

"Introduccidn a la historin de la filosofia"™
UNAM. México. 9 ed., 1981

pdg. 150

farcia Miynez, wduardo

et e s . IR ;
"oooitivisno juridico, resliswmo sccioldrico ¥y iuz
natureligmo®
UHps, México. 2 ed., 1936
pére 132

friedrich, Onarl Joachinm

“la filosofie Ael derccho

Tr, de Yarrarita ilvares Frenca

Fondo de “ulture Heondmica, ¥éxieca. 4 reimp., 1988
oédg, 63

Priedrich, fJarl Joschin
onug c¢it., pAgs. 71, 77 ¥ 72



76

Recaséns 8iches, Luis

"rratado meneral de filosofim del derecho"
Porrta. México. 7 ed., 1981

pég. 484

Lufio Pefia, Enrique
"Higtoria de la filosoffa del derecho".
La Hormiga de Oro. Barcelona, 2 ed., 1955

phg. 281

10

11

12

13

14

15

16

17

Lufio Pefia, Enrique
opus cit., pdg. 281

Tufio Peiia, Enrique
opus cit., pAg. 281

Lufio Pefia, Enrique
opus. cit., phg. 27¢

Tufio Pefia, Enrique
opus cit., phg. 280

Laghance, Iouis
"L humanisme politique de Saint Thomas"
Individu otef. Par{s, Recueil Sirey 1939
plgs. 462 y 463

Lufio Pefla, PFnrique
opus cit., pég. 280

Friedrich, Carl Joachim
opus cit., phg. T4

Copleston, Frederick

“Historia de la filogofia"

Tomo 3

Tr. de Juan Garlos Garcia Borrén



21

24

77

Recasérs sicles, Luis
onue cit., pie. 185

Jorleston, Priederick
anpus eit., vde. 376

Conlecton, Friederick
opus cit., pam. 376

Sudra:z, Francisco
referido por:
Jonleston, Frederick
opus cit., paeg, 377

Sudrez, ¥rancisco
referido por:
Copleston, Frederick
opus ¢it,, vde. 377

Sudrez, Prancisco
referido nor:
Gonleston, Frederick
o= cit,, vAg. 377

Tadrer, “rancs oco
vefarido wor:
Tonles’on, Frederick
nous cit., pag. 178

res, Frene
releriio nor:
eston, . srederick

378

[62e]




26

27

29

30

31

33

78

Sudrez, PFrancisco
referido por:
Frederick

378 y 379

Conleston,
opus cit.,

DEFS.

Suarez, Francisce
referido por:
Copleston, ®rederick

opus ci%., pA&. 379

Perrater Mora, José
opua cit., pdes. T84 y 785

Copleston, Frederick
opus cit., tomo 4

Tr. de Juar Carlos Garcia Borrdén

pée. 251

Priedrich,
opus cit.,

Carl Joachim

pAg.

164

Leibniz, GCottfried

"Tres ensayos: el derecho y la equidad, la justi

cia la sabiduria®

Tr. de Rduardo Garcia Maynez

UNAM, México. 1960

vée. 7

Platén
citado por:

Leibniw, Gottfried
opus cit., pég. 8

Leibniz, Gottfried

opus cit.,

¢
nég.

8

Leibniz, Cottiried

opus cit.,

pés.

8

Yilhelm

‘Wilhelm

‘N1lhelm

Wilhelm



35

37

38

39

40

41

42

43

79

Leibniz, Cottfried Wilhelm
opus cit., pdgs. 8 y S

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit., pdg. 9

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit., pdg. 9

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit., pég. 10

Welsel, Hans

citade por:

Garcia Mdynez, Eduarde
opus cit., pde. 132

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit., pegs. 10 y 11

Garcin Miynez, Eduardo
opus cit., pdg. 129

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit., pés. 11

Leibniz, Gottfried Wilhelm
opus cit,, pig. 11




CAPITULO III

3.1 Jean Jacques Rousseeau, 3.2 Immanuel Kant, 3.3 Rudolf
Stammler y 3.4 Gustav Radbruch,

El planteamiento filoa6£ico de Juan Jacobo Rousseau_
abarca los siguientes puntos: su inicio consiste en lasg -
primeras etapas del hombre, sU "salvaje feliz"; poste-m—
riormentes, con el maeimisnte de la agricultura y el hem--
bre ‘que oerca um pedazo de tierra y dice "esto me pertene
ce”, aparece el origen de la sociedad.

Después, ya que el hembre ha nscide libre y ne obs—
tante se haya encadenado per todas partes, e¢frece su pro-
puesta del contrato mocial como una solucidn para convi--
vir mejor en seciedad, y qus tiene su fundemento en la vo
luntad general; por §ltimo, cabe mencionar que una erfiti-
oa a esa ta.rig es aquella oue geflala que su teoria de la
soberanfa de la voluntad general ea el fundamento de loa_
Batados tetalitarios.

Immanuel Kant -nuestro segundo pensador-, considero_
que cemplsmenta a 1la teorfa de la voluntad general ~wme--

de. Rousseau, cuande dice: "obro siempre seglin una méxima_
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tal qﬁa pueda slevarse a ley de obeervancia universsl®,

En Immanusl XKant tenemos 8 un fildsofo que fundamen-
ta su sistema en la cue ¢l llama moral en sentido amplio,
[a pureza de la voluntad es el eje sobre el cual gira la_
moral kantiana, de ahf que afirme que: ni en el mundo, ni
en general fuera del mundo, hay nada mds pure que una bue
na voluntad, una buera voluntad en s{ misma,

Lo que tiene impertancia para Kant, es que todas las
acciones que realice sl hombre, lo huga por dever, o gea,
per el pleno convencimiento de que es una obligacidn mo--

ral el acatamiento de la norma.

De ahf que al ansligar las diferencias entre moral.y
derecho, sefiale que éste, en sentide estricto, sen exte—
rior y coercible; por lo que en un momento podrfs pensar-
se que no importan los motivos que impulsen al sujeto a -
su cumplimiento, lo importante es que se cumpla. Sin em~-
bareo Kant va més alld, debido a que para que la conducta
sea Vvirtuosa, debe cumplirse por deber, y no por miedo n_
la coaccidn,

Por etra parte, al remitir el origen de todos los --
juiclios en la razén y al ue tompr en cuenir el devenir -=

histérico del hombre, EKsnt deremboca en ura enorme contra
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diceidn, ya que si el origen del derecho es "perfacto” -
por derivarss ds la razdn, por qud afirma gue el derecho__
debe de ser coercible, si €stm es una caracteristios de -
situaciones originadas por ls experiencis, cuande el dere
cho por ser "perfescte" no necesita de esta carscter{ati--
C&.

En Rudolf Stammler tenemos un punto de vista absolu~
tamente formalista en el que la voluntad vinoculateria, auy
térquicp e inviolable constituyen su concepte de dsrecho,
y éste Junto con la justicie, van encaminados hacie la or
ganizacidn jurfdica en la que mande una veluntad puramen-
te racional como ley universal,

Este cardcter formalista ee asients 1 afirmer que,_
exigten derechos justes de un contenido cemorete, que re-
gulan una etapa de la vida secial; pero que no hay dere~~
cho perfecto, porque no existe,

Zn Cuatav Radbruoh veremos a un jurista cuya forma -
de pensar estd delimitada per la Segunda Guerra Mundisl,

Antes de #8te acontecimiento, tenemos 8 un filésofo_
del derecho que se pronuncia y se cenvierte en un ultradg
fenaor de derecho positive como el arpects Gnico § genui~

no de este orden normative; posicién que csmbia de maners
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radical después de ver las atrocidades que bajo la nrotec
cién de la norma jur{diea ocurrieron en la Alemania nazi,
toda vez que bajo este disfraz no exist{an garant{as cang
titucionales que delimitaran la legislacibén arbitraria. -
El poder del gobierno o de su policia, on el dmbito admi-
nistrativo era tal, que pod{an ingresar & campos de con--
centracién a cualquier persona sin motive algunc y mucho
menos sin procese pravio. Se pueds decir también que, ciu
dadanes absueltos por un tribunel de la imputacidén de un_
delito politico, eran recluidos en ;os campos deé CoOnCen—
tracién si el Flthrer, lo desaprobaba. Es mfs se ejecutaba
a personas sin proceso alguno, y después se legitimaba el
acto mediante una ley retroactiva,

Esta gserie de acontecimientos llevaron a Gustav Rad-
bruch a afirmar ques

"la ciencia jur{dica tiene que recordar nuevamente -
la milenaria verdad de que existe un ﬁerecho supeiior a -
1a lex natural, racional o divino, frante al cual el en—
tuerto sigue siendo entuerto, aun cuandoc aparezca revesti
do de formas legales".1

i Cita de Welzel en la p. 323 de Naturrecht order =
Rechtspositivismus, Tomada por: Garc{a MNiynez, Eduardo ——

"Pogitivismo jurfdico, realismo sociologico y iusnaturg--
lismo™, UNAM. México., 3 ed., 1986. pdg. 126
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3.1 JEAN JACAUES 30U35RAU

Juan Jacoho Housseau nacid el 285 de junio de 1712 -
en fiinebra, hijo de Isaac Rgussead y Susana Bernard, ---
quien vor cierto muere a la semana de haberle dadg © ~—-
luz, victima de fiebre vuerpsral.

1a educacién cue recibid en su infancia fue bastan-
te irrepular, compuesta nrincipalmente por la lectura de
novelas del gu»to naterno. Su familis pertenecid a lag —-—
clase media; con una sconomia cade vez mds decreciente -
debide & la peca ateancién de su padre, cuien se dedicaba
mis & vagebundear que & su oficio de relojers; Juan Jaco
be fue aprendiz de algunes oficios, de los cuales no se_
interesd por ninguno. ¥l filfsofo hereda de su pand el -
#usto por la exvedicidn y la aventura, activided a la, -
qgue ie dedicard gran parte de su vida.

Fn una ocasidén que leia el “"Mercure de Prance”, ang
rece unz convocatoria de ln Academia de Dijon, cuyo tema
era "Bl progreso de las ciencias y de las artes jhan con-
tribuido a purificer o a corromper las costumbres?".

Rousseau particina con una obrns irtitulada "Iiscur-
so sobre las ciencias y las artes", Fste discurso 1¢ -~~~
Brinda su entrada a la fz2ma; en arssio de 1750 se le no-
tificd oue el discurso hebia obtenido el primer premio ¥
gse rabia hecho merecedor s una medalla Ae o}o Yy ‘resciern
tos francos.

EZn noviembre de 1753, la ‘2zdewis de Dijon le V°?7é'



ria a Aar la oporturidad de exnrérar sus L O
cuando sus acndémicos lenraren otra convocttoriz: T4l
2z el oripen de la desigualdad de los Yomiras? ;Estd —--
elln autarizada nor urz ley natural?n,

Pousseau escribe su "Discurso sobrs el orises vy

damentacidén de la dezigualdad ertre los rombrez" en dou_
partee: una revisia de la historia de 1z humanidad, 7 1=
fase de su desenveolvimiento y desarrollo, en la que va -
aparecen injus*icias (me parece oportuno mencisnar oue -~
en esta ocasidén la jcadenia no discernié el premio A —--
Rougseau sino & un abate llamado Talbert).

™ el terrene de la literatura, su novela "ILa nuava
©loisa" es considerada como el punte de partida del ro--
manticismo; fue concluida en 1759 y enviada a su editor_
en Holanda.

"Sin disputa fue Rousseau el mids ilustre, aun no te
nierdo en cuenta sino su vapel ern ¢l prerromanticismo ey
ropeo, del gque fue su alma y principio meior y oue —-—wwe-
por tantos resvectos le es deudor. A mariir de 1762, so-
bre tode por Ia nueva Flofsa y el Pmilie, y luego, méds -
cada vez por sus escritos pdstumos, Zonfesiones y Réve--
ries, se convierte an caudillo de los innovadores en mu-
chos pafses. Siendo uno de los mds ilustres renrasen*:n-
tes del siglo de las luces nor su Te en la razén v su --
amor a lss ideas y su a?xcidn a las discusiones, 1nausu-
ra una nueva era por su culilo del instinie, el sentimieg
to individurl; por su vasidn ovor la Maturaslezs, su ides?
de vida sencills, de bondad natur=1l, :1 iesdén hacia los

formas socirles y lawm :iradicionaler sufcliones y 3u my--
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ral del sentiniente o del corwfén“.l

Tanto sus mistacdes como l-g¢ mujeres anue 1o rodean_
¥y admiran vzn e:x aumento, ésto se nercibe claremente Ies
pués Je su novela "la nueva Rlofsa”., %ersonaines de la -
corte pretenden convertirse en sus protectores, ne obg~-
tante, el ginebrito procura mentener su incdecendencia. -
ia gloria estaba cerca, y las nersecuciones también.

Tebide a las momentog histdricos oue se vivian en -
gouel tiempe, el "Jontrato social” es impreso en “olan-w
da, en tanto que el "Tmilio” lo eé en Paris. Sus amixos_
corsideraban cue ambas obras serfan un verdadero exito;_
sin embargo se equivocaron, ya que las persecuciones a -
otrog autores, se hicieron extensivas ul fildsofo. 71 =
"Tontrato gsocial® estuvo listo en abril de 1762, u-re s
venta se declard ilegal en ¥rancia, pese a écis, cireuld
clandestinamente; el "FEmilie" estuvo liste en maye del ~
misme afie, nrovocando lag mismas congecuencias, » las LTy
31 inherentes persecucioenes.

1762 es un afio primordial en la vida de Juan Jacobo
Rousseau, ind:pzndientemente de gue suz "Jonfesiones! «-
fueron una publicacidén ndatuma, su tarea habia sido *er~
minada, on sus trebajos podemos encontrar las caracterig
ticas oue redondsar.n el pensamiento y la versonalidad -~
de este filésofo.

Ia 4l*ima varte de la vida da cste sran hobre, se
da entre versecucionrs, algunes verdaderrn y otras fal--
sas, Negpués de nue el "“milie" es incinerado n&blicameg
“e en Tarig, el 11 d- junioc de 1762, estn obra es conde-~

naia sn Ginenra.
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Nesde 232 fecha, su act.vidad literaria fus an de--

trimento, a la vez nue su ud ge resiente, del migmo -

- conducen ~

maodo laa persecictones -reales e imarinari
su cerebro al borde de la locura.

la difusidén de su pensnmicntp ha aleanzado dimensio
nes en el tiempo y en el espacio, cue el pronio Rous:ceau
nunca imesiné sicuiera, por lo que sus ideds han nerdura
do desvués de su muerte ocurrida el 2 de julio de 1777 -
en Krmenenville, Francia.2

Inmanuel Kant catalos§ a Rousseau ~hombre por el --
gue se vio f;ertemente influido-, come el "Newion del --
mundo moral”, “"ZJon esto queria decir oue Rousseau habfa_
demostirado aue el verdadero ser del hombre era su autono
mia ética, aque la libertad era parte suya tante como la_
zravedad lo es de la materia, y cue el derecho y 21 esta
do pedizn ser comprendides Unicamente a 1la luz de esta ~
realidad fundamental“.3

"3e consideré oue la autonomfa del hombre significa

’

ba cue toda norma leral era leg{timamente obligatoria =8
1o si se ha creado con la libre particiorcidén de ouienes
estdn sujictos = ella y, ademis, cue sblo derntro del mar-
co del impera-ive categdrico pueds comprenderse ecta de-
eisifin libre coro una exnresién de la autonomia humana, _

coma indicacidn de la voluntad general (volonté sénéra--

le). Tiem~ im-ortanciz que esta voluntnd reneral sea con
cehida por Rourseau como la auvtoridad final en toda deci
sidn relacionsrda con el darecho y, por fanto, recibe un_
~rentido rriiveslmente democrdtico e ilimitndo".4 AT ——-—

Paousgsanu 2l derecro es el punto alrededor del cual gira
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la vida social.

Sin embargo, Rousseau no encon*rd en la zocieds ol
plenc desarrollo del nombre, como lo encon‘ré Aristdie~-
les en 1a polis: "..,. anuel oue no nuede Vivir en sncic-
dad y oue en medio de su independencia no tiene necesida
des, no puede ser nunca misrbro del Ustado; es un bruto_
o un dios,

"La naturaleza arrastira, pues, instintivanente a to
dos los hombres a la asociacidn politica. Zl vrimero gue
1a instituyé hize un inmense servicio, porcue el homnr:,
que cuando ha alcenzado toda la perfeceidn nosible es el
primero de los animales, es el dltimo cuando vive sin le
yes y 3in justicia".s Por el contrarie, Rousseau entuen-
tra la felicidad, y por lo tanto la justicia (ya oue no_
era en relacidn de lo tuyo y lo mfo), en la comunidad -~
del hombre salvaje, dado que &1 penseba que el hombre en
el eatado de 1= harbarie no tenin mor sué ser forzosamen
te un ser invelucrads en guerras constantes, sino como -
el mismo lo dice en su "Discurso sobre el origen y fundz
mentacidén de la desigualdad entre los hombres': ".,. Jo_
veo saciar su hambre bejo una encina, tu sed en el arro-
yo mds cercano, durmienio bajo el Arbol mismo aue le nro
horcioné su sustente,.y de vsta suerte saiislacor todas_
sus necesidndes".6

“los hombres, mis bien feroces que malos, y =0 ---

atentoe a vregervarse del w2l que pudiere sotrevealriec

que tentadcs e hacerlo - los derds, ro est
dezavenenciag muy pelisrosas. Zoun ne canlun piveul e ere

pecie de comercio entre ellos ¥ no conc:irr per .
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nsuencis ni 1u vanidad, ni la consideragidn, v i aviims
c1én, ny el desoracio; como no ienfan la mennr rueidn e
lo tuyo y de lo mio, ni verdalera idea oe la juaticia; -
some considersban las vielencias de nue podlen :er obje-
“c eomn 'm mal fdeil de repsrar y no como una injuris --
oue eg precico castirptr, y como ne pensaban siocuirrs en_
la venpanza, a no ser tal vez meauinalmente y sohre la -
marcha, al irual del perre cue muerds la piedra oue le -~
arrojan, sus disputas rara ve:z hubieran tenido resulte--
dos sangrientos si sdlo huviesen tenido como cuusa sensi

7

ble la cuestidén del alimento™.

Yerc semin Rousseau, el problema, y por 0, la =
desigualdad entre los hombres surge cuando: "el primero_
oue, hehiando cercado un terreno, descubrid la manera de
decir: *'sto me nertenece, y halld rentes bastante senci-

1las para creerle, fus el verdadero fundador ¢

dad civil, jué de ¢ de caery

de mirerias y de horrores no hubiese ahorrado nl rénero_
humano el aue, arrancendo las estacas o llenando 1o zan-
jits hubiece gritado a sus semejantes: (Quardaos de escu-

char = este impostor; estiis zerdidos si olvidiiz oue --

taos frutos pertenecen & todos v gu~ Ia tierra no .es_de -

8

oadieln,
nadle

“ste es el antecederts »n 7 cue hunien <.

mic nwrofundas le cropiedad priveda, vy derivtdn e ella,
le arvicul*ura vuesta er prdciica:
"Del c.ltivo de las tierr:c srvov.r. cwcescrianente

ta remarticidn, vy és la oropie

el estableciriento de las nricwras v o de jurtiein, -
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nues pers Jar oa cadl uno 1o uyo era nrecigso oue ¢oda .-
cugl *uviese alpo. demds, c.menzando 1os Pomtres : diry
£ir sus miradas hacis =1 porveair, y viéndose todoa con_
algunos bienes que per:ier, no huho rirsuno nue dejase de
temer a la represalia por los males cue nudiera caurar .
otro".9
En la cita an‘erior hay un puntn gue consiuero may_
importante: "el establecimiento de las primeras re,1za -
de justicim, pues para dar a cada uno lo suyo ere nreci-
so que cade curl tuviese elgo"; a diferencia de que an--
tes oue el primero que cercura un pedazo de tierra y di-
jera "“esto me pertenece", la jugticia -como se sefiald en
la nota 7- no era "en relacién de lo tuyo y de lo mio",
Zusndo el hombre sebored el vlacer de la deminaciin
(aue se basa en la propiede privada), desprecid a sus -
vecinos, y haciendo uso de sus esclavoa, tratd dc some-

ter a aguellos.

Tere se dio cuenta o se vercsid gque luchar sntre si
no lo llevarie a ningdin lade, sino que por el contrario,
en su &nsia de poder se dafiarfan a s{ mismos, por 1o aue
fue necesario cue esos hombres se unieran para hacer ---
frente comin & sus dominados con el obieto de que éstos_
en lugar de atacarlos tolerasen su onresidn: "unémonos,
les dijo, para guerawiizar ¢-*re la 2orecibn a les débi-
les, con*ener los smbiciosn: y asezurar o cada uno ia ny

gesifn de lo que le pertenece. Insti‘uyamos raglamentos

justiciz y ir nru & los cusler todos estemos oblira--
dna a confsrmarnos, sin excepcidn de nersona, 7 aue reca

ron 42 alguna rani - los caprichos de la fortunm, scme--
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tiendo ipuzlmente el vnaerond y el débil n mutucs éebaeoa
riés, Trouna nelabre, en vez de am-lear ruectre- fuerzag

contra nos-iros mismoe, Amos #n un pocder SUDTEnQ -—-

oue nos gobirrne m2éiante gabi aus pro:eia y de
fienda 2 todos los miamhros de la asocracidn, rechsce --
los enemigos cornes y nos meittensga an uns eterne concayv
. 10

cia".

Una vez oue el homhre, seyin estos rplantearientas,

lo_

ya convive en socisdad con sus semejantes, es necegn
encontrzr la mejor formm de llevar a cabo dicha conviven
cld.

Tl "Cuntrato social” es para log estudiosos de 1la -
filasofia del derectec, la obra mids imuvortante de egte -~
nensador sinebrins; segln Imis Recaséns siches "el cone-
.trato social constituye una idea regulativa de la razén_
para juzgar sobre la justicia o injusticia de un rérsimaen

Jurfiico". ontinla diciéndonos este auter nue 21 con-

trato social jamds existid. Rousseau cov:ianza su zonira-
to presuntindose leos fundamentos que justifican norwas e
instituciones de un réeimen iurfiico oue iraen domo con-
secuencia iimitacionea a la libertad y una serie de desi
sualdades en el orden civil: "me propongo investipgar si_
dentro del radio del orden civil, y considerando los hom
bres 4al curi 2llos son.y las leyes tal cual pueden eer,

existe alsuvrs Cormula de admirisiracidn legitima 7 porma

nente. "rrcaré para ello de mantensr en armonfa constan-
te, en enne egtudic, 1o oue ol dareche permite con lo -~

que el interés prescribe, a fin de aue la justicia y 1a_

u$1lid=d no resulten divorciadas",
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nNoncluye Recaséns ~ue para cue 1o anterisr . <= o -
ble, es necesario que ¢l Jer=cho positivo coutensgs log -
derechos naturrles esencianlog al ser humano y e conser-
ven en la oreanizacidn sncial: "enconlincs una furmn As -
asociecidn oue defienda y oroteja con la fuerza tomin lo
persona y los bienes de c2da asociado, y nor 1a curl ca-
da une, uniéndose a todos, no obedezca sino a si miemo 7
permanezca %tan libre como antes”, ~

Ia voluntad general es un elemento esencial en la -
teorfa del contrato social: la "voluntad general" no es_
una voluntad aue exista, es la manifestacidn del rerumen
organizado de todas y cada una de las libertades ds to--
dos; es el inicio de la convivencia arménica de las li--
bertades de todes segln principios basadns en la readn. _
Como cacda guien coloca al servicio de la comunidad su --
pronia libertad, todes reconocen la libertad de los de--
mds, de modn que nadie vueéa desconocer la suys propiz._
Bl respeto de 1a libertad de los demfs corlleva al respe
to de la oropia, ya aue en forma racionzl una misma ley_
debe aplicurge a todos: se trata del principio de reci--
procidad. De ahi deduzco cue, como lo dice Recasén:i: se
gin Rousseau, "~1l primer :antimiento de la justicie 0 -
nos viene de la ou~ nosotros debemos, -2inoc d2 la que nos
es debida"; y su contenido es una ¢s=ecie de orinciuio 4
de reciprocidad en tanto oue consiete cue “'yo obre como_
si fuese otro".

1a nocidn de la volunzedl geanera®l no dice 1o cue e3,
sino lo cue debe ser: se “rofte o uns voluntad ou. cafle

ia lo aus es cemin a todos, por 1) tan%to, esta veluntad
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no responde = imnulses o interssen (o individuaos nartieu
lrres, y2 2sus nor tra‘arce de unr volurtad genersl sirve
21l bien -~omin, ec decir, a 1os intereses necesariamente
comunes a todos, o saz, los Tindementos vor los cuslesg -
se ha configurade la ascciicidn politica, las razones ——
nor las cuales 4stn se ,ju:-t:f‘ica.l5

"?recuontemente surse unmA gran diferencia entre lq_
voluntad de todos y la voluntad seneral: ésta sdlo rlien
de al interés comin, aguella al interés privado, =ziendo_
en recunen una suma de voluntades particulnres; vero -u-
nrimid de estas mismas voluntades las més y las menos --—
nue se deastruyen entre sf{, v auedard nor suma de las di-
“arencins la voluniad 5enera1".16 wste se obliene a tra-
#és del suirario: "cada cual al dar su volo, emife su -~
opinidn, y d=1 cémpute de =llos se deduce la declaracién
de la voluntad general".17

Rous-eau costuvo asue 1 someiniente de los rombres
a la voluntad seneral debiz ser tan comvleta cue, como -

lo dice en el Tibro II, capftulo ITI de su "Conrtfrato seo=-

cial"s ... c¢usrdo ge forman triras » asociaciones nar

ciales a expensas de la comunidad, 1. voluni~1 se cads -~
una de ellac conviéries= en genoral con r-lacidén a sus ~
miembros, y =n particular con relacida sl Tst=dn, nuiien
do entonces decirs= nue no hay ya *an*os votantes como -

ciuiadanys, sino =antos comn arcaiisci nen. Lae difer ..

cias ge hacen menos numcTaats v odan u: 1tadns rmenns -

rereral, %n fin, nendo une e extan asociaciornes 2s ten
rrande nue ~redomins sohre “o 7 - oo sevag, el resultnds

no serd una suma de pesuefiae difer niizs, gino uns dife-
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repein dnieca: descnorece 1o velnniad soverel v ol ople--

L. 13
nidn oue irmers »n una opiridn particulert,
cara serminar con el andlisia del concento jurfdics

olftico de este enorme nensadnr, s8lo ma rests decir -~

k=]

sue, como lo apunie Alfred Verdron:, la docirina reuasso-

a

nienn de la sohevanis del nuenle en d

reparte n lHg -~

ifesg one sustentan ¥

var e Menchaca ; Jorarnss Aliha

3 ~ -4 PO Myyr
giug en relacidn a nues oo

estng dos encrit,res, »l -
rusblo es ciartamente scoberano, pero dentro del marco de
un derecho natural &tico, aue es, a la vez, obliesrtnrio
y orotector de todos los hotnires, en lanto la teris de -
Roussenu desentoca en una dictadura mayoritaria ilimita-
da, en la que la volonté générale ne halla limite juridd

co alpuno. Por ~uzte camine, la libe:tad absoluta d: Aou=-
19

-

saepu conducre ul Futado totalitario".

Por lo cual podenos darnos cuenta gue existe ung --
contradiccién en la conclusidn rircl de su teoria de la_
soberanfa, con su "pacifico salvaje™, coun el hombre cue_

v no ohstante estd encadenado vor todas_

B

ha nacido iihre

partes.
2,2 TMMANUBL K4NT

drnt naeid on Konigsbere, Prusia Oriental -lugar --
aue runc. sbaruond-, er el afip 1724. Tombre cuys vida --
transcurris en forma rutinaris y meticusosa; de muy dé--

bil ecns’ituciin fisica, parts:-laridad oue no le impi--

dio alesnzar ls “ongeviderd, Bs uno dr lco més rro-des --

‘igad y Jiscivuiine gue podemos enCoNm—e-

eiemnlea de te



95

trar. Is precisemente esta caracteristica la aue le per-
mite largos afios de intenso ejercicio de sus facultades_
mentales en los cue escribidé obras que revolucionaron --—
el planteamiento filoséfico de'su tiempo. Aunque nunca -
sufriera sintomas de ninguna enfermedad, ni necesitara -
los nuxilios de un médico, al final se desplomd y como -
tridte ironia noco antes de morir su cerebro se deterio-
ré y el gran hombre virtualmente dejé de pensar.

Fue educado en el "Collegium Pridericianum” en el -
ambiente del rimuroso pietismo. A su instruccidn humanis
ta se agregé un vasto conocimiento de la filosofia y de_
las ciencias f{sicas y matemiticas; en concrete, la mecd
nica de Newton.

' "Después de mds de cincuenta afios dedicados a la en

sefianza, primero como preceptor, més tarde como privat--
dozent, profesor y rector de la Universidad de Kéniga-~-—
bergy'xaht.murié, habiende hecho ds su vida.un refléjo ~
de gu ideal de moéalidad, en.el.afie. de 1804".20

Como lo sefiala Arnaldp Cérdove, con Kant nace la --
teorfa del Estado Moderno, ya que en la misma tenemos -~
una organizacién polftica y jurfdica plenamente indepen—
diente. Tl sustento de esta teorfa se encuentra en el de
recho, en la organizacidn de una teoria del derecho que__
resista los caracteres de generalidad -y abstraccién due_
permitan su validez por sobre lg totalidad de las situa-
ciones concretas en que pueden estar uﬂicados sus desgti-
natarios. -
De este modo "... el derecho, se vresenta como nuto

nomia de la regulacidén jurfdica de las conductas humg~—-



nrg, indenensiiesnte~ante de

ner=1izreidn del conncimients ccmo la univerzalizaciln -
de la cornducta moral y la Fereralidad de1 derecho eran -
resultado necessario de l2 anliczei los princinios -
de la razdén y, Adesde “uern, no rodia concebir oue se tra
tara de exirerciac de un mundo en el nue lasg relacioﬁes_
sociales se generalizaban como relaciones de hombres —--
iguales ante 1la l8y..., la igualscidn de los sujetos -~-
cue nacer destinedos al carmbio y oue precisan, ndtese --
bien, de ura voluntad oue pueds manifestarse libremente_
en el acto del cambio, en el contrato, todo ello con.in—
dependercia absoluta de las condiciones particulafes cue
observe cada uno de log sujetos".21

De lo anterior se deswrende, como podemos darnos -~
cuenta, nue ¥ant vé en los vrincipios del derecho, prin-
cipios cue busean una validez total y absoluta, mds alld
del tiempo y del esvacio, es decir, mds alld de la histo
ria. Per<oatra varte, la ifuslded de las versonss ante la
ley, sélo nuede manifestarse en ura sociedsd como 1a mo-
‘derna, en la cue se conegidera = ls versona con urna toial
indeverdencis de su situacidn social, 2 4iferencia de la
sociedad feudal en la onue el derecho regulabs lag relp--
ciones juridicas en base a la vosocidn oue teniz la ner-
sona en la sociedad.

31 fundamento de todo el sistema moral kantiano se_
encuentra en la pureza de la voluntad, de ahi nue 88 ——-
srincinic a- su "Purdamentacidn de la metafisice de las -

costumbres" del sipulense modo:
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"H er el mundo, ni, en renersl, tarpoco

mundo, 2% on8ible nenzar nada oue nueda congiderarse —--

~smo tueno £in restriccidn, a no ser tan 3351lo una

vylun*ad", 7 contintda diciendo; "la buena volintad ~n prc
buena por lo que efectlle o realice, no es tuzrz TCr oAU -
adecuacidn mara alecanzar algln fin cue nas hayamos oro--
puesto; es buena sdlo nor el guerer, es decir, es buena_
en i misma".2

Jomo nos nodemos dar cuenta, a lo que ¥ant se refie
re es a 1a nureza en el propdsito de la realizacidn o --
abstencidn 4= un acto, es decir, se refiere a la vureza_
de la intencidn subjetiva de la persona, independieﬁt:--
mente de su resultado en el mundo de los hechos.

Kant entiende por voluntad: "... una especie de cau
salidad de los seres vivos, en cuanto aue son raciona-—e—-
les, y libertad seria la propiedad de esta causalidad, -
por la cual nuede ser eficiente, indeverdientemente de -
extrafias causasg oue la determinan";23 o sea, para que la
voluntsd sea nlenamente pura, es necesario también oue -
sea totalmente libre, ya oue de lo contrario ~como lo se
fiala =duardo farcia MAynez-, '"si el-acto es obliratorio_
no tendrd el sujeto ninadn mérito; si agudl se encuentra
vedado, resultard imposible declarar resnonsable a éste.
"Io gue el individuo ocasiona, movido por una fuerza ex--
trafia, no constituye un proceder. ¥o es conducta, sino -
hecho".24

Lo oue realmente tiene validez nara el fildsofo de

Ionigsbery, es el mévil oue impulsa al sujeto a reeliza

o]

una accién r serd virtuosa cuando lo hega conforme al dg
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ber ¥ por deber, Al resnecto, distinpue “r2s tivng de g

ciones oue se nueden llevar a cabo en relacidn 21 de-me—

ber:25
1.~ 7ontrarias al deber.

2.~ Tonformes al deber, vero no hechas por deber,

3.~ Zonformes al deber y hechas vor deber.

Como acabamos de ver, las acciones del tercer tino_
son las oue revisten importancia para Kant, éstas pueden
ser sintetizadas a través del siguiente impetativo cate=
gérico: "obra s8lo segiin una mixima tal que puedas cue--
rer al mismo tiempo que se torne en ley universal".26

Sefiala Zarl Joachim Friedrich que:

"l problema de la voluntad racional de una persona
auténoma fue abordade por Kant, auien lo resolvié en la_
persvectiva de su racionalismo critico. Kant muestra cé-
mo, ¥ en qué sentidoe, las voluntades auténomas de los in
dividuos pueden entenderse como constituyentes de la vo-
luntad general. Ello se logra con su celebrada doctrina_
del imperativo catemdrico. La ley bdsica de la razén ---
prdctica pura implfcita en este imperativo catesdrico, -

dice as{: obro siemore segin una médxima tal cue pueda -

elevarse a ley de observancia universal .,. si los indi-

viduos actlian de acuerdo con semejante imperativo categé
rico legislative, de su decisién conjunta puede resultag
evidentemente una ley ~eneral, ya que el princivio oue -
ofrece el'imperativo categSrico en su aplicacion a eate
caso . concreto se relaciona con una ley general®,

Kant sevara a la moral en dos partes: el derecho y_

la moral en sentido estricto; el derecho se ocuna de los
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dabar externos, los oue delinezn determineds condvecta

I

sin tomAar en cuentn lag rozones nue 1la provocan; Mifhe--
tras aue la morsl en sentido ectricto se encersa —nomo -~
ya se indizd- de la in%encidn Jue tenea 'la nersona Jara_
actuer, y oue ess intencidén sea conforme v en'cumnlimiei
to del deber.28

wLa distincidn entre los concentos de Derecho y mo~
ral, de justicia y de ética, fue establecida primeramen-
te vor Thomasius y mAs tarde por Kant. Acerca de los va~
lores morales sélo puede degidir la propia conciencia, ~
nunca el orden Juridicq"-ag

A las leyes de la libertad, Kant las llama morales,
para diferencisrlas de las leyes naturales o f{sicas, «=
Akora bien, cuando se ocupan de actos externos y a su le
gitimidad, se trata de leyes juridicas, vero, cuando se_
exige oue las leyes sean el mo*tivo fundamental del —=mcw=
obrar, se trata de leyes éticas.3° Por lo aue tenemos:

l.~ leyes juridicas.- Resulan las conductas exterio
res y la conformidnd de éstas con la ley.

1.14- Legalidad.- La conformidsd de las acciones -»
con la ley.

1.2.~ Legislacién juridica.- Admite un imnulso dife
rente a la idea del deber. 3u carscterfstica esencizl es
la lecalidad, y el impulso del deher es la constriccidn_
exterior,

2.~ leves éticas,- Ademis de cue lag acciones sean_
conforme a la ley, a éstas se las considere como princi-
vios determinantes de las acciones.

2,1,- &braliﬁad.- cue la conformidad de la idea del
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deher se derive de la ley.

2.2.~- Tersiglacidn morel.- Tonstituve uns accidn en_
deber, v el deber en imoulso interior de la accidn ouede
comnrendido an la ley.

Tl derecho, ros dice ¥an%, es "... el conjunto de -
las condiciones a través de las cumles el arbitrio de -~
uno nuede concordar con el arbitrio de otro, zegsin una -
ley univerzal de libertad". "Ta noéién del derecho, res-
vecto de une oblinacién corresﬁondiente, en orimer lugar
no concierne mis oue a la relacién exterior y aun orécti
ca de una nersona con otra, en cuanﬁo sus acciones come_
hechos pueden tener una influencia sobre otras accicnes.
Sero, en sesundo lugar, esta nocidn indica‘la rgiacién -
del artitrio del agente con el arbitrio del otro. Fn ter
cer lugar, en esta relacién mutua del arbitrio, no se to
ma en consideracidn la materia del arbitrio, no se discu
te mids oue la forma en la relacién del arbitrio".

"Bl imnerativo categhrico de la moral razaba asi: -
actda en modo tal cue la méxima de tu accién pueda -wm--
transforrarse al mismo tiempo en ley universal”. "la ley
universal de derecho: obra exteriormente de modo que el
libre uso de tu arbitrio pueda conciliarse con la liber-
tad de todos segin una ley universal". "Il derecho no --
tiene absolutamente nor cbjeto mAs que lo oue concierne _
a los actos extericres, el derecho escrito, acuel en gue
no se mezcla nada provic de la moral, es el que no exige
mds cue vwrincivpios exteriores de determinacidn para el -
arbitrio; vorsue en este caso es vuro y sin mezcla de --

orecento alpuno moral, Solamente, vues, el derecho vura-
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men*te exterior ouede llamrrse derecks egtricto. Este de-
recho se funda, a la verdad, en la conciercia de 1la obli
racidn de todos sesin la ley; pero, nara determiner el ~
arbitrio en consecuencia de esta oblirscidn, el derecho_
estricto o nuro no nuede ni dete referirse a esta cone-e
ciencia como mbvil; nor el contrario, debe anoyarse en -
el nrincinio de la nosibilidad de uns féerza exterior —-
conciliable con la libertad de todos segiin leyes genera-.
les. Z1 derecho y la-facultad de obligar son, pues, una__
misma cosa".31

%8 agui precisamente en donde encontramos la gran -
diferencia entre ambos érdenes normativos: Kant se refie
re a un derecho estricto, un derecho cue ~-como quedd —-=-
asentado en la introduccidn-, tiene una caracter{stica -
esenciél: el ser exterior; y un sostén: la coercibiliaas
dad. De este modo, FKant define al derecho como una coac-
¢ién genersl, igual y rec{proca. Yo obstante esto, Kant_
v4 mis alld: si tomamos en cuenta cue, para é1 el cumpli
miento de la norma juridice, -en este caso-, debe hacer-
se por deber, no basta con su mero cumplimiento, ni oue_
éste se lleve a cabo vor medio de la coaccidn, sino aue_
debe hacerse por deber para oue sea a la vez, juridica y
moralmente vdlida, es decir, virtuoss.

Immanuel Xant bagd todo su sitema de conocimiento_
en la razén. la razén fundamenta sus juicios apriori en_
un valor, @ste valor va a ser plasmado en una ley positi
va, la cual va a declérar protepido ese valor. Cuando un
sﬁjeto transerede ese valor nrotegido o juridicamente --

vrotegido, el derecho va a funcionar coactivamente, y -~
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una vez hecto 4sto, se vuelve a recunsrar el orden esta-
blecido. Por ejemnlo:

mp mersona aiemnre vive er sociednd corn stros indi
viduns de eu misma esovecie. Jiche comunidad usendo la ra
zén descubre é estahlece nor convenio un juicio cvoriori_
en el que vaioriza la nroteccidn a la vida. icto serui--
do, se crea une ley nositiva oue va a declar vrotegido -
ese valor,

3i tomamos er cuents nuestro derecho, a prandes ras
gos diriamos que comete el delito de homicidio la verso-
na que priva de la vida a otra, y se le sancionard de -~
ocho a veinte gﬂos vor un homicidio simple y de veinte a
cincuenta por un homicidio calificado.

Si una persona priva de la vida a otra, lesiona es-—
te valor, el derecho funcionard en forma coactivavimqu—
niéndole la wena mercionada anteriorrmente oue proceda, -
con_lo cual s=e prefence recuperar el orden establecido,
y una ley vnositiva en absiracto adnuiere un sentido con-
creto, es decir, ya no tendremos un '"comete el delito de
homicidio...", sino un Yictor ¥anuel Muente-homicida.

Pe

he. vez aue ha ouedado claro oue el derecho es sing
nimo de le facultad de constrefiir, Arnaldo Cirdova plan-
tea que el siguiente vaso de Rant es justificaf cémo y ~
por qué la constricecidn es el elemento sine qua non de ~
este orden rormative, férdova dice que el fildsofo de -—
X6nigsberg resnonde al ¢dmo, sefizlando que "... se trata
de una coaccidn reciproca e igual, oue concuerds necesa-
riamente con el principio de la libertad universal. Toda

fuerza o constriccién cue no se apliocue por igual no se
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cualifica juridicamente y, nor consisui=nte, ro *iene na

da oue ver con el derecko".32

¥l siguiente punto corres-

ponde en averiguar por cué el derecho necesita imnoﬁerse
como una coacecidn general, iual y recisroca para ser -
considerado como tal:

... no es tanto el concepto del derecho como una -
coaccidn reciproca e igual, cue se ejerce semin una ley_
universal y de acuerdo con ella, lo oue hace posible la_
representacién de aquel concepto. Sin embargo, del mismo
modo que en la mateméfica pura (por ejemplo en la geome-
tria) aouel concepto dindmico sirve de base, ademis,'wn-
concepto puramente formal, as{ también la razén tiene -=-
cuidado de proveer al intelecfo; en la medida de lo posi
.ble, de concepciones a priori, que permitan congtruir el
concevto del derecho".33 ’

De la misma manera en que la razén fundamenta la ma
temdtica, la fisica; la qufmica, etc,, también fundamen—
ta al derecho, y es entonces cuando estamos en posibili-
dad de hablar de ciencias.puras-te6ricas. »

As{, Arnalde Cérdova termina su planteamiento de 1la
siguiente forma: b

“De este modo, el filosofo de Kidnigsberg vuelve a -
refundir la vroblemaAtice del conqcimiento en la esfera -
puramente racional, con lo que sigue afirmando el cémo -
pero no el porqué del derechon, 3%

Como nos podemos percatar, Xant no toma al derecho_
como una parte del proceso de la evolucién del indivi-—-.
duo, como un fendmeno social que va a encontrar su razén

de ser en la historia. A pesar de que las tres caracte--
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22 Aehan araciogmen

nistdricos, ya aue zdends de la indenenden--

"

nia 42 los "=tados 'nidos y 1a Revolucidn Francesa, on -

o}

a 3n47a Feudsl, en la rue l2s relaciones juridican avan
jararouizadas, la roaccidn lo era tambidn, por lo ‘antn,
ne habia isualdad entre las versonas {entendiendo nor --
versona: "... el sujeto cuyas acciones son suceptibles =~
de imputacidn”. La imoutacidn juridiea es el juicio nor_
el cual se declara a alpuien como autor de una aceidn —-
que provoaue consecuencias juridicas),35 deformindose el
derecho en una simple regimentacidn de vrivilegindos.

Ta teorfa kantiana del derecho, estaba delimitada ~
por la eouidad: un derecho sin coaceidn; y nor ei estado
de necesidad: una coaccidn sin derecho.

"La eouidad (objetivamente considerada) no es un t{
tule en cuya virtud se pueda compeler a otro al cumpli--
miento de un deber puramente moral”,

"w) lema de la equidaed, es, pwses: el derecho muy ~

estricto es una injusticia muy grande . Pero es‘e mal no

nuede corresirse por medio del derecho..., poraue la re-~
clamacidn gue se funda en la ecuidad no tiene més fuerza
oue el tribunal de la conciencia".36

Bl estado de necesidad "... consiste en 1la Facultad
moral de defender mi vida, dando muerte a quien no me ha
hecho dafio.

el hecho de la conservacidén mediante la violencisa,
no debe ser conaiderado como inocente (inculpable), es ~
cierto, sino dnicamente como incastigable (impunible).

"Ta méxima del derecho de necesidad es ésta: la ne-
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cesidad carece de ley; y sin embargo, no puede haber ne-
cesidad cuer Yege lesal una infusticia".37
Immeruel Yent -ouien %ambién nor ~ierto nunca se ca

filoacfie oue ra dado le humarigda a tal srado oue his-

s4-, ex =in duda uno de los mde srandec vengadore de la
4,

tiriconente hahlando, tien nodris marcarse como.ounto de

referencia: antes o deswués de ¥ant.

Seria iriugto nepar & “Zent el asen*ar ias bases del
istado Toderro, no ohstante, tembién es cierto aue fue -
una rran omicidn de su varte el no conecebir sl derecho -
¢omo un hecho oue nace a iravés del devenir histdrico --
del irdividuo, siro que, vor el contrario, intente expli
car su naciriento en la razén.

De ahi ave, como lo sefiala Arnaldo Cérdova:

"la delimitacidn estd perfectamente clara: el dere-
cho es derecho en cuanto no es mera coaccidn, pero es --
una coaccidn jurfdica en cuanto no se confunde con la mo.
ral, ;Cmo reunir los dos términos de la relacién? fant_
nenad que era nosible remitiendo todo el nroblema 2 la -
rezén pure, nerc, al hacerlo asf, la diferenciacidn oue_
se hebia vislumbrado entre el derecho y la morzl refluye
por completo en el campo de ésta dltima y la exteriori--
dad del derecho se vresentz de rolve como algo arbitra--—
rio, como 2lxo oue no justifica su oresenciz, como vura_
méterialidsd no cualificeda, oue rifie indefinidamente --
con los dictados de la razén: en efecto, si los nrinci--
vios de la razén, vor ser a vnriori, valen absolutamente,
;cué tiene oue hacer aoui la coaccidn exterior cue es un

. a8
dato puramen*e empirico?"
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¥ sgdavia mds, si como se acebnr de sounter: rcué ha-
ce la coaceidn nue es un dato nurarente emnirico en ure _
ciencis oue *iene fundamensos anriori en la razdn; vor -
cuéd -como lo sefiala Verdross- el mismo Fant afirma nue ~
el hombre necesita de un goﬁernanfe aue coactivamente lo
obligue a acatar une ley universal para cue gea factibhle
la libertad de todos:

"Bl homhre ~dice FYant en su ensayo Ideas para una ~
historia univercal en sentido cosmopolita~ _es un animal

cue necesita de la existencia de un gobernante cuando vi

ve entre sus semeisntes, pues, vor regla general, hace -

mal uso de su libertad; no obstente oue como ente racio-

nal desea una ley oue fije los l{mites necesarios a la ~

Llibertad, su naturaleza empirica, semejante a la natura-

leza animal, le inclina a susiraerse siempre cue nuede a

esas limitaciones. De ahi gue necesite de un gobernante

gque rompa su voluntad emnirica y le fuerce a obedecer a

una veluntad universal, baciendo as{ posible la libertad
39

de todos".

3.3 RUDOLF STAMMLER-

Stammler nacié en Alsfeld (Fessen), en 1RS6., Fildse’

fo alemin, esvecielizado en filosofia del Derecho, fue ~

vrofesor desde: 1382 en Marburgo, desde 1884 en Giessen,_

desde 1885 en Halle y desde 1816 a 1923 en Berlin; en -~

1902 escribid "La doctrina del Derecho justo" (Léhre vom
richtigenRecht), y en 18922 "Pilosof{a del Nerecho ~——ew

(Rechtohilosoorie), entre otras. Partidario del neckan--
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mrhurss, Stammler desarrelld una

!
errigereds, on ol afs 1239, R

Yer, Sandadsr da la filozn®i{a neskan--

tianz del derecho..., tomd como nunto de nartida de su -
doctrinz..., a la tecrfa del conccimiento de lo jurili--
c¢o. or tarto, su nrondsito principal consistid en la --
biscueda de las catesorias cue delién imponerse 2 la mate
ria juridica, a fin de determinar qué ez el derecho . -
4thora hien -segiin el pensamiento del ilustre profesor de
la 'niversided de Berlfn- 12 categorfa juridica fundamen
tal es "ei cuerer entrelazante, autdrouico e inviolawd—-
ble".

"Al misms tiempo que las categorfas del derecho, el
fildsofo neo-kantiano se propuso investigar cudles son -~
los principios fundamentales del derecho justo. Sstos —-
prirecipios son ouramente formales, ya oue se desenviel--
ver. en lzs ideas de resreto y de solidaridad. Ia "octri-
ra de Stammler concluye en el ideal, igualmente formal,
de une comunidad de hombres 1ibrevolentes".41

La catesoria jurfdica fundamental -como lo sefiala -
Verdross~, o la definicidn del Derecho de Stammler {la -
cual veremos mis adelante), consiste en un ouerer, es de
cir, en una voluntad; este ouerer o esta voluntad presen
ta, ademds, tres caracteristicas: es entrelazante, o sea
vineulatoria, autérquica e inviolable:

1,- nuerer o voluntad.- "las nociones que forman -~
parte de nuestra conciencia se nueden ordenar con arre--

glo a dos métodos: el de la vercepcidn y el de la volun-
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tad. Tl primers recoge las zennaciones nera elsborarlag
objetivamente; el sepundo sunone un objeto a cuys cnnge-
cucidn se asatira. “ste objeto, hacia el cual se tiende,
eg lo que llamamos un fin".42

Ta voluntad es aguello oue dirige nuestra concien-—
cie para la eleccidn de los medios destinados 2 la consae
cueidn de nuestros fines. La facultad de opcién, es ca-—
racteristicz de cualouier fin, es el criterio fundamen--
tal que sevara la volun*ad de la percepcidn; el fin es -
el objeto que se vretende lograr, y el medio es una cau-
sa que se puede elegir. Ia facultad de opcidn no existe_
en el campo de las percepciones.

‘F1 Derecho es una categoria de la voluntad, ya aque_
el concepto de lo juridico dnicamente se puede localizar
en el sector del mundo espiritual. cue llamamos voluntad,
Pero Stammler no se refiere al Derecho como un producto_
de la voluntad, no se refiere a los orfgenes del Dere-—-
cho, 2 auién con su voluntad haya *rafdc al mundo el Te-
recho; es decir, vara Stammler DNerecho y voluntad no se_
encuentran en una relacidn de criature a creador, giro -
en la relacidn de la parte con el todo, o sea, el Dere--—
cho es una modelidad de la voluniad.

¥l andlisis oue vara determinar este conceptb se -
tiene cue hacer no ha de recaer sobre aspiracién alguna_
de contenido limitado. No nos preocupemos de ver cudles_
sean las diversos fines que el Derecho percigue, porcue_
con esto sélo podremos consepuir una descripcidn hecha -
al azar y sin trascendenciz absoluta. 71 verdadero con--

cepto del Derecho es necesarizmente absoluto porgue res-
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wopde o una roielidad arndnics v ocemiicionrnts para ia -

orderpcidr le lax Tinez  las wedicc ep =iy te Aoy si,

2¢ decir, inderendienterernte de todaz
eretas de :‘nﬁeniio".Jz ’

a) Virculatariedad.- Yinculatoriedad o vi;culacién‘
es sinirnimo de enlace, wor in sue una voluniad vincqlaﬁg
ria “... =22 2-uella cue erlaza entre si varizs volunta~~
des como medios recfrrocos en sus relaciones. To aue uno
auiere lo toma el otro como -edio de su pronia voluntad,
¥ & su vez acuel encuentra en la voluntad de éste un me-
dio mara sus fines propios".44

¥s necesario ocue cuando menos haya tres voluntades:
1a de los dos sujetos vinculades, y la vinculatoria o de
vinculacidn entre ambos, oue estd nor encima de la volun
tad de las sujetos.

Ia vide del hombre vuede ser dividida en dos par—-—-
tesgs interior y social, Ia vida interier del hembre estd
caracterizade por la universalidad de sus pensamientos,
es el tipo de vide propia del hombre aislads; mientras -~
oue en su vida social, la perscna convive con otras per~
sonas, 8, ~como dice Stammler-: "una voluntad vinculatg
ria”,

"la exis*encia de una voluntad vineulatoria resvon-~
de a una necesidad, cue se imnone inexcuseblemente con -
1 vida humana",ds toda vez oue el individuo mun en esta
do total de zislamiento, no deja de imagirar o de pensar
en sus relaciones exieriores con otras personas debido a
la satisfaccidn de las recesidades mutuas con %todosm cuan

t0s se relaciona. “or lo miamo, loz rombres se unen en -~
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ung socieded -ara formar frente comin & 12 luche por la
vida; lo cual indice rue el vivir en scciedad es uns con
vivencia cue reflejn la idea de cooneracidn,

"2l concento de sociedad ;nrosigué dicinndo Stamm-—-
ler-, es unz nocidn sintética, oue, debidamente analiza-
da, se pueda descomponer en los dos elementos siguien--—-
tes:

"1.° Ta vinculacidn como tal, oue consiste en la mo
delidad condicionante de la convivencia y se traduce en_
una regulacidn externa; es decir, en una voluntad oue ar
t{cula los fines de los individuos vinculados en funcidn
rec{proca de medios.

12,9 15 actividad comin de los individuos oue compo
nen la sociedad y ﬁue, como toda conducta humana, tiende
a la satisfaccién de cualesquiera necesidades, de aque-—

llas & que se puede atender médiante éooperaci6n".46

Se trata, pues, de un concepto dividido en dos par=

tes, las cuales no estdn en un mismo plano de igualded,
ya que la primera entraﬂg una condicidn necesaria para -
darle un sentido de cooperacidén a los hombres acue cenvi-
ven en una sociedad; la segunda es la actividad social -
cuyo contenido es la inteligencia y voluntad comin obje-

tos de la resularizacifn externa dentro del concepto so-

ciedad, de la cual forma parte el concepto Derecho, por_

lo ques
"El Derecho es una de las categor{as de la voluntad

vinculatoria. Su concepnto entrafia la idea de coopera----

c¢idn. Y la ordenacién de las mspiraciones cue tienden a

un fin comin, requiere gue haya una voluntad sobrepuesta

123
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niracinves
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sencizluerte Aivarsn que

b) ‘uterania.~ Txisten dog tiwaz de reslas 300 ia-—-
le=; el Darschy y los convencidnnlismos soninles 9 nopa-
mas de trato sccial o 3e urbanidad., Zs%03 dos tinns de -
voluntad vinsulatnriz han estado en todas las sociedades
a loa largo de la historia, de modo ocue no se tiene zong
cimiento de ninguna sociedad oue Gnicamente se haya veli
do de una de ellas exclusivamente, Sin embargo, gcudl --
es, o cémo podria nrecisarse el limite entre las normas_
de Derecho y las reples convencionales?

Ta conducta humana penetra tanto en el Ambito del -
Derecho como en ?l de las rerlas convencionales, y el pa
.30 de uno a otro se dd con una facilidad y en una canti-
dad imperceptible, al gsrado de que se dan casos en que ~
la conducta del hombre es repgulada a la vez por estos —-
dos drdenes normatives, como ocurre -por ejemnlo- en el_
saludo: el saludo es, por regla general, una norma de —-
cortesf{a; pero, en el cerso de los militares, es una obli
rgacibén jur{dica.

%n relacidn a otros criterios de .distincién entre -
estos dos drdenes normativos, éstos atienden a las carac
teristicas de ambos, pero Stammler dice oue: “organizar

guiere decir tanto como articular bajo normas, sin pre--

juzgar para nada las caracterfsticas de una u otra cate-

48 Yy aue este proble-

goria de la voluntad vinculatoria™;
ma se puede resolver "... definitivamente con sbélo fijar
nos en el sentido formal que entrafia la voluntad vincula

toria, al articular entre s{ los fines y los medios de -
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lrg individuos, vinculsdss, 51 lopresmos, wues, darmonirar
sue rcada ura de las dos 22teroriaz concentuales da nare-
mes descensen ssbre diversas formas nuras del nensar, es
“ablaceremos decididamente y 1e modo absoluto la distine
eidn fundsmental entre la voluntad convencional ¥y la ju-
rfaica". 3

tammler d4 princivio a la resolucién de es*te nro--
blema, recordando aue la voluntad vinvulateria ... enla
za entre s{ variss voluntades como medios rec{procos en_
sug relaciones", nor lo aue, si nos gularamos vor sus mo
dalidades puras, encontramos dos nosibilidades:

Si la decisién de articular as{ los fines de los in
dividuos se deje a la misma voluntad vinculatoria, la --
vinculacidr es fija y permanente; o si se deja a los pro
pios infividuos vinculados, la vinculacidn tendrd lugar_
en cada caso concreto.

“n el sepundo suvuesto, la csdena de los fines y de
los medios se tiene que engerzar siemnre de nruevo, cuan-
do la ocasidn concreta se nresente, por parte de los in-
dividuosg; mientras ocue en =l nrimer caso la vinculacién_
de las distintas voluntades entre sf, en funcién de los__
medios, no es ni puede ser obra de lag voluniades mis~--~
mas. Aunoue el contenido de la volun®ad vinculatoria cam
bie y varfe incesantemente, la vinculacidn como tal ver-
manece en este caso inmutable, y nadie podra discutir --
nue se trata de una verdadera voluntad vinculatoria; la_
segunda Yosibilidaed s6lo entrafia vies, légicamente una -
invitacidn a los individuos que se hkmn de vincular y de_

los cuales devende el vincdularse o ro. -
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Ta srimers mci2lidnd entisrra la nacifn de upt vge-
luntnd autdreaicanente rinaulatsria, en 2:En%n aue 2 .-

(S iy, ThAEn th T2

zug-rae 1la vineulaci’n de la valun*sd de las individuos

2 agta modnlidad zorrasaande nl cansento de
la norma juridicz. 4 1lp oire modaiidad el concevnss e 1la
rapla convencional.

Arore bhien, el derecho en su calilad de voluniad --
autdrquicemen“e vinculetorie, egtd nor encima de los in-
dividuos jur{dicamente vinculzdos, determina cuienes se_
kallan bajo su regulacidn =l distineuir el contenido de_
la voluntad jur{dica del con‘enido de la voluntad de los
sujetos de la regulacidén jur{idica. ’

Después de estos razonemiantos, Pudolf stamﬁler 1lle
ga a la conclusidn de aue la auterquia es una caracteria
tica de la voluntad (juridica) esencial al conzeoto del_
Jerecho, debido a oue éste es incompatible con la liber-
tad y la 2utonemia d= los sujetos regulados por éste, ya
oue una libertad total e ilimitada sélo puede darse en —
una sociedad regida Qnicamen%e vor reglas convencionales
aye no imponen ningin deder de cumnlimiento de sus com--
nromisos y resneto = la inesridad de las personas.

Tor otro lado, el término "comceidn juridica" sélo_
se refiere a un Derecro particular, personal y concreto.

"?nalmente -precisa Stammler-, se comprenderd que _
al deterninar de este modo el concento del Derecho no se
alude para nada al poder de auien haya de emaner lz vo--
luntad jurfdica. fampoco este nroblema tiene nada nue --
ver con-el oroblemas conceptual, sino sue supone ya una -

anlicacidn oféctica de la nocidn del Jerecho. $55lo pue—-
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de, pues, nlaniearse y resolverse = baze de un maﬁerigl_
histérico concreto, y se entronca a su vez, en al dltimg
término, con la cuestidn de la vigencia; es decir, de la
eficacia de una voluniad juridica".so

¢} Invislabilidad.~ Ta voluniad vinculatoris oue -~
constituye la antarcuiz, ~ontiene una doble finalidsd --~
formal oue puede determinar su decisidn:

1.~ Gue la decisién se menifieste como algo concre-
to, en cada casoj o )

2.~ Cue se conciba de modo nermahente, como una uni
dad.

"Si se da la primera de estas dos posiblidades, nos
encontraremos con una serie de manifestaciones aiéladés_
del capricho de cada momento, oue, cuando méa, se vodrdn
hilvanar por la cohesidn meramente externa del nimero., ~
En el’segundo cago, tenemos uns voluntad nueva ¥ peaciee—-
liAr, oue se destace formando una unidad de la~noéién,gg
neral de ls voluntad autérouica".sl

Como podemoa darnos cuents, .es el segundo supuesto_
el oue contiene el concepto de inviolabilidad de una vo-
luntad autéruuicémente vinculatoria. Su caracteristica -
principal es eu permanencia uniforme en la vinculacidn -
de los fines. .

En relacidn al Derecho como una voluntad vineculato-
ria, autdrouica e inviolable, Rudolf Stammler concluye -
su exposicidn en los siguientes términoa:

"Fijada la nocién de una vinculacidén inviolable, tgk
nemos ya la dltima de las notas cuya unidad coﬂatituyp -

el concepto del Derecho, después de analizar las posibi--
WMo STmEmmERNS .
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lidades oue nos podian procurar la determinacidn sesura

de eate concepto.

"efiriéndonos ahorz concretamente n la ¥ltima notn

1n

indicads, n9 ruede dudorse cue lo nocidn
L]

an-
trafia, como modalicad condicianante de su existencia, el
cardctdr de inviolavilidad en el sentido oue cueda nreci
sedo. Tos dictados del noder arbitrarin abripan la inten
cidn de oue el cue los dictz no oueda sujéto vor s{ mig-
mo a ellos. Proclasan una voluntad vinculatoria, oue el_
titular del poder acatard si voluerit. Lo contrario ore-
cisamente de lo nue ocurre con la voluntad constitutivﬁ_
de normas jurf{dicas. El1 derecho es la ordenacidn perma--
-nente de la vida social, oue como tal Derecho debe mante
nerse inconmovible, y no disponer de una regulacién nue-
va nara cada caso, a me}ced de las veleidades del oue =
occupe el noder, como una sefie de drdenes conminadas al_
azar y tan vronto dictadas como revocrdas, sin asiento -

sélido alguno.

vinculatoria, autdraquica e inviolable,
"meda con esto determinado defirnitivamente el con-

cepto gg} Der . No descuhriremos ninguna otres forma -

pura de ordenacién de nuestra conciencia ocue pueda en-—-
_trar como condicién necesaria en las nociones juridiecas.
Cuantas cuestiones de Derecho vodaros olantear fuera de_

éstas, afectardn ya a la materia de asviraciones limita-

dag, giempre transitorias y variables por su vrovia esen

cia".sz

Tate jurista neokantinno de origen mlemén, inicia -
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Jucticia zefelzvds cue "lz nnside as

Yo funtg estrs®s gra ounidad de srlenncidn de roacttroa ..

nannendertas, Jugtn ecuivele » ardenzdo unifarvisman-a~oo
- bt
tan, " mar suntngnnsicidn o1 ehnz vy oo la canfu~idn, e

la iden 4o res*itud encaminads 2 Lo necidn Ao 1o ohistio
vamanie ius*e, esto eg, una arronia fundomentzl a 1l nue
nmueden reducirse todes los deceos y 2sniraciones 2 un --
fin fotal y ahzolu%o cue ya no sez utilizade como madio,
gino nue gsea un fin dltimo: una armonia absoluta.

“st= idea de rectitud es anlicada 2 1a volunt»d wvip
eylatoria on la convivenciz en're varioa hombres.

Ie. nocidn Ae justicia es una armonia nermanenie y -
absnluta sue nos sirve como marce de referencia nera or-
derar la materin juridice = través del concepto del Dere
cho, ya que es el oue deterninm y.azsrupe a todos los arg
blemas jurfdicos y los deslinda de otra serie de cuestiog

- 4
nes, c¢amo nueden ser: morales, religiosas, etc.5

T/ n2larra justicis puede ser utilizeds en dos gen-
*idos:
[ I, N : . .
"1, Jirsnifica, en orimer térmirs, 1a fiel anlica-~

cidn del <erecha vigente nor osncsicidn iplaciones

o
o
@
a
<t
1

arbitrarias del Derecho.

"2.0 In zegundo lugar, el juzpar de una determineda
cuestidn jurf{dica en el sentido de la noecidn fundarental
de toda mosiple ordenacidn en materia de Berecho?;$5

A ese shsoluta ermonia ~ce®ala Tuis Pecaséng Ji-w--
ches~, se le vrede llamar idea de la comunidad oura. 56

Pera llerser al concewnto de “comunidad oura®, Stamm-

ler realiz= el siguiente nlanteamiento:
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U omarta [EST

ris wor Y sor

Dardoe-

- ol - LN
mentalmentp funta,

RETE
una cuslidsd £33 Jda las zan
pormanente y arzoluta,

¥l cerdcter fundmmenisl~ante justo de ura valupee-~

tad.,, reside.,. 2 ol modo formal en cue se puede Juz--

gAr ¥ erczusar, en términos absolutcs, toda exigerncia v

¥ continia diciéndonos cue vara encontrar "el eriis
rio por 21 cue una voluntad es fundamentalmente justa®,
es necesario remontarnos a "la nocidn fundamental del D¢
recho": cuesndo un Derecho se armonice con unidad fundam~-
mental de ruestros pensamientos serd un Derecho leg{ti-~
mo, indenendientemente del Derecho de oue ze trate.

31 como yé lo sefialamos er la parte referente a la_
volunt=d vinculatoria, %sta "..., es acuella cus erlaza -
entre s varias voluntades como medios recinracos er sus
relaciones. Lo cué uno cuiere lo toma del otro coms me--
dio de su propia voluntad, y 2 su vez acuel encuertra en
la voluntad de éste un medic para sus fines prooics”, -~
"... una voluntad vinculatoria serd fundamenislmente jus
ta cuando cus normas se hallen esencialmente orientadas_
en el éentido de la comunidad Durs",ss entendiendo POT -~
esta dltima: el enlace o vinculacidn entre los finas Qe
@iferantes ronbres, cus no “ome como criterio éeterminag

dnicamerte contenrs validez y asnmiraciones
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e
contreric: gug relseio

res constituirdn un fir an =i zismo; "une volunisd vincu
lateorie nsf concevide refleja irtrinsecamente 1o idea ce
une comunidad de homtres de libre Vbluntad";eo 0 ~Ccomo -
apunta Recosfns Sicles-, de una comunidad e tombres li-
brevolentes, es decir, la organizaciin juridica en 1l ~-
ocue mende unr voluntad nursmente racional -libre de aub-
jétivismOS—, como ley universal.sl »

Cabe sefialar rue,. en relacidn 21 témiro "comunidad
de rombres librevolentes", el ¥aestro Recaséns he escri-
to la sipuiente acotacidn:

"Fn sus ltimss obras, Stammler substituj& esa fér-

mula de _comunidad de hombre librevolenies , por la de -

armonfa permanente "y absoluta de la ordenncién uodial;;-
en todas sus vositilidades hzbidas y por haber".62

As{ Stammler llega a la conclusidn de .oue "justicis
28 la orientacidén de una determinada voluntad juridica -
en el sentido de la comunided pura";63 egs decir, la Juse
ticia es una absoluta armonfa de acuerdo a la cual orde-
namos la materia juridica. para dar peso a la comunicad_’
pura, o sea, 2 la comunidad de hombres librevolentos.

Se trata de un ideal social, de un método formal -
por el cual noé guiamos para saber si la voluntad de una
norme. de DJerecho estd encaminada por la nocidn de la éo-
munidad, no de una utopis referente a un esiado social -~

cue veya 2 darse algin dfa, siro "... una definicidn.Zel
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r .
b)Y Teta Firavle znlicada a datos enniricos y a los

centenidos corcretos de la vida social de los diversos -
oneblos y tiemnos, erngendra idesles juridices distintos.
¢) Los idezles jurf{dicos tienen un valor relativo:_
para un tiemno y circunstancias espec{ficas.
*"Jn Derecho i‘uwo ~nos d1c= Stammler-, eg-uh Derg--

cho de caxﬁcter especizl. Es un Berecko posiblvo, por -—

tanto de contenido corcreto"y.que 2 través de unvprocg
so histéricamente determinado en.el ciclo de 2a vida so-
cinl, Yo ez un Zerecho neffgcfg, cue no cabe tal, eviden
temente, en la limitads realidad de la vila rumane; *odo
Derecho es y tiere cue ser imperfecto en cusnto a las --
normas con<retas de cue se compone".66

Por lo nue corcluimos cue, la idea de justicia ec <
una sola, nue permite un sin némero de derechos justos -
va cue, la materia a ordenar es variable en cada tiempo_
y losvideales juridicos ocue se pretendan alcanzar sean -
distintos.

Jara terminar,. sélo me resta decir oue: "no vaie de
cir nue la idéa formal sea algo vac{o. Tiene en verd#d‘-f

su contenido, pero un contenido de valor absoluto y £ene
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ral, precisamente poraue es formal, lo cuzl ecuivale 2z -

daeid r, NOrcue crirece da +3d0

_____ Zoosertioulsr, e o-a
norticulariénles :arcretas, de dztos emniricos, & renro
aeartacigres -i—"‘ laren

o7

+
tes",

7 limitadas o eclementos contingorn

3.4 GUSTAV RADBRUCH

"Gustav Radbrueh (1878-1950) nacié en la ciudad de_
Wbheek (Alemania). Pué prefeser en Bidolbirg, Koeni gewm
berg y Kiel., De 1920 a 1924, miembro del Reichstag y mi-
nistre de justicia con Wirth y cen Stresemann, Desde —-=
1925, prefeser de dereche penal en Beidelberg".sa

Antes de entrar de llene al pensamiente Jurfdioo-f_!;‘
loséfice de Gustav Radbruch, es cenveniente citar a Carl
Jeachim Priedrich quien comenta ceme sl escepticisxe ——
e recibif gram impulse en el pesitivisme y& que, -~
on sl fonde, ¢l pesitivisme contiene 1mp1£c1to -2l menes
per le que atafie a la filesoffa~ un pu.nto de vista mta-
blemente eac‘ptico";69 agrega que ol escepticisme se de-~
be principalmente m dos causas: una multiplioidad de sig
temaz y un gran caudal de educuei‘n fileséfica,

También dice Priedrich que el relativislo eo una ds
licnda variante del ucoptioisno Y que uno do susa prinei
pales oxponontd fue el alemén Custay Badbmeh, y nfiader_

"En su luouofh del derecho muestra coen teda clari
dad que el relativisme se eriginé en ol neekantisme. Ia_
pesicién decisiva es la del ooﬁcopto escéptice relative_
al desoubrimiente de la verdad. Para relacionar conoreta
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mente etz pesicidn con el dersche, se afirme que no a8
pesible deacubrir juicies sbselutos acerca del dereche,
es decir, que ne pueden demoatrarse, Cems la mayerfa de_
les neckantianes, Radbruch desarrella este punto de vis-
ta basdndose en la estricta separacidn del terrens exis~
tencial y el normative, del _e¢s ¥ 8l debs (Sein y w~-e
Sollen)".7°

Para Radbruch, "“la justicia es un valer absolute, ~
como la verdad, ol bien o 1la belleza; un valer que depe-~
cansa, per tante, an s{ mismo, y ne derivade de etre su-
perar".71 Distingue los siguientes significades de 2a pa
labra justicia:

»1) Ia justiois ceme virtud, em decir, come cuali-.
dad peraonal (como cunlidmd, por ejempls, del juez Jus--
toL la justicia subjetive, y la jJustiocia ceme propledad_
de una relacién entre parsonas (la cualidnd, per &jem-ww
ple, del precie juste), la justicia ebjetiva, Ia justi-—
cia subjetiva es la intencién dirigida a la realizacidén_
de la justicis objetiva, y es a §sta le que la veracidad
es a la verdad. Lo jueticia objetiva censtituye, por tan
te, 1a farms primaria y la justicia subjetiva la forma -
secundaria de la justicia.

"2} Ta juaticie & teno cen las exigencias del Dere~
che pesitive, que es la juricided, y la justicia ceme ~-
la idea del Derecho anterior y'euperior a la ley, o Bea_
le justicia en sentide eatriote. ILa primers es 1a Justi~
cia del juez; la segnnda; la justicia del leigimlgewawan
dor".72

El punte medular de la justicis es la idea de la ==
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igualdad, ésta tisne en Aristételes, ya que desde este -
fildeefe se distinguen des clases de justicia (cemo me -
apuntd en la neta Ne. 55 del primer capf{tule de este tre
baje de investigacién) la justicia cenmutativa y la jus-
ticia distributiva; "la juaticia conmutéti&a reprasenta_
la igualdad abseluta entre una prestacién y una contra--
prestacién... la justioia distributiva preconiza la =e—-
igualdad propercional en el trate dade a diferentes per-
senas... Ia justicia conmuiativa presupone la existencis
de des personas jurfdioamente equiparadas entre s{y la -
Justiclia distributiva, per el contrarie, presupone fres_
personas, cuande menes: una persona colecada en un planc
superier y que impene cargas o cenfiere beneficies a des
¢ mfs suberdinadas a ella... la justicia conmutativa es_
la justicia prepia del Dereche privado y la distridbutiva
la caracteristioa del Dersche piblice".

1a justicia tiene un centragentide imposible de de-
Jar pasar per alte: per un lade ges trata de su esencia:_
la igueldad, y por la otra: su forma, e sea la generali-
dad, Su forma busca en tedes lep oases tener en cuenta -
al caso y al individue cencrete, eg decir, la equidad,
' Ia equidad es "... la prepensién a dejarse guiar, o
a fallar, per el sentimiente del deber o de la concien--
cia, mde que por las prescripciones riguresas de la jus-
ticia e per el texte terminante de la ley..,. e¢8 la mede-
racidn en 1a aplicacién de la ley, atemperande sesmin el _
criterie de justicis el riger de la letra".73

Pere sefiala el profesor de Heidelberg, que la equi-
dad jamés pedrd llevarse a cabe psr cemplete; debide a -
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que:la justicia individualizada es derivada siempre . -
nermas genernles,

Refiriendo la cita inserta en sl capitule uno expo~
ne Radbruch comentande a Aristételes, que la justicis es
un cencepte formal que emite la respuests a des pregun--
tas: 1) 38 quién debe censiderarse igual y a quién desi-
gual? 2) scémo han de ser tratados les iguales y log ~w=
desiguales?*

Bn relacidn a la igualdad, escribe que ésta ".., es
siempre la abstraccidn de 1a desiguasldad existente, pues
las cesaa y les hombres de este mundo se parecen tan pe-
ce entre sf,.. Si dom auteres &el migme heche crimineso_
deben sufrir la mipma pena, per haber cemetide el misme_
delite, o deben ser tratados de diferente modo atendiendo
a sus antecedentes distintos y a su distinta peligresi--
ded, esta cuestidn de igunldad e desigualdad, tiene que -
ger reasuelta cen arregle a consideraciones tsleol‘gicas_
previas, es decir, antes de que la justicia puedan emitir_
su falle, Y tampoco es pesible derivar de la justicia --
miema 6l tipe de la pena ni la cuasntia absoluta de ella.
Ia justicia puedb polamente determinar la medida relati-
va de las penas dentre de un sistema penal dade, pero no_
establecer el sistema penal misme, No es la justicia la -
llamada a decidir si el sistema de penas vigente debe w-
culminar en la més grave de las penas, la de muerte, y -
cemenzar con uns pena de prisifén, o si debe mds bien te-
ner cemo remate ds la escala punitiva la pena de cadens_
perpetua y come primer escaldn, por abajo, una minima --
nulta, Lo dnice aque la justicia puede hacer es determi--



nar, dentro de una escnla de penas ya dada, el punte cue
cerresponde Rl grade de culpa e peligresidad del sujete
nctive. la justicia sdle puede determinar la forma de 1la
ley: el aue é4sta sea imual para tedes los considerades -
cemo iguales y revista, per tante, la ferma de la genara
114ad, Ne puede decirnes nada, en cambio, en cuante ml -
contenide de tales leyes generales, valederas por igual_
para todes los equiparados come igusles".74

Ne ebotante, Radbruch manifiesta que también exis--
ten normas jurfidiocas cuye contenide se erigina $nicamen-
te en la idea de justicia; pere también afirma aue la —-
gren mayeria de las normas jur{dicas nada mie ebtienen -
de la justicia su formm: la igualded de trate para tedes
¥ la generalidad de su reglamentacién legal. Pere su cen
tenido debe ser determinade por otro principio: la ade~-
cuacidn & fin,

#1a justicia, para poder derivar de ella las normas
jurfdicas, tiene cue complementarase cen etre facter: fi-

nalidad e edecuacién a un fin, Por fin en el Dere-we-a-
cho ... debe entenderse... la idea de fin, de lo qus de-
be aer“.75

Sefinla Alfred Verdross, que el pensamiento juridicg
filosdfico de Radbruch, puede dividirse en dos partes: -
antes y después de la 3Segunda Guerra Hundia1.76

Antes de este acontecimiento histdrico, Radbruch ex
puso oue, el concepto de justicia, estd a cargo de la fi
losof{a del Derecho, mientras que la idea de fin corres-
vonde al Derscho de la ética. Ta &tica a su vez se divi-

de en: la teorf{a de los deberes y la teorfa de los bie--



nes. Los bienes morales son los valores cue conforman el
contenido de los deberes impuestos por la moral. El fin_
del derecho puede referirse tanto a los bienes como a --
los valores morales.

Radbruch afiade que la teoria de los bienes morales_
contempla tres diferentes grupos de valores: persongali--~
dad individual, personalidad colectiva y obra cultural.
E2stos grupos de valores nos conducen & tres sistemas de_
valores: el individualista (aprecia los valores de la -~
personalidad individual), el supraindividuslista (recong
ce valores de las personalidades colectivas) y el trane-
personalista (proclsma los valores de la cultura).

Al respecto Luis Recasénas Siches comenta en su docu
mentedo libro sobre el pensamiento jurfdice del profeser’
de Heidelberg: '

"Cada una de estas tres ordenaciones implica ideg--
les jur{dicos diversos, oue, en férmula abreviada, po---
drfan designarse respectivamente con las palabras: ILiber
'tad, Poder, Culture.

"shora bien, la Filosoffa del Derecho ha podido ---
aclararnos la razén o el fundamento de los distintos ---
ideales jurfdicos; podrd decirnos cudles son las conse--

cuencias cue 18gicamente se derivan de cada una de las -
3osiciones,res decir, los medios adecundos y conducentes
para servir respectivamente a los tres fines relatados._
Lo qﬁe despraciadamente no pusde darnos, ec un criterio
seguro e infelidble para escoger entre estas concepciome—e
205, la decisidn sobre & cudl corresponde ls primacia en

‘re lot valores fundamentales, no es una labor cientifi-
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fica, no es un tema abordable por métodos racionales, 8
no algo sobre lo cual dice la Qltima palabra la concep-~
cién del mundo y de la vida, que se profess, Esta dacie-
gién no es justificable mediante argumentos demostrati--
vos, 8ino fruto de una confesidn, de una creencia ini---
cial. Por lo tante, cient{ficamente ss imposible demoé--
trar (en el términe de esta palabra) cudl de estas tres_
concepciones es la acertada. No se trata de aue las tres
sean igualmente aceptablen: de ningune manera, se postu-
la que 8610 una puede y debe ser vdlida; pero el Juicio
sobre esta validez no es una operacidn cientffica, sino_
una confesién de la concienciam: algo que sélo se puede ~
afirmar en mérites de una concepcidn primaris del nundo_
y de la vida, y no como resultado de un proceso dialécti
cc“.77

Los ideales de estes tres easguemas seciales de la -~
vida humana en comiin son, expuestos a manera de temas, -
fatos: la libertad, el peder y la cultura respectivamen-
te; los cuales cobran forma, para decirlo en términes o
1{tices, en partides:

l.,- Bl ideal individualista, la libertad, encuﬁdra_
en los partidos liberales, los democrdticos y los socia-
les; yr que de scuerds cen la concepcién liberal, el va-
lor de la personalidad estd por encima de cualouier inte
rés mayoritaris. Por le gue reapecta A los partidos demo
cratices, la personalidad del individuo vale e#n la medi-
da en que contribuya a la de 1la mayor{e, toda vez gue ég
ta se encuentra per sobre 1la minorfa, En relacién a los_

partidos seciales: "el socialisme postula una democracia
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material, es decir, la libertad econdmica, efective, pa-
ra ol individus, aungue sin alejarse per elle de la mets
finxl individunliata".78

2.~ El gistemn de valeres supraindividuales, congti
tuye la base de les partides auteritaries e conservpodo--
rea, en los que fado 1s que existe es graciaa al Rsrada,
¥y ne a sus miembres; éstes estdn per debaje de aquel bnn
tede memento.

3.~ Ia cencepoién transpersonal tedavia no es adop~
tada per ningiin partide. No obstente, la culturs es el -
dnice punte de referencia que tenemos para valsrar histé
ricamente ls obra de les puebles desaparecides,

Ias tres cencepciones que acabamoes de ver, sen con-~
tradicterias entre sf, pere tambidn tienem un punte en -
cemdn: cualquiera que assa la concepcién per la que se op
te, el dersche peaitive estard ahf come nerwa obligate-~
ria perque, “la cencepcién relativista de les valores, -
seghn la cual la supremacis de algune de elles ne ez cenm
prob;blo per la ciencia, cenduce sl reconocimiento de la
necesidad y obligateriedmd del derecho positivo".79

Aade Verdress en su "Pilesoff{a del dereche cel mun
do eccidental®, reproduciendo un texto de Radbruch: “si_
supenemos que el fin supremo del dereche se puede deter-
minar cientiricameﬂte,‘tendremos que aceontar la conclu-~
sién de nue frente a epte dereche natural descubierto --
por la ciencia debe ceder cualouier dereche positive que
se lé opusiera... édmitida la hipéteais, no es posidle -
concebir justificacidn alguns en favor de la validez &e_

un erdenamiente cuya injusticia ha sido comprobada por -
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la ciencia..., pero si consideramos que es inadmisible la
bhipdtesis de un dereche natural cient{ficamente comproba
do, tendremes aue admitir que la funcidn hipetéticamente
atribuida a ese pretendide derecho natural sebe cumplir-
se por la voluntad y el peder, 35i nadie puede establecer
qué sea le justo en af, debe alguien fijar qué sea le iu
r{dico".eo

El relativiamo de Radbruch desembecs en la ebligato
riedad del deresche pesitive, lo que cenduce a gue inde~
pendientemente del valer escogide, el dersche pesitivo -
es'reconooido comoe un valer ebjetive. Este le reafirma -
Radbruch en su frase: "la seguridad jurfdioca priva sebre
la justicia®. Bl dersche es un erden secial cen una fina
1ided Qltime: la justicia; y con una finanlidad actual: -
la peguridad jur{dice. Per otra parte, sl dereche tiene
una f£inalidad mediata: la realizacién de la justicim ~—
cuande el contenide de las nermas jur{dicae pesitivas —-
cencusrda con la idea de justicim; eu finalidad inmedia-
" ta es cuande la seguridad jur{dica se cumple a través de
[:DY efeotividad.al

Pero Verdress agrege en su or{tioa a Radbruch: "si_

el principie bdsice la seguridad priva sobre la justi—-
cia vale para las tres concepeiénos valerativas ante-—
riormente deacritas, diche principie resulta elevade a -
1a categoria de un valor jurf{dice objetivamente dementra
ble, lo que a su vez implica la supsracién del rolativig
me de Radbruoh".az '

En la segunda etapa'del pensamiente de Radbruoch, en

centrames un hembre mds "humane™ si se me permite lan ——w



expresién, dsbide a que le toca vivir les ebusos que bae
jo el escude del derscho positivo de la Alemanim de -~
tler, se cometieren para ecultar accienes inhumanas.

Alfred Verdross dice que Radbruch autecriticé su ~—
propia cencepcidn relativista, llevandole a escribir las
siguientes palabras:

"Cuande lams leyes niegan censcientiemente la velun-—
tad de sexr juste, ousnde descenecen arbitrariamente les_
dersches de les hembres, en tsles hipétesis, falta a la
ley teda justificacién..., en eses cmses, les juristas -
deben tener el valer de negarles el cardcter de nerses -
durfdicas”. Continia Verdross su expesicién sefinlande ~-
que Rmdbruch en etre pérrafo afindié: "si mlgunas layes -
sen de tal manera injustas y perjudiciales a la cemuni--
dad, ha de ser pesible negar su validez, mejer atn, des-
cenocer sk naturaleza de normas juridiocms... Existen,.en
censecusncia, principies jurfdices fundamentales, mks ps
dereses que curlquier regulacién legal; la ley que les -
- contradiga carecerd tetalments de validez. A estes prin-
cipies de les da el nembre de dereche natursl e dereohe_
racienal. Es verdad que en sus manifestacieones particula
res aquelles principios fundamentales estén envueltos -
por diversas dudas, perc el trabaje de les sigles Prepor
ciena un material suficientemente firme, que ha recibide
une confirmacién universal en las declaracienes de dere-
chos y en la idea de los derschos del hembre; per le que
selamente un escepticismo intencionado pusde penerles en
duda".83

Baos abumos legitimades per el derecho pesitive ale
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min en 1la Segunds Guerra_Mundial, conducen & Guatay Red-
bruch a una medifiocacién radical de su concepcidn jurfai
oa, ya que -ceme prosigue diciende Verdress-, el insigns
penslista, fildsofe del derecho y profesor de la Univer-
sidad de Heidelbarg apuntas

nah{ dende no se aspira e la justicia, ah{ dende 1la
1gunldsd que constituye el oorazdn de lo justs es desco-
neoida conacientemente en la creacién del dereche positi
ve, la ley as{ impuesta ne solamente es un derasche injus
te, 8ino que mée bien carece de la esencia de le jur{di-
ce". Seglin el misme Verdross, Hadbruch para cemcluir ex-
presé: "la supuesta legalidad prepis del dereche que de-
riva del pesitivisme jurfdice desembeca... necesariamen-
te en la pesibilided de un Estade tetalitarie y de sus -
leyes. De heche, el positivisme, cen su cenvicoién 1la -
ley es 1a ley , dejé tetalmente indefenses a les juris—
tas alemanes sn centra de las leyes arbitrarias de cente
nide criminal. El pesitivieme ne puede por s{ misme fun~
dar la validez de las leyesd..., la fuerza puede ger la -
base para un tener que ser (mWissen), munca para un deber
ser (sollen)., Bl deber ser puede Unicamente fundarse en_

un valer inmanente a la ley".84
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CAPITULO IV

4.1 Zduarde Garcfa MAynez, 4.2 Iuis Recaséna Siches 'y 4.3
Rafael Preciado Herndndez,

En este cuarto y Ultimo capftulo, se expondri el pen
samiento de tres juristas mexicanos: Eduardo Garcfa Miy-~
nez, Imis Recaséns Siches y Rafmel Preciado Herndndez, Me
pernito aclarar que, el segundo de epgtos pensadores ne ==
obstante ser de origen espafiol, lo abarcamos debido a que
la mayor parte de su obra la realizé en nuestro pais.

Por lo que respecta a Bduardo Garcis Miynez eberdare
moe dos aspectos: su teorfa del derecho como orden jur{di
co concreto que contrapone a la llamada teoriam deminante
del derecho como orden jurfdico abstracte, y su concepe-=-
cién de justicie, aunque en sste punto, més que amitir --
un concepto propio de este valor juridice fundaﬁental, se
pronuncia a favor de la teorfa que sobre la justicia expo
be Nicolai Hartmann.

En Inis Recaséns Siches, veremos una caracteristica_
de la justieim, oue le llama mucho la atencién: la unani~

midad esencial oue el concepto de justicia’ha tenido en ~
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el transcurso del tiempo: dar s cada cuien le suyo.

También afirma que la justicia es un concepto formal
que necesita para su aplicacién poseer critarios compara-
tives, es decir, pautas de valoracién para dar a cada uno
lo que le pertenece, Y, on bage a ls doctrina de log valo
res, lleva a cebo una jerarquizacién de los mismos con la
aue pretends obtener una priaridad en su realizacidn.

Muestro dltimo autor a tratar, Rafael ;Teciado HO e~
nindez, toms an cuenta la juaticia en relacién a dos enfo
ques diferentes: como una virtud, y como un valer,

En el primer aspecta, difersncia a la justicia como_
una virtud en sf miema y come un oriterio racional; 1la-~
gando a la concluasidn de gus ambos renglones ne se cout:&
ponen, gino que se complementan, por le que pueds ser de~
finida desde ambos puntos‘de vista. “

En el dssgarrollo de su egtudio de la Justiciz como ~
un velor, analiza las tree caracter{sticas de los valeres
en general: su poluridad, su objetividad y su precarié--—
dad; otorgando sl mencionado valor jurfidico aquellass ca-w

racteristicas oue considera procedentes,



4.1 BDUARDO GARCIA MAYNEZ

Prefecer de Pilessf{a Jurfdica y em su tiempe Direg
ter del Centrs de Bstudies Pileséfices de nuestrs méxima
Casa de Estudics, miembro del Celegie Racienal y Maestre
mmerite, Bduarde Carc{a Méynez es uno de les filésofos -
del Dersche més brillantes de América. Auter de un grenm_
winere de ebras sebre la materis, antre otras "Filesofia
del derechs”, e "Intreducocién al aniudie del derechae™, -~
enta dltima, catalezada per luie Hecaséns Siches, ceme ~
un 1libre cen "... un excelente pansrama &e les preblemas
des la teori{s fundamental e incluse de la filossfia jur{i-
dica, rioce en infermacién y puntes de vistas eriginnles,
tante en 1a orftioa de las dectrinas ajenas, cems en la_
elaboracién de las prepias, se ha cenvertide en un ma-—~-
nual olésice en les palmes de lengua espaﬁola“.l Y agre~
£s Recauséns que su contriducién cen estudies y mndlisie
a2 1a axielegfa jur{dics ademfa de les realizades en la -
Tesrin General del Dereche, per la calidad de les wigme=
mes, sitdan a Garcis Miynez ceame un pensador cen un fi--
vel, una prefundidad y un detalle de tipe micrescépice,_
euyh apertacién al munde jurfdice resalta per ef miama,

Este jurista que le ha dade renembre internacioennl
a nuestro pais en el campe del dereche, define-m ese er-
den noxmative de lp siguiente manern:

*Derechs es un erden concreto, instituids per el --

hembre para la realiracidn de valores calectives, cuyas_
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nermas ~integrantes de un sistema que regula la cenducta
de maners bilateral, sxterna y ¢oercible~ son normalmen-
te oumplidas per les particulares y, en ocase de inobser-
vancia, aplioadas e impuestas por los érganes del peder
pt'xblico".3

®Bn sus "Ensayes filesdfice-jurfdices 1934-1979", wu
Bduarde Garcfa NAyner expone su cencepcién del dereche -
oemis erden jurf{dico cenocrets, la cual centrapens a la -~
idea tradiciens). de erden juridice, es decir, a la idea_
del dereche ceme orden jur{dice abatracto.4

Dicha idea tradicional de erden juridice, de acuer-
de oon la llamada teser{a deminante, censiste en: ",., un
cenjunte sistemdtice de nermas de estructura bilateral,
exteraa y ceercible, que encuentra la regén de su fuerza
sbligateria en la llamada ley fundamental del sistema.

"Sexin la misma dectrina, la relacién entrs el com-
pertamiente efective de leoe destinataries y las nermas -
del orden ne ea un slemente ds éste. El heche de que les
preceptes legales sean nermalmente cumplides e aplicadoes
es cendicienante de la vigencia del aistema, y recibe, -
de acuerde cen la concepcién tradicienal, el nombre de -
eficacia, Pere si la dltima no es slements de aquél, -—
ells necesariamente implica, segin la misma pesicién, -~
que el dereche ne es un orden concrete, sino abstracte,_
Y& que se le concibe come simple conjunte de reglas de -
cenducta cuya efectividad, para emplear un gire kelsenia
ne, 63 cenditis sine qua nen, més ne conditie per quan -

de la validez de las mismas".s

Bl planteamiento de su dectrina del derecho como ~-
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erden concrets, Garcia Miynez le cimenta expenisnde en -
primer términe la nooién genérica, y pesteriermante, la_
especifioca de orden nermative.

Per orden Garcie Miynez entiende la definicién ya -
citada en la intreduccién de este trabaje de investiga--
cifn: "erden es el memetimiente de un cenjunte de ebjes-
tes a una regla e sistema de reglas cuys apliocacién hace
surgir, entre Aiches ebjetes, las relacienes qus permi--
ten realigar las finalidades del erdinante",

Acte seguide, descompene la definicién pera separar
les elementes que la integran: a) un sujete erdenader; -
b) un cenjunto ds objetes; c) un oxiterie e pauta srdena
deren; d) la sujecién de len ebjetes del erden a dicha -
pauta e criterie; ») las relacienes que des tal aujooi‘n_
derivan para les ebjetes erdenades y £) la finalidad e -
finslidades perseguidas per ¢l erdinante.

"Objets, en sentide lézice, es teds e suoeptibls -
de recibir un predicade cuslquiers, Ia sigznificacién del
vecable ne enté, pues, 1imitada a cesas, ni a ehjetes ==
pefquices, ideales e de cualquier etra clase. Se aplica_
asimisme, a la cenducta, per le gque no dedbe temarse oemo
exclugivamente referible a le ne persenal. Para que pue-
da hablarse de le que express, dentre de la teer{a que -
estey exponiends, el nice presupueste es que les ebje~-
tes entre los que existe ¢ preteande instituiree un er—
den, asean -como escribe W. D. Oliver- discernibles entre
of e idénticos a s{ miames. .

"Respecto del criterie ordenader debe tenerse en --

'cuenta que estéd necepariamente referide ~y séle puede «-~
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aplicarse- a le susceptible de erdenaciém. Bl términe --
abarca tede principie cuye empleo pueda conducir al arre
£le de un cenjunte de entidades o spa condicionante de -
un erden ya realizade: principies légiooé, reglas téenie
cas, pautas estimativas, nermas de cemportamiente, eto._
Coemo le naturaleza de un erden depende en buena parte de
la de su criterio ordenador, éate ne séle tieme que adap
tarse a la {ndele de lo ordenabls, sine tambifn a les ~-
designies de quien le ha formulado. la segunda especie -
de adecuacién hllase limitads per la primera, pueste =-
que la finalidad que el erdinante busca excluye el udo -
de medies incempatibles con la naturaleza de le que se -
pretende ordenar".6

tarcfa MAynez continmia su trabaje, tomande en cuen-
ta la tesis de Ficelai Hartmann aocerca ds la estructura_
de loe preaesos telsolégices, sn la que distingue tres -
momentes en lo cue a 4rdenes humanes se refiere: la conw
cepcién del orden, la eleccidén de las medies cenducentes
8l logro de la finalidad, y la realizacién efective de -
le previamente preyectade; y nos dice qus un orden es -
eficaz, y por lo tanto, orden auténtice, en la medids en
que el material ordenable (cesas ¢ persenas) queda efeo-
tivemente semetide a las reglas constitutivas del crite-
rie ordenador".7

Por otra parte, la palabra orden tiene dos acepcio~
nes:

1.~ Ias reglas erdenadoras, o €l conjunto sistemdty
co de ellas.

2.~ Bl resultado del proceso de ordenacién.
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"En el case eapecial de les ordenamientes nermaties
Yes, su aayer s menor eficacia dapende del grado y medi=
da ep que los destinataries ajusten su comportamiente a_
lag nermas que les-rigen. Cuande, en el propie case, se_
llsma erdsn al cenjunte de éstas ~ceme lo hace la teeris
tradicienal~, el vecsble asume el primero de les des den
tidoa; cuande le que designa ne es ese cenjunte, sino la
situacién creads per la observancia normal de les precep
tes qus regulan el comportamients, adquiere la segunda ~
significaci‘n".a

aqui CGarc{a Méynez advierte una diferencia esencial
ontre les érdenes cdaicos y les reguladeres de la cenduc
te humana;

1.~ i el material ordenable estd fermade por obje-
tos tangibles, su ordenacidn sile puede llevarla a cabe_
sl erdinante e las personas encargadss de aplicar las ra
zlas srdenadoras.

2.~ Cumnde le gue mne pretende ordenar es al compor-
tamiente, ss indispsnsable la celaberacidn de les suje—-
tes cuye cemperiamieénte ae¢ pretende ordanar,

2.,1,~ Ia obmervancia desl criteris erdensder y las -
reglae que de 41 dimanan sea poteatativa.

2,2,~ Que sea ebligatoria, Rste es el case de los -
srdenanisntes nermatives.

2.2,1.~ (ue el cumplimiento de les deberes que ‘ert
van de las reglas del orden, pueda, e;

2.2.2.~ Que ne pueda imponerse en forma coactiva,

"Cuando por orden se entisnde no s6le &l conjunto -

“de las reglas constitutivae ¢ derivables de la pauta or-
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denadors, sino el resultado del sometimiento -libre o im
puests- de les ebjetos ordenados a dichas reglas, tal si’
tuacién a fertiori se traduce en una urdimbre de relacio
nes: por una parte de les ebjetos del ordenAcon lag re--
glas do ordenacidni por otra, de esos objetos entre si.
Tales relmcieones mon precisamente las qus parmiten reali
zar les prepésites del ordinante.

"Img Srdenes humanos aaumen siempre cardcter me~iw
dial, ya se trate de lea de {ndele téonica, ya de loa de
naturaleza normativa. Je ordena, ne por ordenar, sine pa
ra oonseguir, a través de la erdenacidn, determinados ob
jetivos".g

Para este tratadista, un orden cdsice espacial es ~
aquel en el cunl hay una "... sujecidn de un conjunto de
cosas & un criterie erdenader que condiociena, des acuerdo
cen les fines del erdinante, el lugar que a cada una de_
ellas conviona";lo el ejemplo que utiliza es el de una -
biblisteca. )

Cuando se sefiala que una biblieteca "egta en orden"
88 quiere dar a entender que les libres que la cempenen,
se encuentran en el lugar gque de acuerde con la pauta or
denadora, me ha destinade a ceda uno de elles,

Eate tips de orden,. obtiens su perfsccién cuands —-
las cosas —en ente case leés lidbros~-, estén en el lusar =
amsignade a todoe y sada uno de ellos, cualquier altern~-
cién o la inexistencias de la subordinacidn de les ebje--
tow, rempe la perfeccién del orden,

Rn loa érdenes cdpices el oriterioc ordenader es -

creades por el sujeto, estames en presencia de un orden -~
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convenclienal o voluntarie en ¢l que el sujeto ordenador_
lleva a cabe sus fines, es decir, el erden se encusntra_
teleolégicamente condicionade.

Ia persona que pretenda alcanzar per medie del or--
den césice fines determinades, debs ubicarse en tres me~
mentes:

*1) Plenteamiento de la finalidad o finalidndes per
seguidas.

"2) Concepcidn de un orden capaz de servir pars el_
logre de eses finalidades.

"3) Realizacién efectiva Qlel erden previamente cen~
cebide y, por tante, de las finslidades del erdinan-—w—--
te",ll .

Ia realizacién efectiva consiste, ademis de la erds
nacidn de les objetos de acuerde cen lms reglam que cem-
penen el oriterie erdensdor, en el mantenimiente del er-
den ya sstablecido por medie ds accienes que le kagan pe
sible y que, del misme mede, permitan el crecimiente de_
‘ls qye se esth erdenande, es decir, la surisién al crits
rio ordenador de méds y mds partes que integran diche er-
den,

El oreader de¢ un sistema clasificatorie eos un peque

fie legislador que in abstracte, marca les procedimientes

clagificaterios, es, em tres palesbras, el sujeto erdena-
dor; mientras qus la persona qus ordena les objstes, es_
quien aplica dichoe orden.

En el caso de la biblioteca, el "erden” de un sigte
ma de libros, ne consiste en el sistena de reglas de or-

denacién, sine en el resultado de tal semetimiento de ==
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155 ohistos ordenables. ZJoncebir o crear un srden no es_
1o mismo ~us reanlizarlo o 1llevarlo a cabo} de ah{ oue 1la
persona oue crea la pauta ordenadora, ses distinta a la_
one 1lp enlicue,

"Los 4rdenes cuya finslidad deriva de la aplicacién
de las reglas de una o mis artes pueden recibir el cali-
ficntivo de técnicos, y de aer contrapuestos a anuellos_
cuyos fines se logran a través del cumplimiento de nor--
mas., Los frdenes técnicos, y en general, los creades por
&1 hombrs, Unicamente sirven a los propdsitos aue su ——-
creador les asipgna cuando sus replas se basan en el cono
cimiento, y permiten la aplicacifén, de legalidades cons~
titutivas de otros drdenes no humanes. Al hablar de los_
segundos no nos referimos sélo a la legalidad causal de_
la naturaleza, sino a cualnuier otra independiente del -
sujeto aplicador, pero de la cue éste puede servirse pa-
ra la obtencién de sus desiderata (piépsene, por e¢jem—--
plo, en las de cardcter légico u ontoldrico).

"Aun cuando lo mismo el establecimiento de un orden
césico cue ¢l de un aistema de normas exigen la interven
cidn de seres capaces de conducirse en forma intelifen-~
te, entre los dos tipos de ordenncidn existen diferen——-
cies radiceles. Una lo es de cosap, mientras que la otra
resula el comporitamiento de las personas., Bl criterio or
denedor -si por zhore prescindimos de los Srdenes referi
dos & 1p voluntad o al entendimiento divinos- es en am--
bos casns creacién humana. Paro los objetos =—en ol senti
do latisimo, yn cefinido, del término~ difieren esen--—-=

cialmantr. n loe ordenamientos del primer grupo se tra-
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ta de entidedes materiales -lidbres, documentes, monedas,
cuadros-; en los del segzunde, de seres dotades de perse-
nalidad, Botes ne sbélo tienen cenciencia ds su posi016n~
dentre del orden, sine que pusden someterse esponténea-—
mente & &1 (le que implica el reconocimiento de au vali-~
der)s intervenir en su creacidn de alxin mode (mutone~--
min) y condicienar sn gran medida su eficacin, Pero, alh
propie tiempe, en cuante capaces de autodeterminacidén b
de juioie, pusden también ~ceme ecurre sn relacién cen -
el dereche pesitive- pener en tela de duda su fuerzg ~-~-
ebligatoria, negarle justificacidén y vielar sus precep--
tea".la

Sefinla este filésofo del derecho que, segin NMoelai
Hartmann, le que conduce a los sujefos a un sistema de -
nermag de cardcter psrsonal, ss la pssesién de dog atri-
butes: el libre albedrfe; y la capacidad de intuir y rea
lizar valerea. la persona estd facultads para escoger en
tre ol cumplimiente y la vielacién, y, ademds, para ena-
lizar 1a legitimidad de les preceptes que geblernan sus_
accisnes.

Aplicade eate al campe del derecho, tenemss que el
erden jur{dice no 83 un simple conjunte de prescripcie--
nes o preceptes, sine un orden concreto derivade de i =
sumisién ~sn términes generales~ de la conduota & dicho_
conjunte, El orden que nace de la observancia o aplica--
cién de las normas vigentes, no debe confundirase con el _
orden que ostentan las mencionadas normes e preceptea. -
Para ﬁacerlo més expiicite, Garcia Mdynes recurre al . .-

ejemple de la biblioteca: '"ms{ come no puede decirse que
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el orden de una biblioteca estéd censtituido per al siste
ma clasificatorio, el de la comunided jur{dicamente orza
nizada tampoco ae confunde con el de los precentos legnw
les, Una biblioteca séle estd erdenada cuande les librez
que la forman ocupan el sitio que & cada uno corresnon--
de. De ipual manera, &l orden juridico concrete e real -
necesariamente dimana de le normal sumisidn, a los pre--
ceptos del esistema, de la conducta de sus destinataries,
ya se trate de los particuleres, ya de los snecargados de
eatablecer o de aplicar las normas vigentes, S5i este en-
foque es correcto, el término orden juridice no debe ra-
ferirse al sistema normative; en rigor sélo conviene al_
concreto o real oue deriva de la eficacia de tal siste--
ma. Pere entonces resulta oue la teorfa dominante aplica
aguel término, mds que al orden jur{dico total, a un ele
mento suyo, conviene a amaber, el oue forman los precep--
tos en vigor. S6lo cuando éstos son cumplidos o aplica--
dos, el orden se convierte en realidad, y los actos de -
cumplimiento o aplicacibn asumen el cardcter de medios,_
respecto de las finalidades del ordinante (la sociedad =
juridiéamentc orgnnizada)".l3

Rl valor explicativo de nuestra comparacidén -presi-
gue este pensador-, no concluye con lo anteriormente di-
cho. En el ejemplo de la bihlioteca, su orden estd condi
cionade a aque los libros estén en su lugar, de scuerdo -
con el criterio ordenador designado a cada une. Si zupe-~
nemos cue por un momente todos los libros ge encusntran_
en su . lugar asignado, quiers decir oue cuande menos en -

ege momento, el orden de la bibliotecs es perfecto. 3Sin_
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enbarge, esta perfeccifén se desvanece en el instante que
cualquiera de los libres desaparezca de su asignacién, -
independientemente de la causa que la erigine. De este ~
mode se desprende que los drdenes clsices sen perfecti--
blea; y dice que le mismo se puede decir de les ‘rdenoa_
de {ndols normativa. "El que & través de les dltimes se_
pretende lograr estd condicionado siempre per la mayer e
mener eficacia de sus normas, este es, per ¢l grade y me
dida &n que los destinataries ajusten a ellas su oenduc-
ta. Pere &l gsometimiente, libre e impueste, a un cenjun-
te de roglas, 81 bien condiciena la eficaclia de estas dl
timag, nada indica sobre el valer de su contenilo".l‘

En el erden césice eepacial, el erden real depende_
‘@e la aplicacidn del criterie ordenader del material er-
denabls, pero el heche de que las partes que integran --
aquel orden ocupen sl lugar cerrecte, ne quiere decir -
que diche criterie sea bendadese, es decir, retonénﬂo el
ejemple de la biblieteca, les libres pueden estar erdena
des cenforme al autor, al tamafle, al precie, & la mate--
ria, etc; pero este sédle oo indicative deo que les libres
estdn sometides a las reglas de ordenacién y que se ha -
legrade el prepésite tante del cresdor come dsl Qjeoutag
te del orden, pere ne que el sistema de clasificacién -~
ges, buens o male. "Del misme mede, la eficacia de una ~-
nerma, o de tode un cenjunto de normas, tampoco permite_
afirmar que éstas mean intri{nasecamente valiosan".ls

Continia exponiendo Garcia Miynez que, para otersgar
les valor intrinseco, tenge que atender a las finalida--

des cue la aplicacién de estas nermas pretende realigzar,
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Traténdose de un orden jurfdice puede suceder guo, ou ~=
eficacia, mids que depender de su oumplimiente, depende -
de pu imposicién; en tel caso, existe la posibilidad de_
que les particulares centrariamente m sentirse ligades -
por el Adsrache, se sisntan sometides al peder: "per elle
oresmes qus la seguridad jur{dica ne deriva simplemente
de 1a impesicién ceactiva de les precesptos en viger, per
gue la dnica aeguridad genuinms es Lla finoada en la Justi
cia, Si la remlizacién de un sistema legal juate ee un -
valer pesitive, la de un sistema legal imnjuste es un va-
lor negativo".ls

Ne ebstante que aes inaceptable 1s sbjetividad de -
los valores que el lergislador quisre llevar a cabe, o —
que dicha ebjetividsd no es pesible probarme; les parti-
culares de todos modes se plantean el preblema de la ben
dad o justicis intrinseca de las nermas legales, sdends
de que estos juicioes sebre su contenide sem les que esta
blecen el acatamiento s vielacién de las normas., "Si es-
te éa asi, el estudie del erden juridice concrete de una
seciedsd no deberd limitarse al examen y sistematizacién
de les preceptos que sl poder pfiblice considere obligatg
ries, ni =en actitud secieligica~ a la cemprebacién de -
que sen eficaces; tendrd tambidn, para ser exhsustive y_
descubrir el e.piritu del sintema, que temar en cuenta -
las finnlidrdes perssguidas por les creaderes de les ner
mas y, por tante, los valeres que a través de éstas Glti
mas pretenden aquélles realizarn, 17

No obstante, come el misme Bduarde Carcia Mdynes le
expone, y ha quedado seffialado en la intreduccién de este
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trabajo de investigacién:

"Ié regulacién normativa del cempertamiento serd --
tante mds perfecta ouante en mayer medida realice los ae
siderata que le dan ssntide. Per ells es que el preblena
de la justificasidn de un erden cencreto sélo puede plan
tearse y resolverse de manera satisfactoria cuande se -~
tiene un conocimiente adecuade de les fines a que debes -
tcnder, le misme que de les medies que permitirfn reali-
zarles. Ie diche revela una de las ocausas determinantes_
de la imperfeccién de les sistemas legales: ni siquiera_
el logislader més sagaz puede intuir cenvenisntemente to
des les valeres que, en tal & cual circunstancia histéri
ca, deben cendicienar el contenide de las leyes, ni pre-
ver tampece, de manera infalible, hasta qué punto,éstae_
serdn cumplidas ¢ apliocadas".

Rduarde Garci{s Kiynez, en relacidn a la justicia, -
segln le sefiala Recmeéns Siches, "... simpatiza cén la -
filesof{a de KNikelai Hartmann, en el sentids de censide-
rar la justicia ceme lo valexr ebjetive de una ordenacidn
jurfdica, censintente negativamente en ne atentar centra
ol derecho ajene, ne invadir la esfera de libertad ds -
ler demés, ne cauear dafle a terceres, otc., en suma, ae_
relaciena cen les mandamientss centenidos.en la segunda_
tabla del Decdlege —ne matar, ne rebar, ne cometer adule
terio, ne rendir false testimenie.,..~; y consiste, ade~=-
k-és. desde el punto de vista positive, en las ideas de ~
libertad de la persena y de igualdad".l8

Garci{s Miynez, en su "Pilosofim del dereche", hace_

una sintesis de la teoria de justicia de Hartmann, exew=
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puesta por &ate en el capltule 44 de su obra intitulada_
"Ethik Zweiter Teilw;:d

ques la nocidn de lo juste ha sufride variaciones g lo --

en la cual da comienzo diciendo_

large del tiempo, ya que en la antizledad consistia en ~
un trato igual a los iguales; desigunl a les desiguales,
Pesteriormente, esta frase adquirié mayor fuerza cen el_
desarrolles de la moral oristiana, metivo por el que la -
exigencin de trato igual para los iguales y desigusl pa-
ra los desiguales, fue sustituida per la de derechos ---
1éﬁalas para todos. Es mds, no obstante que les personas
difieran en sus caracter{sticas fisicas, intelectuales,
racisles, stc., existe un punto en el cual todos son —=—
iguales; sin embargo esta idea de igualdad dnicamente es
aplicable a determinades aspectos fundamentales y a unos
cusntos derechos propios del individue. les ordenamien--
tos juridicos histéricos tienen cems misién dar proysc——
eidn y vida e tales aspectos; cualquier intente contra -
egos dereches perjudica la dignidad esencial de las per-
aonas.

"la justicia pusde ser considerada como virtud o co
me valer social. BEn el primer aspecte no es le que obje
tivamente concuerda con la ley, ni representa tampeco un
dereche ideal. El dereche ideal constituye el objejetes -~
a oue se orienta la intencién del vardén justo. Cuando se
dice que una ley ¢ determinado ordenamiente son Justos,_
no se alude a la justicia como virtud, sino al valer ob-
jetive de tal o cual orenacién de la convivencia hurana.
El hombre justo, es decir, el aue practica la justicia,

es el que procede rectamente o tiende hacia la rectitud;
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ticla aparece entonces come actividad virtuosa, e valer
§tico stricto sensu". 0

La consideracién de la enorme cantidad de valores -
degcubiertas ensefia ques la justicia no os 8l més alte o_
elevado de ellos, sobrs tedo cuando se tiene un punto 4e
vista no tanto como una virtud, sino cemo un valor ebje-
tivo de una ordenacién, ya que desde ests enfoque, ne es
un méximo, sino el minimo de exigencia meral; es decir,
ne se trata de una cenducta pesitive que pretenda slean-
zar la justicia cemo una realizacién méxima, eine desde_
una perspectiva conservadora y no conatitutive, tal y co
mo se muostra en leos mandsmientos del Decdlege: ne mE—w—
tar, no reobar, no cemeter adulterio, sto.

Se trata de la proteccidén de bienes elementales ce-
mo la vida, la familia e la propiedad, pers la justicia_
no se agota ahi, ya que de hacerlo serfa un valor instru
mental para la obtencidén de los valores qus 88 encusfie-~
tran atras de esos bienes: la esfers de la libertad de -
las personas. "Como ordenacidn objetiva de 1la vida g0=w-
¢ial, inspirade en la idea de la igualdad, es ¢l derscho
una instencia protectora, pero no finicamente de les valo
res méds bajos, sino también de les de rango superior, a_
los que no se refiere de manera 1nmediata".21 este 28, ~
los valeres espirituales, los que inicamente pueden dar-
se en una sociedad en la que la vida, le propiedad, la -
libertad y el honor estén eficazmente protegidos. El eb-
jeto de la justicia no es la realizacidn direots de los_

bienes espirituales, pere si ds asegurar las condiciones
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necesarias pera cue éstos se puedan dar; la existencia -
de la vida, la libertad, la propiedad y el honor, repre-
sentan las condiciones minimas indispensables para la ob
tencién de un orden superior, '

En relacién a esta teoria, Gercia ¥dynez en su mis
ma obra expone su punto de vista, el cual consiste en -=
que:

"Respecto de la doctrina de Nicolal Harimann deses-
mos subrayar y hacer nuestra una importante observacién:
la de que, en la rica multiplicidad de los valores hasta
hoy descubiertos, no es la justicie el mds alto, sobre -
todo cuando dejamoes de interpretarla como virtud y 1a ==
concebimes come valor objetive de una ordenacidn socisl,
Pere gi desde este punto de vista ne representa un méxi-
pum, gine un minimum de exigencia moral, y ésta empiexa
por manifestarse de modo negative, bajo la forma de un -
conjunte de prohibiciones, cemo en la segunda tabla del
Decdlogo, dende otrs Angulo aparece ante nosotros come -
fundante de una exigencia positiva:; la de que no séle se
respeten los valores mis bajos, sino también los de ran-
ge superior, a los que no se refiere de manera inmedin——
ta. Pues sl la justicia no tiene per ebjeto realirar les
dltimes, fermula en cambio la exigencim de que de dere—-
cho asegurs las condiciones en que pueden realicarse LT
en otras palabras, la ds que se reconozea y proteja 1@ -

ssfera de libertad ds cads homhre".22

4.2 LULS RECASENS SICHRS
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Don Inis Rmoaséne Siches, tratadista des erigen espa
fioel que realizé la mayorfa de su obra en México, motive_
per ol cual le incluimes en este cap{tule, comienza su -
egtudie sebre la justicia, diciende que & ésta ha side -
tradiocional vérsele como el valor juridice por excelen—-
ola.

A leo large de la historia, la paelabra justicia ha -
sido utilizmda en des distintos sentidos: per una parte,
la justicia es el criterio ideal del dereche; y por la -
otre, as la virtud mixime de cardoter universal cue abayr
ca tedan las domés virtudes.

Sin embarge este (ltime cencepte ba entrade on wm--
desuse deade la épeca de AristSteles en forma pregresi--
va, y actualmente se cencibe a la jumsticia ceme el erite
rie inepirsder del dereche positive, el cual busca ls re
gulacién de las relacienes jur{dicas de mede externe en-
tre les individues,

A través de un reeorridoe histérice, nes dsmes cuen=
ta que sl cencepte de justicia es el que tieme una mayer
identidad en todas las escuelas que lo han estudiade on_
un memente determinade, por le misme, ha conservade una_
unanimidad esencial.

No ebstante lo anterier, el problema se presenta -
", .. 6n una serie de supuestos, de raferencias y de im--
plicacisnes que ella nes plantea. Y aqui es donde comien
zan y se desarrellan la discrepancie y la discusidn.

"Rl anflisie de todas las dectrinas gobre la justi-

. oia, desde les pitagérices hasta el presente, pone de ma
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nifiesto que entre todas las teor{as se da una medular -
coincidencia: el concebir la juoticia ceme regla de armo
nia, de igualdad preporcional, de proporcionalidad, en--
tre lo que ss da y se recibe en las relacionss interhuma
nas, bien entre individues, bien entre el individue y la
celectividad,

"El mismo pensamiento se ha expresadc también mu~—-
ohas veces en la hiastoria de la filosofia jurfdica y po-
1{tica diciendo que justicia consiste en der a cada uno
1s suyer.??

Sustancialmente tedos los psnsadores conciben & la_
justicia come quedd esbezada en lm oita anterior, pero =~
las disputas en 1la prédotica de la misma han side distin-
tas y muy variadasg; per le que tenemos que ai bien ¢ ~-
cierte qus los estudioscs de la juetiocia la han definide
de un mede similar, las filesofias peliticas y juridicas
sebre este tema sen diferente y diametralmente opuestas.

El problema readica en la falta de nermas de trata--—
miento, de criteries cemparatives y de pautas de valera-
cién, ea come le apuntames en la parte refsrente a Arias-
tételes, en el andlisis que de la "Etica nicemaquea" ha-
ce el Maestre Rduarde Garcim Miynez, es decir, el cencep
te de justicia es una idea formal, que no nes dice la ma
ners en que se va a administrar "le suye", las cosas que
dehes ser i(ualés o armenizadas, porque &se concepte ne_
define quienes son izualea y quienes son desiguales, ni__
la ferma en que deben ser tratades iguslmente los igua--~
les y desigunlmente les desigusles atendiente a su dani-

zualdad e igualdad segin el caso, ni la manera de deter-
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minar a la una y a la otra.

"las dificultades y la discusidén se concentran en -
terne & cuiles esean los valores relevantss PAYS Dremevar
1a properoién o armenfa, se centran en tornoc a qué sea -
le que deba atribuirse a cada cusl oemo le suye., Este ~-
predlema de valeracién material e de contenide ocenstitu~
ye nada menos que el asunte principal de la fileseffa Pe
1f{tica y de la axielegis jnrldics".a4

Por le anteriermente expueste, &1 preblema mo se en
cuentra sn el conocepte de justicie, smine en las nermas -
de tratamiente, criteries cemparatives y pautas.de vale-
racién que ella presupens e implica y que repercuten en_
ella misma,

Den Iuis seetiene que ea precisamente ahf, dende ze
lecaliza la parte medular de la expllcnc#‘n ¥y entendive-
mionte del valer Jurfdioe que nes eoupa.

Citames lineas atras, que me cencibe a 1a Justicia_
come una regla de armenfa, de igualdad preperciensl, de_
prlporcionnlidaa; al respecte nuestre putpf nes dice que
"uee les oonéepton igualdad, prvpofcigggl&&gg &AEEESEESL

ne sen empleades ceme expresién de alge que sen, Oceme -
enunciatives de relacienes reales, sinoe de criteries ner
nati&oa, cese pauta para una tarea a realizar. Se trats
de premever una igualdad arménice e prepercienalidad en-
tre hombres; y ne entre hombres Abstrnctnuente censidera
des, sine entre hembres concretes, insertes en el cempli
cadi{sime entresijo de sus relmoiones y actividades secia
lea, Y para esgs relaciones entran en cuestién tedas las

actividades, precedentes ne sélo de las cemcretas dife——
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rencias entre les individuos, sino también de las diver-
sas situscionas eén que se encuentran. Y se trata, cems -
he sxpresads, no de snunciar uns situgcidn de igualdad -
existente en realidad desde algin punto de vista, gi--—e
ne de promover esa igualdad en la tarea de la erganizi==
cién de las relaciones seciales, desde el punte de vigta
nermative de unos valeres. Se irata de alge que me esti-
ma ceme debiende ser, de alge que debs hacerse, En ente
"sentide, mse efrece ceme una tarea ds ignalar propercio--
nalmente, de equiparar les términes de las relacienes ss
cianleg., Ahora biem, emes términes sen dssiguales; y &3 -~
precisamente par este per le que ss exige que aean iguae
lades, e que en algiin respecte quedsn equiparades, vincu
lados proporcienalmente, arménicamente".zs

Bn un centrate bilateral, en el cual me intercam-—
bien cosas y servicies, éstes deben ser iguasles, ez de—
oir, una de las partes tendrd que entregar ¢l misme tan-
te de lo que recibe, o realizar el misme servicie que le
prestan, de epte mode, come lo pedemep viglumbrar, 8i ~-
per ejemple, nosotres entregames una cantidad de ciga~w
rrea de marca y tipo determinades, tendremes ol dereche_
de recibir la misma cantidad de cigarres de i1gual tipo y
maros, lo cual no tendrfa ningin sentide. Der le tanfo,_
el motive de la relacidém no es recibir lo mieme, sine al
£o0 distinto pere equivalente, que valga le misme respec-
to a alge, en pecas palabras, que haya una proporcidn en
tre la prestacién y la contraprestacidn,

3in embarge, para legrar ésto es necesaria una uni-~

dad de medida, peara ocue a través de la misma se puedan -
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equiparar las cesas o servicies difersntes que ae inter—
cambien, y as{ pedames saber cufles asen equivalentes.

Por le anteriormente expueste, le importante es sa-
ber "cull deba ser el criteris para establecer la squiva
lenoia®;

"la igualdad qus la justicia exige consiastirfa an -
que, caloulmdss en au debida combinacién las diversas va
leracienes que afectan a une de les términes de la rela-
cién, resuliase que en el eotro términe se diera une pare
ja magnitud tetal de estimacién. Habria que desarrellar_
alge que metaféricamente pedriamos llamar un 4lgedbra de_
las estimacienes, gracias a la cual pudiésemes conseguir
criteries certeres de mensura, para llegar a spreciar --
las sumas de valoraciones en combinaciénm, que encarnan -
en oada une de lea términes de la relacién, Y dige la sn
BA en conbtnnat‘n,porquo puede ocurrir que la estimaocién
fundada en un valer superier amule las consecuencias de_
etras eatinacienes basadas en valeres inferiores", 26

El primer punte que tendrd que enfrentar la Estima-
tiva Juridica, es el de calificar cudles sen les valeres
que tienen que ver cen el Derechs, que interesan al Dere
che, que sean -como a4l misme Recaséns le dice~ "puntos -
de vista normatives ideales para sl Dereche™.

De eate mods, una vez oue la Eatimativa Jurfdice ca
1ifique cudles son los valores que interesan al Derecho,
deberd de hacer una jerarquizacién de les miasmoes para es
tablecer la equivalencia y propercionalidad en las relas-
ciones de les particulares entre s{, o las de €éstos con_

la colectividad,
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A continuacién trenscribiremos algunos fragmenios -
acerca de los valores gue Raceadns considera come inspi-
radores "de puntes de vista normativos ideales para el -
Derecho”, como &1 misme lo indica.

"Cen le expueste =escribe luis Recaséns Siches- he_
justificado la necesidad de elaborar una Estimativa Jur£
dica, inspirada en la doctrina de los valores, Sus tA-~—-~
reas principales serén:

"Em primer lugar, determinar los valores supremos -
que en tode case deben inspirar al Dereche, les valores
que dan lugar a normas ideales ds cardcter general, apli
cables en todo caso y situmeidn.

"En segundo lugar, averiguar qué etros valorss pue-
den y deben normar la elaboracién del Derecho en determi
nades cases, y supuestas unas ciertas condiciones; y es-
clarecer los nexos de esos valores con los primeres.

"Bn tercer lugar, ge deberd esclarscer qué valores,
e pesar de serlo y aun de ocupar un alte rango en la je-
rarquia axiolégica, en ningin caso ni de ninguna manera_

‘pueden ser transerites en las normas jurfdicas.

"Bn cuarto lugar, habrd que inguirir las leyes de -
1la relacién, combinacién e interferencia de las valora-—-—
cioneg que confluyen en cadas unc de los tipos de situs—-
ciones socianles.

“En quinte 1uéar, estudiar las leyes de realizacién
de l;s valores juridices. Y, por fin, ademés, una .serie
de cuestienes solidarias y adyacentes de las menciona--—-
dus".27

De todo el planteamiento que realiza el Maestro Re-
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caséns, tensmos que, ai bien #a cierto que el concepto -
formal de justicia es el que mds unrnimidad ssencial ~-e
guarde en el tiempo, precisamente para que tenga una iar
ge permanencias en el tiempo, &8 necesaris que sea un oen
cepto formél, ya que como nuestro autor le menciona, las
formess en que lm justiciae se ha manifsstade, han sido -~
distintas y muy variadas. )

Bor otre parts, en euante a la jerarguiracién de ve
loras me refiere, luls Recaséns si se coloca a la vanew=
guardia en este aspecto, debido a que es necesarie un ~—
"mares ds referencin™ sebre el cual e puedan determinar
qué cosas son diatintas pere sguivealentes para quabhayu_
~come se indicé anteriermente— proporeion entrs 1la pres-
tacién y la centraprestacién,

S5in embarge, de la eacalavjerdrquioa que ofrece el
profsser Reomséns, en la cual nes hace un ordenamjento -
del tipe de valer que debe prevalscor msbrs etre, nes en
centrames oen que dicha esoala jerdrquica parts ds un -
oriterie muy subjetive; mdemés, per qué jerarquizé su va
leracién del mede en que le hize, ¢ majer dichs en base_
8 que, v cen Tundamente on qué censtruyé ou escala ds va
leres.

Con le anterier, no nes avecames a investigar si es
biens o mala, correcta s incorrsotn su jerarquizacién, -
glamente nep interema indager el marce de refsrencia —-
que fundamenta ese oriterie, y qué tanta validez pueds .-
tener sse "marco de refarencia® para que sea de univer..

sal sbservancia y por qué,
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4.3 RAPAEL PRECIADO HERNANDRZ

El neotomista mexicano Rafael Preciads Herndndez -
contempla la justioia desde cuatre puntes de viasta:

1.~ Su esencia.

2.= Sus especies: general ¢ legnl, y partioular, la
ocual se subdivide en distributiva y cenmutativa.

3.~ Ia justiocia secial ceme otra especis de justi-—-
cig.

4.- Justicia y equided.

La justiocia segin este amuter, se pueds entender ce—
me un criterie racienal y comoe una virtud.

Cemo criterio racional nes encentrames que se funds
menta —acome teda su teerfia— en el dereche natural debide
a que es un "... criterie 6tice quo mes ebligs & dar al_
préjime le que Be le debe canferme a las exigencias ont!
- 18gicas de su naturalezg, en erden a su subaistencia y ~
perfeccienamiente indivtdusl y soolal”.za

Ie que se le debe juridicamente hablande es sl rece
necimiente e atribucién de sus dereches y sl sefialamien~
te de sus obligacienes de leg actes jurfdices que reali-
¢e, le que coenlleva al principie de imputacida: la atfi-
bucién de loe actes y sus censecuencias a eu sjecuter; y
el principio de respensabilidad: que la persona sfronte_
las consscuencias de los actes que efectie,

Le anterior es snfocade a través del derschoe positi
vo, el cusl a@e basa en ol dersche natural, que tiene a -

su vez un fundamento ontelégico; por le que el oriterie



racional de Justicia también tiene trascendencias en los
émbiton moral y religiose, debide a que si bien es cinar-
to que en el camps del deresche pesitivo el criterio ra--
clenal de justicia de un hembre va a responder de sug -«
censecusncias ante los demis hombres, en el campo moral
va a reaponder ante su cencisncia y en el religiose ante
Dles. '

Apuntamos al iniclo oue el maesstro Preciado entien-
de la justicia come un criterio racional y como una vir-
tud, y nos dice adamfs que se distinguen, perc no me opo.
nen: "hay distincién, més ne oposicidn; pues la justicia
ceme oriterie, sunque tenga el cardcter de un principie_
prictico y no simplemente tedrico, cs un objeto ideal o_
ente de razén, dado aue constituye un conocimiente; mien
tras que la justicia come virtud es un hdbito, oue tiene
su asiente en la voluntad y ne en la inteligencia. Sin =
embargoe, come todm virtud es un hdbite recto, postula --
cierta medida de rectitud, medida que en este caso se -~
identifica con el criterio de lo justo: luego la justi--
cia como criterio es la medida raciensl de la justicia =~
como virtud, y por consiguiente no héy oposicién entre -
ellas".29

La justicia social ~término al cual nos referiremos
ods adelante—, tiene por objeto la coordinacién de las =
acciones de las partes -las personas-, con respecto al -
tode -la sociedrd en general-, encaminada & una meta: el
bien comin,

las personas a la vez estamos englobadas en difereg

tes aprupdaciones, como lo son msociaciones cient{ficaa,_
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utilitarias, de trabajo, etc.; dichas agrupéciones tie--
nen sbjetivos de acuerdo al fin para el cual fueron crea
das. Ia justicie social se encarga de jerarquizar esos -
fines u objetivos de acuerdo al bien comin cue puedan —-—
storgar a la comunidad, para lograr el meyer perfecccio-
namiente de sus integrantes.

También hace mencién Preciado Herndndez -haciendo =
referencin a Temfa de Aquine- a la justicia individual,
eg declr, s la justicla aplicada al individuo especificg
mente determinado, como un requisito indispensable para_
la realizacién del bien comfn, como lo veremes deanuéa.

Otre aspecto que toca nuestro autor es el de la Jus
ticia cemo idea ds isualdad; pero aqui no se refisre & -
la igualdad entendida como relacién proporeional entre -
1la culpa y la pena, la prestacidén y la contraprestacidn,
sine a la 1gua1dad basada en la naturaleza ontoldgica de
lp persona, "... se refiere esta idea de igualdad a las_
exigencias de un orden fundado en la naturaleza misma —~-
del hombre: la justicia es la igusldad en el trate, en -
orden al bien individuel y social del ser humano".30

Como podemos darnos cuenta, siende Rafael Vreciado_
Herndndez un neotomista ceme lo 8a, se pueds ver clara~-
mente la influencia aue de Aquino ha tenido en este eatu
dioso de la Pilosoffa del derecho, prueba de ello es la_
gran insistencia que recalca en la precuracidn y conser—
vacién del bien comin como meta principal de la esencia_
de la justicia.

2sa insistencia en la procuracién, obtencién y con-

servacién del bisn comin, -caracteristica impertentisime
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en el desarrolle del concepto de justicia en Tomia de -
Aquine-, se vuslve a pressntar en las especies de la jug
ticia que abarca Preciado Hernéndes, ¥ que se pueden re-

gumir en el siguiente cuadro:
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Ia justicia como ha quedade claeificads en el ocua--
dro anterier, es dividida per el autor que nos ocupa, en
Justicia general o legal, y en justicie particular, 1la -
cual se subdivide en distributivae y cenmutativa.

Bl siguiente punte que plantea Den Rafasl, es sl de
ver si hay otra especie de justicim: la justicia seocial.

Su estudie lo hace a través del andlisis de des te-
[:3¥:-H

Ia primer tesis ez sustentads per Kleimhappl, Gane-
dfa y Gémez Heyes. Estos sutores dicen que ".,, la Justy
cia mecial es la olase particular de justicia que tiene_
per ebjete prepie in reparticién squitativa de la rique-
za auperflua".31 Y a continuacibén la diferemcisn de la ~
justicia general e legal, y de la justicia distributiva_‘

" per su sujete pasmive, su sujete active, 6l ebjete mate-—
rial y el obdet‘ formal; quedindo de 1la siguients formams

sujete pasivo,~ les pesesde~
res de la riguezs superflum.

sujete nctive,~ les indigem-
tesn,

jueticie secinl
: : shjets material.- las cosas_
superfluas.

objete formal.~ el dereche -
de los indigentes, ’
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ujete pasive.- los particu-
lares.

sujeto active.- la comunidad.

justicia general o objete material.- leos bienes
legal de los particulares.

ebjete fermal.- el dereche -
de la sociedad.
sujete pasive.- la comunidad,

sujete active.~ les partiocu-
lares: todos y cada uno de -

elles.
justicia distributive ebjeto material.- el bien ce
: : ' min distribuible individual-
mente.

ebjete fermal,~ el dersche =-
de todom y cada une de les -
miembros de la sociedad a --
participar en el bien cemén

Per lo que respecta a la justicie conmutativa, 105_
que sustentan esta tesis dicen que "... ésta rige rela--
cienes entre particulares o personas colocadas en un mig
me pie de igualdad, mientras que la justicia secisl Tige

32 es decir,

relaciones entre grupes e clases sociales",
asocinciones intermedims entre la sociedad y les indivi-
dues, come le aén: las aseciaciones professiennles o del
travaje, las aseciaciones utilitarias, cient{ficas, etc.

la segunda tesis es sugtentada por Vermeersh., Para_

este auter sélo hay tres especies de justicia, serin su_
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razonaniente gue inmeditamente oitaremos:

"Ja Justicis propiamente dicha es una virtud que da
a cada cual su dersche (le que ls es debide). Iuegzo ha--—
brd tantas especies de justicia prepimmente dichz, cuan-
tas son las especiss de dereches que me deben a otre, —-
Ahera bien, hay tres especies de derechos, a saber: el -
oue deben les miembros a la comunidad, el qus debe la co
munidad a leg miembres y el que se deben las personasg —
privadas unas a otras. luege hay tres virtudes distine—-
tas, que censtituyen tres especies de justicia proplamen
te dicha. Ratas tres especies sem la juaticia legal, la_
distributivae y la cenmutativa. Per fin, eatas tres espe-
ciem son dltimas, es decir, no admiten etra subdivisidn.
Porque ne hay més personas que los individues y la comu-
nidad, ni cebe discurrir otro cuarto orden de relacidn -
entrs las personas, consideradas simplemente bejo el con
cepto de talea".33

Preciadoe Hernandez se pronuncia en faver de lao se——
gunda teeis debido a aue:

l.~ Para resolver el problema de la injusta distri-
bucién de la rioueza, no es necesaris la creacidén de una
nueva. especie de justicia, sine que bastarfa splicar el
imperie de las tres especies de juasticia tante en el er-
den nacional cemo intermacional.

2.~ Ia justicia legal o general tiens como fin pri-
mordial el bien cemin, y Sste, eptd dirigide también a -
les indigentes. )

3.~ las clases seciales sen sociedndes intermediss_

come tales, per lo tanto:
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4+~ las clases socialen intermedias sen amerfas y -
acéfalas, ya que carecen de representantes que ademfs cd
mo pedrien en la préictica determinar les bienes superw--
fluce -en su totalidad- y céme los reclamar{an.

Ahera bien, desde zi partioular punte ds vista, y -
como le afirma Preciade Herm&ndez, las persenas que inte
gran las clases gecimlen intermedias tienen derechos ce-
®o persenas individualmete consideradas, y sfs adn, las_
saociacienes profesionales, cient{ficas, etc., les traba
jaderes pueden unirse y dar nacimiento & un sindicato -~
per ejemple, y as{ pueden cenfermar una persona meral le
galnente censtituide cen personalidad jurfdica, y por le
tante ser un haz de obligacienes.

Per otro lado el término LA JUSTICIA SOCIAL.

Piengs que el términe de justiocia secial es repeti-
tivo, es un pleonasme -come dir{m Teibniz-, teds Justi--
cia es mocial -la humans~-, per supusste.

Ia realizacidén de un valer shbselute 1lamade jJusti-~
cia es la meta primerdial de tode ordenamiente normative
llamade derecho, y el dereche es una ciencia secisl que_
trata de regular las relaciones jurf{dicas de les indivi-
duos pars la mejor convivencis de les migmes dentro 46 -
1a sociedad en gue ge manifiemstan.

Ba més, cuando a una persona individualmente deter—
minade se le administra justicia, esmtames en presencia -
de justicia mocial, debide a que se conservaria el orden
establecido por un estado de derecho, ya que de ne ser -
as{ -supengamos que esa persona decide hacerse justicia

por su prepla meno: una venganza privada-, traerfa cemo_
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censscuencia la ruptura del orden establecids por el es-
tade de dereche,

Por Gltize, ol térmime justicia secial -per lo gene
ral- esté encaminade hacia las personas que pertenecen s
lag olages secialep de meznos recurses individualmente ~-
censideradas, per lo misme, cabria utilizar el términe -
JUSTICIA SOCIAL BN SENTIDO RSTRICTO, para la incorpera--
cién de dichas personas ¢l reste de la seciedad, o por -
el contrarie, de utilizarse este términe después de tede
le expueste estarfames ante una absrracién.

Pasande a etra cosa, des oarscteristicas son necesa
riag & indispensables en el dereche: que sea justd ¥ ~—-
equitativo;

Remos diche anteriormente aque la metm de tedo orde-
namiente nermative llamade dereche es la Justioia, pero_
justicie y squidad ne sen sindnimoa, sins que la equidad
se sebre entiende en la aplicacién del valer justicia.

A través de reglas de conduota el derecho intenta—-
abarcar el acontecer cotidimne del individuo para que =-
cuande dicho acontecer plantesde en forma hiotética ecu-
rra en el munde de les hechos, se le apliquen las conse-
cuencias que el mieme derecho establece; pere el preble-
ma censiste en determinar si un case dede eptéd comprendi
de en.la hipétesis normativa.

Bl preblema nea dice el maestre Preciado, sa debe -
enfecar desde des puntos de vista, es decir, desds 6l =
punto de vista de 1a norma y desde el punto de vista del

case concrete; ya que hay. que determinar el sentido de -
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la primers y las caracter{sticas espscificas del segun--
do.

"Con razén se ha diche que la aplicacién del dere-
che reviste la forms de un silogisme, en ol que la premi
sa mayoer es la norma jurfdica que se pretende apliocar, -
la premima menor es el cnse considerade, y la cenolusién
es &l dispositive de la sentencis Jjudiciml ¢ de la rege-~
lucién administrativa . 2

De sote mede ol papel del jurgader reviste una de~
ble importancia: per una parte es sl cempesiter que crea
una ohra, y par etra ss el directer de erquesta que la -~
lleve a cabe. .

Sin embarge come ae expuse en el punto referente a_
Gustav Radbruech, la equidad per excepoién pedrd darse —
per cemplete debide a que siempre se va a partir de ner-
maa generales, impersonales y abstraotas que en la gran
mayerfa de les cmsos obtendrdn de la juaticia su forna:_
la generalided, pers em muy pecés cases su centenide,

A les mAs que se pusde llegar &= a aproximscienes,
podriames referirnes per ejemple en el Derecho Positive
Mexioane, & les articulos 51 y 52 de Cédigze Penal para -
el D.F,; los cuales a la letran dicen:

"ART, 51, Dentro de les 1{mites fijades per la ley,_
los jueces y tribunales aplicarén las sancienes satable-
cidas para cada delite, teniende en cuenta 15: circuns—-
tancias exteriorss de ejecucidn y las peculiarens del de-
lincuente, .

YART, 52. En la aplicacién de las sanciones penules_

se tendrd en cuenta:
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"1® 1a naturaleza de la acoién u omisidn y de les me
dies smpleadss para ejecutarla y la extensidn del dafle -
causado y del peligre corride;

"% Ja edad, la educacién, la iluatrécién, lag cos—
tumbres y la conducta precedente del sujeto, les motivos
que leo impulsaron e¢ determinaronm a delinquir y sus condi
ciones econdmicas;

'3. las condiciones especiales en que se enconiraba_
en 2l memente de la comisidn del delite y les demds ante
cedentes y condicliones personales que puedan comprebar~—~
se as{, como sus vinculos ds parsntesce, de amimtad o na
cidos de etras relaciones seciales, la calidad de las -~
persenas ofendidas y las circunstancias de tiempe, lu-=-
gar, mode y ocasidén aque demuestran su mayor o menor femi
bilidad,

"Bl juez deberi temar cems cimiente directe dsl suje
to, de la victima jbde las oircunstencias del hacho en -~
la medida requerida para cada caso",

Pere el juzgador de todes modom estard calificande_
conductas reguladas por normas generales, impersonales y
abstractas.

"aAsi pues, la equidad es el criterio racienal que -~
exige una aplicacién prudente de las normas jurfdices al
caso concreto, tomarido en cuenta todas las circunstan——-
cias particulares del mismo, con miras a asegurar que el
espiritu del dereche, sus fines esenciales y sus princi-
pios supremos, prevalezcan sebre las exigencias de la -~
téenica juridicar. 35

Rafael Preciado Hermdndez también abarca la justi-~-
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cla como un valor. Su planteamiente le comienza haciendo
una breve explicacidn genaral de la teoria de lﬁe valo--
res.

Egta teor{a fue planteada por primera vez en la ge-
gunda mitad del eiglo XIX, ceme uma investigacidn pars -
preciaar en gqué conaiste ol valer, es decir, obtener un__
concepte o una definicién del misma, auncue para algunos
el valor sea indefinible.

Bmpieva su exposicidn haciends referencia a la sen
secién, a la vieualﬁzacién y la auditividad, nos dice —
que todes nesstros tenemes conceptoees acerca de ellas, re
_ro fnicamsnte quien ha viste u e{de puede comprendsr ple
namente sn qué consisten talen conceptss, esto es, reeul
tarfa inutil intentar explicar a un ciege, por ¢jemple,
en qué censisten les celores. Per lo gue respecta & la -
intuicién sensidle senmerial, &sta es aplicable a les ob
jetos que sl aspiritu aprehende o precibe mediante emo--
cienes, es decir, "... el valor es un dato primarie aue_
el esp{ritu aprehsende ¢ percibe regularmente mediante -~
una sintesis de intuiciones senserial, emocional e inte-
ligible; de ahf nue no sea posible dar una definieciédn eg
triota del valor, sine que daba manejarse este concevpto_
més bien deacribiendo, refiriéndose a cuslidades y muy -
variades datos de los seres".36

Este #8 obtiene mediante la dintincién entre sim-—-
ples juicies existenciasles cen los juicios de valor, lo_
cual gonaiste en que el predicando del juicie snunciati--
ve sélamante ofrece una relacién espacis~iemporal, misn-

tras que el juicie de valer constituye un criterio, por_
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ejemplo:

juicio enunciative: Juan tiene en au jardin resas.

juieio valorative: Juan tiene en su jardin rosas —-

grandes y hermoéas.

Los valores son criteriea "... asin les cuales ne se
ria posible 1la libre actuacién, ya que tods acte volunta
rio libre supone una determinacidén, una preferencia, una
eleccién y la elsccién a su vez presupons un Orite-—eese
rio".37

A continuacidn, Preciado Hernindez analiza tres ca-
racter{sticas de los valores: polaridad, ebjetividad ¥ -
precariedad.

la polaridad se refisre al desdoblamiente de les va
lorss hacia dos direcoiones e polos: positive y negati--~
vo, es decir, buene y male, juste e injusto, hermoso y -
feo, stc. De los valores éticos hay que diferenciar al -
valor en a{ mismo de su realizacién, e sea, su conoreti-
zacién en el mundo de les hechos; per etra parte, el va-
lor es imperative, ya que exige que se llevs a cabe por_
la persona, es un dber ser. Si se habla de les peles de
un valer (justiocla e injusticia), ai existe la exirgencia
de su realigacién, querrd decir que del mismo mede en —-
aue eg exigida la justicia es igualmente exigible ls in-
justicia, le sual resulta inaudite, per le que Preciade_
Hernindez rechaza ".,, 1a llamada pelaridad de les vale-
res, dade cue todo valor es siempre pesitivo; y lo oue -
ae designa como valor negativo ea la ausencia e priva——-
cién del valor".3a

Ia objetividad de los valores es la indenendencin -
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oue hay entre &l sujeto y la relmcidn qus guardan los va
lores. No ohstante cue el velor sea percibhido en forma ~
subjetiva y por lo tanto variable en cadas sujeto "... al
valor debe atribufrsele slempre ciertn consistencin oue_
lo mantiene idéntico a sf miemo a través de las variscig
nes subjetivas de su conocimianto".39
la tercera y (ltima caracterfstica de los valores -
que analiza el nectomista mexicano, la precariedad, ag -
el fundamento que diferencia a las leyes naturales de w-
lap normas. las leyes naturales explican fendmenos cuyo__
agontecimiento eas causal fatal y nacesarig;mientras que_
la norma es sindnimo de exigencia, es esencinlmente viola
ble, ya que de los actoa contenido de lag normas no es ~-
forzesa su consecucidn, por lo que la precariedsd "...aue
se refiere sobre todo a les valores merales consiste en
que éstos tienden a realizarse a travép de las libres de
terminaciones de¢ los hombres, guedando assf subordinades_
en cuanto 8 su actualizacidn a la voluntad humana".AO-
Para considerar la poci&n de justicia en base a lo_
anteriormente expussto, Preciado Yerndndez se reficers a_
lon grados de desenvolvimiento de ls conciencia morel; -
para tal efscto, utiliza la estimacién de Dupréel en su_
"Rosauejo de una Filosoffa de los Vslores",41 obrs de 1la
cual Precimdo lleva a cabo 1A siguiente exposicion -emuma
", .+ bptos grados pueden reducirse s tres, En sl prime--
ro (fase de los instintes), aungue ya influyen los ins--
tintos socinles como el sacrifico materns aobre el e
rasto d? lee impulsos orghnicos, el valor de 1lg —me—vwo .~

conducta corresponde adn gl orden de Los valores bioldsi
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cos, En el segundo grado {fase del conocimiento de lag -
reglas), el individue ajusta su conducta & un mandato -~
qﬁe en alguna forme traduce la convivencia del grupe 8l_
cual psrtenece; de donde se sigue que el valor atribuide
al acte que estd de acuerdo con lo prescrito por la ree~
£la, es todavia un valer relative, puesto que la rexla -
se funds en el interéds o conveniencia del grupe y por le
misme varfa de igual manera cue ese interés. Pinalaents_
te, ol tercer gradlo de desenvolvimiento de la conciencia
meral (fase del ideal meral), se caracteriza por la idea
en los individuos del grupo sobre el valor absoluto de -
1la regla aceptada: aparece entonces el sentimiento de que
la regla debs mer observada ne simplemente poraque repor-
te ventajas al grupo sec¢ial, sino porgue es buena en s{_
misma, llegande a considerarse al grupo social como un -
instrumente al servicie de 1a justicia, y ne la justicia

come un medie (til a la sociedad.

Bn el primer grade no hay prepiamente uns aprecia--
cién de la conducta, pues &sta se determina, segin se in
dicé antes, casi exclusivamente per los instintos, sien-
de en el segunde grade en sl que aparece la distincién -
entre el acte y la apreciacién del mismo, al advertirse_
1la pesibilidad de que la conducta se ajuste a la regla o
deje de ebservarla, aprebdndese el acto que estd de weww
acuerde cen lo que previene la regla, por cuanto éste ex
presa la conveniencia del grupo. Sin embargo, en el deba
te o deliberacién que precede a la aprobacién del acto -
que es conforme & la regla, entran en conflicto dos inte

reses o conveniencims, el del individuo y el del grupo -~
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social. Por el contrarie, en la fase del ideal moral el

conflicto se plantea entre dos reglas, razén per la cua;
tiene que buscarse un criterio, diverso del de la merm -
conveniencia y capaz de justificar por sf migmo, la supe
rioridad de una de esas reglas.iﬁata pituacidén se presen
ta en todos aquellos casos de conflictes entre des gru--
pos seciales independientes regidos per diversas reglas,
las que pusden ser suficientes para resolver les cenflic
ton surgidos entre les miembres de sus respectives gru-~
pes, pere que reaultan inaceptables para aplicarse a un_
cenflicto surgide entre los dos grupes, ya que cada une_
de-ellos pretenderéd imponer su prepia regla, Bn esta hi-
pdtesis, & los grupes prescinden de justificar sus re~--
glas y uno de elles impene la suya al etro per medio de_
la fuerza, en cuyo cage nos encentramos en presencia de_
un heche, de la vielencia, de la barbarie; o bien eses -
dos grupes aceptan el debate o la disousifn sobre cudl -
de las dos reglas deben impertar, siendo entences indis-
pensahble encentrar un oriterio dﬁe se impenga a t6d8 ===
conciencia capaz de limitar sus inclinacienes naturales_
gensibles, sua tendencias y apetitos, de acuerde cen los
dictados de la razén. Y hemes diche que este criteris de
be ger distinto del de la mera cenveniencia o utilidéd,_
porgue lo ventajoso o provechose varfa del mismo mede =~
que las tendencias o impulsoe a los cualss reaponds, o -
de acuerdo con las necesidades que satisface, siende ing
decuado como medlida para la apreciacién e enjuicismiento
de des reglas., Ademis, lo conveniente se relaciena cen -

nuestro interds, con aquello que deseames segin nuestras
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inclinaciones naturales, cosa que nes llave fdcilmente a
subordinar la verdad a nuestro interéds, los dictados de_
la razén a nuetros mpetites. Cen toda razén ebserve Du~—
préel que 2 + 2 = 3 es ventajoso al deudor; 2 ¢+ 2 = 5 en
prevechoaso al acreedor, ¥y 88lo 2 + 2 = 4 que no benefi-
cin a8 nadie, representn el partido del hombre hensste, -
porque é1 ha pueste su interés del lado de la verdad-.
"la nocidn de justicia respende a estas exigenciae,

pues ain referirse a eituaclenes ceoncretsm, pestula uns_
igualdad proporcional, una medida erménica de cambie y -
aistribucidnn. 42

Aristételea la concibe ceme el justo medio entre el
exceso y &1 defecte; en relacién a la polis era la dis—
tribucién entre el mérito y el demérite, des lea henores_
¥ las cargas, la equivalencia e proporcionalidad entre =
la prestacién y la contraprestacién, entrs el delite y_
la pena., En este aspecto, se prosume per un lado, la ~~-
existencia de dop partes en la relacidm, y per otro, la_
de los objetos que se &istribuirdn a ambas. Este es pun~
te de vista formal, sin embarge, Preciade considera la -~
justicia ceme un valor metral que represents un criterio_
de valoracibn de las mcciones humanms, por le que inters
ga comparar laes actos de las psrsonas para darnes cuenta
en qué medida contribuyen ﬁl bien comin, a fin de oter-
gar a cada uno -en forma proporcional~ los honeres, los
bienes e las cargas gue les corresponden couforme a pu -
actes,

Por otra parte, eximte una oposicién entre el ebje~

tiviemo del derecho y 1ls tendencia sicologista; eeta Gl
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tinma se basa en el sentimiento que de modo instintivo -
nes conduce a la solucién de provlemas jurfdices. Pero -
este es desconocer la diferencis entre la experiencia de
un velor y la consecueéncia del mismo, lo es una £xran ~-~
equivecacién. Bn les animales los juicios de valor radi-
can en el instinte, per le que el valor de la vide sensi
tiva se ubiom en la esfers espacie~temperal; en el hom--
bre tembiémn se dan este tipe de situaciones, pero en és-
te, 8 través de la inteligencia, esas situaciones le -—~
etergan la experienoia necesaria pars elevar los valeres
y as{ ebtener valeres pures, oconsecuentements objetivos,

51 ee identificara la justician cen un sentimients,
lss nermas ds aquells solamente pedr{an ebligar a los --
qus participen de ese sentimiento, le que implica qﬁe en
una controversis del orden jur{dice en la que hay des in
teresss distintos, es necesario recurrir a un criterie -
objetive para saber cudl de los interesea tiene un reg—
paldo vélide; si este oriteric de lo justo depende de un
sentimiente, éate per ser particular, es distinto en ca-
da persens, per consiguients, ambas partes tendrén la ra
zén, ya_que es muy subjetivo 6l sentimiento de juﬁticia_
en oada una, metive per el que es inaceptable la tesis —
del sicelogisme jurfdico.

Per (ltime, Prsciado considera la precariedad del -
valer justioim, la cual consiste en la violabilidaed esen
cial dsl derscho, pars diferenciar las normas juridicas_
de las leyes del derecho come fendmeno gocial. Fsta nre-
cariedad ha conducide también a la negacidn de un valor

universal que se ha utilizade cemo criterio inmutable pa
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ra 1la valoracidn de rexlas ¢ instituciones juridiocas.

Prosigue diciéndones que las acciones del hombre no
con plempre justas y es muy diffcil dar una solucién jus
te a cada cago particular. No obstante esto, no es pesi-
ble negar la existencia de un criterie fundamental de --
justicia, ya gue es un veler que existe por si{ mismo, =~
exigtencla que se traduce en su validez. Bsta validez no
puede ser afectada por la ralidad, el ejemplo aue utili-
za Preciado, es ol ds un Ingenisre que hace un mal cdlcu
1o matem&tico, no per eme motive dejan de ser verdaderos
Joe principies sobre los cuales efectud diche célcule, -
Del misme modo, no per un acte injusto la justicia deja_
de tener validez, es mfs, cuando existe um acto injusto,
es ouando mAs impotante so el valer justicia.

Iss valores pretenden, o mejor dicho exigen regir ~
la conducta del henbre como ser libre, pero ademfs de —-
unas exigencie, se trata de una necesidad moral: un de--—-
ber,

Es ocisrte que la justicia mada puede hacer por of -
s0la, pere también es cierto que los hechos nada pueden_
contra elle, es irracional no uquilatar su valor ante ~-
les resultados de la experiencia, ym que éstos son res--
ponsabilidad gelo de los hembres carentes ds voluntad pa
ra adecuar sus acciones & los dictados de la razém, o ~-
per equivecaciones prevecadas por ne localizar con since
ridad y con interés laa soluciones correctas; ea como el
ejoemple de Ingeniero: si se derrumbase lo que construye-—
rs, la culpa la tendr{m &1, no la validez de lus matemd-
ticas utilizadas para le cdlcules de la obra.
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Bl neotomista mexicane Rafael Precinde Herndndez =
sintetiza su sxposicidn acerca de la justicia cemo un va
lor, en los siguientes términes:

"... la justicia, como toda idea universal, tiens -
su fundamento en la realidad de donde el espiritu apra--
hende ¢ capta, per medio de loa sentidos, dates cencre~-
tos a los que la razén con sus opsraciones abstraotiva -
comparativa y generalizadera imprime umn forwa inmats-—-
rial, integrande asf el conocepte o la ideaj per leo cual_
se ha diche que stes existenten fundamentaliter in re,_
formaliter in intellectu. Ea decir, ne es le mismo el —-
concepto o la idea, gue las realidades inteligibles aig-
nificadas con tales noclones; pere tampoco son éstas, me
rag oreaciones de la mente. El conocimients intelectual
g en eate gentido, m&s un desocubrimiente qus una crea~—
eién. Su validez radica en su adecuaoién a la realidad -
inteligible, en su objestividad que deriva ds 1a indepen~
dencia que tienen lae realidades en cuanto objeton de co
nocimiento, respecto de las operaciones inteleatuales —-
~conceptuscidn, julcio y raciocinie- del sujeto cegnos—
cente.

uphora bien, el fundamento reel, ebjetivo de la idea
de la justicia, censiate en las caracteristicas cemunes
de los seres humanos, como son sus estructuras-bioldgica
y espiritual y las capacidades que comprendsn, todas wee
ellas integradas en una unidad personal cuyas partes y -
eperscienes cbsesrvames vinculades entre s{, censtituyen-
do ese individualidaed personal; por le cual las referi—
mos a ella con el concepto de lo suye, aqui cemprendides
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significadas con el concepto de lo suye fueran comunes, _
si no pertenecieran a un individue, no tendrfa sentido -
distinguir a una persona de otra. Pero la conciencia ———
-conviene recordar que la persona es el individuo de na-
turaleza espiritual- nes hace raconecsr que hay cesas --
que pertenecen & los seres humanos primitivamante, ous -
son guyas de cada une.

"Por supuesto oue hay diversas razones pars conaside
rar que una coga -agui comprendidos todos los objetos ——
susceptibles de servir al aser humane en el orden natu-e-
ral- pertenece a una pesrsona, que es suya. Asf, la rela-
¢idn de pertenencia es inmediata y evidente, traténdoee_
de realidades como la vida, los miembros y los rganoas -
del cuerpos y las facultades espirituales =capacidad de -
conocimiento intelsctual, capacidad de autodsterminacién
y cierta capacidad creativa de objetos materiales e inma
terinlesg-, todo acuelle por lo que el ger humane estd ——
constituido y existe como individuo, formando los elsmen
tos de su persona. Un ser consciente como el hombre no -
puedé adnitir cue la vida, los miembros, las facultades_
por las cuales el individuo existe, dependan de etra per
sona que del sujeto gue los poéee de hecho. BEn cambie, -~
las relaciones de pertenencia de los productoes de ls ac-
tividad humana, resultan mediatas y requieren argumenta-
¢ién o discurso, como ocurre en los cesos de 1og dere-—-
chos de autor y de la propiedad de los bienes externes -
constituidos por un material transformade con el esfuer~

zo consciente de una persona.
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*Con base en este conocimiento intelectual de lo sy
yo -inmediate y mediate~ de cada persona, al juicioe valp
rativo de la conciencia mersl que nos exige racionalmen-
te rsconocer y respetar en nuestro préjimo y semejante -
le suye, como & &1 le sxige reconocer y respstar 1o —~--
nfo, no es razonable calificarlo de subjetivo y mucho me
nos de arbitrario o fundade exclusivamente en una deci--
pién de la voluntad; pues como sneefia Messner, a pesar ~
dsl sells histérico-social singular de las morales, exis
ts una unidad de conciencia meral en la humanidad, una ~
igualdad de razén moral de todos los hombres pare COm-—w
prender la verdad y la validez obligatoria de los prinoi
plos éticos mis generanlea, En las formas del ethos desa-
rrellan les pueblos su peculiar individualidad moral gon

sus tipicos valores Stices, como la valentfa, la congwe=
tancia, la justicim, la fidelidad, el sentido familisr,

la laboriesidad, el ahorre, la gerenidad, la moderacidn,
43

ia utilidad, y 1s pureza®.
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CONCLUSIONES

Que la justicia es un concepte formal que puede eer_

entendida tante como una virtud, come un valer,
Que la justioia censiste en tratar igual a les igua-
les y desigunl a los desigzuales, consiste en dar a -

caeda quiesn lo suye.

Que para la aplicacién del concepto formal justicia_

" % necesaria la utilizacién de nermas de tratamien--

4.-

Se-

6.~

te, criteries comparativos y pautas de valeracién.

Cue la justicia puede ser dividida en legal o gene--
rel y en particular, la cusl ge subdivide a su vez -
en conmutative y diatributiva.

Que ne pe pusade hablar de le "justicia sooial", como
otra especie de justicia, ya que toda la justicla es
social; y por lo tanto serfa una aberracién aplicar_

ol término *"justicia social en sentide estricte”.

Que el concepte de justicia de la corriente iusnatu-
raligta, como 8l concepto de justicia de la cerrien=-
te luspositivigta llevadas a un punto extremo resul-

tan falsas.
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Que la justicia en tndos los casos, satisface el cun
plimiento de su Ambito formel: general, impersonal y
abétracta. Pero el cumplimiento de su Ambito mate---
rial, es decir, su contenido, no en todos los casos_
se lleva a cabo por completo, debido a las carescte--
risticas del caso en concreto, y al criterio del Juz

gador que lo vays a resolver.

Que el concepto de justicia debe ser uno, y dar ori-
gen a un sin niimero de dereches justos, ys que no ~-

hey un derecho perfecto.

Que la justicia puede ser entendida como el minimo -
de la exigencia moral en la que se puede cimentar la

convivencia de las personas en sociedsad.

Que la justicia debe ser la meta mds alta & 1a que_
debe aspirar todo ordenamiento normetive llamado de
recho, para regular la conducta jurfdica de los hom

bres en la sociedad en que se manifiestan.

Donsiderg que la Justicia consiste en la "voluntad_
constante y perpetua de dar a cada quien lo suyo";_
pero vor ser la justicia un concepto formal, necesi
ta para su aplicacién, de normas de tratamiento, --
criterios comparativos y pautas de valorseidn. la -
justicia encuentra dos formas de manifestacién prin
cipalimente; la de) derecho positivo y 1a del dere-F

cho natural; sin embargo, ambas corrientes son sflo
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.un napecto del derecho, no =u totalidad, totulidad_
que radica en la conjuncidén de amouellas, no en su -~
contraposicidn. Pero, desgraciadamente, essta teorfa
dnicaments puede ger concebida en el deber ser, oor
que al aplicarse al ser, se desvanece casi por com-
pleto.

Ia justicia también reviste una forma: pene--..
ral, impersonal y abstracta, y un contenido que, an
el anflisis del caso concreto, es decir, en la equi
dad, la imparticidn de jueticia -no obstante ocue --
siempre eatd basada en la ley—, es subjetiva deEido
al criterio del juzgador el que se le someta el ca-

“80. Con esto no gquiero dar a entender que las deci-
siones del juggador sean dnicamente subjetivas, no,
ya oue también revisten, porque asi{ debe de‘ser, un
dmbito objetivo, el cual se encuentra en su funds--
mentacién; sino cue la motivacidn -de esas decimio-
nes- gi es subjetiva, de acuerdo al criterio de ca-

“-da juzgador.

"0do lo anterior =s consecuencia de aue estc--

mos ante un deber ser, ante una caracterf{stica de -

toda ciencia socinl, como lo es el derecho.
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