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NOTA

Alfonso Cobian y Macchiavello sustentd, brillantemente, ol
3 de Octubre de 1960 la tésis que publicamos a continuacién para
optar el grado de Bachiller en Derecho y Ciencias Politicas. Fue

aprobado por unanimidad, con la mencion de sobresaliente.

Pocos dias después, terminados sus estudios en la Facultad,
viaié a la Universidad de Lovaina (Bélgica), para sequir estudios es-
peciales de Filosofia. Alli lo sorprendié la muerte. Esta fue undni-
memente sentida debido a las condiciones excepcionales del que
tuera alumno ejemplar de la Faculiad de Derecho y destacado pro-

fesor de la Facultad de Letras.

Publicamos la tésis como homenaje a su memoria,



A Mario Alzamora Valdez,
a sus calidades de

filésofo y jurista.



Justicia y Seguridad Juridica, Supuestos del
Derecho Positivo

Por; ALFONSO COBIAN Y MACCHIAVELLO

INTRODUCCION

A pesar de los nitidos y acertados desarrollos que en relacion al
fundamento del derecho ha realizado el jusnaturalismo, el tema de la in-
dole del derecho positivo y de sus dimensiones constitutivas mantiene su
alucinante y esencial vigencia. El avance del pensamiento, el descubri-
miento de nuevos sectores de la realidad, la elaboracién de inéditas cate-
gorias antropolégicas y culturales, no son fenémenos aislados que impliquen
la necesidad de una simple yuxtaposicién al haber de la cultuwra o del
saber filosdfico. El enciclopedismo y la concepcién de un saber puramente
extensivo son creencias superadas; no tienen ya vigencia operativa. los
nuevos conocimientos generan efectos llamados radiales, repercuten en toda
la esfera del ser e invitan o reexaminarla en sus cimientos. Tal sucede
en la filosofia del derecho. Esta no puede permanecer ajena al desenvol-
vimiento de las disciplinas medulares de la filosofia —principalmente de
la axiologia y de la epistemologic— sino que estd obligada a revisar sus
supuestos o la Juz de los nuevos principios, debiendo, asimismo, poseer la
aptitud de iluminar y candlizar las nuevas realidades que aparecen en
el campo de lo factico. Me anima la conviccién de que las disciplinas
filosdficas deben operar en estrecha relacién e intercambio, sin perder, por
ello, las calidades diferenciales que les impone su objeto propio.

Un doble trabajo es exigible a la filosofia del derecho, disciplina
que se ejercita en reflexion segunda sobre el hecho cultural que llamamos
derecho positivo, pues no comparto la opiniéon del eminente jurista Hans
Kelsen que sostiene que la teoria pura, estrictaumente juridica, “’busca ex-
cluir del conocimiento del derecho positivo todos los extrafios”, incluyendo
entre éstos la idea de justicia. El buscar el fundamento del derecho al
margen de la esfera axiolégica, queddndose, como hace Kelsen, en las
estructuras tipicas dadas histéricamente como juridicas, es prescindir de
la determinante de toda la problemdtica filosdfica o, lo que es los mismo, de
la razén de ser de lo juridico. Esto no lo puede ofrecer la fenomenologia



6 DERECHDO

histérica ni el andlisis puro de las estructuras juridicas. Para ello es in-
competente tanto la légica apodictica como el asertético sociologismo. La
razén es muy sencilla: no se puede prescindir de lo axioldgico, del deber ser,
en la esfera moral, en una disciplina cuya esencia es, precisamente la
normatividad. Es imposible fundamentar el derecho positivo al margen
de la justicia, cuya presencia se adivina ya en el mero andlisis de la norma
de derecho. Los detractores de la esfera o reino de valor que sustenta
al derecho, en nombre ya sea del poder autérquico del estado o de la ava-
salladora fuerza de las creencias o necesidades colectivas, faltan a la
coherencia, pues quieren negar el fundamento del derecho positivo desde
un plano totalmente distinto y que, por lo tanto, no puede ser considerado
como argumento en conira. Los positivistas de todo tipo basan su filosofia
en una abdicacién inicial. Toman el derecho como puro factum sin com-
prender que el hecho juridico es ante todo una intencién de valor.

La presente tesis quiere destacar, en contra del positivismo, el arraigo
esencial que el derecho guarda con el valor justicia. Para ello toma en
consideracién la moderna teoria de los valores —principalmente en su
formulacién scheleriana— conecténdola con la vieja y rica nocién de per-
sona que aporta la tradicién filosofica y juridica del Cristianismo, y que es
el valor superior en cuanto desarrollo y lugar natural de encarnacién de
la esfera del espiritu. No se pretende analizar los distintos contenidos de
las doctrinas sobre la justicia. Simplemente ponemos de relieve que el
derecho {nicamente puede fundamentarse en el orden axiolégico y que sélo
tal planteamiento le confiere carécter obligatorio. Los valores no son sus-
tituibles ni por las descripciones empiricas, ni por las formas puras de la
l6gica. Justificar el derecho implica no sélo comprender la arquitectura nor-
mativa. Justificar el derecho supone algo mdas: explicar la razén de ser
de la obediencia a la ley; encontrar un faro que permita juzgar a los 6rdenes
positivos, aceptando ciertas normas y rechazando otras. Para encontrar
este cimiento permanente, este criterio de bien juridico, debe investigarse
“la idea de la justicia o sea el deber ser juridico, o lo que es lo mismo, el
derecho que debiera ser. Esta investigaciéon se desarrolla de un modo
auténomo y comprende la indagacién del ideal y la critica de la raciona-
lidad y legitima del derecho existente. La filosofia del derecho investiga
cabalmente aquello que debe o debiera ser en el derecho, frente a aquello
que es, contraponiendo una verdad ideal o una realidad empirica” (1). La
primera exigencia intelectual para quien analiza una disciplina oxiolégica
es precisar su validez en dicho orden, es buscar la razén de ser de su fuer-
za imperativa. Sdlo asi podemos encontrar el sentido del derecho porque,
como dice Spranger: “Sentido es siempre la referencia o un valor”; sin este
supuesto es imposible lograr la apreciacion critica que Munch exige como
tarea de las ciencias del espiritu. Estas se mueven —como lo han hecho
ver Rickert, Dilthey, Cassirer, Spranger y los filésofos de la cultura— en
dos dimensiones: la del hecho y la del valor. Y el derecho (positivo) es
“un fendmeno cultural, es decir, un hecho relacionado a un valor'’ (2).

(1) Del Vecchio y Recasens Siches. Filosolia del derecho t. I. p. 4 y s.
(2} Radbruch, G. Filesolia del derscho. p. 11,
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Luego, su comprensién implica el andlisis de la estructura axioldgica de-
terminante: la justicia. A la demostracién de la necesidad de esta dimen-
sién fundante, dedicamos el primer capitulo de la tesis. En esta seccién
precisamos el cardcter axioldgico de la idea de justicia, su configuracién
teleolégica, su indole relacional —cuyo punto de referencia es la persona
humana—, y su objetividad. Queremos insistir en la impotencia explica-
tiva no sdlo de los positivismos —por refinados que éstos sean— sino tam-
bién en la debilidad de los relativismos que confunden la justicia ideal con
los ideales histéricos de justicia. Frente al relativismo y sus derivados, soste-
nemos que si bien la justicia no se presenta de modo ubicuo y ucrdnico
sino histérico y circunstanciado y que no desciende a la realidad, stibita-
mente, como un aerolito, esto no implica la inexistencia de la justicia abso-
luta sino la dificultad ~-quizés, la imposibilidad— de ser asumida por la
materia contingente de la historia. Y es que el derecho positivo es una
realidad histérica en que lo ideal se encarna dentro de las posibilidades
facticas de un momento dado. FEn ello influyen las concepciones de la
€poca y las condiciones de viabilidad que se encuentran en la estructura so-
cial. La justicia del derecho tiene que ser una justicia asegurada, de sequ-
7o cumplimiento. Por ello dedicamos €l tercer capitulo de la tesis al ané-
lisis de la seguridad juridica, condicién de posibilidad fundamental del
orden positivo. Esta es la dimensidn féctica, el aspecto real del derecho.
‘No se justifica por si misma, pero sin ella es imposible entender el fenémeno
juridico. Es la sequridad, la razén de ser de la positividad del derecho y
del carécter coercible que reviste,

Justicia y seguridad constituyen asi las dos dimensiones o supuestos
bésicos del orden juridico positivo. Su elucidacién obliga, como consecuen-
cia, a sostener que la tUnica posicién vdlida frente al orden positivo es el
“idealismo redlista”. Idealismo, porque el derecho se funda y cobra va-
lidez prestada de orden trascendente. Idealismo realista, porque el dere-
cho positivo es determinante de voluntades reales en sus manifestaciones
societarias, no puede sino canalizar formas posibles de conducta cuyo agen-
te es la persona, que actia dentro de circunstancias concretas. Por eso
el orden juridico no puede ser sino un orden de referencias o remisién al
tuturo personal. El derecho no redliza la justicia, sélo la posibilita.

Dada la vinculacién existente entre justicia y bien comun, dedicamos
el sequndo capitulo de este trabajo « la relacién entre ambas nociones, pre-
cisando que el bien comin no es sino el resultado, en el orden empirico,
de la realizacién de la justicia. Ambas categorias constituyen la estructura
teleolégica del derecho. El bien comin se apoya en la justicia, es el re-
sultado social de la misma; posee como condicionante instrumental, la se-
quridad juridica,

Esta tesis no es sino el esbozo de un planteamiento que quiere
entender el derecho en la integridad de sus constitutivos y quiere de-
cir que carecen de sustento firme aquellas concepciones juridicas y sociolé-
gicas que plantean una irreductible antinomia entre la sequridad y la justicia,
la renovacién y el orden, el individuo y el bien comun, la libertad personal
v la coercibilidad de la ley. Sin negar la dialéctica permanente que tipi-
fica a las ordenaciones juridicas, afirmamos el cardcter complementario de
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los supuestos del orden positivo cuyo patrén de valoracién es la persona:
humana. Es ella, a nuestro criterio, el punto de insercién y la clave de
armonia y trabazén de la complejidad de factores que constituyen el orden.
juridico. El orden juridico no es sino una condicién de posibilidad para
el desarrollo integral de la persona conforme al valor de la justicia y po-
tenciada por un sistema de seguridad que llamamos orden.

Debo expresar aqui mi reconocimiento al doctor Mario Alzamora
Valdez por la ayuda y orientacién que siempre me ha prestado.

A Enrique Normand Sparks, quiedn me sugirié el tema de la tesis,
mi mas cordial agradecimiento.

CAPITULO I

LA JUSTICIA

A la pregunta: ;En qué se funda el derecho positivo?, podemos dar
respuesta en dos sentidos diversos. Uno se refiere a la justificacién del con-
tenido de la norma juridica. Es el sentido axiolégico del derecho. Este sen-
tido se conecta con el reino de los valores a los cuales apunta, en busca del
sustento, el orden positivo. Fl otro aspecto de la pregunta sobre la funda-
mentacién del derecho se atiene mds bien a una razén fdctica: a la necesidad
de que haya derecho y al modus mismo de la existencia de lo juridico. De
“esta manera nos abocamos al estudio de la teleologia y de la realidad del
derecho. En el primer sentido nos encontramos con un conjunto de sig-
nificaciones de estructura finalista que el derecho histdrico trata de incor-
porar. Esta esfera ha sido denominada derecho ideal, reino de la justicia,
esfera axiolégica, etc. Es la meta de la continua dynamisis que es el de-
recho positivo, Nos dice Renard: "El objeto del derecho positivo es el orden:
el orden concebido cemo una aproximacién creciente a la justicia... la
aproximacién a la justicia es el fin del orden” (1). Garcia Maynez sostiene
que la justicia es “el desiderdtum de todo derecho histérico” (2) y la tra-
dicién juridica més destacada nos habla de un derecho natural, de una
esfera absoluta cuya realizacién en la historia es la tarea que se encomien-
da al orden posiiivo. Estd en lo cierto Du Pasquier cuando afirma que el
derecho, es cierta manera “'es una creacién del espiritu que refleja un ideal”
(3) . Por ello "la pauta axiolégica del derecho positivo y meta del legislador
es la justicia. La justicia es un valor absoluto... un valor que descansa,
por tanto en si mismo” (4). Analicemos pues la meta juridica, fundamento
del derecho: el valor de la justicia.

El término “justicia” ofrece varias acepciones, Podemos hablar de
justicia como valor objetivo y absoluto; de justicia en el sentido subjetivo,

(1) Renard. Infroduccién filoséfica al estudio del derecho. t. 1. p. 117,
(2) Garcia Maynez. Justicia y Seguwridad Juridica p. 44.

(3) Du Pasquier, op. cit. p. 298.

{4) Radbruch. op. cit. p. 31.
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como virtud. En el orden juridico positivo nos es dado distinguir la justicia
de dicho orden (ajuste de la norma legislativa al valor justicia) de la juri-
dicidad (o adecuacién de la accién al orden positivo). Y por fin, podemos
referirnos a tipos de relacidén humana en los cuales se dan diversos modos
de equivalencia juridica entre particulares, es de plena igualdad (justicia
conmunicativa), la del orden publico, entre el Estado y los particulares se
mueve en relacién de proporcionalidad (justicia conmutativa). Ambas de-
terminan los derechos de la persona. La justicia legal o social, en cambio,
regula los deberes de los individuos para con la sociedad, en cuanto son
servidores de ésta (5).

Todas estas acepciones del término "justicia” estédn referidas q la
primera, del mismo modo que los tipos de antes tienen como ceniro de idea
del ser. La médula de la nocién de la justicia estd en su cardcter axiold-
gico. No es licito plantearse el problema bdsico de la justicia como una
simple experiencia normativa, en el sentido psicologista que le da Petrazycki
cuando dice que “justicia no es otra cosa que la ley intuitiva en nuestro
sentido” (6). Hay que asumir una postura objetiva para aprehender la
nocién de la jusiicia en si misma.

Para entender cabalmente la idea del valor “justicia”, hemos de re-
ferirnos previamente a la concepcién del valor, indicando sumariamente
las principales orientaciones y las cualidades que se afribuyen a esta es-
fera de objetos.

La teoria de los valores, si bien encuentra antecedentes en la especu-
lacién platénica y en las concepciones aristotélicas acerca del bien y de
lg justizia, solo adquiere cardcter sistemético en la filosofia contempordnea.
Es aqui donde se cobra conciencia del “reino de los valores”, descubriendo
una nueva esfera de objetos —la esfera axiolégica— fundamento de varias
disciplinas del conocimiento, entre las que se encuentra el Derecho. Este
planteamiento integral de los valores ha dado universalidad a su estudio
y ha permitido aprehender con mayor rigor un nuevo sector de la realidad.
Dentro de la linea axiolégica merecen Tcitarse Lotze, Meinong, Ehrenfals,
Hartmann, y sobre todo el fenomendlogo Max Scheler.

El primer problema que suscita el estudio de los valores es el que
atafie a su naturaleza: ;Son los valores cbjetivos o subjetives?, ;Son fruto
de la mente y del deseo humano o constituyen una instoncia propia? Tal
disyuntiva entre objetivismo y subjetivismo de valor, constituyé el eje
de la polémica entre las dos tendencias de la filosofia contempordnea. Un
examen critico del problema da lo razén al objetivismo axioldgico. En
efecto, una cosa es valiosa no porque suscite un sentimiento de adhesién
en nuestra estimativa sino porque tiene en si misma la susceptibilidad para
ser valorada. Los valores se descubren, no se proyectan. Como dice
Ortega y Gassel: "lo emocional tiene normas trascendentales” (7). Esto per-
mite fundar los actos axioldgicos en criterios de validez. De lo contrario,

(s} Vid. Radbruch, op. cit. pp. 31-35, y Casares. op. cit. p. 55 y 57.

(6) Petrazycki. Law ond Morality. p. 241.

(7) Vid. Ortega. Introduccién a una estimativa: Discrepamos radicalmente de Kelsenr
cuando dice que el valor es la funcién de un interés... de una actitud activo-motora”,
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caeriomos en un relativismo subjetivisia que no tendria razones para pre-
tenderse normativo. Este relativismo es el que ha inspirado al positivismo
socioldgico del derecho, que se confiesa inhdbil para justificarlo.

Max Scheler ha efectuado interesantes y agudos estudios sobre el
cardcter esencial de los valores. Distingue este autor los valores de los
bienes v de los fines, alirmando el cardcter o priori de los primerocs. Los
valeres no se abstrasn y, consecuentemente, no se fundan en las cosas.
Por eso dice Scheler que “El empirismo yerra... porque el ser de los valores
no puede nunca deducirse de forma alguna del ser real —sea esta forma
las acciones, los juicios o las vivencias del deber— y porque sus cualidades
y conexiones son independientes de ese ser real” (8),

Existe pues un reino de valores, susceptible de ser aprehendido por
la intuicién emocional, segin el autor de la “Etica”. Este reino “material”
y apridrico es, por usi decirlo, puramente esencial. En el mundo en que
vivimos no topamos con los valores mismos sino con acciones o cosas va-
liosas. A tales objetivos participantes de la idea de valor los llama Scheler
los bisnes, DPero el valor puede darse sin que “nos estén dados alGn los
depositarios de ese valor”-~ (3). Asi, por ejemplo, podemos captar el valor
justicia qunque vivamos en orden juridico injusto. Los valores se fundan
en si mismos. Las cesas y los bienes son valiosos no en cuanto cosas sino
en cuanto o pariicipantes de valor. Los valores son trascendentes; no son
aiectados por lo que sucede en la vida, Tampoco se fundan en el hecho
de ser objetivos o méviles para la accién. La finalidad es distinta del
volor y el que algo se persigue de hecho es que muchas veces nos pro-
ponemos fines contrarios a los valores que captamos. Comprendemos asi
que el valor no se capta a base de inducciéon ni se constituye en funcién
del mecanismo subjetivo de la voluntad ., Llegamos a los valores de manera
distinta que « las cosas reales y que a los objetos idecles o reino de las
significaciones. La aprehensién de los valores se opera de modo inme-
diato en la intuicién emocional (diversa de la sensibilidad) que es de ca-
récter rigurosamente légico ya que la 16gica no se refiere sélo al pensa-
miento. Nos dice Scheler: "Los axiomas que se refieren o los valores son
independientes por completo de los axiomas 1égicos y no representan meras
“gplicaciones” de estos Ultimos a los valores, Al lado de la légica pura
‘hay una teoria pura del valor” (10),

Empero, la intuicién emocional no sélo capta la presencia de un va-
Tor aislado sine un orden o jerarquia de valores, a través de lo que Scheler
llama, en “Esencia y formas de la simpatia”, actos de preferencia o repug-
nancia emocional. Estos actos no revelan la estructura jerdrquica de la
esfera de valor que no es puesta sino descubierta en el preferir (11). Los
criterios establecidos para determinar el lugar de los distintos valores son
para Scheler cinco principales: Persistencia (los valores inferiores son fuga-

(8) Scheler, M. Efica. t. I p. 80,

(9 Ibidem. p. 45.

(10) Ibiden, p. 102.

{11} FEl preferir puede darse sélo intuitivamente o acompafiade de la reflexion.
En este sequndo caso es que se don los criterios de jerarquia de valor.
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ces, los superiores, eternos); Divisibilidad (los valores superiores pueden
ser participados por muchos sin fraccionar a sus depositarios); Fundamen-
tacién (los valores superiores se apoyan en si mismos y respaldan a los
inferiores: la justicia respalda y justifica al orden juridico); y Relatividad
(o relacién respecto a los valores absolutos, que hace del valor més alto
el menos relativo) (12). Ahora bien, los valores se dan en los objetos rea-
les, en las cosas y en las acciones. Pertenecen a un mundo concreto
en el que se hallan encarnados. En la relacién con los tipos de realidad po-
demos clasificar los valores, En el nivel mds bajo se encuentran los valores
sensibles, que oscilan entre "lo agradable” y “lo desagradable”. Les an-
teceden los valores vitales (valores de bienestar) y el reino de los valores
espirituales dentro de cuya esfera se insertan: a) los valores esiéticos, b)
los juridicos y de orden social, c) los cognoscitivos puros y d) los valores
religiosos.

Esta clasificacién, que sigue lineamientos de Scheler, nos conduce
a analizar un problema fundamental para la Axiologia, El referente a la
relacion entre el valor v el ser. Scheler sostiene la independencia de los
valores respecto al reino ontolégico, basdndose en la idea de que el valor
no puede estar sometido a la relatividad de lo empirico ni a las mutaciones
de las concepciones del mundo. . Si esto sucediera, el valor no seria fun-
dante de la esfera de los bienes sino que seria fruto de la induccién que
las diferentes épocas ejercen o base de su Status quo. Frente a este ro-
zonamiento podemos decir que el caracter absoluto del valor no implica
su desvinculacién absoluta del orden ontolégico. Implica, y en esto Sche-
ler tiene razén, negar el sentido empirizo del valor. Pero lo que es innega-
ble es la correlatividad existente entre el valor y el tipo de ser. Podemos
decir mds: para nosotros el valor es un momento del ser: su cumplimiento
absoluto. No podemos aceptar cualquier objeto ontoldgico, como deposi-
tario de cualquier valor. Asi Dios no puede ser depositario de los valores
sensibles ni los objetos fisicos pueden resistir a los valorss cognoscitivos
puros. De otro lado, es dificil mantener la creencia en la objetividad de
una esfera axiolégica negdndole existencia —real o posible— a su depo-
sitario. De lo que se colige la intima trabazdn existente entrambos. Como
dice Tomds Cascres: "La perfeccidén es un adelantamiento en el proceso
de asuncién de la materia por su forma propia. Es, pues, un proceso in-
trinseco al ser o realidad de cuya perfeccién se trala, Ser perfecta una
determinada reclidad es ser plena y acabadomente lo que la constituye
en su especie” (13). Mds aln, la determinacién ejerce la esfera del ser
sobre la del valer, pues los valores son dimensién de plenitud de un tipo
de realidad, lo que completa una naturcleza, pora usar una expresion
aristotélica. De aqui que el criterio basico de determinacién de los valores
sea el de plenitud ontolégica. Asi, para quien existe Dios, el valor su-
perior es el religioso v la meta que debe alcanzar el hombre es el valor de
santidad, perpectiva que no tendria sentido para quien negara la posibilidad
del Ser Trascendente. Y en el orden de lo humano, quien conciba al

(12) Vid. Scheler. Etica. T. I. p. 128-144.
(13) Casares, Tomas. op. cit. p. 17 (Bl subrayado es mio}.
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hombre como ser puramente material e instintivo, no puede mantener pa-
ralelamente la conviccién de que el valor mas alto es el cognoscitivo puro
o la esfera de lo espiritual. De lo que se infiere que la concepcion del
valor estd supeditada a la concepcién del ser, si admite que los valores,
aunque no reciben su contenido por ser objetivos de tendencia, son rea-
lizables y no meros arquetipos que se agoten al posible acceso que a ellos
fengamos en un ocasional momento de lucidez apridtica. Esto no da razén
a los partidarios del subjetismo axioldgico, ya que es posible descubrir,
objetivamente, las dimensiones fundamentales del ser y del ente humano.
Podrén variar las concepciones pero esto no significa afirmar que no exista
una outéntica indole ontologica, trascendente a las pondercciones de la
weltanchauung. El propio Scheler, con su interesante teoria acerca de la
persona, rubrica implicitamente estas aserciones, pues la persona es el
valor superior; su esencia determina la naturaleza de su deber, con lo que
parece suscribirse la frase de la escoldstica: “la operacién sigue al ser”.

Para juzgar los productos de la cultura, en cuanto éstos pueden ser
condicicnantes de la accidén humana, hemos de remitirmos a la realidad que
posibilitan. En el caso del derecho, la pauta determinante es la persona
humona. De las exigencias fundamentales de la persona dependerd la
inordinccién de los valores en una sociedad y la ubicacién de ellos en re-
lacién a otros valores sociales

La filosofia cristiana afirma el valor de la persona humana como el
mas alto de los valores creados. Este valor deriva de que la persona es
una entidad espiritual por constituciéon ontolégica. Es un espiritu encar-
nado cuyo ceniro de vida es su propia intimidad, anterior a su calidad de
miembro de un Estado o de una comunidad de vida. La persona es el valor
superior por ser el centro de actualizacién de los valores del espiritu. Como
dice Hartmann: “para que el deber ser de los valores, dimana de una di-
mensioén ideal, se convieria en factor real actuante y se haga sentir en la
esfera, en el mundo del ser real, para que se inserte en el acaecer ciego
del mundo, tiene que haber en realidad, un punto de relacién por donde
puede penetrar el deber ser; tiene que haber un punto de arranque, una
palanca de Arquimsdes, desde el cual y gracias al cual le sea dado a un
poder ideal, mover el mundo de la realidad, convirtiéndose él mismo en
factor real; tiene que existir un dalgo que situado en el mundo real, enca
jado en éste como uno de sus miembros, dependiente de sus condiciones
y paticipantes de sus cualidades, sea al mismo tiempo soporte y agente
de los valores ideales... El hombre es algo real, participante de las leyes
de la realidad; pero ol mismo tiempo es distinto de todos los demds seres
reales, pues tiene una conexidén metafisica con el reino de los valores, estd
en comunicacion con su idealidad” (14). Pero la persona no es valiosa
simplemente como receptaculo de otros valores espirituales. Es en si va-
liosa, en cuanto capacidad e intencionclidad espiritual. El valor de la
personca es pues un valor de subjetividad, de espiritu subjetivo, de centro
espiritual. La persona vale por si misma y no sélo por los bienes de cul-
tura o por los valores morales que realice. De aqui se deriva una conse-

{14} Del Vecchio y Recasens Siches. Filosofia del Derecho. t. 1. p. 358.
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cuencia fundamental: que los valores que ante todo deben ser resquardados
son los que atafien al nicleo del ser personal. Este es el punto de refe-
rencia para la ponderacién de otros valores, muy particularmente el valor
de justicia que es un valor relacional,

La justicia es un valor meta-juridico pero es al mismo tiempo el
condicionante fundamental de lo juridico. El derecho puede existir como
realidad, como factum normativo sin que lo informe la justicia, como puro
orden externo e inmanente; pero entonces se frusta el equilibrio de la ecua-
cién entre el hecho y finalidad, se frusta lo que Recasens ha llamado la
vocacién fundamental de los valores: el ser realizados; la vigencia se apar-
ta de la norma y “la realidad sin dejar de ser la realidad que sea parece
como no justificada” (15) Por ello el preemiente interés juridico por pre-
cisar la nocién del valor justicia.

El valor justicia es un valor relacional. Tiene como nota constitutiva
la alteridad, la referencia enire dos términos; no es una cualidad subya-
cente sino vinculatoria. Supone la idea de equilibrio, de ecuacién reali-
zada a un fin, cuando se da lo que se debe. De aqui que tiene un término
en que se apoyd, la idea del ifin o teleolégica. Este fin, a su vez debe
estar respaldado en un valor. Dice Radbruch que “la idea de justizia es
una idea formal” (16). Supone, como diria Platén, adecuacién entre lo
uno y lo otro, “trato igual entre los iguales” para lo que se requiere dar
a cada cual lo que le es debido. Sostiene el estagirita: “Consistiendo la
justicia en lo justo, en lo igual y en un cierto medio, lo justo sélo puede
ser lo jusio entre ciertos seres, lo igual sélo puede ser lo igual para ciertas
cosas y el medio sélo puede ser el medio también entre ciertas cosas” (17).
Ahora bien, jcudles son estos seres entre los que debe darse la igualdad?
iqué debe ddrseles? La ecuacién generadora de la justicia no es fatal, re-
quiere agentes espirituales; por lo tanto, la justicia sélo se da en las rela
ciones entre personas. Las realizaciones que exige este valor en el campo
de los contactos humanos se orientan a mantener la posibilidad de perma-
nencia y plenitud de la persona humana. Esta es la ecuacién de justicia
fundamental. Presente tol ecuacidén en una sociedad o en una relacién
intersubjetiva, podemos decir que tal sociedad o que tal relacién intersub-
jetiva participan de la justicia. Por ello Du Pasquier habla de la justicia
como "respeto a la persona ajena”.

Esto no significa negar o la justicia su contenido trascendente res-
pecto a sus realizaciones histéricas. La justicia mantiene su entidad de
ser ideal y como tal es el criterio de estimativa para sus participaciones
reales. Si no existiera una nocién ideal de justicia no podricmos decir lo
que es justo. Tampoco significaria afirmar que la justicia sélo puede darse
en el interior de una estructura de derecho. Es posible fuera de dicho orden,
ya que el imperativo de justicia es una obligacién moral y puede desarro-
Harse como cualquier virtud, sin la presién de lo coercible, sin que exista
el estado garante e imperativo. Basta la percatacién interior y la voluntad

(15) Vid. Recasens Siches. Vida Humana, sociedad y derecho. (Vid Infra).
(16) Radbruch. Intred. p. 33.
(17) Aristoteles. La gran moral. p. 60.
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de reclizacién para que se dé el cumplimiento de la exigencia ideal que
es la justicia. Pero la efectuacién de los valores puede hacerse por varios
caminos. No es el Gnico, aunque si el basico, la iniciativa libre de la con-
ciencia individual. En una sociedad, organizada juridicamente, el derecho
no puede gobernar el interior de las conciencias ni facturar a las personas
que la componen. E! ordenamiento juridico debe, sin embargo, apoyarse
en ciertos valores, que al actualizarse como bienes, revisten forma sui gé-
neris. Enionces cabe el bien justicia dentro del derecho; se le requiere co-
mo condicién primaria. Dice Recasens Siches: “El derecho a fuer de forma
de vida colectiva, no trabaja coa las realidades auténticas de los hombres
—que son individualidades irreductibles— sino tan sélo con algunas formas
genéricas de los mismos (ciudadanos, funcionarios; particulares..., (18).
El estado y la normativa juridica son justes, no si hacen al hombre sino si
le permiten hacerse, si legran las condiciones propicias para el bien comun
de una sociedad. Los valores juridicos —genéricos— estdn al servicio de
otres superiores: los personales, que constituyen su razén de ser; “no es el
agente de la realizacién de los valores morales, sino la condicién para
que cada individuo pueda realizarlos libremente por su propia cuenta. Y
asi el derecho lo que debe hacer es garantizar la libertad de cada individuo
para que pueda ser cada cual quien es” (19). De aqui que la primera
exigencia de justicia sea la igualdad en los derechos y en los deberes. La
justicia se orienta al bien comin de las personas humanas que constituye
su finalidad, dentro de un orden formal por imposicién o determinismo de
la redlidad social que debe informar (20). Admitir ideales de justicia di-
versos motivados por las distintas concepciones de la vida —dentro de una
concepcidén persondlista espiritual— no implica negar la justicia ideal y
la permanencia de sus criterios reciores; supone simplemente aceptar la
posibilidad de perpectivas varias en la percepcién de un conjunto de valo-
res permanentes, Ahora bien, el valor de la justicia cobra vigencia en los
sistemas positivos de derecho. Cuando las normas positivas se adecuan
a las exigencias de la justicia ideal y realizan el objeto de la misma, esto
es, garantizan los derechos bésicos de la comunidad de personas, hablamos
de un orden positivo justo. Se trata aqui de la justicia en su acepcién
positiva., Justicia en sentido estricto, la llama Radbruch. Mas propio se-
ria calificarla de justicia existencial. Se presenta cuande el derecho cum-
ple su fin, cuando garantiza las exigencias intrinsecas de la persona en
convivencia.

Admitir un derecho justo supone, conirario sensu, que pueda darse
derecho injusto. Este problema ha originado polémica en la filosofia juri-
dica. Hay quienes como Stammler, partiendo de que la justicia es "la
inalcanzable estrella polar”, asienten en la posibilidad de que un orden
juridico positivo injusto pueda mantener su ser de derecho. Otros —y este
es el pensamiento mds generalizado— aseveran que el derecho para ser

(18) Recasens Siches, Vida humana, sociedad y derecho. p. 527,

(12) Ibid. ) )

(20) El problema de las relaciones enm justicia, bien comun y el relativismo de la
jdea de finalidad, les analizaremos en capitulo aporie,
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tal debe ser justo, que hablar de derecho injusto es una contradictio in ad-
fecto. Partiendo de la premisa de que la justicia es la forma propia del de-
recho, lo que lo hace ser, no puede concebirse derecho injusto. Como dice
Casares: “Si el derecho puede ser tal, es decir, tener esencia de derecho,
estar formalmente en su especie sin ser justo, hacerse justo no seria para él
progresar o perfeccionarse sino ser ofra cosa; pasar a ser una realidad
distinta al recibir una formalidad nueva, cual seria la formalidad de la
justicia que antes no tenia”” (21). Es evidente la fuerza dialéctica del argu-
mento aantescitado. &i el derecho es un hecho conectado u orientado a
un valor, éste no puede serle totalmente extrinséco y mantenerse ausente,
permaneciendo el derecho en un ser. Pero a pesar de su fuerzg, no es in-
concuso. Como veremos més adelante, el valor de justicia no es, en primer
lugar, el Gnice valor al que sirve el derecho, aunque sea el fundumental.
En segundo lugar, y consecuentemente, el derecho no sdélo resquoarda la
justicia sino responde a otros objetivos como el orden, la certeza, la sequ-
ridad (Vid infra). Pero lo que si es cierto es que el derecho injusto pierde
su ser deontolégico para enquistarse en mero hecho normative. Podria jus-
tificarse, en ciertas circunstancias por criterios facticios, o por evitar males
mayores, o por ser lo unico realizable; se trata, empero, de un derecho que
ha perdido su brijula orientadora, gue se mantiene a costa del desquicio
de la jerarquia de sus valores fundantes.

El derecho no es la ley. Admitir esto seria negar los fundamentos
de razén. La ley es sdlo justilicable en cuanto se orienta a la justicia y
la garantiza, en cuanto se apropia de este valor y rige bajo su inspiracion
a la sociedad. Lo dice Renard: “La ley no es mds que un instrumento al
servicio del derecho, suberdinado al derecho (natural), lo mismo que el con-
trato, lo mismo que el fallo judicial, si bien representa el instrumento pri-
vilegiado” (22).

Vemos pues que la justicia de un orden positivo dado es reflejada
principalmente por el sistema legal. No se trata de que la ley realice la
justicia, sino de que la condicién de posibilidad primaria: fija los limites
al arbitrio judicial, sefiala las figuras contractuales, configura la misién de
las instituciones publicas y privadas, fija los requisitos de la vigencia de
las mismas; en una palabra, organiza la sociedad como Estado. La ley es
el instrumento requlador de una colectividad histérica con miras a la rea-
lizacién de la justicia. No es sélo la forma ideal sino que retns, en forma
confluyente, el pensamiento y la voluntad” porque comprende una deter-
minacién légica y un acto de imperio” (23). De aqui que el sistema legal
positivo sea el indice mdés autorizado para expresar la modclidad de rea-
lizacién histérica de los valores juridicos, ya que, como sefialaba Crisipo,
es "para aquellos que son llamados por la naturaleza a la vida civil, pre-
ceptora de lo que se debe hacer (24). Su fundamento existencial es el
asentimiento de los siibditos de un Estado (ya sea implicito o explicito) pero.

{21) Casares. op. cit. p. 17.

(22) Renard. op. cita. t. I. p. 25.

{23) Del Vacchio. Filosofia del Derecho. t. I. p. 251.
(24) Cit, p. Del Vecchio loc. cit,
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una vez constituido el sistema legal o normativo, determina un modo de
conducta que si es adecuado a la norma posiiiva da lugar al régimen de
juridicidad .

Empero, el ordenamiento positivo no es indiferenciado y unidimen-
sional. Posee cardcter jerdrquico y, por lo tanto un orden de subordinacién.
Es un todo unitario y conexo. Claro estd: el fundamento ltimo de valor
de la ley se encuentra ——como hemos visto— fuera del derecho en el orden
axiolégico cuyo punto de referencia es el valor de la persona humana, su
derecho a ser respetada en su fuero intimo y posibilitada en su realizacion
integral. [Esta exigencia constitutiva ha sido llamada por los moralistas
clasicos, derecho natural, que se traduce en la ley natural, sindéresis de
lo juridico y de la esfera ética. Tiene la ley natwal un fundamento onto-
légico, pues, como sostiene Maritain: existe "en virtud de la propia natu-
raleza humana un orden., una disposicién que la razén humana puede
descubrir, y segun la cual debe obror la voluntad humana para acordarse
a los fines necesarios del ser humano. La ley no escrita, o el derecho na-
tural, no es otra cosa que esto” (25). La ley natural o imperativo de justicia
se hace presente en la Historia, a través de normas cormunes de civilizacién,
dentro de determinadas condiciones fdcticas. Esto es lo que se ha dado en
llamar el "ius gentium”, maniilesto en lo que Ortega y Gasset llamaria las
creencias comunes de civilizacién.

El derecho positive —eslaial— se configura dentro de esle marco.
Sus lineamientos generales se encuentran en la norma constitucional. Pero
la constitucién tiene que tener una razédn justificante. No podemos decir
que la constitucién vigente se busa en otra conforme a la cual se ha insti
tuido, sin incurrir en una regresién ad-infinitum.

Para salvar este escollo, Kelsen recwre a la tesis de la voluntad del
legislador originario, como fundamento supremo del Derecho. Dada la
importancia y la cohesién légica de la doctrina kelseniana, se impone ana-
lizarla detenidamente y delimitar sus alcances.

Es preciso sefialar, en primer lugar, que Hans Kelsen comprende la
necesidad que tiene el derecho del "debe ser”, Por ello se aparta del po-
sitivismo y del sociologismo que prescinden del factor axioldgico del de-
recho, reduciéndolo asi a simple factum. Sostiene que “el fendémeno del
derecho no puede ser adecuadamente descrito sin la categoria del deber
ser’” (28). Esta afirmacion de Kelsen nos advierte sobre su deseo de supe-
rar el positivismo que basa la norma juridica en un acto psicolégico de
voluntad. Nos dice: “El jurista que quiere establecer la “existencia de una
norma juridica” de ningan modo trata probar la existencia de un fendmeno
psicolégico” (27) y agrega: “Es por esta razén que la terminologia juridica
se refiere a lo "existencia” de normas juridicas con un término que es ina-
plicable a la existencia del acto que las crea. El jurista expresa que una
ncrma “existe” diciendo que es vdlida, La “existencia de una norma es

(25) Maritain, Jacques. Los derechos del hombre y la ley mnatural. p. 71.
(26) Kelsen, Hans. La jdea del derecho natural y otros ensayos. p, 248,
(27) Ibid. p. 246,
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su validez. Es a esa validez a lo que el concepto “debe ser” se refiere”
{28). Ni la fuerza de la costumbre (en el derecho consuetudinario) ni la
voluntad de los legisladores (en el derecho escrito) legitiman o confieren
caracter juridico a una norme: "Un hecho natural, y en particular un acto
de voluntad puede ser considerado como una causa de la existencia de una
norma sélo si otra norma (mds alta) asi lo estipula. .. Es esta norma la que
aparece como fundamento de validez de todas las normas de validez” (29).
« El autor antecitado advierte con lucidez el ser de lo juridico, su ca-
racter normativo, su distancia del mundo natural. En efecto, el derecho
no es un factum y toda norma es fundamentalmente heterénoma, recibe la
validez del depositario superior en que se apoya. De este modo, se logra
el derecho como sistema, la arquitectwra juridica, la jerarquic normativa,
cuya nota esencial es el cardcter valioso o no valioso; juridico o antijuridico
que brinda a los actos que se realizan bajo su imperio. Claro estd4 que el
valor juridico es distinto del valor justicia; no tiene relacién con él. Su
campo es estrictamente légico; su punto de referencia es el orden positivo.
Una conducta es ilicita, si la contradice. El juicio de valor juridico se cifra
en la existencia de la norma. El derecho positivo tiene un patrén de valor
muy distante a los que animan al derecho natural, a la esfera de la justicia.
Este patrén de valor es inmanente, dado, verificable objetivamente en el
-orden positivo. Lo dice explicitamente Kelsen: “la teoria pura del dere-
cho... al despojar al deber ser del derecho positivo de su cardcter axiolé-
-gico-metafisico-absoluto (reduciéndolo a expresién de enlace de condicién
y consecuencia en la proposicion juridica), ha franqueado el camino a ese
punto de vista del que resulta la evidencia del carécter ideolégico del de-
recho (30).
El esquema es fundamentalmente légico, una reflexién positiva sobre
-] derecho, ciencia del espiritu-que estd cerrada en si misma y a la cual
la inquisicién por la justicia y su sentido le es totalmente ajena. Y ello
porque la justicia, que no es otra cosa que el anhelo de felicidad que tienen
los hombres, es imposible de ser determinada racionalmente. La justicia
.es anhelo absoluto e irracional; sus férmulas —entre las que incluye la sindé-
resis— son totalmente vacias, extralogicas, inasibles por tanto por el con-
cepto o la categoria cientifica. “La justicia es un ideal irracional. Por
indispensable que sea el querer y el obrar del hombre no es accesible al
conocimiento, A éste sdlo se le da el derecho positivo, o mdés correctamen-
te: sélo el derecho positivo se le plantea como problema” (31). La idea de
justicia es pues la racionalizacién (32) de los deseos o impulsos subjetivos.
Es fundamentalmente relativa. Depende de la concepcién de la vida, de
1as certidumbres Gltimas del sujeto, de su escala de valores. Si la justicia
es simplemente un mecanismo de defensa, es légico que no sea licito fun-

(28) Ibid. p. 246.

(29) Ibid. p. 251.

(30) Kelsen. La teoria pura del derecho. p. 64 y 8. Por caracter ideologico del de-
-zecho entiende el autor la teoria pura que quiere el sentido inmanente del derecho

(31) Ibid. p. 41 y s.

{32) Uso este término en el sentido que le da la psicologia profunda.
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damentar en ella el derecho: “"Considerada la cuestién desde el punto de:
vista del conocimiento racional, sélo existen intereses y, por ende, conflictos.
de intereses. La solucion de tales conflicios sélo puede lograrse por un
orden que o bien satisface uno de los intereses en perjuicio del otro, o bien
trata de establecer una transaccién entre los opuestos. El que sélo uno de-
esos dos drdenes sea “justo” es algo que no puede establecerse por un co--
nocimiento racional” (33),

Luego, el dnico criterio de valorizacién juridica es la propia norma,
Kelsen establece una jerarquia en cuya cima se encuentra la norma fun-
damental, soporte de todo el ordenamiento positivo. A la pregunta sobre
qué funda la unidad de los preceptos juridicos, el eminente jurista respon-
de, luego de apoyar las diversas escalas de normas en los preceptos inme-
diatos superiores, hasta llegar a la constitucion, recurriendo a la hipdtesis:
"He aqui, dice, el supuesto fundamental de que parte todo conocimiento
del orden juridico basado en esta constitucién: que ha de valer como norma:
aquello que el primer constituyente histérico ha manifestado como voluntad
suya. “Debe redlizarse la coaccién bajo todas las condiciones y en la
forma que determinan el primer constituyente o las instancias que en él
hace delegacién” (34). La norma fundamental, no instituida sino supuesta,
libra ol derecho, segun Kelsen, de ser un simple factum: "Con la teoria de
la norma fundamental la teoria pura del derecho sélo intenta poner al des-
cubierto, mediante un andlisis del proceder efectivo, las condiciones légico--
trascendentales del método del conocimiento positivo del derecho que se-
practica desde tiempo inmemorial” (35). La ursprugnorm es la instancia
ultima del derecho que no admite apelacién ni reduccién al sistema ético.
Es un imperativo netamente juridico, puro, incontaminado.

La teoria de Kelsen, como puede apreciarse, representa una supera-
cién de los positivismos; implica el reconocimiento del carécter normative
de lo juridico. De otro lado, su método es del mds depurado sentido 16gico.
Sus desarrollos posiiivos constituyen aporte fundamental a la ciencia del
derecho. Pero al lado de estos méritos encontramos un innegable vacio
en el sistema kelseniano: la imposibilidad de fundar, de dar una justifica-
cién adecuada al orden juridico. La laguna de todo positivismo se mantie-
ne, de este modo, en la teoria pura del derecho. Al buscar Kelsen una base.
al orden positivo, recurre al supuesto o hipotesis del primer legislador o del.
legislador originario. Hipotesis ésta inverificable, puramente légica elabo-
rada con el objeto de evitar la regresién ad-infinitum en el sistema norma--
tivo. No ha reparado el ilusire jurista en la diferencia que media entre el
orden de ser y el deber ser. A pesar de su critica a las doctrinas que in-
tenton deducir lo normativo de lo empirico, él incurre en andlogo dislate;
pretende derivar el deber ser de una forma légica pura. Con ello imposi-
bilita a su sistema de constituir una ontologia juridica; se queda en el
escueto orden epistemoldgico, descuidando la intencién de valor propia de
la norma, su arraigo en la justicia. De este modo, Kelsen no responde o

(33)Kelsen, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. p. 15,
(34) Kelsen. La teoria pura del derecho, p. 98.
(35) Ibid. p. 99 y s,
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la pregunta de nuestra tesis: jen qué funda el derecho positivo? La razén
que arguye para desconectar la esfera de la justicia y la del derecho es
que la disciplina juridica debe ser racional. Y no lo podrd ser si se apoya
en objeto puramente afectivo y subjetivo como es la justicia, valor éste que
muda con los individuos y que carece de contenido determinable. Tal
asercién refleja una mala teoria axioldgica y la confusién entre la natura-
leza de un objeto y el proceso psicolégico para acceder racionalmente a
€l; dificultad que, por cierto, no negamos.

Convengo con Kelsen sobre la generalidad de la formulacién del
valor justicia; empero, discrepo de él cuando estima que “contenido gene-
ral” es sindnimo de “contenido vacio”. De otro lado, existe un criterio fun-
damental para determinar, en el orden humano y social, los contenidos de
la justicia. Este criterio es la persona humana, cuyas exigencias son sus-
ceptibles de ser descubiertas por la razén. Kelsen ha suprimido de su
sistema la nocién antropoldgica de persona humana, reduciéndola « la
“expresién unitaria personificadora para un haz de deberes y facultades
juridicas, es decir, para un complexo de normas” (36). La persona ha
perdido aqui su dimensién propia. De esta manera, la realidad derecho
queda suplantada por un conjunto de formas puras, de categorias que no
conducen a la comprensién de la tensién efectiva y actuante que es el de-
recho. La separacién entre los tipos de valor, la inmanentizacién de lo
juridico, desligan a la conciencia del hombre de la obligacién juridica, qui-
ta al derecho su participacién en la justicia y descdlifica el aspecto teleo-
légico que, al mismo tiempo que informa el orden positivo, los trasciende.
Como dice Delos: “el derecho positivo persigue fines cbjetivos que le son
exteriores y trascendentes... pero, rasgo esencial, esos fines son al mismo
tiempo inmanentes a la realidad juridica. Inmanencia o interioridad de
una parte, trascendencia de otra parte, he ahi lo que explica que los fines
del derecho sean un elemento constitutive de la realidad juridica sin dejar
de ser por ello un punto de direccién, un elemento de cambio y de perpetua
regeneracién” (37). Por ello, y a pesar de los argumentos de Kelsen, la
filosofia del derecho sigue teniendo por meta el andlisis de la idea de jus-
ticia y de =us relacicnes con las formas histéricas en las cuales se encarna.
Como sostienen los hermanos Mazeaud: “el hombre tiene sed de justicia.
Si le es dificil comprender la necesidad de poner un freno a su deseo de
libertad imponiéndose una regla, ol menos quiere que esa regla sea jus-
fa. Entiende que la regla de derecho satisface no solamente su nece-
sidad de seguridad sino al mismo tiempo su necesidad de justicia” (38).
La licitud del imperaiivo juridico arraiga en la conciencia individual; no
se trata simplemente de una adecuacién procesal sino de algo anterior y
condicionante que genera la obligacidn, la religacién entre el orden juridico
y la conciencia de los miembros de la sociedad. No cabe pues divorcio
entre lo justo vy lo juridico. La justicia es la idea directriz del derecho; éste
no es sino un medio orientado a encarnarla en el crden histérico.

(36) Kelsen. La teoria pura del derecho. p. 83.
(37) Le Fur. y otros. Los fines del derecho. p. 54. vy s.
(38) Mazeaud. Legons de droit civil, t. I. p, 15,
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Contra la funcién determinante de la idea de justicia como valor ob-
jetivo, se ha esgrimido, ¢ menudo, el qumento de los constantes cambios
del ideal de justicia. Las mutaciones en la concepcidén de la justicia han
dado pie a la instauracién del relativismo o del historicismo, escépticos
integrales en lo que atafie a la verdad de la justicia. FEs innegable, en
efecto, que las distintas épocas, que las distintas culturas y atn las diver-
sas ideologias exhiben varios ideales de justicia, que muchas veces resul-
tan antindmicos y contradictorios. De tal constatacidn, empero, no se de-
riva la idea en que se apoya el relativismo: la imposibilidad de llegar a
la verdad de la justicia y, consecuentemente, de jerarquizar las ideologias
sobre lo justo. Lo que se constata es la dificultad de aprehensién de los
valores superiores, la limitacién del sujeto cognoscente. Y de otro lado,
estos cambios hacen patente un enriquecimiento progresivo del derecho
positivo si concebimos la idea de justicia en relacién a la nocién de per-
sona. El esfuerzo continuo de lucha por la justicia revela precisamente su
existencia aunque manifiesta también la dificultad de apresar integralmente
su contenido. Es necesario aclarar, ademds, que los diversos perfiles del
valor justicia van emergiendo a medida que nacen nuevas realidades que
piden ser reguladas. Esto determina diversas perpectivas o participacio-
nes histéricas del valor absoluto que siempre trasciende a sus encarnacio-
nes en el nivel inmanente de lo humano, al cual pertenece el orden juridico.
Como dice Victor Andrés Belatinde: "la justicia es una sintesis viviente de
un principio trascendente y eterno que se encarna en la realidad cambian-
te de la vida humana. Podria decirse que la justicia tiene una forma y
una materia: una forma de valor eterno, y una materia varioble, La eter-
nidad de la forma no puede llevarnos a la inmutabilidad de su aplicacién
siendo las circunstancias de esa aplicacidén mudables. Y es igualmente ilé-
gico pensar que las variaciones en la objetividad social eliminan y descar-
tan absolutamente la luz eterna de los principios que guian la conciencia”
(39). El dinamismo de la justicia, la pluralidad de bienes (40) y de fines
de que este valor se encarna son pruebas elocuentes de la objetividad y
de la riqueza de este valor, al cual hay que darle el sentido analégico que
Aristételes y los maestros de la Escoldstica han conferido al ser.

La concepcidn que se tenga de la justicia estd ligada a la persona
humana. Hoy se debaten en el mundo dos tesis acerca de la justicia: la
individualista-liberal que sdlo toma los derechos subjetivos del individuo a
los cuales absolutiza; en el polo opuesto tenemos la concepcién secialista
que tnicamentie considera el interés social, llegando a negar los derechos
individuales. Ambas concepciones son unilaterales y se desconectan del
plano ideoldgico. El individualismo sélo considera la relacion conmutativa;
no comprende la necesidad de relacionar el hecho social con el valor jus-
ticia. Fl socialismo considera el bien comin como un hecho empirico, como
un resultado; no posee un planteamiento axiolégico previo del cual se des-
prenda como consecuencia real, la nocién del bien comun.

Ni el individualismo ni el socialismo refieren el orden social y las

(39) Belaunde, Victor Andrés. Palabras de fe. p. 202.
(40) Uso bienes en el sentido. de Max Scheler, (vid. supra).
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relaciones sobre los hombres a un valor absoluio ni toman en cuenta el
término relacional de ese valor: la persona humana, ser social,

La concepcién cristiana de la justicia logra el equilibrio por la unién
que establece entre justicia y bien comin, En funcién de estos fines se
justifica la autoridad, el régimen estatal, la sequridad juridica,

La idea de equilibrio que tipifica a la nocién ideal de justicia encuen-
fra su reflejo en el equilibrio que se busca en el orden social; la armonja
entre persona y sociedad.

Los andlisis efectuados en contorno a la nocién de justicia nos revelan
nitidamente el cardcter de idea direchiz, de valor fundamental del orden ju-
ridico. Sin ella el derecho pierde su ser. Pues esta esfera ontolégica tiene,
por asi decirlo, un ser deontolégico: o, en otras palabras, su ser estriba en
el valor. Y tales andlisis nos han revelado también la profunda concate-
nacion entre justicia y persona. Nos queda prequntar: jcudl es el objeto
del derecho: la justicia o la persona? La tradicién escoldstica que plantea
la justicia como virtud —y no como valor o relacién objetiva —valiosa—
sostiene que la justicia es simplemente la adecuacién de la conducta a la
ley; que el derecho no puede tener por fin la justicia; admitir eso supone
o que la justicia es extrinseca al derecho o que se confunde con él. En el
primer caso tendriomos la posibilidad de un derecho injusto, sin funda-
mento, lo que es imposible. En el sequndo caso la identificacién elimina
el problema y la justicia se limita a ser “la virtud relativa al ejercicio del
derecho o conducta juridica” (41). Opina Casares que derecho y justicia
se identifican, ya que la justicia es el principio formal e inmanente al de-
recho: "la justicia no es la ultima instancia sino el reconocimiento del de-
recho. Por eso sequn la formula tradicional el derecho es el objeto de la
justicia, y no la justicia el objeto del derecho como suele decirse... El obje-
to del derecho es el bien comin mediante el orden, en cuanto es ello requi-
sito de la plenitud personal” (42). Pese al rigor de las razones, no comparto
dicha opinién. Mds acertada me parece la de Geny, Delos, y Le Fur que
sostiene que la justicia es el fin del derecho. Los argumentos de los sus-
tentadores de la primera posicién no toman en cuenta a la justicia como
valor objetivo; no consideran las nuevas aportaciones de la Axiologia.
De otro lado, la separacién absoluta entre la trascendencia y la inmanencia
del derecho sdlo la encontramos en el idealismo juridico. Pero si cabe
una distincién entre ambos: la justicia no se identifica con el derecho, pues
lo absoluto no puede ser absorbido y agotado en el orden relativo. De lo
contrario, encontrariamos su plenitud en éste, lo que contradice la expe-
riencia y la posicién légica. En el derecho dado hay participaciones, formas
de justicia, pero la justicia en si misma es inagotable. Por otra parte, el
afirmar que el fin del derecho es la persona, no quita cardcter teleolégico
al valor de justicia. Sélo significa lo que hemos sefialado, que la justicia
es un valor relacional y que son las exigencias de la persona humana los
criterios de ponderacién para determinar lo debido. El fin del derecho es
la justicia porque consiste en dar lo debido. No en lo debido mismo sino

(41} Casares. La justicia y el derecho. vid. p. 13 y ss.
(42) Ibid. p. 20.



22 DERECHO

en la ecuacién, en la igualdad, en el equilibrio. De este equilibrio nace,
como resultado, el bien comin. Pero el bien comin no puede lograrse a
base de la desarmonia de la injusticia. El bien comin es el resultado que
no puede seqguir cualquier camino sino que debe ser proporcionado. Esta
proporcién es un fin, es “lo que se busca”. Y lo que se busca constituye
el fin de la accién. Claro estd que la justicia humana tiene como determi-
nante los fueros del hombre, las exigencias de la persona.

En conclusién: la justicia es el fin del derecho; el derecho es una
aproximacién a la justicia en la medida que posibilita la realizacion integral
de las personas. O en otras palabras —y aunque sea dificil salir de un
aparente “circulo vicioso”-— el orden juridico, el derecho positivo, aspira
a la adecuacién de sus preceptos —y de las acciones reales que genera—
a las exigencias o o las demandas de la persona. El logro de esta ade-
cuacién, la consecusién de la misma es la armonia. A esta armonia la
llamamos justicia. Luego, es ella el fin, meta y guia del dinamismo juri-
dico. Se impone pues analizar las relaciones entre la justicia y el bien comun,
conceptos intimamente ligados y que constituyen la estructura fundante del
orden juridico; dos intenciones que no se agotan en si mismas sino que se
insertan en el ser personal del hombre en comunidad.

CAPITULO II

RELACION ENTRE JUSTICIA Y BIEN COMUN

El problema del bien comin queda planteado alli donde se discuten
los fines del derecho. Antes de analizar los relaciones que esta nocién
guarda con la idea de justicia, es necesario precisar su concepto.

Radbruch (1) distinque varias acepciones —o mdés bien, diriamos
concepciones— del bien comun:

a) Entendido como bien de la mayoria de personas.

b} Concebido como bien de una totalidad supra-individual,

¢) Planteado como la realizacién de valores impersonales (de cul-
tura, por ej.).

Estas acepciones del bien comin responden o las distintas valoriza-
ciones dadas a la persona humana en el derecho. El propio Radbruch, en
su Filosofia del Derecho, cdlifica a tales teorias de personalismo supra-indi-
vidualismo y transpersonalismo culturalista, respectivamente.

Como hemos anunciado en el capitulo anterior, para nosotros el so-
porte fundamental del derecho es la persona humana individual, término de
referencia del valor de justicia y calificante, por ende, de las relaciones
justas. El mismo criterio es vdlido para el bien comun. 8Si la sociedad
tiene como fin la persond, que es trascendente al orden temporal, es la

(1) Vid. Le Fur y otros. op. cit. p, 94,
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-persona el supremo calificativo del bien comun, del bien de la polis. Adop-
tamos pues la postura personalista. Como dice certeramente Recasens
.Siches: “Lo importante es que concibamos de modo correcto el sentido de es-
ta expresién “bien comun”. El bien comin no debe ser otra cosa que la suma
-arménica de los bienes individuales y de aquellas condiciones e instrumen-
tos que hacen posible y facilitan el logro de los bienes individuales. Es
:monstruoso concebir el bien comin como una entidad trascendente, mas
.alia de los bienes humanos concretos —que son siempre bienes individuales
-0 condiciones o medios para bienes individuales—; es monstruoso concebir
-el bien comin como magnitud por encima del conjunto arménico de los
individuos, como gloria estatal, como destino biolégico, como providencia
histérica. Es monstruoso imponer coercitivamente sacrificios a los individuos
en nombre de esas magnitudes trascendentes o de cualesquiera otras trans-
personales. Pero, en cambio, en nombre del bien comun, entendido huma-
namente, es decir, entendido como la mayor cantidad posible de bienes de
todos o del mayor numero posible de individuos, es perfectamente licito
imponer los gravémenes necesarios a cada individuo con el fin de que los
demds estén en condiciones parejas a él para conseguir los bienes propios
a ellos” (2). La obligacién de realizar el bien comun se apoya, pues, en
los fueros de la persona y tiene como resorte fundamental la naturaleza
social del hombre en las relaciones inter-individuales y en las que median
entre los individuos y el Estado,

Pero el bien comln, como se puede desprender del largo juicio trans-
scripto, no es antinomico al bien personal; al contrario, dentro de una con.
.cepcién humanista, el derecho postula a la persona como su razén de ser
y fundamento. No es claro estd, la persona entendida como el individuo
-aislado del liberalismo, sino la persona en la totalidad de sus dimensiones,
-en el conjunto de sus relaciones. Se podria objetar que esto impone sa-
crificios al haber y al actuar de la persona. A esta objecién, de la que
-participa el jurista Radbruch, puede contestarse que el bien comun sélo
exige ciertas limitaciones extrinsecas, en los bienes, en el arbitrio individual
del hombre o del conjunto de los hombres. Pero la razén de ello es un
principio de solidaridad personal y mantiene como supuesto inquebranta-
ble el respeto a aquello que la persona tiene de mds genuino: “Hay un
bien de la personalidad la persona misma— que no puede jamds ponerse
en la categoria de medio para conseguir ain el mdximo beneficio para el
bien comin. Y la persona estd constituida por su interioridad, su razén
y su conciencia, su libre albedrio y la ordenacién a un bien irascendente
que se expande y perfecciona en la vocacion sobrenatural. Estos constitu-
tivos de la persona se separan de la acepcién comun de bienes particulares
pues forman la sinqularidad o individualidad que distingue a cada hombre
y lo prolonga mas allé del tiempo en el que la sociedad tiene su realizacién
-y su limite” (3). El bien comun no requiere el sacrificio de la persona, ni
‘su instrumentalizacién en favor de la colectividad o del Estado. Tal plan-

(2) Del Vecchio y Recasens Siches, Filosofia del Derecho. t. 1. p. 530.
(3) Mc Gregor, S. J., Felipe. Persona Comunidad y Bien Comin. Primera Semana
Bocial del Perii, Doc. N° 2,
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teamiento, propio de los transpersonalismos de los totalitarismos va en con-
tra de la concepcién humanista, de honda base personal, que debe tener-
el derecho. El bien comin es bien pora el hombre, asi como la justicia es
adecuacién al fuero individual o del conjunto social de personas.

Ahora bien, es necesario no confundir la nocién de bien comun, de
armonia en distribucién de los bienes, con su fortuita consecuencia empirica:
el bienestar. No debemos juzgar el concepto juridico “bien comin” em.
funcién de una mera constatacién factica. Pues, puede darse el caso de
que exista bienestar en un pueblo pero no armonia en la distribucién. En
tal caso no existe el bien comun. Y a la inversa, podemos tropezar con un
Estado pobremente dotado de bienes materiales en el cual exista propor-
cién distributiva, en el que no se den desniveles. En este caso hipotético,
en el sentido de que aquello de que se dispone es puesto al servicio de la
comunidad; aunque no podriamos, basados en la mera constatacién em-
pirica del modus vivendi, hablar con propiedad de bienestar.

¢De dénde nace el bien comun? ;Cudl es su fundamento? A nuestro
juicio el bien comin se deriva de la justicia. El bien comiin es una forma
de justicia; estd sometido a ella. "Es ella la que quiere el bien comun”,
el de todos y no el de una clase determinada; el bien comin estd pues
sometido a los valores morales” (4). Hemos visto que el término de refe--
rencia del valor justicia es la persona —punto ultimo de medicién de los
acciones justas en el mundo—; se busca dar a la persona lo debido, lo que
por derecho personal le compete. Ahora bien, la complejidad de las re-
laciones sociales origina pluridad de formas de justicia. En todas se busca
conseguir un bien. El equilibrio no es una ecuacién puramente formal
sino consecuencia de una armonia en el orden del ser. Y esto es el bien,
entendido como aquello que perfecciona al ser y a la accidn, El bien co-
mun es una forma de bien, nace de la justicia, de la adaequatio en las re-
laciones comunitarias. Es fruto de la justicia socicl y de la justicia dis-
tributa. Ya lo indicaba Santo Tomds de Aquino en la Summa: “Non iudex
habet curam boni communis quod est justitia™ (S).

Podemos establecer la siguiente relacién: la justicia es el proceso, el
acto, el valor orientador. El bien comtn es el resultado de hecho, el pro-
ducto de una sociedad organizada sequn justicia. Los criterios deontolédgi-
cos, valorativos, y por lo tanto, orientadores de los actos, emanan de la
justicia. No podemos pues divorciar ni separar el bien comun de la justicia.
Es este el criterio del orden: “Cada voluntad se pliega a fin de ver y sentir
en si misma un valor que trasciende el del interés particular —podriamos
decir bien— con ocasién del cual surgiera” (6). No son "los fines de
utilidad colectiva”, como pensaba Duguit, los constitutives dsl bien comun.
Su estructura teleoldgica es la idea misma de justicia. De cqui que poda-
mos decir que bien comin y justicia social son el anverso y el reverso de una
misma moneda. La justicia social "exige de los particulares todo lo ne-

(4) Le Fur y ofros. op. cit. p. 121,
(5) Tomds de Aquino. Sum. Theol. I 2ac 7. 96.
{6) Loper de Onate. La Certeza del Derecho. p. 147,
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cesario para constituir una sociedad, un orden concreto y estable” (7), La
Justicia distributiva demanda a su vez la gerencia del bien comun en bene-
ficio colectivo. El cumplimiento reciproco de las obligaciones de gober-
nados y gobernantes obtiene como resultado el bien comin. Al darse la
justicia se generan las condiciones de posibilidad que conforman la nocién
del bien comin. Claro estd que el orden juridico no puede realizar por si
mismo el bien comin. Hemos sefialado con Recasens Siches que ‘el de-
recho no es el agente de realizacién de los valores. .. sino la condicién para
que cada individuo pueda realizarlos libremente por su propia cuenta” (8).
El bien comun es un resultado que depende de la efectividad de la accién
que como sujetos de actos realicen el Estado y los particulares. Su actua-
li?acién nace del acto de voluntad. El derecho sdlo puede establecer los
cdnones, los requisitos generales para enmarcar las acciones dentro de los
criterios de justicia. De esta manera, un orden social justo y de posible
cumplimiento asegura un status de bien comin. Esta, si queremos, es una
realidad social que se logra sélo por el derecho —condicién basica, sin
duda, pero no tnica— sino, fundamentalmente, en “la buena vida humana
de la multitud” (9). Extravasa pues el marco de lo juridico para constituir
una nocién fundamentalmente ético-sociolégica,

Aqui conviene sefialar la importancia que el factor sociolégico tiene en
el derechc. Las ecuaciones previstas por la ley deben ser de posible cumpli-
miento. La posibilidad se mide acercéndose a la realidad actual (10),
para lo que se requiere el concurso de la ciencia de lo redlizable; la politica.

El bien comtn es un resultado de la justicia. Media con ella, sim-
plemente, una diferencia de planos; la justicia es un valor; el bien comun,
un logro empirico que se apoya en el valor de justicia. Esta da el principio
normativo. La distincién la nota claramente el Profesor Mircia Djuvara:
“Comprobamos asi en la naturaleza paicolégica o social, como simples he-
chos, lo que se llama el bien comin,... Pero es imposible sacar de un
hecho un ideal como la justicia. La justicia se realiza, en ocasién de los
hechos sociales, en los cuales se incorpora con més o menos perfeccién,
pero es imposible extraer de estos Gltimos, que simplemente son, lo que

(7) Le Fur y otros. op. cit. p. 76.

(8) Recasens Siches. Vide Humana, Scciedad, Derecho. p. 527. (El subrayado es mio).

{9) Maritain, Los Derechos del Hombre. p. 18.

(10) El aspecio social del derecho —la necesidad de su adaptacién a las circunstan-
cias, a las exigenclas colectivas de la época— ha sido exagerada irrisoriamente por el socio-
logismo juridico. Es indudable que el problema de la experiencia juridica debe ser conside-
rado per el legislader: es innegable que el derecho debe estar a la altura de los tiempos.
Este aspecto lo consideramos incluido en el de la seguridad juridica (Vid. Cap. II) que
implica que todas las relaciones reales, nacidas histéricamente, encaucen su actividad de
acuerdo a derecho, que sean incorporadas a las normas juridicas . La dimensién social del
derecho cae en el aspecto factico del mismo, como una faceta de la seguridad juridica. Pero
lo que es inconcebible es pretender jusiificar el derecho a buse del hecho social (Vid. Hall,
Jerome. Razén y Realidad e en el Derecho. Cap. Iii).

Por otro lado, el célculo de probabilidades o el andlisis de los medies para lograr el
bien comin es asunto que compete a la Politica y no a la Filosolia del Derecho.
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debe ser” (11). La justicia es el fundamento axiolégico del bien comiin; lo
seleva incoado en cuanto exigencia o postulacién,

La opinién sustentada acerca de la relacién entre justicia y bien co-
mun se opone a la relacién que entre estos conceptos establece el ilustre
jurista alemdn Gustav Radbruch. Dice éste: “la justicia es un fin
«del derecho que debe ser bien diferenciado del bien comun, y que se en-
cuentra aun en cierta contradiccién con él. La justicia presupone la exis-
Aencia de un conflicto, mientras que la idea de bien comun lo niega... Asi
la justicia exige que la idea de bien comun soporte ser puesta en balanza
con los intereses justificados del individuo. contrariamente a la idea de
bien comun, ella tiene un cardcter individualista-liberal” (12). Esta sepa-
racién entre ambas categorias obedece a la concepcién relativista que Rad-
bruch tiene del fin del derecho. Sostiene al respecto: “‘este problema del fin,
‘no puede responderse equivocamente, sino relativamente por el desarrollo
:sistemdtico de las diferentes concepciones del Derecho y del Estado, de las
diferentes ideologias politicas” (13). De otro lado, Radbruch profesa la
.concepcién formalista del valor justicia, “categoria vacia que puede lle-
narse con los més diversos contenidos” (14).

A los argumentos de Radbruch podemos oponer los siguientes re-
‘paros:

o) Que la justicia no se deriva de un hecho negativo como es el
conflicto; hablamos de justicia cuando hay proporcién, equipara-
cién en las situaciones, aunque éstas no se hayan desarticulado
nunca.

b) Que el bien comin no excluye la consideracién de los legitimos
intereses de la persona individual. Esto sélo cabe dentro de una
concepcién transpersonalista, que nosotros no admitimos. Bien
comun no es sinénimo de colectivismo.

¢) Que Radbruch identifica impropiamente justicia con individua-
lismo. La justicia es un valor que se manifiesta en diversas for-
mas de relacién entre las que figura la relacién societaria. El
bien comin es unc consecuencia de la justicia.

No hay pues antinomia entre justicia y bien comin. No nos refe-
rimos aqui a la justicia del derecho positivo. Puede darse un sistema ju-
ridico que atente contra el bien comin y que favorezca el privilegio. Aqui
-encontramos colisién no entre la justicia y el bien comin sino entre el ré-
-gimen injusto y el bienestar colectivo.

(11) Los fines del Derecho. p. 127,
{12) Le Fur y otros op. cit. p. 104,

(13) Radbruch, Filosofia del Derecho. p. 96.
(14) Ibid. p.
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CAPITULO 1

LA SEGURIDAD JURIDICA

Con el simple enunciado de que el valor justicia es de naturaleza
‘meta juridica y que sdlo significa la estructura teleolégica hacia la cual
apunta el derecho positivo en busca de sustento, no explica cabalmente la
indole del derecho en cuanto factum, no se justifica su necesidad. Para
lograr tal objetivo debemos modificar nuestra perspectiva. O mdas bien: in-
tegrarla con otra de la realidad en la cual el derecho quiere redlizar la
justicia. Esta realidad es de indole social, contingente. Constituye un
hecho y no una simple postulacién ideal. Frente a lo social el derecho
‘persigue instaurar un orden, estableciendo una organizacion que fije cauces
a las acciones de los individuos y a las interrelaciones entre los grupos.
Para ello no basta que el orden positivo proponga una serie de normas va-
liosas a la libre decision de las personas. No es un puro imperativo indivi-
dual, cuya actualizacién o cumplimiento quede a merced del arbitrio de los
‘hombres. Si esto fuera, no existiria el derecho; simplemente tendriamos una
moral social. Més, el imperativo juridico a diferencia del moral significe,
a nativitate, una instancia necesaria. No cabe disyuntiva fuera de la nor-
ma juridica. Su cumplimiento se impone como ineluctable a las personas
fisicas y juridicas, a los gobernantes y a los gobernados. El derecho for-
mulado, hecho norma, adquiere una fijeza que no conlleva la justicia en
tanto ente ideal. Una sociedad organizada juridicamente no sufre ante la
-expectativa ambigua de lo decisidn individual y espontdnea ni tiene como
tnico punto de referencia la débil presién de los usos, costuggbres o conven-
ciones. Una sociedad que vive bajo la égida del derecho posee una garan-
tia para el cumplimiento de sus fines, sabe a qué atenerse, tiene conciencia
de estar protegida. Esta conciencia de estabilidad, de certeza en la accidn,
es la seguridad juridica. El derecho tiene pues la misién de asegurar, de
constituir una séliga garantia para la accién y la convivencia humanas.
‘Derecho vigente equivale a seguridad juridica. Tal es la razén existencial
del orden positivo. Como muy bien dice Recasens Siches: “La motivacion
‘radical que impulsa al hombre a establecer reglas de derecho es la urgen-
cia de crear un orden cierto... y de seguro cumplimiento.., pues aun
cuando el derecho estd& abocado a la realizacién de valores de rango su-
perior —a cuya luz debe justificarse— sin embargo, debe, ante todo, y pre-
viamente, ciear una situacién de sequridad” (1).

La seguridad juridica es la condicién de posibilidad, la garante efec-
tiva que permite a la sociedad ser recipiendaria de los valores superiores.
‘Para que pueda haber relacién justa entre los hombres es necesario que

(1) Recasens Siches. Vida Humana, Sociedad y Derecho. p. 534.
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sea, ante todo, posible y viable la relacién, la coexistencia ordenada; lo-
que, en términos proverbiales, se denomina la convivencia.

La conciencia de la importancia juridica de la sequridad es ya con-
quista definitiva de nuestro tiempo. “La salus, o sea la salvacién (sequ-
ridad) que el derecho procura la pone de relieve Cicerén... En el pensa-
miento moderno... desde Hobbes en adelante la exigencia de securitas
viene a ser motivo central que no se dispersard jamdés” (2). Bentham ha
afirmado que la seqguridad “es el signo decisivo de la civilizacién.

Pero la palabra sequridad adolece de la polisemia propia de todo
vocablo. Debe precisarse qué sentido se da a este término al utilizarlo
en el lenquaje juridico.

En su acepcién lota, sequridad, es un estado psicolégico, un senti--
miento subjetivo de certidumbres vital. Est4 sequro quien sabe a qué ate-
nerse, quien no tiene motivos de vacilacidén. La seguridad supone estabi-
lidad interior, conciencia de la realidad, lucidez, proteccidn frente al peligro
real o posible. La motivacién causante de este estado subjetivo puede ser
diversa y obedecer a razones multiples,

La sequridad que nos ocupa es la seguridad dentro de la comunidad
social, deparada por la sociedad a sus miembros. No se trata, entonces,
del apoyo de la propia fuerza personal: “La seguridad que el individuo se
garantiza por sus propias armas o por su accion individual y “asocial”,
seria el injurioso testimonio de las deficiencias de la sociedad, un desatfio,
hecho a elia, una causa de insequridad general” (3). Tal seguridad no
miraria a la sociedad como estructura, al bien comin y tendria como unica
norma la fuerza del mejor dotado para defenderse. No habria entonces
estado de seqguridad ya que tal realidad significaria el choque arbitrario
de los individuos al margen de todo supuesto objetivo. La sequridad del
hombre, ser social, no puede ser relegada a su iniciativa individual si su-
ponemos que existen interrelaciones entre los hombres. El ente garante
de la sequridad es la sociedad. Como bien dice Delos, la sequridad es
un sentimiento subjetivo basado "sobre la existencia de un estado social
que me protege” (4). Y este estado social ha de ser objetivo, normativo,
de derecho. Por ello "estd en seguridad aquel (individuo en el Estado, Es-
tado en la comunidad Internacional) que tiene la garantia que su situacion
no serd modificada sino por procedimientos societarios y por consecuencia
requlares —conforme o la requla—, legitimos —conforme a la lex” (5).
La sequridad social es pues la sequridad juridica. Esta implica la certeza
de los cdnones por donde es posible establecer relaciones juridicas. No
cabe sequridad sin una base intelectual de remisién. Pero la seguridad
no se da por el mero hecho de saber lo que se debe hacer. Implica tam-
bién cierta estabilidad o "seguridad conira las modificaciones” y “la sequ--
ridad por medio del derecho, la sequridad gue €l derecho nos confiere al
garantizar nuestra vida o nuestros bienes” (6).

(2} Lépez de Oncte. lLa Certeza del Derecho. p. 73.

(3} Le Fur y otros. p. cit. p. €9.

(4) Ibid. p. 70.

(5) Ibid. p. €8.

(6) Radbruch. Introduccion a la Filosofia del dereche. p. 10.
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Lo certeza es pues un perfil fundamental de la seguridad juridica.
Se dirige a la inteligencia de la colectividad y requiere la existencia de un
sistema de normas previamente conocidas. El saber a qué atenerse es
precisamente un saber. Supone el conocimiento de las posibilidades y de
las consecuencias de nuestras acciones. La estructura normativa constitu-
ye al decir del Padre Delos “la armadura social objetiva” que orienta las
relaciones entre los hombres. El sistema normaiive estable es la base fun-
dante de la certeza. Como apunta Treitschlze: “Un estado que deje la mds
pequenia duda acerca de la estabilidad de su querer y de sus leyes destru-
ye el sentimiento del derecho. La ley positiva brinda la certeza del derecho,
hace saber a los hombres “lo que deben hacer o no hacer y a qué conse-
cuencias se exponen haciendo o no haciendo” (7). La certeza juridica séio
es posible entonces en el Estado de Derecho, inico que permite la previa
determinacién objetiva de la conducta del Estado y el reconocimiento de
los derechos individuales y sociales (8). Unicamente el Rechstaat hace po-
sible librarse del arbitrio, de la voluntad incontrolada de quien ejerce el
poder. El estado despdtico, aquel que actiia trascendiendo los dictados de
la objetividad normativa, no puede ser denominado con propiedad, estado
juridico. La fuerza, como hecho fisico o psicoldégico, estu en si misma al
margen de lo juridico; no es aaui posible hablar de garantias, de estructura
de derecho. Aqui la certeza no poseeria un correlato objetivo y pre-consti-
‘tuido que la respalde. Dice Lépez de Ofiate que “Para que el Estado des-
potico se transforme en Estado juridico, es necesario que domine como so
berana no inasible y constantemente mutable voluntad, sino una constants,
consecuente consigo misma, objetivada y objetivamente vdlida: o seq, la
voluntad de la ley” (8). No existe certeza juridica donde prima la arbitra-
riedad sino donde la voluntad reglada, heterénoma, condicionada por lo
objetivo, remitida a una esfera dada y conocida —real o supuestamente—
por la colectividad. El tramite, medio o instrumento de la certeza es, pues,
la legalidad, a través de la cual, al decir de Hegel "se resuelve la contra-
diccién entre subjetividad y objetividad.

Al conquistar la certeza el sujeto del derecho adquiere la seguridad,
o mejor diré, la condicién primera de la seguridad, pues bajo un derecho
incierto nadie vive sequro de los bienes o de la vida; y si no hay derecho
cierto no existe estabilidad en la vida del derecho. De esta manera la cer-
teza implica otro elemento de la sequridad; lo que Radbruch ha llamade la
sequridad del mismo derecho, la estabilidad. El cambio constante en el
status juridico, la oscuridad o ambigiiedad de la norma, la falta de proce-
dimientos para los negocios juridicos, atentan contra la seguridad del mis-
mo derecho positivo, pues no cabe orden fuera de la estabilidad, ni es
posible la certeza ante la labilidad de los supuestos que la fundan. Este
requerimiento existencial de sequridad, de resqguardo del ordenamiento po-
sitivo, justifica el que las moderhas legislaciones exijan un procedimiento
-especial, con la participaciéon del pueblo y del Estado, para variar la estruc-

{7) Carnelutti. Como nace el derecho. p. 66.
(8) Vid. Ferrero, Raul Derecho Constitucional. cap. XIV p. 171 y 55,
(9) Lépez de Onate, Flavio. La certeza del derecho. p. 163.
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tura constitucional También fundamenta el sometimiento de la voluntad.
del legislador a normas procesales especiales para la dacién de las leyes.
Y es, asi mismo, en funcién de la seqguridad del derecho imperante y de
la realidad que confiere a los actos efecuados bajo su vigencia, que se ex--
plica la institucién de los derechos adquiridos y de la urretroactividad de
la ley. Tales principios juridicos dan firmeza a los actos, estimulan la con-

fionza en la ley y permiten que podamos denominar a la norma juridica
generadora de realidades.

Pero la sequridad es fundamental y primariamente seguridad por el
derecho. sequridad mediante el derecho. El derecho asegura la tranquili-
dad y Ia paz de la sociedad. No es meramente una certeza tedrica o una.
vigencia indefinida. Estas condiciones son esenciales pero no se agotan
en si mismas. Reciben su justificacién de la realidad social que garanti-
zan. Por ello el derecho debe ser positivo y factible. Positividad y prac--
ticabilidad son las dos exigencias fundameniales de la seguridad juridica,
certeramente formuladas por Gustavo Radbruch. La positividad dota al
contenido cxioldgico del cardcter de factum normativo, permitiendo el cum-
plimiento de la ley. Ello explica la estructura formal de la norma positiva
—imperativo hipotético— que incluye un supuesto hecho y una disposicién,
La norma del derecho prevé en su propia conformacion las consecuencias
del supuesto de hecho al cumplirse en la realidad que sefiala. Se estable-
ce de esta manera, una relacién de causalidad, una consecuencia ineluc-
table. Citemos un ejemplo extraido de nuestro Cédigo Penal art, 222.
Dice osi:

“El que impidiera a oiro, con violencia o amenaza, hacer lo que
la ley no prohibe, o le compeliere a ejecutar o dejar de hacer lo que
no quiere, serd reprimido con prision no mayor de un afio o multa
de la renta de 3 a 60 dias”,

La norma de derecho sefiala, en nuestro ejemplo, de manera positiva,
con itrazo sequro, el resultado del acto ilicite. La persona es protegida
porque es forzada por medio de la ley « respetar la ley. De aqui la coerci--
bilidad del derecho, pues sin ella “no scbria llenar su finalidad que consiste
en hacer reinar el orden en la sociedad; ella no responderia a la necesidad
de sequridad: jqué seguridad seria la nuestra si cada uno fuera libre de
no respetar la regia trazada?” (10). La posibilidad —y su consecuencia:
la ceaccién— implican la garontia de una voluntad aseguradora: la de la
ley, a cuyo servicio estd la fuerza publica, el derecho de policia —potestad
y deber de quienes administran la justicia. De esta manerg, la fuerza au-
torizada por la ley, deviene en poder, en fuerza juridica,

Se ve, entonces, que la sequridad nace en virtud de una exigencia
frascendente al orden positivo, de la necesidad de paz que reclama la so-
ciedad. Por ello podemos decir que la sequridad fundamenta a la positi-
vidad y no a la inversa. Prueba de ello se da “"Cuando en interés de la:

(10) Mazecud. Henri, Léon et Jean Lecons de droit civil. (Tomo premier) p. 25.
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sequridad juridica se reconoce fuerza obligatoria a una costumbre deros
gatoria a un derecho revolucionario. .. De modo igual a como en interés de
la sequridad juridica ciertos hechos antijuridicos anulan el derecho vigente
y crean otro nuevo, hay también derechos subjetivos que en interés de esa
misma seguridad nacen y se extinguen por hechos antijuridicos” (11), La
positividad se reduce a ser el medio mds idéneo y constante de la seguri--
dad. Pero este valor es el que prima. El efecto, el derecho revolucionario
que establece al margen de la ley un nuevo orden de cosas un status que
contraria las instituciones hasta enconces vigentes, adquiere carta juridica,
se justifica. La causa de esta aceptaciéon puede deberse a que la revo-
lucién ha nacido para instaurar la justicia (12). Pero hay caso en que la
revolucidon no entrafia. al menos de modo notorio, tal transicidn, limitén-
dose o un simple cambic de personas. Esto se puede comprobar fdcil-
mente en las constantes revoluciones militares por las que ha atravezado
América Latina. ;Qué justicia en este caso la implantacién y el recono-
cimiento de los actos —contra legem— de los revolucionarios? Simplemente-
la sequridad, la poz social, el mantenimiento del orden. Y este valor hace
que lo antijuridico genere consecuencias juridicas. La misma situacién
se presenta ante el hecho de la ocupacion de un pais por medio de la con-
quista, la conquista suele ser un hecho de fuerza e implica la intromisién
de facto de un grupo foréneo que instaura un nuevo orden y nuevas au-
toridades quebrando, a menudo, el régimen juridico de un pais o comu-
nidad. La admisién de los fueros del conquistador sdlo es explicable en
virtud de un factum irreductible que no se puede quebrar sin comprometer
gravemente la paz social del pueblo que ha admitido, aunque a su pesar,
la intromisién y se ha sometido a su status,

Los hechos citados, a manera de ejemplo, aclaran nitidamente la
fuerza que el hecho consumado e irremediable tiene en el progreso, en la
gestacién de muchas instituciones de derecho (13).

De este modo vemos cémo el derecho tiende a la “solucion de con--
flictos”, asequra estabilidad y depara algunos criterios para lograrla (14)
Y esto no sélo en el orden deontoldgico sino en el mundo de las realidades.

Ahora bien, jquién es el depositario de esta proteccion? ;A quién se
asequra mediante el derecho?

Dara responder estas interrogaciones debemos atenernos de manera
fundamental « las situaciones normales en las que la seguridad juridica-
tiene como vehiculo la voluniad de la ley. Hemos de movernos pues en
el &mbito del derecho censiderado en su positividad. Dentro de este su-
puesto, es facil comprender que la norma tiene un destinatario: la sociedad.

{11} Radbruch. Filosofia del derecho p. 99.

(12) Otro es ¢l problema de la mise en valeur de la justicia como condicionanie de-
1o juridico y valor supericr del derecho ante el cual debe sacrificarse la misma sequridad
in extremis,

(13) No quiero decir con esto que la ineluctibilidad sea la fuente prevalente de lo juridico.
Simplemente sostengo que frente a determinadas situaciones que devienen juridicas la tnica:
explicacién posible es el principio de la seguridad.

(14) Vid. Le Fur. y otros. op. cit, p. 102,



32 DERECHO

Merced al derecho positivo es posible un orden social; “el derecho funda
la poz coordinando las voluntades, de manera que, incluyéndose cada una
de ellas en el sistema social, ninguna de ellas es ya voluntod arbitraria”
(15). Empero, la sociedad no es un ente abstracto que absorbe a los
individuos componentes; la sociedad estd compuesta por personas cuyos
derechos son anteriores a los del organismo social. Si la sequridad es
sequridad sélo para la colectividad tendriamos que en aras de esa colecti-
vidad podria sacrificarse cualquier derecho individual. La razén del Estado,
su consolidacién, justificaria cualquier medida, como sucede en los regime-
nes marxistas y fascistas. Tal concepcidn de la sequridad significaria la
negacién de la misma, la ausencia de certezas objetivas pre-constituidas
para la persona,

La sociedad entendida organicistamente no es lo asegurado por me-
dio del derecho; el objeto de la sequridad es la sociedad en cuanto comu-
nidad de personas. Como ha sostenido de Jda Pradelle: “"En definitiva, el
hombre es el denominador comin de todas las instituciones juridicas y la
razon del Estado” (16). Lo que se asegura es el conjunto de personas que
integran la sociedad. Ello implica, claro est&, condiciones de orden estruc-
tural societario y hace que la seguridad de la persona no sea la mera se-
guridad individual, sino una garantia de equilibrio para el todo social.
La razén de dicho equilibrio es la persona, no el equilibrio mismo. Lo ha
dicho Le Fur, refiriéndose al fin de todo lo juridico: “La funcién del factor
juridico, es decir, el fin del derecho, consiste en garantizar que por la jus-
ticia, el orden y la seguridad se crean las condiciones que permitan a los
miembros del grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien comun” (17).
‘Esto es perceptible a través de todos los aspectos que encierra el términe
sequridad.

Lépez de Ofiate analiza el problema en funcién de la certeza juridica.
Dice: “El problema de la certeza del derecho, planteado en sus verdaderos
términos, no puede menos de aparecer como un reflejo o un modo particular
de presentarse el problema de la individualidad como fundamento del de-
recho” (18). Es en defensa del saber a qué atenerse del sujeto que existe
la sequridad en tanto sequridad tedrica y en tanto sequridad practica, pues
el elemento bdsico de la sociedad es la persona —entendida como “desa-
rrollo activo” en el conjunto de vinculaciones posibles del individuo con
otros individuos o instituciones, pues es en la relacién social donde la per-
sona "'se pone como continua decision frente a los demdas y. por lo tanto, co-
mo continua individualidad; pero para que pueda ella realizarse es necesario
que la realizacién se funde y convalide en una estructura permanente y
objetiva que permita el variado desarrollo de las individualidades mante-
nidas precisamente como individualistas. Es necesario, pues, que la ini-
ciativa moral de la accién esté garantizada en su desarrollo, es necesario
que cada cual sepa una vez concebida la accién.., cémo sera calificable

{15} Lopez de Onate. op. cit. p. 147.

{18) En Le Fur y otros. op. cit. p, 30,

{17} Le Fur y ofros. op. cit. p. 20. (los subrayados son mios).
(18) Lépez de Onate, Flavio. op. p. 137.
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la accidén y cémo se incluird esa accién en la vida histérica de la sociedad”
(19). Por ello es que la garantia de sequridad se encuentra pre-ordenada
a la sociedad en cuanto que ésta existe para los individuos. Es cierto que
la individualidad en cuanto tal queda limitada por la normea positiva; em-
pero tal limite es una posibilidad para el desarrollo del ser personal, via-
biliza una accién y una interaccién estructurales.

Frente a esta fundamentacién de la sequridad juridica como garantia
personal se puede objetar que tal planteamiento es vélido para el derecho
positivo, para la seqguridad en su funcionamiento normal, canalizada por
la ley. Empero, se ha visto que existen hechos extra-juridicos o contra- jus
que violan derechos adquiridos y que, sin embargo, se justifican en virtud
de la sequridad. En este caso también se asequra a la persona, en cuonto
se posibilita su accién, a pesar de la situacién anormal y se otorga fuerza
a sus actos, permitiendo’ a pesar de la situacién-limite que significa, por
ejemplo, el derecho revolucionario, el comercio enire los hombres. Es de
advertir, ademas, que no siendo la sequridad valor fundante del orden juri-
dico, los estados anormales muchas veces se justifican en virtud de prin-
cipios superiores a la propia sequridad como el de la justicia o el bien
comin. Se trata siempre de salvaguardar a la persona, aunque para ello
sea necesario quebrar un status. Y esto, porque entendemos que el punto
de insercién de todo orden juridico —persona humana— es el criterio fun-
damental para determinar la prevalencia o el sacrificio de un valor, en los
casos reales de colisién de situaciones.

El problema del depositario de la sequridad juridica nos conduce a
interrogarnos sobre si la segquridad es un fin o un simple elemento funcional
en el derecho.

Radbruch sostiene, dentro de su relativismo juridico, que la sequridad
es un fin del derecho, como lo son el bien comin y la justicia. “El bien
comun, la justicia y la sequridad ejercen un condominium sobre el derecho,
no en una perfecta armonia sino en una antinomia viviente” (20). La se-
guridad, segin este autor, prevalece, inclusive, sobre la justicia y el bien
comin. Admitir esta suposicién supone aceptar que la finalidad del dere-
cho es el orden mismo, el cual tendria validez, por si mismo. ,

La tesis de Radbruch es vulnerable en muchos sentidos. En primer
lugar, como dice muy bien Julius Moor, “En fin del derecho es trascendente
y no inmanente y solo el bien comin y la justicia le es inmanente y no pue-
de, en consecuencia, ser considerada como fin del derecho” 21). Lo que
es constitutivo no puede ser requlativo, y la meta de una realidad o de
un proceso no puede ser algo ya poseido. Y es el caso que la seguridad
debe tener existencia para que exista derecho: "no hay seqguridad sin orden.
La regla del derecho pretende asegurar este orden necesario” (22). Luego
el dercho real, el factum juridico es en si mismo una forma —més o menos
perfecta, mds o menos inperfecta, si se quiere— de orden, de seguridad.

(19) Ibid. p. 74,

(20) Le Fur y ofros. op. cit. p. 117,
(21) Ibvid. p. 123,

(22) Mazeaud. ep. cit, p. 15.
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No sucede lo mismo con los valores teleolégicos del derecho. Lo seiala
M9or: “El bien comun y la justicia son lineas directrices que no pueden ja-
mas ser realizadas por el derecho positivo porque le son trascendentes. Por
el contrario, la seguridad juridica es inmanente al derecho porgue no ex-
presa mas que la validez del derecho” (23). Si bien Moor exagera en cuan-
to a la trascendencia absoluta de la justicia y es discutible la distincién que
formula entre lo constitutivo y regulativo, la idea de fondo que traen sus
opiniones es digna de aceptarse. Si entendemos por fin aquello a que
tiende su voluntad, aquello a que se orienta un proceso, es cierto que la
s’eguridad no es un fin; no es deseable por si misma. En términos aristo-
télicos podriamos calificarla como bien dtil, como algo que tiene su razén
fuera de si mismo. Tal es el parecer de tratadistas como Recasens Siches
y Garcia Maynez. Nos dice Recasens que “lo juridico no es un concepto.
de finalidad sino el concepto de un especial medio que puede ser puesto
al servicio de varias finalidades” (24). Si se entiende por especificamente
juridico la normatividad positiva, la sequridad, tenemos que ésta no puede
ser catalogada en la categorig de los fines sino en las condiciones de po-
sibilidad. El derecho es instrumental en cuanto significa orden impuesto:
“La principal motivacién que en la vida humana social incita a la creacién
del derecho es el deseo de establecer para determinadas relaciones socla-
les, repuntadas de méxima importancia, un orden de relativa certeza y
sequridad; el deseo de saber -a qué atenerse con alguna certeza con res-
. pecto a tales relaciones, y de tener la seguridad de que esas normas cier-
tas serdan cumplidas necesariamente, o, por lo menos, aplicadas de modo
forzoso, esto es, con impositividad inexorable” (25). Luego la sequridad
juridica es un “valor funcional del derecho, aquel valor que todo derecho
trata de cumplir por el mero hecho de su existencia” (26); el orden para
ser tal no depende pues sdlo de la sequridad; es condicién suya pero no
le da el ser. La sequridad se refiere a lo asegurado, a los valores teleold-
gicos del derecho, del reino de los fines. Si aplicamos los criterios que
Scheler sefiala para determinar la jerarquia de un valor, vemos que el va-
lor sequridad, es de la mayor relatividad, por lo tanto depende de otros,
estd bajo sus condicionantes. Un valor es de mayor grado, como hemos
sefialado en el primer capitulo de esta tesis, en la medida que menos re-
ferido se encuentre.

Se colige de lo dicho que la seguridad no es un fin del derecho. Se
orienta a una meta; no es la meta misma. Nos dice Garcia Maynez: "Si la
finalidad que el aseguramiento persigue es la eficacia del orden en vigor,
coligese de aqui que tal eficacia no vale por si misma, sino en funcién de
lo asequrado. Pero lo asequrado es el conjunto de normas que integran
aque] orden, de lo que deriva que el valor de su positividad deriva del que
tengan esas normas” (27). Con lo que se exhibe nitidamente el carécter de

{23) Le Fur y ofros op. cit, p, 124,

(24) Recasens Siches. Vida Humana, Sociedad y Derecho p. 214.

(25) Recasens Siches. Nueva Filosofic para interpretacion del Derecho. p. 20,
(28) Ihid, p. 271.

{27) Garcia Maynes. Justicla y Segurldad Jurfdica, p. 48.
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alteridad, de dependencia propia de la sequridad juridica; “El orden es una
coordinacién; pero esta coordinacién implica un designio, un tema, una
idea dominante; el orden de coordinacién es también un orden de subordi-
nacidén” (28), ,

El cardcter relacional de la seguridad juridica hace necesario ana-
lizar las vinculaciones entre la seguridad y lo asegurado; entre la condicién
del derecho y su propésito esencial: el bien comin a través de la realiza-
cién de la justicia. Algunos autores sefialan que justicia y seguridad son
valores antindmicos. Otros en cambio, aseveran su fundamental concor-
dancia, precisando que, simplemente, se trata de aspectos distintos pero
co-esenciales para la realizacién del derecho. Asi Radbruch, que sigue la
primera orientacién citada, opina que justicia y seguridad viven en antino-
mia irreconciliable, ya que en el principio no se puede establecer un criterio
de jerarquizacién de ambos aspectos. Escribe Radbruch: “la preeminencia
de uno u otro de estos valores frente a otros, no puede ser determinada por
una norma —tal norma no existe— sino Unicamente por la decisién respon-
sable de la época” (29). De esta manera, el problema axiolégico se resuel-
ve por un criterio factico, el criterio de la época. Pero, en principio Rad-
bruch se inclina por el predominio del valor seguridad: “Es mds importante,
dice, acabar con la pugna de opiniones politicas que esperar a ponerle
un término justo y con arreglo a fines; mdés urgente es la existencia de un
orden juridico que su justicia y finalidad” (30). Esta solucién juridica es
fuertemente criticada por Garcia Maynez, segun el cual la tesis de Radbruch
desemboca en “la justificacién del despotismo, cuando no en la apologia
del "derecho de fuerza” (31).

La tesis que sustenta el cardcter complementario de la justicia y la se-
guridad cuenta entre sus propulsores a Delos, Le Fur, Renard, Recasens
Siches, y en general a los sustentadores de las nuevas tendencias del
derecho natural.

Para esta direccién juridica, justicia y seguridad no son antindémicas.
En principio, no pueden serlo, ya que operan en planos diversos. Pero
ambas se demandan reciprocamente. No cabe justicia sin seguridad ni
es posible afirmar como dominio autéonomo el valor de la seguridad. Es
cierto que ambos valores son distintos pero no es posible concebirlos se-
parados. La justicia para encarnarse y cobrar vida en una sociedad re-
clama sequidad; ésta “es un cimiento necesario para que reine un orden
justo en términos generales dentro de la sociedad” (32); si es sdlo un ci-
miento constituido con expectativas a la realizacién de la justicia, no po-
demos considerar a la sequridad juridica de manera normal sino como
medio garantizante; inclusive, como bien seiiala Garcia Maynez, si tomamos
la seguridad aislada de los valores fundantes del derecho, ni siquiera po-
dr& haber un orden juridico propiamente tal. En efecto, sequridad juridica

(28) Renard. Introduccién filosdfica al estudio del Derscho t. I. p. 70.
{29) Le Fur y otros. Op. cit. p. 117,

(30) Radbruch. Fllosofia del Derecho, p. 96.

(31) Garcia Maynez. Op. cit. p. 50.

(32) Recasens Siches. Nueva Filosofia. p. 276,
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no es sinénimo de orden, ya que este concepto suporne ina pauta ordenadd:
que es la justicia. Este autor critica a Radbruch por haber identificado
orden con eficacia del derecho en vigor. (33). El orden juridico no es la
razén del estado, a que nos tiene acostumbrados el maquiavelismo politico
ni es tampoco el mantenimiento del status social imperante, el miedo a la
innovacién, actitud ésta caracteristica del pensamiento conservador. La
tradicién cristiona mds respetable sostiene que la seguridad juridica se
funda en la justicia. Carlyle nos dice que ya San Ambrosio sostenia “que
la equidad conserva el estado y la injusticia lo destruye™ (34). Y en ofro
lugar sefiala que para los pensadores del Mediocevo el fundamento de
la seqguridad de la vida humana se encuentra en la primacia de la justicia
encarnada en leyes positivas, elevandose por encima del rey, del principe
y del emperador” (35).

Vemos pues que la seguridad es instrumento de la justicia; que ésta
le presta sentido y la fundamenta. La justicia, por su parte, también re-
quiere de la seguridad, sin la cual es imposible la justicia integral: “Un
derecho incierto es al mismo tiempo injusto, por que no puede asegurar
para el porvenir un trato igual ante hechos iguales” (36). Cuando las cer-
tezas se desvanecen, la accién pierde asideros, los fueros son conculados,
la arbitrariedad se instala: “No puede haber justicia donde no haya un
orden. No es posible llevar a realizacién en términos generales los altos
valores juridicos de la dignidad personal y de la libertad del individuo en
una sociedad en anarquia. Sin orden el cual indica alguna certeza y se-
guridad, tampoco se puede promover el bien comun. La certeza y la se-
guridad, aunque inferiores en rango a otros valores, como la justicia y el
bien comn, constituyen también valores., Y aunque esos valores sean de
rango inferior, resulta que en algunas medidas condicionan la posibilidad
de realizacién de valores mdas altos” (37). Creo que es necesario precisar
que sdlo podemos llamar valor a la sequridad juridica en cuanto cumple
su misién instrumental en el derecho. No es pues un valor en si mismo
sino un valor heterénomo, por participacién en la justicia. La seguridad
que ampara, que splidifica o que mantiene un orden injusto es un antivalor.
Pues lejos de ser un canal de la justicia constituye un obtdaculo, un impedi-
mento de su actualizacién en la historia, en el orden juridico. Esto es lo
que no han entendido nunca los positivistas, para los cuales “la regla tiene
un valor en si que consiste en asegurar el orden en la sociedad. El hom-
bre tiene necesidad de sequridad y toda regla se la depara. .. El fundamento
de la regla de derecho es pues la fuerza (filosofia alemana de Hegel y su
escuela)” (38). Tal planteamiento abre una brecha entre lo juridico y lo
justo. No considera que la necesidad de seguridad supone remitirse al
valor de lo asegurado. Que el orden no es puramente formal sino orden

(33) Vid. Garcia Maynex. Op. cit. pp. 4647,
(34) Le Fur y otros, Op. cit. p. 135,

(35) Ibid. p. 1555,

(38) Le Fur y otros. Op. cit. p. 108.

(37) Recasens Siches. Nueva Filosofia... p. 285,
(38) Mazeaud Lecons de droil civil t. I p. 18,
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teal, que requiere la posesién de bienes de manera equitativa —o lo que da
igual: justa—. La coercitividad no deriva del poder volitivo del Estado.
Es cierto que tiene un fundamento en la voluntad real que autoriza al Estado
a gobernar. Pero esta voluntad real posee un designio que es realizar el
bien comun. No podemos pues justificar en forma inmanente la seguridad.
Tal posicién es una negacién no sélo de la justicia sino de la seguridad
misma. En efecto, hemos visto que el objeto asequrado es una comunidad
de personas, asegquradas en sus fueros, Para asequrar los fueros se requie-
re el equilibrio en las relaciones, vale decir, la justicia. Por ello la sola
sequridad es incompleta, no tiene punto de referencia, responde a criterios
de interés de un grupo; es, a lo mds, la certeza de la injusticia o de la
desproporcién. No basta saber a qué atenerse si este saber tiene como
objeto una norma reiiida con los principios morales o dispositivo que con-
sagra el privilegio o que mantiene instituciones lesivas para la persona.
En este caso la sequridad es indeseable, pierde su cardcter garcante, deja
de ser seguridad como garantia de ejecucién y concrecién de la justicia y
el bien comin; “una seguridad injusta —dice Le Fur— no es tal, es preci-
samente lo contrario del derecho” (39),

Este cardcter de valor instrumental, no resta esencialidad a la segu-
ridad juridica. Simplemente la ubica y le sefiala que es imposible consi-
derarla como fundamento del derecho. Puede ser razén de ser lo juridico
pero nunca basamento axiolégico de dicho orden. Y es elemento, factor
o supuesto del derecho por un principio de justicia; “Un derecho incierto es
al mismo tiempo injusto, porque no puede asegurar para el porvenir un
trato igual de hechos iguales” (40).Y ello por el aspecto factico, determi-
nante de comportamientos reales que tiene el derecho, lo que obliga «
que su ordenamiento sea eficaz, que tenga la posibilidad de vigencia. Co-
mo afirma Recasens: “El derecho, a pesar de su conexién con el mundo
de los valores, no es pura y simplemente un valor, sino que es un conjunto
de hechos que ocurren en el seno de la vida humana y en el drea de la
historia” (41) Ya la justicia debe posibilitarse en esta esfera efectiva de la
existencia, de la historia. Por eso debe concretarse en preceptos de seguro
cumplimiento que al mismo tiempo que implican mayor especifidad de la
justicia, aseguran su cumplimiento ineluctable y garantizado. La seguridad
hace posible que la justicia se instale en el comercio de los hombres.

No hay pues, en principio, conflicto esencial entre justicia y segu-
ridad. Ambos son supuesios esenciales para la vigencia del derecho. En
el plano légico se advierte en perfecta coincidencia. Sin embrago, hay
circunstancias concretas en que se presentan colisiones entre la justicia y
la sequridad. Frente a un orden juridico caduco, no adaptado a las nuevas
circunstancias, que no canaliza factores que ha generado la reclidad, se
presenta la disyuntiva entre mantener ese orden, en aras de la seguridad;
o renovarlo in radice para cumplir con la justicia. En esta disyuntiva po-
larizada nos sitia la posicién conservadora, de un lado, y la tesis revolucio-

(38) Le Fur y ofros. Op. cit. p. 26.
{40) Ibid. p. 108.
(41) Recasens Siches. Vida humana, scciedad y derecho. p. 55,
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naria, del otro. Esta disyuntiva, empero, no es irreconciliable. Obedece «
un falso planteamiento. Ya hemos visto que la tesis conservadora se apoya
en la autarquia de la sequridad, que para nosotros es solo un valor ins-
trumental, y confunde la seguridad con el orden. No es sostenible man-
tener el status quo en nombre de la negacidén de la justicia, La posicién
revolucionaria, que quiere quebrar con el orden juridico imperante, no sélo
atenta contra la sequridad sino contra la justicia misma, pues en su actitud
de fuerza negadora y arrasante, origina un status que no viabiliza la jus-
ticia, que sacrifica a la persona y rompe, por tanto, la armonia social,
Sélo el estado de necesidad colectiva puede justificar el acto de fuerza y
para afirmar ello nos basariamos en la tesis suareciana del tiranicidio (42).

Los andlisis efectuados en torno a la justicia y la sequridad juridica
nos sefialan que el derecho debe tratar de aproximarse constantemente a
la justicia pero debe hacerlo dentro de su ser propio de derecho. Esta
posicién, reconoce el cardcter dialéctico, dindmico de la estructura juridica
y la primacia del valor de justicia. Pero no se sale del derecho, no lo des-
truye en aras de la justicia.

La primacia esencial debe darse a la justicia sobre la seguridad,
cuando ambas generen conflictos. Pero tal jerarquizacién no es absoluta,
admite matices. La seqguridad debe ser sacrificada en aras de la justicia
en los casos en que la estructura juridica significa una violacién a los de-
rechos fundamentales del hombre o caundo la ley que se aplica es eviden-
temente injusta. Dice Recasens Siches: “Cuando los intereses que se hallan
en juego estén directa e inmediatamente relacionados con los supremos
valores, tales como la libertad y dignidad de la persona individual... pa-
rece que en el caso concreto debe darse primacia a la justicia sobre la
certeza y la seguridad formales” (43). Y esto no unicamente en los casos
en que la sequridad ifunciona dentro de la positividad sino en aquellos en
los cuales la nueva situacién ha nacido de los hechos contra-legem.

La antinomia entre la justicia y seguridad no sélo la observamos en
el caso de ordenamientos positivos injustos sino que también parece en-
contrarse en ciertas instituciones aceptadas por el derecho. Son las llama-
das instituciones de sequridad juridica (44) como la prescripcion o la cosa
juzgada y, en general, las que dan fuerza al hecho consumado (45).

Estas instituciones se basan en el principio de la sequridad; a la
sociedad juridica le interesa solidilicar las situaciones; no manienerse en
ambiguos estados expectatives, Y en nombre de esta necesidad de esta-
bilidad, de definicién de situaciones, crea la majestad de la res judica que

—

(42) Distings enire la justificacién « priori y jusiificacién o posterior! del Derecho Re-
volucionario, Para la segunda (vid supra) es aplicable la tesis de la fuerza del hecho con-
sumado que llamaré ley de la gravedad.

(43) Recasens Siches, Nueva filosofia para la interpretacién del derecho, p. 288,

(44) No es proposito de este trabajo hacer un andlisis de las instituciones ni enume-
rarlas completamente,

(45) No me refiero a la irretroactividad de la ley que sdlo rige en el Derecho . Clvil,

pero no de manera absoluia en el fuero general donde existe el principio de la retroactividad
benigna,
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impide la revisién de las sentencias, aungue se produzcan nuevos hechos
o nazcan nuevas pruebas. Esta medida parece exhibir una indudable pre-
lacién de la sequridad sobre la justicia. Mds atn: sacrifica la posibilidad
de la justicia estricta en nombre del valor instrumental, formal, Gtil de la
sequridad. Este principio procesal aparente es un obstdculo para la jus-
ticia del proceso. Empero, si ponemos esta institucidon en su contexto, ve-
mos que no se sacrifica la justicia, que se le antepone, de modo fundamen-
tal, a la seqguridad. En efecto, la cosa juzgada supone un proceso con
todas las condiciones de posibilidad requeridas y necesarias como para
que el proceso conduzca a la verdad y pueda aplicarse la justicia al caso
particular. Si la ley procesal permite esto, una vez terminados los actos,
en principio requerido para lograrlo, es légico también que se dé fuerza al
veridicto del juez y para ello nace la cosa juzgada: para asegurar el veri-
dicto de la justicia. Claro estd que puede darse el caso en que por razo-
nes fortuitas o por un proceso mal llevado no se aclare la verdad o no se
falle con equidad, y la sentencia consagre una injusticia. Pero esto no es
imputable al derecho sino a las contingencias que son imprevisibles. Es
preciso advertir "que no hay nada absoluto de la vida humana, y que, por
consiguiente, no tendria sentido que al derecho le pidiéramos una certeza
y sequridad absolutas” (46). Es que la realidad no es geométrica; ofrece
todas las grietas propias de lo contingente. FEl derecho no puede subsumir
las realidades que requla,

Ello no significa, empero, que la cosa, juzgada o la fuerza del hecho
consumado cercenen el valor de justicia o bien comin. Simplemente lo
hacen viable, permitiendo una vuelta, luego del proceso o de la realidad
admitida, a la normalidad o a la seguridad en la situacién. Lo mismo
puede decirse de la prescripcion, en virtud de la cual quien en un determi-
nado lapso de tiempo no ejercita la accién de reclamar lo suyo, pierde el
derecho a la accién (prescripcion extintiva), o guien detenta ininterrumpi-
damente un bien, logra la propiedad sobre éste. La prescripcién obedece
también a una necesidad de sequridad; pero esta sequridad no es antiné-
mica de la justicie, sino el mayor respaldo a ella. Mas atn: demuestra
que la vinculacién del hombre « las cosas no es absoluta y que la sociedad
puede disponer de ella, ante la pasividad o cusencia de intencidén reivindi-
cativa en el acreedor o el propietario —segiin sea el caso.

Las instituciones de seguridad hacen patente que ésta no es una ga-
rantia empirica, al margen del derecho, sino que interviene como factor
decisivo en la institucién de situaciones juridicas. Hay pues identidad de
objeto entre justicia y seguridad.

No podemos aislar la seguridad del orden juridico por lo que esta-
mos en desacuerdo con la distincién que en este sentido hace Delos; dice:
"entre sequridad y justicia hay diferencia de objeto. El de la justicia
es el derecho, el de la sequridad es la posesion del bien. No le correspon-
de legitimar la diferencia de objetos sino que afirmamos que al darse la
seguridad en el derecho, ésta debe ser justificada.

(46) Recasens Siches, Nueva filosofia . de Interputacién del Derecho, p. 21.
(47) Le Fur y ofros. Op. cit. p. 72.
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La conclusién a que nos llevan los andlisis precedentes es que si
bien no existe antinomia entre justicia y seguridad, es indudable que existe
si, una constante tension entre ambas. Y és que el derecho supone una
intencionalidad factica que exige que la justicia sea viable, que sus partici-
paciones en lo real puedan cumplirse con sequridad. Esta bipolaridad
entre el ideal y el hecho marca la distancia entre el orden absoluto de los
ideales y los sistemas juridicos positivos que sélo son aproximaciones va-
cilantes o imporfectas. Y es que el derécho positivo es una tensién cons-
tante hacia la justicia que quiere realizar enfrentando la opaca y obstacu-
lizante densidad de los hechos y de las deficiencias de la voluntad ejecu-
fora.

CONCLUSIONES

¥—El derecho positivo recibe su fundamento axiolégico del valot

justicia.

2%—La justicia es un valor objetivo, absoluto y trascendente a sus
realizaciones histéricas, aqunque suceptible de actualizarse en el tiempo.

3%—La justicia es el valor més alto del orden juridico; a ella tienen que
condicionarse los otros valores del derecho que son por esencia mas rela-
tivos.

49— La justicia es un valor relacional, cuyo centro de referencia es la
persona humana, ogente de su realizacidn en el mundo.

5¢—La justicia es el fin del derecho pues el orden positivo tiene como
meta la armonia social, el equilibrio y la réciprocidad en las relaciones en-
tre los hombres.

2—Sin la consideracién de su supuesto axiolégico, no se puede com-
prender ni justificar el orden juridico. Las tesis positivistas no permiten
tratar el derecho como ciencia de la cultura ni dan razén de la obligato-
riedad de la norma. Para el positivismo el derecho es un simple hecho
impuesto.

7%—La concepciéon de Hons Kelsen sobre los supuestos del derecho
indica una superacién del positivismo, sin lograr, por ello, fundamentar el
derecho. El sistema kelseniano se apoya en una ilicita transposicién de los
criterios 1égicos al campo axiolégico. Con ello no justifica la obligacién
juridica, logrando dnicamente una epistemologio del derecho de base hi-
potética. La norma fundamental es sélo un criterio légico para detener la
regresién ad-infinitum a gue podia condicirlo la jerarquizacién normativa.

8¢—La elucidacién que hace Kelsen del valor justicic en el orden
juridico, obedece a una mala concepcién axiolégica fundamental,

?_Las tesis de Kelsen respecto a la normatividad del derecho cons-
tituyen, a su pesar, una prueba mdés de la referencia obligada que el orden
positivo debe a la justicia.

10°—FE! relativismo juridico se apoya en una inadmisible nivelacién
de las teorias sobre el derecho, confundiendo la justicia con sus manifesto-
ciones histdricas.
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119—La justicia es el criterio rector para determinar el bien comdn,
ya que éste supone no soélo el bienestar sino la armonia en la distribucion
de los bienes. El bien comiin sdlo es posible dentro de una concepcién
personalista de la sociedad cuyo centro es la persona humana como sujeto
espiritual.

12— La separacién entre justicia y bien comin origina la confusién
entre esta idea, y la nocién empirica de bienestar,

13*—El orden juridico no se explica sdlo desde una perspectiva te-
leolégica sino que debe complementarse con otro factor garante de la vi-
gencia y del cumplimiento de la norma. Este factor es la seguridad juri-
dica.

14 —La sequridad juridica implica certeza en la accién y estabilidad
del sistema. Ella es la razén de la positividad del derecho! En virtud de
la sequridad juridica el arbitrio individual queda supeditado a la voluntad
objetiva de la ley. Por ello sélo cabe seguridad juridica dentro del Estado
de Derecho.

15%—La sequridad juridica es un valor funcional, no un fin del de-
recho. Por ello, no existe, en principio, colisién entre justicia y seguridad.
El andlisis de las llamadas instituciones de seguridad juridica asi lo prueba

16*—En el orden real pueden presentarse antinomias entre la justicia
y la sequridad. El criterio de prelacién estd dado por el valor mas alto en
tanto es realizable hic et nunc.

17*—No cabe orden juridico sin la confluencia de la justicia y de la
sequridad. La presencia de ambos valores no es absoluta ya que el de-
recho es sdlo una condicién de posibilidad para la accién humana,

189—El orden positivo es una tensién constante entre los valores que
busca actualizar y las contingencias de la circunstancia histérica,
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