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INTROOUCCION

El deseoc de saber en el hombre, lo lleva a explorar todo aguello gque
ante €1 se prepenta; la necesidad de entender, no sblo asi mismo, sino
también el mundo natural gque le rodea, al mundo social en el Que se
encuentra lo lleva & cuestionar, a poner en tela de juicio cada aspecto,
cada elemento,cada relacién qQue se establece entre el hombre, la naturaleza
y la sociedad. Es a través de la investigacién que el ser humano se da la
posibilidad de captar el objeto de su interés. La investigacidn es el medio,
el wvehiculo para desarrollar el analisis de los objetos cuestionados o
puestos en discusidn.

Estos son los objetos, método, forma y finalidad que asume cualquier
pretensidon encaminada al saber que, en el devenir, tomara las
caracteristicas que especificamente cada uno posee.

Dentro del ambito de la actividad del jurista, la capital importancia
que reviste desde la formacidn de los ordenamientos juridicos el concepto de
justicia, da forma a la presente investigacidn. En el lenguaje juridico, al
litigar, al juzgar, al legislar, en fin, bajo cualquier rama de la abogacia,
se apela de forma camin y podriamos decir sistemiticamente a la justicia,
concepto por demis analizado, pero no por ello definido. Por otro lado, en
la formacidén profesional, en las catedras, en los diversos cursos, era
frecuente escuchar y atender a algunos conceptos de justicia. Derecho
Ramano, Filosofia del Derecho, son tan sdlo dos de las materias en que
especificamente se incluye la referencia a la justicia.

la investigacidn que sucede, trata de conjuntar el anilisis juridico y
filosdfico. Se toman en cuenta las dos vertientes. La investigacidn pretende

el andlisis del concepto en algunas de sus definiciones, tomando oamo
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criterio la relevancia y trascendencia ya filosbfica o juridica. El an&lisie
se encamina a la obtencidn del concepto cuya aplicacién sea més ampliamente
concretizable.

Cada capitulo desarrollado pretende una finalidad especifica. El
capitulo primeroc denaminado "La filosofia“, tiene como finalidad introducir
y situar al lector, independientemente de que pueda ser un lego en la
materia. Trata de crear un ficcidn esquemitica que parte de la filosofia
general y culmina en los valores juridicos, de los cuales la justicia es uno
de ellos, el mis importante por la trascendencia dentro del sistema
juridico.

Ya situados, el segundo capitulo denominado de "lLa justicia", se
constituye para ser la parte central del trabajo, el cual se organiza
partiendo de la formulacidn de los diversos conceptos histdricamente dados,
aungue inicia con la argumentacidn respecto a porgue es la justicia el
fundamento del derecho, su finalidad es entrelazar al aspecto filosdfico y
el juridico. Son seleccionados por la relevancia filosOficamente: Grecia,
Rama, La Escoladstica Medieval, y algunos fildsofos contemporaneos;
juridicamente: Kelsen y algunos juristas contemporaneos y de trascendencia
nacional.

El tercer capitulo, breve necesariamente, trata de ejemplificar como
puede tener aplicacidén "real", el concepto de justicia previamente

elaborado.



CAPITULO PRIMERO

LA FILOSOFIA

1.1 La Filosofia en General.
1.1.1 Definicidn.

Toda investigacién juridica que pretenda un anilisis que contemple no
s8dlo el aspecto juridico, sino también el filosdfico, debe de partir de una
cierta idea que con respecto a la filosofia se tenga. Para iniciarse en la
filosofia es necesario tener una idea que cuando menos serd la que nos mueva
a entrar en eso que bien nos puede ser desconocido. la incitacidn de
conocer, de analizar, de cuestionar, va acampafiada de una cierta idea que
respecto al motivo de incitacidn (analisis) sirve de base para entenderlo,
si bien, no para definirlo. Dentro de las ideas mis camunes que respecto a
la filosofia se tienen van desde el que piensa que es la ciencia mas alta,
hasta el gque piensa que es la cosa mas aburrida. En ambos casos se espera la
camprobacidn de la idea. En la ejemplificacion se ha dado una idea de lo que
puede ser la filosofia, al considerar que puede ser la una u otra idea que
anteceden, se esta diciendo que la filosofia puede ser cosas muy diversas.

Dentro de las diversas interpretaciones dadas sobre la fiiosofia,
quizds lo mis apropiado sea buscar en las vertidas por los filosdfos, ya que
son ellos los gue se han dedicado a esa actividad.

Es en Grecia donde encontramos por primera vez la palabra filosofia,
naciendo la expresidon PHILOSOPHIE, que se traduce camo amor a la sabiduria o
cano afan de saber. Es a Pitagoras al primero a quien se le atribuye ese

nambre. Sobre lo que este fildsofo entendia por filosofia cuenta Cicerdn lo
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siguiente: "Que habiendo Pithgoras tratado docta y disertadamente algunas
cuestiones, Ledn, mrincipe de los fliasios, le preguntd de que arte hacia
principalmente profesibn, a lo gue Pitfgoras respondid gue, arte &1 no sabia
ninguno, Bino gue era filosdfo. Admirado Ledn de la novedad del nombre, le
pregunt® quiénes eran, pues, los filosbfos y que diferencia habia entre
ellos y los demds, y PitAgoras respondib: que le parecian cosa semejante la
vida del hawbre y la feria que se celebraba con toda pompa en los juegos
ante el concurso de la Grecia entera; pues igual gue alli unos aspiran con
la destreza de sus cuerpos a la gloria y nombre de una corona, otros eran
atraidos por el lucro y el deseo de comprar y vender, pero habia una clase,
Yy precisamente la formada en mayor proporcidn de hambres libres, que no
buscaba ni el aplauso, ni el lucro, sino que acudian por ver y cbservar con
afan lo gue se hacia y de que modo; también nosotros, camo para concurrir a
una feria desde una ciudad, asi habriamos partido para esta vida desde otra
viéa Y naturaleza, los unos para servir a la gloria, los otros al dinero,
gue habiendo unos pocos que, teniendo todo lo demds por nada, consideran con
afan la naturaleza de las cosas, los cuales se llaman afanosos de sabiduria,
esto es filosdfos; e igual que alli lo mds propio del hambre libre era ser
espectador sin adquirir nada para si, del mismo modo en la vida supera con
mucho a todos los demi3s afanes la contemplacidn y el conocimiento de las
cosas." (1)

Se desprende de lo anterior que la idea que sobre la filosofia tenia es
de que se trataba de un saber libre, desinteresado, teorético, es decir, de
un saber de contemplacidn basicamente.

1) Zea, Lepoldo, Introduccién a la filosofia, Edit. UNAM, 9na. ed., México,
1983, p. 9.



10

Tomando en consideracidn el juicio emitido por los historiadores de la
filosofia, en tuanto a los primeros hombres gue han merecido el nombre de
filosbfos, esto es, los presocréticos, encontraremos gque para ellos, la
filosofia es un afan por explicar las cosas del mundo que hos rodean, la
naturaleza y la manera de como el hombre debe de conducirse frente a sus
semejantes. Esencialmente todo ello, hacia el exterior, si pretendia saber
cGmo es gue existian las cosas gue les rodeaban, buscaban el principio de
ellas, su origen, dandoles diversas respuestas, mientras que para unos era
el agua, para otros era el aire, o la tierra o el fuego, o bien, es suma de
todos. En este periodo la filosofia se presenta y se entiende como un
preguntar por los principios materiales del Cosmos, camo un preguntar por su
orden.

Ya para Socrates, la filosofia es cosa muy distinta. Para los
presocraticos la sabiduria es un saber reservado a los dioses. El saber al
que puede y debe aspirar el hambre es de otro tipo, el afdn de saber debe de
dirigirse a otro plan, hacia si mismo. Sdcrates encierra la idea que tiene
respecto a la filosofia en su frase: Condcete a ti mismo. Para &l 1la
filosofia es un afan gque siente el howbre por saber de si mismo. la
importancia de la filosofia radica en el conocimiento moral y en el
politico.

Para Platdn la filosofia es el adquirir la ciencia. Pero para &1, la
ciencia no tiene por objeto las cosas sensibles que est3n en un estado
perpetuo de modificacion y en las cuales no se encuentra ninguna estabilidad
y por tanto ninguna verdad; de ahi que el objeto de la ciencia debera ser lo
ipmutable, 1lo idéntico, lo gque nunca cambia. Objeto qﬁe Platdn l1llama la

idea. Estas ideas, modelos eternos .de las cosas, residen en el Ser Divino, y
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todas se resunen y camprenden en la ideu de bien. Entendids asi la filosofia
camo una blsgueda perpetus de las jdeas, ctomo un afén de saber qué es la
Verdad y la Belleza, la cual no es otra cosa gue el bien camo idea suprema.
Agui, es ya la filosofia la mAs alta ascencién de la personalidad y la
sociedad humana por medio de la sabiduria.

Para Aristbteles, la filosofia tiene como objeto el saber en tanto que
ser. La filosofia es la ciencia gue se ocupa de las causas y los principios
de las cosas, pero de las primeras causas y de los primeros principios,
hasta llegar al principio absoluto que comprende todo. La filosofia
entendida como ciencia de principios es, en @&ste sentido una ciencia
universal. Importante es sefialar los caracteres que Aristdteles da a 1la
filosofia: ‘1) Es una ciencia universal, 2) Es una ciencia dificil, 3) Es una
ciencia rigurosa, 4) Es una ciencia didictica, 5) Es una ciencia preferible,
6) Es una ciencia principal, 7) Es una ciencia divina por su objeto y por su
sujeto. "El sabio posee hasta donde cabe la ciencia de todas las cosas, sin
poseer la ciencia de cada una individualmente,... quien puede conocer las
cosas arduas y no faciles de conocer para el honbre, es sabio,... Tambié&n,
que el mas riguroso y el mids capaz de enseflar es, en toda ciencia. mas
sabio,... de las ciencias, la preferible por ella misma y en gracia al
conocimiento es sabiduria en mayor grado gque la preferible por sus
consecuencias,... la principal es sabiduria con mayor propiedad que la
subordinada: porque no esta bien que el sabio sea mandado, sino gue mande,
ni que &l obedezca a otro, sino a €l el menos sabio,... la mds divina es
también la de mis alto rango y la de esta indole la Gnica que puede serlo de
dos maneras. Aquella que puede tener mis que nadie Dios es la divina entre

las ciencias, y la que pudiera hablar de las cosas divinas; ahora bien,
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ésta, pero ella sola, resulta ser ambas coOsas; toéos consideran a Dios una
de las causas y un cierto principio y Dios solo o ms que nadie, puede tener
una ciencia de esta Indole." (2)

Cicerdn llama a la filosofia: maestra de la vida, inventora de leyes,
guia de la virtud. En consideracidn de Séneca, la filosofia es la teoria y
el arte de la recta conducta. Los epiciireos dan a la filosofia un sentido
campletamente pragmatista. Epicuro la considera una actividad encaminada a
alcanzar la felicidad por medio del discurso y del razonamiento. De ahi
desprende que las ciencias estan subordinadas a esa finalidad de utilidad
para la vida.

El cristianismo aportard una nueva interpretacién acerca de la
filosofia. Para San Agustin serd un afén de sabiduria, pero donde 1la
sabiduria es Dios, siendo entonces la filosofia un afdn de Dios. Llegando
mis lejos Santo Tomds distingue entre 1o que es del daminio de la razdn y lo
que es daminio de la teologia. El ‘considera necesario para la salvacidn de
la humanidad el que hubiese una ciencia basada en la revelacidn, ademis de
las ciencias filos6ficas basadas en la investigacidn de la razdn humana.
Para Santo Tomas, la razdn esta subordinada a la fe, la cual la utiliza camo
medio para preparar las verdades de la fe, o para destruir las objeciones
que se oponen a tales verdades. La ciencia suprema es por tanto la teologia,
la ciencia reveladora, la filosofia no es sino una ciencia puesta al
servicio de la teologia.

Es hasta el renacimiento donde 1la filosofia reencuentra su
independencia. Son Bacon y Descartes quienes dejan a la religidn fuera de la
especulacidn filosdfica y dan a la filosofia otros objetos de reflexidn.

2) Ibidem, p. 11.
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Descartes dird que la paolabra filosofia significa el éetudio de la
sabiduria, entendiendo por tal, un perfecto y total conocimiento de las
cosas qgue el hambre puede saber, tanto para conducir su vida como para
conservar la salud y la invencibn de todas las artes, y menester es que para
que este conocimiento sea tal debe ser deducido de las primeras causas. En
Descartes la filosofia tiene un caricter tedrico y préctico. Es tebrico, en
tanto busca las primeras causas, y es p;:‘éctico, en tanto busca una
finalidad, que es la felicidad material del hombre, su bienestar y su salud.
La teoria gueda subordinada a la préctica, siendo entonces la filosofia un
instrumento de dominio de la naturaleza. Pero el hombre gueda incluido
dentro de la naturaleza. Asi, la filosofia tomar3d al hambre camo objeto de
conocimiento, para poder ser daminado.

Kant considera a la filosofia como una ciencia critica, ciencia que se
pregunta por el alcance del conocimiento humano.

Dentro de un plano contemporaneo, Ramdn' Xirau considerd a la filosofia
como biisqueda de la verdad, pero de la verdad histdrica. Para Elsa Martinez,
filosofar es buscar, indagar, explorar, investigar principios, fundamentos
conceptuales de la cultura y sameterlos a analisis critico. la filosofia es
entonces el analisis critico de los fundamentos tedricos de una concepcidn
del mundo, generada en un mundo de produccidn determinada, en una formacidn
social especifica en una formacidn cultural dada. En su punto de vista
considera a todos los hambres como filSsofos en tanto tienen una visién o
concepcidn del mundo, pero ello no basta para considegarlos asi, es
necesario  exhibir fundamentos, principios, argumentos, demostrar
racionalmente para construir la filosofia profesional.

Desde el punto de vista del jurista, ya no del fildsofo, Eduardo Garcia
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Miynez, menciona respecto a la filomofia gue ella aspira el d'eacubrimiento
de lo verdadero, pretendiendo dar una explicacidn exhaustiva del mundo, del
hombre y de 1la actividad humana, buscande la verdad completa, el
conocimiento Gltimo y definitivo, sintesis de todas las verdades.

Para Luis Recaséns Siches, "la filosofia es el problema de lo absoluto
y el absoluto problema." (3).

Hasta lo expuesto aqui, es facil observable que nos hemos encontrado
con ideas diversas respecto a lo que es la filosofia, cada pensador expuesto
nos ofrece una definicidn sobre la filosofia que mis o menos excluye © niega
la de algin otro.

Partiendo de la etimologia filosofia, debe de entenderse como afan de
saber, sOlo gue ese afan que gquiere saber, en cada filSsofo © corriente
filosdfica es distinta cosa y busca distintos principios. Se ha tenido la
idea de que la filosofia se refiere a la verdad, pero ademis se ha afirmado
que la verdad buscada es eterna y permanente. Sin embargo, es de hacer notar
que las verdades encontradas por la filosofia no son ni eternas ni
permanentes, porgue los gue afirman la eternidad y permanencia de las
verdades de la filosofia, lo hacen respecto a sus verdades de su filosofia.

_ Para quien piense tal cosa, las verdades de su filosofia seran vdlidas para
todos los hambres, con independencia del lugar o tiempo en el que se
encuentren. Una filosofia que pretenda tal cosa, llevard en si misma su
negacidén, toda vez que es en si producto de su concrecidn histdrica, es
decir, ella misma es el resultado de las especiales circunstancias como son
el lugar, el tiempo, el modo, en que fueron producidas. Se ha afirmado por
3) Recaséns Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Edit.
Porrda, 6ta. ed., México, 1978, 717 pp.
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algunocs el valor universal, eterno e inmutable de la filosofia propia. Es
oportuno afirmar el carhcter circunstancial de la filosofia, de todas las

filosofias.
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LA FILOSOFIA

1.1 la Filosofia en Gencral.

1.1.2 Ramas de la filosofia.

Dentro de la filosofia se han dado una multitud de estudios,
generalmente la especulacidn filosdfica goza de una diversidad impresionante
de objetos de estudio, es por esa caracteristica que los estudiosos de la
historia de la filosofia han optado por distintas clasificaciones o han

tratado de ordenar la produccidn filosbfica en distintas ramificaciones.

Es de Ramdn Xirau la siguiente divisidn:

A) Epistemologia.o teoria del conocimiento: Que incluye las siguientes
ramas.- El origen de 1las ideas, modos de conocimiento, valor del
conocimiento, definicidn de la verdad.

B) Metafisica: Ios principales campos son.- Cosmologia racional,
psicologia racional, teologia racional, tiempo humano. ‘

C) Moral o teoria del comportamiento humano tanto individual como
social: los campos destacados son.- Moral individual, moral social,l
Vdoct-‘_rinas politicas.

Mantilla Pineda al considerar a la filosofia camo un sistema orgdnico
de conocimiento, sefiala que camprende una serie de disciplinas intimamente
eslabonadas:"uetaphysica generalis —que se ocupa de la estructura del ser;
metaphysica especialis -subdividida en: Cosmologia, psychologia theologia-
que estudia los seres en su escala de perfeccidn, es decir, el mundo, el
hombre y Dios; Gnoseologia -subdividida en: Idgica, teoria del conocimiento

y teoria de 1las ciencias-, que versa sobre los principios formales y
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materiales del conocimiento; Axiologia general y especial, que estudia el
valor y los distintos tipos de valores. la filosofia de la practice puede
considerarse como una axiologia especial (lo mimmo gue la filosofia decl
arte, de la religibén, etc.); sus divisiones Bon la politica, la econamia,
el derecho y la moral." (4)

Hoffding considera camo cuestiones filosbficas fundamentales a:

1) El problema del conocimiento (problema l8gico). Qu;a incluye a la
légica y la teoria del conocimiento.

2) El problema de la existencia (Cosmologia).

3) El problema de la estimacidon de valores (problema &tico-religioso).
Que incluye a la ética, estética y la filosofia religiosa.

4) El1 problema de la conciencia (Psicologia).

Antonio Caso basadndose en la clasificacidn anterior, divide los
problemas filosdficos en tres grupos:

Problemas de la ciencia:

-Método privativo de la filosofia general. Metodologia. Teoria del
conocimiento. Epistemologia.

Problemas de la existencia:

- Teoria de la libertad

- Teoria de las relaciones del espiritu
Yy del cuerpo Psicologia Racional

- Teoria del substratum espiritual

Explicacidn sistemitica del ser y del devenir. Cosmologia.

Problemas del valor de la existencia:

- Teoria de la religidn ....ececeees Filosofia de la religién

- Teoria del art€....cecvecerccccoces Estética

4) Mantilla Pineda, Filosofia del Derecho,UDA, Colcambia, 1961, p. 26.
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- Teoria de la conducta......eevuuse Etica.

Eduardo Garcia Maynez, hace una inclusibn en la anterior clasificacion
de la filosoffa juridica en el Gltimo grupo de materias. Ademis agrega los
siguientes cambios: agrupa bajo la denominacién genérica de disciplinas
axiolégicas a los problemas relacionados con el valor de la existencia y la
divide en cuatro ramas a la axiologia general.

Disciplinas axioldgicas:

~ la ética o teoria de lo bueno.

- la estética o teoria filosdfica de la belleza.

~ la filosofia de la religidn o doctrina de lo santo.

_ La filosofia del derecho o teoria sobre la esencia y valores propios

de lo juridico.
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LA FLLOSOFIA

1.2 1a Filosofia del Derecho.
1.2.1 pefinicién.

Con relacidn a la filosofia general, la filosofia del derecho es una
rama de aquella, es por ello, que participa consecuentemente de su objeto,
métodos, estructuras, caracteristicas, etc. la filosofia del derecho,
también, tiene gue ver con la realidad juridica, con los conceptos juridicos
universales y los valores juridicos, también esta sujeta a la concrecidn
histdrica, es objeto de constantes andlisis, trata de armonizar y cohesionar
los supuestos que dan las ciencias del derecho.

Camo rama de la filosofia general, la filosofia juridica ejerce su
funcién de conocimiento en el plano del ser, la esencia 1logica y el valor
del derecho. Trata de dar respuesta a cuestiones trascendentales planteadas
con cardcter de necesidad a la existencia humana y a cuestiones no estiiiadas
por las ciencias del derecho. Busca por medio del andlisis critico los
fundamentos tedricos de la concepcidn juridica del mundo, del ser, 1la
esencia ldgica y el valor del derecho. Dichos fundamentos son las columnas
sobre las que se levantan no sdlo la filosofia del derecho, sino también
sirven revertiéndose al ser y justificacidn del derecho en si.

A su vez, al despertar el interés de la conciencia humana por entender
lo que el derecho es, no contenta con ello, se pregunta por el derecho camo
debiera ser, problema que escapa a la labor ordinaria del jurista y de las
ciencias del derecho. ILa filosofia del derecho investiga aquello que debe o

debiera ser en el derecho, frente a aquello que es, asi, contraponiendo una
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métodos, estructuras, caracteristicas, etc. la filosofia del derecho,
también, tiene que ver con la realidad juridica, con los conceptos juridicos
universales y los valores juridicos, también esta sujeta a la concrecidn
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esencia 1ldogica y el valor del derecho. Dichos fundamentos son las columnas
sobre las gue se levantan no sdlo la filosofia del derecho, sino también
sirven revertiéndose al ser y justificacidn del derecho en si.

A su vez, al despertar el interés de la conciencia humana por entender
lo que el derecho es, no contenta con ello, se pregunta por el derecho camo
debiera ser, problema que escapa a la labor ordinaria del jurista y de las
ciencias del derecho. 1a filosofia del derecho investiga aguello que debe o

debiera ser en el derecho, frente a aguello que es, asi, contraponiendo una
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verdad ideal a una realidad empirica.

Como con la filosofia general, en la filosofia juridica también existen
diversas definiciones que varian de acuerdo con las direcciones y tendencias
(jus~filosdficas, neo-kantianas, neo-tomistas, etc.), pero todas convienen
en destacar a su manera ya el elemento fntico, 1légico o axioldgico del
derecho.

Victor Catherein S. J., perteneciente a la escuela neo-tomista,
considera que la filosofia del derecho estudia la esencia y el fundamento
del derecho natural y su relacidn con el derecho positivo.

Rodolfo Stammler, de la escuela neo-kantiana de Marburgo, sostiene que
por filosofia del derecho se debe de entender en primer lugar agquellas
doctrinas generales que se pueden proclamar dentro del campo juridico con un
alcance absoluto, y en segundo, la misidn que tiene la misma de ensefiar en
qué consiste la justicia.

Max Ernest Mayer, neo-kantiano con influencia hegeliana, entienée a la
filosofia del dergcho cano la doctrina del concepto y de la idea del
derecho.

Gustavo Radbruch, neo-kantiano de la escuela de Baden, afirma que la
filosofia del derecho es la consideracidn valorativa del derecho.

Jorge del Vecchio, neo-kantiano con influencia de la filosofia de lo
perene, considera a la filosofia del derecho camo la disciplina que define
ai derecho en su universalidad logica, investiga los fundamentos y los
caracteres de su desarrollo histdrico y los valores segin el ideal de la
justicia trazado por la razdn pura.

Felice Battaglia, como representante del idealismo  juridico

contemporaneo, sostiene que la filosofia del derecho es la disciplina gque
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estudia al derecho como una actividad espiritual, camo momento absoluto y
universal del espiritu, encontrado en &1 su principio constitutivo vy
comprendiéndose mediante €1.

Mantilla Pineda afirmme gue la filosofia del derecho se encarga del
estudio de la estructura &ntica, de la esencia lbgica y del valor del
derecho.Agrega que la filosofia del derecho no estudia particularmente algin
derecho positivo, camo lo hacen las ciencias juridicas, sino qgue estudia al
derecho en general y en Bus momentos universales, estudia el ser, el
concepto y el valor del derecho, lo que hay de apriori y necesario en el
derecho.

Es innegable que 1la filosofia del derecho desarrolla un papel de
coordinador y sistematizador frente a las ciencias juridicas particulares,
dado que tales, no excluyen, sino fundamentan a la filosofia juridica que
establece las leyes de la evolucién juridica.

En virtud de que el derecho constituye el objeto de estudio de las
ciencias juridicas particulares. Algunas de ellas tienen un caracter
historico, otras tienen un caricter teorético, sistematico, pero ni unas, ni
las otras pueden elevarse a el estudio de los problemas mis generales, ni a
los principios camunes, objetos que son de la especulacidn y generalizacion
filosdfica.

Ia filosofia del derecho tiene camo tarea la unificacion, debe de
conexionar el derecho con el orden de los fendmenos naturales y sociales, y
aun sacar los resultados de las ciencias juridico-particulares para tratar
de mantener en estrecha relacidn las construcciones y los resultados de esas
Y otras ciencias no-juridicas que estudian el mundo humano y natural,

principalmente las de caracter social. Por tanto, la filosofia del derecho
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no puede ni debe scr una ciencia exclusiva y puramente juridica, sino uns
ciencia por si mimma, autbnoma, con particular caradcter filosbfico.

En virtud de gque el derecho es producto de una formacidén histbrica
concreta y su origen y evolucibn son explicadas para precisar los elementos
constantes y uniformes en el curso de su devenir, la investigacidn
fundamental para la filosofia del derecho es la sinté&tica o fenomenoldgica.

la investigacién fenamenolégica debe dedicarse al estudio de las
instituciones juridicas particulares de derecho piblico y privado. Es una
necesidad el trazar la génesis y la evolucidn de tales instituciones en
relacién con el desarrollo de la vida social, su fundamento filosdfico,
sus exigencias racionales, sus funciones, su influencia en la historia de la
civilizacidén, su valor para las finalidades de la actividad humana.
Importante también es la investigacidn practica encaminada a la produccidn
de un derecho resultado de la actividad psiquica del hambre, que modifique

la evolucidn de los ordenamientos juridicos.



23

LA F11LOSOFLA

1.2 La Filosofia del Derecho.
1.2.2 Ramas de la filosofia del derecho.

Tampoco hay unanimidad entre los fildsofos y juristas en cuanto a la
divisidn en ramas de la filosofia del derecho.

Catherein S. J. divide a la filosofia del derecho en tres partes:

1) Objeto y método;

2) Fuentes del derecho;

3) Concepto de derecho y de la justicia.

George Renard de orientacidn tamista, destaca como tema central el
fundamento del derecho natural.

Stammler divide a la filosofia del derecho en dos partes principales y
tres camplementarias:

1) El concepto del derecho;

2) la idea del derecho;

a las que agrega:

3) El origen del derecho;

4) la técnica del derecho;

5) La practica del derecho.

Jorge del Vecchio divide la filosofia del derecho en wuna parte
histdrica y otra sistemitica. En la primera se contienen la historia cie la.
filosofia del derecho, y la parte sistemitica, las doctrinas centrales de la
filosofia juridica, es decir, la ldgica, la fenamenologia y la deontologia

del derecho.
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Max Ernest Mayer, divide a .lu filosofia del derecho en una parte
introductoria de carhcter histbrica y otra sistemitica. la sistemitica
camprende:

1) El concepto de derecho:a) Sociedad y cultura, b) Sistema de las
garantias sociales.

2) La idea del derecho: a) Los sistemas axiolbgicos, b) la critica de
los valores.

Gustavo Radbruch, neo-kantiano, nos hace inferir una divisibén de sus
textos de donde se obtienen dos partes:

1) los principios generales del derecho como realidadd referida a
valores.

2) los problemas filosdficos especificos de cada rama del derecho.

Luis Recaséns Siches, divide la filosofia del derecho en:

1) Teoria fundamental del derecho.

2) Estimativa‘juridica.

Felice Battaglia hace una divisidon de la filosofia del derecho
bipartita, donde una parte es histdrica y la otra sistematica, en la cual
incluye la ldgica, la fenamenologia y la deontologia.

Mantilla Pineda, también realiza la biparticidén, sdlo que en la parte
sistemitica incluye a la ontologia juridica, la 1l&gica juridica y la
estimativa juridica.

Eduardo Garcia Miaynez considera que la filosofia del derecho camprende
dos temas:

1) La determinacién del concepto del derecho (teoria fundamental del
derecho).

2) los valores que el orden juridico positivo debe de realizar
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(axiologia juridica o teoria del derecho justo, doctrina de los valores

juridicos y estimativa juridica).
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LA FILOGBOF1A

1.3 La Axiologia.

1.3.1 Los valores juridicos.

Tomando como punto de partida la divisién que nos hace Eduardo Garcia
Miynez respecto de las ramas de la filosofia, encontramos gue sefiala camo
uno de los temas a los valores juridicos gue el derecho positivo debe de
realizar, siendo pfecisamente lo anterior, la definicidn gue de axiologia
juridica nos da: la axiologia juridica estudia y comprende a los valores que
el orden juridico debe de concretar.

Existen fundamentalmente dos teorias sobre los valores en general y los
autores han meditado respecto a ellas, estas son la teoria subjetivista y la
teoria objetivista.

Cuando se empezd a estudiar el mundo de los valores, se tendid a una
concepcidn subjetivista, dado que se les entendia como proyecciones de
especiales procesos psiquicos, o como resultado de impresiones placenteras,
cano manifestaciones de tendencias, deseos o afanes. Resulta obvio el que no
pueda definirse al valor camo aquello que nos agrada y camo desvalor o
antivalor aguello que nos desagrada, toda vez gque tenemos camo valiosas
cosas que nos producen serios desagrados, camo el heroismo. Tampoco cabe
definir el valor camo proyeccidon de un deseo, porque la perspectiva de
ordenacidn y de urgencia de los deseos subjetivos de una persona no coincide
con la escala jerarquica de sus juicios sobre el valor. Es patente el
entender que el deber no se identifica con el placer, si lo fuera, todo el

mundo cumpliria con su deber. El mérito de la honestidad radica en
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sobreponerse a las exigencias de nhuestros placeres, apetitos, deseos o
conveniencias. E]l placer, se encuentra en un plano inferior al de el valor.

Es a Husserl, Scheler, Hartmann, a guien le debeamos la tesie de la
teorfa objetivista, gue considera a los valores como esencias ideales, con
validez objetiva y necesaria. los valores son objetos ideales con propia
validez, que no constituyen un pedazo de la realidad, sino que son
cualidades de las cosas o conductas gue se realizan en tanto coinciden con
las esencias ideales de valor. Estos se dan como objetos de una intuicién -
Scheler - esencial, que se imponen necesariamente al reconocimiento, con
igual evidencia que las leyes ldgicas o las conexiones matematicas. Su
validez es independiente de la experiencia, es decir, no se pueden fundar en
un hecho contingente, y a su vez constituyen criterios para discriminar la
experiencia segiin un punto de vista diferente a la experiencia misma, donde
tales criterios no tienen nada que ver con la coincidencia o discrepancia
con afectos subjetivos.

Si bien es cierto que la teoria objetivista es un paso adelante en el
entendimiento de los valores, también es cierto que adolece de considerar
una especie de objetividad ideal abstracta de los valores. Es de entender
que los valores son objetivos, en el sentido de que no son emanacidn del
sujeto pero su objetividad se da precisamente en la existencia humana, en la
concrecidn de las conductas o cosas consideradas valiosas.

Los valores son objetos ideales, que tienen una validez andloga a la de
otras ideas, pero ademds poseen algo que Luis Recaséns Siches llama
"vocacidn de ser realizados, pretensidn de imperar sobre el mundo y encarnar
en €l a través de la accidn del hambre."(5)

5) Recaséns Siches, Luis, Op. cit., p. 61.
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Es cierto, los valores, la esencia de lor valores es independiente de
su realizacibn, el valor tiene validez no porgue se haya realizado, sino a
pesar de pu realizacidbn, es decir, la validez de un valor no lleva aparejada
la obligatoriedad efectiva de su realizacién. De ahi se desprenden las
categorias ser y valor caomo independientes, pero la objetividad del valor
sS5lo se da en el ser, es decir, si bien es cierto gue la esencia y la
validez de los valores resultan independientes de su eventual realizacién o
cumplimiento en los hechos, también lo es que esta independencia no
significa indiferencia frente a su no realizacién, antes bien, en el sentido
de los valores late la pretensidn de ser cumplidos, ademids de la validez.
Cuando los valores que se refieren a una determinada realidad no son
cumplidos o encarnados en é&sta, ocurre que tal realidad, sin dejar de ser la
realidad que sea, parece como no justificada, como algo que es, pero no
debiera ser. Los valores que en el mundo fenam@nico no se realizan tienen
una dimensidn consistente en una tendencia o direccién ideal, de afirmarse
en la realidad. La dimensidn consiste en guerer ser cumplidos, en determinar
normas para el camportamiento. Es de hacer notar la especifica peculiaridad
que corresponde a los valores, a modo de una direccidn o referencia hacia la
realidad, camo pretensidn de imperar sobre la realidad.

Los valores no son meras proyecciones psicolégicas, no son el simple
resultado de mecanismos mentales, sino que, por el contrario, tienen una
consistencia objetiva que estd incrustada dentro de la vida humana.

Descripcion de algunas de las caracteristicas formales de los valores:

Tienen las ideas de valor la peculiaridad de darse en dualidad, el
valor positivo frente al valor negativo, es decir, tienen su correspondiente

desvalor o antivalor. En la medida que en la realidad se dé la negacidn del
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valor - desvalor o antivalor -, en esa medido el valor positivo clama su
realizacibn. la realizacion de los valores no expresa el que &stos se
transformen en cosas, o en cualidades reales de las cosas, camo ingrediente
real de una cosa. El valor realizado en una cosa constituye una cualidad
relativa de esa cosa, cualidad gue tiene en virtud de comparar la cosa con
la idea de valor. La moralidad de un acto no es un camponente fisico, ni
psicoldgico del mismo, sino una cualidad que tiene el acto de coincidir con
el perfil de una idea ética. Es de entender que las cualidades valiosas de
las cosas son cualidades ideales, que ellas tienen, en tanto que camparadas
o referidas a ideas de valor.

Los valores presentan entre si relaciones de rango o jerarquia. Ya que
el ser de los valores consiste en su valer, y en éste se dan grados, unos
valores valen mas que otros.

Ia vida humana y sus consecuencias tienen un ser susceptible de
gradaciones jerarquicas, las cuales tienen dos fuentes o dimensiones: el
rango de los diversos valores y el grado de mayor o menor realizacién de
cada uno de los valores. Dichas dimensiones serviran para establecer las
relaciones de. la estructura de lo humano con la estructura de lo estimativo.

los valores no son elementos dados en la realidad, ni son ingredientes
de la realidad, no son conocidos en la experiencia de las cosas, ni sacados
de la percepcidn. Una cosa aparece camo teniendo un valor, en virtud de una
intuicidn primaria del valor gue en ella encarna. Estimar que un objeto es
valioso consiste en percatarse de que coincide con ideas de valor.

la realidad de una cosa no implica que esa cosa sea valiosa. El1
reconocimiento de un valor camo tal no implica que esé valor se halle

efectivamente realizado. De ahi que sea necesario subrayar la independencia
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entre la categoria de la realidad y la categoris del valor.

Es la escuela fenamenolégica la que ha insistido en que el mundo de los
valores, camo ideas, constituyen una categoria diversa e independiente del
ser real. Nos muestra que el hecho de gue algo sea no implica, gue eso que
es, encarne cualidades valiosas, agregando que el hecho de que concibamos
algo camo valioso no lleva consigo que ese algo exista en la realidad. Este
argumento como el anterior, son valederos para distinguir la independencia
de las categorias de la realidad y del valor, porgue ni la realidad de algo
funda su valor, ni el valor es base de realizacidn, sin embargo, estos
argumentos que sirven para distinguir formalmente la independencia de estas
categorias no impide que se de una conexidn entre la realidad y los valores,
porgque aunque independientes, se da una especie de reciproca vocacidn, es
decir, los valores reclaman ser plasmados en realidades, y las realidades
s6lo cuando encarnan valores presentan el hecho de estar justificadas.

En realidad, en el derecho podemos sefialar que toda idea de deber ser,
de normatividad, de obligatoriedad, se funda en una estimacidn, es decir, en
un juicio de valor.

Entre las clases de valores y los respectivos soportes que encarpan se
dan conexiones esenciales. Hay valores que sélo pueden darse en las personas
realmente y no en las cosés - los morales -, en una colectividad - los
juridicos -.

Entre las mGltiples relaciones que se dan entre los valores se da una
especial, en la cual hay valores que sirven de fundamento a otros, es decir,
que funcionan camo condicién para que otros puedan realizarse. No puede
darse la realizacidn del valor fundado sin que se dé la realizacidn del

valor fundante, y donde el valor fundante, que es condicidn ineludible para
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que se x'eulicet el valor fundado, es de rango inferior a éste.

La averiguacidn de los principios o de las leyes para la determinacion
de la Jjerarguia © del rango respectivo entre los valores constituye el
problema crucial de la Estimativa o Axiologia.

Camo se sefiald anteriormente, 85lc en un plano de diferenciacidn formal
resulta correcto distinguir entre la realidad fenoménica y el valor, porque
aunque desde ese punto de vista se presenten el ser y el valor comwo
independientes, es necesario reconocer gue entre ellos, se da una relacidn
de reciproca "vocacidn", dado que pertenece camo también ya se sefiald a la
misma esencia de los valores, una px;:etensién de ser realizados, de ser
cumplidos en determinados hechos, y actos, donde por tanto hay fealidades en
las cuales deben ser encarnados unos ciertos valores, hasta el‘pum:o que de
no ser asi, ocurre que esas realidades se presentan camo injustificadas,
son, pero no debieran ser. Se desprende que aungque son categorias distintas
y formalmente independientes, estan el uno para; el otro en una relacidn de
reciprocidad. Hay valores para ser cumplidos en determinadas ‘brealidades Yy
hay realidades en las cuales deben cumplirse determinaéos valores,
existiendo entre ambas categorias una conexidn, una vinculacidn.

Ios valores en si hacen necesaria su insercién en la realidad
fundamental que es la existencia o vida humana. Aunque su validez no se haga
depender de su efectiva concrecidn, el valor en si implica la necesidad de
tener su efectiva correspondencia en la realidad humana.

Los fildsofos al descubrir la categoria del valor distinta de la del
ser de la naturaleza real, subrayando que la categoria "valor" es tan
primaria y radical como la categoria "ser real”, que no deri\i_a de ésta, ya

que el hecho de que algo sea real, no supone gue valga, ademis de que el
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hecho de gue reconozcamos una calidad como valiosa no ‘:melica que dicha
calidad esté realizada, ni tenga plenamente gue estarlo, ya que los valores
supremos no han sido todavia realizados.

la afirmacién anterior, si bien en cuanto a sus consideraciones es
correcta, en cuanto a la consideracién de gque la categoria valor es tan
primaria como la categoria ser real se equivoca. El descubrimiento de la
categoria valor es en si loable, pero la determinacidn posterior no lo es
tanto, ya que la categoria valor es mis primaria que la categoria ser real,
camo atinadamente menciona Luis Recaséns Siches, y argumenta gue "puesto que
las cosas se presentan para el hambre en funcidn servicial, y puesto que las
cosas son ingredientes de la vida del hombre, elementos en su vida y para su
vida, y camo la vida humana estd constituida por una serie de actos de
preferir, suponen 3juicios de valor, resulta gue lo estimativo condiciona
todas las demds maneras de ser; en suma condiciona al Universo entero con
todas sus zonas y categorias.”(6)

Aungue los valores son objetos ideales, estan esencialmente referidos y
vinculados a la vida humana, s&lo tienen sentido en la vida humana, por y
para ella. Se desprende necesariamente el gue si no tiene concrecién el
valor, no tiene sentido, pero distinguiéndose de la validez del valor,
porque el valor independientemente de su realizacidn o no, vale, pero,
aunque valga, si no tiene realizacidn, el valor no tiene sentido.

La tesis objetivista tiene razdn al refutar la tesis subjetivista en
relacidon a considerar a los valores no camo tan sdlo proyecciones del agrado
o deseo, en ese sentido no son meramente subjetivos y puede decirse que son
objetivos, por ser lo contrario, pero debemos entender la objetividad como
6) Ibidem, p. 68.
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una objetividad inmanente de la vida humana, como una objetividad
intravital, porgue nada es para mi, ni tiene sentido para mi fuera del
marco de mi vida, es de entender que mi vida es la realidad primaria que
participa de una dualidad, gque consiste en la presencia inescindible entre
mi yo y mi mundo. Todo cuanto es lo es en el marco de mi vida. Asi como el
mundo de la naturaleza no es algo independiente absolutamente del yo, porgue
s8dlo podemos dirigirnos al mundo que conocemos, tal y camo lo conocemos, ©
tal y como lo presentimos, tal y camo lo hallamos en nuestra vida, asimismo
los valores los hallamos canc una serie de calidades que figuran en nuestra
vida y de los cuales nos ocupamos. Dado que el m_undo con sus miltiples y
variadas clases de objetos, no es una produccitn exclusiva del propio yo,
sino que por el contrario, se da ante el yo camo un conjunto de objetos, asi
también sucede que los valores no son pura proyeccidn de la mente, 'sino
objetos, cualidades que la mente halla ante si. Pero esta objetividad es una
objetividad dentro de la vida humana, para la vida del hambre y de la vida
del hombre, referida a esta vida en general y a las situaciones particulares
de ella.

"...Tiene razon Risieri Frondizi al sostener que no se puede separar
radicalmente, por entero, el valor de la valoracidn. El valor es valor para
el hombre, que es quien valora. Lo cual *no significa que el sujeto cree el
valor en el momento en que valora, sino que significa que no puede separse
el valor del acto de la valoracidn; aungue desde luego tampoco puede
separarse la valoracidn del valor*..." (7)

1os valores se dan objetivamente no sblo dentro del marco y del
contexto de la vida humana, con sentido referido a ésta, sino ademis, en el

7) Ybidem, p. 69.
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contexto de situaciones concretas, donde cada Bituacidn concreta camprende
la dualidad y especial conjugacién de ingredientes subjetivos y camponentes
objetivos.

Tanto el camponente subjetivo como el objetivo son muy camplejos. En el
objetivo camprende ademds de la situacién, mltiples elementos camo son:
dimensiones inherentes al objeto valorado, caracteristicas de la cosa en que
encarna, es decir, del bien o depositario, en el cual el valor aparece
realizado, relaciones de ese bien con el cumplejo de cultura, vinculaciones
histdricas, etc. El componente subjetivo comprende la vida psicoldgica
pretérita y la presente en el instante de la valoracidn, la personalidad
cultural.

El valor no tiene existencia ni sentido fuera de una valoracién real o
posible; sblo tiene sentido dentro del marco de la vida humana en general y
dentro de una situacidn concreta de la vida humana, en la cual figura la
realidad particular del sujeto, su cirfcunstancia y la relacidn entre la una
y la otra. Dentro de la circunstancia se da no sdlo el contorno individual,
sino también el wmarco social, cultural e histdrico. Todo ello no resta
objetividad al fundamento del juicio de valor, sdlo que, la objetividad es
de tipo intravital, es una objetividad dentro del marco de la existencia
humana.

El derecho tiene mucho que ver con el mundo de los valores, pues casi
no se puede hablar de lo juridico sin referirse a los valores. En un plano
formal, el derecho es el tutelador de los valores que la sociedad establece.
Sin embargo, el derecho no es pura y simplemente un valor, sino que es un
conjunto de hechos gque ocurren en el ‘seno de la vida humana y en el drea de

la historia, es decir, es producto de un mundo determinado, en una
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determinada formacibn social, con una especifica formacibn cultural, y que
tiene, por consiguiente, una serie de ingredientes gue no pueden ser
ubicados en el mundo de los valores totalmente, como tampoco en el mundo de
las leyes.

lo juridico estd constituido por un conjunto de actividades y cbras
reales de los hombres, que se insertan en la vida humana, condicionados por
ella, en los cuales subyace la referencia a los valores (justicia,
seguridad, etc.), es decir, late la vocacidn intenciocnal de ser realizados.

Los valores son o deben ser los criterios en que lo juridico trata de
orientarse, obvio es gue el derecho positivo no estd constituido por puras
esencias de valor, aungque intencionalmente se trate de que sea dirigido por
-valores, y aungue pueda contener una mayor © menor realizacidén positiva de
. ellos. Es obvio que el derecho es un ensayo de interpretacién y de’
realizacidn de valores, aplicados a unas circunstancias histdricas
concretas, donde el derecho contiene a su vez, elementos de esa realidad
histdrica y no sdlo se campone puramente de esos valores, &l es el vehiculo
en virtud del cual se trata de realizar esos valores; es algo que puede
funcionar camo medio o agente de realizacidn de tales valores, o de su
fracaso.

No debemos olvidar gue los valores se realizan sdlo en la vida humana,
y que es el hambre quien aparece ccm:) una instancia intermedia entre el
mundo de los valores y el mundo real de los fendmenos, es &l quien a través
de su conducta, puede realizarlos o dejarlos de realizar, actia como
instancia de transformacién de la realidad, camo un reelaborador de 1la
misma, donde la transformacion o 1la reelaboracidn, parten de un punto de

vista estimativo, es decir, donde modifica la realidad a partir de valores.
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El derecho asl entendido, es el medio o vehiculo de reslizacién de los
valores, mientrGs que el hambre, es el sujeto de realizacibn de dichos
valores, donde es &1 guien elige para la transformacién o elaboracién del
mundo fenanfnico real, pero tomando como punto de inicio, al mundo ideal de
los valores. Es precisamente en ese mundo fenaménico donde toman sentido los
valores, dependiendo de la mayor o menor realizacidn, previa comparacién con
la esencia del valor.

1a vida humnana es el Ber fundamental, es la realidad primaria y bésica,
condicionante de todos los demds seres, ademis es a la vez, base y &mbito de
todos los otros seres y la base para la explicacién de éstos. Todo cuanto
es, lo es en la vida humana y camo camponente de ella, no sdlo constituye
una realidad distinta de todas las demds realidades, sino que es la realidad
radical, primaria, bdsica, gque adem3s fundamenta y explica todo lo demis,
pues todo es en la vida humana. Sin embargo, es necesario hacer notar que la
vida humana comprende la coexistencia del. yo con un mundo, de un mundo con
el yo, cam elementos inseparables, inescindibles, correlativos. No tendria
sentido hablar de la vida humana, si no se hablara de ella en un mundo donde
se realice, como tampoco cabe hablar de un mundo independiente de la vida
humana, porgue el mundo es testificado por y en la vida humana.

Afort\;nadanente la vida humana no es tan sdlo un saberse, camo algo ya
dado, sino que consiste en un hacerse a si misma, es una tarea . Si bien, no
nos es dado escoger el mundo en que nos damos, nos encontramos siempre con
cierto margen, con un horizonte de posibilidades, claro es que existe y se
da la fatalidad, sin embargo, coexiste con la posibilidad. Es precisamente
en ese horizonte vital de posibilidades, donde la vida humana es un hacerse

a si misma, un hacerse en algo concreto, donde ese algo parte en su
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determinacion de una estimacibn, de un valor; la vido consiste en un tener
gue decidir en cada mamento lo gue vamos a ser en el siguiente, en un
hacerse a si misma resolviendo en cada instante su futuro, en un tratar de
ser lo gue no samoOs, en realizar un proyecto de existencia y esencia. Ls
estructura del hacerse consiste en que Be guiere hacer lo gue se hace ,
por algo, por un motivo, y para algo, para una finalidad. Asi pues, la vida
humana, es decir, lo que el hambre se hace a si mismo, se califica por tener
un por qué (motivo) y un para qué (finalidad). Es precisamente en el motivo
y la finalidad donde los valores inciden en la vida humana.

Hasta aqui, se ha hablado de los valores dentro del ambito de la
axiologia general, sdlo Se a hecho referencia a los valores en el aspecto
juridico para no desligarlo del contexto de la presente investigacidn, sin
embargo el andlisis de los valores juridicos propiamente no se ha llevado a
cabo. Respecto de los valores, se ha asumido una actitud que parte de la
idea de que existen, sin embargo dentro ‘de la especulacidn filosdfica
nos encontramos bisicamente con dos actitudes antagdnicas, una que niega la
existencia de los valores especificamente y en relacidn al objeto de
investigacién: a los valores juridicos; y la otra que afirma la existencia
de los valores juridicos.

Segin J. Haesaert, tratadista de teoria general del derecho, el derecho
proviene del dominio de las norma. Consiste en una especie de norma, donde
la norma es una prescripcidn. El derecho no es un valor, porque no propone
un objeto inmediato a nuestra actividad. Para &l, el derecho es una técnica
y particularmente una técnica de las relaciones sociales.

Mantilla Pineda, nos da una particular opinidn respecto a la afirmacidn

de los valores. Parte de la idea de que los valores no se demuestran, sino
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qgue sblo se muestran. Y agrega: "Asi camo hay ciegos para los colores, asf
también hay ciegos para los valores. Ante la ceguera axioldgica fracasa
cualquier esfuerzo de mostracién. En vano seris exclamar: jhelos ahi! Lo gue
es verdad de los valores en general, es verdad también de los valores
jurfidicos. Si alguien los niega, no habrd manera de convencerlo de lo
contrario.(...) el gue tenga ojos para ver, iveal!" (8)

El derecho en si es un valor puro. El valor dereého se instituye en la
experiencia humana y social gque la realiza. los valores juridicos
fundamentales con su presencia o realizacidn justifican la experiencia
juridica como una actividad humana y social especifica. lLa conducta juridica
es la realizacién de valores juridicos. Es por ello que Heidegger en ese
sentido dijo que la historia no es otra cosa que la realizacidn de valores.

Los valores juridicos son valores sociales objetivos colectivos,
valores de la conducta.humana intersubjetiva, es decir, se realizan siempre
en las relaciones de sujeto a sujeto, que es donde se dan lo$ aspectos
social y colectivos. En consecuencia son valores bilaterales, gque vinculan
voluntades donde se congregan conductas campartidas. Es el valor el que le
da sentido unitario a la oonducta intemubjetiva. ILa vinculacion es un
requisito indispensable para que tenga sentido hablar de valores juridicos,
porque éstos a diferencia de los valores individuales, sdlo se dan en una
relacién social, con la interferencia de sujetos, no se pueden concretizar
los valores Jjuridicos si el sujeto se encuentra aislado, pensalbs
simplemente en el valor cooperaci6n, o solidaridad, asi como en @&stos no es
posible hablar de su realizacidn sino se desarrollan dentro de una relacidn
intersubjetiva, también en todos los demis valores juridicos no lo es. Obvio

8) Mantilla Pineda, Op. cit., p. 408.
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es gue s8] el derecho mplica una relacién de colectividad, si &1 mismo ests
sujeto al desarrollo social, por y para el conglamerado humano, también lo
sean los valores Juridicos, soportes de la maguinaria Jjuridica. Caomo
consecuencia de la caracteristica de intersubjetividad propia de los valores
juridicos, se desprende el gque sean valores exigibles, ya que su
cumplimiento no puede guedar sujeto al arbitrio del individuo, sino a una
legalidad objetiva (en &ste caso constituida por el aparato juridico y
estatal), que le impone el cumplimiento aun en contra del querer individual,
misidén encomendada al Estado.

El nimero de valores juridicos no es limitado, como cualquier otra
parte de la especulacién filosdfica, participa de la variedad de opiniones,
que concurren para el ensanchamiento o crecimiento de 1la conciencia
valorativa, asi como para la determinacidén de los valores juridicos.
Respecto de un sdlo ordenamiento juridico, ya no de todo el sistema
juridico, se pueden dar y se dan una o ambas posibilidades. De hecho, cada
sistema juridico instaura lo que podriamos llamar su propia tabla de valores
juridicos, asi camo su propia clasificacibn, preferencia o especialidad,
tomando en consideracidn sus condiciones sociales concretas.

La axiologia juridica, esta lejos de poder postular una tabla de
valores juridicos ftnica y completa. Sin embargo, entre los expositores
representativos, encontramos la coincidencia, o acuerdo ticito respecto de
los gue algunos llaman los valores juridicos fundamentales: Justicia, Paz,
Seguridad, Orden; pero sin olvidar lo circunstancial que pueden ser.

Luis Recaséns Siches menciona dentro de su estimativa juridica a los
siguientes valores: Dignidad de la persona humana, libertad, paz social,

sequridad, solidaridad, bien comiin, utilidad comin en sus miltiples formas
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(cultural, econfmica, sanltnria,.etc,) y Jjusticia. En lo gue respecta & la
enumeracibén anterior gue no es taxativa, habla extensamente scbre la
justicia y la dignidad de la persona humana camo los dos valores perennes
del derecho. En la seguridad ve una motivacifén radical de lo juridico y una
escala preliminar indispensable para llegar a la realizacidn de la justicia.

Cossio realiza una valoracidn del plexo axioldgico juridico pero
esquemSticamente , y propone a: La justicia, solidaridad, cooperacibn, paz,
poder, seguridad y orden. Herrera Figueroa en su estimativa juridica acentia
que el plexo juridico deberd estar anclado en la existencia humana.

Todos los valores juridicos sefialados son valoraciones reales y
efectivas dadas en una sociedad humana en un determinado momento histdrico,
con especiales circunstancias sociales, culturales y juridicas. No se tratan
de ideales abstractos de algtn valor, sino de la estimacidn o preferencia
que constituye el valor en si, que es aceptado y que se traduce en la vida
social. No debemos olvidar que no se trata de una axiologia pura,
abstracta, sino gue por el contrario, condicionada por el ser del derecho,
debe de ser aplicada, concretizada, ya que los valores representan proyectos
de existencia y conductas humanas, a los gue le son inherentes.

Cano antes se menciond, los valores presenltancorro una caracteristica
particular el que guarden entre si relaciones de rango o jerarquia. Segin
Luis Recaséns Siches, hay especies de valores que valen mis que otras
clases.

Dentro del ambito de la axiologia juridica el problema de la jerarguia
de los valores también ha tenido miltiples respuestas. Basta pensar en que
el rango o estructuracidn jerdrquica de los valores es en si un acto de

preferencia para considerar que los diferentes tratadistas le han dado su
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especial muneta.. Camo argumenta Augusto Messer, no se puede probar
16gicamente gque un valor sea superior a otro, &ste dato debe de presentarse
con evidencia a nuestro sentimiento. De hecho todos los criterios de
jerarquizaciébn de los valores pertenece a la l8gica afectiva. Algo gue es
notable es el que la mayoria de los autores considere a la justicia camo el
valor de mis jerarquia.

Con el criterio de la profundidad de la satisfaccién camoc lo llama
scheler, €l ha elaborado la siguiente jerarquia de los valores: 1) Valores
de lo agradable y desagradable: placer-dolor; 2) Valores vitales: sano-
enfermo, noble-ruin; 3) Valores espirituales, subdivididos en: a) estéticos:
bello-feo; b) juridicos: justo-injusto; c¢) tedricos: verdadero-falso; 4)
Valores religiosos: santo-profano.

Mantilla Pineda, con "la ley de fundamentacidn axioldgica" aporta la
siguiente jerarquia de 1los valores: 1) Valores vitales: sano-enfermo,
‘fuerte-débil, etc., 2) valores de la sensibilidad: agradable-desagradable,
placer-dolor, etc.; 3) valores econfmicos: Gtil-inGtil, etc.; 4) valores
éticos en sentido amplio, subdivididos en: a) politicos: poder-impotencia,
etc.; b) juridicos: derecho-entuerto, etc.; ¢) morales: bueno-malo, etc.; 5)
valores tedricos: verdadero-falso, etc.; 6) valores estéticos: bello-
feo; 7) valores religiosos: santo-profého.

Cano podemos observar, en ambas clasificaciones jerarquicas, los
valores juridicos se encuentran en un lugar intermedio, participan de ser
tanto valores fundantes camo fundados, porgue son inferiores respecto a unos
valores y son superiores respecto a otros.

En relacién a la jerarquia gque guardan los valores juridicos entre si,

existe un sentimiento undnime o casi uninime respecto a considerar a la
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justicia camo el valor juriéico supremo. Perc también ocurre que respecto a
los demis valores juridicos, no existe un acuerdo. Hobbee ha sobreestimado
el valor paz. Spinoza ha acentuado a los valores seguridad y paz. lLedn
Duguit el valor solidaridad, puesto que en &1 descansa todo el edificio del
derecho.

Para Mantilla Pineda, toda jerarguizacidn de los valores juridicos debe
fundarse en conexiones aprioristicas de dichos valores, partiendo de lo que
llama criterios de la "profundidad de la satisfaccidn o de fundamentacidn
axioldgica". Siguiendo a Carlos Cossio aporta la jerarquizacidn siguiente:
JUSTICIA L
SOLIDARIDAD
COOPERACION
PAZ
PODER

SEGURIDAD

¥ ORDEN

Respecto de dichos valores y jerarquizacidn, menciona-lo siguiente:

EL ORDEN: Es un valor juridico de subordinacidon y coordinacidn. Su
contravalor es la anarquia. Orden en general es la disposicitn concatenada y
armonica de las cosas. En la organizacidn social debe de ser una cualidad.
El orden juridico es el status de las personas y grupos sociales en la
sociedad y el Estado determinado por el ordenamiento juridico. Es un factor
de conservacidon de las condiciones de coexistencia de los elementos sociales
en cuestidn. Las dos formas tipicas de realizacién son la jerdrquica y la
igualitaria. El orden piblico es el orden juridico traducido a la fase

externa de la organizacidn social y estatal. Es la represidon de los brotes
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de anarquia, de las manjas revolucionarias, de los golpes de fuerza. Es e)
control de las fuerzas eruptivas gue amenazan destruccién. Es en BiI, la
oposicibn sistemAtica de las fuerzas de orden a las fuerzas de desorden y
anarguia.

LA SEGURIDAD: Es un valor de coordinacién, su contravalor es la
inseguridad. La seguridad es certeza. la certeza es la claridad de la ley y
la infalibilidad relativa de los fallos judiciales, traducidas a la posesidn
pacifica de los bienes y al desenvolvimiento normal de las relaciones de
convivencia. La seguridad juridica es la tarea primaria del derecho. Es un
paso necesario para la realizacidén de la justicia.

EL PODER: Es un valor de subordinacidn, su contravalor es la
impotencia. El poder es una nocidn capital para camprender la estructuracidn
y funcionamiento de los grupos sociales. Hobbes y Spinoza concibieron al
poder camo fundamento de la filosofia politica. En Nietzsche tiene el poder
el cardcter de principio absoluto gque orienta la naturaleza, la vida, la
sociedad.

Para Max Weber, poder es la posibilidad de imponer la propia voluntad,
dentro de una relacidn social, aun contra la resistencia y con cualquiera
‘que sea el fundamento de esa posibilidad. En cualquier definicidn de poder,
es elemento esencial la imposicidn de la voluntad ajena sobre la propia.

Hobbes distinguia dos especies de poder: una original y otra
instrumental. El poder original es la eminencia de las facultades del alma
(inteligencia) o del cuerpo. Es una cualidad personal intima. El poder
instrumental es el adquirido mediante la fuerza, los conocimientos, las
artes, la virtud, etc. Puede el poder instrumental asumir tantas formas

cuantos medios de poder hay.
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.Cualquiere gue sea la forma de poder, siempre encontraranos una
relacién de subordinacibn entre un sujeto activo y un sujeto pasivo. la vide
bumana entera esth entrecruzada de relaciones de poder y rivalidad. Todo
individuo es un centro de poder y & su vez un cbjeto de poder, gque se
evidencia de modo més claro en el poder colectivo, organizado, el Estado. El
valor juridico poder es de capital importancia tanto para el derecho piblico
camo para el derecho privado. El poder es un valor en virtud del cual un
sujeto activo subordina a un sujeto pasivo, esto es en el &mbito del derecho
privado. En el derecho publico el poder o soberania reside esencial y
exclusivamente en el pueblo o nacidn. El legislador, el gobernador, el juez,
realizan sus actividades en virtud del poder que 1les ha conferido el
soSermo directamente o indirectamente. También en el derecho privado el
poder o facultad es un atributo determinade por la norma juridica a las
personas.

LA PAZ: Es un valor juridico de coordinacidn, su contravalor es la
guerra. Tanto la paz camo la guerra son contrarios’cuya sintesis dialéctica
es la historia. La paz es la preparacidn para la guerra y la guerra el medio
de volver a la paz.

Hébbes estima que la paz es el fin mds alto del Estado. " Ihering
recalca que la paz es el fin primordial del derecho.

La paz juridica es la convivencia ordenada y segura bajo un poder
camin. En atencidn a los sujetos, la paz juridica puede dividirse en paz
interna, nacional o estatal y paz externa, internacional o interestatal, la
paz resulta de la seguridad, el orden, el poder, todos ellos en estrecha
vinculaeién.

LA COOPERACION: Es un valor de coordinacidn y subordinacidn, su



contravalor oF el aislamiento, la no~cooperacién. No debe confundirse la
cooperacién con el socorro, © la ayuda moral. La cooperacibn Jjuridica
contiene un elemento gue no aparece en los sentimientos morales, el hacer
conjunto y bilateral, es una exigencia mutua, conveniencia reciproca,
convergencia de voluntades y de conductas. la cooperacibn surge camo
solucidn a la necesidad de realizar los fines supra-individuales.

LA SOLIDARIDAD: Es un valor de coordinacibn, su contravalor es la
separacidn, la insolidaridad. Es una vinculacién de propdsitos de la vida
comunitaria humana. Es la coexistencia en cuanto suerte en comin. La
solidaridad es un grado de la sociabilidad por fusidn parcial de nosotros.
La solidaridad juridica es un elemento esencial en ciertas relaciones
contractuales.

LA JUSTICIA: Es un valor fundado no fundante, es por tanto el valor °
juridico mids alto. Su contravalor es la injusticia. Ella preside el plexo
axioldgico juridico. Justicia y derecho en sentido axioldgico son idénticos.
No hay derecho sin un grado de justicia; no hay justicia sin derecho.

Miguel Herrera Figuerca, al desarrollar su personal visidn resgpectoal
plexo juridico axioldgico, nos pone camo valor central a la justicia y de
ella parte para desarrollar la clasificacidn que en consideracidn personal
dista mucho de las demds propuestas.

Retamando, €1 coloca a la justicia como el valor central, pretendiendo
hacerla emerger del fondo de la existencia humana, precisamente de las
relaciones existenciales entre los hawbres. Sin entrar realmente a la
exposicién argumentativa que respecto a la justicia hace, dado que eso
corresponde al siguiente capitulo de la presente investigacidn,

arbitrariamente pasaremos a la exposicidon de su clasificacidn.
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la clasificacién parte de l.a divisibn de los valores en tres grupos
principales:

1) Valores jus-cosmoldgicos (orden, seguridad y poder).

2) Valores jus-societarios (solidaridad, cooperacion y confraternidad).

3) vValores jus-personales (paz, concordia y prudencia).
Valores jus-cosmoldgicos: Dentro de todos los valores los gue aparecen

camo los valores mas firmes son los del mundo. Seguridad, orden y poder,
valores de mundo por su exterioridad son llamados fuertes.

El orden asigna el lugar propio que corresponde a cada cosa, conforme a
la disposicidn de algin plan. El orden es una estructura planificada, o como
minimoc es estar sujeto a algo premeditado, al darse de esa manera se apunta
a una teoria de coordinacidn, sin embargo, dado que el orden, la estructura
planificada lo es de acuerdo a algo, ese algo no lo es absoluto. lLa
. estructura planificada revela un algo determinado pero, esto no, los
fundamentos de . lo planeado. El 'orden ensambla, subordina grados,
disciplinas, establece jerarquias clasificadas de autoridades y estatuye
prelaciones.

El orden sdlo vale camo tal cuando supone positivamente la relacidn
planeada y, se presenta camo su contrario, como valor del signo negativo
cuando se manifiesta hacia el desorden y se trastoca en indisciplinas
desjerarquizadas por autoridades raquiticas.

Se da el orden juridico en la cosa juzgada administrativamente, con
sblo darse el derecho, pues &l planifica, racionaliza la conducta en cuanto
la conceptiia. El derecho camo técnica social es uno de los medios mas
efectivos para imprimir a la conducta humana ciertas direcciones de

racionalidad. El orden es el mis fuerte valor de relacidn, de regular



47

canbinacién de aconteceres. Regula relaciones sucesivas de acuerdo a un plan
de composicibn o constitucibn.

Un ordenamiento juridico consiste ante todo, en concordar un orden que
permita la convivencia humana entre los individuos sujetos a €l. "Un orden
injusto es cuando menos mejor gue ningGn orden, que un estado de anarguia.”
(9

El derecho tiene coamo base el orden, y emerge a la vida para
salvaguardarlo. Con el orden la vida social es posible. En el desorden no
puede haber relacidn social, puesto gue no se puede asegurar la convivencia
hunana: Es ahi donde se observa como la presencia del valor orden hace al
fundamento axioldgico wltimo de lo juridico, mostrando el tanto que de
justicia o de injusticia porta.

La seguridad juridica es un valor de conducta en su ‘- condicidn de ser
otro. No se alude a la norma sino a los valores de proteccidn inmersos en lo
normado.

La seguridad es proteccién y su contravalor es la inseguridad. la
particularidad de la seguridad juridica estd sefialada en la proteccidn al
individuo, es en algin sentido fijeza, estabilizacidn.

Ia seguridad como valor estd presente en situaciones ciertas, firmes y
tranquilas, de modo tal que la certidumbre, la firmeza y la tranquilidad
certifican su positividad, y la incertidumbre la inestabilidad y 1la
intranquilidad denotan su aspecto negativo.

Es en la proclamacidn de los derechos individuales derivados del status
de cada persona considerada libre donde el valor seguridad adgquirid su mas
9) Herrera Figueroa, Miguel, Justicia y Sentido, Edit. Richardet, Argentina,
1955, p. 78.
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alta estimacion.

E] valor poder esth dirigido a afirmar la vids en relacidn. Es un valor
instaurado en el mundo por el hacer del hombre y en estrecho contacto con la
personalidad humana.

El poder es un valor avalado por la disciplina, donde no se da el poder
hay indisciplina. En sentido juridico est8 en la dependencia en que alguien
estd respecto a otro.

El poder asegura la relacién de determinados patrones de conducta gue
imponen armonia en la convivencia social.

La vida, la naturaleza intima del ser, es voluntad de poder. El hombre
no busca el placer ni evita el desplacer, lo que quiere es aumentar su
poderio. Para Nietzsche la voluntad de poderio es la mas primitiva forma de
pasién. Tomas Hobbes en su Leviathan, da algunas ideas acerca del valor
poder. Tener amigos es poder, tener siervos es poder. El tener riguezas y
liberalidades es poder, porgue procuran amigos y siervos. Reputacidn de
poder, popularidad, éxito, afabilidad, prudencia, nobleza, elocuencia y
buenas maneras constituyen poder.

El mayor de los poderes es el que se integra con los poderes de otros
hambres por la constitucidn de una persona civil, tal como lo es el Estado.
La cohesidn social impone el valor poder. La sancién camo acto coercitivo
gue asegura estabilidad al ordenamiento juridico afirma su sentido en todo’
el plexo axioldgico juridico y en especial en el valor poder. El valor poder
impone su presencia para gque haya orden. A la comunidad organizada en Estado
y a los organos de la misma les esta reservado el empleo de la fuerza porque
el monopolio de ésta lo tiene la camunidad. El poder se vuelve indispensable

en el derecho. la ciencia juridica dosifica el poder, desde el empleado al
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méximo en el pennl para sancionar al delincuente hasts el de la ciencia del

derecho civil donde casi es imperceptible.

Seguridad, orden y poder se constituyen en valores fundamentales del
derecho porque @&ste, gue es comportamiento intersubjetivo, necesita
primariamente para realizarse efectivar aguellos. En la estructura de lo
hunano est&n encuadrados al asegurar la primordial dimensidn existencial de
promover la coexistencia.

Valores jus-societarios: la existencia humana 80lo logra en 1la
comunidad la plenitud de su ser. Los valores de solidaridad, confraternidad
y cooperacién conjugan su armonia en el mundo del hombre, un mundo con
otros.

La solidaridad es la vinculacidn de propdsitos de la vida camunitaria.
Confraternidad es cawpafierismo es colaboracién de hermanos. Cooperacidén es
ayuda, participacion del obrar social, hacer conjunto. Ios tres valores
camparten la caracteristica de ser valores de co-existencia humana, sSlo
que cambiantes en su forma, en su modulacidn espacio-temporal, los tres
entroncan en la dimensifén societaria del ser del hambre que se define como
"un ser ahi con".

Es precisamente en la capacidad gregaria del hombre, en la permanente
biisqueda del concurso del semejante, en la mutua colaboracién especialmente
en los mamentos dificiles o de comin interés, donde tienen origen los
valores juridicos solidaridad, cooperacidn y confraternidad. El ingreso del.
individuo en sociedad, es la situacidn normal y adecuada a su condicidén
humana, donde completa su personalidad y puede realizar la plenitud de su
libertad. la unidad campleta es la de todos a uno o sea la coammidad y

dentro de ella la plenitud se alcanza con la congruencia, la generosidad y
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la modestia. El bien camlin se nutre en estas cualidodes.

Una fundamental dimensifén en el hombre es su ser social, vivir en una
camunidad humana, sujeto & determinados clnones impuestos por el
desenvolvimiento de la vida colectiva. Los valores societarios implican la
relacidn armoniosa del desarrollo camunitario humano, tienden a que, los
camponentes del grupo social resuelvan sus problemas individuales y propios
en consonancia con las necesidades de todos, buscando la perfeccidn del
eguilibrio comunitario nacional e internacional, la cohesidon interna y
externa del grupo social, consolidan las conexiones de grupos coadyuvando a
la adhesidn comunitaria.

La coherencia social actual, alberga los mds afirmados valores de
solidaridad, confraternidad y cooperacidn en el seno de la familia, en la
divisién del trabajo social, y en las unidades politicas que van desde la
ciudad a la nacién.

Valores jus-personales: Tales valores se alinean,é en torno al valor
concordia y aparecen en el derecho caw valores de existencia, 1la
concordancia supone la coincidencia de opiniones en una misma circunstancia.

Todo ordenamiento juridico que evite hasta reducir a un minimo las
fricciones posibles, asegura el valor paz. Para ello no existe otro modo de
aseguramiento efectivo que mediante 1la realizacidn de los valores
concordancia y prudencia. En los fundamentos de la ciencia politica radica
la realizacidn pacifica y concorde mediante la prudencia.

la paz, es la ausencia de fuerza, la conformidad de todos en sus
relaciones juridicas. Kelsen en su Teoria General del Derecho y del Estado",
dice que la paz en el derecho no es una cordicidn absoluta de ausencia de
fuerza, un Estado de anarguia, sino una condicién de monopolio en favor de

la comunidad para hacer imponer el respeto imprescindible, a ciertos
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intereses: vida, malud, bienestar, etc. El eampleo de la fuerza es una forma
de sancidn, se constituye en cierto sentido en un problema de existencia,
donde la camunidad por intermedio de sus Srganos se asequra al patentizar
los valores de paz, concordia y prudencia. '

La concordia es un valor pacifico, una virtud comunitaria gue nace de
la prudencia.

Aristdteles coloca a la prudencia entre las virtudes intelectuales. El
rasgo distintivo del hombre prudente es el de ser capaz de deliberar y
juzgar en forma conveniente sobre la bondad y la utilidad. Como valor jus-
personal es una virtud extremadamente flexible y proviene de que la vida

misma es algo en lo que cabe siempre deliberacidn.
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CAPITULO SEGUNDC

LA JUSTICIA

2.1. la Justicia cow Fundamento del Derecho.

Dentro de lo gue podriamos llamar el mundo de la abogacia, del jurista,
aun también del legislador, existe una particular aceptacidn de lo que es el
derecho en si, para precisamente los estudiosos o profesionistas del
derecho, basta recordar lo gque todo Jjurista debe entender por norma
juridica, por conjunto normativo, por sistema juridico, todos &stos, son
conceptos cuyas caracteristicas son o deben ser bien definidas por cualquier
estudiante del derecho; sin embargo, en el derecho existe y se da una
especial caracteristica que si bien todos pueden observar, no todos se
interesan por ella, se da a la vista de todos, y quizds por ello, no todos
le den la importancia que como un concepto part:icﬁlar debiera tener. Esta
caracteristica gue trato de acentuar es lo que podriamos llamar el aspecto
psico—-socioldgico del derecho.

El derecho camo todo fendmeno social, resulta de las acciocnes o
reacciones de los individuos gue viven en sociedad, es a través del
procedimiento de su formacidn que se vislumbra el reflejo de los estados de
conciencia de los individuos que han participado directamente o
indirectamente en su formaci6n. En contraste con los elementos en que se
puede descamponer el derecho encontramos por una parte la costumbre, los
pactos, las leyes, las instituciones, y por otra parte encontramos también
elementos a los cuales también se les puede analizar camo son las

tendencias, las disposiciones, las creencias, los estados de animo, etc., a
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los cuales podriamos llamar como ya mencionamos el aspecto psico-socioldgico
del derecho, © también camo menciona Francesco Consentini la "conciencia
mocial",

Es precisamente bajo este aspecto donde el derecho se presenta camo un
fenfmeno gque participa de ambas caracteristicas la psicolégica y la
socioldgica, por la vinculacidn gue hay tanto de las conciencias como del
aspecto colectivo, el derecho asi, es un producto de la conciencia social,
que obra por medio de una labor lenta, pero continua e imperceptible a
veces.

La conciencia social resulta no sdlo de las acciones y reacciones
mutuas de las conciencias asociadas, sino también de la combinacidn de éstas
con las de los individuos gque se han sucedido por un largo transcurso del
tiempo, es decir, la conciencia social participa también del archivo de la
historia misma de la formacidn del derecho.

la conciencia social no es la simple suma de conciencias particulares,
ni una pura abstraccidn que pueda existir sin las conciencias particulares,
ésta se forma por un procedimiento de combinacidn, con nuevas sintesis que
no podrian realizarse en las conciencias individuales, de donde se obtiene
una formacidén nueva, en la que han participado los individuos en diferente
proporcidn.

“La acumalacidn de los productos culturales y generalmente de todas las
influencias de lo pasado y su armonizacidn con todas las influencias
presentes engendran en todo agregado social maneras camunes de pensar, de
sentir, de querer, que constituyen la base de los procedimientos psiquicos
individualés, sintetizdndose en el conjunto, en la conciencia social."(10).
10) Consentini, Francesco, Filosofia del Derecho, Edit. Cultura, México,

1930, p. 117.
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A diferencia de cono aparece en las concepciones de la escuela
histbrica (Savigny, Puchta) y mas tarde en los Herbatianos, la conciencia
social no es una entidad por si mimma, distinta de la de los individuos
aislados, algo superpuesto a las conciencias individuales, sino que, ella
tiene sus ralces en las conciencias individuales, pero resulta de 1la
cambinacién de las ideas de los sentimientos, de las voliciones, de las
tendencias de los individuos por el hecho mismo de su convivencia, de la
relacién que se establece por estar en una sociedad.

La conciencia social contribuye a la formacidn del derecho a través de
un largo y secular procedimiento de transformacién y de adaptacién, asi, la
génesis y el desarrollo del derecho, al igual que otras manifestaciones
(1e.n§ua, moral, costumbres, etc.) aparece como la obra colectiva y secular
de toda la sociedad.

En la formacién de 1la conciencia social contribuyen tambi&n 1las
idealidades ético-sociales que funcionan a la vez camo condensadoras de la
conciencia de una nacién. Estas idealidades no se desprenden de un principio
metafisico, o de esquemas 1dgicos, o de impulsos volitivos, sino que de una
lenta formacidn en continua transformacidn. Constituyen un verdadero
sistema, en el cual se armonizan un orden de cosas y un orden de acciones,
son sintesis donde se camprenden todos los aspectos de la opinidn publica,
venciendo egoismos y conflictos entre los varios elementos sociales.

la idealidad ético-social se va formando por efecto de la convivencia
social en la psique individual; se da en estado latente en el ambiente
social y sigue la evolucidn de la sociedad en todas sus partes, es asi \xn
reflejo de las ‘exigencias sociales siempre en constante progreso vy

renovacion. Existe una relacidn de interdependencia entre las idealidades y
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el ambiente ao'ciu], dado que, los fenfmenos sociales presuponen los
elementos psiguicos que actian camo fuerzas propulsoras; &stos no pueden
actuar Bi no encuentran condiciones sociales aptas y adecuadas para
recibirlos y desarrollarlos. En la medida en que el individuo en gue se
halla en el ambiente social y sufre su influencia, &1 también se opone al
ambiente y con su accidn lo modifica, transformando sus mismas condiciones
de vida.

El ordenamiento juridico, dadas sus implicitas limitaciones, no se
llega a adaptar campletamente nunca al ambiente social al cual debe de
ordenar, disciplinar, no logra satisfacer todas las necesidades y
aspiraciones sociales. Mientrds que los ordenamientos tienen una formacidn
lenta, ‘limitada en confines determinados, la vida social se transforma mucho
mis r3pida e incesantemente, de manera que el ordenamiento juridico en breve
tiempo vuelve a ser atrasado, no reflejando ya los sentimientos, las ideas y
‘las necesidades de 1la colectividad. 1las idealidades sociales son
precisamente la expresidn de tales sentimientos, ideas, necesidades de las
colectividades, se adaptan r3pida y facilmente a las nuevas tendencias de
la opinidn piblica y se rebelan al derecho positivo €l cual ha devenido
inadecuado.

las idealidades &tico-sociales son los puntos de orientacidn que
empujan el derecho a formular normas de conducta mds congruentes con las
condiciones de vida. Ellas no constituyen normas de conducta, ni son parte
del organismo juridico, pero a medida que se consolidan y se asocian a la’
concepcidn de ciertos modos de conducta que deben ser observados, se impone
1la necesidad de su observacidn. Es entonces cuando se forma la opipio juris,

es decir, la conviccidn de la necesidad juridica de una accidn determinada.
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Cuardio la necesidad es reccmoéidu, la norma se hace obligatoria en virtud de
un procedimiento exterior y aqguellas idealidades que se concretizan en un
obrar, devendr&n aceptados en la realidad.

Toda difusidén tiende a la objetivacibn, los modos subjetivos de sentir
y de pensar se transforman en modos camunes y si &stos se extienden a las
colectividades, aparecen ya como formaciones psiquicas precisas e
independientes de las conciencias individuales gue les han formado.

Es la accidn de la colectividad, es ella el actor preponderante ante el
cual los legisladores ejercitan tan sdlo una accién secundaria y
subordinada. Sus acciones y concepciones adquieren importancia por su unidn
con la vida colectiva, porque son la continuacidn de la obra iniciada por la
colectividad, de sus sentimientos y concepciones.

Es la conciencia social el campo en gue la accidn individual se
desarrolla. La conciencia social es el conjunto de los productos elaborados
por las conciencias de los individuos, que se difunden y cbjetivan en virtud
de las idealides é&tico-sociales y de las creencias.

Ia sociedad no se presenta como un grupo homogéneo, sino que se
distribuye en grupos heterogéneos, con miltiples diferencias, con sus
propias fisonamias, mentalidades, sentimientos, diferencias que originan la
lucha por el predaminio. Debido a que la fuerza social no se distribuye
igualmente entre los grupos sociales, no todos los grupos influyen de la
misma manera y proporcidon en la formacion ide los sentimientos y concepciones
que constituyen la conciencia social, &stas consideraciones han servido para
hacer notar el que en 1la conciencia social no siempre se expresa la
colectividad entera, sino aquellas partes que tienen una fuerza soc:.al

preponderante, sin embargo, también serd inexacto atribuir a los grupos
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soclales breponderuntes una influencia exclusiva en la formacibn de 1l»
conciencia social, dado gque también las clases de grupos de inferior
influencia contribuyen aun cuando en diferente proporcién, segin su
elevacidén y potencia politica. Cano Spinoza habia hecho notar, un derecho
tiene tanta eficacia cuanto hay de potencia en &1, y relacionade con la
anterior frase, un grupo social conguista sus derechos por el grado de
potencia alcanzado.

El derecho es una manifestacidn social gque implica no sdlo una
adaptacidn al ambiente social y natural, sino gue requiere una especial
reaccidn psiguica por parte de los individuos y grupos. Mientrds mis
acentuada sea &sta reaccidn, mejor podran desarrollarse las exigencias y
capacidades de la colectividad, porque podrd desarrollarse mejor su accidn
transformadora. La actividad psiquica no podrd determinar transformaciones
si no determinara las tendencias reguladoras de la actividad individual gque
se revelan camo coordinacidn de voluntades y de actos, que practicamente
provocan adaptaciones determinadas y reglas de conductas. Se dan tantas
reglas de conductas caw tendencias reguladoras efectivas, provocadas por
las necesidades. Se dan una serie de alternativas de accidn y reaccidn entre
la conciencia y la necesidad social, las necesidades sociales y ‘la
conciencia social provocan las tendencias reguladoras, las cuales a su vez
determinan los actos que se coordinan en normas de conducta cada vez nas
determinadas. Las tendencias reguladoras, .con el desarrollo de la
conciencia, se funden y se coordinan, originando la conciencia normativa, es
decir, la forma de conciencia que regula la actividad practica de la vida.

La qonciencia normativa es también una formacidn colectiva, realizada

en virtud de los mismos procedimientos gue formaf la conciencia social.
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La conciencia juridica tiende a reflejar las necesidades y exigencias
de la vida social y a adaptarsc & ellas, no es sin embargo, un simple
reflejo de tales necesidades y exigencias, porgue implica criterios de
valoracibn, principios directores, gue no derivan de las necesidades de la
vida, sino que estan relacionados con aspectos psicolégicos que empujan al
individuo a reaccionar al mundo que se le presenta.

Las necesidades fenomenoldgicas, las experiencias de utilidad pueden
asi formar la materia, el contenido del derecho; pero el elemento formal que
se superpone a tal contenido, es dado por los aspetos psicoldgicos, por las
formaciones psiguicas gue se resumen en la conciencia juridica. Hay una
relacidn de reciprocidad entre la accidn y reaccidn del elemento material y
el elemento psiquico. ‘

La accidén de la conciencia juridica no concurre siempre de la misma
manera y con la misma eficacia a la transformacidon del derecho en los
diferentes periodos histdricos. En la actualidad, dadas las relaciones
sociales y 1la vida social gue se revisten de una camplejidad abrumante, el
derecho se ha convertido en una obra esencialmente técnica, donde los
legisladores y los juristas son las individualidades que lo realizan. En
&ste periodo histdrico la accidn de la conciencia juridica se ejercita sdlo
de manera indirecta con la suposicidn de gue tanto las ideas camo los
sentimientos dominantes se reflejan en el legislador ‘ y en el Jjurista,
haciendo que su obrar se oriente por la direccidn de la conciencia social.

El derecho camo fendmeno que refleja no sdlo las condiciones de
existencia, sino que también se relaciona con las actividades psiquicas y
ademds emana de nuestra conciencia, para estudiarlo se hace necesario no

sblo la pura y simple camprobacidn del hecho, ni el examen de la leyes de su
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produccién y desarrollo, ni la aplicacitn gue de &)1 se hace, sino que se
necesita elevarse a juicios de valoracidn; bien para examinar como el
derecho deberia ser respecto a lo gue es, bien para poder dirigirlo segin
las aspiraciones tanto individuales camc sociales, bien para establecer las
pautas sobre las cuales se desarrolle, o para formular un mando gque se
imponga a la conciencia y a la voluntad.

El derecho positivo es necesariamente incampleto e imperfecto frente a
las condiciones reales de la vida social, puesto que no puede dar
satisfacci®n a todas las tendencias y aspiraciones de caracter colectivo de
una commidad. Toda investigacidn que pretenda dar el fundamento Gltimo del
derecho, necesariamente implicara no sdlo la valoracidn del derecho
existente, sino tambien la valoracidn y afirmacidn de un dereho ideal, que
quiere y debe de realizarse en armonia con las nuevas aspiracicnes de la
conciencia.

El derecho ideal anhelado por las aspiraciones estd fuera del derecho
positivo, es algo separado de €l, no puede tener otra justificacidn que la
ofrecida por la moral y la realidad de la vida en comparacidn, y mutua
transformacién. La moral pone el problema del deber ser, designa 1las
aspiraciones de la conciencia, considera y aclara el conjunto de los fines
creados por nuestra conciencia, la moral es la fuerza estimuladora del
derecho, en virtud de que es ella la que al evaluar a la realidad, y siendo
la base del deber ser, la transforma, asi dialécticamente.

El fundamento {iltimo del derecho no puede buscarse a base de las
condiciones externas de la convivencia ya que el derecho es una emanacidn de
las conciencias, un resultado de los procedimientos psiquicos. No se puede

deducir de la causalidad mecanica, tal camo se cbserva en la realidad de los
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fen&menos, un criterio de valoracidén del hecho juridico. lLa valoracibn debe
derivar de la relacidn gque se establece entre la conciencia y las cosas o el
hecho jurfdico, partiendo de los fines elaborados por la conciencia misma,
obvio es que la conciencia a la gue se ha estado haciendo referencia es la
conciencia social, y no la individual gue pudiera tener especial repercusidn
camo la del legislador o la del jurista. .

Nadie puede negar que el fin tiene valor, en cuanto tiende a daminar y
dirigir la realidad, regular las condiciones de existencia, transformar el
mundo fenoménico; que toda valoracidn objetiva exige una relacidn entre la
conciencia y la realidad; pero ademis que dicha valoracitn parte de entender
la relacidn que se establece, no tan sdlo donde la conciencia es una simple
expresidn de la realidad, un entender y manifestar la realidad, sino que es
una fuerza creadora que reacciona a las condiciones de hecho, las dispone,
interpreta, las satisface de variada manera,las transforma. La conciencia es
la fuerza creadora y la moral es la base del deber sér, juntas se relacionan
para incidir en la realidad, para recrear el mundo fenoménico.

El fundamento Gltimo, el criterio de valoracidén debe de buscarse asi en
las idealidades que la conciencia prepara y gue se convierten en actos
uniformes, en modos camunes de sentir y de pensar, haciendo asi
indispensable una norma reguladora.

Al entender que el derecho no es un producto dado e inmodificable, sino
que se debe de hacer en conformidad con las necesidades y aspiraciones
colectivas, se advierte que lo que ha sido regulado de una manera, bien
puede ser regulado de otra. Se manifiestan entonces que ante nuevas
necesidades que no encuentran satisfacciGn en el ordenamiento juridico

vigente, surgen nuevas aspiraciones y nuevas tendencias en la conciencia. Es
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ahi donde surge la justicia gque implica por una parte una valoracibn del
orden juridico existente; por otra parte el reconocimiento de una cierta
divergencia u oposicibn entre el derecho positivo y el derecho ideal,
expresibn de la justicia.

La justicia se afirma y se diferencia del derecho como una valoracibn y
una critica a la vez del derecho positivo, procurando buscar su
justificacion en un principio exterior al ordenamiento juridico. La idea de
justicia es la forma especifica y caracteristica de la conciencia social y
moral, e implica una valoracién en las accione;s humanas. Tedo derecho, todo
sistema juridico es un ensayo para realizar una idea, es una conversién a
hechos de la necesidad que est3d implicita en ella. “lLa idea del derecho
corresponde a la vida social como es; la idea de  justicia corresponde a la

vida social camo deberia ser." (11).

B ——

11) Consentini, Francesco, Op. cit., p. 168.
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LA JUSTICIA

2.2 Definiciones sobre la Justicia dadas por:
2.2.1 la Filosofia Griega.
2.2.1.1 Platén.

Llos pitagéricos fueron los primeros gue intentaron definir
conceptualmente la justicia, la reducieron a una relacidn de igualdad, como
una medida y quisieron determinarla en forma matematica. Segin Aristdteles,
Pitdgoras la oconcibid en forma precisa "la justicia es un nimero cuadrado",
el cual es un canpuesto de dos factores iguales, en este sentido la
definicidn aportada ensefia que la justicia es la relacidn de igualdad entre
las personas que funcionan como té&rminos de la relacidn. Este principio se
aplicaba a varias relaciones, a la relacidn entre el delito y la pena, a la
distribucidon en las cosas cawnes, a las relaciones privadas entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo. la justica la objetivaron en el cuadrado
geamétrico, porque tiene cuatro lados iguales. Por su parte Iamblijds
asimildé la justicia a otra figura geométrica, al tridngulo rectdngulo
escaleno, en el cual la relacidn entre el cuadrado de la hipotenusa y la '
suma del cuadrado de los catetos int:oduce;-l en la fiqura la igualdad, la
finitud y la conmensurabilidad. Polo Luccano, citado por del Vecchio, la
define como armonia y paz de todas las virtudes.

la escuela pitagdrica graba en el concepto de justicia caracteristicas
que evocan las ideas de igualdad, proporcidn, campensacidn. La balanza con
que se representa simbOlicamente a la justicia pesa y equilibra, da equidad

a lo sopesado. Estas ideas de reciprocidad y proporcidn, ideas aritméticas,



63

inician el ciclo gue desarrolla el valor justicia.

El filésofo fundador de la academia, Platbén, en sus ideas representa
evidentemente lo gue conocamws por valores. Las ideas son conceptoe
genéricos, universales, inmutables y absolutos. Se establece una relacion
entre ideas y cosas gue es doble: por una parte las ideas son modelos de
cosas y por la otra las cosas participan de las ideas. Establece claramente
una distincién de valor (virtud) y ente dentro de su filosofia.

En 1la filosofia platdnica existen cuatro especies de virtudes:
Templanza, Fortaleza, Sabiduria y Justicia.

la templanza es concebida como una especie de orden y daminio sobre los
placeres y apetitos, camo una dimensidn armdnica del ser, una concordia o un
acuerdo.

1a fortaleza la constituye la facultad racional gue en medio de dolores
y placeres prescribe lo que es peligroso o no, lo que la razdn serenamente
dicta. Camo una especie de conservacidn gque mantiene siempre la opinidn
legitima, sobre lo que es preciso temer o no.

La sabiduria toma como base al sano consejo, en la ciencia de lo que
beneficia a cada una y a todas las facultades del alma.

En el sistema platdnico de las virtudes cardinales, la templanza era la
perfeccién de la sensibilidad,la fortaleza era la perfeccidn de la voluntad
y la sabiduria era la perfeccidn del intelecto; la justicia sin' especial
materializacidén, daba la unidad con sentido totalitario. Platdn tama de Polo
Luccano, el sentido totalizante de la justicia, sistematizéndolo y
ordenandolo dentro de su sistema de virtudes.
la virtud segin Platdn es una y maltiple al mismo tiempo. Se tienen las tres

virtudes, Gnicamente si se posee la cuarta que es la justicia, virtud por
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excelencia, y como armonia espiritual también es felicidad, en ella y por
ella se da el equilibrio reciproco y proporcionado de las otras virtudes.

Es por la justicia que se da la posibilidad de que las otras virtudes
tengan existencia, les ofrece la posibilidad de nacer, y ya existentes,
nacidas, ella también las conserva mientras existe. Puede consistir en gue
cada uno se ocupe de aquello que debe de hacer, al tiempo que asegura a cada
uno la posesidn de 1o que le es propio.

Ya Platdn atisba con su particular acento racionalista de su pensar, el
planteamiento del valor justicia en un plano finito existencial, al aludir
que el hombre combate por lo que cree justo, soportando y sufriendo toda
clase de molestias hasta obtener el triunfo, hasta obtener la satisfaccién o
hasta encontrar la muerte.

1a justicia representa dentro del sistema platdnico la salud del alma,
es por tanto la injusticia la enfermedad del alma. Pero salud, en el sentido
de virtud fundamental, hermosura, buen estado, y enfermedad camo vicio,
fealdad, debilidad. En si, la idea de Jjusticia recibe su contenido de la
idea del bien, que constituye su centro, su médula.

El pensar de Platdn, es fundamentalmente y eminentemente
intelectualista, es decir, sSlo en un plano formal, en un plano ideacional;
sblo las ideas son plenamente lo que son, de modo perfecto, auténtico,
firme, evidente. El esquema de lo justo se contiene tan sdlo en la pura idea
de justicia. Ia tesis platdnica desconoce los problemas practicos que
plantea la accidn en el mundo fenaménico, en el mundo real.

Hans Kelsen vislumbrd que la concepcidn platdnica de la justicia era
fundamentalmente metafisica, remitiendo el problema de la justicia al del

bien, absoluto e inefable y que a su vez, reenvia al misterio de 1la
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Divinidad. Kelsen sostiene que Platén es en el fondo un auténtico mistico, y
por ello al sumergir a la justicia en lo mistico-religioso, nos da la visibn
de lo supream camo una experiencia incamunicable, inaccesible por conducto
intelectual; no dando al final la solucid®n en cuanto a lo que la justicia
es.

Miguel Herrera sostiene que Platdin si contesta a la pregunta por la
justicia, dandole un tinte politico, trasladando el problema de la justicia
al del bien. lLa justicia reviste la forma del hombre perfectamente justo, y
es la virtud por excelencia, virtud suprema que asegura el orden entre las
partes, cuando exige que cada uno ejercite lo que le corresponde en relacidn
al fin Gltimo del Estado. lLa imagen de la justicia trazada por Platén no
corresponde en el Estado a la realidad, es una imagen reflejada de su teoria
acerca del alma y de sus partes que se proyecta en grande a la concepcidn de
sus estructuras politicas. El alma del hambre es el prototipo del Estado
platdnico. El tema central no es.el Estado sino el Hombre con todas sus -

capacidades.
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LA JUSTICIA

2.2 Definiciones sobre la Justicia dadas por:
2.2.1 La Filosofia Griega.
2.2.2 AristhSteles.

En Aristdteles como en Platdn, estén confundidas las nociones morales y
juridicas. lo justo estd unido a lo honesto. Ambos se conectan con lo bueno
dentro de 1la teoria general de las virtudes, en la cual la tesis
aristotélica pone mayor acento en lo social, en las esencias de las
expresiones sociales.

Sigue el camino iniciado por Platdn en la consideracidén de esta
problematica de las virtudes, pero puntualizando que la virtud no se
encuentra en actos aislados sino en la orientacidn constante de las
acciones, es decir, camo habito de eleccidn, que segin la exigencia
racional, evita tanto el exceso como el defecto. Con ello hace patente la
condicién de altefidad, de conducta compatida con otra, habito de
proporcidn, que puede ser aritmética (justicia conmutativa), en tanto actie
la igualdad de los intercambios, o geamétrica (justicia distributiva), en
cuanto proporcidn recampensada al mérito. Toda felicidad  consiste
esencialmente en Virtud.

La "Etica a Nicdmaco" es el mis importante de los textos &ticos de
Aristoteles, y es en el libro V denaminado Teoria de la Justicia donde
desarrolla su pensamiento al respecto. Sin embargo, no es el {inico texto en
el que hace referencia a la justicia.

AristSteles distinguid dos clases de virtudes: las dianoéticas
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{intelectuales), y las &ticas (morales). Entre las primeras colocaba a la
sabiduria, la inteligencia, el ingenio, la prudencia, etc., y entre las
segundas incluia la libertad, la generosidad, la templanza, etc., centrando
el estudio de las mismas en lo puramente humano, desde gue 85lo buscaban el
bien y la felicidad del hambre. '

AristOteles considerd a las virtudes como lo que somos y hacemos
perfilados en el hibito, no como engendros de la naturaleza. Primero
potencia, acto después. En el sistema de las virtudes se opera a la inversa,
es decir, uno se hace justo practicando la justicia, y asi, con las demas
virtudes. Es el habito constituti\;o de nuestros actos el que selecciona y
detemina las virtudes.

En el sistema aristdtelico, la justicia es la virtud campleta. No es
una virtud absoluta y puramente individual, sino que siempre aplicada con
relacion a los demds, a los otros, es decir, referida a la comunidad,
debiendo estar orientada hacia afuera.

La Jjusticia es wuna virtud especial gque consiste en lo legal y
equitativo. Es la ley la gque establece que se viva de acuerdo al dictado
particular de cada virtud, asi camo también prohibe los actos inspirados en
el vicio y correspondientemente, todo lo que prepara y conduce a la virtud
entera y perfecta es del dominio de la ley. Es de hacer notar el hecho de
que la &tica aristotélica justifica en grande medida la moral civica de su
tiempo cuya expresidn era aquel ordenamiento juridico-estatal.

La justicia va aparejada por la equidad, por la igualdad, implica
necesariamente por lo menos dos personas. Lo justo debe de acomodarse al
mérito de los contendientes.

Lo justo también apareja proporcidn; distribucidn discontinua por falta
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de un solo y el miamo término nmerico graduador.

Al hacer ls distincién de lo natural y lo puramente legal en lo
justicia social y el derecho civil politico, sefiala la mutabilidad de las
leyes humanas y de los derechoe gue ellas fijan, pero reserva una zona de
absoluto a lo justo natural, siendo tal, inmutable. Es de hacer notar el gue
para Arsitdteles también hay cosas gue siendo naturales, estfn sujetas a
cambio, o modificacidn.

Concibe a los estatos legales como ideas generales que sBe relacionan .
camo el universal y sus particulares, pues las acciones realizadas pueden
ser muy numerosas, y Sin embargo, cada una de las leyes que las norman es
una, desde que el principio es general.

En el sistema de la justicia aristot@lica hay una afirmacién a lo que
entiende coamo la rectificacién de la justicia rigurosamente legal.
Diferencia lo equitaivo de lo legal. Lo equitativo es lo mejor. No es lo
justo legal, desde gue la ley necesariamente es general y lo mejor de la
justicia se da en lo particular. El problema no estd en la ley o en el
legislador que la dispone y dicta, sino en su natural generalizacidn. "la
justicia conforta relacidn de alteridad que importe en cierta medida
adecuacidn por la singularidad que representa lo equitativo..." (12)

la equidad es también una virtud y una virtud no diferente de la
justicia misma, lo que es equitativo es también justo y vale mis que lo
justo en ciertas circunstancias, pero no mis que lo justo absoluto.

Aristdteles ademas de su doctrina sobre la justicia como medida general
de la virtud, segin Luis Recaséns tambi&n elabord una teoria de la justicia
camo medida axioldgica para el derecho y el Estado. Esa particular idea de

12) Herrera Figueroa, Miguel, Op. cit., p. 33.
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la justicia, aplicz':da al derecho y al Estado, comprende a su vez todas las
virtudes ciudadanas relativas a° la comunidad politica, idea gue hace
consistir en una igualdad proporcional. la idea de Jjusticia juridico-
politica se diversifica en varias clases: A) Justicia distributiva, es la
que se aplica en el reparto de los honores y de los bienes piiblicos y que se
apunta al propdsito de que cada miembro Bocial reciba de esos honores y
bienes la porcidn adecuada a su mérito, guedando con ello afirmado el
principio de igualdad. B) Justicia emparejadora, sinalagmitica o correctiva,
es la reguladora de las relaciones entre términos intercambiantes y consiste
en un principio de igualdad, la cual se puede subdividir en dos especies: 1)
Justicia conmutativa, gue es aplicable a las relaciones voluntarias de
cambio, en las gue se reguiere gue haya igualdad entre lo que se recibe y lo
que se da, entre la prestacidn y la contraprestacidn; 2) Justicia judicial,
que es aplicable a las violaciones, la cual exige gue haya una igualdad

entre lo dafiado y la reparacidn, entre el delito y la pena.
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LA JUSTICIA

2.2 pefiniciones sobre la Justicia dadas por:
2.2.2 la Definicién Ramana.

Es patente que en el Derecho Romano existia una especial vinculacidn
entre los conceptos de justicia, derecho, equidad, asi como tambi&n con los
llamados preceptos del derecho, agregéndose a ello, el gue la definicién de
tales, practicamente sdlo nos la de un mismo autor, segin las fuentes.

En las definiciones encontramos una especial referencia al aspecto
filosdfico, mas que al juridico, en tanto que con la influencia‘ de la
filosofia griega, se da un desarrollo en el ambito filosdfico y otro poco
con el desenvolvimiento de la actividad de los jurisconsultos, la reflexidn
juridica asumid también a la especulacién filosdfica.

El derecho nos es definido por Ulpiano, segiin Celso, como el arte de lo

" que es bueno y de lo que es equitativo.

los preceptos del derecho nos establecen el vivir honestamente, no
dafiar a otro, y dar a cada quien lo suyo; ellos también son’ formulados por
Ulpiano.

La Justicia Ulpianco la define camo la voluntad firme y continua de dar
a cada gquien lo suyo.

La equidad en primera instancia es considerada como la idea de otorgar
igual proteccidn a todos los miembros de la sociedad, pero para €l periodo
clasico, se relaciona a la idea de norma juridica, camo la justicia del caso
concreto, como la individualizacién de la sancidn juridica.

De ius, se deriva iustitia, de ahi, iurisprudencia; a la jurisprudencia



n

también Ulpiano la'derine, cono el conocimiento de las cosas divinas y
humanas y la clencia de lo justo y lo injusto.

Las definiciones seflaladas estin en una estrecha relacién de
reciprocidad; por una parte la jurisprudencia hace referencia a la justicia,
la definicién de l1la justicia casi estd incluida en los preceptos del
derecho, el derecho hace referencia a la equidad y la equidad tiene
incidencia en el derecho, todo &sto a nivel conceptual.

Cicerén en pasajes de sus obras, hace referencia & la justicia en
funcidn de las ideas siguientes: la justicia es algo que debe realizarse en
la sociedad, consiste en atribuir a cada uno lo suyo; se aplica también a la
distribucidn , de modo que cada cual reciba lo gue le corresponde de acuerdo

a su mérito o dignidad; coincide con los principios de equidad.
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LA JUSTICIA

2.2 pefiniciones mobre la Justicia dadas por:
2.2.3 san Agustin.

El sentido totalista de Platdén es retomado por San Agustin. El problema
de la justicia se desenvuelve dentro de estos moldes totalizantes, en ellos
priva ademis la perspectiva del tiempo, donde el todo se da caw tal,
condicionado a su relacidn con lo temporal.

En lo que respecta a su obra destacan por su relevancia en cuanto al
tema de investigacifn sus escritos autobiogrdficos "Confesiones" agregando a
tal sus obras “De libero arbitrio”, "De civitate Dei".

1a Edad Media planted el problema ontoldgico y axioldgico juridico con
inspiracién universal teoldgica. Realmente no poseyeron ningln otro sistema
de las propiedades universales del derecho y la moral fuera del metafisico,
pero ademids la fundamentacién metafisica se encontraba resguebrajada por la
contradiccion entre la teologia (voluntad de Dios) y la necesaria conexidn
del Cosmos por el entendimiento humano.

En la ciudad de Dios, San Agustin fija el esquema salvador del Imperio
Romano universal bajo el plan de la providencia, estd centrada, en 1la
conviccidn de que la Iglesia es fundacidn de Dios, mientras que el poder
terrenal, las relaciones de sefiorio y propiedad, derivan del - pecado
original.

Es apartir de esta concepcidn, desde donde se construye todo el sistema
axioldgico al servicio celestial que condena camo ciudad del diablo al

Estado secular que no camulgue con la Iglesia.
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Considera que la vida de)l hombre part;icipa'de la virtud y de los otros
bienes del cuerpo y del alma, sin los cuales no se puede constituir ls
virtud, la bienaventuranza. Se puede dar que la vida esté sin virtud alguna,
perc la virtud no se puede dar sin estar insertada en alguna vida.

Es en la vida y desde la muerte donde San Agustin visualiza los
problemas de su ciudad terrena. La repiblica sblo realiza su esencia camo
repiiblica cristiana y la justicia regla cumbre, debe de buscarse en Dios, en
la voluntad divina expresada en 1la ley eterna. El poder politico asi
entendido, viene de Dios y el Gnico titulo para ejercerlo es que quienes lo
detentan cumplan con los preceptos de la justicia.

Dada la dimensi6n terrenal y finita del hombre, impulsado por 1la
bienaventuranza divina hace que la justicia virtud en si tenga un sentido
totalista. Donde no exista la justicia tampoco podra haber derecho porque lo
que se hace segin el derecho se hace también justamente. Tambi&n donde no
hay justicia no hay unidn, ni congregacién de hambre donde medie el derecho,
y por consiguiente tampoco pueblo, porque &ste supone una camunidad de
derecho fundada en el bien comin. Donde no hay pueblo, no hay justicia y por
consiguiente no hay repiblica, pues sin justicia no puede haber derecho.

San Agustin no descuida a los otros valcres del plexo axioldgico, camo
la concordia, la paz, el orden. Estas virtudes con parentesco carnal son
superiores a la carne a la que hacen vivir. Dichas virtudes son superiores
al hambre y lo hacen vivir bienaventuradamente con su practica iluminada por
la virtud celestial.

Para San Agustin lo que constituye a una colectividad caomo un Estado es
la practica de la justicia. Maneja el concepto de justicia con una funcidn

teoldgica en el sentido de virtud civil, tal como es concebida por el
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derecho romano. El orden social es concebido por San Agustin en estrechs
concomitancis al orden celestial, el orden social funciona sobre los
alcances y la orientacitn del orden celestial.

Es oportuno aclarar que en la obra agustiniana, no existe una filosofia
moral, juridica y politica sistemitica y autbnoma. La ineludible cuestidn
del sentido del destino humano aparece en toda la produccién agustiﬁiuna, de
la misma manera subyace la problematica juridica.

En su obra postula la idea de la temporalidad de la justicia. Hay una
constante referencia al hombre carnal a su sentido interior, a sus verdad a
través de Dios, quien es la fuente de todos sus pensamientos. La justicia al
realizarse en la vida del hambre se funde con la caridad (la plenitud de la
ley esta en la caridad), por eso requiere el modo de ser del derecho, camo
forma social de existencia. El derecho en algin sentido alberga la nocidn de
ley eterna, de aquella gque llevamos en nuestra alma, virtud gue estatuye
camo justo que todas las cosas estén perfectamente ordenadas. Asi el derecho
es la realizacidn de la justicia en la vida social. E1 derecho es siempre
hacer humano, la vida con dimensidon social, vida social en forma, hacer
libre aunque unas veces se le conceptiie camo hacer obligatorio y otras camo
licito.

Sostiene gue por la gracia obramos la justicia y samos libertados de la
pena de la trasgresidn de la normatividad, normatividad que es propia de la
dimension social. Dios es quien nos provee de la justicia por medio de la
fe. Esta es aquella justicia divina, no por la cual Dios es justo, sino
aguella por la cual nosotros samos por &l. Si hubiese sido dada una ley
capaz de vivificar, entonces realmente de la ley procederia la justicia.

Pero es por medio de la gracia divina que es cumplida la ley perfectamente,
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de modo tal, ésta fue dads para que buscara la gracia y la gracia concedida
para gue la ley me practicase. SegGn San Agustin, en Cristo y por Cristo es
que se realiza en nosotros el ideal de justicis y de la ley plenamente. El
fue el gque la inscribid en el ser humano, en su corazbn como caridad, que es
la plenitud de la ley y el fin del precepto. S6lo los justos irén a la vida
eterna y es la practica de la justicia la que hard gue el hambre conozca a
Dios. lLos hambres que obran naturalmente los dict&menes de la ley y tienen
la ley escrita en sus corazones, abrazan la justicia de la ley con aguel
intimo afecto con que obra la fe en el hoambre animada por la caridad.

Cuando al titular el capitulo XXIX con el rubro "La Justicia es un Don
de Dios", San Agustin apunta que la justicia es hija de la fe. Para &€l obrar
la verdadera justicia mediante la fe es salvacidn.

Es por la ley que se verifica el conocimiento de la falta, por 1la
gracia de la curacidn del alma herida, por la curacidn del alma, la libertad
del albedrio, por el libre albedrio, el amor de la justicia y. por el amor de
la justicia, el cumplimiento de la ley. Es por ello que, asi camo la ley
no es aniquilada, sino que es reestablecida por la fe, puesto que sdlo ella
alcanza la gracia que hace cumplir las leyes, de idéntico modo, el libre
albedrio no es aniquilado sino fortalecido por la gracia pues es la gracia
la que cura la voluntad para conseguir que la justicia sea amada libremente.
Donde esta el espiritu ahi hay libertad. En el espiritu humilde se alberga
la gracia que hace servir a la fuerza de la libertad para poder alcanzar la
justicia la mis perfecta de las obras humanas.

La libertad humana es insuficiente para lograr la perfecta justicia,
ésta lleva implicita la ayuda de Dios. La ayuda de Dios consiste en amar mis

lo que vale mids y en amar menos lo que vale menos.
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San Agustin vislumbra la dimensibn temporal de la virtud justicia alr
considerar gue la justicia se da en la vida espiritual del justo, toda vez
gue sefiala que en otro siglos se permitieron a los justos cosas gue no se
les permiten ahora,y gue mando Dios a aguellos y a &stos cosas diferentes,
segin la diferencia de los tiempos, sirviendo unos y otros a idéntica
volutad. los tiempos que preside la Jjusticia no caminan parejos por ser
tiempos de vida espiritual. Por eso, la Jjusticia es virtud que puede
contener simultineamente de modo excelente y sublime preceptos muy diversos

sin variar su indole propia y especifica, porque es espiritu y, porque lo

es, es temporal.
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LA JUSTICIA

2.2 Definiciones sohre la Justicia dadas por:
2.2.4 Santo Tomés.

Santo Tomids recoge los valores de orden gue impregnaron toda la
mentalidad medieval. Propiamente no da un sistema acerca del "valor", pero
si importantes sefialamientos referidos a las virtudes como sistema
axiolbgico.

Distingue al tratar de las virtudes tres caracteristicas tipos:
"intelectuales", '"teologales" y "morales o cardinales". Es entre las
cardinales donde figura la Jjusticia que camo las otras virtudes de su
especie, tiende a perfeccionar la voluntad o el apetito sensible en 1la
biisqueda del bien, y especificamente, inclina al querer a que de a cada uno
lo debido. Santo Tomids retama la definicidn de justicia dada por el
jurisconsulto ramano Ulpiano, la Jjusticia es la "constante y permanente
voluntad de dar a cada quien lo suyo".

Estudia el derecho considerandolo particular objeto de la justicia. Ia
esencia del derecho se encamina a ordenar la vida social y la justicia que
también presupox;e la vida social, ordena al hombre en sus relaciones
externas, es decir, sociales. El concepto de justicia y el de su contenido,
el derecho, alude a la igualdad, armonia, proporcidn, gue gira en torno del
"dar a cada quien lo suyo".

Todo el sistema que gira en torno a la justicia es una sintesis del
pensamiento tradicional que forma el pensamiento juridico cristiano.

la filosofia de 1la cultura forjada por Santo Tamas tiene una
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orientacién donde prevalece el elemento universal especulativo centrado en
la realidad viva del ser.

De la armdnica naturaleza humana deriva el origen y las exigencias del
orden familiar, comunal y nacional. Asi funda sus valores culturales en
bases onticas a Dios como primera verdad y suma bondad, gue es el lugar
donde parte gnoseologia, ontologia y axiologia. Su concepcidn del fin
trascendente del hombre damina toda su filosofia pese al apego demostrado a
los valores terrenales y temporales de la cultura.

Para €1, la naturaleza humana son cuerpc y alma inescindiblemente
unidos gque constituyen un sdlo todo estructural donde el alma obtiene
perfeccidn en la vida temporal al estar unida al cuerpo. Esta concepcidn
apunta a introducir lo corporal y la experiencia sensible, en 1la
consideracidn de la vida animica del hombre.

El alma y el cuerpo, constituyen dos co-principios substanciales de un
mismo ser, de una misma realidad, el hambre. De esta unidad real emerge
la nocifn de personalidad y de ella la nocidn de bien comiin.

Persona y bien comin se complementan en la vida camunitaria, en el seno
de la camunidad politica. Toda la actividad social pertenece albien comGn
que en la doctrina tomista es el objeto de la justicia legal. Es de hacer
notar que el bien comin difiere del bien privado y de la suma de los
singulares, por su comunicabilidad a todos los miembros de la sociedad.
También se diferencian por albergar en si todos los valores relativos a un
bien absoluto o fin trascendente del que la vida humana depende. Es decir,
el bien comin tiene dimensidn terrenal, es temporal y causado por los
miembros del cuerpo social, mientras que el bien divino es trascendente y a

su vez es la causalidad de todo bien.
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Entre las formas de 3justicia Santo Tanis siguiendo & Aristételes
encuentra a la justicia conmutativa y la distributiva, pero ademds supera
ésta divisién bipartita, aportando la justicia legal o social, gue mira la
vida colectiva. Es precisamente en la dimensi&n social donde encuentra esta
aportacién.

Sefiala gue la justicia es virtud general en su giro de justicia legal.
Ordenada al bien comin, al hambre, en su relaciones con otro. Tanto con otro
individualmente camo con otro colectivamente, es decir, segin que el que
sirve a alguna comunidad sirve a todos los hambres gue de ella forman parte
ya que es evidente que la parte lo es del todo, y cualguier bien de la parte
es ordenable al bien del todo. Es de esta forma, que el bien de cada virtud
y los actos de todas la virtudes que pueden pertenecer a la justicia, segin
ordene el hawbre al bien comin, a la justicia legal. A esta justicia
ordenadora del bien camin la llama virtud general y por idénticos
fundamentos a toda justicia. La justicia social o legal proyecta ecuanimidad

por su amplia capacidad de comunicacidn, de unidn en el bien comin.
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1A JUSTICIA

2.2 Definiciones sobre la Justicia dadas por:
2.2.5 Domingo de Soto.

Domingo de Soto es una de los teSlogos juristas que durante el siglo de
oro dieron renambre internacional a la intelectualidad espafiola.

Para &1, la justicia ocupaba un lugar importante entre las virtudes,
por ser la justicia el fundamento de la vida social, es a la vez la guia de
las demds virtudes y el medio de preparacidn para la bienaventuranza eterna.

Desde el inicio de sus disquisiciones sobre la justicia Soto deja en
claro que no la tr.sa en el sentido amplisimo que' con frecuencia se le
menciona en las sagradas escrituras y en la teologia identificandola con
todas las virtudes o en cualguiera de ellas.

En ese sentido, el hambre justo se identifica con el hombre virtuoso,
y la justicia no tiene un objeto propio, sino que los objetos de las
virtudes con gue se identifican son su objeto. "“En este sentido, pues, no
entendemos agqui la justicia...Aqui se la considera como una virtud moral
especial, y como una de las cuatro virtudes cardinales cuyo objetor es
practicar lo que es justo." (13)

En este sentido en el cual entiende a la justicia la considera camo una
virtud esencialmente social, porque implica necesariamente una relacidn de
ordenacién entre el que la posee y los demds, por lo que la justicia no
puede darse en el plano meramente interno e individual. La justicia necesita
13) De Soto, Fray Domingo, De la Justicia y el Derecho,E. I. E. P., Madrid,
1967, p. 5.
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de dos supuestos .distinws para establecer entre ellos 1la igualdad.
Qonsidera que la justicia es lo mismo que la igualdad, o el habito de 1s
igualdad, y la igualdad no se da sino sblo entre dos cosas.

Si la justicia es una virtud eminentemente Bocial, orientada hacia el
exterior del individuo, de ahi se desprende gue su materia no son las
voliciones en 81 o bien otros actos internos, sino los actos exteriores y
las cosas, por medio de las cuales los hombres se ordenan entre si.

Como la justicia se diferencia de las demas virtudes en que estas
ordenan al hombre en si mismo, y la justicia en cambio tiene por objeto
establecer la igualdad entre muchos, se sigue qgue la materia propia de la
justicia son los actos exteriores y las cosas.

lLa justicia puede realizarse espontinea y tranquilamente entre 1los
individuos, pero tambi&n sucede que con frecuencia las diferencias entre
ellos acerca de la justicia dan lugar a litigios que deben ser resueltos
mediante uno de los principales actos de la virtud de la justicia, que es el

\juicio. El Jjuicio es principalmente acto propio de la Jjusticia. Esta
conclusidn aparece clara en la misma composicidn y sonido de la palabra.
Juicio efectivamente quiere decir, diccidn del derecho. De donde se continua
que juzgar es un acto que se refiere al derecho. Y el derecho queda
acentado gue es el objeto de la justicia, lo justo que establece la justicia
entre las cosas. Por tanto, juzgar seglin su primitiva significacidn es lo
mismo que decretar, definir lo gue es justo y debido.

Cuando los individuos estdn de acuerdo y no hay oposicidn o pugna entre
ellos, basta su juicio particular para determinar lo que es justo, es decir,
para determinar lo que es conveniente para igualarlos y ordenarlos entre si.

Pero cuando ese acuerdo no se da se hace necesario el juicio piiblico, que es



82

de la canpetencia de ‘1ot funcionarios gubecrnamentales  especialmente
designados para esa actividad.

La facultad de juzgar considerada en abstracto es licita, y de ella se
deduce el hecho de que el juicio es el principal acto de una virtud tan
excelsa camo la justicia, que ademés es licita. Sin embargo, para la licitud
y rectitud del juicio en concreto, es decir, del juicio realizado en un caso
particular por un juez determinado, se requieren tres condiciones a saber,
que son: Que el juez tenga jurisdicciSn, que actie impulsado por la justicia
y que actlie impelido por la virtud de la prudencia, que en éste caso tiene
por objeto discernir entre lo que es justo y lo que es injusto, con base en
el derecho y en los hechos. Propiamente la justicia es una coaccidn; y nadie
puede coaccionar a otro, si no se haya bajo su potestad; por tanto para que
el juicio sea recto es necesaria la autoridad del gue gobierna y del juez.

Es en la sociedad donde la justicia actlia, pretendiendo establecer en
ella la igualdad; existen dos clases de orden particular y distinto que es
del todo para con las partes y de las partes entre si. Por tanto en
conformidad con &stos dos drdenes hay también dos especies de justicia. 1a
que media entre el todo y las partes, o sea, la que reparte justamente los
bienes camunes entre los ciudadanos qgue se llama distributiva; y la otra que
vigila por la igualdad de lés partes entre si, se llama conmutativa.

Fl oficio de la justicia es dar a cada uno lo que le pertenece. Pues
dado que la razdn de deuda en la justicia diétributiva es distinta de la
just'_i.cia\ conmutativa, estas virtudes son y se diferencian especificamente.
Una cosa puede decirse que es del hambre de dos maneras: Una que es simple,
por ser posesidn suya propia y la otra, por ser en determinado sentido, es

decir, no por ser propiedad suya, sino por ser propiedad del todo, de que el
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hombre forma parte. Porgue lo que es del todo, pertenece también en cierto
modo a cada una de las partes. Es precisamente esta doble manera de
considerar la propiedad de la cual nace una doble razbn de deuda también a
Baber: la gue nace por ser una cosa propiedad del acreedor, y la otra gque
nace por ser una cosa propiedad de la sociedad considerada en su conjunto.
Es precisamente la distincidn anterior la que determina y sirve de base para
considerar que la justicia conmutativa y la justicia distributiva son dos
virtudes diferentes y distintas.

Pero la diferencia especifica entre las dos justicias -tipos- no sdlo
se deriva de los diversos Ordenes a los que se refiere (el orden entre los
individuos entre si, y el orden entre los individuos y la sociedad) y de los
tipos de deuda que se deben de satisfacer (deuda individual en el caso de la
justicia conmutativa, la deuda comin o social en el caso de la justicia
distributiva), sino tambié&n de los distintos grados de dificultad que se
experimentan para entregar a un individuo lo que le pertenece o corresponde
en su caso de miembro de la colectividad, y para devolverle lo que le
pertenece inidividualmente y sdlo habia recibido de &l.

Segiin Soto, los temas de la justicia y de las leyes o del derecho estan
estrechamente relacionados, porgue las leyes son el principal medio para el
conocimiento y la realizacidn de la justicia.

La justicia de una ley, la hace depender de todas sus causas, que son
final, eficiente, material y formal. Final, es decir, que la ley se ordene
al bien comiin, y asi se considera justa la ley que se ordena al bien comin y
tirdnica la que se ordena al bien particular. Ademds ha de ser justa en el
sentido de la causa agente, es decir, que quien la pramulgue no traspace los

términos de su jurisdiccidn. En tercer lugar a de ser justa por la materia.
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Porque asl cano no se debe de prohlblr las cosas buenas segin los tiempos y
lugares, asi tampoco han de mandar las cosas gue son malas. Por (Gltimo uns
ley ha de ser justa por parte de la causa formal. Porque siendo la ley una
regla su rectitud y Jjusticia han de matizarla de sobre manera, para que se
observe con los ciudadanos, la misma proporcién que ellos tengan con el
cuerpo de la nacibn. Por tanto y desprendiéndose de las anteriores

condiciones toda ley que sea hecha bajo ellas serad obligatoria.



LA JUSTICIA

2.2 pefiniciones scbre la Justicia dadas por:

2.2.6 Hans Kelsen.

Es innegable el hecho de gue Hans Kelsen en materia juridica es uno de
los mas importantes tratadistas; en el trabajo que denamind "Que es la
Justicia®, plasma su particular visién primero respecto a lo gque otros
autores han tratado de definir respecto a lo que pudiera ser la justicia, y
en segundo lugar su opinidn de lo que podria ser la justicia. Es necesario
reconocer gue dicho estudio estd hecho camo una de las criticas mias loables
que en materia de justicia y de sus respectivas conceptualizaciongs he
podido encontrar; dada la tan nutrida argumentacion, fortaleza basada en la
16gica de estructura simple, consideramos oportuno exponer su argumentacidn,
obvio es que estd es sdlo fragmentariamente.

1a justicia es, ante todo, una caracteristica posible, pero no
necesariamente de un orden social. SO0lo secundariamente es una virtud del
hambre; pues un hombre s6lo es justo cuando su conducta se amolda, concuerda
con un orden que es considerado camo justo. ¢Cuando un orden es justo? Es
justo cuando regula la conducta de los hambres de una manera tal que a todos
satisface y a todos permite alcanzar la felicidad. la aspiracidn del hambre
a  la felicidad en la sociedad, es la aspiracién de la justicia, asi
entendida la felicidad social es la justicia, felicidad que el orden social
garantiza. En este sentido, identificd Platdn la justicia a la felicidad, al
afirmar que sdlo el justo es feliz, y el injusto es desgraciado.

Es evidente que con la afirmacidn anterior (de que la justicia es la
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felicidad), la cuestibdn respecto a la justicia no ha sido contestada, sinc
gue ha sido sblo desplazada, porgue ahora la pregunta es Que es la
felicidad?.

También es obvio que un orden justo, es decir, gue garantize a todos
la felicidad, no puede existir, si se entiende por felicidad un sentimiento
subjetivo (lo gue cada uno considera como tal). En ese caso es imposible
evitar que la felicidad de uno entre en conflicto con la felicidad del ot:i:o.
Dado gue nuestra felicidad depende a menudo de la satisfaccidn de
necesidades, mismas gque ningin orden social puede lograr. También es
imposible un orden social justo aun en el caso de que la felicidad que se
proponga sea, ya no la felicidad individual de todos, sino la mayor
felicidad posible del mayor nimero posible. Jeremias Bentham, es
precisamente el formulador de la definicidn gue antecede, pero que también
no es aceptable en virtud de que si a la palabra felicidad se le da un
sentido subjetivo, camo se le' otorga en consideracidn de su especial
naturaleza, pues individuos distintos tienen ideas distintas también de lo
que es la felicidad. La felicidad que un orden social garantiza, no puede
ser la felicidad tomada en un sentido individual-subjetivo, sino que debe
ser colectivo-objetivo, es decir, que por felicidad sblo puede entenderse la
satisfaccidn de ciertas necesidades que son reconocidas camo tales por la
autoridad social o el legislador el deseo de justicia es tan elemental, y
esta tan hondamente arraigado en el corazdn del hombre, por ser precisamente
la expresion de su inextingible deseode subjetiva y propia felicidad.

Ia idea de felicidad debe de sufrir un cambio de significado radical
para que la felicidad de la Jjusticia pueda llegar a ser una categoria

social.
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La idea de libertad es también identificada con la 'Mea de justicia,
asi un orden social es justo cuando garantiza la libertad individual. Pero
resulta obvio el comprender gue la libertad, es decir, la verdadera libertad
de toda coaccibn de todo tipo de gobierno, es incompatible con la idea del
derecho, es incampatible con el orden social, cualguiera que sea éste.

Un orden social protege determinados intereses precisamente aguellos
gue la mayoria de los ciudadanos o miembros de la colectividad reconoce camo
valiosos y dignos de proteccidn. Cuando aparecen conflictos de intereses es
cuando aparece la justicia como problema. E1 problema de los valores, es
ante todo, un problema de conflictos de valores. Este problema no puede ser
resuelto por medio del conocimiento racional. La respuesta al problema
planteado es siempre un Jjuicio gue, a Gltima hora, estd determinado por
factores emocionales y, por consiguiente, tiene un caracter eminentemente
subjetivo. Esto significa que es valido sdla y Unicamente para el sujeto que
formula el juicio y por ello es en este sentido relativo.

Como anteriormente se anotd: Platdn sostiene que el justo -quien se
conduce legalmente- es feliz y el injusto -quien actGa ilegalmente~ es
infeliz. Sin embargo, tambi&n admite que en algunos casos el justo puede ser
desgraciado y el injusto feliz. Pero -agrega Platdn- es completamente
necesario que los ciudadanos sometidos a la ley crean en la verdad de la
frase, aunque no sea verdadero en algin caso; porque de lo contrario nadie
cbedeceria a la ley. Se desprende de tales argumentos, el que el Estado o el
gobierno, tengan el derecho de difundir entre la colectividad o los
ciudadanos por todos los medios posibles, la doctrina de que el hambre justo

es feliz y el injusto es desgraciado, aun y cuando ésto sea falso. Para

Platon esta afirmacidn -gue es una mentira- se hace necesaria, pues
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garantiza la cbedienclia de la ley.

segln Platbn, esth autorizado el gobierno para hacer uso de todas
aguellas mentiras que considere convenientes. Coloca asi a la justicia por
encima de la verdad. Sin embargo, no hay ninguna razén gque nos impida
colocar a la verdad por encima de la justicia, es decir, nada nos impide que
la verdad sea colocada encima de la legalidad, y por consiguiente a rechazar
la propaganda del gobierno por estar fundada &sta en la mentira, aun en el
caso de que la mentira sirva para el logro de un fin bueno.

La solucidén que se de al problema de la jerarguia de los valores, al
conflicto de intereses, serd distinta segiin sea dada la respuesta por un
cristiano, para quien la salvacidn del alma es mds importante gue las cosas
terrenas; por un materialista, para quien no cree en la inmortalidad del
alma; por un liberalista, para quien la seguridad econimica es el fin del
orden social; etc. La respuesta obtenida tendrd siempre el caricter de un
juicio subjetivo y por consiguiente, relativo.

Es de hacer notar, el hecho de gue los verdaderos juicios de valor son
subjetivos y que, por lo tanto, es y de hecho también se da, que existen
juicios de valor contradictorios entre si, &sto en ningin caso significa gque
cada individuo tenga su propio sistema de valores. En la realidad muchos
individuos coinciden en sus juicios de valor. Esto se da en virtud de un
sistema positivo de valores qQue no es la creacidn arbitraria de un
individuo aislado, sino que es siempre el resultado de influencias
individuales reciprocas dentro de un grupo social detemminado, bajo
condiciones econdmicas dadas. Todo sistema de valores y especialmente un
orden moral, con la idea central de justicia, es un fendweno social y,
consecuentemente, diferente seglin la naturaleza de la sociedad en la que

aparece. El hecho de que determinados valores sean en general reconocidos
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dentro de una determinada sociedad es campatible con el carfcter subjetivo y
relativo de los valores gue afirman sus juicios. También es de hacer notar
el hecho de que si varios individuos coinciden en un juicio de valor, eso no
prueba en ningiin caso gue este sea verdadero, es decir, gue tenga validez en
sentido objetivo.

Aungue la pregunta acerca de culll sea el valor supremc no puede ser
contestada racionalmente, el 3juicio subjetivo y relativo, con el que en
realidad se responde a la misma, es presentado, generalmente camo un
afirmacidn de valor objetivo, o lo gue es lo mismo, como norma de validez
absoluta. Algo gque es caracteristica en el hombre es el sentir la necesidad
de Jjustificar su conducta; el tener una conciencia. Es precisamente la
necesidad de justificacidn o racionalizacidn quizds una de las diferencias
mas patentes que existen entre el hambre y el animal. Camo el hombre es en
medida variable, un ser racional, intenta racionalmente, es decir, mediante
una. funcidn de su entendimiento, justificar una conducta que ~ determina.
La justificacién racional es posible sdlo en una medida mediante el cual
debe lograrse un determinado fin. La relacion de medio a fin es semejante a
la relacion de causa a efecto; por lo tanto es posible determinarse por
procedimientos cientificos racionales. Esto sin embargo, no es posible
cuando lo medios para lograr un determinado fin son medidas especificamente
sociales. El estado actual de las ciencias sociales no permite tener una
camprension clara del nexo causal de los fendmenos sociales y por lo tanto,
la suficiente experiencia camo para determinar en forma precisa los medios
adecuados para lograr un determinado fin social. Lamentablemente, no se
tiene un conocimiento exacto de los fendamenos producidos por los efectos en

el &ambito social, y es también cierto, que no es posible llegar al
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conocimiento exacto, pues ello implicaria 1la experimentacion, mimma gue en
el campo de la vida social es aplicable sblo en una medids muy limitada. De
ahf gue el problema de la justicia, aun cuando se le reduzca a la cuestin
de saber si una medida social es el medio para lograr un supuesto fin, no
puede ser siempre solucionado racionalmente. Pero aun en el caso de que los
problemas pudieran ser solucionados, la solucidén de los mismos no podria
justificar campletamente nuestra conducta, es decir, la justificacibn que
nuestra conducta exige. Los medios no servirian para justificar el fin, y es
precisamente la justificadin del fin, lo que constituye la justificacidn de
nuestra conducta. v

Debe de agregarse a lo anterior, el hecho de que cuando se justifica
algo, especialmente una conducta humana, como medio para un determinado fin,
surge el problema de saber si el fin en si mismo es justificable. Y esta
cuestidn conduce finalmente a la aceptacidén de un fin supremo que es
precisamente el problema de la moral, en general y de la justicia, en
particular.

Cuando se justifica una conducta humana como el medio para lograr un
fin propuesto, cualquiera que sea é&ste, esta Jjustificacidn es sdlo
condicional, depende de que el fin propuesto sea justificado © no. Una
justificacidén condicionada y por consiguiente relativa, no excluye la
posibilidad del contrario, puesto que cuando el fin no es justificable,
tampoco lo es el medio.

Algo que también es patente, es que nuestra conciencia no se contenta
con justificaciones condicionadas, sino que pide una justificacidén absoluta,
plena, sin reservas. Es evidente que la conciencia no gueda satisfecha con

una justificacidn de nuestra conducta sdlo camo medio adecuado para un fin
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cuya justificaciébn es dudosa; exigiendo una justificacidn conductal con un
Gltimo fin, es decir, gue nuestra conducta concuerde con un valor absoluto.
Algo como anteriormente se sefialo, no es posible lograr por medio
racionales. Toda justificacién racional es esencialmente justificacién de
algo en tanto es medio adecuado y precisamente, el Gltimo fin no es nmedics
para ningOn otro fin. lo absoluto en general y los valores absolutos en
particular, estin mis alld de la razdn humana gue sdlo puede lograr una
solucidn limitada, y por consiguiente relativa, del problema de la justicia
camo problema de la justificacidn de la conducta humana.

Es la necesidad de una justificacidn absoluta tan fuerte, que supera a -
toda consideracidn racional. Por eso busca el hambre esa justificacidn, es
decir, a la justicia absoluta, ya en la religién, ya en la metafisica. Sin
embargo, al desplazar la bisqueda de la justicia en la religidn o 1la
metafisica, se desplaza también la justicia, de este mundo a un mundo
trascendente. Serda la caracteristica esencial y su realizacidn, la funcidn’
esencial de una autoridad sobrenatural, de un Dios cuyas caracteristicas y
funciones son inaccesibles al conocimiento humano. Se hace necesario que el
hambre, entonces crea en Dios, es decir, en la inexistencia de una justicia
absoluta por que es incapaz de camprenderla o conceptualizarla, en virtud de
ser la deidad inaccesible al conocimiento humano. Los que no aceptan &sta
solucidn, y conservan la idea de los valores absolutos con el anhelo de
poder definirla racionalmente y cientificamente, se engafian a si mismos, con
esa ilusidn de que es posible encontrar en la razdn ciertos principios
fundamentales que constituyen estos valores absolutos que, en verdad, estan
constituidos por elementos emocionales de la conciencia. La determinacidn de

los valores absolutos de manera general y la definicidn de la justicia en
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particular, que como Be sefialé se logran, son fobrmulas vacias, ellas mismas
dan pie a justificar cualquier orden social.

Xelsen hace una clasificacién y agrupamiento de las numerosas teorias
que scbre la justicia se han formulado desde los tiempos antiguos, en
consideracibn a las anteriores argumentaciones, reduciéndolas en dos tipos
fundamentales: Un grupo metafisico~religioso y el otro grupo racionalista o
mejor seudoracionalista.

El clasico representante del tipo metafisico es Platdn. lLa justicia es
el problema central de toda su filosofia. Trata de solucionarlo
desarrollando su teoria de las ideas. la idea fundamental a la cual estan
subordinadas todas las demds y de la cual obtienen su validez, es la idea
-del bien absoluto, la cual encierra en si misma la idea de la justicia. Pero
a la pregunta (Qué es la justicia? Coincide con la pregunta :Qué es 1lo
bueno?, a la cual Platén nnca llega a contestar. Declara que no existe una
definicidn de bien absoluto, sdlo se puede dar una visidn del mismo y tal
especie de visidn se hace efectiva en forma de vivencia mistica que logran
sblo aquellos que gozan de la gracia divina, ademds es imposible describir
con palabras el objeto de ésta visidn mistica, es decir, el bien absoluto.
De ahi parte para llegar a que no se puede dar ninguna respuesta al problema
de la justicia. La justicia es un secreto de Dios que sdlo confia a pocos, ¥y
que ademas nunca deja de ser secreto, pues no puede ser transmitido a los
demas.

Es notable camo se acerca a la filosofia platdnica la de Jeslis, cuyo
contenido mis importante es igualmente la Jjusticia. Al rechazar la férmula
racionalista del antiguo testamento, con su principio de represalia, es

decir, ojo por ojo diente por diente, Jeslis proclama camo la nueva y
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verdadera justicia el principio del‘ amor: el mal no debe de pagarse con el
mal, sino con bien, amar al enemigo. Esta justicia estd mhs alld de toda
realidad social, de todo orden posible, el tipo de amor que proclama, no
puede ser el sentimiento humano gue llamamos amor. Primero porgue esté en
contra de la naturaleza amar al enemigo, segundo porque también Jesis
rechazaba el amor humano gue une al hombre, sea de cualguier tipo. Quien
quisiera seguirlo debia abandonar a su casa, padres, hermanos, esposa e
hijos. El amor qgue ensefia JesGs no es el amor de los hambres, es el amor de
Dios, que hard que los hombres sean tan perfectos como su padre en el cielo.
Es necesario admitir que el amor que Jesiis predica .supera todo conocimiento
racional, y ademds supera todo orden positivo.

El tipo racionalista que por medio de la razén humana procura dar
solucién al problema de la justicia, es decir, definir a la justicia, estd
representado por la sabiduria popular de las naciones y también por algunos
cé€lebres sistemas filosdficos. La conocida frase que afirma que la justicia
significa dar a cada uno lo suyo, ha sido aceptada especialmente por
filosofos del derecho. Esta fdrmula es campletamente vacia, ya gque la
pregunta fundamental ;Qué es lo que cada uno puede considerar camo lo suyo?,
queda sin respuesta. El principio sdlo es aceptable cuando se supone qué la
cuestidon de qué es lo suyo, estd ya resulta de antemano; y sdlo puede
estarlo mediante un orden social que la costumbre o el legislador han
establecido camo moral positiva u orden juridico. Pero esta formula, puede
servir para justificar cualquier orden social, sea del tipo que fuere. Esta
posibilidad de defender cualquier orden social por ser justo, explica la
aceptacion general de esta formula y muestra a la vez que una definicidn asi

de Jjusticia es totalmente insuficiente, ya que &sta debe fijar un valor
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absoluto gue no puede I;jarse con los valores relativos que una moral
positiva © un orden juridico garantizan.

Lo mismo puede decirse respecto al principio de represalia, pues no
tiene sentido, a menos gue se suponga la respuests a las preguntas: (Qué es
lo bueno?, y ¢Qué es lo malo? Pero estas respuestas no pueden ser evidentes,
pues lo bueno y lo malo en las distintas &pocas y pueblos, es diferente. El
principio de represalia sirve para expresar la técnica especifica del
derecho positivo que vincula el mal del delito con el mal de la pena. Pero
éste es el principio que subyace fundamentalmente en toda norma juridica
positiva, de aqui que todo orden juridico puede ser justificado en tanto es
realizacidn del principio de represalia. Sin embargo, el problema de 1la
justicia, es en {iltima instancia, el problema de saber si un orden juridico
es justo en la aplicacidén del principio de represalia, este es el verdadero
problema, el problema de la justicia del derecho, al mismo que el principio
de represalia no da respuesta.

La represalia, es una de las miltiples formas bajo las que se
representa el principio de igualdad que también ha sido considerado como
esencia de la justicia. Este principio parte de la suposicidn de que todos
son iguales y por consiguiente todos los hombres deberdn ser tratados de ia
misma manera. Esta suposicidn es completamente falsa, pues, en verdad los
hombres son muy diferentes, la exigencia de igualdad sdlo puede significar
que el orden social en el otorgamiento de derechos y en la imposicidn de
deberes, debe no tomar en cuenta ciertas desigualdades. Pero cuales son las
diferencias que el orden social debe de tener en cuenta, ésto el principio
de igualdad no lo sefiala. Aun en los Ordenes juridicos positivos no existe

coincidencia en los que respecta a que diferencias deben de ignorarse y-
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cuales del:;en de tomarse en cuenta. En el tratamiento que da un orden
jurfdico positivo cualquier diferencia puede ser considerada camo esencial.
Este principio es demasiado vacio para poder determinar la estructura
esencial de un orden juridico.

El principio especial de la llamada igualdad ante 1$ ley, no mignifica
otra cosa que los &rganos encargados de la aplicacidén del derecho no deben
hacer ninguna diferencia que el derecho al aplicar no establezca. Este
principio dificilmente tiene algo que ver con la igualdad, expresa
Gnicamente que el derecho debera ser aplicado de acuerdc con su propio
sentido, y &sto es el principio de juridicidad o legalidad, que por su
propia naturaleza es inseparable a todo ordenamiento juridico sin importar
que dicho ordenamiento sea justo o injusto.

Una m3s de las aplicaciones del principio de igualdad es la llamada
regla aurea, que dice: No hagas a los demds lo gue no quieras que a ti te
hagan. Lo que cada uno quiere es que no le hagan aquello que le cause dolor
y lo que desea que le hagan es lo que le cause placer. Entendida asi, 1la
regla conduce a no causar al prdéjimo dolor sino brindarse placer. Sin
embargo, sucede que al proporcionarle placer a un individuo se le causa
dolor a otro. Ademas de que al violar la regla surge el problema de saber
camo hay que conducirse ante el infractor de la misma. Este es el problema
de la justicia precisamente, pues si nadie causara dolor al prdjimo sino
sblo placer, no habria problema alguno de justicia. En el caso de aplicar
la regla cuando ha sido infringida, se conduce a consecuencias absurdas.
Nadie desea ser castigado, el delincuente por tanto no puede ser castigadq
la interpetacidn estricta de la regla nos lleva a la abolicidn de toda moral

Y del derecho. Interpretando la regla con un criterio objetivo, su
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significado debe de ser: Condiicete con los damis como &stos deban de
conducirse contigo. Pero (0&Gmno deben de conducirse?, @sta es la pregunta de
la justicia, a la cual la regla no da respuesta, sino que la presupohe, y
puede presuponerla, porque lo que &sta presuponiendo es precisamente el
orden moral positivo y el derecho también positivo.

Si se substituye el criterio subjetivo contenido en la regla &urea por
la regla conduce a la siguiente exigencia: Condicete de acuerdo con las
normas generales del orden social. A pesar de &sta formulacidn tautoldgica,
sirvid de base a Hmmanuel Kant, para la formulacidn de su frase gque
constituye si imperativo categdrico gue constituye el resultado esencial de
su filosofia moral y correspondientemente su solucidn al problema de la
justicia. E1 imperativo categdrico afirma: “Condiicete de acuerdo con aguella
maxima que desearias se convierta en ley general." (14). Asi la conducta
humana es buena o justa cuando estd determminada por normas que los hombres
que actiian pueden o deben desear que sean obligatorias para todos. Pero,
¢Cuidles son las normas qgue podemos o debemos desear gue sean justas 'y por
consiguiente obligatorias para todos? Esta es la pregunta fundamental de la
justicia, a la cual el imperativo categdrico no da respuesta.

Todo precepto de cualquier orden social es compatible con el imperativo
categdrico, pues no dice otra cosa sino que el imperativo categdrico sefiala
que el hanbre ha de conducirse de acuerdo con las normas generales, el
imperativo categdrico, asi cawo el principio de "a cada quien lo suyo", o la
regla &urea, pueden servir de justificacidn a cualquier orden social en
general y a cualquier disposicidn general en particular.

14) Martinez Ortiz, Elsa, Ensayos filoedficos, Antologia, Edit. UNAM,

MBxico, 1987, p. 136.
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la filosofia aristotélics es ot.ré significativo e infructuoso intento
de definir a 1a justicia absoluta, mediante un método racional, cientifico o
cussi-cientifico. Aristbteles ensefia que la conducta justa es el témmino
entre hacer el mal y sufrir el mal. Lo primero es demasiado, lo segundo,
poco. En este caso su f6rmula que dice gue la virtud es el punto medio entre
dos vicios, no es adecuada, pues la injusticia que se hace y la gue se sufre
no son vicios o males, sino gue es una sola la injusticia que el uno hace al
otro y gque éste sufre de aquél. En este sentido la justicia es simplemente
lo contrario de la injusticia. Pero Aristdteles no da respuésta a lo que es
la injusticia, sino que la presupone como algo evidente, que es injusto
aquello que para el orden moral y para el derecho, ambos los positivos, es
injusto. Consiguiendo con ello, no definir la justicia, sino fortalecer el
orden social existente establecido por la moral y el derecho, positivos.

Si hay algo que la historia del conocimiento humano puede ensefiarnos,
es la inutilidad de -los intentos de encontrar por medios racionales una
norma de conducta justa gque tenga validez absoluta, es decir, una norma que
excluya la posibilidad de considerar camo justa a su contraria. Si hay algo
que podemos asimilar de la experiencia pasada es que la razdn humana sdlo
puede concebir valores relativos, es decir, que el juicio con que juzgamos
algo camo justo no puede pretender jamas excluir la posibilidad de un juicio
~de valor opuesto. "lLa justicia absoluta es un jdeal irracional. Desde el
punto de vista del conocimiento racional, existen sdlo intereses humanos y
por lo tanto, conflictos de intereses. Para la solucidén de los mismos
existen sdlo dos soluciones: Satisfacer el uno a costa del otro o establecer
un compramiso entre ambos. No es posible demostrar gue &sta y no aquella es

la solucidn justa, si se supone que la paz social es el valor supremo, el
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campromi so apnx"ecarlu camo la solucibn justa. Pero también la justicia de
la paz es sblo una justicia relativa y en ningin caso absoluta." (15)

"El principio moral fundamental gue subyace a una teoria relativista de
’Elos valores © que de la misma puede deducirse, es el principio de
tolerancia, es decir, la exigencia de buena voluntad para comprender las
concepciones religiosas o politicas de los demds, aun cuando no se las
comparta o, mejor dicho, precisamente por no campartirlas y por lo tanto, no
impedir su exteriorizacién pacifica. Es claro que de una concepcidn
relativista no puede deducirse derecho alguno a una tolerancia absoluta,
sino Gnicamente dentro de un orden social positivo que garantiza la paz a
los a €1 sametidos y les prohibe la utilizacidén de la violencia, pero no
limita la exteriorizacidn pacifica de sus opiniones. Tolerancia significa
libertad de pensamiento. Los mds altos valores morales fueron perjudicados
por la intolerancia de sus defensores." (16)

"En realidad, yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia
absoluta, este hermoso suefio de la humanidad. Debe de conformarse con la
justicia relativa, Puedo decir nicamente lo que para mi es la justicia.
Camo la ciencia es mi profesién y, por lo tanto, lo m3s importante de mi
vida, para mi la justicia es aquella bajo cuya proteccidn puede florecer la
ciencia y, con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la

democracia, la justicia de la tolerancia." (17)

15) Aguero Aguirre, Saturnino, Iecturas de Filosofia del Derecho, Edit.
Anales de Jurisprudencia, México, 1992, p. 31.

16) Ibidem, p. 32 y 33.

17)Ibidem, p. 34.
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LA JUSTICIA

2.2 pefiniciones sobre la Justicia dadas por:

2.2.7 1a filosoffa juridica contemporfnea.

Herrera Figueroa pretende darnos la solucién del problema de 1la
justicia armonizando a los que el considera como los genios helénicos y
cristianos.

Reune la dimensidn totalizante vista por Platdn, enlazada a la
alteridad impuesta por Aristdteles, ma3s el tono existentivo y temporalizante
de San Agustin, agregado al tono social de Santo Tomds.

Argumenta que la dimension temporal y social de toda justicia, concilia
la tensidn de su objetividad con su intima subjetividad, la dimensidn
absoluta de su valer con la relativa y temporal de su acontecer. Lo justo se
aprende en las acciones y actos justos que realizan los individuos. Al
insertar el problema de la conducta humana, quedan implicados los aspectos
individual y social que envuelven al ser humano y la ley natural es la
fortificacitn de la ley eterna por el hambre, criatura racional.

Considera que el hombre experimenta su propio ser camo un deber ser que
tiene sus cimientos en la realidad que le envuelve, que es su radical y
primario sentido. La dimensidn social del vivir, no es un agregado a la vida
humana sino uno de los modos originarios de co-pertenencia. Al constituir la
solidaridad humana la condicidn por excelencia de nuestro ser de hambres, el
caracter esencial de convivencia, subyace en el sentido colectivista de toda
justicia. Para &l es patente que de los desarrollos de las ideas de

totalidad y alteridad de la justicia gque San Agustin temporaliza se



100

campruebn lo cambiante de lo justo y ‘ccmajguientunente, de la categoria
justicias en concreta reciprocidad. Es asi la justicia un valor, y el valor
es una espiritualidad objetiva. La justicia queda instaurada camo condicién
indispensable de convivencia humana, agregando a ello la dimensidn terrenal,
temporal, que comulga con la bienaventuranza eterna, pero enclavada en el
tiempo.

En otro sentido Ross, considera que la justicia es la igualdad, pero
con algunas variantes. Como principio del derecho la justicia delimita y
armoniza los deseos, pretensiones e intereses en conflicto en la vida social
de la camnidad.

Ross, dota a la idea de la justicia de una fuerza motivadora, la cual
ayuda para dar una camprensidn instintiva de su concepto. Al hacer el
andlisis de la justicia, seflala: Que si la igualdad es tamada en sentido
absoluto, significa que todos, cualesquiera que sean sus circunstancias,
deberan hallarse exactamente en la misma posicién de los demds (a cada uno
lo mismo). Pero resulta obvio que tal consideracidon de uniformidad no puede
ser lo que se considera camo justicia. Es requisito de la justicia que se
hagan distinciones de manera tal que las ventajas y las cargas, derechos y
deberes, sean distribuidos teniendo en cuenta = las circunstancias
condicionantes. Asi, la exigencia de la igualdad debe de ser camprendida en
un sentido relativo, es decir, como una exigencia de que los iguales esten
tratados de 1la mlsna manera. Significando un requisito previo para la
aplicacidon del principio de igualdad, el que haya un criterio para
determinar que es lo que se puede considerar como igual. Es decir, que las
diversas formulaciones de justicia para grupos o contextos diversos incluyen

adem3s de la idea de igualdad, una pauta de evaluacidn, que ha de ser
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aplicada como requisito previo a la definicibn ae la categoria cuyos
miembros deben de ser tratados con igualdad. Para ejemplificar su anterior
argumento se vale de las siguientes variantes:

A cada uno segin su mérito.- El criterio dado en la f&rmula son los
méritos morales o el valor moral de una persona, y la idea es gque la
justicia exige una relacidn proporcionada entre el mérito y el destino gue a
uno le espera.

A cada uno segin Bsu contribucidén.- Sostenida con frecuencia en la
teoria politica, camo principio en favor de la justa retribucibn o
participacién en el producto. La relacion es concebida como en el
intercambio, en é&ste caso entre prestaciones por parte de la persona y la
comunidad.

A cada uno segin sus necesidades.- Es la formula de la justicia
sostenida por la teoria camunista para la comunidad plenamente socializada.
Donde cada uno debera contribuir de acuerdo con su capacidad y recibir de
acuerdo con sus necesidades. Este principio es aplicado de manera creciente
en materia de proteccidn social.

A cada uno segiin su capacidad.- Relacionado con el anterior, la
diferencia estriba en que el criterio relevante es la capacidad para la
distribucidn de las ventajas.

Ross considera que la formula de la justicia contiene dos elementos: La
exigencia formal de igualdad y el criterio formal y material éara la
determinacidn de la clase a la que pertenece y se le aplica la norma de
igualdad.

Leonard Nelson, sostiene que la justicia significa el parejo equilibrio

de todos los intereses afectados por una cierta decisién, partiendo de la
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conciencia moral general y juridica, sostiene que la 'uprmv; norma de accién
gue determina el deber del hombre se caracteriza camo sigue:

1) Es restrictiva, es decir, no ordena realizar ciertos fines, Bino gue
pone 1imites a nuestra libertad de actuar.

2) Este limite restrictivo consiste en la exigencia de que en 1la
persecucidn de nuestros intereses se debe tener también en cuenta los
intereses de los demis.

3) Esto Gltimo se expresa en la exigencia de que la persona gue realiza
la accién tome en consideracidn los intereses afectados por ella, sean o no
propios. Debe de considerarlos entre si sin atender a los individuos, © coam
si fueran todos intereses propios.

Estos tres factores unidos por Nelson, le dan como resultado la
siguiente formulacion de la norma de justicia: "Nunca acties de manera tal
que no aprobarias la accidn si todos los interesss afectados fueran tuyss."
(18)

Mantilla Pineda siguiendo a Aristdteles, respecto a la Jjusticia
considera que en sentido general es la disposicidén que nos capacita para
desear y cumplir actos justos. Por justo entiende: a) 1o que es conforme a
la ley, o b) 1o gue es imparcial e igual. Estos sentidos en &1, definen
respectivamente a la justicia universal y la justicia particular, es decir,
cano una virtud general y camo medida que dice la relacidn a otro.

Agrega ademds gue la justicia es un valor social eminentemente, ya que
no hay justicia individual, subrayando el caricter relacional de alteridad

de la justicia, es decir, su caracter de condicién con otrc.

18) Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Edit. EUDEBA, Argentina,
1963, p. 270.



103

Rompiendo con el titule del inciso en gue nos encontramos, brevdnente
sefialaremos algunas de las concepciones gue respecto a la justicia han dado
autores modernos:

Hume, considera que la justicia se funda en una especie de convencibn
que consiste en que cada acto singular es realizado con la espectativa de
que los otros realicen lo mismo, y con el sentido de gue ese apoyo del acto
de todos es el factor decisivo al elegir la conducta.

Rousseau, dice que el primer sentimiento de la justicia nos viene de la
que nos es debida, y su contenido es una especie de principio de
reciprocidad en tanto que consiste en que yo obre como si fuese otro.

Henry Sidgwick, propugna gque el principal elemento de la justicia es
una especie de igualdad, es decir, de imparcialidad en la observacidn de
ciertas reglas generales gue asignan o distribuyen bienes o males a los
individuos.

Lasson ve la esencia de la justicia en la forma.de universalidad y de
carencia de contradicciones, por medio de la cual la razdn, reduce a armonia
y unidad todas las diferencias y oposiciones.

En consideracidn de Stammler, la justicia consiste en la idea formal de
una campleta armonia segiin la cual debe de ordenarse toda materia. juridica,-
asi como todos los propdsitos humanos.

Giorgio del Vecchio, considera que la justicia exige que todo sujeto
sea reconccido por los demds, en aquello gque vale y que a cada uno le sea
atribuido, también en relacidn a los otros, aquello que le corresponde.

Roscoe Pound, sostiene que la justicia exige la satisfaccidn armdnica
del mayor nimero de intereses humanos, con la menor friccidn y la menor
pérdida, asi la justicia es la reglamentacién que logra con un minimo de

friccidn y de desgaste, el mejor equilibrio armbnico de la mayor cantidad de
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intereses o demandas de los individuos.

Limentani, insiste en gue la justicia es alteridad, es decir, condicién
de ser otro, y gue consiste en una proporcibén entre hambre y hambre, de modo
que la igualdad es la esencia de la justicia. El individuo justo considera a
los otros hambres como iguales asi mismo y como iguales entre si, en tanto
gue hambres, porgue reconoce en ellos la esencia de lo humano. Sin embargo,
tambi&n hace notar que esta igualdad o excluye el reconocimiento y la
consideracién de muchas desigualdades. La justicia reclama un tratamiento
desigual en tanto qué los hambres son desiguales y un trato igual en tanto
gue son iguales.

Alessandro levi, sostuvo andlogamente que la Jjusticia reclama gque los
hombres sean tratados y considerados como iguales, a la vez también que de
un trato diferente donde no se de la igualdad. La justicia vive precisamente
en esta contradiccidn entre desigual-igual.

Emil Brunner, autor que pone de manifiesto la diferencia entre el amor
y la justicia; el amor, es siempre personal y subjetivo, ademids de la suma
total de los bienes morales, en tanto que la justicia, se refiere no a la
persona directamente, sino a algo que le pertenece, implicando la idea de
pertenencia, la justicia atribuye a cada uno lo suyo, actGa a la vez uniendo
Y separando, une en la medida en que coloca a los individuos en 1la
estructura social que a todos abarca, y separa en la medida en que a cada
uno atribuye sdlo lo suyo, que es precisamente lo que no-es de los demds.
Traslada la idea de 1la justicia al no albergarla en la é&tica de .las
personas, a la &tica de los ordenamientos o de las circunstancias. lLa idea
de la justicia implica dos conceptos: El de la ley (aspecto racional), la

cual determina lo que le corresponde a cada cual; y el de igualdad, el cual
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exige gue todos sean tratados equitativamente, es decir, proporcionalmente
de modo que a cada uno se le asigne 1o gue le corresponde segiin la ley.

Coing, observa que el pensamiento de la justicia incluye siempre las
ideas de igualacién, equilibrio, compensacifn; Heinrich Kipp, retama la
mixima a cada cual lo suyo, mostrando gue es necesario una referencia a la
realidad de cada ser humano, que exige también una congruencia en las
relaciones humanas y los bienes, entrafiando por ello un valor de verdad.

Robert Briner, sostiene gue subjetivamente la justicia se manifiesta
camo un sentimiento de igualdad, y se eleva a una referencia objetiva que se
basa sobre todo en la calidad espiritual del hombre, y en la presuncidn de la
voluntad divina.

Rafael Preciado, define a la Jjusticia como armonia e igualdad
postuladas por el orden ontoldgico y que coordina las acciones entre los
hambres y las ordena al bien camin. Luis Legaz lacambra, dice respecto a la
idea de justicia que es el equilibrio y la proporcionalidad entre todas las
cosas que sdlo Dios puede percibir y ordenar. Garcia Miynez considera a la
justicia camo el valor objetivo de una ordenacidn juridica, consistente de
modo negativo en no atentar contra el derecho ajeno, relacionandolo con el
decdlogo, y ademds, desde el punto de vista positivo en las ideas de
libertad y de igualdad.

Recaséns Siches, desplaza de la justicia al problema sobre el criterio

de estimacién de la idea de igualdad. "...lo decisivo de la Estimativa

Juridica no consiste en descubrir que la Jjusticia exige una igualdad o
proporcionalidad, sino en averiguar cuiles sean los criterios de valor que
deban ser tenidos en cuenta para pramover la equivalencia o la armonia entre

los témminos de una relacidén juridica. De tal manera, que la idea de
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4usticia nos abre la puerta a un paisaje filosbfico mucho mhs hondo, més
rico y mis camplicado, a saber: El campo de la valoracibn juridica. No basta
saber que los términos de una relacibn deben de igualarse o armonizarse; lo
fundamental y mas importante consiste en averiguar los criterios de valor
que deban ser tenidos en cuenta para establecer normativamente esa
equivalencia o proporcicnalidad.” (19)

Para Mora Barba, Bi el derecho es el objeto de la justicia, porgue es
el que debe de realizarla, y dado que, el derecho es algo eminentemente
social, es en la sociedad donde los hambres deben de ordenarse con base a la
igualdad o proporcidén. Para &1, el elemento esencial de la justicia no es
sdlo la igualdad sino también la proporcidn porgue la justicia tiene como
caracteristica ordenar al hambre en todo aguello gue se refiere a los demas,
de ahi que no se puede resolver el problema de la justicia con referirlo al
ambito social, agregando ademds de que la justicia para no ser formulada
vacia, es decir, ni estdtica, ni relativa, ni inmutable, se debe de
relacionar con la proyeccidn histdrica del hambre. Concluyendo, la justicia
es concreta, porgue como es valor, sdlo existe cuando se realiza por el
hambre.

Para Consentini, la Jjusticia aparece como un hecho moral y autoritarig
a la vez, camo expansion de una fuerza social que actGa en correspondencia
con las exigencias morales de las conciencias asociadas, exigiendo de los
individuos una cultura moral, y del poder colectivo, una conciencia de sus
funciones en correspondencia con las finalidades sociales.

Aparece la Jjusticia camo una funcidn reguladora de los actos humanos y

de las relaciones sociales, asumiendo tres distintos aspectos: Uno negativo,

19) Recaséns Siches, Luis, Op. cit., p. 491.
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en cuanto implica la limitacidén de la actividad de los individuos, a fin de
que no se convierta en un obsthculo en la exteriorizacién libre de la
actividad ajena, es la justicia represiva gue corresponde al ro dafiar a otro;
un aspecto positivo, en cuanto implica la asignacidn a cada cual de 1o gue
le corresponde en virtud de su mérito, es la justicia distributiva la que
adapta y proporciona las funciones a las variadas aptitudes y que
corresponde al dar a cada guien lo suyo. El tercer aspecto también es
positivo, lo da la reciprocidad, por el que se pretende que los demis
observen con respecto a uno lo que deben de observar hacia ellos, y tal
aspecto corresponde a la justicia conmutativa, que regula los cambios.

De las funciones que sefiala de la justicia, se pueden distinguir como
observa algunos caracteres formales. Un caracter de universalidad, en cuanto
que se extiende a todos los seres humanos y a todas las relaciones; un
caracter de objetividad en cuanto que concierne a las cosas y no a las
personas, y sobrepasa toda particularidad de personas y condiciones,
tendiendo a la generalidad, porque asume sdlo las caracteristicas esenciales
en las cuales puede establecerse el principio de 'igualdad en las relaciones
humanas; un principio de igualdad, en cuanto exige una igualdad de
tratamiento en igualdad de condiciones; el principio de proporcionalidad, en
cuanto que adapta su criterios de igualdad a la naturaleza de la relacidn.

En su opinidn, la justicia se presenta camo un principio de orden, de
armonia, de equilibrio en las relaciones sociales, al tratar de conciliar
las luchas y conflictos.

Sefiala que todos los caracteres constituyen en su conjunto la idea de
justicia, pero que el principio de justicia no sdlo es una idea, sino que

también es un sentimiento y como tal, es activo, operativo, alimentando a la
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conciencia.

El sentimiento revela un doble aspecto: el resentimiento, gue viene
determinado por la violacién de la justicia o por la protesta de la
conciencia contra la desarmonia o la desigualdad de tratamiento, tal
sentimiento se expresa con la desaprobacidn; el sentimiento de satisfaccién,
que constituye la forma positiva y viene determinada por el restablecimiento
del orden o por observar el equilibrio, se expresa con la aprobacibn.

Ambos aspectos del sentimiento inspiran la pena y el premio. En el
principio de Jjusticia actian y se armonizan la idea de justicia y el

sentimiento correspondiente en proporcidn variable.
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LA JUSTICIA
2.3 Elanentos de la Justicia.

¢Qué es la justicia? Para contestar a la pregunta formulada debemos de
partir de: :Donde nace la justicia?

la idea de justicia, la primera idea y que ademas parte Nno de us pura
idea, sino de un sentir, se forma a partir de su contrario, es decir, que
para formarse una idea de justicia, se debe de partir de la injusticia.
Cuando se habla de la injusticia, se refiere al mundo fendmenico, a la .
injusticia de la realidad que se vive. SOlo cuando un acto lo estimamos como
injusto, sdlo entonces sentimos primero a la injusticia y paralelamente a la
justicia como su contrario, formindose con ello la primera idea de justicia,
que en si misma es mas sentimiento (se parte del fendmeno, de lo que aparece .
para llegar a la idea del fendmeno, a la idea de lo que aparece, el fenameno
a través de los sentidos, en esta forma se siente). lLa justicia asi
entendida es esencialmente reivindicacidn de si.

Aunque es una aporia en si misma, nos sirve para entender y argumentar
lo siguiente: Si todo en el mundo real fuera "justo", la justicia nor
existiria porque no seria motivo de atencidn, sélo lo que nos 11aha la
atencidn, por el hecho de la trascendencia, le dedicamos un eséacio en la
reflexidn; el hambre inicialmente se interesa por lo que no entiende, por lo
que le asambra, por lo qe capta su atencidn. De ahi, y con relacién a lo
anterior, si mo hubiera injusticia, el hombre no conoceria a la justicia.

Del hecho que precede, simple por dexés, se puede desprender y destacar

el que la justicia estd referida a la vida humana, al acontecer en la
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existencia de'] hanbre, al mundo fenoménico, a lo que se le presenta al
hambre. Es precisamente en este acaecer, en éste llegar a ser 1o gue se es,
lo que acontece, en el gue la justicia tiene sentido, porque lo toma de la
existencia humana, fuera de ella no tiene sentido la justicia en s8I misma.
Es de aclarar que se habla de sentido, no de validez porque el hecho de gue
no se realice en la existencia, no implica que no sea v8lida, la validez no
lleva aparejada la forzosa realizacidn, sino implica la pretensidn de ser
cumplidos. Cuando un acto se valora, se piensa: "No es justo"; y de ahi,
entonces se piensa: "Lo que es justo es". la referencia de la justicia a la
realidad de la vida del hambre, es lo que se llama objetividad.

la objetividad del valor justicia se da en el ser, en el ser de la
existencia humana y aungue no se realice el ideal de justicia, previamente
formado, tiene una pretensidn de ser concretizado, de ser incrustado en la
vida del hombre. Es de hacer notar, para salvar la aparente contradiccidn
por lo anterior, que la idea de justicia no es previa a la existencia, lo
que se & es uBd relacién de reciprocidad, de la existencia se va a la justicia
y de tal, a la existencia nuevamente, y asi consecutivamente.

Cuando la realidad se presenta como injustificada, nace la justicia,
reclamando ser plasmada en la realidad, misma que es hecha por el hambre que
al actuar parte de la estimacién, del juicio estimativo de la idea de
justicia.

Esto sirve para recalcar y entender a la justicia como el fundamento
del derecho, porque teniendo por antecedente lo ya mencionado, y en
consideracidn a que el derecho es ademis de un tutelador de valores, es una
pretensidn, un querer ser, que parte de la idea de un juicio de valor, es

decir, la normatividad se funda en la estimacidn, y la justicia en si misma
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implica eso, pero a su vez, es su fundamento porgue el valor de "justicis®
condiciona el ser "derecho", porque el valor es una categoria mas primaria
gue la categoria ser.

La justicia participa de dos elementos que le forman, separadamente
ninguna podria constituirla, pero en asociacién, la Jjusticia tiene su
expresidén, su desarrollo. los elementos que le forman son: la eguidad y la
conciencia social (el elemento psico-socioldgico). Camo valor gque es la
justicia participa de las mismas caracteristicas de cualquier valor, al
igual qe adolece de las mismas particularidades.

Es precisamente la caracteristica de la objetividad de los valores, de
la cual se parte para poder establecer que la justicia esta oonstituidavpor
dos elementos. BEmergen de estd caracteristica por el hecho de que ambos ‘son
e implican una relacidn entre dos o mis sujetos, es decir, forzosamente
tanto la equidad como la conciencia social se desarrollan entre los
individuos que€ pertenecen o forman un nicleo social. $8lo se puede hablar de
equidad donde podemos hacer una camparacidn y tal implica necesariamente el
objeto a comparar y el que le sirve de base, punto de referencia o
fundamento para la comparacidn; no se puede camparar la unidad consigo
misma, la diferenciacién es la base de la camparacidn y donde no hay
diferencias, no hay diversidad, es decir, coamo minimo dos elementos; donde
no hay diferencias se habla o se hace referencia a la misma y Gnica cosa.
Por otra parte el elemento psico-socioldgico, en si mismo es un producto
desarrollado por la convivencia humana, estd referido a la existencia
humana, participa de ella, vive por y a través de ella; no hay elemento
psico~socioldgico donde no hay relacién de individuos, donde no se da un

nicleo comunitario, aunque &ste sea el mis simple y limitado; debe de
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entenderse cano nicleo comunitario a un  estado de organizacibn
intersubjetivo que parte de lo comn, es decir, de la pertenencia, de la
identificacién.

Tanto la equidad camo el elemento psico-sociolbgico estén referidos a
la existencia humana, son cbjetivos, porque se dan en la concreciém de las

conductas en el existir humano que hace y se hace.
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LA JUSTICIA

2.3 Elamsntos de la Justicia:
2.3.1 La justicia y la equidad.

La equidad fue considerada por AristOteles camo la norma que el
legislador hubiera dictado para el caso concreto, 'si hubiera podido
preverlo; fue comparado al régulo lesbio, que al ser de plawo, no es la
medida rigida, camo lo es la norma de derecho, sinc la medida eléastica,
adaptable que se puede amoldar a los objetos, es decir, toda las relaciones
mudables o divergentes de la vida social, todas las nuevas exigencias y
necesidades de la convivencia social.

Consentini, respecto a la equidad nos dice que es definida caw la
justicia del caso o de la relacidn concreta, o camo la Jjusticia de la
individualidad de la relacidn. Agrega que la eguidad, como la justicia,
aparecen camwo un conjunto indeterminado de normas que no forman parte del
derecho positivo, sino que se relacionan al derecho ideal, sintesis de las
aspiraciones colectivas. La eguidad es un reflejo de las relaciones &ticas.
Esta patente en el poder discrecional del juez, que al analizar el caso
concreto singulariza el derecho.

las ideas gque han definido a la equidad son en mi parecer erradas, ya
que lo que podrian definir es al segundo elemento de la justicia, la
conciencia social.

Equidad partiendo de lo que la propia raiz etimoldgica nos sefiala, se
desprende de aequitas, palabra de origen latino, que se divide en atis,

"de", y aequus, "igual", es decir, de lo igual. Si entendemos a la equidad
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camo 1o igual, el problems ahora es saber (Qué es lo igual? y ¢Camo pode;'
determinarlo? Lo igual es aguello que es semejante en naturaleza, calidad,
cantidad, condicibn,o clase, lo que es parecido. la igualacidén es hacer
iguales, hacer gque los objetos, cosas o individuos sean parecidos o
semejantes en cuanto a Bu naturaleza, calidad, cantidad, condicibén o clase.
Oxresponde pues a la eguidad, camo elemento de 1la justicia hacer semejantes
a los que pueden no serlo, y de hecho no lo son. En las relaciones
intersubjetivas, se iguala a los sujetos al colocarlos en una situacidn que
los balancee, considerando los elementos gque pueden intervenir para
establecer esa semejanza. Aqul es evidente el papel que juega el derecho
cano vehiculo para desarrollar al valor justicia, no sblo camo su fundamento
y aspiracidn, sino también como su razon de ser. le corresponde el papel de
sentar las bases a través de su normatividad, para que lo que de hecho no se
presenta camwo igual, de derecho si lo sea. Tipico caso se presenta en el
derecho laboral donde la ley tama en consideracidn la desigualdad que existe
entre los trabajadores y el patrdn, tal derecho es en si mismo un intento
por igualarlos.

la equidad es entonces el establecimiento de semejanzas entre los
individuos por parte del derecho, tomando en consideracién las
caracteristicas propias del tipo de relacidn juridica gue se establezca.
Queda aunado a la equidad la legalidad, es decir, el apego a la
normatividad, el respeto a lo que los ordenamientos juridicos sefialan y

establecen, a la observancia de las garantias juridicas.
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2.3 Elamentos de la Justicia:
2.3.2 La justicia y 1a conciencia social.

La oonciencia social participa tanto del aspecto psicoldgico, camo del
sociolégico, es el resultado de la estrecha relacién de ambos, de la
interaccidén, de la carbinacién, sintesis, funcidon de la cual participan; en
la conciencia social concurren los sentimientos, ideas, voliciones,
tendencias, que comparten los individuos por el hecho mismo de 1la
convivencia, por el vivir en camunidad.

La conciencia social es el elemento gque hace a la justicia evolucionar,
que hace que tenga un desarrollo, el cual cuande es una manifestacidn
efectiva de los individuos que constituyen el grueso social, participa de
las variaciones de la evolucidn social, es a través de la conciencia social
que la justicia puede asumir las formas que real y efectivamente necesita el
conglamerado, la colectividad, en ellas se expresan los sentimientos, ideas,
necesidades que la sociedad requiere, siente u opina como los en ese momento
deseados.

La conciencia social y su especial rama la conciencia juridica son el
elemento  trasformador del derecho, porque en ella se manifiestan los
menesteres que la sociedad juridicamente precisa, es a través de ella que
pueden tener una expresidn dichas necesidades.

En virtud de que el derecho tiene una formacidn lenta y limitada, los
ordenamientos juridicos siempre guardan con respecto a la realidad de la que

emanan y pretenden ordenar un atraso, camo consecuencia de la evolucidn
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sociolégica guedan oamo inadecuados muy répidamente, como impropios para
regularla efectivamente. 50lo cuando el derecho permita gue la oconciencia
social se manifieste, cuando tenga un cauce dentro del mismo derecho para
gue le nutra, sblo entonces el derecho participar& de la rapidez en la
evolucidn de la sociedad, estarf acorde con la necesidades imperantes
propias de la colectividad.

La forma mAs apropiada para que el derecho, en los ordenamientos
juridicos la conciencia social tenga vida, es permitiendo gue participe no
s80lo en su formacién y de manera indirecta, sino principalmente en su
actualizacidén en el hacerse efectivo en cada caso concreto, en el permitir
la participacidon de la sociedad en la resolucidén de los problemas que se
plantean en el ser juridico, en la practica juridica. En &ste sentido es muy
ilustrativo el Derecho Romano y en especial la intervencidn que tuvo el
pretor y la dimensidon biinstancial de su procedimiento. Asi coaw en el
Derecho Romano la incidencia directa de la conciencia social le permitid el
desarrollo ammonizado a las necesidades sociales, asi debe de ser la forma
en que 1la conciencia social tenga aplicacidn y vinculacidn al derecho
actual, para que éste se nutra del devenir de la comunidad, permitiendo
actualizarse en cada momento. La intervencidn no sdlo del especialista del
derecho, sino también del lego, le pennitirérabsorver nuevas perspectivas, a

la vez que visualizar nuevos horizontes.
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CAPITULO TERCERO

1A JUSTICIA Y SU APLICABILIDAD
3.1 La Tradicibn Griega.

Antes de llegar al estadio de la ejecucidn de las decisiones por
autoridades centralizadas, existid un estadio de control sobre la defensa
privada mantenido por ciertas autoridades que intervienen para conservar la
paz de la comunidad.

Originalmente los gobernantes en virtud de su preponderancia social
estaban predestinados a actuar camo arbitros. Una vez gque el Estado se
consolida la funcidn arbitral del gobernador evoluciond, convirtiéndose en
una ingtitucidn juridica, la jurisdiccidn, la cual habria de pasar a los
magistrados de la polis, y mas tarde a los tribunales populares.

Los griegos de los siglos V y VI antes de Cristo, alcanzaron una muy
desarrollada organizacién social asi camo también las institucioneﬁ‘
procesales muy elaboradas. A la par de ese desarrollo se encuentra 1la
organizacion de la sociedad.

El mis antiguo registro de un proceso jurisdiccional en la antigua
Grecia es el que el Dios Hefestograbd en el escudo de Aquiles: »

"La gente estaba reunida en el lugar de la asamblea. Aqui una disputa
habia surgido y dos hombres disputaban sobre el precio de un hambre
asesinado; uno, afirmaba haber pagado todo, exponiendo su caso al pueblo;
mientras que el otro negaba haber recibido algiin pago y ambos estaban
dispuestos a obtener una resolucién de manos de un componedor. La gente

aclamaba a ambos, tamando partido de uno u otro lado'y los heraldos estaban
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conteniéndolos atras. Llos viejoé se encontraban sentados en asientos de
piedra en solemne circulo y tenian en sus mancs los bastones de los heraldos
de fuerte voz. Entonces ellos Be levantaban y pronunciaban su juicio, uno
por uno. En el centro estaban dos talentos de oro para darlos a aguel de
entre ellos, gque pronunciara la decisifbn més justa." (20)

Es evidente gue el paisaje describe un genuino proceso jurisdiccional.
El andlisis de este testimonio permite determinar algunos de los rasgos
relevantes del primitivo proceso jurisdiccional.

El texto Homérico menciona dos veces gue ciertos funcionarios, los
heraldos, intervienen en el proceso. Por otro lado, menciona que los viejos
eran aguellos que efectivamente se pronunciaban en torno a la cuestidn, de

manera consecutiva, uno Por uno.

La participacidn de una autoridad resulta obvia con la sdla mencidn de
los heraldos. Son ellos los que a lo largo de toda la historia Griega
aparecen oomo servidores de la autoridad establecida. En los tiempos
Homéricos los heraldos tienen estad especifica funcifn: Interferir y parar los
combates. La tarea del heraldo consistia en el mantenimiento del orden en la
asamblea piblica, impidiendo que la gente tomard partido. Como sefiala el
verso, los heraldos mantenian el orden entre el piblico. Es por ello que la
mencién de los heraldos hace patente la intervencién del Imperium de la
autoridad gobernante en la preparacitn del proceso.

los viejoseran ciertos representantes de la comunidad con cierto
respeto, posiblemente cabezas de clanes, los cuales habian sido investidos

por la autoridad, en este caso por los heraldos del poder de decisidn,

20) Tamayo y Salmoran, Rolando, El Derecho y la Ciencia del Derecho, Edit.

UNAM, México, 1986, p. 174.
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"ellos sostenian los i:)aston&s gue los heraldos hablan puesto en sus manos".
Con la designacién de los jueces, el procedimiento in iure terminaba.

Cierto es gque el texto homérico no se refiere a un sblido sistema
judicial, sin embargo, aungue de cardcter primitivo, se describe un
verdadero proceso jurisdiccional. Esto se hace incuestionable por el hecho
del carfcter piblico de la ceremonia, por la participacitn de la gente y los
talentos mencionados en el verso. En cuanto al carfcter piblico del
procedimiento, ésto se revela, por el hecho de gue se llevaba a cabo en el
lugar de reunidén de la comunidad. Hamero sitla a la ceremonia en el lugar
consagrado para la discusidn y resolucidn de las  cuestiones piblicas
propias de la polis. El ayopd, es tan sagrado para los griegos camo el
comi.tiun para los romanos. MacDowell afirma que la razdn por la cual las
decisiones eran pronunciadas en el ayopd, era porque las decisiones debian
estar de acuerdo con los sentimientos del pueblo reunido. Levy-Bruld,
sostiene que le proceso jurisdiccional implica la intervencidn del grupo
social. Todo proceso expresa la opinidn del grupo a través de la decisibn
judicial.

El piblico reunido no eran simple espectadores, la gente reunida tenia
participacidn, &sto es evidente por el hecho de que las partes, durante sus
alegatos se dirigian el piiblico no a los viejos. La presencia de la gente no
es incidental, sino que es un requisito esencial del procesc sefialado por
Hamero. Esto prueba la funcidn de control que‘ ejercia la camunidad sobre el
proceso.

Los viejos pronunciaban su decisidn uno por uno, y al que diera la
decisidon mis justa se le entregarian los talentos de oro.Correspondia a la

gente reunida la determinacidn de la decisidn mis Jjusta, a través de la
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aclamacibén. Esto es {Acil de entender si consideramos gue en la lxposicif;n
de los argumentos, las partes se dirigian al piblico y no a los viejos.

También en el "Euménides" de Esguilo se encuentran ciertas
caracteristicas sefaladas anteriormente, especificamente el Jjuicio de
Orestes.

Una venganza perpetrada por las Irinnas en contra de Orestes se da.
Orestes busca proteccion y se refugia en el templc de Palas Atenea,
pidiéndole un juicio gue lo libre de su males. A la llegada de las Irinnas,
Orestes, ruega a Palas porque lo libre de su infortunio, para conseguir un
proceso que lo libre de las Irinnas. En conjugacidn las Furias consideran
que Orestes no tiene derecho a un proceso, por lo tanto debe de ser objeto
de un acto de venganza. Atenas protege y comienza el procedimiento
preeliminar, pero manifiesta que no le es licito decidir un litigio y que
enviara el caso a un tribunal. Una vez que la causa se le ha sametido,
designa jueces y establece un tribunal. Terminada la fase in iure, Atenea
ordena a los heraldos contener a la gente, iniciando la etapa apud iudicem,
declarando visto el proceso, Atenea se dirige a los jueces y les dice que
pronuncien su voto y conforme a su juramento, pronuncien su veredicto.

El proceso de Orestes muestra un parecido notable con el gue aparece
grabado en el escudo de Aguiles ya sefialado; respecto a los cariacteres ya
sefialados con relacidn al anterior analisis; el proceso de Orestes, nos

sirve para recalcar los elementos ya sefialados, robusteciendo lo anterior.
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LA JUSTICIA Y SU APLICABILIDAD
3.2 La Tradicién Ramana.

El procedimiento de las legis actiones, correspondientes al llamado
derecho antiguo, se encuentra separado, dividido entre dos autoridades
diferentes en funciones 3judiciales perfectamente separadas, peroc no
vinculadas. Esta biparticién del proceso romano, que perdura ya hasta muy
avanzados periodos de su desarrollo, es ademds de una ca.ractetisu".ca
especial, muy determinante.

El procedimiento se divide en dos fases: La actuacidn se desenvuelve
ante diferentes autoridades, diferentes lugares, y en diferentes tiempos,
estd divisidn es atribuida a Servio Tulio. la primera etapa in iure tenia
lugar ante un magistrado, el cual tenia como funcidn la supervisidn de la
substanciacién de todos los preliminares, al ‘principio, fue el rey, después:
el cdnsul y recayo en el pretor. La segunda etapa, apud iudicem, se
caracterizaba por que en ella se decidia la controversia, el juez, era un
particular en funcidn de autoridad. El procedimiento ramano de las legis
actiones era un drama de dos actos. El acto primero era ante el magistrado,
su objeto era determinar la cuestidén y nambrar un juez que conociera del
problema y lo decidiera. El acto segundo tenia lugar ante el juez. En la
fase in iure se llevaban ante el pretor solemmes ceremonias, que finalizaban
con la designacidn del juez.

las ceremonias constituian la introduccién necesaria del antiguo
proceso ramano, dramatizando el origen de la administracidn de justicia. Era

la cefiida  imitacion de la serie de actos que con seguridad habrian de
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realizar en la vida privada las personas, perc gue con la intervencién de
los 6rganos de administracidn de justicia calmaban sBu contienda.

Dos individuos disputaban algo, el pretor se interponia y paraba el
cambate, mistificAndolo, para que al final la decisibn de un juez resolviera
el problema.

El magistrado disponia del dare iudicem, en tanto que investia a los
jueces; del iudicare ubere, la facultad de emitir el mandato de juzgar, y la
supervision de la secuela del procedimiento apud iudicem.

En el proceso, los adversarios se sameten a una ceremonia piblica
ritualizada en la cual la funcidén de la autoridad, es detemminar el método
que deberd ser usado. El cardcter piblico de la ceremonia refleja la
incidencia del interés de la comunidad. Es en Roma el procedimiento judicial
fundamentalmente piblico. El objeto de la primera etapa, es decir, de la
llamada in iure, es que el funcionario impidiera cualquier combate amado y,
arreglara y conduciera el procedimiento. Pero su funcidn se limita sdlo a
eso, porgue sera el juez el gque resuelva la controversia.

El procedimiento anterior resultd ser tan eficiente, que sirvid de
modelo para el desarrollo de la proteccidn interdictal. Si observamos el
funcionamiento de los interdictos, podemos considerarlos como objetos o
instrumentos para obtener la proteccidn administrativa a través de rapidos
procedimientos.

El especial sentido juridico ramano, habria de hacer de lo interdictos
uno de los medios mas eficaces para la terminacidn de las controversias.

El interdicto emanaba de la facultad ejecutiva del pretor, no de su
jurisdiccidn. El pretor otorgaba el interdicto, no era un simple agente que

aprobaba 1o que las partes acordaban, de ahi que el interdicto en contraste
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con la £6rmula, se redactaba camo un orden dirigido a las partes.

Algo que debe hacerse notar, es gue el interdicto no resolvia la
controversia. En el procedimiento  interdictal la fase propiamente
interdictal concluye con la decisifn del pretor respecto a negar o conceder
el interdicto. S5i lo concede, el pretor habre una causae cognitio sumaria,
en la cual da por ciertos los hechos del peticionario, para otorgar el
interdicto, pero al otorgarlo no resuelve juridicamente la controversia,
8ino que habre el proceso.

Camo es de entender, el proceso en si conserva aun las dos etapas, las
cuales estdn perfectamente diferenciadas durante todo el Derecho Ramano
Antiguo y Clasico, lo que procedimentalmente corresponde a las acciones de
la ley y al procedimiento formulario, es con el advenimiento del Imperio,
donde el procedimiento extraordinario, asi llamado en un principio desplaza
a los anteriores, ésto se da en un proceso paulatino que se inicia aun
dentro de la época clasica. El procedimiento extraordinario elimina las dos
etapas que se daban, conservando sOlo aquella en la que se desarrolla todo
ante la magistratura, desligando al particular que funcionaba como juez en.

el anterior, ya entonces es el magistrado el que también resuelVe la

- cuestidn.
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LA JUSTICIA Y BU APLICABILIDAD

3.3 Aspectos filosSficos-juridicos de la justicia en la aplicacibn
actual.

Como anteriormente se sefialS en los incisos precedentes, tanto en
el procedimiento ramanc, camo en el griego, podemos encontrar la especifica
y particular referencia a la intervencion de los dos elementos que se
sefialaron como constitutivos de la justicia. Por una parte la intervencién
de una autoridad, de un personaje que representa a la organizacidn social y
por otro lado a la intervencién directa del elemento social que implica la
intervencién del elemento psico-socioldgico ya apuntado. Es patente gue con
la intervencidn del heraldo por parte del derecho griejo y del pretor en el
ramano, estaba presente la intervencidn juridica centralmente organizada, en
ella se manifiesta la regulacion del procedimiento por parte de ambas
autoridades, su papel no es decir cual es la resolucidn al conflicto, sino
establecer los cauces por donde debe desarrollarse la conflictiva juridica
para tener un respaldo socio-estatal.

Es en esa intervencion donde la equidad se presenta, el pretor y el
heraldo tratan de gque 1los contendientes tengan cierta igualdad en el
proceso, garantizan la legalidad del mismo y la nutren con su especial
intervencidn en el caso del pretor, figura ramana.

Por otra parte la separacidn del proceso en dos instancias, ' ante
personajes diferentes también le nutre, porque la segunda instancia que es
donde se decide la controversia es llevada ante no la autoridad central,

sino ante el particular, miembro social, en el caso del derecho ramano y por
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la sentencia dictada por los ancianos y la Gltima decisibn reservada al
pueblo, en el caso griego.

En ambos sistanas encontramos perfectamente definidos a los elementos de
la justicia, la equidad y la conciencia social.

Nuestro derecho participando de la tradicidn espaficla y a través de
ella del derecho eclesidstico, al no dar cabida para la manifestacibn del
conglanerado, automaticamente perdid la vitalidad que requiere, para tener
un desarrollo paralelo al de la sociedad.En el sentido que he manifestado de
entender a la equidad, &sta se da en cualquier sistema juridico, en cuanto
tienda a la igualacidn de los sujetos y la legalidad, no asi la conciencia
social.

Recordando al amparo, figura por demds propia del derecho mexicano,
originalmente en el procedimiento se le daba la participacidn a la sociedad,
a los individuos para que lo decidieran, desafortunadamente el legislador
encargado de su redaccidn, pensd que eso le desfavoreceria y suprimid
fraudolentamente esa referencia, con ello logrd quitarle la vitalidad y
consiguientemente la capacidad de transformacidn. Precisamente al suprimir
la intervencion de la sociedad en la formulacidn de las resoluciones de
nuestro amparo, dada la trascendencia del mismo, suprimid tambi&n con ello,
la posibilidad de evolucionar paralelamente el derecho positivo mexicano con
la sociedad actual. Es a todas luces loable el esfuerzo que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn realiza para hacer evolucionar al derecho, pero es
insuficiente, la realidad en qué estamos envueltos, estd en un plano de
desarrollo adelantado al del derecho actual.

Al hacer del derecho un producto exclusivamente técnico, se le privd de

una evolucién al ritmo de la sociedad. El jurista le imprime el sello
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particular de su profesibn, sin enbargo, la vida juridica, los ordenamientos
juridicos no pretenden regular tan sblo el acontecer del jurista sino el de
cualguier sujeto. V

En la medida en gue al sujeto social se le permita incidir en el mundo
juridico, en esa medida ambos se enriguecerfn, el sistema Jjuridico
participarf de la vitalidad del devenir social, y el sujeto participar§ de
la vitalidad del derecho.
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CONCLUS IONES

Primera.- De lo expuesto se desprende que la justicia es un valor, es
decir, es un objeto ideal, una esencia ideal con la peculiaridad de que
tiene una especial referencia a la objetividad, ademis de una pretension de
ser realizada en el mundo concreto, a través de la acciébn humana; como
valor, contiene las caracteristicas propias de los mismos, es decir, tiene
validez aunque no se realice el ser real del valor justicia, pero aunque se
da la independencia tiene la especial vocacidén de ser realizado, asi la
realidad que no realiza a la Jjusticia se presenta ante todos como
4injustificada. También en la justicia se da la dualidad de los valores, a la
vez tiene un valor negativo que lo auto-implica, o aun mejor, es el aspecto
negativo el que implica al positivo, la injusticia crea a la justicia.

Segunda.- Dentro de la 5erarquizacién de los valores, es la justicia el
de mds alto rango, es el valor fundado respecto a todos los demas valores
juridicos.

Tercera.- La justicia hace necesaria su insercidn en la realidad de la
existencia humana, es la categoria mas primaria dado que es la categoria de
la cual parten los demas valores y de ellos, la realidad humana, ya que al
ser condicionada por la posibilidad de ser, y el ser queda encaminado a los
valores, asi, especificamente la justicia condiciona el ser del derecho, la
forma que va asumiendo el derecho. Todo acto de normatividad, supone un
juicio de valoracidn dirigido a la justicia o tendiente a ella.

Cuarta.- SO0lo es posible hablar de justicia dentro del marco de la vida
del hambre, pero ademis de la vida en relacidn, pues forzosamente, primero

en ella se actualizan y segundo porque la justicia implica a la alteridad,
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el derecho sc instituye en la experiencia humana y social, el valor justicia
justifica la experiencia juridica como una actividad humana y social, es en
la vinculacién, en la bilateralidad donde se da €] ser con otro, donde se
establecen relaciones de sujeto a sujeto.

Quinta.~ la justicia y el derecho dentro del marco axiolSgico son
idénticos no puede haber derecho sin un grado de justicia, y no hay justicia
sin derecho.

Sexta.~ la justicia es el valor central precisamente porque nace de las
distintas relaciones existenciales entre los hambres, de la concrecién de la
vida humana.

Séptima.~ El derecho es un fendmeno social producido por la conciencia
social, la justicia se afirma y se direfencia del derecho porgue es una
valoracidn critica del derecho positivo, la idea de justicia es la forma
especifica y caracteristica de la conciencia social, a su vez, el derecho es
un ensayo para realizar una idea, la realidad juridica; el derecho mismo,
corresponde a la vida social camo es, la idea de justicia corresponde a la
vida social como deberia ser. El derecho positivo nunca puede satisfacer
todas las tendencias y aspiraciones de la sociedad, en ese sentido es
incampleto y por lo mismo imperfecto frente a las condiciones reales de la-
vida humana, la Jjusticia como fundamento Gltimo del derecho, hace una
valoracion del mismo, del que realmente deviene, y a su vez, afirma un
derecho ideal, superior que quiere y debe realizarse en congruencia con las
aspiraciones de la conciencia social, ese derecho ideal, es en si mismo la
justicia.

Octava.— El derecho constituye el real contenido histérico de las ideas

diferentes de la justicia, pero debemos recordar que la conciencia social se
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rem;eva, traneformando asi 2 la justicia ,. .t <11, ¢ On sistema juridico
la puede agotar, porgue todos los ordenm ..o (:r .. 5 adolecen de la
estaticidad Ique el codificarlos envuelve e 2llo, el que  las
instancias rénovadoras del derecho son extr:.. ':..:2 I~»n%as en comparacion

con la transformacién social.

Novena.- De las definiciones citadas, sGlv “onecien algunas ideas
de las expresadas; camo menciona Kelsen, a la ju&. ... a (.aro cualguier valor,
Bi se pretende‘ dar un concepto o definicibn,adol. v, ¢ la que si pretende
ser absoluta, puede ser ampliamente atacada, las - ~iticas gue se le pueden
hacer, nacen‘ precisamente del hecho de queo olvidan la especial
particularidad misma que las crea, es decir, que &:: cwir> son productos de
sus propias y e;peciales circunstancias en que fueron creacias, participan de
tal condicidn. En la definicidn aportada se tiecne presente lo antes
expuesto. Tambfén es de hacer notar el gque la definiciin participa de los
elementos gque sirven a su vez de fundamento ideoldgico y soporte intelectual
de los autores citados. Se retoman la alteridad, la conexidn entre 1la

objetividad que en ella concurren, la idea de totalidad, la referencia a la

T
equidad, la comprensidn instintiva de su concepto, su dimensidn social, la

formacion de una convencidn, el surgimiento de la justicia a partir de su. .

contrario.

Décima.- la justicia es el fundamento del derecho, es la forzosa y
necesaria vinculiacic‘m entre la equidad y la conciencia social, es la.
expresién de la: conciencia social, es decir, es una idea socialmente

producida y referida especialmente al ser con otro, a las relaciones

sociales, donde la equidad es el marco en que se desarrolla y expresa.
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