JUSTICIA MORAL Y JUSTICIA JURIDICA

POR

Juan Bms. VALLET DE GOYTISOLO

El tema de la justicia es inagotable por su necesidad huma-
na y social. Sin justicia no hay ley que merezca este nombre,
sino el de “degradacién de la ley”. Sin justicia no hay paz verda-
dera. Sin justicia no hay orden social que merezca este nombre.

Por eso, pienso que serd bueno que en Veréo volvamos a
hacer algunas reflexiones sobre la justicia.

1. Perspectivas en que la justicia puede contemplarse

Hace treinta y cinco afios escrib{ De iz virtud de la justicia a lo
justo juridico (1), donde fuf analizando el sentido o sentimiento de
justicia (2}, la idea de la justicia (3), la concepcién historicista de
la justicia (4), la justicia como valor histérico (5) y como valor
objetivo suprahistérico (6), la justicia como realidad objetiva de-
terminable /7 actu (7), la concepcién formal de la justicia (8), y la
justicia positiva como complemento de la justicia natural (9).

(1) De la virtud de la justicia a lajmtojun‘dico, RD.E. y A, afio X, 2.2 época,
1965, reproducido en En torno al derecho natural, Madrid, Organizacién Sala,
Edirorial, 1973, pdgs. 65-172.

(2) Tbid, 2, pigs. 75-86.

(3) Tbid, 3, pags. 86-93,y 9, pdgs. 115 y sigs.

(4) Iid, 5, pigs. 96-105.

(5) Ibid. 67, pags. 105-111.

(6) fbid, 8, pags. 111-115.

(7) Ibid., 9, pigs. 116-119.

(8) [lbid, 2, notas 13-14, pdgs. 73-74.

(9) Ibid., 10, pags. 119-121.
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Pienso que puede resultar 1itil efectuar un repaso panordmi-
co de estas perspectivas, y actualizar lo que allf escribi con lo que
he venido observando en mis lecturas y experiencias posteriores
a ese trabajo.

A) El sentido o sentimiento de la justicia aparece entreligado
con la naturaleza del hombre. Conforme la moral estoica,
CICERON (10) explica que “para distinguir la ley buena de la
mala no tenemos mis norma que la naturaleza. No sélo lo justo
y lo injusto, sino también todo lo que es honesto y lo torpe se
discierne de la naturaleza. La naturaleza nos dié asi un sentido
comin que esbozé en nuestro espiritu, para que identifiquemos
lo honesto con la virtud y lo torpe con el vicio. Pensar que esto
depende de la opinién de cada uno y de la naturaleza es cosa de
locos”.

También en la moral cristiana es fundamental el sentimien-
todela justicia SaN PaBLo (11) dice que la ley de la razén natu-
ral estd escrita “en los corazones”.

El sentido —segtin advierte VICTORINO RODRIGUEZ (12)—
a veces nos afecta por si sélo, como el tacto —si percibimos algo
delectable o doloroso—, el oido —si oimos alglin sonido agra-
dable o un ruido molesto—, el olfato —si olemos el aroma de:
una flor o el hedor de algo fétido— o el gusto —seglin el sabor
de lo que tengamos en la boca pueda producirnos deleite o
repulsién. El mismo SANTO ToMAs (S. T4. 1, 78, 4) dice que
en caso de moverse solamente por lo delectable o doloroso segiin el
sentido no habria necesidad de cogitativa para sentir; bastaria el
sentido externo. Luego —arguye VICTORINO RODRIGUEZ— “la
necesidad de cogitativa no es para reaccionar emocionalmente
ante cualquier bien o mal, sino tan sélo en aquellos que se esca-
pan del sentido externo”, o cuando en €l no se agotan.

En los mismos animales —sigue explicando VICTORINO
RODRIGUEZ-— si bien la funcién analgésica del tacto, al recibir

(10) CICERON, De legibus, I XV, 44.

(11} San PaBLO DE TARSO, Fpfstola a los romanes, 1-2, 14y 15.

(12) VICTORINO RODRIGUEZ, Los sentidos internos, Barcelona, PPU., 1993, 1V,
111, 3, pégs. 139 y sigs.
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un placer o un dolor, tiene razén de bien o de mal, esto sélo es
parcial, “no constituyen el bien o el mal total de la naturaleza
animal en todos y en cada uno de sus momentos vitales. Una
sensacién de placer es un bien del sentido, pero no siempre es el
bien de la naturaleza animal. Por eso, el animal abandona la
comida o el coito ante una exigencia mds imperiosa para su
naturaleza, y tolera incomodidades sensibles si prevé un final
que las recompense” [...]. “Esta estimacién o valoracién integra
tanto la sensacién tdctil como aquellas otras especies que se
escapan totalmente al sentido externo”.

Esa funcién integradora corresponde, en ¢l animal, a la esti-
mativa y, en el hombre, a la cogitativa. Y asi —afiade VICTORINO
RODRIGUEZ—-, “como al ver tal color en las dimensiones, etc.,
otra facultad nos detecta el sujeto subyacente y decimos que
vemos {per accidens) al hombre o el 4rbol, de modo parecido nos
detecta la razén de conveniencia o nocividad de tal cosa o tal
accién”. Asf huyen la oveja que ve la silueta y color del lobo o el
buey que oye el rugido del leén.

Cada sentido externo tiene su sensible propio y especifico
{color, sonido, frio, etc.) de cuyo dmbito jamds pueden salir.
Como complemento, e] sentido comtiin y la figuracién o imagi-
nativa “juzgan, disciernen, conversan y combinan aquellas mis-
mas (formas] que alcanzan los sentidos externos. Es funcién de
la cogitativa descubrir, en el orden sensible, aquellas relaciones
de bondad o de maldad de los objetos y de las acciones. Es uno
de los sensibles per accidens o de las intentiones insensatae (espe-
cies no sentidas externas) que definen esta ﬁzmltad”

Este filésofo dominico y leonés, al que seguimos, después de
repasar los textos del AQUINATENSE referentes a esta materia (13)
y de efectuar el balance de los mismos, concluye (14): “El cono-
cimiento del bien o del mal sensible —motivo de la emocién—
pueden provenir de una impresién externa ante un objeto pre-
sente, real y actualmente percibido por el sentido externo
(=emocién causada por el sentido); o puede originarse en la

(13) Ibid, 3, b, pigs. 145 y sigs.
(14) Ibid, pdgs. 150 y sigs.
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interioridad del sujeto (recuerdo, combinacién imaginaria de
sensaciones anteriores, etc.). Sin estimulo externo actual (=emo-
cién causada por la imaginacién); o, finalmente puede ser que
esta imagen ni proceda actualmente ni haya procedido formal-
mente nunca del contacto sensorial con las cosas, sino que la
descubre la cogitativa en las sensaciones que recibe de la razén
universal (=emocién causada por la cogitativa y la razén) [...].
“La cogitativa est4 en el puente de interseccién entre la intelec-
cién y la sensacién, y en su funcién afectiva se nutre de una y
otra fuente de conocimiento, y asi la pasién es motivada por Ia
razén o por el sentido segtin que el juicio estimativo provenga o
se origine en la inteligencia o en el sentido”.

Esta cogitativa elige, ya sea dirigida sélo por el sentido o
bien guiada por la razén. En ambos casos dirige a la voluntad.

Nota VICTORINO RODRIGUEZ (15) que la voluntad “pende
mucho mis de lo singular que el entendimiento; la inteleccién
se consuma en lo universal, en lo abstracto, la apeticién en lo
singular, en lo concreto. En otras palabras, el hombre no puede
amar, apetecer, etc., etc., en las cosas més espirituales, si no es
en lo singular, en lo concreto. La voluntad tiende al bien en toda
su universalidad, pero es realizado en singulares, donde tiene
existencia. Cabe clertamente una afectividad mds descarnada,
orientada hacia lo abstracto, incluso hacia las intenciones 1égi-
cas, pero no es ésta la aspiracién suprema de la voluntad” [...].
“La voluntad necesita siempre, y en cada uno de sus movimien-
tos afectivos, una representacién intelectual del bien: en uni-
versal o abstracto, y, preferentemente, particular y en concreto.
Y sabemos que, mientras nuestra alma siga encarada, in statu
unionis, el entendimiento no alcanza lo singular sin la colabora-
cién subsidiaria de la cogitativa, y, por tratarse de conocimien-
to del bien, esta funcién es justamente la estimacién del bien
singular”.

Advierte que SANTO TOMAS afirma con insistencia que el
entendimiento prictico (regulador de los movimientos afectivos
de la voluntad) no mueve ni provoca el proceso apetitivo-motor

(15) fbid, 4, pigs. 154 y sigs.
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sin el concurso de la razén particular o cogitativa. Este juicio de
lo particular es el que mueve lo universal, “O, si se mueven los
dos, el universal mueve como causa primera o inmovil, y ¢l par-
ticular como préxima y aplicada en cierto modo al movimien-
to. Y es porque la operacién y los movimientos sc dan en lo par-
ticular”. Esto dltimo lo muestra SANTC TOMAS (III De anima
16, 845-846), quien lo explica en un texto que €l mismo Vic-
TORINO RODRIGUEZ transcribe por considerarlo mds significati-
vo: “El entendimiento o razén conoce el fin hacia el cual orde-
na con su criterio al concupiscible e irascible, en universal. Y
aplica ese conocimiento a lo particular mediante la cogitativa (De
veritate 10, 5, ad 4)”.

La cogitativa —sigue VICTORINO RODRIGUEZ (16)— tiene
psicolégicamente, como funcién especulativa, tres fases: simple
aprehensién, juicio y raciocinio. Consiste, en definitiva, en
captar la conveniencia o nocividad de las emociones para el -
sujeto apetente. “Se trata, pues, de un conocimiento compara-
tivo, vale decir judicativo; “esto es bueno” o “esto es malo™ para
mi. En realidad todo conocimiento préctico implica cierta
complejidad intencional, sea de conceptos (si es intelectual) o
sea de imdgenes (si es estimativo). Parece ser que la fase de sim-
ple aprehensién se da o se termina en el conocimiento especu-
lativo. El conocimiento prictico importa una referencia de tér-
minos donde tiene lugar la verdad de ese orden, propiedad del
juicio”.

Lo que hemos visto que ocurre en el sentimiento apetitivo y
con la cogitativa podemos referirlo al sentimiento y al sentido
de la justicia dirigido por la cogitativa a la voluntad —donde se
inserta la virtud de la justicia, con sus principios: “boneste vive-
re, alterum non laedere, ius suum quique tribuere (17)— siendo
guiado al conocimiento especulativo por la razén tedrica, y a la
realizacién operativa por la razon prictica. Asf el sentimiento
apetitivo y el sentido orientativo de la justicia son algo germinal
que tiende a conjugarse y traducirse en la virtud de la justicia,

(16) Ibid, 5, pdgs. 156y sigs.
(17) ULrano, Dig., 1, 1,10, § 1,
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en el conocimiento objetivo de lo justo —iusti atque iniusti
scientia— y en arte de lo justo —ars boni et aequi.

Hace afios advert{ de la necesidad de esos pasos sucesivos (18)
e hice las consideraciones slguxcntes

El sentimiento de justicia se percibe in concreto en cada caso.
Supone el contraste de actos humanos, percibidos dinimica-
mente por los sentidos y comprendidos en su significado social,
con este {ntimo sentimiento. Pero, para que, en el 4mbito social,
este sentimiento no nos engafie, necesitamos comprender debi-
damente el acto que juzgamos en todas sus dimensiones, aspec-
tos y circunstancias, no sdlo intrinsecamente sino también
extrinsecamente, en relacién con otros actos y situaciones que
puedan repercutir en tal juicio. Para ello ha de actuar nuestra
razén, no sélo para captar debidamente esos hechos sino tam-
bién para valorarlos bajo el punto de vista de la justicia y, por
tanto, para captarla en el caso contemplado en concreto y en
acto.

En ese aspecto, el juicio del lego y del jurista difieren —como
ha dicho HEck (19): “El lego que juzga es como un caminante
que camina de noche cerrada linterna en mano. Difunde luz en
cualquier punto en que se encuentra’. Lo demds le queda en la
oscuridad.

El juicio del jurista debe elevarse sobre el mero sentimiento
de lo justo, ha de leer en el orden de la naturaleza, a la luz de su
razén y ponderando lo enjuiciado con el sentido de lo justo.
Este actia de modo andlogo como el sentido de la orientacién,
el de la proporcién, el de la belleza, que son necesarios para su
respectivo cometido: pero que necesitan ser educados y contras-
tados con médulos objetivos.

Sin embargo, no han faltado quienes, adoptando una posi-
cién juridica nominalista, han entendido que la administra-
cién de la justicia depende solamente del sentimiento de la jus-

(18) Panorama del derecho civif 11, 1, B, Barcelona, Bosch, Casa Ed., 2.2 ed. 1973,
pég. 19.

(19) Puwwwer HECK, El problema de la creacisn del devecho, 2.4 ed. 1932, 20, &, cft.
en castellano, Ariel, Barcelona, 1961, pégs. 38 y sig.
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ticia (20), segtin se advierte en las posiciones de PETRASIZCKY y
GURTVITCH y de JEROME FRANK, BINGHAM y OLIPHAANT.

B) La virtud de la justicia, es contemplada en el Antiguo tes-
tamento (21) como virtud general y como virtud particular,
cuando dice que la justicia “ensefia la templanza, la prudencia y
la justicia, y la fortaleza”. También ARISTOTELES contempla la
justicia como virtud general o legal de la que dice (22): “llama-
mos justo a lo que es de indole para producir y preservar la feli-
cidad y sus elementos para la comunidad politica® [...]. Esta
clase de justicia es la virtud perfecta, no absolutamente hablan-
do, sino con relacién a otro; y, por eso, muchas veces la justicia
parece la més excelente de las virtudes, ya quée “ni el atardecer ni
la aurora son tan maravillosos como ella” [EURIPIDES, Fr. 486
Nauk], y decimos con el proverbio que “en la justicia se dan,
juntas todas las virtudes” [Zeognis 147]”. Junto a esta justicia
como virtud total, sitia el propio ESTAGIRITA las partes que
comprende la justicia legal, entre las que sc halla la justicia par-
ticufar (23).

SANTO TOMAS, al tratar de las virtudes cardinales, advier-
te (24) que “en cada una de éstas se contienen las demds virtu-
des”, ya que las cuatro “se cualifican mutuamente por cierta
redundancia”, pues todas “entrafian ciertas condiciones genera-
les de la virtud”. Coherentemente con esto, al tratar de la virtud
de la justicia, dice que “las virtudes cardinales se consideran de
dos modos: por un lado, como virtudes especiales que tienen
determinadas materias; por otro, en cuanto significan ciertos
modos generales de la vircud” (25) [...]. “Las operaciones exte-
riores ocupan en cierto modo el punto medio entre las cosas
exteriores, que son su materia, y las pasiones interiores que son
sus principios” [...]. Y puesto que las operaciones exteriores no

(20) Luis LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofla del derecho, 20 ed. Barcelona, 1961, cap.
IL n1IV.c, p. 147,y n1 X, b, pdgs. 225 y sigs.

(21} SALOMON, Sabiduria, 8,7.

(22) ARISTOTELES, Ftica 5, 1,.1129 b,

(23) Ihid,5,2,1130ayb; 3,1131ayb; 4,1132ay b,y 5,1132, b,y 1133 ayb,

(24) SanTo TOMAS DE AQuINe, . Th., EII*, 61, 3, mp y4, adlyad2.

(25) [bid, 11-11*, 58, 8, ad 2.
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toman su especie de las pasiones interiores, sino mas bien de las
cosas exteriores, como de sus objetos, siguese, propiamente
hablando, que las operaciones exteriores son materia de la justi-
cia m4s bien que de las otras virtudes morales” (26). Es decir, en
las operacmncs extetiores, la justicia en cuanto modo general de
la virtud contiene e integra las cuatro virtudes cardinales: pru-
dencia, templanza, fortaleza y justicia particular. En este senti-
do dice el mismo AQUINATENSE: “Cada virtud, por su misma
esencia, ordena su acto al propio fin. Mas el que ¢l acto sea
ordenado a un fin superior, sicmpre o algunas veces, esto no
pertenece a la virtud por s{ misma, sino que es preciso que haya
otra virtud superior por la que el acto sc ordena a aquél fin. Y
as{ debe haber una virtud superior que ordena todas las virtudes
al bien comun; esta es la justicia legal, que por esencia es dife-
rente a toda otra virtud” (27).

En el Digesto (28) se define la justicia como virtud [particu-
lar]: “constants et perpetua voluntas ius suum quique tribuen-
47 (29). SANTO TOMAS DE AQUINO (30) examina esta defini-
cién y recoge la cuestién de si en ella esta bien definida la justi-
cia al decir que es constante y perpetua voluntad. Slguiendo a
ARISTOTELES (31) recuerda que los actos de virtud requieren:
primero, que se hagan con conocimiento; segundo, que se efec-
tde su eleccién por su finalidad, y tercero, que se obre firme e
invariablemente. Con esa pauta, el AQUINATENSE, va analizando
la definicién de ULPIANO, y responde (32) que, en ella, “el pri-
mero de estos requisitos se halla incluido en el segundo, pues
«lo que se obra por ignorancia es involuntario»; y, por eso, en la
definicién de la justicia se pone primeramente la «voluntad»,
para manifestar que el acto de justicia debe ser voluntario; y se

. (26) Ibid, 58,10, ad 1y ad 2.

(27) Ibid, 58, 6, ad4, en rel. 5, ad 3.

(28) Urriano, Dig. 1, 1, 10, pr.

(29) Cfr. su comentario por MICHEL VILLEY, Suum cuique tribuens, “Studi in
onore di Pietro de Francisi”, vol I, Mildn, Giuffra 1956, pigs. 361 y sigs.

(30) SanTO TOMAS DE AQUINO, 5. Th., II-II, 58, 1, primera dificultad.

(31) ARISTOTELES, E¥ica, 2, 4, 1106, a.

(32) SanTo TOMAS DE AQU!NO, quaest, ult. cit., rep.
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afiade la «constancia» y la «perpetuidad» para designar la firme-
za del acto”. Por consiguiente, entiende que la predicha defini-
cién de la justicia es completa, sélo que “en vez de poner en ella
el hdbito, que es especiﬁcado en el acto, se pone éste, pues el
hdbito se ordena al acto”.

Todavia insiste SANTO TOMAS en que la justicia radica en la
volunrad, al responder (33) que “dar a cada uno lo suyo no
puede proceder del apetito sensitivo, porque la percepcién sen-
sitiva no se extiende hasta poder considerar la relacién de una
cosa con otra, pues esto es propio de la razén. Por eso, la justi-
cia no puede radicar en lo irascible o en lo concupiscible, sino
solamente en la voluntad”. Y, por ello, concluye (34):

11. “Dado que la voluntad es apetito racional, la rectitud
de la razén, que se llama verdad y estd impresa en la
voluntad por la proximidad de ésta a la razén, retiene el
nombre de verdad; y de ahi que alguna vez la justicia
sea llamada verdad”.

21. “La voluntad se dirige a su objeto una vez captado éste
por la razén; y, por lo tanto, dado que la razén [de la
justicia] se ordena a otro, la voluntad quiere algo en
orden a otro, lo cual pertenece a la justicia” (35).

31. “Lo racional por participacién no comprende solamen-
te fo irascible y lo concupiscible sino «todo lo apetiti-
vor, como dice Aristételes, porque todo apetito obede-
ce a la razén. Bajo lo apetitivo, empero se comprende la
voluntad y, por consiguiente, ésta puede ser sujeto de la
virtud moral”.

C) La idea de la justicia ha tenido mdltiples versiones en
cuanto a su fuente, a su contenido y a su desarrolle. Bajo el pri-

(33) Ibid, 4, resp.

(34) Ibid., conclusiones.

(35) En el articulo 2 de esta misma guaest. 58, II-11", SANTO TOMAS DE AQUINO,
razona que la justicia se refiere siempre 2 otro.
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mer aspecto,-segtiin PLATON (36) las ideas son unas realidades
prototipicas que el hombre contemplé antes de su vida terrestre
y de las que continda portador de un recuerdo indeleble. La
linea racionalista de la escuela del derecho natural y de gentes
considera al hombre con abstraccién de todo hecho particular
—Yo, al tratar del derecho, prescindo de todo hecho particu-
lar”, dijo GROCIO (37)—, y actiia a]l modo de los matemdticos
que consideran las figuras con abstraccién de-los cuerpos, con-
forme habfa propuesto DESCARTES para todas las ciencias.

Asf la diversidad de posibles modos de considerar al hom-
bre ha dado lugar a concepciones absolutamente dispares de la
justicia. Explica ANTONIO FERNANDEZ GALIANO (38) que, en
“GROCIO todavia se observa [a concepcién unitaria del hombre
en cuanto que considera como fundamento del derecho natu-
ral la naturaleza social del hombre. Pero, a partir de él va a cam-
biar el punto de vista que serd, en lo sucesivo, la naturaleza
empirica del hombre concretada en esta o aquella tendencia
psicoldgica determinada, partiendo de la cual se van a estruc-
turar los distintos sistemas iusnaturalistas en cada autor: para
PUFENDOREF la tendencia fundamental es la sociabilidad; para
THoMASIUS, la felicidad; para HOBBES, el egoismo; para
Rousseau, la bondad. No es pues raro que esas ideas se hayan
ahogédo en el positivismo, sea a través del mito del contrato
social (ROUSSEAU), de la distincién entre la. razén pura y la
razén prdctica (KANT) o, de la idea absoluta realizéndose por el
Estado (HEGEL). Por otra parte, el ideal de la justicia, que se
pretendia realizar con el positivismo legalista, se diversifica
desde concepciones liberales a concepciones socialistas, cons-
truidas a partir de ideales incompatibles o, por lo menos, difi-
ciles de compatibilizar, de libertad, igualdad econémico-social,
progreso, etc., matizados con tonalidades universalistas, a veces, y
nacionalistas, otras”,

(36) PLATON, Lz repiblica, coloquio VIL

(37) Huco Grocio, De fure belli ar pacis, Prolegémena, 58.

(38) ANTONIO FERNANDEZ GALIANO, fmtroduccidn a lo filosofla del derecho,
Madrid, Ed. Revista del Derecho Privado, 1963, cap. V, 4, p. 172,
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“Lo malo de esta concepcidén ---ha observado PAUL Rou-
BIER (39) es que los hombres pretenden construir las institucio- -
nes de modo totalmente arbitrario y sin ningiin contacto cen las
realidades”. No es, pues, extrafio que KELSEN(40) hubiera afir-
mado: “El conocimiento racional no puede afirmar que sélo
una de estas ordenaciones tenga un valor absoluto, es decir, que
sea la dnica «justas. La justicia es un ideal irracional. Por
imprescindible que lo consideremos para el querer y el obrar
humanos no es accesible al querer humano”.

D) La concepcidn historicista de la justicia ha sido manteni-
da por teorias que se apoyan en una creencia en el movimiento
de la historia'y en el mito del progreso indefinido (41), centradas
en el deveniry que tienen por meta sobrepasar el derecho.

Este tema fue contemplado especificamente en los Archives
de Philosophie du Droit (42), y yo lo he observado en De la vir-
tud de la justicia a lo justo juridico (43) y, mds extensamente, en
Metodologia de lus leyes (44). Remito a los lectores a cuanto he
escrito en esos dos tltimos estudios y me limito aquf en unas
breves consideraciones.

Iniciador de esa concepcién fue HEGEL, al tratar de ensam-
blar la Una-Eterna-Voluntad-Infinita, asumida por el Estado
—segiin proclamé FICHTE—, con la encarnacién del espiritu del
pueblo en la realidad material —conforme habfa concebido
SCHELLING. '

(39) PauL ROUBIER, Thévrie ginérale du droit, 16, Parté Recueil Sirey, 1951,
ig. 137.

(40) HANS KELSEN, El método y los conceptos de la teorla pm‘d del dererffo, I, 3; ot
en castellano, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1933, pigs. 18 y sig.

(41) MARCEL DE CORTE, Lhommie contre lui mérize, Parls, Nouvelles Eds. Latines,
1962, caps. VII y VIII, pags. 201 a fin, que watan respectivamente de L mito del pro-
gresoy de La aceleracidn de la bistoria.

(42) A.Ph.D. VIIL, 1963, del cual considero de especial interés los articulos de
RENE DAVID, Le dépassement du droit et les sistemes de droit contémporaines; GEORGES
VLACHOS, Diglectique de la liberté ot déperissement de la contrainte chez Fichte, K
STOYONOVITCH, La Theoric marxiste du déperissement de UEtat et du droit;, GERARD
LYON-CAEN, Prise au point sur le déperissement del'’Etat,

(43) De L virtud de la;u.mcm a lo fusto juridice, 4-7, y notas 37-80 cf. en Fn
torno al devecho natural, phgs. 93 in fine-111.

(44) Metadalagz’a de las leyes, 80-85, pags. 188-201.
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Segiin HEGEL (45) la naturaleza no es sino un momento dia-
léctico del proceso de la /dea, como saber encaminado hacia ¢l
triunfo final de ella en la historia universal. Para llegar a afir-
marlo, partié de varias proposiciones indemostrables, como son
" las de que el Estado s la realidad efectiva de la Idea moral objeti-
va, y realiza la Idea en la historia universal; de que la Razén rige
el mundo, y de que la historia se desarrolla racionalmente.

Lo cierto es que, como advittié mi maestro SCIACCA (46), la
“Razén” de que habla HEGEL viene a ser, como se ha dicho de
la unidad indiferenciada de SCHELLING, “la noche negra donde
todas las voces son negras”, en la cual “todo se hunde en la
razén, todo es reabsorbido por ella, todo se pierde en ella”.

Segin HEGEL, ha comentado ELfas DE TEJADA (47) “cl dere-
cho positivo es el mismo derecho como Idea, con independen-
cia de los conceptos o de las intenciones de quienes lo establez-
can, sin que quepa contraposicién entre ellos”; pues, para él,
“tan derecho es el natural como el positivo, la Jdea como la rea-
lizacién de la Idea”. Ni el derecho natural ni el positivo “son
derecho entero como tal, sino facetas parciales de la afirmacién
del Espiritu objetivo, sucesivamente como persona, como fami-
lia y como Estado”. Asi, cada aspecto de lo real no es més que
un momento del proceso dialéctico; de modo tal que lo racio-
nal y lo real se adectian como el espiritu y la naturaleza.

Claro es que visto de ese modo el futuro queda abierto a
toda clase de utopias, y el proceso hacia ellas es configurado
mediante un facere “cientificamente programado” conforme una
idea preconcebida.

Como concluye Sciacca (48), segtn la imagen mental que
predomine en cada autor y en cada sistema que pierda de su

{45) GEORG WILHELM HEGEL, Filosoffa del derecho, en especial, $$ 137, 254,
257, 259, 341 y 342; cft. ed. en francés, Gallimard 1949, pdgs. 118, 190, 194 y sigs.
y 256 y sigs.

(46} M. E Sciacca, Reflexiones “inactuales” sobre el historicismo hegeliano, Madrid,
Fundacién Universitaria Espafiola, 1975, pdg. 17.

(47} E ELlas DE TEJADA, Tratede de filosofia del devecho, vol. 11, Universidad de
Sevilla, 1977, gl. 23, pdg. 555.

(48) Scracca, lec. wit. cit., pdg. 18.
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vista al ser y acepte la dialéctica historicista, resulta: o bien la
materializacién absoluta de lo que fue pensado como filosofia,
en la “no filosoffa”, en el momento de la praxis. As{ ocurre a
MARX (49), o, en la perspectiva contraria, en la nueva fe de
TEILHARD DE CHARDIN, que suefia ir hacia el “Espiritu”, hacia
el “Cristo Omega de la Evolucién” (50).

E) La justicia como valor histérico es observada, por FELICE
BATAGLIA (51), ent una visién idealista con significado “trascen-
dental, absoluto, fenoménico, histérico”, “meta de la evolucién
histérica”, pero sin asegurar que tal meta sca “alcanzable”. Esa
concepcién considera la justicia “como un valor que se expresa
en la actitud perenne del querer”, “un absoluto, aunque aparez-
ca en la historia produciendo las diversas posiciones y manifes-
taciones de la juridicidad” (52). Estima que “el pensamiento
aparece constitutivo del ser, y éste, pletérico de pensamiento,
expresa, €l mismo, los valores de que es digno” (53); “cuando el
hecho parece desconocetlos, cuando la historia los rechaza, los
valores resplandecen con luz sublime, incluso parecen reavivar-
se mds que nunca; cuando la justicia parece escapar al mundo
contaminado, entonces, més intensamente aparecc ¢n ¢l mundo
esta diosa superviviente, si una conciencia vigilante y pura la
entiende y la custodia en su intimidad, dispuesta a hacerse efec-
tiva y rehaciéndose con la accién de la historia establece una
vida mejor” (54).

Pero, hasta que llegue el momento en que “la justicia pare-
ce escapar al mundo contaminado”, ;cémo podemos saber si.
realmente avanzamos o si retrocedemos atin pensando que pro-
gresamos? Y, llegado aquel momento, cuando “una conciencia

(49) Cfr. Metodalogia de las leyes, Madrid, EDERSE, 1991, 83, pégs. 194-198.

(50) Ilbid, 84, pigs. 198-201.

(51) FELICE BATAGLIA, Curse de filosofla del derecho; cft. en castellano Madrid,
Instit. Ed. Reus, 1953, Viéase la sintesis y la critica que expuse en De lz virtud de la jus-
ticia a lp justo juridico, 67; en “En torno al derecho natural”, pdgs. 103-101.

(52) E BATAGLIA, op. cit., cap. IV, IX, pdgs. 430 y sigs.

(53) 1bid, 11, pag. 309. '

(54) Ibid, pdgs. 310y sigs.

173



JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

vigilante y pura” se halle dispuesta a rehacer, “con la accién, la
historia”; ;cé6mo conocerd el camino adecuado y evitard caer en
defectos contrarios al que le impele a reaccionar, como tantas
veces ha ocurrido? La historia nos demuestra que unas construc-
ciones ideales fatalmente llevan a otras antitéticas (55), sin con-
seguir el equilibrio. La libertad creadora se trueca, al fin, en ser-
vidumbre a lo artificiosamente creado (56).

F) La justicia como valor suprabistérico ha sido una conside-
racién iniciada en el siglo XIX, por BERNHARD BOLZANO y FRANZ
BRENTANO, culminada en el xx por EDMUND HUSSERL, Max
SCHELER y NICOLAI HARTMANN. De ella que nos hemos ocupa-
do en el primer voliimen de esta tercera Metodolagia (57). Sin
embargo, en esa concepcién el valor justicia se capta por intui-
cién eidérica emocional, por lo cual le falta una ordenacién
objetiva y concreta de los valores que pueda servir para determi-
nar el derecho, tal como hemos visto en las dos partes de la
Metodologia de la determinacion del derecho (58) y en el primer
voldimen de esta tercera (59). Y esa ordenacién objetiva sélo es
posible si se considera la naturaleza de cada cosa (naturz rei) en
relacién con la naturaleza de las cosas (rerum natura), conforme
antes hemos apuntado (60) y explicaremos mds adelante (61).

G) La justicia como realidad objetiva, desprendida de la
naturaleza de las cosas (rerum natura) y de cada cosa (natura

(55) Asflo muestra E. GILSON a lo largo de su obta, La wnidad de Iz experiencia
flosdfica, cfr. en castellano, Madrid, Rialp, 1960.

(56) Cfr. M. pE CORTE, Lhomme contre lui-méme, cap. VI, Paris, Nouvelles
Eds. Latines, 1962, pigs. 286 y sigs.

(57) La ciencia del devecho a lp largo de su bistoria, Madrid, Consejo General del
Notariado, 2000, 110, pigs. 640-645.

(58) Perspectiva histériva, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, 314-
316, pigs. 1188-1199, y 347, nowa 108, pig, 1302, y Parte sistemdtica, Madrid, Centro
Estudios Ramén Areces-Consejo Superior del Notariado, 173, I, C, p4gs. 904 y sigs.

(59) La ciencia del derecho a lo largo de su historia, Madrid, Centro Estudios
Ramén Areces-Consejo Superior del Notariado, 110, pigs. 639-645.

(60) Metodologia de Iz ciencia expositiva y explicativg del derecho, T1, 1°, Madrid,
Fundacién Culeural del Notariado, 2002, 20, f.

(61) Ibid,71.
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red), reconocible por los hombres mediante el sensum naturalis,
la naturalis ratio y la aequitas naruralis, es la concepcidn realista
que venimos siguiendo. :

H) Y la justicia positiva, dererminada en concreto y en acto,
como complemento de la justicia realidad objetiva, la vemos defi-
nida por Ulpiano, al principio de sus Instituciones, entendiéndo
que viene determinada en el jus civile (62): “Ius civile est, quod
neque in totum a narurali vel gentium recedit, nec per omnia ei
servity utaque quum aliquid addimus vel detrabimus iure commu-
ni jus proprium, id est civile, efficimus’.

Ya ARISTOTELES (63) habia explicado que de lo justo civil:
uno es natural (dikaion physikon) y otro procede de decisién del
poder politico (dskaion nomikon) en aquello “que al principio
no habia diferencia en hacerlo de una manera o de otra, pero
que después de ser determinado esto por la ley, sf la hay”. SANTO
"TOMAS DE AQUINO aclararfa que una cosa puede ser justa de dos
modos: una, por la misma naturaleza de la cosa; y otra, “por
convencién o comtin acuerdo, es decir, cuando alguno se mani-
fieste satisfecho con recibir tanto; y esto puede realizarse de dos
formas: por un convenio privado, como el que se constituye
mediante un pacto entre personas particulares, o por conven-
cién publica, 2.g7, cuando todo el pueblo consiente en que algo
se considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo
ordena asi el principe que tiene a su cargo el cuidado del pue-
blo y representa a su persona. Y esto es derecho positivo”(64).
Paralelamente dice: “Quod a lege naturali dupliciter potest aliquid
devivari: uno modo, sicut conclusiones ex principits; alio modo, sicut
determinationes quaedam aliquorum communium’ (65).

“Es cierto que —ha dicho ANTONIO DE LuNa (66)—, a
veces, la positividad del derecho es un presupuesto de su justi-

{(62) UvretaNo, Dig 1,1, 6.

(63) ARISTOTELES, Etica, 5,7, 1134, b.

(64) SanTo TOMAS DE AQUING, 8. T4, II-11%, 57, 2, resp.

(65) Ibid, 1-11%, 95, 2.

(66} ANTONIO DE LUNA, Notz erftica 4 la “Introduccitn a la ciencia del devecho”
de GusTav RanerucH, R.D.B XVII, 1930, pig, 287. :
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cia y que contenidos indiferentes —circular por la izquierda o
por la derecha— advienen justos por su vilida insercién en el
ordenamicento juridico positivo, ya que en estos casos sélo se
persigue una regulacién unitaria cierta, cualquiera que ésta
fuere”. :

ARISTOTELES (67) habfa advertido que la justicia “fundada
en la convencién y en la utilidad es semejante a las medidas;
las medidas del vino y de la trigo no son iguales en todas par-
tes, sino mayores donde se compra y menores donde se vende.
De la misma manera, las cosas que no son justas por natura-
leza sino por convenio humano no son las mismas en todas

partes”.

A
b

2. La justicia como virtud moral

Al examinar la perspectiva de la justicia como virtud (68) la
hemos visto referida al derecho por ULPIANO (69), y caracteri-
zada segiin SANTO TOMAS DE AQUINO (70) por corresponder al
apetito racional, a la verdad y a la voluntad.

También hemos anticipado (71) que SALOMON, el EsTAGI-
RITA y el AQUINATENSE habfan diferenciado la justicia como vir-
tud particular, junto a la fortaleza, la templanza y la prudencia,
a la justicia, como virtud general o justicia legal que ordena
todas al bien comun. Ahora nos corresponde ahondar en la jus-
ticia como virtud moral diferenciable de la justicia juridica; pero
no ajslada de ella. Pues, para el buen orden de la comunidad
deben hallarse solapadas y en comunicacién reciproca, aunque
la justicia moral, necesaria para el buen orden de la comunidad,

"'no sea sélo ni totalmente objeto del derecho, que si bien debe
estar al servicio de aquélla ha de hacerlo sin subsumirla total ni
plenamente.

(67) ARISTOTELES, Etica, 5,7, 1135 a.

(68) Supra, 1, b.

(69) Urplano, Dig. 1, 1, 6.

(70) Supra, 1, B, notas 33 a 35 y textos correspondlcntes
(71} Ibid., notas 21 a 27 y sus textos respectivos.
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a) La virtud moral consiste en hacer lo que debe hacerse
sin necesidad de coaccién —con lo cual hace bueno al hombre
que as{ obra—; pues la virtud presupone la voluntad de hacer-
lo, y la coaccién, como contraria a la voluntad, destruye la
nocién de mérito, sin que pierda el mérito quien lo haga volun-
tariamente aunque en caso de no hacerlo le serfa exigido coacti-
vamente (72).

La especificidad que distingue la justicia de las otras virtu-
des consiste en “referirse a otro” y concretamente en dar a cada
cual lo suyo (73). SANTO TOMAS (74) lo explica, razonando
que, como el nombre de “justicia” entrafia igualdad [o adecua-
cién (75), sea al bien comuin, sea a la igualdad aritmética o bien
a la geométrica o proporcionalidad, como veremos], es de esen-
cia a [a justicia el referirse a otro, porque nada es igual a s, sino
a otro”; por lo cual, “requiere que la justicia sea entre individuos
diversos, capaces de obrar”. Luego, “la justicia propiamente
dicha requiere diversidad de sujetos”.

Y concluye finalmente (76): “Las acciones del hombre res-
pecto de s{ mismo son rectificadas suficientemente al ser sus
pasiones rectificadas por otras virtudes morales; pero las accio-
nes que se refieren a otro necesitan una especial rectificacién, no
solamente en relacién al agente, sino también respecto de aquél
a quien se refieren. Y, por esto, acerca de cllas hay una virtud
especial, que es la justicia”.

&) La justicia, que ordena al hombre con relacién a otro
—indica SANTO TOMAS (77)—, “puede tener lugar de dos
modos: primero, con relacién a otro considerado individual-
mente, y segundo, a otro en comin, pues €l que sirve a una
comunidad sirve a todos los que en ella se integran. A ambos

(72) Cfr. SANTO TOMAS DE AQUING, S, Th., II-I1*, 58, 3, ad L y ad 2.

(73) Ibid., 1, resp.

(74) Ikid., 2, resp.

(75) Cfr. ibid,, 57, 2, resp. donde dice: “adaequatum alteri secundum aliquam uti-
Litazis”.

(76) Ihid, 58, 2, ad 4.

(77)y Ibid, 5, resp.
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modos de considerar puede referirse la justicia segin la propia
naturaleza. Es, empero, evidente que todos los que componen
alguna comunidad se relacionan a la misma como la parte, en
cuanto tal, es al todo: por lo cual, se sigue que cualquier bien de
la parte es ordenable al bien del todo. Segin ésto, el bien de
cada virtud, ya ordene al hombre a si mismo, ya le ordene a
otras personas singulares, es referible al bien comtn que se orde-
na a la justicia. Y asf los actos de todas las virtudes pueden per-
tenecer a la justicia en cuanto ésta ordena al hombre al bien
comin. En este sentido la justicia es llamada virtud general”.
Esta también es llamada “legal”, porque, con ella, “el hombre
concuerda con la ley que ordena los actos de todas las virtudes
al bien comin”.

¢) En cuanto a la determinacién de cudl es el objeto de la
justicia considerada como virtud particular, responde SANTO
TOMAs (78) que “como la justicia se ordena a otro, no tiene por
objeto toda la matetia de la virtud moral, sino solamente las
acciones y cosas exteriores, conforme a cierta razén especial del
objeto, esto es, en cuanto que por ellas un hombre se relacione
con otro”. :

Para diferenciar la justicia como virtud particular de las
otras virtudes, repite de SAN AGUSTIN (Contra maniqueos 2, 16)
que “la prudencia es «un conocimiento de las cosas que deben
desearse o hay que huir de ellas»; la templanza, «una represién
del deseo de las cosas que deleitan temporalmente»; la fortaleza,
«una firmeza de dnimo respecto las cosas que temporalmente
nos afligen», y la justicia, «que se difunde por los demids, ‘un
amor de Dios y del préximo», que es la raiz comiin de toda
ordenacién a otro” (79). '

d) En lo referente a si las pasiones son objeto de las virtu-
des, responde el AQUINATENSE (80) que las pasiones, como

(78) Ibid., 8, resp.
(79) Ibid, ad2.
(80) Ibid, 9, regp.
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“movimientos del apetito sensitive”, “no son objeto de la justi-
cia, y sf de la templanza y de la fortaleza que radican en lo iras-
cible y concupiscible”, y que “la justicia tiene por objeto las
cosas que se refieren a otro; siendo asi que no nos ordenamos a
otro inmediatamente por las pasiones interiores”. Por ambas
razones, “la justicia no tiene por objeto las pasiones”.

“Las operaciones exteriores —concluye (81)— ocupan en
cierto modo el punto medio entre las cosas exteriores, que son
su materia, y las pasiones interiores, que son sus principios. Pero
sucede que a veces hay defecto, en uno de estos extremos, sin
fallar respecto del otro, como si uno quita a otro una cosa, no
por deseo de poseerlo, sino por voluntad de dafiarle; o, vicever-
sa, si alguno desea lo que pertenece a otro ¥, sin embatgo, no
quiere quitdrselo. La rectificacién, pues, de estas operaciones, en
cuanto terminan en cosas exteriores, pertenece a la justicia; pero
la rectificacién de las mismas, en cuanto proceden de las pasio-
nes, pertenece a las otras virtudes morales cuyo objeto son las
pasiones” [...]. “Y puesto que las operaciones exteriores no
toman su especie de las pasiones interiores, sino mas bien de las
cosas exteriores, como de sus objetos, siguese, propiamente
hablando, que las operaciones exteriores son materia de la justi-
cia mis bien que de las otras virtudes morales”.

En fin, concluye (82): “El bien comun es el fin de las perso-
nas singulares que viven en comunidad, como el bien del todo es
el fin de cada una de las partes. Mas el bien de una sélo persona
singular no es el fin de otra. Y, por esto, la justicia legal, que se
ordena al bien comin, puede extenderse a las pasiones interiores,
por las cuales el hombre se rige de algiin modo a si mismo, mis
que la justicia particular que se ordena al bien de otra persona
particular, aunque la justicia legal se extiende principalmente a las
otras virtudes respecto de las operaciones de éstas, esto es en cuan-
to la ley preceptua “hacer obras de fortaleza de templanza y de
mansedumbre”, como ARISTOTELES (83) ensefia”.

(8Y) 1hid, ad 2.
(82) lbid, ad3.
(83) ARISTOTELES, Quaestiones quodiibetales, 1, 14,
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e) Aborda también el AQUINATENSE, si e/ medio de la justi-
cia es un medio real, y responde (84) que en las otras virtudes
morales ¢l medio “no se determina por la proporcién de una
cosa a otra, sino sélo en relacién al mismo sujeto virtuoso. Por
ende, en estas virtudes el medio es tinicamente racional y con
respecto a nosotros. En cambio, la materia de la justicia es la
operacién exterior, en tanto que esta misma o la cosa de que se
hace uso, tiene respecto de otra persona la debida proporcién; y,
en consecuencia el medio de la justicia consiste en cierta igual-
dad de la proporcién de la cosa exterior a la persona exterior.
Ahora bien la igualdad es realmente el medio entre o mayor y
lo menor, como Aristételes ensefia en su Metaflsica 9, 5, 6.
Luego, en la justicia hay un medio real”.

Consecuentemente, concluye (85):

— Quie este término medio objetivo “es también medio
racional, y, por tanto, en la justicia se cumple la razén
de virtud moral”.

— Que lo bueno moral puede entenderse de dos maneras.
Una, lo omnimodamente bueno, como son las virtudes,
en lo que “no cabe fijar medios ni extremos”. Otra, en la
de que la cosa, “buena considerada por su naturaleza, en
su utilizacién por los hombres puede hacerse mala por
abuso, como ocurre con la riqueza y con los honores.
Cosas en las cuales puede considerarse lo superfluo o
excesivo, lo deficiente y lo medio. Segiin los hombres
usen bien o mal de ellas, puede este uso resultar justo o
ihjusto.

— Que no es igual la proporcién de injuria inferida al prin-
cipe que a una persona privada; y, por ésto, es preciso
igualar de distinta manera una y otra injuria por medio
de la pena, lo cual resulta de la diversidad de objeto y no
solamente diversidad racional.

(84) SanTo TOMAS DE AQUING, S. Th., II-1I*, 58, 10, resp.
(85) lbid, adl, ad2y ad3.
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) El acto de justicia consiste en dar a cada uno lo suyo; y
explica (86) por qué por su materia, la justicia resulta de la ope-
racién exterior, “en cuanto ésta misma o la cosa que por ella usa-
mos resulta proporcionada a otra persona, a la que somos orde-
nados por la justicia”. Llamdndose suyo —de cada persona— lo
que se le.debe, segiin igualdad de proporcién, “por consiguien-
te, el acto propio de la justicia no es otra cosa que dar a cada
uno lo suyo” - “reddere uniquique quod suum est”.

3. La justicia juridica. Su interrelacién con la justicia moral y la
necesidad que tiene de las otrds virtudes cardinales.

A} Al tratar del significado de la palabra derecho en mi Mezo-
dologia de la ciencia expositiva y explicativa del devecho, 11-1°, he
dedicado un epigrafe a examinar la relacién que media entre
moral y derecho (87). Gran parte de lo que allf examino es tras-
ladable a la distincién y a la interrelacién entre justicia moral y
justicia jurfdica. Especialmente es trasladable lo referente a las
diversas tesis propuestas al respecto: separatistas; absorcionistas
del derecho por la moral; la que considera que el derecho debe
tender a la moral; la que identifica la moral sea con el derecho
natural o bien con el ideal juridico, y la que considera el orden
juridico como una parte subordinada del orden moral, pero
inconfundible con él, en tanto en cuanto el bien comin, que es
la razén y el fin especifico del derecho, no puede imponer ni exi-
gir judicialmente la plena realizacién de cualquier parte del orden
moral, si, como consecuencia de ello, se puede ocasionar un mal
mayor o impedir un mayor bien en la vida préctica.

Estas cuatro tesis son evidentemente trasladables de la con-
sideracién del derecho a la consideracién de la justicia y a la dis-
tincién entre justicia moral y justicia juridica —dependiente de
que el bien comtin requiera o no que se atribuya a lo moral-
mente justo eficacia jurfdica.

(86) Ibid, 10, resp.
(87) Op. iz, 32, pdgs. 140-147.
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Aqui, especificamente, interesa ver cudl es la peculiar efica-
cia que corresponde a la justicia jurfdica y de la que carece la
justicia moral no juridica, diferencidndolas por sus efectos.

Antes (88) hemos visto que SANTO TOMAS DE AQUINO las
diferencia porque la virtud de la justicia presupone la voluntad
de hacerla, en la que reside el mérito, y excluye la coaccién que
elimina esa libertad precisa y destruye el mérito. Ahora bien,
una cosa es que la virtud de la justicia sea incompatible con la
coaccién y otra distinta es que la coaccién caracterice a la justi-
cia juridica y sea inherente a ella necesariamente.

Como ha advertido JOAQUIN CosTA (89), la coaccién es
“una categorfa ajena al derecho, pero auxiliar obligado para su
realizacién”. Este poligrafo aragonés, después de hacer un repa-
so por la historia del derecho romano, por el antiguo derecho
metcantil y por el internacional, lo reitera: “ef derecho no es un
orden de coaccidn exterior” [...]. “La buena fe, la hombria de
bien, he ahi la principal y casi la tinica garantia del derecho.
Disciplinar la voluntad, iluminar al hombre interior, hacerle
triunfar de si mismo para que sea verdaderamente /ibre, he ahi
el objetivo a donde debe convertir su atencién el legislador,
raramente absorbido en ideas estériles, planes y organizaciones
puramente mecénicas, sin més cimiento ni otra trabazén que la
policia y la fuerza”.

Lo que, segin el LEON DE GRaUs (90), diferencia lo moral
y lo juridico es el “principio de condicionalidad”. 1a moral mira
a la realizacion del bien por ser bien, por si mismo, mientras que
el derecho “no ejercita el bien sustantivamente por el bien
mismo, sino con la mira de servir a otro bien, esto es, como
medio o condicién para cumplir algin fin a que el hombre
viene obligado por su misma naturaleza”,

Explicando esa diferencia entre el bien moral y el juridico,
dice: “En el bien moral hay una sola relacién del sujeto al acto;
en el bien juridico la relacién es doble, del sujeto al acto y del

(88) Ibid, 2, a, rexto correspondiente a la nota 72.

{89) JoaquiN CosTA, Teoria del hecho juridico individual y social, Madrid, Impr.
De la Rev. de Legislacién, 1880, 3, pig. 30.

(90) [bid, 5, plgs. 37 y sigs.
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acto al fin, en razén al cual es ejecutado. En su concepto moral,
el acto bueno se ejecuta sélo por ser bueno; en su concepto juri-
dico por ser, ademas de bueno, deil”.

También KANTOROWICZ (91) rechazard, muchos afios mds
tarde, el criterio de la coercibilidad que —dice— no correspon-
de a la realidad, como lo muestra no sélo por la existencia de
actos ilegales no coercibles, sino rambién desde el mismo punto
de vista positivista, desde el cual esta teorfa ha sido formulada.
En efecto, la introduccién del cardcter de la coercibilidad en el
concepto del derecho —advierte— “lo harfa indtil para com-
prender tanto teorética como histéricamente el derecho y la
ciencia jurfdica, dado que con ello se excluirfan de ésta intereses
que integran el derecho mismo; también se excluirfa. de su
dmbito muchas partes, como las «obligaciones naturales» que
carecen de accién, y las leges imperfectae que no son susceptibles
de ejecucién coactiva. Ademds, las denominadas normas tercia-
rias o normas udltimas no pueden ser coactivas a menos de no ser
normas tltimas, como lo son las concernientes al soberano, a los
parlamentos, a los tribunales de dltima instancia, a las asamble-
as de la tribu, al gran sacerdote, ni tampoco se podria reconocer
como juridico el derecho constitucional ni su ciencia: «('Qm':
custoder ipsos custodes?”,

Para KANTOROWICZ lo que caracteriza al derecho es ser “con-
siderado aplicable por el juez” (92) en los casos de controversia.

Sin-embargo, este criterio habfa sido ya contradicho bastan-
tes afios antes por EUGUEN EHRLICH (93), quien afirma que hay
tres caracterfsticas que “deben ser absolutamente opuestas al
concepto de derecho como ordenamiento coercitivo del Esta-
do”: “no es una caracteristica esencial del concepto de derecho
la de ser creado por el Estado; ni que sea la base de las decisio-
nes de los tribunales o de otras autoridades; ni que constituya el

(91) HERMANN KANTOROWICZ, The definition of law, 2 Cambridge University
Press, Londres, 1958; cfr. su traduccién al italiano, Turfn, G. Giapichelli, 1962, pdgs.
116 y sigs.

92) Ibid, 5, pigs. 138-142.

(93) EuGeN EHrLICH, Gmndlcgung der Sociologie des Rechts (1913), 1, 5, cfr. en
italiano, Mildn, Giuffré, 1976, pigs. 30 y sigs.
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fundamento de la sucesiva coercién juridica”. Y atin da un paso
mids en el dltimo capftulo de la obra (94), donde, después de
examinar las sentencias judiciales como testimonios del derecho
vivo, reconoce que, en un segundo momento, habia comproba-
do que su examen no resultaba del todo suficiente para conocer
lo que es derecho, porque las sentencias no ofrecen un cuadro
petfecto de la vida juridica. “Sélo una pequefia parte de la vida
real es llevada ante los tribunales y los érganos de autoridad, y
gran parte de ésta es excluida de su jurisdiccién por principio o
de hecho”. Por eso, requiere absolutamente que se completen
“los resultados obtenidos con el examen de los érganos de auto-
ridad” y que “sean integrados en la observacién directa de la
vida social”. A ese fin, advierte que “una mirada a la vida
moderna del derecho muestra que éste, en la mdxima parte, no
estd dominado por la ley, sino por la documentacién de los
negocios. El derecho no obligatorio viene determinado por el
contenido de los documentos jurfdicos. El derecho vivo debe
buscarse en los vinculos matrimoniales, en los contratos de
compraventa, de crédito para la construccién, de préstamo
hipotecatio, en los estatutos de las asociaciones y sociedades
comerciales, y no en los articulos del cédigo. Todos estos con-
tratos, adem4s del contenido individual referente a los negocios
singulares, tienen también un contenido tipico que se acoge por
doquier. Este contenido tipico es, en definitiva, lo que resulta
mis importante del documento”. :

Debe considerarse el documento —insiste— “sobre todo
como una parte del derecho vivo y recabar de su contenido el
derecho vivo, como hicieron los romanos en su derecho con-
tractual y testamentario”.

El concepto del derecho —como vemos— se ensancha en
EHRLICH y abarca todo el derecho no estatal vivido en la préc-
tica extrajudicial y judicial, especialmente en aquélla.

Como se observa, desde finales del siglo XIx y principios del
XX, viene produciéndose un movimiento de rctorno a la consi-
deracién originaria de la justicia juridica; de una parte, como

(94) Ibid., XXT, 3, pigs. 594 y sigs.
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lo justo concreto o acorde a la equidad y, de otra, como lo justo
positivo en aquello que es indiferente que sea de uno u otro
modo mientras no se determine por convenio o de otro modo.
Por lo demds, s¢ comprende que la coaccién sélo es una corte-
za protectora que suele acompafiar a lo justo juridico —a dife-
rencia de lo sélo moralmente justo—, que se caracteriza, en
cuanto su eficacia, por originar una pretensién a su cumpli-
miento, que podrd resolverse en su cumplimiento voluntario,
en una transaccién, un arbitraje o una resolucién administrati-
va o judicial.

4. Justicia y equidad

El tlimo titulo del segundo volimen de mi Merodologia
de lu determinacion del derecho lo dedico por entero a la equi-
dad (95), y en el primer tomo de la Metodologia de la ciencia del
derecho me ocupo de matizar cuales fueron las dificultades que
los glosadores sufrieron ante la equidad y de su superacién por
los comentaristas (96), tema que considero clave para compren-
der la equidad y su funcién en el derecho. Aqui sélo se trata de
comparar la equidad y la justicia, tanto en el 4mbito meramen-
te moral como en el propiamente juridico.

A) En el 4mbito puramente moral, en la antigua Grecia la
palabra épieikeia habfa sido empleada por HIPOCRATES como
cotreccién moral (97). Asi lo indica D’AGOSTINO, quien obser-
va que, en la primera definicién de ella contenida en las obras
platénicas, aparece (98) como: “disposicién a ceder los propios
derechos y los propios intereses, moderacién en las relaciones;
comportamiento bien ordenado del alma racional con respecto
al bien y al mal”. A la vista de lo cual, concluye que la epique-

(95) Parse sistemdtica, 273-294, pégs. 1439-1578.

(96) La ciencia del derecho a lo largo de su bistoria, 24, pags. 130-139.

(97) FRANCESCO D'AGOSTING, Bpicikeia. I tema dellequirt nellantichind greca,
cap. I, Mildn, Giuffré 1973, pigs. 1-9.

(98) Ikid., I, 2, pags. 19 y sigs.
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ya significa “una postura de equilibrio, gobernada por la razén
y llena de consideracién por el otro; una moderacién que es
delicadeza humana repleta de fuerza interior; por la cual el
hombre equitativo no cede sus dereches por cansancio, condes-
cendencia o por temor, por vileza, sino por respeto a la huma-
nidad, por lo que reconoce, a sf mismo y al otro, la innata capa-
cidad de discernir, en la situacién concreta, el bien y el mal”.
Asi, viene a considerarla como una “armonfa” y una “convenien-
cia’ pero dando a esta segunda palabra su significacién de
“armonfa” y refiriéndola al arte del gobernante para regir.

Después de PLATON, examind ARISTOTELES la épieikeia tanto
bajo el aspecto moral como en la perspectiva juridica. En cuan-
to al primero, concluye (99) dando estas pautas para determinar
la equidad: “Ser indulgente o comprensivo con las cosas huma-
nas es ser equitativo, y también lo es mirar no a la parte sino al
todo; no que tal es el acusado ahora, sino como era siempre o
de ordinario. También es equitativo acordarse m4s de los bienes
recibidos que de los males: y m4s de los bienes que ha recibido
uno que de aquellos que hizo. Y es equitativo haber soportado
la injusticia recibida; preferir resolver litigios de palabra que de
obra. También es equitativo querer recurrir mejor a un arbitra-
je que’a un juicio, porque el drbitro atiende a lo equitativo, y,
en cambio, el juez mira a la ley; precisamente con este fin se
inventé el arbitro, para que domine la equidad”.

Como vemos, esta consideracién moral de la equidad va
mis all4 de la justicia y la extiende a otras virtudes; pero sin que
por esto deje de ser conveniente para la buena realizacién indi-
vidualizada de la justicia jurfdica, pues sirve para lograr resolver
arménicamente las cuestiones y para que reine entre los hom-
bres en sus relaciones la armonfa. Asf lo muestra también el
mismo ARISTOTELES cuando dice (100) que hombre equitativo
es “aquel que elige y practica esta clase de justicia [/a épieikeia]
y no una justicia minuciosa en el mal sentido, sino que sabe
moderarse, cuando tiene la ley de su parte es equitativo; y esta
disposicién de cardcter es la equidad”.

(99) ARISTOTELES, Retdrica, 13, 1-374 b,
(100) Jbid, Etica, V, 10, pérrafo final, 1138 a.
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También en el Antiguo testamento sc expresan unos concep-
tos que, en su traduccién de los Setenta al griego, fueron desig-
nados por la palabra épieikeia, dindole el sentido de benevolen-
cia, clemencia, moderacién. FRANCESCO D’AGOSTINO (101) cita
varios textos en que asi aparece. Me he preocupado de cotejar
algunos de ellos en sus traducciones al castellano efectuadas por
TORRES AMAT. En el Salmo 85, 5, se emplea la palabra en el
actual sentido de benignidad; en el libro de la Sabiduria, en el
de moderacién; en el de BARUCH 11, 27, y en el de DANIEL IV,
24 en el significado de misericordia, el 11 de los Macabeos, 22,
en el de favor, y en el X, 4, como benignidad.

En el Nueve testamento, observa el mismo D’AGOSTINO (102)
¢l empleo del término épieikeia por SAN PABLO, en la carta Il a
los Corintios 10, 1, y, poniendo ese texto en relacién con el
Evangelio de SAN MATEO 11, 29, destaca cual es el relieve que le
da SAN PABLO, aproximando el significado de esa palabra al de
la triada mansedumbre, modestia y humildad de corazén,
poniéndola fuera del 4mbito conceptual puramente juridico.
Después de esto y de analizar la interpretacién dada por ADOLF
VON HARNAK (“Sanfimut, Huld und Demut in altem kirche”,
Festgabe Kafian, Tubinga, 1920, pdgs. 113-129) —y disentir de
ella— concluye que la épieikeia neotestamentaria, “en lugar de
mostrarse como virtud de los poderosos [en su clemencia o
moderacién], aparece como virtud del encuentro fraterno, que
al momento extrinseco jurfdico antepone el infinitamente mis
clido y rico en inmediatez de la donacién de si mismo. He ahf
porqué la épieikeia no indica la superioridad (aunque benigna)
del obispo sobre sus fieles (I TIMOTEO, 3, 3”, sino “su apertura
confiada para con el préjimo, aunque éste sea su perseguidor.
He aqui, sobre todo, que la épicikeia no es entendida como
benignidad, que se situarfa siempre en un horizonte mundano
(I PEDRO 2, 18), sino realmente como la anteposicién, a cual-
quier relacién juridica, de la relacién en Cristo, que no anula la
dependencia mundanal, pero que la sittia después de la fraterni-

(101) [ D'AGOSTING, op. cit., V1, 1, pdg. 139.
(102) Jbid, VL 11, 1, pdg. 140.
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dad en Dios. En resumen: en el concepto cristiano de épieikeia,
rectamente entendido, podemos acoger cuanto de esta virtud
haya adquirido savia vital, haciéndose signo de la gracia que pre-
cede a la ley del amor a Dios, que protege la obra del hombre”.

Los Santos Padres recogieron ese significado. El propio
D’AGOSTINO (103) observa principalmente su utilizacién por el
papa CLEMENTE ROMANO y por SAN JUAN CRISOSTOMO; y
advierte que, a través de ellos, pudo influenciar al derecho
romano cristiano, primero, y, después, especialmente al derecho
canénico, como derecho emanado de la Iglesia.

Los nuevos emperadores cristianos —ha observado P G.
CARON (104)— desarrollan el nuevo concepto de la equidad
que “no serd tanto el concepto romano clésico de la perfeccién
en la justicia (en cuyo caso podia aplicarse incluso la aequitas-
severitatis) sino que responde mds bien al concepto de “Zus dul-
core misericordiae temperatum”. Y dice que esa nueva concepcién
incluso se acentda en el Corpus iuris civilis, donde JUSTINIANO
hace desaparecer, al no recogerlos en €l los textos del antiguo
derecho romano, que no compila, referentes a derecho de cosas,
de obligaciones y de familia, en que se da a la equidad el anti-
guo sentido.

Como advierte ¢l mismo CARON (105), “el concepto teolé-
gico-moral de la misericordia, e incluso de la zequitas entendida
no tanto segin el concepto romano de perfecta justicia cuanto
en el concepto cristiano, que atiende a la razén dirigida a preve-
nir el periculum animae —en virtud del cual el rigor inris debe
ceder a la aequitas naturalis iuris rationabilis, siempre que la
aplicacién rigurosa de la ley venga a contrastarse con la prosecu-
cién del fin supremo de la Iglesia, la safus animarum—, tuvo a
su vez una influencia decisiva tanto en la legislacién civil justi-
nianea, de una parte, como, de otra, en los glosadores roma-
nistas”.

(103) Ibid, pigs. 148-167.

(104) PiER GIOVANNL CARON, Hequitas™ romand, ‘misericordia” patristica ed
“Epieikeia” aristotélica nella dottring d'ell “aequitas™ cansnica (Delle origine al
Rinascimento), Mildn, Giuffre 1971, 3, pdgs. 8 y sigs.

(105} fbid, pigs. 6y sigs.
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Y JUAN IGLESIAS (106) advierte que “las viejas concepciones
romanas aparecen superadas con el periodo postcldsico —en la
culminacién de éste sobre todo— por supremas consideraciones
morales”, aunque también “es verdad que estas mismas cuentan
con la apoyatura de los ideales ético-juridicos asentados en las
épocas anteriores”. Lo cierto es que los preceptos cristianos, “tal
como reza en el titulo introductorio del Digesto, nos sittian fren-
te a un templo majestuoso y santo, frente a un monumento
admirable por la alta inspiracién moral que la inspira. El legis-
lador cristiano ha puesto su mano, guiada por el mdximo fervor
religioso”.

En los cultivadores del ius canonicum se produce una evolu-
cién que culmina en la doctrina de los decretalistas. En ésta el
mismo CARON (107) observa que se produce una sintesis de la-
aequitas romana, entendida en el sentido de perfecta justicia, la
misericordia o bemgmtas de las fuentes patristicas, en oposicién
al rigor del stricto uris, y ala épicikeia aristotélica, recibida a tra-
vés de la doctrina de SANTO TOMAS DE AQUINO, significativa de
que la ley no puede ser aplicada en los casos particulares en los
cuales de aplicarse se producirfa una iniquidad.

B) En el 4mbito propiamente juridico, ARISTOTELES (108)
relaciona la equidad con la justicia y lo equitativo con lo justo.
Estos términos —dice— “no aparecen ni como idénticos sin
mis ni como pertenecientes a géneros distintos”; ambos los esti-
ma laudables, pero considera que “lo equitativo, si bien es mejor
que una especie de justicia, es justo”, y “no es mejor que lo justo
como si se tratara de otro género. Lo mismo es, por tanto, justo
y equitativo, ¥, siendo ambos buenos, es mejor lo equitativo”.

Explica que es asi porque “lo equitativo es justo pero no en
el sentido de la ley, sino como una rectificacién de la justicia
legal. La causa es que toda ley es universal y hay cosas que no se

(106) JUAN IGLESIAS, Orden jurtdico y orden extrajuridico, 11, I, en “Centenario
de la Ley del notariada”, sec. I, vol. II, Madrid, 1961, pigs. 51y51gs o en “Estudios”,
Madrid, Univ, Complutense, 1985, pigs. 210 y sigs.

{107) CARON, ap. cit., 7-8, pigs. 51-66.

(108) ARISTOTELES, Etica, V, 10, 1137 b in fine y 1138 a principio.
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pueden tratar rectamente de modo universal. En aquellos casos,
pues, en que es preciso hablar de un modo universal, pero no es
posible hacerlo rectamente, la ley toma en consideracién lo més
corriente, sin desconocer su-yerro. Y no por eso es menos recta,
porque su yerro no estd en la ley, ni en el legislador, sino en la
naturaléza de la cosa, puesto que tal es la indole de las cosas
pricticas. Por tanto, cuando la ley se expresa universalmente y,
a propdsito de ella, surge algo que queda fuera de su formula-
cién universal, entonces estd bien que se acuda la equidad allf
donde no alcanza el legislador y se yerra al simplificar”. A dife-
rencia de la justicia de la ley positiva, la justicia natural —expli-
ca— “es indefinida, como la regla de plomo de los arquitectos
lesbios que no es riglda, sino que se adapta a la forma de la
piedra”.

SANTO TOMAS DE AQUINO, comentando este texto, dice (109)
que, de una parte, “en las cosas contingentes no es posible que
sc diga algo verdadero universalmente; pues, aunque en ellas
algo puede ser verdad en la mayorfa de los casos, no lo es en
algunos pocos. Asi ocurre en los hechos humanos sobre los cua-
les se dan las leyes. Y de otra parte, partiendo de la distincién
que hizo el ESTAGIRITA (110) entre lo justo natural y lo justo
legal, o sea el dimanante de las leyes humanas positivas, el
AQUINATENSE explica: “Lo equitative es mejor que lo justo
legal; pero estd contenido en lo justo natural ; es regulador
interpretativamente de la j ]LlSthla legal pues “est4 contenido en
lo justo natural, de donde se origina lo justo legal”.

En el primer volumen de nuestra tercera Metodologia hemos
visto que en las escuelas de artes liberales, durante el Alta Edad
media, se recurria a la equidad como ratio (111); y que algunas
tendencias interpretativa, como la de los juristas moderni de la
escuela de Pavia, buscaban llegar, en cada caso, a soluciones

(109) -SanTO TOMAS DE AQUING, Comtment. ad Eticorum lib, Vde ARISTOTELES,
lectio X V1.

{110) ARISTOTELES, Eriea, V, 7, 1134 b,

(111} La ciencia del devecho a lo largo de su historia, 9, texto correspondiente a la
nota 17, pdg. 63.
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naturalmente justas, inspiradas en principios de equidad (112).
Los glosadores estaban bien formados en artes liberales, habfan
recibido el influjo de los intérpretes moderni de la escuela de
Pavia y recibfan ademdis la influencia del derecho canénico, que
concebian, aquélla y éstos, el ius segin la idea de aeguizas con-
cebida como motor de aquél. Ahora bien, la mayorfa de los
glosadores consideraban los textos del Corpus iuris como nor-
mativa legal vigente ratione Imperii, y bajo esta perspectiva les
resultaba imperativo el rescripto de CONSTANTINO conocido por
lex: Inter aequitatem (113). Esta fue la dificultad que se presenté
a los glosadores. Por ello recurrian a la distincién entre aequitas
rudisy aequitas constituta (114).

Frente a la opinién general —mantenida por BULGARUS,
ROGERIO y BASSIANO, y recogida por AZON y ACCURSIO—
habfa discrepado MARTINUS GOssla, apoydndose en otro res-
cripto del mismo Constantino, conocido por lex Placuit (115),
y en un texto de PAULO, recogido en el Digesto (116), que dice:
“in omnibus quidem maxime tamen iure aequitas spectandum est’.
Su solucién consistirfa en distinguir la equidad in universalibus,
que s6lo podia determinar la ley, y la equidad in iuditibus singu-
laribus, que al juez le cabia individualizar basindose en un fun-
damento objetivo o bien apoydndose en algin adminiculo con-
tenido en cualquier texto legislado con el que cupiera enlazar
rationes naturalis.

La posicién de MARTINUS fue seguida por algunos cano-
nistas (PAUCUPALEA, RUFINUS, JOANNES TEUTONICUS, SAN
RAYMUNDO DE PENYAFORT) y la apoyaron PLACENTINO DE
MONTPELLIER, KAROLUS y CINO DE PISTOIA, siendo recogida
en la Summa Trecensis, las Exeptiones Petri, el Brachilogusy Lo
Codi. :

Los comentaristas ya no sufrian las dificultades que habfan
padecido los glosadores ante el rescripto Inter aequitatem, pues-

(112) Ibid, 12, d, texta correspondiente a la nota 110, pig. 84.
(113) Codex, 1,14, 1.

(114) A ella nos hemos referida en el vol wit cit, 24, pags. 130-135.
(115) Ced., 3,1, 8. )

(116) PauLo, Dig, 50, 17, 90
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to que no identificaban el espiritu del texto con la mens legisla-
turis, y menos aun con su veluntas, sino que consideraban obje-
tivamente la mensy la ratio de la norma en relacién con la rztio
iuris superior, consistente en resolver en justicia, conforme la
naturaleza de Ia cosa (hecho, acto, institucién). BaRTOLO {117)
entendfa que tratdndose de una interpretacién no general y
necesaria cualquier juez podfa resolver por equidad, “proceden-
do de similibus in similid”; y BALDO (118) distinguid la aequitas
in genere sumpta y la aequitas specialiter sumpta, estimando ésta
aplicable por el juez.

C) El derecho trata de realizar, de concretar y de poner en
acto la justicia de conformidad a lo que resulta mis equitativo
en cada caso; pero, para ello, necesita no sélo de la virtud de la
justicia sino también de las otras virtudes cardinales.

Tanto al gobernante como al sibdito les son precisas la for-
taleza y la templanza, al lado de la justicia, para practicarla debi-
damente. ' '

Y, especialmente, el legislador, el gobernante y el juez
requieren prudencia. En la Metodologia de ias leyes (119) vimos
que la prudencia consiste en saber ver y prever sagazmente lo
bueno para los hombres y para cada comunidad, cudles son las
medidas adecuadas para alcanzarlo, asi como sus diversas fun-
ciones. También observamos sus modos de operar: la synesis o
gnome. Aquélla en la elaboracién de normas generales (refirién-
donos al 4mbito jurfdico, dirfamos que ayuda en la elabora-
cién de leyes humanas positivas) y para guiar en su configura-
cién (120). Y el gnome o perspicacia, partiendo del conocimien-
to de esas reglas generales, observa si se ajustan o no al caso

(117} BARTOLO, Jir primam Codicem Justiniani partem, tit. De legibus et constiru-
tonibus principum, lex Inter acquitatem, 7-10.

(118) BALDO, Justinianum Digestum Veteris partem commentarii, tit. De fustitia et
iure, lex Omnes populi, 63-65.

(119) Metodologia de lus leyes, 241-242, phgs. 667-672.

{120) Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO, S. 75, 11T, 95, 1, 2d 2.
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planteado (121} y, en este segundo caso, considera cuél resulta
mds adecuada a las contingencias concretas del caso, o, acomo-
dada a éstas, la halla “al margen de las reglas comunes”, “confor-
me a principios superiores a ellas, lo que lleva consigo cierta
agudeza en el juicio” (122).

(121} ARISTOTELES, Etica, 6, 11, 1143 a y b, y SaNTO ToM4s, 8. T4, 11-11%, 51,
4, ad 3.
(122) SaNTO TOMAS, S. Th, H-11%, 51, 4, resp.
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