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Se dird que aunque dispongamos de criterios para establecer [,
gue no es justo, ello no nos ofrece directrices positivas para la justy
regulacién de las relaciones entre los hombres. No obstante, tales
directrices pueden ser elaboradas cuando se pasa de las categorias
més generales a otras particulares de las relaciones interhumanas, con
lo que, gradualmente, los contenidos de las formulas aparccen ey
forma cada vez mis determinada y pueden aplicarse a problemas
juridicos concretos, aun cuando la solucién no derive exclusivamente
de ellos.

Henkel recuerda cémo, para Aristoteles, el principio de justicia
adquiere un sentido distinto de acuerdo con las diversas situaciones
fundamentales de Ja vida en comim, a consecuencia de lo cual la
tendencia hacia lo justo, lo mismo respecto del contenido del suum
cuique que del que corresponde a la exigencia de igualdad, se desen-
vuelve segin principios especificos y determinados criterios de medida.

En el caso de la justicia distributiva, primer modelo bdsico ofre-
cido por el Estagirita, tritase de una relacién de supra y subordinacién
dentro de la cual existe una instancia que representa a la totalidad
frente a una pluralidad de stibditos, a guienes, como miembros de
esa totalidad, se atribuye una participacion en el bien comin bajo
la forma de obligaciones y derechos. Tal participacion se halla sujeta
a un criterio estimativo, el de la “dignidad” o “mérito”, eriterio que,
dentro del susodicho modele bisico, adquiere distintas especificacio-
nes. El resultado de la atribucién debe corresponder al grado de
dignidad o, mejor dicho, a la medicién que se obtiene al aplicar tal
criterio. El principio distributivo resulta vulnerado: a) cuando el
bonum commune se reparte sin sujecibn a nna medida objetiva;
b) cuando a casos iguales se aplican medidas diferentes. :

El segundo modelo bésico, es decir, el de la justicia correctiva,
consiste en el vinculo de coordinacién en que varias personas [ dos
al menos) se hallan unas frente a las otras dentro del todo. Se supon€
que, en el caso, el “equilibric” entre los participantes ha sido per-
furbado por una “dislocacién” del estado de sus pertenencias, si £st@
se produce no por azar, sino como consecuencia de actos imput;ahi::s
a uno de ellos. La rectificacion consiste entonces en restablecer '@
igualdad entre las partes, sin acepcidn de persona, segin el p1'l;1E'P“;
de la aequalitas rei ad rem.'** Sabemos ya que Aristoteles refiere €
-principio igualitario a las relaciones intersubjetivas, y que, respecto
de las mismas, distingue dos especics, las voluntarias y las involunta-

142 [clem.
144 [lenkel, opus cit, pag. 311
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rias.!*® Pero semejante limitacién, observa Henkel, es muy estrecha,
pues habria que tomar también en cuenta la relacién de grupos y
‘asociaciones dentro de la comunidad politica, lo mismo que la de los
stados entre si.'*®

10. CONCLUSIONES SOBRE EL CONCEPTO DE JUSTICIA

1) S8i, de acuerdo en este punto con Heinrich Henkel,'" prescin-
‘dimos de los aspectos teoldgicos del problema, lo mismo que de los
relativos a la llamada justicia del destino, para tratar, en forma
exclusiva, de los concernientes a la iustitia particularis o, a fin de
" emplear una expresion mas moderna, de los que ataden a lo justo
gomo valor supremo del derecho, encontraremos que los autores de
‘las doctrinas expuestas adoptan siempre, como punto de partida
" de sus desarrollos, el planteamiento aristotélico.

" La justicia, como valor objetivo de toda ordenacién social, exige
‘en primer término, de los encargados de realizarla, la formulacidn
de lo que en la scecién octava de este capitulo hemos denominado
' la norma de tratamiento. Tal norma, en consonancia con el principio
‘de que la justitia particularis consiste en la igualdad, ordena tratar
igualmente a quienes son iguales y designalmente a quienes son
‘distintos, pcro en proporcion a su desigualdad. Aun cuando parezca
evidente, esta regla no puede aplicarse si el encargade de aplicarla
‘no dispone de un criterio comparativo de los respectos en que los
hombres resultan ignales o, por el contrario, diferentes entre si.
' Coincidimos cpn Nef cuando sostiene que cualquier juicio que afirme
la igualdad o la diferencia de dos o mds personas o cosas, tiene dos
supuestos: el de que sole puede ser igual lo diferente v el de que lo
mismo la igualdad que la diferencia a fortiori se reficien a objetos
- que pueden ser comparados en tal o cual respecto.'*® Aceptamos,
*tambicn, que la igualdad es, como ensefia William Stern, una relacion
 trimembre, puesto (ue requicre, “ademds de Ias dog cosas eompara-
‘das, @ y D, una tercera ¢*, el llamado tertium comparationis.* Si,
volviendo a la doctring de Aristoteles, admitimos que de la justicia
. particular y de lo justo segin ella hay dos especies, la referida a Ia
- distribucion de honores, riquezas, cargos y demds cosas repartibles

145 Aristiteles, Etfca ndcomdgues, V, 1131a, 1-9
MG [lenkel, opus cit., pdg. 311,

147 Jlenkel, opus ecfl., pag 302

145 Met, opus cil,, pags. 4-7.

149 Cita de Nef
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entre los miembros de la comunidad, y la que regula lo concerniente
a las relaciones interpersonales, sin olvidar que la primera (es decir,
la llamada distribiitiva) exige que los desiguales reciban cosas des.
iguales, proporcionalmente a su desigualdad, en tanto que la segunds
(esto es, la rectificadora) tiene como fin corregir lo que en las men.
cionadas relaciones debe ser, por contrario a la igualdad, rectificad,
o corregido, fdcilmente podremos percatarnos de que la aplicacidn
de la norma de tratamiento a casos concretos presupone que el apli.
cador —sea particular o autoridad— tiene a la mano criterios para
medir tanto la igualdad como las diferencias de los sujetos o de las
cosas. Tratindose de la justicia distributiva de bienes, cargos u hong.
res, el criterio comparativo es el mérito de los sujetos; tratindose de
la justicia distributiva de sanciones, el demérito (o la culpa) de aqué-
llos. En ambos casos, lo justo es lo igual; pero, en el primero, Ia
igualdad es proporcional a los merecimientos (o el demérito) perso-
nales, mientras que en el segundo se predica sélo de las cosas (o
prestaciones), sin atender al mérito o a la culpa de las personas. '™

En relacién con el problema de si a las dos especies de la justicia
particular distinguidas por Aristétcles, esto es, a la distributiva ¥ a
la rectificadora, debe afiadirse, como una tercera especie, la llamada
retributiva, es decir, la que exige, en €] caso de las relaciones de natu-
raleza contractual, por ejemplo, la equivalencia econdmica de los
bienes o servicios objeto del intereambio, reiteramos al];ui lo expuesto
en la pigina 444 de la seccién anterior o, en otras palabras, la tesis
de que mis que de tres especies de justicia: distributiva, rectifica-
dora y retributiva, debe hablarse de tres formas de aplicacion del
principio en que descansa la doctrina aristotélica sobre la fustitia
particularis. A estas formas de aplicacidn, objetivamente considera-
das, corresponden, en el plano de lo subjetivo, tres distintas funciones
de ln conducta justiciera: 1) la distributiva de Io repartible entre los
miembros de la comunidad de acuerdo con su mérito o demérito;
2) la rectificadora de las relaciones en que una de las partes causa
y la otra sufre un dafio indebido, v 3) la retributiva o igualadora:
a) de las prestaciones que son objeto de un intercambio volunta-
rio; b) del dufio resultante de un hecho delictuoso v la sancidn pecu-
niarig que, ademas de la pena, debe imponerse a quien ha rlc]inql_:idltl-

La norma de tratamiento y el criterio comparativo no bastan, sin
embargo, para realizar los ideales de justicia, porque el fertium com-
parationis suele ser objeto de valoraciones discrepantes o antagdnicas.
31 el respecto de que se hace uso para aplicar aquella norma es el

160 Cr, E. Carcia Miynez, Doclring aristotélica de la justicie, Cap. IV,
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del mérito, verbigracia, la estimacién de éste varfa no sélo en funcién
de puntos de vista individuales, sino, como ya lo sefialé Aristoteles, de
acuerdo con el trasfondo axiolégico de las diversas formas de gobier-
no.””" Por ello hemos afirmado *** que hay casos en que para aplicar
la norma de trato no es suficiente el criterio comparativo, porque el
respecto que tal criterio ofrece para determinar la igualdad o la des-
igualdad de las personas debe, a su vez, ser determinado de acuerdo
con una pauta de valoracion. Y es claro que, a propésito de la tltima,
ineludiblemente surgen todas las dificultades inherentes a los proble-
mas del conocimiento, la objetividad, la jerarquia v la realizacién de
lo valioso.

Antes de ahondar en este punto, recordemos, en actitud critica,
una de las conclusiones de Nef sobre el problema de la justicia. Como,
para €l, las cosas sonm, al propio tiempo, iguales y designales, vale
decir, iguales en ciertos respectos y desiguales en otros, habra :il:c

5

. tratarlas igualmente desde el punto de vista de la igualdad v

igualmente en lo que atafie a sus diferencias. Por ello afirma el jurista
suizo que las dos formas de tratamiento son igualmente correctas,

. desde el dngulo visual de las cosas. “Si las trato igualmente, puedo

invocar su real igualdad y decir: ‘igual a lo igual. Si las trato des-
igualmente, invocaré su real designaldad para decir: ‘trato desigual

.;_ a lo desigual’ .” 1%

Pero si las cosas no me indican qué posicion debo asumir al juz-

. garlas, tampoco me enseiian cudl de las dos formas de justicia es la

que en cada caso deberé aplicarles. Si no me revelan qué es en ellas
lo mis importante, la igualdad o la desigualdad, tendré que atenerme,

. al juzgarlas, a lo que me parezca decisive. Y esta eleccion estard, a
. Su vez, en lo que concierne a la igualdad o a la desigualdad de los
. objetos, subjetivamente condicionada, en el sentido de que la solu-
. cién nunca podra derivar de las cosas mismas.

Examinemos, en conexion con este topico, uno de los ejemplos de

¢ Nef, el del problema racial.'* Segin Nef, tan objetiva es la posicion
" de quienes establecen discriminaciones en el trato de acuerdo con
| diferencias de raza, como la postura de los que exigen un tratamiento
¢ igual, por considerar que ‘en su humanidad y dignidad’ todos los
~ hombres son ignales. JPor qué piensa Nef que las dos formas de tra-
| tamiento son justas? Porque, en su concepto, una y otra posecn uil
. fundamento objetivo. El de la primera residiria cn la diferencia real -

151 Aristdtcles, Etica nicomdquea, 1131a, 27-29, :
152 Cfr. E. Garcla Maynez, obra citadn en la nota 150, Cap. V, A
1583 Nef, opus cit, pig. 105.

184 Nef, opus cit., pig. 110.

‘_.'._'__‘, LT oE N
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de las razas (el blanco no es negro, el negro no es amarillo, etc.).
el de la segunda, en la igualdad real de los hombres en cuanto tales
“Los de razas distintas —dice— son, a un tiempo, ignales y desiguales
entre si. Por eso puede sostenerse que hay que darles lo mismo o, 5
la inversa, que debemos atribuirles cosas designales.” En ambos cas:m;
estaremos en presencia, segun €l, de una diferente especie de justicis,

Lo que me parece mis dudoso es el aserto de que, “desde ¢
punto de vista de las cosas” —y obsérvese que en el caso no se trata
de cosas, sino de personas— resulta imposible establecer cufl da los
dos tipos de tratamiento es correcto. Si a hombres de razas distintas
hay que tratarlos de acuerdo con la justicia conmutativa o, por el con.
trario, segun la distributiva, no es, para Nef, problema de justicia
sino cuestion que s6lo cabe resolver a la luz de criterios que la doc.
trina de lo justo no puede ya brindarnos,

Pero vayamos per partes. JEs cierto, en primer término, que la
discriminacién racial sea, en el sentido que Nef expresa, tan justa
como la igualdad de tratamiento?

5i lo fuera, podriamos considerar igualmente justa cualquier clase
de trato basada en diferencias de orden fisico o biolégico distintas de
las raciales. ITabria entonces que decir, por ejemplo, que el trata-
miento igual —en lo que a los ?mmhres respecta— cs tan justo, v tan
objetivo, como cualquier forma de discriminacién impuesta por el
legislador a los calvos o a los barrigudos. Pues también los barrigudas
y los calvos —en cuanto tales— son distintos de los no barrigudos v
los no calvos, y ello en el mismo sentido en que un negro, por ¢l
color de su piel, difiere de un blanco o de un amarillo.

Sostener, como Nef, que cualquier diferencia en los objetos —o,
lo que es mis grave, en las personas— justifica la desigualdad de
tratamiento, equivale a privar de sentido a la nocién de justicia, sobre
todo si se afirma que la seleccién y valoracién de las notas comunes
o diversas depende dec apreciaciones subjetivas. Pues como el nimero
de esas notas cs infinito, siempre se podrd declarar gue alguna —o
algunas— de ellas fundamentan ora la igualdad, ora la desigualdad.

El verdadero problema no consiste en descubrir semejanzas ©
diferencias creyendo que con ello se justifica cualquiera especie de
tratamiento, sino en determinar qué notas tienen y cudles no tiencn
relevancia juridica. Volviendo a los ejemplos diremos, pues, que las
diferencias de color, o cualesijuiera de orden fisico o hiolégico, jamis
podran justificar ninguna regulacién contraria a la dignidad humana.
porque estas diferencias carecen de importancia frente a la jgualdad
fundamental de los hombres como tales. Insistiendo en el ejemplo.
no podemos admitir, por ende, que la discriminacion racial sea tan
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' justa u objetiva como la igualdad de tratamiento. ¢No es precisa-
. mente el trato discriminatorio que a veces se da a individuos de otras
. razas lo que més profundamente hiere nuestro sentimiento de justicia?

dY ¢omo no podria herirlo si nada tuviera que ver con el problema

'~ de lo justo?

La teoria que discutimos no puede, pues, concluir en el punto
que Nef sefiala, pues su problema bisico consiste en determinar —de

' acuerdo con notas juridicamente esenciales— cuindo debe aplicarse

un trato igual y cudndo un trato diferente o, para expresarlo en otro

. giro, cnando hay que recurrir a la férmula de la justicia igualadora

y cuindo a la de la justicia distributiva. Con esto no queremos decir
que la determinacion de la validez intrinseca de las normas dependa

'_: siempre de consideraciones de justicia. Pues, como Nef correctamente
. lo sefiala, aquel atributo deriva a veces de la realizacion —por tales
' normas— de valores distinlos del de lo justo. No es, por tanto, este

aspecto el que suscita nuestras objeciones, sino el relativismo de su

~ doctrina.

La falla principal de ésta consiste, a nuestro entender, en la creen-

" cia de que las diversas formas de tratamiento juridico encueniran

su justificacion inmediata en la igualdad o la diferencia de los obje-

. tos, personas o situaciones a que se refieren.

Ohsérvese que dichas formas en todo caso se traducen en juicios
normativos. Estos consisten unas veces en la imposicion de obligacio-

. nes; otras, en el otorgamiento de derechos. Su fundamento depende,

seglin nuestro autor, de la igualdad o la desigualdad de los casos de

:' aplicacion de cada precepto. Los juicios que establecen la igualdad
* 0 la dilerencia no son nermativos, sino enunciatives. Ni imponen de-
beres ni conceden facultades; limitanse a comprobar igualdades o

discrepancias entre dos o més situaciones o personas. Pero si de la ob-
servacion de los hechos no es correcto desprender —como decia Kant—

" conclusiones normativas, las normas del derecho no pueden encon-

trar su justificacion en los juicios de igualdad o diferencia.
Como todo lo comparable es también, al propio tiempo, igual en

.~ ciertos respectos y designal en otros, siempre serd posible, de acuerdo
con la doctrina que discutimos, fundar cualquier tipo de tratamien-

to, ya el que aplica la formula de la justicia conmutativa, ya el que
da aplicacién al otro criterio, Sostener que toda norma que se base

- en el reconocimiento de igualdades o diferencias entre los casos que

regula queda, eo ipso, justificada, en el fondo equivale a decir que nin-
guna se justifica, puesto que lo que se afirma de la que establleae un
trato igual se asevera asimismo de las de caricter discriminatorio.

Las normas no descansan de manera inmediata en juicios enun-
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ciativos sobre la igualdad o la diferencia de los casos que regulyy,
Entre u{luéﬂas y éstos aparecen siempre clertos juicios valoradores
ya de la igualdad, ya de la diferepcia de las situaciones a que se
relieren.

La norma juridiea deriva de modo directo del juicio de valor, ng
del que compriueba igualdades o diferencias. La relacidn entre Ing
tres especies de juicios puede ejemplificarse asi:

1) °El sujeto A es igual al sujeto B en el respecto € (juicio de
igualdad ). - :

2} ‘La igualdad de A v B en el respecto C es juridicamente esen-
cial’ {juicio de valor).

3) 'El sujeto A tiene derecho a ser tratado, en el respecto C, en
forma igoal que el sujeto B' (norma juridica).

Cuando las diferencias entre las personas se consideran juridica-
mente esenciales o, lo que es lo mismo, cuando se juzga que deben
producir consecuencias de derecho, la relacion se expresa de cste
maodo:

1} a) ‘El sujeto A es diferente del sujeto B en el respecto ¢
(juicio de diferencia).

2} a) 'La diferencia entre A y B en el respecto C es juridicamente
esencial’ (juicio de wvalor).

3) a) El sujeto A v el sujeto B deben ser desigualmente tratados
en el respecto C° (norma juridica).

Declarar que determinadas diferencias entre dos o més sujelos son
juridicamente esenciales, en el fondo equivale a sostener que aqguel
a quien se atribuye mayor valor, en tal o cual respecto, debe, en cse
respecto, tener mayores derechos. La relacién entre los tres juicios
puede entonces cjemplificarse asi:

1) b) ‘El sujeto A y el sujeto B son diferentes en el respecto C’
(juicio de diferencia). :

2} b) ‘El sujeto A vale mas que el sujeto B en cl respecto €
(juicio de walor).

3} b “Fl sujeto A debe tener, en el respecto C, mayores derechos
que el sujeto B’ (norma juridiea).

Cuando Jo que se declara esencial es la igualdad de los hombres
entre si, los juicios se formulan de esta guisa:

1) ¢) Todos los hombres, en cuanto hombres, son iguales entre
si’ {juicio de igualdad). al

2) ¢) “Todos los hombres, en cuanto tales, valen lo mismo™ (jul-
cio de valor). '

3) ¢) ‘Todos los hombres, en cuanto tales, deben ser igualment®
tratados’ (norma juridica).

] Estos ejemplos revelan que ni la igualdad ni la diferencia justifi-
can, por st mismas, la igualdad o la desigualdad de trato. Lo decisivo,
. desde el punto de vista juridico, no es la comprobacién de que ciertos
. hechos, situaciones o personas difieren o, por el contrario, son iguales
. en tal o cual respecto; lo decisivo es el juicio de valor sobre las igual-
. dades o diferencias a que los otros juicios dan expresion.
!'_.a validez de las normas juridicas depende, pues, de que sea
. posible fundarlas en el juicio de valor que atribuye un predicada
. axiologico positivo a la conducta cuya realizacién esas normas exicen
- ya de un sujeto, ya de todos los de cierta clase. El problema bésico
- de la teoria de la justicia no consiste en determinar la igualdad ¢ la
~ diferencia de los casos de aplicacién de los diversos preceptos, sino
. en establecer, relativamente a situaciones concretas de la e:rp;:rlen
. cia juridica, qué consecuencias de derecho tales situaciones deben
. producir,
_ Los juicios sobre valores juridicos tienen su origen, como dice
. Mircea Djuvara, en el examen y apreciacién de casos singulares; por
~ ello llevan, directamente, a normas especiales o imﬂuiduaﬁ:zmi;mm
- Esto no excluye, como es obvio, a las de cardcter general o abstracto.
- No solo se puede decir que en tales o enales circunstancias determi-
- mado individuo debi6 abstenerse de robar tal o cual cosa a otra per-
. suna; también es posible establecer, generalizando, la regla de que
" Ia propiedad ajena debe ser respetada.
. Cuando, frente a casos concretos de la vida juridica, se valora una
. situacion con el propdsito de sefialarle consecuencias de derecho
- (facultades o deberes), tanto el juicio de valor como la norma de (que
se parte Lienen caracter singular; al precepto abstracto se llega des-
- pues, gracias a un razonamiento de tipo inductivo.
- Una vez hecha la generalizacidn, la norma genérica no vale sola-
- mente para el caso conereto que se tuvo a la vista al formular el
- Juicio de valor y la norma individuales (o rectores del propio caso),
. §ino para todos los hechos del mismo jaez. Los conceptos integrantes
' de las normas de indole abstracta derivan del método generalizador de
- conceptuacion empleado por el autor de la ley,"™ y son, por ende,
| conceptos de clase. Por ello no estin referidos a la individualidad
' de determinados hechos juridicos, sujetos, facultades o debercs, sino
- a hechos, personas, obligaciones o derechos de cierto género.
. La formacién de clases o categorias de hechos, deberes, perso-
- Das, ete, que resultan iguales en tal o enal respecto, no obedece

- 190 M. Djovara, “Droit rationnel et droit positif’, en Re ;
#ources du droit en Lhonneur de Froncod G-é!nr}]{]::b péé:-egdﬁ-ig;f?ﬂ déturdes sur les
. '3 Cfr. E. Garcla Miynez, Ldgica del concepto furidico, Cap. 1, 11.
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empero al prurito de comprobar la igualdad de los que pertenceeq
a cada grupo, sino al propdsito de imponer la obligacion de e
se¢ les trate del mismo modo. Pues, como escribe Ch. Perelman, “cep
justo es tratar de la misma manera a Jos seres que son iguales desde
cierto punto de vista, es decir, que poseen la tinica caracteristica que
se debe tener en cuenta en la administracidn de justicia” ™ La jus.
ticia “formal’ o ‘ubstracta’ debe, pues, ser definida, en opinidn de
autor belga, comp “un principio de accién de acuerdo con €l cual 1gs
seres de una misma categoria esencial deben ser tratados de igunll
manerg '

La igualdad —relativamente a quien forma parte de una mismy
Elase o categoria esencinl— es, como el propio Perelman lo afirma
una eonsecuencvia de la regularidad”*® puesto que la ‘justicia for-
mal se reduce "a la aplicacion correcta de la regla”

Pero entonces resulta que lo esencial, desde el punto de vista de
la justcia, no es la ignaldad o la diferencia de las sitnaciones fue son
objeto de regulaciom juridiea, sino la determinacion de las conse-
cuencias de derecho que, de acnerdo con la naturaleza de lales si-
tuaciones, deben éstas producir. Que las que se atribuyen a un caso
concreto sean despues imputadas, por gencralizacion de la norma
individual, a todos los de la misma especie, no cs algo que derive de
la comprobacion de su igualdad, sino de la operacién generaliza-
dora. En otras palabras: si todos esos casos son regulados del mismo
modo, no es porque sean como otrog, sino porque son come son. Lo
que en cada caso importa no cs que sean como los demds de su clase,
sino que tengan las caracteristicas que justifican que el autor de la
ley les atribuya tales o cuales consecuencias normativas, La ignaldad
de tratamiento no es, pues, fundamento, sino consecuenciz del caric-
ter general de la regla que los convierte en “casos” de su propia
aplicacion. Por eso hemos sostenido, contrariamente a Iz opinion de
Nef, que a la formulacién de normas justas no puede legarse cnando
se han descubierto determinados nexos de igualdad o diferencia entre
las situaciones que son nhjeto de regulacién, pero no se han valorado
esas igualdades o diferencias, ni se ha establecido qué consecuencias
de dereche han de atribuirse a cada caso.

II) En lo que respecta a la doetrina de Emil Brunner deseamos
subrayar y hacer nuestra la formula de que el tedlogo suizo se sirve
cuando explica de qué manera se combinan la idea de la ipual digni-
dad de todos los hombres y la de las desigualdades devivadas de 18

i:; ?]1 Perelman, De lao justice, Office de Publicité, Bruxelles, 1843, pag. 27.
10 Pervlman, opus cif., pig. 58.
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especie y la funcién.™ En el seno de la vida comunitaria cada indi-
viduo tiene su propia tarea, “su propio servicio a la totalidad”, en
virtud de su peculiar naturaleza. Brunner piensa que la religion eris-
tiana revelada “es la vimica que asocia al reconocimiento de la digni-
dad personal®, el de la responsabilidad del individuo frente al grupo
de que forma parte, “como deber y derecho de reciproca dependen-
cia v servicialidad” ' Aun enando es cierlo que las dos ideas son
expuestas y se enlazan de modo perfecto cn la concepeion eristiana,
justo es reconocer, en lo que atafie a la scgunda de aquéllas, que
tanto Plitdu como Aristételes explicaron con gran claridad la impor-
tancia que el intercambio de servicios y la variedad de los talentos
tiene para la consolidacién de la vida comunitaria,’™ y que el Fildsofo
de la Academia expresamente sostiene que la justicia consiste en gue
cacda hombre realice bien su propia obra, lo que no sélo permite el
enmplimiento de la funcion gue de acuerdo con sus aptitudes le
incumbe, sino la complementacidn y coexistencia arméniva de las tres
clases que forman el Estado.™

Goincidimos también con Brunner en su enérgica alirmacion de Ja
objetividad de la justicia, pero, en consonancia con nuestro proposito
de preseindir de fundamentos de orden teologico que por su propia in-
dole descansan en actos de fe, pensamos que la tesis de la igual digni-
dad de todos los hombres puede [undarse en el hecho de que son per-
sonas, y que este cardeter deriva, como dice Nicolai Hartmann, de dos
atributos esenciales del ser humano: su libertad y la capacidad de in-
tuir y realizar valores.'™ El reconocimicnto de las diferencias jurici-
camente esenciales y el tratamiento proporcional de las mismas se
fundan, por su parte, en los rasgos individuales que determinan la
vocacion de cada hombre y en la diversidad, ejercicio y necesidad de
complementacién de los talentos y aptitudes, al servicio del bien
comim y de la autorrealizacién de cada ser personal.

Bien dice Brunner que en la medida en que la justicia asigna “a
cada cual lo suyo” resulta, al propio tiempo, “ligante y separante’,
“Es ligante en tanto que inserta a cada uno en la estructura gue
abarca a todos; es separante, en tanto que le seiiala ‘su’ recinto ©
imbilo, que es diferente del distrito o 4mbito del otro. Lo que me
corresponde, precisamente porque cs o mio, no le corresponde al
otro. La justicia me liga con el otro; en tanto que estoy Tigado’,

108 Brunner, epus off., pig. 82

181 Brunner, opus colf., pag. B8,

162 Cfr. E. Carcia Miynez, Poctring aristotdlica de la fusicia, Cap. V. A
188 Platén, Repidbdice TV, 433 A — 43533 E.

14 N, [lartmann, Ethik, Emster Teil, VL, 19, g).
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obligado a darle lo suyo, no puedo desligarme de él, no puedo esp.
parme de mi deuda. Pero, al propio tiempo, la justicia me sepura ;ilp
€l en tanto que traza a su alrededor un ecirculo en el que no dehy
pen:ah'ar, 0 en tanto que no me acerca al otro en si mismo, sino ¢ u:
de €] me muestra tan solo aquello ‘que es lo suyo’. Lucgo “no terll
que ver con &l directamente, sino tan solo con su derecho™ 1% 5
La idea de que el derecho por una parte liga’ ¥ por otra ‘separg’
]c_m ambitos de actividad de las personas puede precisarse en formg
rigurosa cuanda se reflexiona en el cardcter bilateral de la regulaciin
juridica. Segiin lo hemos expuesto en diversos trabajos,’®® ta| régu.
lacién deriva de la conexidn necesaria y reciproca de dos normas, de
las cuales la primera atribuye un derecho subjetivo a una persona
frentc a otra u otras, y la segunda correlativamente impone a éstas
el deber juridico de observar la conducta exigida para el ejercicio v
cabal satisfaccién de las facultades del pretensor.™™ La norma .::rtﬂ!_':-a.-,}-
tive determina asi lo que “pertenece” al derechohabiente vy, al ha-
ﬂerln::-{ separa lo que en virtud de tal pertenencia “le es propio” o
constituye “lo suyo™ y la prescriptiva, al imponer a los sujetos obli-
gados el deber de asumir Ja conducta que hace pasible el ejercicio
y cabal satisfaccién de las facultades del otro sujeto, une o vinculs
a aquéllos con éste, estableciendo, a la vez, el necesario complemento
de tales facultades. Debemos recordar, sin embargo, gque ni el con-
cepto de derecho subjetivo ni los de lo mio o lo tuyo son interpretados
por Brunner en sentido positivista. Al contrario: todos ellos son refe-
ridos a ese orden ultrapositivo que el tedlogo suizo denomina “origi-
nario”. Este altimo no sélo permite afirmar que las leyes vigentes en
determinado ligar son justas o injustas; también puede referirse a
todos los casos en que no se trata de la justicia del derecho, es decir,
a los que cabria lamar de fusticia extrajuridica, como los del maestro
y el critico musical.’™ Quien se resista a fundar teolégicamente [a
validez de los ordenamientos legales, no puede admitir que exista un
orden “originario” de la pertenencia. El problema implicito en esfa
doctrina de Brunner es el de la objetividad de un derecho supra-
positive, Es muy cxplicable que el creyente refiera la valider de tal
derccho a la inteligencia o a la voluntad de un ser perfecto. En el
orden de la fe no hay mejor manera de dar un fundamentn al pensa-
mientp usnaturalista, Fero: dacaso no tienen también un fundamento

Wh Brunner, opus cif., pig. 27,
: 48 O, E, Carcla Mdynez, Ligica del juicio juridico, Fondo de Cultura Foond-
mica, Mixicn, 1855, Cap, II.
167 Cfy, Cap. 11, seccidén 3 de este libea,
183 Brunner, opur cit., LIL.
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‘de fe las doctrinas que afirman que por encima de los ordenamientos
 positivos cxiste otro que vale en si y por sif... Esto puede decirse
' de casi todas las tesis sobre el dus naturae, v no solo de las teologica-
' mente fundadas. Pero hay algo gue wo puede negarse, por ser un
dato de la experiencia juridica: para soslener gue un precepto de
‘derecho o todo un ordenamiento son injustos, no en el sentido formal,
" sino en el axioldgico-material del vocablo, es indispensable partir de
griterios ultrapositivos de valoracion. El conocimiento de éstos podra
" ser mas o menos defectuoso; pero la admision de que existen cs ine-
*yitable. Si su existencia se desconoce, tanto la eritica como la reforma
de los ordenamientos legales pierden su sentido.

. ITT) Siguiendo en este punto a Helmut Kuhn, ereemos que las
- pautas valoradoras de que se hace uso para determinar, en casos
. concretos, el contenido de las férmulas de justicia, las establece cada
' socicdad para un momento determinado, de acuerdo con las necesi-
‘dades vitales que la opinién pihblica considera como orden de los
- bienes, 1%

' De las normas de tratamiento que formula Helmut Kubn, nos
| parece enteramente correcta la que el publicista alemdn expresa asi:
' “la comunidad debe dar al individuo lo mismo que de ¢l recibe”.’™
' Tal norma coincide substancialmente con las que emplean Platom y
- Aristdteles cuando tratan de la justicia distributiva.'™ Existe, en cam-
. bio, mayor rigor que en los planteamientos clasicos, en ofro aspecto
' de la doctrina de Kuhn: aludimos a la tesis de que, cuando se procede
- a dividir entre las personas deberes y derechos, hay que atender a
" tres momentos: el de la necesidad, el de la capacidad y el de 1a dig-
nidad, vy no tmicamente al tercero. Recordemos la explicacion de
' Kuhln: el momento de la necesidad fundamenta el deber de ayuda
" a los necesitados o impedidos; el de la capacidad condiciona el pos-
' tulado de que todos deben contribuir por igual, cada uno cn la me-
" dida de sus fucrzas y talentos, a la integracién y al progreso de la
" vida comunitaria; el de la dignidad, por (ltimo, permite dar un con-
" tenido al principio del suum cuique, en consonancia con la regla: “a
' cada quien segin sus méritos™. '™

En lo que atafie al primero de los tres momentos, nos parece que
. tiene un alcance mucho mayor que el que Kubn le atribuye, pues
¢ no debe sdlo concebirse como fundamento del deber de ayuda a los
'\ necesitados, ni referirse fimicamente a la proteccidn de los individuos

1% 11, Kuhan, opus cft, phg 197,

1Tk EKuhn, opus oft, pidg. 196,

171 Platén, BRepablica 1V; Aristoteles, Ebco sdeomdgues, W, 1131a, 13-240,
172 Kyhn, opus cif., pigs. 200-202,
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b que permite aplicarlas a casos concretos de la experiencia juridica,
aunque la solucién no derive exclusivamente de ellas.”™

Por otra parte, la naturaleza de las cosas indica muchas veces
cudl tratamiento seria contrario a tal naturaleza, y, de esta suerte,
‘ayuda a descubrir la solucién que en cada caso es mejor. Ya hemos
“dicho que aquel término debe ser principalmente referido a la natn-
yaleza del hombre, v que, por tanto, la solucién del problema de la
justicia en buena parte depende de los progresos de la antropologia
filostfica. En la medida en que tanto la naturaleza del ser humano
‘cnanto la -del mundo que lo rodea tienen permanencia, si bien esta
‘no es absoluta, en esa misma medida el encargado de regular juridi-
‘camente la conducta puede encontrar, en ambas naluralezas, un cri-
Lterio objetivo de regulacidn o, al menos, datos reales para la elabo-
‘racion de este.

en cuanto tales; ha de entenderse tumbién como necesidad d-
teger a los econdmicamente débiles frente a los econdmicamente f;::ﬂh
tes y, por tanto, como fundamento de un derecho de clase, el de] t:r.
bajo.™ “Si los hombres son como hermanos —escribe Hip:art— dek -
‘ . _ o
ser todos iguales, y si en la realidad no lo son, el mas débil debe ten
el derecho de que se le protcja.” 17 “

IV) Respecto de la doctrina de Nicolai Hartmann deseq
subrayar y hacer nuestra una importante observacién: la d o

gz R St . € L"{!.IE, en
la rica multiplicidad de los valores hasta hoy descubiertos, 1o es Ig
justicia el mas alto, sobre todo cuando dejamos de interpretarla comg
virtud y Ia concebimos como valer objetive de una ordenacion socig)
Pero si desde este punto de vista no representa un méximum sinc:
un minimum de exigencia moral, y ésta cmpieza por manifestarse de
modo negativo, bajo la forma de un conjunto de prohibiciones, como
en la segunda tabla del Decédlogo, desde otro éngulo aparece ante
nosotros como fundante de una exigencia positiva: Ia de que no sélo
se respeten los valores més bajos, sino también los de rango superior
: los que no se refiere de manera inmediata. Pues si la justicia 10
tiene por objeto realizar los ultimos, formula en cambio la exigencia
de que el derecho asegure las condiciones en que pueden realizarse
0, en otras palabras, la de que se reconozca y proteja la esfera de
libertad de cada hombre,

V} Se ha dicho, una y mil veces, que férmulas como las de
Aristételes v Ulpiano no resnelven el prc-h]le;nu de la justicia, porque
carecen de contenido. Heinrich Ilenkel esti en lo cierto cuando es-
cribe que los que aseveran tal cosa olvidan que aquellas formulas
encierran, en su aspecle negativo, directrices que permiten excluir
ciertas soluciones como contrarias a lo que es justo. Y ello es asi
porque exigen un tratamicnto basado en medidas objetivas. Si el
encargado de regular las rclaciones interhumanas procediese sin suje-
cién a ninguna regla, sus decisiones serian enteramente arbitrarias.
Se objeta a lo anterior que aun cuando dispongamos de pautas para
establecer lo gque no es justo, ello no nos brinda dircctrices positives
para la justa regulacidn de las relaciones entre los hombres. Creemos,
con Henkel, que esas directrices pueden ser elaboradas cuando, com®
€l dice, se pasa de las categorids mas gensrales a otras particularcs
de los vinculos interhumanos, con lo que, gradualmente, los conte-
nidos de las férmulas son determinados con precisién cada vez mayob

11. LA SEGURIDAD JURIDICA

. Fl segundo valor fundamental a que apunta la idea del derecho
recibe en la doctrina el nombre de seguridad juridica. De acuerdo
' con Franz Scholz, el término parece haber nacido a mediados del
siglo xix. Segin el mismo jurista, el origen de aguél no puede pre-
' cisarse con rigor. Se desenvolvié con la nocién de Estede de Derecho,
' i bien los escritos alemanes bdsicos acerca de la misma, los de Otto
" Bihr y Rudolf von Gneist,™ no emplean el tecnicismo Rechts-
sicherheit. “Desde hace varias décadas éste se aplica como algo
firme, no solo en el 4mbito de la jurisprudencia y la literatura juri-
dica, sino en el uso lingiiistico de la vida diaria. Pero nunca ha sido
fijado, al menos por normas legales, y su caracterizacion es vacilante
“en la historia.” ™7

A fin de determinar, de la manera mas precisa posible, su sentido,
partiremos de la tesis del sociélogo Teodoro Geiger sobre las dos
' dimensiones del segundo de los valores bésicos del derecho. Una
' de esas dimensiones consiste en-la seguridad de orientacion, o certeza
" del orden, la otra, en la seguridad de realizacion, o confianza en el
L wdeﬂ“l?-\!

De seguridad de orientecion o certeza del orden sblo puede ha-
blarse cuando los destinatarios de las normas de un sistema juridico

1706 Henkel, opus cif., pags. 3089 y 210,

178 Franz Scholz, Pie Rechtsdcherhell (La seguridad juridics), Walter de Gruyter,
" Berdin, 1955, piag. 3.

- 177 Ielem.

178 Th. Guiger, Yorstudien zu einer Soziologie des Bechis, phg 101

J’:'-ﬂ Cir. Mario de la Cueva, Nueve Derecho Mexicano del Trabaio, Ed. Porrikh
Mexico, 1872, Cap. VIIT, pdgs. B6 y siguientes.

1'_4 Cita de Mario de Iz Cuoeva, en la pig. 71 de Ia obra & que remite la notd
anterior,
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recta, pero si el sujeto hace lo que el precepto ordena, el correspoy.
diente deber se extingue. Dentro del marco de una concepcidn posi-
tivista, la rectitud de las intenciones queda relegada a la esfera etica,
En cambio, desde el dngulo visual del fildsofo del derecho y, sobre
todo, desde ¢l que ocupa quien aspire al logro de una convivencia
ordenada y pacifica, el cumplimiento libre y la imposiciin violenta
no tienen, ni pueden tener, valor idéntico, como tampoco Io tienen
el acto que se realiza por temor y el que brota espontaneo de los
hondones de nuestro espiritu, Tanto en ¢l caso del sometimiento vo-
Juntario como en el de la imposicidn coactiva o en el del individuo
que ejecuta a regafiadientes lo que la ley ordena, puede I}uhlﬂrz:r: de
eficacia; pero estos distintos lipos de comportamiento tienen dife-
rente signilicacién axiologica, al menos como indices de seguridad y
garantia de paz. .

Los actos de cumplimiento exhiben una enorme gama de diferen-
cias cualitativas. Su primer matiz es la obediencia que brota libcrri-
ma del fondo de nuestras convicciones mas firmes; el dltimo consiste
en la imposicion coactiva que doblega los impulsos rebeldes. Pero
hay otras y muy diversas gradaciones, entre las que se deslaca, para
emplear una frasc de Miguel de Unamuno, "la in:submdiu&ménl inti-
ma que va de par con la disciplina externa, o actitud del que ‘cum-
ple’, pero no obedece™. ™ .

Por otra parte, no debe olvidarse, y Rolz Bennel ha tenido el
mérito de subrayarlo, que el conceplo de seguridad es “funcional’,"™
y que la significacién que en dltimo érmmo se :111‘1}}11}!3. a su objeto
depende de la que corresponda al sistema pormativo caya eficacia
se busca. :

La seguridad se halla siempre referida a lo asegurado, v el valor
de la misma o, mejor dicho, del aseguramiento, deriva del que tenga
lo que se quiere asegurar. Mientras més valioso es nn objeto, mu:r-'ilu‘
importancia reviste su ascguramiento, y lanto mels grande es la de
la seguridad que a través del aseguramicnto se alcanza. La cafa
de caudales no es un fin, sino un medio, y el valor que como tal e
alribuimos procede del que tiene la finalidad a que sirve. Fl ﬂr:'*_ﬂ‘:'i‘:i
ramiento deriva su valor del que posee lo asegurado, y la segurida
es tanto mas valiosa cuanto mas alto es el precio de lo que se pont
a buen recaudo, ;

Si. cn el ambito del derecho, la finalidad que el aseguramiento

—_— Ao - id,
1580 Miguel de Unamuno, “En tormo al castivismn™, en Ensepos. M. Aguilar, Macirid,

Tomo I, pig €L _ Y "
g J-PHIH‘I Bennet, Ef problema de la seguridad en lo estimativa juridica, b
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persigue es la eficacia de los preceptos vigentes, ésta no puede valer

. por si mising, sine en funcidn de lo asegurado. Lo que en el caso
. se pretende asegurar es el acatamientn de tales preceptos por todos

sus destinatarios, particulares u 6rganos del poder piblico: luego In
seguridad juridica, en sus dos dimensiones, sélo puede valorarse posi-

- tivamente cuando garantiza la eficacia normal de un conjunto de

prescripeiones justas,
Aplicando a la esfera del derecho los famosos axiomas de Max

- Scheler sobre la realizacién de valores,’™ podremos, consiguientemen-
. te, decir: a) la realizacion de un derecho justo es un valor positivo;

b) la no realizacién de un derecho justo es un valor negativo; ¢) la

- realizacion de un derecho injusto es un valor negativo; d) la no rea-
* lizacioén de un derecho injusto es un valor positivo.

Si una injusticia es impuesta, aun cuando tal imposicion se haga

en nombre de la seguridad o como garantia de paz, no por ello deja
- de ser una injusticia. La paz verdadera, la seguridad genuina y el
- orden estable sdlo pueden florecer ntramuros de un Estado justo.
. El orden aparente, fundado en el temor, nunca alcanza larga vida,
" Y cuando la injusticia rebasa ciertos limites, la resistencia se orga-
" niza, v a menudo desemboca en la revolucion.

Franz Scholz, en el libro que antes citamos, claramente ha com-
prendido que entre seguridad juridica y justicia hay un nexo ines-

- cindible. La certeza de que tal nexo es necesario, se advierte ya en
- la definicion siguiente: “Seguridad significa un estado juridico que
. protege en la mas perfecta y eficaz de laz formas los bienes de la
' wida; realiza tal proteccidén de modo imparcial y justo; cuenta con
. las instituciones necesarias para dicha proteccidén y goza de la con-
* fanza, en quienes buscan el derecho, de que éste seri justamente
| - aplicado.” ¥

La definicidon anterior no Lli.'-.:ti.ugm;: unicamente entve la Eeguridﬁd

. como estado o situacidn objetiva y como progeccicn subjetiva en el
. &nimo de los deslinatarios del sistema; también alude a la indole de

lo asegurado (los bienes de la vida); a la forma en que hay que ase-

1 gurarlos, es decir, con imparcialidad y justicia, y al medio més idoneo
* para el logro de tal fin, esto es, a la creacidn de instituciones ad hoc.

12, EL BIEN COMUN

Un orden juridico concreto solo es valioso cuando resulta ins-

. trumento cficaz de realizacién de los desiderata que le dan sentido.

1% M. Scheler, Der Formalismus s der Ethik, 3. Aufl, pig. 79,
18T F. Scholz, opus cit., pig. 3.
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De los fines a que tiende, los mas importantes consisten en la justi.
cia, la seguridad y el bien comun. Estos valores bésicos constituyen
lo que se ha llamado la idea del derecho. Podria también hablarse .
ideal juridico, porque, como afirma Hoinrich Henkel, las exigenciss
que dimanan de esos valores nunca pueden cumplirse integramente
aun cuando la voluntad, firme y constante, de cumplirlas, sex yn
deber para todos los miembros de la sociedad juridicamente or.
ganizada,

Henkel juzga que los fines contenidos en la idea del derccho son
la justicia, la adecuacion teleologica y la seguridad; *** nosotras pen-
samos, en cambio, que el segundo no debe considerarse como espe-
cificamente juridico, sino como nocién generalisima implicada en la
de teleologia y, por tanto, aplicable a cualquier caso de realizacién
de finalidudes, sean juridicas o de otra indvle. Si la regulacidn del
comportamiento sOlo es posible merced a un conjunto de normas, y
éstas siempre se traducen, dentro del dmbito legal, en la imposicion
de obligaciones y el otorgamiento de derechos, deberd reconocerse
que tanto la ohservancia de deberes como el ejercicin de facnltades
a fortiori reclaman, del obligado vy del pretensor, una actividad teleo-
logicamente dirigida, pues el hombre solamente puede acatar sus
obligaciones v hacer valer sus derechos si convierte la observancia
de a%ué]]as v el ejercicio de éstos en finalidad de su conducta. Ex-
presado en obtro giro: si lo que Nicolai Hartmann denomina acto
teleoldgico es una. categoria general de la practica, ¥ en e] proceso
de realizacién de fines existen tres estadios: el del planteamiento del
proposito, €l de seleccidn de los medios v el de realizacién de la fina-
. lidad por aplicacidn de los medios elegidos, es evidente que la exi-
gencia de que los ultimos sean eficaces no es exclusiva del derecho,
sino que se halla contenida en el concepto general de actividad
teleologica,’™

De los fines jurddicos més altos hemos hecho ya referencia a la
justicia y a la seguridad; sdlo nos falta estudiar el hien comiin, gque,
a diferencia ile Henkel, no concebimos come algo “que tmsviencle el
contenido de la idea juridica” y sélo representa el “ideal social de
la colectividad de que se trate,”™ ;

Basindose en lus ideas de Gustave Radbruch, Henkel considera
como verdad incontrovertible la de que los elementos integrantes de
la idea del derecho necesariamente se complementan. La IlFf:[.‘E]Ellﬂ
de complementacién consiste, de acucrdo con el primero de los ju-

1838 Henkel, opus oft, pagz. 300,
e N, Hartmanun, Ethik, Enster Teil, VI, Cap. 20.
1M Henkel, opus cit, pieE 365,

LOS VALORES JTURIDICOS 483

ristas citados, en que “la naturaleza formal de la justicia ha menes-
ter, para adquirir un contenido, del pensamiento de la finalidad, del
mismo modo que el relativismo de tal pensamiento exige la positivi-
dad y seguridad del derecho™!™ Radhruch opinaba que la justicia,
como “idea formal” o categoria “vacia”, no contribuye a la determi-
nacién material de las normas; determina sdlo la “forma de lo juri-
dico™, Por ello necesita ser complementada por un principio material, el
de adecuacion a un fin. Pero, para el mismo Radbruch, sobre el con-

. tenido concreto de la legislacién y de la aplicacién teleolégicamente

dirigidas, estd la lucha de las convicciones politicas v de las cosmo-
visiones, por lo que, si se quiere superar la incertidumbre dimanante
de esas divergencias, hay que realizar la seguridad juridica, a fin de
obtener claridad en lo que atafie a los contenidos del derecho positivo,
Esto llevo a Radbruch a la siguiente conclusion, que el ilusire jurista
madifico radicalmente mis tarde: si no es posible determinar con
rigor qué es lo justo, tendrd que prescribirse qué ha de valer como

- derecho, y tal prescripcién ha de provenir de una instancia capaz
" de imponer lo prescrito.!™

Henkel no estd de acuerdo con los precedentes desarrollos. De los
elementos de la idea juridica si cabe desprender criterios materiales

- para la legislacion y la actividad de los jueces, aunque no se trate de
. “soluciones concretas”, sino de directrices de indole general. No es,
. pues, correcto —prosigue Henkel- considerar a la justicia como

principio sobre la forma; a la adecuacién teleolégica como principio

. sobre el contenido y a la seguridad juridica como condicionante de

la validez del derecho.®® En rigor, de los tres elementos citados, el

~ de adecuacion teleolégica, lejos de ser un principio sobre el conte-
. nido, es el mis formal de todos, puesto que, como acabamos de
. sefialarlo, simplemente exige la idoneidad de los medios como instru-
. mento de realizaciin de los fines, sea cual fuere el contenido de tal

relacion. Al hablar de las formulas de justicia cxplicamos ya cudles
son los criterios de orden material fmplicitos en ellas,™ y, en lo que

. ataile a la seguridad, los amdlisis emprendidns en la seccidn prece-
. dente nos revelaron que su valor, en cualquiera de las dos dimensio-
. nes que Geiger distingue, esté mnd_{ciﬂnac?n por el que objetivamente
: corresponda a los preceptos de cada sistema normativo.

Veamos ahora, signiendo a Heinrich Henkel, edmo puede definirse

181 3, Radbruch, Vorschule der Bechisphilosophie, pig. 27.
122 Radbruch, Filosefia del Derecho, trad. Medinga Echaverria, Ed. Revista de

. Derecho Privado, Madrid, 1832, pig. 96.

192 Henkel, opus cit., pig. 340,
1M Cly, Seccidn 10, V., de cste capitulo.
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el tercero de los valores juridicos bédsicos, y qué relacidn existe entre
&l v los dos primeramente estudiados.

Coincidimos con el jurista alemin cuando asevera que la doctring
sobre el bien comin no debe hallarse ligada a supuestos de tipo
religioso, cual ceurre, por ejemplo, cuando se sostiene que el derecho
dehe estar al servicio de la salvacién personal, También es peligroso,
segim Henkel, atribuir al orden juridico, como [in remoto, la reali-
zacidn de la moralidad, si por tal se entiende el perfeccionamiento
del hombre en el sentido de la “ética superior™® Como suprema
prientador del derecho, el bonum commune Unicamente puede ser
una meta social: perfeccionar las relaciones interhumanas que caen
dentro del dmbito de su regulacién,™

En este punto, también, Heinrich Henkel parte de otra de las
més [amosas doctrinas de Radbruch. Este se propuso descubrir un
supremo criterio valorador, del que pudieran derivarse una serie de
directrices de orden material para el cumplimiento de las tareas
juridicas. Solo a tres objetos, segin Radbruch, podemos atribuirles
un valor absoluto: a la personalidad individual, a la colectividad como
persona total y n las obras humanas. Encontramos asi tres posibles

puntos de vista estimativos, cada uno de los cuales sefialy el valor

supremo: ¢l de la personalidad individual, el de la colectividad y el
de las obras. La dificultad proviene de que sdlo es posible ponerse al
servicio de cualquiera de esos valores :liascui:ianiln o sacrificando a
los otros. Y como entre ellos no existe una previamente dada ordena-
eidn jerdrquica, no hay mds remedio que decidirse por alguno de los
tres. El criterio social de juicio dependera del valor elegido,

a) De acuerdn con la concepeidn individualista, los valores de la
colectividad y de las obras deben estar al servicio de la persona.
El Estado y el derecho son tinicamente instituciones para la protec-
citn y el desarrolle de los individuns, En esta meta, que puede ser
resumida por medio del lema “libertad”, la regulacién juridica en-
cuentra el supremo criterio orientador.*?

b) Para la concepeion supraimdividualista, los valores de la per-
sonalidad v de las obras deben subordinarse a los colectivos. El todo
no existe cn vista de sus componentes, sing éstos en vista de aguél.
El todo, entendido como grupo, ente colectiva o nacion, represcnta el
valor bisico de cualquier orden juridico.’ :

¢) Para la concepeidn franspersonal, por ltimo, tanto los valores
195 [lenkel, opus cit, phg. 366
198 Tdem.

167 Radbruch, Filosofic del Derecho, pag. 75,
198 [elen.
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de la persona como los colectivos han ‘de estar al servicio de los de
las obras. Fin supremo deb derecho es fomentar los valores supra-
sonales de la cultura,

Ia tesis de Radbruch, comenta Henkel, tiene la ventaja de que
permite llegar a una determinacion material del supremo valor juri-
dico. Por otra parte, cada uno de los criterios propueslos parece
ofrecer, cuando es aplicade, “un principio directivo gemeral y cons-
tante de regulacién legal”. Pero la importancia de aquellos queda
nulificada por el relativismo implicito en las siguientes palabras:
“Los fines més altos y los més altos valores juridicos no solo difieren
con las situaciones sociales de los distintos pueblos y épocas, sino
que son subjetivamente juzgados de manera diversa por cada hombre,
en consonancia con sus sentimientos juridicos, su nocién del Estado,
sus puntos de vista de partido, su religién v su concepeion del mundo.
La decisién solo puede venir de los hondones de la propia personali-
dad o, en otras palabras, ser decision de la propia conciencia.” ™**

Ademis, prosigue Henkel, el esquema de Radbruch da pie para
otra objeciin: la de que cada uno de los tres criterios, tomado como
paula exclisiva o prepnnderantﬂ, conduce a la postre a una “desna-
turalizacién” del orden social y, por tanto, a la de su derecho. Por
ejemplo: el interés del hombre en su libertad sdlo puede ser principio
basico de un orden juridico cuando, como dice Kant, hace posible
la coexistencia de la méxima libertad de cada uno con la mixima
libertad de los demds. Pero la atribucion y coordinacion de las esleras
individuales de accién libre sélo puede lograrse a la luz de un prin-
cipio supraindividualista de regulaciin.

La concepeion supraindividualista, unilateralmente aplicada, con-
duce a resultados igualmente indeseables, “pero de signo contrario”.
Cuando los detentadores del poder, invocando el principio: ™10 no
eres nada, tu pueblo es todo”, creen estar facultados para sacrificar
la libertad o el bienestar personales, la consecuencia final es la tira-
nia colectivista.

La aplicacion exclusiva o preponderante del tercer criterio ofre-
cido por Radbruch también llevaria a resultados contrarios al buen
orden social, T.a cultura —arguye Henkel— no consiste de modo exclu-
sivo, ni quizis predominante, en los valores de las pbras o de las
instituciones (museos, universidades, etc.), sino, mds bien, en el
stafus comin de las relaciones interhumanas, en cuanto las (llimas
se hallan dirigidas hacia ¢l logro de fines cientificos, artisticos, reli-
giosos, ete™"

189 Radbruch, Verschule der Rechtsphilosophie, phg. 27, Cita de Henkel,
2 Henkel, opus cif., pag. 369
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Henkel cree (KIE el valor supremo de los érdenes sociales es g]
del bien comin. Mas para poder precisar el complejo contenido de
este concepto es necesario desechgr una serie de interpretaciones
incorrectas. La mas frecuente, segiin el cilado jurista, consiste en
E:ipamr el bonum commune a cualquiera de los elementos de |y
idea del derecho, ya se trate de la justicia, de la adecuacién a un
fin o de la seguridad juridica. Pero, si el bien comim ha de servir
comg supremo criterio orientador, “debe superar o, mejor diche,
servir de remate o coronamiento” a los contenidos, juridicos especifi-
cos de aquella idea.

Relativamente al bien comin, Henkel distingue dos dimensiones:
la de anchura y la de profundidad. La primera aparece ante nosotros
cuando se advierte que el concepto de “bien”, comprendido en ol
de bonum commune, abarca tanto el bienestar material de la socicdad
cuanto el de sus miembros, aunque no se agote en ellos. Bajo tal
concepto caen asimismo todos los supuestos y relaciones, tanto los
de orden econdémico, como los espirituales, éticos, artisticos, etc., na-
cionales o internacionales, en cuya ausencia ni la totalidad ni sus
componentes pucden aleanzar su perfecto desarrolly,®

En su dimensién de profundidad, el bien comin es una meta
ideal hacia la que deben tender lo mismo la sociedad que quienes la
forman. No se trata del estadio final “de una utépica sociedad per-
fecta”, sino del punto a que debe dirigirse la fue se preocupe por si
perfeccionamiento. El bonum commune es punto de orientacién y
medida del obrar social y, especialmente, de la ordenacién juridica
de los vinculos interhumanos. Para darle un contenido hay que con-
siderar, aute todo, la dimensién de profundidad implicita en las “lc-
galidades ontologicas™ del propio bien. Tales legalidades contradicen,
desde luego, la tesis individualista segim la cual el bien comin no
s otra cosa que la suma de todos lus bienes individuales. Este aserto
no se sostiene, porgue la adicion de los bienes de cardcter individual
tnicamente podria condueir al bien comiin si se tratase de tendencias
y valoraciones coincidentes, lo que nunca es el caso.®*

Cierto que hay un bien particular que no puede separarse del
comun: el que cada uno crca dentro de su esfera de lihertad. Esta
esfera de bienestar individual no es nunca abarcada o realizada por
el bien comin, y siempre aparece, segin Henkel, como magnitud
independiente, No es tarea de la comunidad crear este bien particu-
lar; lo tinico que la comunidad puede hacer es protegerlo, mediante
la prohibicion de toda interferencia perjudicial. La funcién protec-

1 Henkel, opus off., pig. 372,
2 Fefem,
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tora del citado bien indica que éste no puede realizarse, como lo
afirma la concepcién individualista, en forma “aislada y aulziﬁuica",
sinp ‘micamente dentro de una conexion de tipo social. Fl individuo
crea ese bien para si, pero no exclusivamente con sus propios medios,
ya que en gran medida lo extrae “del suelo nutricio que la sociedad,
con su acervo de bienes materiales y espirituales, le ui!rece. Lo que el
bienestar individual tiene de propio no consiste en un alejamiento
respecte de la comunidad ni, menos atn, en una oposicion, sino en
su correcto engarce en la vida colectiva™.®™
- Por otra parte, la vida social postula igualmente la existencia de
un bien que le es propio: la buena constitucion de la vida del todo,
de la cual resulta para los individuos una parte esencial del bien a
que ellos aspiran. La concepeién colectivista es fundamentalmente
errénea cuando ignora que un supuesto bien comin desligado del
bienestar de los individuos es un disparate, pues la extincion del
bienestar de éstos traeria consigo ln del bienestar general.*** En resu-
men: el bien comiin que toma en cuenta las legalidades ontolégicas
exige una relacién de equilibrio entre el interés general y los intereses
individuales. Aun cuangu aquel bien, como buena constitucion de la
vida colectiva, represente un valor supraordinado al bienestar de los
individuos, sélo puede realizarse “en éstos y para éstos”. La obtencion
del bienestar general demanda, por ende, la constante compensacion
v el permanente equilibrio de los intereses comunes y privados, asi
como la cooperacién de los individuos con vistas al logro de los fines
colectivos.”® Para que Ja idea del bien comin se convierta en “fuerza
motriz” y “factor estructurante” del orden social, hacen falta medios
que permitan su méxima realizacion en la vida comunitaria. La socie-
dad los crea a través de infinidad de instituciones. De éstas, la més
amplia es el Estado, cuya justificacion, forma, esencia, fines y tareas
deben precisamente fundarse en la idea del bien comun. “Los indi-
viduos no existen para ¢l Estado, sino éste para los individuos.” ***
Henkel sostiene que ¢l bien comin no debe equipararse a ninguno
de los clementos de la idea del derecho. De aqui se infiere que, para
él, ese bien no es elemento de dicha idea. Estamos de acuerdo en que
no se confunde con la justicia ni con la seguridad, mas no vemos
por qué no ha de ser considerado como un tercer elemento de la idea
juridica, en lugar del de adecuacion teleologica. Tiene sentido plantear
el problema de la relacién jerdrquica de los mencionados elemen-

e Henkel, opus cif., pig. 371,
24 Henkel, opus cit., pay. 374,
00 Jelewn,

i Henkel, opus cit, paig. 377.
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tos,*" ¥ acaso sea correcto decir-que el iltimo es, como piensa Henkel,
el supremo orientador de la vida colectiva; pero aun cuando le atri-
buyésemos ese rango, ello no seria, razén suficiente para excluirlo
del contenido de la susodicha idea, ni para declarar que debemos
sitnarlo “por encima” de ésta. Si asi fuera, dejaria de ser un concepto
filosofico-juridico, y tendriamos que interpretarlv como “idea” no
juridica de la “idea del derecho”.

Es conveniente recordar que los elementos de la 1iltima no exis-
ten ni pueden concebirse aisladamente. La relacién entre ellos es de
complementacidn e interpenctracidn. Los andlisis emprendidos en la
seccion 11 sirvieron para poner en claro que la seguridad dinicamente
es valiosa cuando garantiza la eficacia de un sistema normativo justo.
Entre el valor a que acabamos de referirnos v ¢l del bien comin
media una relacién parecida. Sin justicia, el bonum commune no
puede existir, aun cuando, preciso es recordarlo, la primera es con-
dicién necesaria, mas no suficiente, del sczundo.

El bien comin se aleanza cuando todos los miembros de una so-
ciedad disponen de los medios indispensables para la satisfaccidn de

sus necesidades materiales y espirituales, lo mismo que para el des-

arrollo y perfeccionamienty de sus aptitudes,

Tal meta es, sin duda, dificilmente asequible v, en esta desbru-
julada época nuestra, su plena realizacion parece cada vez mis dis-
tante. En un munde cuyos destinos dependen en gran parte de rela-
ciones de poder y no de propdsitos de jnsticia; en que las grandes
potencias juzgan que su fuerza las autoriza a intervenir en los asuntos
de los paises débiles o a apoyar dictaduras que a cambio de tal apoyo
velen por los intereses ccondmicos de esas potencias; en una época
en que hay todavia discriminaciones, analfabetismo, pobreza y ham-
bre, el bien commin resulta, tanto en el orden interno de muchos pai-
ses, como en el internacional, un suefio 0 una quimera.

Quizas se objete que el bienestar, la educacién, la existencia de
instituciones de cultura o la posibilidad de obtener los bencficios
de éstas, no son bienes juridicos, sino de otra indole; mas no hay
duda de que pueden encontrarse medios legales para asepurar o
fomentar esos bienes, y que el derecho a disfrutar de los mismos es
una exigencia de la justicia distributiva, pese a que dicha exigencia

unicamente puede evmplirse, 4 veces, a través de una legislacion

profectora o mereed a diversas formas de ayuda v cooperacidn, nacio-
nales e internacionales.

207 Recuérdesz que, para Henkel, el hien comiin e el valor fundamental de lo
juridico.
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Dehe tenerse en cuenta, por Gltimo, que el bien comin no se logra
simplemente otorgando derechos que a menudo resultan letra muerta,
porque a la posibilidad normative de ejercitarlos no corresponde una
pmﬁllmdud real. Y, muchas veces, el verdadero problema consiste en
crear las condiciones necesarias para que, quiencs legalmente tienen
un derecho, dispongan también de los medios indispensables para

- hacerlo wvaler.

13. VALORES JURIDICOS CONSECUTIVOS

En la seccitn 7 de este capitulo dijimos ya que con el término
valores juridicos consecutivos queremos relerirnos a los que son con-
secuencia inmediata de la realizacién arménica de los fundamentales.
Afirmamos también que los mas importantes de tal clase, aungue no
los tinicos, son la libertad, la ignaldad y la paz social. Antes de em-
prender un breve estudio de éstos, descamos recordar que, hablando
estrictamente, mis (ue como valores, deben scr cunsiuglmmiﬂs como
bienes, y que tal distincién ha de entenderse en el sentido que Nico-
lai Hartmann le da en su Etica.™™

1) El caricter consecutivo de la libertad como derecho puede
ficilmente inferirse de lo expuesto en la scecion 8, TV), del capitulo
VI de esta obra. Si libertad juridica —en sentido positivo— es la
facultad que toda persona tiene de optar entre el ejercicio v el no
ejercicio L{E sus derechos subjetivos, cuanda ‘el contenido de los mis-
mos no se agota en la posibilidad normativa de cumplir un deber
propio, resulta obvio que Ja existencia de aguélla estd CUTId‘lt..‘iﬂﬂEllflzi
y es necesaria consecuencia de la de los derechos independientes ™
que el sistcma normativo de un pais otorga a cada sujeto. Por ello
sostuvimos, en el mismo sitio, que, mds que una especie al lado de
otras, dentro de la clasificacién general de los derechos subjetivos, el
de libertad es una forma de manifestacién de los que no se fundan
en un deber del titular.*®

Al hablar de libertad, en sentido juridico, no nos referimos, pues,
a las llamadas libertades pithlicas (como las de trinsito, asociacion,
prensa, etc.), que son derechos de primer grado, sino a las de se-
gundo que se fundan no sélo en aquellas, sino en todos los derechos
de ejercicio no obligatorio. Precisamente por ser una facultad fun-

dada, el derecho de libertad existe en funcidn de los de ejercicio

208 N Hartmann, Ethik, Frster Teil, ¥, 14, L)
200 Cfr. Cap. VL, B, IIL
N0 [dem,
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