LA BUSQUEDA DE LA JUSTICIA

Rodolfo Vidal GomMEZ ALCALA

“Hagamos como los cazadores, mi querido Glaucén, averi-
giiemos el punto donde la justicia debe encontrarse, tomemos
todas las medidas para impedir que se escape y desaparezca
a nuestros 0jos... El lugar me parece oscuro, embarazoso y de
dificil acceso. Sin embargo avancemos... Hace mucho tiempo
mi querido amigo, que la tenemos a nuestros pies, y no la
habiamos visto. Merecemos que se rian de nosotros como de
los que buscan lo que tienen entre manos. Fijamos nuestras
miradas alla lejos, en lugar de mirar cerca de nosotros, que
es donde esta. Quiza es ésta la causa de habérsenos ocultado
por tanto tiempo..."

PLATON, “La Republica™

“Mision de la Filosofia del Derecho es también, en segundo
lugar; el ensenar en qué consiste la justicia. El concepto del
Derecho es una nocion parcial que solo sirve para deslindar
una categoria de actos de la voluntad humana frente a otras
modalidades y categorias de la voluntad... Pero resuelto este
problema, y por encima de él, surge en seguida otra cuestion:
la de saber si son legitimos, intrinseca y fundamentalmente,
los dictados de la voluntad asi investigados y clasificados ...
Puede decirse, pues, que la idea (de la justicia) es como la
estrella polar que nos guia a través de los hechos de la ex-
periencia, sin que ella misma se pueda presentar en toda su
integridad en la realidad sensible.”
Rudolf STAMMLER
“Tratado de Filosofia del Derecho™ Introduccion 1.2.

“La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales,
como la verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teo-
ria, por muy atractiva y esclarecedora que sea, liene que ser
rechazada o revisada si no es verdadera; de igual modo, no
importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean
eficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas "
John RawLs, “Teorfa de la Justicia™ L.1.
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1. EL PROBLEMA DE LA JUSTICIA EN EL SIGLO XX

A Rudolf Stammler, sin duda, le corresponde el mérito de haber rescatady
la importancia de retomar en el siglo XX, los estudios sobre la Filosofia de|
Derecho, para hacer frente a los excesos a los que habia llevado el positivis.
mo juridico, que se perfilaba, a finales del siglo diecinueve, como la Vision
predominante de explicacion del fenémeno juridico, el cual ponia el énfasis
en los particularismos nacionales, en la preponderancia de las experiencias
concretas, asi como en su caracter coactivo. También para combatir la pre-
tendida necesidad de las leyes econémicas que amenazaban desplazar todos
los contenidos juridicos y regir, al amparo de esas mismas leyes, supuesta-
mente cientificas, el devenir de los estados. De tal manera, con la Filosofia
Juridica se deberia retornar la busqueda de la faceta cientifica de lo juridico,

elaborandq una herramienta conceptual que pudiera distinguir en los feno- |
menos sociales, aquellos que le dan su peculiaridad y su unicidad frente a

otras manifestaciones humanas. De ahi la importancia de estudiar lo que es
el concepto mismo del Derecho como una nocién formal, general y absoluta.
Per(? no splo debia ocuparse de esta mision tedrica, sino al mismo tiempo

y con igual importancia, resultaba inevitable el saber y encauzarse en la pre-
gunta de_ €n qué consiste la justica, que no era otra cosa que el permitir dis-
tinguir si son o no legitimos intrinseca y fundamentalmente los dictados de la
voluntad cor’ltemdos en las normas juridicas. Fs decir, frente a la realidad a la que
nos conducia el concepto del Derecho, el tema de la justica nos dirigia al de
s:; zdlea, esto es, a la posibilidad de armonizar |a mente humana de un modo
2022 i;ti:r); ﬁegir:LciorL ::o;lats la§ aspirapiongs concretamente historicas que se
et encaminarse(:: : s he término Jugara el papel de brajula hacia donde
quehacer de los juristas: /a estrella polar que nos guia

'  “Aperiencia, sin que ella misma se pueda nunca
U integridad en la realidad sensible.!

el llam
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Pero la primera mitad del siglo precefiente no fue terreno propicio para que
ado del profesor de la Universidad de Berlin hiciera eco y tuvieron
J¢ transcurrir los desastres de las dos guerras mundiales para que se tuviera
J¢ volver a plantear este tema. Primero, en el terreno del derecho inter-
nacional, posteriormente, en el plano del de:recho constitucional vy, al final,
como la habia vaticinado Hegel con su rpet’afora del vuelo en el crepiisculo
de la lechuza de Minerva, en la filosofia juridica.

En efecto, como nos lo recor(.ié don Antonio Gémez Robledo, al final de la
segunda conflagracion internacional, e! 'tema estaba agsente en los proyectos
que se habian elaborado para la formacion de un organismo internacional que

udiera evitar la generacion de un nuevo conflicto armado a nivel mundial.
Se hablaba de paz, de seguridad, de la libre determinacion de los pueblos,
pero no de justicia. No se trataba de una mera omision, sino, por el contrario,
de una accion deliberada. En el viejo pacto que formd la Sociedad de las Na-
ciones se habia incluido expresamente este término, como una de las tareas
principales para la cual se habia constituido, pero esa mencion no ayudé en
nada a evitar la masacre. En ese sentido, se pensaba que se trataba y, no sin
razon, de un concepto vago y hasta de una nocion perturbadora. No fue sino
hasta el 8 de diciembre de 1944, cuando el Comité Juridico Interamericano
de Rio de Janeiro llamé la atencion sobre la necesidad de hacer referencia
explicita a la promocion de la justicia en las relaciones internacionales, como
una condicion necesaria para el mantenimiento de la paz mundial. En ese
sentido, se tuvo que dar la batalla por parte de los paises hispanoamericanos
para lograr la inclusion de este término en la Carta de la ONU, como uno de
los propositos a alcanzar por parte de este organismo internacional, asi como
uno de los principios sobre los que debe basar su actuacion, como se muestra
actualmente en sus Articulos 1y 2 (3) valor que se encuentra al mismo nivel
de importancia que la paz y la seguridad.’

Mis tarde, la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana del afio
de 1949, también incorporé el término justicia como un valor relevante en la
formacion del sujeto estatal, que propicia tanto la paz nacional, como mun-

e ———

ntigua Grecia, con la tragedia hoy perdida de Euripides, “Melampo”. De ahi la tomé Aristoteles en su

Eticaa Nicomaco, como puede verse en el libro V, 1129b. También esta idea se tomé en el siglo XX, en

tono de desprecio y de imposibilidad de encontrar una respuesta satisfactoria a esta interrogante, como

lo'encontramos en Alf Ross en Sobre el Derecho y la Justicia: Puesto que la idea formal de igualdad

0Justicia como estrella polar para la orientacion politico-social carece de todo significado, es posi ble

tébogar por cualquier tipo de postulado material en nombre de la justicia, traduccién de Genaro R.
ar;b, Exudaba, S E.M., segunda edicién, Buenos Aires, p. 340.

E Véafe al respecto, GOMEZ ROBLEDO, Antonio, “‘Meditacion sobre la Justicia”, Fondo de Cultura
“onémica, México, 1982, pp. 7 a 9.
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dial y constituye el fundamento de los Derechos Humanos, como se dispone
en su Articulo 1.

Por su lado, la Constitucion Espaifiola de 1978, en su preambulo, sefig|,
que la Nacion busca con ese documento establecer la J:usticia, la libertad yla
seguridad entre sus habitantes, a fin de promover su bien y, por ello, garantj.
za la convivencia democratica por medio de leyes que se den conforme aun
orden economico y social justo.

Sin duda, se trata de dos textos positivos de maximo nivel, actualmente
en vigor, que resaltan la importancia del término que nos ocupa, y est4 en ¢
origen, fundamento y finalidad de la accion piblica que debe inspirar a [og
estados modernos.

En México, a pesar de la relevante reforma constitucional en materia de
los Derechos Humanos del mes de junio del 2011, no hemos logrado intro-
ducir el tema de la justicia como fundamento mismo del poder publico y de
la actuacion del Derecho. Si bien en muchas de sus disposiciones aparece
este término, se hace para referir, en el mejor de los casos, unos de los fines
que deben conducir la educacion que imparta el Estado, como se sefiala en el

Articulo 3; pero, sobre todo, se utiliza para referirse a los sistemas judiciales ;
de aplicacion del derecho o a nuestro maximo tribunal, por lo que su uso es |

muy limitado. Tal vez se desprende de la constitucion, dada ya su casi cen-
tenaria vigencia, el escepticismo con que hemos apreciado a este concepto,
habida cuenta que la inspiracion de nuestra norma constitucional fue de corte
positivista, lo que atn no ha logrado desprenderse del todo.

En el plano de las ideas, no cabe duda que desde la aparicion de la clasica
obra del profesor John Rawls, 4 theory of Justicie, en el afio de 1971, se ha
colocado el debate del término en las principales universidades del mun-
do, sobre todo, en las areas de las ciencias politicas, econdmicas y sociales,
donde hoy dia es un término debatido y necesario para apreciar la realidad

mundial. Sin embargo, por lo que hace al pais y dentro de sus facultades de
Derecho, este tema no cobra relevancia

que ha aparecido.

| ABUSQUEDA DE LA JUSTICIA E

|
o ino justicia proviene del latin iu;titia, con lo cual se le vincula no s¢lo
E terml'rm]d moral, social o politica, sino también al propio Derecho (ius).
| o rrealidad no se sabe bien cual es su 9rig,_en. Se ha llegado a pensar que
s de la raiz sanscrita ju (yu) que significa ligar, como opiné Santo
mw.en; Aquino. Por su parte, Groccio y Vico consideraron que la palabra
To',nas :migma raiz griega que se vinculaba con Zeus y més tarde, en Roma,
tczl:llz:’:;iter, pero también se ha afirmado que la pala_bra tuvo su origen en §l
idioma védico yos y el avé§tlco yaos que tampoco tienen una precisa signi-
ficacién, pero que se relacionan con t?l aspecto r§11g10§? y, por ellq,’con la
relacién del hombre con la voluntad divina, la purificacion, la salvacién, o la
defensa contra el mal.’ . - .

En ese tenor, es claro que tuvo un origen religioso y de ahi que en los
principales textos antiguos de esta naturaleza aparezca como una f.OYm.a de
evaluar el trato de la persona o el grupo al que pertenece con la _(¥1vm1dad,
como se aprecia, por ejemplo, en el Deuteronomio 32,4; concepcion que .de
cierta manera, ha permanecido hasta nuestros dias, como se puede apreciar
en diversos textos del Nuevo Testamento. También por su origen historico,
se refiere la justicia a una idea de juicio u orientacion y de guia para'la ac-
tuacion de los dioses y de los hombres, como se aprecia ya con Hemodq y
Homero, por medio de la divinidad Temis, consejera de Zeus, no necesaria-
mente en tono conciliador o pacifico, sino que, algunas veces, incluso para
provocar guerras, como la de Troya. De ahi que en su connptacién jnicial, no
necesariamente tenia ese matiz ético que posteriormente vino a unirsele.* De
la relacién Zeus y Temis, nace Dike, la diosa de los juicios y hermana de la
verdad, quien seré la encargada de resolver las disputas entre los hombres.

De su nacimiento mitico y religioso, pasa al terreno de la poesia, donde
ambién aliment¢ el espiritu de la sociedad griega. Tan importante fue este
medio de comunicacién humana, que el propio Platon, en su Reptiblica, pone

2. TERMINO HISTORICO Y POLEMICO

- tnvoz de un poeta, el primero que cant6 al hombre comun y no a los héroes

nialos dioses, como lo fue Simonides de Ceos (556 a.C.-468 a.C.) la original
definicion popular, seguramente muy difundida en esa época, de lo pese
“endia como justicia y sobre la cual habria que iniciar la especulacion ra-

s&" Homero pueden encontrarse pasajes al respecto como lo es en la /liada, XVIII, o en la Odisea,
X o XTIL,

' -~ - - isco P. Aplaza,
B De. Vencio, Giorgio, “La Justicia " traduccién de la tercera edicién de Francisco P. Apla
e

105 Aires, Ed. Despalma, 1952, pp- 3-4.
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cional que nos permitiera desentrafiar su sentido. Para este poeta, sy correcto
sentido obligaba a los hombres a decir la verdad y a devolver a cada uno lo
que de ellos se ha recibido, esto es, lo que le es debido. > Nétese como ya egy
inicial definicion, a pesar de su antigiiedad, sigue vigente hoy en dia como
una concepeion comun compartida de que lo debe entenderse como justo,
Si somos fieles a las enseflanzas de Platon, fue Socrates el primero ep .
tentar definir en el terreno racional y cientifico lo que es la justicia, al parecer,
sin mucho éxito; pero si reconociendo la dificultad que tenemos para llegara
su adecuada comprension y necesidad de adentrarse en su estudio, debidg 4
que su ejercicio producia la virtud moral de quien la practicaba, lo que se tra-
ducia, en el plano social, en la felicidad de los gobiernos en donde imperaba,
En la continuacion de esta tarea, Platon pone el énfasis en que hallar ¢]
verdadero significado del término permitiria revolucionar a las ciudades es-
tados griegas, pretendiendo vincular accion politica con conocimiento racio-
nal. La regeneracion de las polis solo podria llevarse a cabo si también se
transformaba a los individuos que las conformaban, de ahi que en su obra la
Republica, todavia encontramos un significado individual y otro social del
término, que se ira perdiendo posteriormente. En ese sentido, el conocimien-
to de lo que es la justicia social, nos permitira conocer lo que es la individual,
dada sus similitudes. Asi, en el nivel de la comunidad politica, la cual esta ne-
cesariamente estratificada en tres niveles sociales, como son los agricultores
y trabajadores en general, los guerreros y los gobernantes, la justicia consiste
en que cada miembro de la comunidad realice lo que tiene el deber de hacer
dentro del segmento al que corresponde y que esta de acuerdo con su natu-
rgleza, por lo que debe ejercitar la virtud que le es propia a cada uno de esos
niveles, como son la fortaleza, en el caso de los soldados; la templanza, para
f’l p!.lgblo en general y la sabiduria para los dirigentes.® A nivel individual, la
Justicia no es otra cosa que una armonia interior, en donde cada una de las
partes del cuerpo y del alma realiza lo que le es propio y en concordancia
con la razén. Sélo de esta manera el hombre alcanza su armonia y, por ello,

se hace dueno de si mismo, estableciendo el orden y la concordia entre las
distintas partes de su ser.’

Figura sefiera en el tema lo es, sin du
servar al dia de hoy, los mas grandes ay
lugar, que el saber como actuar requi

da, Aristoteles, quien alcanzo, y con-
ances en su estudio. Apunta en primer
ere de una ciencia particular practica

* Platon, Repiblica, 331d.
" Op. cit. 433¢.
" Op. cit. 443e.
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s¢ nos ayude a dilucidar dg manera racional !os fines humanos, y entre
odos ellos, los que nos permitan escoger lo§ mejores que, produzcgn en no-
qotros 12 felicidad;® no estaqdo separada la CthE’l de l~a politica, debido a que
para contar con buenos got?lemos, como lo habia sefialado ya su maestro, se
requiere antes, de buenos c'ludadam-)s, por lo que no se puede logra,r lo segun-
do sin que hayamos atendido al primero, cuestion que en estos dias se pasa
por alto en el debate de los problemas polmcos..

Sefiala que en realidad_este concepto es de tipo relacional, es decir, que
para U existencia se requiere, por lo menos, de Fi'(>s personas conectadas en-
ire si y sobre el cual se pueda evaluar la_ actuaglon de ellas. Como veremos
més adelante, esa relacion puede ser de tipo horizontal o vertical, dependien-
do del plano en el que estan colocados los individuos. En este sentido, la
orientacion hacia el otro, como lo indica John Finnis,’ es uno de los rasgos
caracteristicos de esta virtud moral, por ello, esta fuertemente vinculada al
Derecho como ramas de estudio que analizan precisamente ese tipo de rela-
ciones. El segundo elemento es la nota del deber hacia el otro que se deriva
de esa relacion, es decir, la accion u omision que debemos desplegar hacia
esa ofra persona, y que en el terreno €tico generaria el deber o la obligacion
moral y en los tiempos modernos la generacion de un derecho individual. El
tercer elemento seria la igualdad o proporcionalidad, como lo trataremos
més adelante.

De hecho, como lo han apuntado los criticos modernos, a pesar de que
estos tres elementos se encuentran siempre en el concepto de justicia, no
bastan para alcanzar un conocimiento pleno de su sentido, por lo que, a pe-
sar de ellos, la palabra sigue, para esos criticos, siendo hueca, al no saber en
cada relacion humana, el tipo de igualdad que debe aplicarse, por lo que es
insuficiente la deteccion de estas tres notas. Otras importantes ya resaltadas
por este gran filosofo y que siguen vigentes al dia de hoy, consisten en que
para que se pueda hablar de este término, como de cualquier virtud moral,
debemos presuponer la idea de que el hombre es libre y que, ademas, es res-
ponsable moral y socialmente de sus actos. S6lo con el requisito de que el
hombre puede actuar voluntariamente y decidir entre distintas opciones de

Respecto de este tema de la felicidad, que en griego era identificado con la palabra “eudaimonia”,
e ha discutido su posible concepcién moderna, la cual no se puede identificar con nuestro sentido
l‘:]§ual (e 1a palabra “Jelicidad", sino mas bien con la idea de una vida buena, es decir, apegada a lds
mde§ morales y por lo mismo, no como una buena vida, en donde abunden bienes materiales o
dsencia de dolores,
OmSol;re &stas notas puede verse Finnis, John, Ley Naturales y Derechos, traduccion de Cristobal
805, Buenos Aires, Abelardo Perrot, pp. 191-ss.
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conducta se puede hablar de justicia y de que la misma se pueda alcanzar g,
manera consciente y voluntaria, ya que no existe si no se ha procurado ege
resultado, notas que encontraremos en definiciones posteriores.

El estoicismo es una filosofia muy importante para entender el desarrollo
posterior que sufri6 este término y su vinculacion definitiva con los temgg
juridicos, sobre todo, por el influjo que ejercio en el Imperio Romano, de g
al cristianismo y al pensamiento escolastico. Ya su fundador, Zenon de Citio,
habia sefialado que el hombre debia vivir de una manera coherente, con bage
en un solo principio, porque lo diverso y contradictorio volvia desdichadas
a las personas y dicho principio no era otra cosa que el que ordenaba e] que
se debia vivir conforme a la “naturaleza”, lo cual significaba que se debia
vivir de acuerdo con la virtud, lo que a su vez nos remontaba otra vez a [
naturaleza."’

Posteriormente, en Roma, Cicerén se referia a una sola ley eterna e in-
mutable y, por lo mismo, comiin para todas las naciones y los tiempos; la
cual era conforme con la naturaleza del hombre, la que no podia cambiarse
por otra, ni era posible derogarla o abrogarla."" Cicerén apuntaba que las
obligaciones morales u honestas que tienen las personas con otras surgen,
siguiendo a Platén, de la sabiduria, la templanza, la fortaleza y la justicia,
entendiendo esta dltima como el dar a cada uno lo que es suyo.'? Tal es el es-
piritu que encontramos en la famosa definicion de Ulpiano que se contiene en
las Institutas de Gayo; la virtud civica que se traduce en un hébito y, por ello,
en una practica reiterada y consistente de dar a cada quien lo suyo; siendo
que el estudio cientifico del Derecho tiene como objetivo fundamental este
conocimiento de las cosas divinas y humanas, con la ciencia de lo justo y lo
injusto, desprendiéndose de ello que los preceptos que se contienen dentro
del mismo Derecho son el vivir de manera honesta, el no causar dafio a nadie
y darle a cada quien lo que le corresponde. *

Santo Tomas de Aquino constituye el cruce de caminos en donde conflu-
ye la ﬁlos.oﬁa grecolatina, con el derecho romano y la filosofia escolastica
para fundirlos en un solo pensamiento ¥, por ello, llega a la identificacion
misma del Derecho con la Justicia debido a que el objeto del primero es,

" Fragmentos niimeros 286 y 287 reco
cién de Angel J. Cappeletti, Madrid, Gre,

"' CICERON, “Sobre la Republica"
1986, p. 101.

'? Véase CICERON, “Acerca de los

" Instituciones de Justiniano,

gidos en: “Los Estoicos Antiguos ", introduccién y traduc-
dos, pp. 116-117.

+libro tercero, No. 33, traduccién José Guillén, Madrid, Técnos,

s Deberes ", también conocida histéricamente como “Los Oficios”1V.
Libro Primero, Titulo I, 1 a3,
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ecisamente, 12 segunda, de ahi que reciba su nombre (jus) y, por ello, es
Euscepﬁble de ordenar todas li'ls. acciones del hombre que tiene fren;e a los
jemds. Basandose en la definicion clasica del derecho romano, indica que
consiste €n un habito co’nforme a! cual cada uno Qe nosotros del?e dar al otro
lo que le pertenece segun el propio derecho Positivo, permaneciendo en ello
una costumbre, es decir, una accion que refleje una voluntad constante y per-
nanente.' Ahora bien, la cosa debida, que es en lo que se centra la nocién
de justicia, mas que los ggentgs que la practican, puede sef, c_opforme ala
naturaleza o por convencion, siendo la primera la llamada justicia natural y
la segunda el derecho positivo, pero al existir una r_1atura1eza ‘humana, la ley
del hombre no puede contravenir la. ley natural, sin convertirse en un acto
de violencia y tirania. Por el contrario, debe este derecho positivo aplicar el
natural, dentro de sus circunstancias historicas, sociales y culturales en que
s encuentren. '’

La filosofia del derecho natural de los siglos XVII y XVIII sigui6 el cami-
no de la justicia para secularizar lo logrado por la escolastica y confiarlo solo
¢n la razén como la herramienta adecuada para poder comprenderla y plas-
marla en los ordenamientos nacionales. El contenido mismo de la justicia ya
no dependera ahora de un dictado divino, sino que sera la expresion misma
de la razén humana con independencia de una posible razon divina, incluso
si ésta no existiera.'®

Mencion especial debe hacerse de Thomas Hobbes, quien sefialo que si
bien era correcta la definicion tradicional de la justicia, solo la existencia de
los estados y de las leyes positivas podian permitir la efectiva practica de este
término, ya que los primeros hacen efectiva realidad a la justicia y son las
segundas las que establecen lo que en rigor corresponde a cada uno, por lo
que, en realidad, es la ley la que crea la justicia.'’

David Hume fue quien, en el terreno filoséfico, introdujo la duda sobre si
la justicia podia ser analizada cientificamente y si, como se habia dado por

. Supuesto, era un concepto real y externo que pudiera conocerse asi como

predicarse su verdad, sefialando que esto no era asi, ya que no era otra cosa
queunrefiejo de nuestro propio interés practico en la elaboracion de los con-
teptos morales, particularmente para los juristas. En ese tenor, esta idea no

: Santo.Tomés de Aquino, Suma Teolégica, 11, 11 cuestiones, pp. 57-58.
A gg. cit., I, 11 cuestion 57, Articulos 2 y 3. . - Vi
s ¢ase BLocH, Ernst, Derecho Natural v Dignidad Humana, traduccién de Felipe Gonzilez Vi-
‘Dykinson, Madrid, 2011, pp. 120-ss. :
H(.’BBF-& Thomas, Leviaten, traduccion de Juan Carlos Garcia Borron, Madrid, Brugera, 1984,

Purte Primera, capitulo XV
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podia ser tenida como natural o real, sino, en toFio caso, artificial y, por gy,
fruto de nuestra mera invencion, de ahi que la justicia no se ﬁmdamemem;
la raz6n o en el descubrimiento de relaciones o conexiones con ideas eternas
inmutables o universalmente obligatorias, sino solo tienen un sustenty e,;
nuestros sentimientos e impresiones a los que habria que acudir para conocer
su verdadera naturaleza."

Podemos afirmar que esta critica y otras que se hicieron a partir de ella,
marcaron el inicio del declive en la especulacion sobre este término y abrig |y
puerta para el escepticismo y el relativismo que aun hoy vemos. Ni siquier
el vigoroso intento de Kant de introducir la racionalidad de la justicia en ¢|
propio individuo y en sus mandatos categoricos y universales pudo destruir o
combatir esas tendencias, aunque abrieron una de las opciones vigentes ene|
tema de la justicia, como lo es la deontologica que sera utilizada por Rawls,
De hecho, ya en el campo de lo estrictamente juridico, durante el siglo XX,
importantes juristas, entre ellos, Perelmann, Kelsen y Ross, enfatizaron ¢l
aspecto hueco, emotivo o irracional del término, incapaz de un verdadero
analisis filosofico vy, por ello, poco digno de constituir un objeto de estudio
cientifico; influjo que, en cierta manera, se percibe que ha permanecido en
nuestras aulas universitarias, como motivo para no adentrarse en su estudio.

Dos elementos més contribuyeron a afianzar estas dudas sobre el término
que estudiamos y son, por un lado, la proliferacion de teorias €éticas que pre-|
tendian constituirse como las correctas en el entorno social y que se trans-
formaron en ideologias politicas dispuestas a imponerse a cualquier medida,
no solo en los estados nacionales, sino a nivel mundial, como el liberalismo,
el utilitarismo y el socialismo o comunismo. Con ello también, el papel que
debia desempeiiar el individuo en el entorno politico: si como elemento base
de la formacién del sujeto estatal, como lo postulaba el liberalismo politico,
o como parte del estado al que habia que cuidar como valor superior, como
lo postulaban las ideas politicas totalitarias, como el fascismo o el comunis-
mo. Asi, la idea de la justicia social fue la bandera con la que se arropaban
las ideas politicas para los principales acontecimientos bélicos del siglo ) 0.8
lo que produjo, atin mas, la desconfianza en la necesidad y, sobre todo, enla |
utilidad de este término. |

Chaim Perelman'” intent6 realizar un analisis formal y logico del término,
basindose en sus usos sociales frecuentes, para saber si en ellos existian |

.
" Hume, David, Tratado de la Naturaleza Humana, traduccién Vicente Viqueira, Meéxico, Porrua, |
Libro Tercero, Parte Segunda, Seccién Segunda, pp. 308-ss.

. " PERELMAN, Chaim, De la Justicia, traduccién de Ricardo Guerra, Centro de Estudios Filosoficos,
UNAM, México, 1964.
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comunes que los pudieran unir en una sola connotacion. Encontré
¥ llos se halla la idea de la justicia formal, lo que significa que
e n 10008 Z ue forman parte de una misma categoria deben ser tratados
t00a8 1os.sere rr?anera' pero esto no es suficiente para concluir con el analisis
gl T a que n,o se responde la manera como deben ser tratados los
o te;m :::: c);tegoria, por lo que a este elemento permanente le tenemos que
i;r;so;o de caréacter va_lriable y valoralltivo, que Fonstimye la ~idea de la justi-
ciamaterial, con SuS chferentes §olu01ones, deb?do aque se tienen que S’el?c-
ionar, para la aplicacion de la 1Qea formal de justicia, alguna caracteristica
levante del grupo, como su umversahdad,' lo que nos lleva a a Cada_ quien
Jo mismo; a 1a cualidad intrinseca dg los miembros, como a cada quien sus
méritos; a 108 resultados de las acciones, lo que nos fia a gada quien segun
qus obras; 0 si se trata de resolver pr-(?blemas de los 1nd1v1duo§, como cada
quien seguin sus necesidades; o también, tomanflo en cuenta la jerarquia que
se cuenta en el grupo, como a cada quien segiin su rango 'y, por Gltimo, lo
que la norma social o juridica determina, asi tenemos a cada quien segdn la
Jev. De ahi se desprende que tenemos seis criterios diferentes_ de J:ustima que
10 podemos unificar ni excluir, lo que nos conduce a la arbitrariedad en su
 aplicacion. ‘
" De hecho, la historia misma ha mostrado la preferencia, en algunas de
' sus etapas, sobre uno de esos valores sobre otros. De ahi la complejidad del
tema, toda vez que en cada caso debemos decidir cual es la nota o el criterio,
simple 0 complejo, de justicia material que nos ayude a resolver el problema,
pero siempre dentro de la arbitrariedad de los distintos valores que pueden
ser utilizados.

Pese al carécter pesimista de la obra, el autor dejo abierta una posibilidad
que nos ayuda a comprender el desarrollo ulterior que tuvo su pensamiento
y que nos resulta tan benéfico para nosotros en estos dias, y es que la forma
como podemos elegir entre las distintas variables de justicia que se encuen-
tran en posibilidad de aplicarse en cada caso, puede realizarse, no de manera
aleatoria 0 arbitraria, sino mediante una adecuada justificacion por medio de
las razones que empleemos en la solucion; lo que nos lleva a la necesidad de
emplear el razonamiento préctico que nos convenza de la mejor solucion.*
Esto fue desarrollado por €l en obras posteriores para rescatar la antigua re-
torica. De esta ultima idea podamos sefialar que la justicia pasaria no s6lo a
ser un contenido mismo de las normas que se aplican, sino que, respetando
la idea de 1a justicia formal, podemos encontrar en cada caso los criterios

¥ Véase op. cit., pp. 55-ss.
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que nos llevan a una mejor decision material, pero esto ultimo ya no fue re.
conocido por el autor, ni fue tomado en cuenta por los demas criticos que s
apoyaron en ¢l para intentar demostrar la inutilidad del término.

Segin Alf Ross, la justicia nos remite constantemente a varios tipos ge
soluciones, como lo ha mostrado Perelman. Por ello, s6lo nos es til para re.
chazar cualquiera de los criterios seleccionados por el legislador para atender
los problemas que quiere resolver, pero no nos es util para establecer en cagy
caso la solucion correcta a esos problemas, de ahi que detras de ella, sl
encontramos emociones, pero ya no basadas en la utilidad publica, como |
planteara Hume, sino en una mera reaccion sentimental y, por ello, subjeti-
va: invocar la justicia, es como dar un golpe sobre la mesa: una expresion
emocional que hace de la propia exigencia un postulado absoluto?' Perg
va mas alla: no es mas que un término sin significado, que busca persuadir,
no con razones objetivas, por lo que se convierte en una mera ideologia que
conduce a la sociedad y a los individuos que la conforman a la intolerancia
y al conflicto, de ahi que sea, en realidad, un término nocivo no sélo para el
conocimiento, sino para la pervivencia de los estados.

En el mismo plano escéptico y relativista se encuentra Hans Kelsen, quien
considerd que el estudio de los problemas morales y, por ello, el de la justi-
cia, deberia quedar al margen de la ciencia y por ello también del Derecho,
porque con ellos se pretendia la aceptacion de valores absolutos y univer-
sales, cuando no existe la posibilidad de determinar de manera a priori su
existencia, siendo que lo comun en los sistemas morales y juridicos es preci-
samente el establecimiento de valores relativos.?> Ademas, con el ideal de la
justicia siempre se ha pretendido alcanzar la felicidad de los hombres, pero
todas las reglas o formulas que se han creado a lo largo de la historia para
lograrlo, como la tradicional que se maneja en el Derecho, la aristotélica, la

de “oro”, el imperativo categérico de Kant o la respuesta de corte metafisico
de las escuelas del derecho natural que la hacen desprender de una supuesta |

“natura'leza“, resultan meras formulas vacias que no dan una respuesta certe-
raala Interrogante perseguida por los hombres a lo largo del tiempo.
Kelsen considera que la bisqueda de la justicia constituye un ideal irma-

cional, una mera ilusién que por siempre acompariara al ser humano. Bajo |
una correcta vision filosofica inicamente puede vislumbrarse el relativismo, |

la existencia de valort?s aplicables s6lo en un tiempo y lugar determinado,
lo que nos lleva a la idea de la tolerancia y la aceptacion de la idea de la

¥ Ross, op. cit., p. 340.

= KeLsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, traducci

e 6n Roberto J. Vernengo, 11.11, México, UNAM,
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ia, que da cabida a la libertad humana y a la paz,* pero habria que
s 54 estas ideas expuestas por el profesor de la Universidad de Viena
reguntadr s:nés ya que si no podemos extender a otros nuestros deseos, dado
estgba? ; rela’tivo y si estamos convencidos de que los mismos no pueden
- cara‘i)tgzlizados, no podemos plantearlos de manera externa ni mucho me-
;eorsr;ﬁ;rer considerar que deben ser universalizables, como al parecer se deja
reflejar al final de las palabras de este jurista. .

Fn un intento de rescatar la filosofia de los va.lo.re‘s, propia della escuela
sudoccidental alemana, QustaY Radbruch, en un inicio, cons1dpro que de la
idea de la justicia no podia derivarse .tqdo el contemdp que encierran l’as nor-
mas juridicas, que dependen Qe decisiones voluntarias y que,_adgn}as, solo
procuran un trato formal hacia las personas, por lo que solq incidian en el
aspecto formal del Dergcho. Para apreciar su gontemdo, deblamos tomar en
cuenta ¢l fin al que aspiraba el sistema normativo, lo cual constituye un dato
“supra empirico”, que implica favorecer unos valores en detrimento de otros,
lo que conlleva la necesidad de optar pc?r.los valores a los que se les Flebe dar
¢l mayor rango. De esto surge la posibilidad de obtener tres tipos dlf?rgntes
de concepciones del Derecho. Si se privilegia a los valores del individuo,
destacando con ello la libertad, entonces nos encontramos ante una concep-
cion individualista; si se opta por los valores colectivos, en donde se da pre-
minencia al sujeto estatal, entonces nos ubicamos ante una concepcion supra
individualista; por ultimo, si nos enfocamos a los valores del trabajo y al
producto de la actividad humana, que al parecer era la que preferia el propio
Radbruch, nos hallamos en una concepcién transpersonalista. Sin embargo,
los estados reales s6lo podian lograr algunas de esas concepciones diferentes
de justicia, en detrimento de las otras y de ahi la pluralidad de estados y de
modelos normativos, todos consistentes y validos entre si.*

Después de la segunda guerra mundial se interrogo si en verdad todo sis-
tema juridico podia permitirse cualquier contenido normativo en sus normas
integrantes y si el hecho de que este sistema o cualquiera de los elementos

'~ que lo conformaban perseguian fines extremadamente injustos, traeria como
consecuencia el que perdiera la nota de juridica de esos mismos sistemas o
nomas, lo que hoy se conoce como la férmula Radbruch. De ahi la necesi-
dad de que la ciencia juridica y las Facultades de Derecho hicieran surgir un

'j‘ Véase KeLsen, Hans, ¢ Qué es Justicia?, ensayo desarrollado con base en la _conferencia dg des-
"e.d“?a del maestro como miembro activo de la Universidad de California, traduccion de Albert Calsa-
miglia, México, Planeta, 1992, pp. 35-63.

700; RAD|B|RUCH, Gustav, Filosofia del Derecho, traduccién José Maria Echeverria, Madrid, Reus,
2007, pp.113-ss. '
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nuevo derecho natural, que no era otra cosa que la creacion de una moderny
teoria de la justicia, que sirviera de contrapeso a los excesos que pudierap
producir los sistemas juridicos positivos.”

Tal vez nos debemos detener con este gran jurista, quien hace |a pregun.
ta capital del Derecho en el inicio de la segunda mitad del siglo XX ¥ que
como lo sefiala al final de su vasta produccion intelectual, constituye e tem;
fundamental de la filosofia juridica: ;le es permitido al Derecho perseguir
cualquier fin? O deben sus normas conservar un minimo de moralidad y de
justicia. Tal, podria decir, constituye nuestro problema cientifico fundamen.
tal desde entonces.

Nuestro querido maestro, Manuel Villoro Toranzo, pensé que en realidad
la razon no nos podria resolver el problema de la justicia, ya que deberia ser
enfocado ante todo como un problema integral, tanto para el ser humano comg
para la sociedad. Por ello, el conocimiento puramente logico deductivo no es
el adecuado para adentrarse en €l, sino, dada la relatividad de nuestras expe-
riencias, solo los individuos y los grupos a través de lo que €l llamé vivencia,
podian resolver adecuadamente esta pregunta, lo que nos conducia al tema de
la caridad social y los minimos que de ella se pueden dar en lo juridico. De ahi
que el Derecho se tuviera que auxiliar de la sicologia y de la sociologia.**

Asi, en la segunda mitad de la centuria pasada y después de las grandes
guerras mundiales, los eventos de la guerra fria, los regimenes totalitarios,
que significaron el sacrificio de hombres, grupos étnicos y naciones, se estd
buscando la manera de volver a retomar el problema y dar respuestas al viejo
tema de la justicia. Podemos decir que este renacimiento se ha intentado por
dos caminos. El primero de ellos, retomando el legado de las viejas tradicio-
nes de la justicia expuestos por los grandes filosofos y juristas del pasado,
resucitando viejas formulas de su conocimiento. Por ello es muy importante
conocer la historia de este concepto, teniendo como ejemplos de esta postu-
ra a autores como Sandel, Finnis, o Sen. Otro sendero es el intentar, con el
apoyo o no de esas tradiciones filosoficas, una nueva vision moderna para
adentrarse en el problema y dar soluciones a él, como tenemos el caso de
Rawls, Dworkin, Otto Apel o Habermas.

Frente a este panorama histérico muy general de las distintas concepciones
que se han dado al tema de la justicia, debemos preguntarnos la razon de esta
permanente pregunta. Podriamos decir, por un lado, que tal vez obedezca
una mera ilusion, como lo piensan las teorias criticas, realistas o positivas del

¥C omo ejemplo: RADBRUCH, Gustav, Introduccion a la F ilosofia de Derecho, Wenceslao Roces
(trad.), México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp. 178-189.

* Vease ViLLORO TorANZO, Miguel, La Justicia como vivencia, México, Porriia, 2004, pp. XXI-XIV.
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¢ en realidad el hombre moderno debe dejarla a un lado, debido
[)erechf), o ta de un seudoproblema. Sin embargo, lo permanente de esta
ai e esar de los grandes logros alcanzados a nivel cientifico o tec-
mterr?gante’ al}) va a pensar que, en verdad, no es por ahi el camino y esa in-
moldgico, 19" de be llevar a una o varias respuestas objetivas y convincentes.
et nost:o es posible que, en realidad, este tema constituya una in-
s Slen’:im;i inserta en nuestro propio ser como especie y que debe
(enogaqte degl resm’lelto. De hecho, también es probable que el sentido de la
o e-m-a - ooy auta orientadora de nuestra conducta individual o colectiva,
o tce:r:ilersl:a como universal y que explica, en parte, lo que nos ha suce-
g?:; ::mo género y la cultura qu’e hemos formado, ademas de que tampoco
slo una caracteristica especificamente humana. Los profe§f)res Sara F.
o soan Frans B. M. del Waal”’ han podido encontrar también una clase
dBemi;I:ea d); la justicia se encuentra en los monos capuchinos (cebuf apella)
cuando disefiaron juegos de recompensas con base en resultados y c6mo esos
animales se molestaban si recibian recompensas desiguales a acciones igua-
les realizadas por otros miembros de su mismo grupo.

Evidentemente, si este tipo de experimentos se puedep extender a otros
primates, s€ podria descubrir si dentro de lo que se con§}dera como su na-
wraleza nos encontramos con algo parecido a una nocion de Juspma, con
lo que compartiriamos, ademas de muchas otras cos’as, esa espec1a! carac-
teristica y, por ello, nos ayudaria a entender el porqué tenemos que lldlflr en
nuestras vidas con este tema y con el sentimiento con el que va acompaiiado.
Tal vez el tema de una adecuada concepcion de la justicia no solo debg preo-
cuparnos en el aspecto intelectual, como meras iqquietudgs d.el' conocimien-
to, sino que resulta vital para nuestra supervivencia como md1v1’duos y como
especie y, por lo tanto, resulta vital su atencion, ya que solo asi se_r'nantnene
la permanencia de los sistemas sociales y se garantiza la cooperacion de los
individuos. '

También, de este somero repaso debemos tomar en cuenta si este‘t’ema
se puede resolver con la mera razon o, con el conocimiento, o si también es
necesario hacer uso de otras formas del saber. Sin duda, el hombre no p’u‘ede
rehusar a utilizar su inteligencia para tratar de atender a esta prgblgmatlca,
sino que debe utilizarla, de hecho las nuevas concepciones de la justicia han
insistido en este tema, nuestras ideas deben, en cierto sentido, aspirar a l‘a
racionalidad. Pero, si queremos formular una adecuada concepeion de justi-

¥ Véase BROSNAN, S. y DEL WAL, Frans B. M., “Monkeys reject unequal pay”, en Nature, \ol.
425,18 de septiembre del 2003, pp. 297-299.



R

= RODOLFO VIDAL GOMEZ ALy 4

cia, como lo apunt6 nuestro querido maestro Villoro, no sélo debemog tomar
en cuenta este elemento, sino, también, como ya lo habia sefialado Hume
nuestros propios sentimientos que nos conectan con los demas y nos hacex;
desear o rechazar conductas y de ahi nuestras intuiciones. Razon, sentimiep-
to e intuiciéon son los elementos que nos deben llevar a la formulacign de
una adecuada teoria de la justicia. El filosofo espafiol Jesus Mosterin lo hy
plasmado de la siguiente manera:

Nuestras intuiciones, emociones y sentimientos morales, en parte anclados en nuestro
genoma, son la piedra de toque de las teorias éticas. Las emociones morales desempe-
fian (hasta cierto punto) un papel en la ética comparable al de las observaciones empi-
ricas en la fisica. Por muy plausible que resulte una teoria fisica, si contradice nuestras
observaciones, tanto peor para la fisica. Y por muy elocuente que sea una teoria ética
si a partir de ella resultan conclusiones contrarias a nuestras intuiciones y sentimiemo;
morales, tanto peor para la teoria ética...*

Tal vez esa relacion ha hecho que al dia de hoy rechacemos cualquier

idea que tienda a descartar el tema de la justicia como algo digno de nuestro

conocimiento y por qué a pesar del tiempo trascurrido y de los débiles resul-
tados obtenidos, sigamos insistiendo en buscar una respuesta aceptable para
nosotros, ya que, como Max Born le llego a decir a Albert Einstein, en el ser
humano confluyen, de manera funesta, el sentimiento y el entendimiento,
por lo que tenemos que lidiar con ambos para crear una teoria que nos sirva

no sélo para entender, sino, sobre todo, para emprender la transformacion de
nuestro entorno social.

3. TERMINO IMPRECISO. LA JUSTICIA Y SUS CLASES

Como lo hemos expuesto en la seccion anterior, el problema del concepto de
justicia no es s6lo el problema de su posible racionalidad, sino que también
dentro de €l tenemos que dar cabida a nuestros sentimientos e intuiciones
que son dificiles de armonizar y que, en su analisis, como lo dijera Carlos
Nino, se despierten tantas pasiones, se consuman tantas energias y se gene-
ren tantas controversias.” Por otro lado, ya Aristoteles afirmaba que en el
término “‘justicia” aparecia la nota de ambigiiedad con la que habia que estar
preparado y que, por ello, no sélo debiamos de ser capaces de distinguir entre

* MosTERIN, Jests, Ciencia, filosofia

' racionalid. is
 Nino, Catlos S.. y nalidad, Barcelona, Gedisa, 2013, p.75.

“lusticia”, en El derecho y la justicia, 2a. edicion, Madrid, Trotta, 2000, p. 467.
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ceso y defecto, sino entre los muchos significados con que se nos podia
- que nos llevaba a hacer precisiones entre sus distintos sentidos

ecer; 10 i A o ;
aparett’s lemos utilizarlo en nuestra vida diaria, para asi ir reduciendo

en los que SO

bigiiedad.” e
eﬂ;;nn:)iéiucomo se ha anotado, no solo se habla de justicia en el plano juridi-

o, sino en todo tipo de problema§ en dopfie encontramos interaccion humana,
como en el terreno rellg{os_o, social, pp}ltlco, moral, etc. En ese Sentho debe-
oS preguntarnos en que tipo de relacion nos encontramos para cuestionarnos
sobre la clase de justicia con la que nos podemos enfrentar, la que a su vez
uede dar origen a otros tipos dg _].US‘thl’a,. por ejemplo, Qe la justicia politica o
moral, se puede pasar a una justicia juridica, cuando se incorporan los valores
de las primeras en la Gltima. : .
Lo anterior es crucial en el tema que nos preocupa, debido a que también
en las situaciones humanas pueden coexistir varios tipos de relaciones que
pueden ser evaluadas en este tema y aqui es (flondelnos_ e_nfreqtamos al punto
més importante, el querer evaluar una relacion de justicia bajo otra perspec-
tiva. Tal es el caso de la relacion entre Moral y Derecho, lo que confluye en
|a relacion entre los elementos que hallamos en todo sistema juridico con el
tema de la justicia.
Ya el profesor Hart nos ha mostrado que no podemos confundir el tema
de la Moral, que es mucho méas amplio, con el tema de una de sus multiples
virtudes, como lo es la justicia. Los términos de justo e injusto son mucho
més especificos que los términos bueno y malo, ya que solo se tocan aspec-
tos especificos de la Moral y, por ello, deberiamos ser mas cautos cuando
n0s preguntamos sobre las posibles relaciones, necesarias o contingentes,
entre Moral y Derecho.*' En realidad, ni todas las normas, ni, como diriamos
ahora, todos los principios que integran el sistema juridico pueden contener
una idea en si de justicia, ya que encontramos reglas técnicas, definitorias,
l6gicas 0 meramente procesales en las que escasamente pudiera encontrarse
elementos directos que se basen en ideas de justicia. La evaluacion de las
' normas juridicas la podemos realizar solamente cuando nos encontramos en
¢l tratamiento de individuos entre si, ya sea que se hallen o no en un plano de
igualdad, por la nota de alteridad que siempre debemos encontrar para esta
evaluacion.,

En conexion con lo anterior, el mismo Aristoteles indicaba que cuando se
analizaba la virtud especifica de la justicia, podriamos distinguir dos clases:

" ARISTOTELES, 0p. cif. 1129a.

I "' Hawr, Herbert, LA, EI Concepto de Derecho, traduccién Genaro R. Carrid, Buenos Aires, Abe-
ardo Perrot, 1998, pp. 196-197.
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la legal y la natural, esta tiltima que corresponde a nuestra idea de lo que es
equitativo.”> En cambio, la primera pertenece a lo que la ley ordena, ya sea
una obligacion, una prohibicion o una autorizacion. Para el Estagirita, como
después lo expuso Santo Tomds de Aquino, lo que prescribe la ley deberi,
estar ordenado hacia la virtud moral, pero hoy sabemos que no es necesa-
riamente asi y que, por ello, esta justicia legal a su vez puede ser materia g
un andlisis si la misma se considera por el que evalia como derivado de up,
justicia natural, es decir, si es correcta o no, esto es, si €s justa o no; pero no
por esta cuestion haria que perdiera su nota de juridicidad, ya que no cons.
tituye un requisito de la existencia de las normas juridicas, como Hart lo h
defendido y creo que con razon, a pesar de lo propuesto por Radbruch. Mjs
adelante volveremos sobre esta cuestion.

En relacion muy estrecha con lo anterior, tenemos otra clasificacion entre
justicia formal y material. La primera, como ya hemos tenido oportunidad de
apreciar, es fija o permanente y se basa inicamente en las notas de igualdad o
proporcionalidad que debe revestir el trato hacia los destinatarios de las con-
ductas, sin tomar en cuenta el contenido mismo de esa conducta, o como lo
expone Hart: tratar a los casos de la misma manera,” o como lo decia Perel-
man, a cada quien. En tanto que la justicia material toma en cuenta las notas
relevantes en el caso, que nos llevan a optar por un contenido especifico en la
conducta y, como lo ha apuntado, Perelman es siempre variable, dependien-
do de la naturaleza del problema, de las personas involucradas o de la época
en que se aplica. Tan variable puede ser su contenido, que ha producido el
que se haya renunciado a dar una solucion racional en el tema de la justiciay
es lo que constituye el problema central en este tema ;como debemos tratar
a los iguales o a los diferentes? Al parecer, ni la ciencia, ni la historia se han
puesto de acuerdo en este punto, lo que luego comentaremos.

La siguiente clasificacion tiene relevancia en la evaluacion de los sistemas
juridicos o solamente en uno de sus componentes y se derivaria de la primera
clasificacion propuesta por Aristoteles sobre la justicia legal y natural, la cual
también puede ser referida a la regla o norma de conducta, que Hart denomi-
na justicia del derecho, o a la justicia que puede producirse en la aplicacion
de esa misma regla.** En el primer caso, lo que es materia de calificacion es
la norma en si, para ver si se ajusta o no al criterio de justicia natural en que
se tendria que apoyar. En tanto que la segunda s6lo se aprecia en la forma en
que es utilizada, ya sea por alguna autoridad administrativa o judicial, en el

* ARISTOTELES, op. cit., 1130b.
* Hart, op. cit., pp. 199 y 200.
*Op. cit., p. 199.
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recho. Aqui también pueden producirse combinaciones y evalua-
caso del e ue puedan existir reglas justas con aplicaciones injustas o
GlanERy t(')da vezo‘zl subsunciones o resultados justos, o también reglas justas
A ente, o reglas injustas que son aplicadas indebidamente. No
aplicadas rectamsta d,istincién es relevante para poder comprender en donde
— qu:le roblema de justicia en un caso determinado y evitar ambi-
- enc:emcr:andg se utiliza en la practica este término.

gi:nt‘:cs) de la justicia legal, 'Arist_ételes hgcia una distincion l:ntrle este tér-

mino Y equidad, o su acepglon griega epiqueya. Como se sabe, a primera

blece un trato general e 1gu§h.tano en t.odos los casos comprendndos den-
eStad a norma, es decir, la justicia legal tiende hacia la justicia formal, pero
tsr: a:]icacién c;)nsistente puede producir.situ.acior‘les concretas no deseadas
ni ideadas con su establecimiento, es de_c1r, situaciones injustas, o como de-
cian los romanos suma jus suma .injurza; y es que las reglas gene.rales no
pueden comprender todos los pos1b1_es puqtos que pugden CONCurTir en un
¢aso y, por otro lado, la ley no permite _apl%cacmfles @ferentes en cada uno
de ellos, por ser categoricas y no conferir discrecionalidades al .momento de
esta aplicacion. Por ello, puede suceder.que se tcfznga que corregir Fsta norma
para seguir respetando su correcto sent}do ola ldea’que la. inspird, ya que si
¢l que elabord la norma tuviera que aplicarla, ll.egan.a’ al mismo resultado, de
ahi que el filosofo dijera que ésta era una rgctlﬁcaglon Fle la ley en su parte
deficiente, dado su caracter general.” Este tipo de situaciones tz_amblen tleqc?n
acogida en el Derecho con situaciones tales como el indulto, la interpretacion
pro homine, etcétera. ‘

Aristoteles también distinguia entre una justicia doméstica, aquella que se
podia hallar en la relacién con los hijos, la o el conyuge o con los esclavos,
va que él veia legitima esa ultima relacion, y la politica, esto es, la que se
encontraba en las relaciones fuera del niicleo familiar y dentro de las polis.*

Rawls ha desarrollado mas esta distincion y ha sefialado que dentro dg la
' justicia politica pueden existir tres clases diferentes, dependnendo del tipo
de agrupacion en la que nos encontremos. Asi tenemos en primer lugar una
justicia local, que es la que puede haber dentro de un Estado, en las relacio-
nes que hay entre los individuos que lo conforman y sus distintas corpora-
ciones de naturaleza privada, como las asociaciones 0 sociedades civiles 0
mercantiles; también la justicia doméstica, misma que define los roles en
un Estado entre poder publico y sus ciudadanos o, como €l lo remarca, es

tAmm')mLEs, op. cit., 1137b.
Op.cit,, 1134b,
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la que configura la estructura basica de la sociedad y que constituye e] tema
central de toda teoria moderna de la justicia y, finalmente, podemos encontrar
una justicia global, que es la que podemos utilizar para evaluar al derecy,
internacional.’” Como después expondremos, las teorias modernas se centran
preponderantemente en la justicia doméstica como una justicia distributiy :‘
descuidando, sin razoén, a la local y a la global. " ‘

Todavia quedan dos clasificaciones relevantes, sobre todo, para el Dere. |
cho, a las que debemos prestarles mayor amplitud, para poder apreciar de
mejor manera el problema con la disciplina que cultivamos. Nos referimos 3
la justicia historica y la justicia moderna, y a la justicia correctiva y distriby-
tiva. Tal es su importancia que nuestra rama del saber no podria comprender-
se debidamente si no acudimos a estas dos ramificaciones para analizarlas,
Veamos el porque.

Como se ha visto, la justicia tiene que ver con una forma de relacion entre
personas, la cual puede calificarse de justa si es debida y de injusta si no lo
es. Ahora bien, esa relacion y el contenido de justicia material que puede
utilizarse, puede ya estar establecido en reglas, lo que se llama justicia legal,
o puede no estar establecido en ellas y entonces se llama justicia natural; in-
cluso esta ultima puede servir para evaluar a la justicia legal. En ese sentido,
dentro de la justicia legal, el contenido mismo de las reglas esté establecido
dentro de un espacio de tiempo y territorio concreto, el cual rige y en donde
se pueden dar los distintos tipos de justicia y al que llamamos ambitos de
validez de las normas o de los demas elementos que conforman al Derechoy
que puede ser espacial y temporal. Esta es la respuesta de justicia que se da
a lﬁos distintos tipos de problemas que se pueden presentar en una sociedad;
asi, cuando aplicamos ese criterio de justicia podemos decir que utilizamos
la justicia historica, es decir, la que ya se encuentra establecida por la socie-
dafi para atender a ese problema social. De hecho, como se ha seifialado, la
existencia de esta justicia legal historica hace que los operadores de las reglas
no tengan que buscar otras respuestas o acudir a razones para resolver este
probl?ma._Se convierte asi en una razén formal para las decisiones juridicas,
las mas gtll}zgdag por los operadores del Derecho. De hecho, justicia formal,
legal e historica tienden a coincidir en cada caso y es la que resulta suscepti-

ble_de 'ev.aluaClém por la justicia, a la que llamamos natural o nuestro sentido
de justicia.

Francl,s:::?LB?rE:IE):aJ(g;?a(f: ;(l)‘(';-,,lcm C;).:' = E‘f“"’""- una "‘fﬁ»‘mulucic)n, traduccion de Amlirés' de
doméstica, en cambio Iajuﬁi‘ma en’ ‘lj‘:i 33-35. Su obra Teoria de la Justicia esta dedicada a la justctd
e delate de 1999, con urs n e‘ ‘Frccho mlemaclonal la desarrolla en su libro “The Law of Peo-
T ’ 7, con una traduccién al espafiol: £/ Derecho de Gentes, Barcelona, Paidds, 2001-
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En cambio, cuando la respues?:a que se da al.problema de justicia no se
a en €sa 1azon tradicional, sino que la modifica o la sustituye, estamos
apoyuna razon de justicia “moderna”, en donde cambia la respuesta dada a
::;eproblema, para convertirs'e pgsteriormente en un criterio de justicia his-
érica, formal y legal. Esa variacion puede ser porque se encuentra permitida
or las propias normas que contemplan su aplicacion dnferentg; porque se
roduce un cambio mismo de la regla, o puede no estar cogtenldo enellay
< da, por razones de equidad, como se ha expuesto, la necesidad de una apli-
cacion diferente; s€ puede dar en contra del propio sistema de regla§ por una
aplicacion no autorizada por ella o por cambios violentos o revolucionarios.
Esta clasificacion €s relevante al Derecho porque, en primer lugar, gran
parte de los elerpentos que la conformap', a lgs que Hart ha denominado re-
glas primarias, tienen que ver con relacion a individuos y, por ello, con rela-
ciones de justicia. De ahi que su contenido pueda ser evaluado con base en
este término, para apreciar si en ellas se encuentra una razon de tipo histérico
o moderno.

Ademés, las teorias del derecho modernas solo llegan a la deteccion y des-
cripeion del tipo de elementos y rasgos que existen en un sistema juridico,
s decir, al tipo de norma o de principio, 0 demas elementos que podemos
encontrar en él, pero han evitado el entrar al tema de su contenido, ya que
s¢ piensa que el mismo es variable en cada estado y, por lo tanto, resulta
imposible su estudio de caracter objetivo; aunque se da por sentado que mu-
chos de estos contenidos son similares entre distintos sistemas normativos
nacionales. Tan es asi, que el propio Hart llegé a mencionar la existencia de
un contenido minimo del derecho natural que se podria encontrar en todo
Derecho y que tienden a explicar las ideas constantes y generales que se
pueden dar en el individuo, en las sociedades en donde se encuentre y, por
ello, la explicacion de por qué en la realidad encontremos similitud en los
sistemas normativos nacionales, mismas que se basan en las caracteristicas
de la vulnerabilidad humana, el altruismo restringido, los recursos economi-
cos limitados, la fuerza de voluntad no siempre constante de los hombres.™

Una aplicacién de la teoria de la justicia ayudaria, sin duda, a colmar esta
laguna y a ahondar en la similitud de los contenidos de estos sistemas, no con
base en las ideas propuestas por Hart, sino en la idea de la justicia historica
que se ha compartido por las grandes tradiciones juridicas.

Como se ha apuntado, la justicia historica es la que se ha establecido en un
momento y lugar determinado y la que se utiliza para resolver los problemas

" HAKT, 0p. cit., pp. 239-ss.



. RODOLFO VIDAL GOMEZ ALCyy 4

que se presentan durante su vigencia. En ciertos ambitos, como es e] Deye.
cho, equivale a la justicia legal. Para conocerla de mejor manera, tenemog
que acudir a su origen para apreciar los motivos que se tomaron ep Cuenty
para su establecimiento. En algunas ocasiones, como ironizaba Montaigye
no era conveniente, sino incluso peligroso remontarse a este origen, ya qu;
nos encontrariamos la fuentecilla insignificante de donde surgid.

Pero, sin duda, hay que tomarla en cuenta para dar razén y poder explicar
muchos de los contenidos y las direcciones que podemos encontrar en |og
distintos sistemas juridicos. Como lo apunta Hart, la idea de que todos log
seres humanos deben ser tratados con igualdad y que cuando surgen criteriog
para no aplicarlo, con base en factores como el color de la piel, la raza, ¢|
sexo, la orientacion sexual, la religion, etc., choca con nuestra idea (intuicion
o sentimiento) de justicia, es algo que solo podemos encontrar si nos adentra-
mos a la historia misma de la justicia. Lo mismo sucede cuando penetramos

en el sentido de los distintos topicos juridicos que a lo largo de la civiliza- |

cion hemos ido perfilando, dando preferencia a unos en detrimento de otros.
Con_m por ejemplo, “nadie puede ser juez de su propia causa”, “hay que
restituir lo que se ha adquirido sin causa”, “en la duda hay que partir por par-
tes i‘guales”, “hay que escuchar a la parte contraria”, “in dubio pro reo”, “in
dubio pro libertad™; o “no se puede aplicar una ley de manera retroactiva”,
son maximas que se han ido afianzando a lo largo de la historia y forman un
m’xcleq de ideas que identificamos como de justicia, mismas que se han crea-
do y cimentado en tradicién misma de nuestra cultura. En ese sentido, cobra
Tel?vgncia lo expuesto por Radbruch de que un adecuado conocimiento de lo
juridico no consistia en explicar este fendmeno, sino mas bien, comprender-
lo, y la historia nos ayuda sin duda a ello.

Asi, debemos sefialar que tenemos que acudir a este tipo de justicia para
comprender cual ha sido el sendero que ha tomado en su formacion y lo que
ha llevado a la configuracién misma de la idea de lo juridico. De ahi que po-
damos pa_rtif' de las normas confiadas a la voluntad de los dioses y reservado
su conocimiento a una categoria especial de personas, como los sacerdotes,
se hayamos pgsado a la necesidad de que las leyes fueran escritas y que
ademas se hicieran piblicas a sus destinatarios, como sucedi6 ya con los
romanos y su ley de doce tablas (451-50 a.C). Posteriormente se dio la lucha
del es'tablec1miento de leyes superiores donde no se podrian modificar por
el legislador grdinaﬁo y con ello la existencia de derechos propios de cier-
tas clases ('1e individuos que el poder politico tenia que respetar y defender
(1215). Mas tarde, con el establecimiento del principio de las mismas leyes

|
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ara todos 108 individuos, con la_divi§’i6n de poderes en el Estafio, sep'arar!do
Jos 6rganos de creacion y de aplicacion del derecho, con lg gmvergahzaqén
de los derechos del hombre (1776-1789), que en un principio se d:_o a nivel
nacional, pero que ahora contemplamos a nivel internacional (a partir del afio
de 1945). i ) =

Asimismo la idea misma de las leyes o normas ha sufrido una evolucion
con base en ideas misr.nés de justicia. De la genera~l|dad de las normas se
llega al aspecto de justicia formal qp'e ya herpos sefialado, lo que se apoya
rambién en el aspecto de su abstracqon. Lo mismo sucefie cuando se piensa
en la necesidad de que se hagan pubicas a sus destinatarios para que puedan
r vilidas y por ello ser cumplidas, es decir, que es in_dispensable su pro-
mulgacion; también por lo que se refiere a que en términos generales, s6lo
producen efectos hacia el futuro y, por ello, no pueden ser retroactivas. De
igual manera, su redaccion debe ser clara para una persona comun, tendiendo
hacia la coherencia dentro de todo el sistema normativo al que pertenece y
por ello debe evitar las contradicciones. La materia de su regulacion debe ser
posible para los sujetos obligados, asi como deben aspirar a su permanencia
de tal manera que permita la seguridad en sus destinatarios, para planear sus
planes de vida con base en lo que consideran valioso y saber, de antemano el
que no seran molestados por el Poder Pblico. Esto es, como lo descubre Lon
Fuller, la evolucién del concepto mismo de leyes ha llevado a dar una cierta
moralidad formal interna al mismo Derecho, de tal forma que el concepto
moderno de norma juridica ya no es posible distinguirlo si no se cuenta con
estas caracteristicas.”

Resulta evidente que esta rapida revision de los temas de justicia que han
transformado al Derecho mismo, ameritaria una reflexion mas detenida, pero
' nos basta ahora para entender cémo se ha ido modificando a lo largo de la
historia nuestra idea de la justicia y, con ello, la del Derecho mismo. Ahora
bien, qué es lo que ha operado estas transformaciones a lo largo de la histo-
' tia, la respuesta de ello puede basarse en consideraciones de lo que en cada
’ momento y lugar se ha considerado como justo.*

*Estas ocho caracteristicas de lo que se ha denominado /a moralidad interna del Derecho pueden
verse enun mayor desarrollo en FULLER, Lon, F., La Moral del Derecho traduccion Francisco Navarro,
Méxxcp, Trillas, 1967, pp. 56-ss. Pero como nos lo recuerda Hart, el cumplimiento de ellas en nada
garantizan que el contenido de las mismas normas sea justo 0 moral, ya que regimenes despoticos 0
lma‘l:tanos pueden respetarlas y no por ello se convertirian en modelos de moralidad.

Lo anterior no nos debe conducir al error de que esta bisqueda de la justicia se ha llevado de una
:}::Ier.a !m?a!, “nifo_rme y sin contradicciones, ya que como nos lg hq rpos.trqdo Grqssi. mas bien la
0"3.|Ur!d1ca ha sido el resultado del enfrentamiento de ideas de justicia distintas e incluso opuestas

; que han existido en Occidente, por lo menos en los tres grandes periodos que ¢l estudia, como la Edad
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Lo anterior es obra de las ideas de justicia moderna que en cada época
se ha tenido y que han propiciado el cambio de una solucion a otrg Y que
constituyen los motivos y razones que nos hacen modificar nuestros criteriog
establecidos en cada etapa de nuestra historia y que constituye el elementg
dinamico en el Derecho. Esta es la idea de la estrella polar que dibujah
Stammler como mision principalisima de la nocion de justicia; la de ser ¢|
motor de cambio de todas las transformaciones que ocurren en el Derechg y
sin la cual, no lo podriamos entender correctamente.

Por ultimo, tenemos la division mas importante para el Derecho y que ha
dado pie a la distincion tan difundida en los abogados entre el Derecho Publi-
co y el Privado, que surgio desde el propio derecho romano. Nos referimos a
la justicia politica que puede encontrarse en toda ciudad entre los individuos
que la conforman y que depende de si estos se encuentran en mismo plano de
igualdad o no. Para Aristoteles la primera desempefia una tarea correctiva en
las relaciones entre las personas.!’ En cambio, la segunda, implica resolver

los problemas de distribucion de los derechos y bienes en la sociedad y, por |
ello, es la que se produce entre el poder piblico y los ciudadanos. Enseguida |

nos ocuparemos de estas dos acepciones.

Sin embargo, antes de entrar en esto, no hay que perder de vista que esta
clasificacion no es tajante y pueden existir de manera conjunta. De hecho, en
grandes areas del sistema juridico se perciben una como antecedente de la
otra o, incluso, se presentan de manera coexistente. Por ejemplo, en el tema
de los seguros, o en ramas del derecho civil que pese a desarrollarse con base
en 1deas de justicia correctiva, se encuentran también elementos de justicia
Qisuibutiva, como es el caso del derecho procesal, o la responsabilidad obje-
tiva por el riesgo creado, o la regulacion moderna del derecho de propiedad.”

Por otro lado, con un analisis cuidadoso de los sistemas normativos mo-
dernps podemos apreciar que esta clasificacion, pese a su notoria vigencia,
ha sido superada en la practica con distintas clases o tipos de justicias que no
obg@ecen especificamente al esquema compensatorio o de distribucion que
originalmente se establecieron, como podremos comentar mas adelante.

Media, Moderna y Posmoderna. Véase Grossi, Paol . i igi Giuliani
Pt el S , Paolo, Europa y el Derecho, traduccién Luigi Giul

‘! ARISTOTELES, op. cil., 1132a,
“ Sobre esta tercera posibilidad véase Fiunis, op. cit., 206-ss.
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4. JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Como se ha indicado, esta clase de justicia es la que puede hallarse entre
ersonas que no ¢ encuentran en un mismo nivel y por ello es la que puede
predicarse, aunque no necesaria ni exclusivamente, entre la que se da entre
una autoridad y los individuos sujetos a su potestad, por lo que, gsimismo,
es la que también se da entre ’el poder pf)htlco y lqs habltgntes y ciudadanos
gentro de los Estados; de ahi que no solo sea juridica, sino, ante todo, po-
litica y por ello que podamos explicar el motivo del por qué es la que mas

desarrollo tedrico y debate ha suscitado en nuestros dias y que ha producido a
' Jas se pueden identificar como las modernas teorias de la justicia que, desde

1971 hasta estos dias, se estan desarrollando y que concentran casi todos los
objetivos de la discusion cieptiﬁpa. poode - 4.0

Si bien, como lo apunta Finnis, en principio involucra dos tipos de distri-
buciones como lo son, en primer lugar, la que acontece en la reparticion de un
objeto que le es comun a los destinatarios, como seria, por ejemplo los bienes
de uso comun o los que se consideran como publicos en general, también
incluye la forma en que los miembros de una comunidad han de participar en
la consecucién y el reparto de los productos de una empresa comun, como
serfa el combate a una epidemia o una crisis colectiva. Dentro de esta Gltima,
ssimismo, incluiria la formacion y organizacion del propio poder estatal.*

Rawls ha especificado y profundizado ain mas las tareas que le corres-
ponden a esta categoria, ya que ha puntualizado que debe de determinar de
una manera general los términos de la cooperacion de los individuos dentro
de los Estados, lo que definiria y estableceria los derechos y deberes basicos
que deben asignar las instituciones politicas y sociales a esos mismos indivi-
duos; también le corresponde regular la division de los beneficios que surgen
de esta cooperacion social y distribuir las cargas necesarias para sostenerla.
Es decir, esta justicia es la mas importante para nosotros y para los Estados
modernos, ya que resolveria el problema fundamental de la teoria politica, al
no solo justificar la existencia de los regimenes como lo son los democrati-
c0s, Sino que atenderia a la cuestion fundamental sobre cudl es la concepcion
politica de la justicia que resuelve de mejor manera los términos equitativos
de la cooperacién entre los ciudadanos que son libres e iguales dentro de un
Estado.“ Esto es, justifica, por un lado, el poder politico, asi como sefala el

“ FINNIs, 0p. cit., pp. 196-ss.

“
B Rawes, John, La justicia como equidad, una reformulacion, traduccion de Andrés de Francisco,
arcelona, Paidés, 2002, pp. 30-31.
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cuadro basico de las instituciones estatales y define, asi como da sustento
racional, a los derechos fundamentales de que debemos gozar,

Ya desde los tiempos de Aristoteles el contenido de esta justicia no era
el mismo para todos y por lo tanto se tenia que repartir entre los distintog
grupos de individuos dependiendo de su participacion en la sociedad, de ahi
que tuviera una proporcionalidad de tipo geométrico,; ademas, dependia del
régimen politico en donde se aplicara, ya que el criterio del mérito propio g
cada clase variaba si nos encontrabamos ante un régimen democratico, ep
donde el bien mayor a repartir era la libertad; o en una oligarquia donde |
que se distribuia eran las riquezas; o el repartimiento de las virtudes en una
aristocracia.®

Cabe sefalar que el afan por encontrar una caracteristica “matematica” g
los distintos tipos de esta virtud, obedece, segtin Russell, no solo a ser fielesa
esa intuicion histdrica ya presente desde sus origenes, de dar a cada quien lo
que le corresponde, lo que se conservo en la Academia de Platon, sino, sobre
todo, con la necesidad de encontrar siempre relaciones numéricas a todas las
cosas, como un resabio de la filosofia pitagorica y del legado de Heréclito.
En todo caso, es de llamar la atencion que en el inicio en la discusion de esta
categoria, nunca se consideré como una unica ni exclusiva forma correcta de
distribucion de los bienes colectivos y aplicables para todos los regimenes
politicos, algo que después fue rescatado por Radbruch, como ya hemos ex-
puesto.

Sin embargo, el debate histérico posterior, enfatizé la idea por encontrar
una respuesta tnica y definitiva a esta interrogante, lo que finalmente lo llevo
a considerar como irresoluble, ante la imposibilidad de dar una adecuada

racionalidad al tema de los valores, como lo pensaron Weber y Sartre.* De |
ahi que, como lo apuntara Perelman, la respuesta que se da en todos los caso |

se antoja arbitraria, ante la situacién de decidirse entre cualquiera de las op-
ciones que se han dado para resolverlo, como el dar a cada quien lo mismo,
0 de acuerdo a sus necesidades, o con base en sus méritos, o las obras que
hayan realizado, o lo previsto por la ley, etc., en donde basicamente se trata

de resolver, en tltima instancia los problemas politicos mas agudos cuando |

se enfrentan los valores de la libertad y la igualdad.

Lo mismo sucede con las respuestas unitarias modernas que se han pro- |

ducido en el debate actual, como la propuesta de Hart de reducir la idea de

la justicia a la igual consideracion y respeto hacia todas las personas, 0 los

* ARISTOTELES, op. cit., 1131a.
“ Véase Fisnis, op. cit., p. 204,
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rincipios de justicia de Rawls, tratando de mediar entre la libertad y la
fios Il)dﬂ d. 0 la Dworkin 0, en su €aso, la de Sandel, etc., pero trataremos este
1gul$0 mz;s adelante. ’ . 3
te sentido, el debate se daenla teoria §obr_e la mejor concepeion po-
‘En i ueda resolver el problema de distribucion de los bienes sociales,
ica 40 P entre los valores de la libertad o la igualdad, basicamente. De
dlY‘dlena (;(S) largo de ese debate se propugnara entre el comunismo, socialis-
it q1l'lt(:eralismo libertarismo, utilitarismo, la utilidad puablica, el comunita-
i la osicilSn deontologica y, recientemente, el constructivismo ético,
nsn(}o;]de gl final se trata de encontrar la respuesta unica y universal idonea
: oueda resolver todos los problemas de distribueion de los bienes socia-
?el;ee}; los Estados. En ese sentic!o, como lo ha apuntado’Michael Sar}dgl, el
problema actual de la justicia distributiva es atender cual de e.stas‘ dlSFl’ntaS
posturas puede resolver de mejor manera la ngturglc_aza de esta institucion y,
por ello, cualquier estudio sobre lo que es la justicia debe entrar a anahzgr
cada una de estas posturas para ver si respondgn de una manera satlsfactona’,
al problema que representa esta clase de justicia, de entre las cuales se debera
escoger a la que ofrezca la mejor respuesta, esto es, la correcta.”’ Nosotrf)§ no
podemos detenernos en analizar todas ellas, ya que escapa de los propositos
de esta investigacion, pero sin duda debemos tenerlas presentes que para
atender adecuadamente a los distintos problemas que se nos presentan en
esta clase de justicia, en ese sentido, debemos tener claras y definidas este
tipo de posturas y tomarlas en cuenta al momento de intentar resolver los
 problemas de justicia distributiva, debido a que nos conectan con el debate
' actual y principal que se tiene en las distintas teorias economicas, sociales y
politicas. Ante ello, sélo daremos lo que consideramos las ideas esenciales
de las principales de ellas y que son motivo de un debate actual, pero sin
duda habria que ampliar este estudio hacia todas estas posturas para tener un
panorama mas amplio en este debate. Por otro lado, frente a las usualmente
tratadas, introduciremos la vertiente del legalismo, que no es recogida por
autores politicos y econdmicos pero que para el Derecho es muy importante
por los autores que la han defendido de manera expresa o tacita. Empecemos
entonces con este somero andlisis:*®

7 Esto lo pretende realizar en su ya cldsica obra Justice del afio del 2009. Existe una traduccion al
espaiiol, con el nombre de Justicia. Hacemos lo que debemos?, a cargo de Juan Pedro Campos Gomez,
Random House Mondadori, Barcelona, 2011. Este libro recoge basicamente el curso que imparte en la
Universidad de Harvard, lo que se puede complementar con el material de lectura prepamdo por este
dutor, que se puede encontrar con el titulo Justice. A reader, Nueva York, Oxford University Press, 2007.

_ " Para el andlisis que se realiza a continuacién nos basaremos, entre otros, en la obra de Sandel ya
citada, asi como la de BIrD, Otto, The idea of Justice, F. A. Praeger, 1967.
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a) El Legalismo. Sin duda una de las mds antiguas concepciones de |,
justicia distributiva, ya que estaba presente desde los antiguos griegos
y la vemos ya reflejada en la Republica de Platon, en la posicign e
Trasimaco® y posteriormente la vemos renacer en el pensamiento de
Hobbes, como lo expusimos. En el siglo XX, la encontramos reflejada
en autores como Alf Ross 0 Chaim Perelmann, por lo que nos remjt.
riamos a las obras citadas para desarrollar esta posicion. En sintesis,
sefiala que resulta justo y, por lo mismo, hay que distribuir los biepes
y derechos que la ley positiva establece y, por ello, el contenido de |a
misma dependera de quienes detentan la facultad de crearlas. Justicia
y Derecho son dependientes entre si, de tal forma que la primera sglo
existird en la medida en que lo sefale la segunda y la extension y al-
cances de la misma dependera solo de la ley. De esto se desprende,
ademas, que el actuar de acuerdo con la justicia consiste en realizar lo
previsto en las propias normas, no pudiendo ir mas alla y, por ello, la
obediencia a la ley se convierte en un acto justo.

Sin duda, esta vertiente tiene la ventaja de eliminar cualquier controversia
sobre los posibles contenidos de las normas y, por ello, evita posturas contra-
rias al respeto de la ley, pero no nos puede dar razones o los motivos de orden
moral, economico, politico o social que se tuvieron en cuenta para crear, mo-
dificar o suprimir la misma ley y, con ello, los contenidos sociales de justicia.
Tampoco establece criterios de orientacion hacia donde debe encaminarse el
legislador en sus funciones, por lo que en realidad, dado su caréacter formal,
no nos ayuda actualmente sobre como debe comportarse el Derecho ante los
problemas mds importantes que se le presentan. Por lo que no nos podemos
conformar actualmente con este tipo de respuestas, que en realidad no pro-
porcionan ninguna sobre la manera como deben distribuirse los bienes socia-
les y, como lo apuntara Radbruch, deja inerme a los juristas cuando se trata
de evaluar las normas en aras a su cumplimiento o justificacion.

b) El comunitarismo. Es una posicién filosofica que surgio en el siglo
XX, pero que se alimenta del pensamiento antiguo occidental, en don-
de se trata de dar una posicién privilegiada a la sociedad en donde
interactuan los individuos y por ello, trata de ser un freno a las con-

“ PLATON, Repiiblica, 338c.
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cepciones liberales o libertarias de la justicia. Entre sus representantes
més famosos estarian Alasdair MaclIntyre® o Michael Sandel.'

Fl fundamento adecuado para _la regplaci(m social, no debe depenfier de
|as posiciones individuales de quienes integran un Estado o de. la accion de
qus decisiones individuales. Por el contrario, para dar una debida respuesta
a los derechos Y obligacignes fufldamentales con que debemog contar, nece-
sitamos apreciar la historia comun que compartimos tgdgs los integrantes de
esa comunidad, asi como la solidaridad que debe existir e.nt.re las personas
que la conforman, junto con la lealtad, las ideas o la fe religiosa que se han
establecido en la propia comumdgd y que forman e 1deqt1ﬁcan al. propio indi-
viduo, no como un ser aislado, sino V}nf:ulado a esa misma sociedad; por lo
que ademds de deberes morales y juridicos que se nos imponen de caracter
universal y que no requieren de nuestro consentimiento y que resultan ne-
cesarios para la vida social, sin la cual no serian viables, estan los deberes
que asumimos de manera voluntaria en la propia sociedad y que postula el
liberalismo como los tmicos validos. A ellos se deben agregar los deberes
de solidaridad, cuya existencia, como los primeros sefialados, tampoco re-
quiere de nuestro consentimiento y que son indispensables para conservar el
vinculo social, ya que finalmente los individuos han sido formados y se han
peneficiado de la propia comunidad en la que viven. Bajo esta perspectiva,
la sociedad no debe buscar el beneficio de los individuos de manera aislada,
sino de forma conjunta con el grupo al que pertenece, ya que se participa con
¢l una sola historia concreta y un mismo destino.

¢) Elutilitarismo. Esta vision intento ser una opcién teorica para dar sus-
tento a la objetividad y por ello a la racionalidad de las decisiones
sociales, al pretender dar una posibilidad de medicién y comprobacion
objetiva a las preferencias de los grupos humanos. De hecho, es una
concepcion fuerte, aceptada y muy extendida en los paises anglosajo-
nes y de varias posturas economicas actuales y reconocidas. Podria-
mos decir que tiene dos etapas. La clasica propuesta tanto por Jeremy

“Sobre todo en su libro Afier Virtue, existe traduccion al espafiol: Tras la virtud, a cargo de Amelia
Valcéreel, Critica, Barcelona 1987.

" Véase 1a obra ya citada de €l y que constituye la base de su curso, sobre todo en sus pp, 250-ss.
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Bentham,** como de John Mill, o en su version revisada de Jo
Mill.» n Stuar

En términos generales, se puede decir que el objetivo de esta propuesta
tedrica es lograr la mayor felicidad de la persona o de la sociedad, entep

diendo a la felicidad como procurar el placer y evitar el sufrimiento por |

ello, se debe maximizar esta felicidad, de ahi que las decisiones personale
y sociales deben enfocarse a lograr esta maximizacion y, para ello, se basy

en el llamado principio de utilidad, en donde en el caso de las comunidades
todos votan y cuenta su voto en el mismo pie de igualdad al de sus seme. |

jantes, en donde todas las preferencias y valores se toman en consideracion
procurando alcanzar la mayor felicidad del mayor numero de personas evi:
d_entemente la asignacion de los bienes o derechos sociales se hace en’ fun-
c16n del resultado de aplicar este principio. Pese a apreciarse que tiene una
ba§e pniversal, al tomar en cuenta a todas los miembros a los que se dirige el
objetivo social, en realidad la puesta en practica de este principio y en aras de
lograr el interés de las mayorias se desconocen en realidad los derechos que
le deben corresponder a cada individuo y, ademas, no toma en cuenta que ni
todos los valores e ideales sociales deban debatirse y los coloca en un mismo
plano de igualdad, lo que corre el riesgo de que desaparezcan, si se someten
al debate de esas mayorias.

?or ello, Stuart Mill trat6 de superar estas deficiencias vy, si bien conservé
la @ea de que la bondad , por ello, la justicia de las decisiones es un hecho
social, que consiste en promover el bien o el interés publico, en donde el legis-
lador debe poner su atencién al momento de elaborar sus normas, existe una
esfera de !ibertad que le debe corresponder a cada persona y dond’e el Estado
no puede intervenir, siendo los propios individuos con base en su propio crite-
rio los que deben decidir lo que es mejor para ellos y no asi esas mayorias. Por
otro lado, sefiala que deben existir placeres y por ello preferencias que son su-
periores a otros y que han sido reconocidos por quienes lo han experimentado
y por ello deben preservarse con base en ese mismo interés publico.

d) El .neocoqtractualismo. Representado por la figura de John Rawls,
qpllezn trat6 de rescatar las teorias del derecho natural y del contrato so-
cial, en aras de poder superar las posiciones utilitarias predominantes

52 S b . . - .
obre todo en: “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation” en The collected

W - 5
arks of Jeremy Bentham, editados por J.H. Bumns y H.L.A. Hart, Clarendon Press, Oxford, 1996.

* En su libro Urilitarism, en donde exis i
e i1 A te una traduccid g < Bl
Utilitarismo, de Esperanza Guisan, Madrid, Alianza Edito(;;aln :il;;;paﬁol e
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en los Estados Unidos y que como hemos comentado, no reconocen la
existencia de los derechos fundamentales.*

s, esta concepceion busca obtener los principios de justicia den-

ro de una comunidad, que determinen los dereclllos y dgberes que se deben

asignar a los miembros que lal componen, a traves,dg la idea de un acuerdo

equitativo, POT supuesto l?lpoteu‘co y meramente teo,rlco, en df)nde lgs indivi-

duos que intervieneq en €l son llb’reS e iguales y estan, ademas, debidamente

informados, son rac1onale§ y estan dlsp}les_tqs a estgblgcc_ar, para procurarse

un modelo Optimo de gobxem_o, esos principios de justicia. Los mismos no

son descubiertos, ni son preexistentes, ni forman parte de una teoria objetiva

moral o religion existente, sino son creados por los propios individuos con
base en ese acuerdo ideal, no de acuerdo con sus sentimientos como dijera
Hume, sino segun diversos componentes.

En efecto, este acuerdo se logra a través de varios requisitos, como son:
el que los individuos que participan estén ubicados en una misma ppsicic’m
original, en donde desconocen el papel que desempefiaran en la sociedad y
que para llevar a cabo su participacion en el acuerdo, han realizado lo que
s¢ identifica como un equilibrio reflexivo, en donde han llegado a establecer
sus ideas de justicia no solo de manera concordante con sus intuiciones mo-
rales, sino sobre sus ideas racionales y que, ademds, se ve acompanado de un
consenso entrecruzado, es decir, en donde sus concepciones sobre la justicia
s¢ ven sustentadas por doctrinas religiosas, politicas, morales y filosoficas,
también racionales.

De tal manera que aplicado todo ello al acuerdo que se tuviera entre los
individuos, se llegaria precisamente al resultado de dos principio de justicia,
¢l primero, y mas importante, nos llevaria a establecer un derecho a todo
individuo, a un sistema amplio de libertades basicas, compatibles con un es-
quema similar de libertades para las demas personas. El segundo principio es
el reconocimiento de la existencia de desigualdades sociales y economicas,
pero su existencia tiene que cumplir con dos condiciones, la primera, que los
cargos y posiciones sociales deben estar abiertos a todos, en condiciones de
igualdad de oportunidades, asi como el principio que llama de “diferencia”,
es decir, que estas desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de
los miembros menos aventajados de la propia comunidad.

En sintesi

“La Teoria del Profesor Rawls se encuentran sobre todo en su famosa obra: A theory of Justice,
lanto en su version original de 1971, como en su version revisada de 1999, publicada esta ultima por
The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, asi como en la obra ya
citada que constituye la revision final de su teoria: La justicia como equidad.
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e) La deontologica. Esta postura es contraria al utilitarismo, ep donde
como se ha apuntado, el valor y, por ello, la forma de decidir |og pr():
blemas de asignacion de los bienes sociales se apoya en el conjunto de

la mayoria de las personas que optan por ella. Aqui, en cambio, | me-
dida de valor es el propio individuo y la dignidad moral que le debe ¢g.
rresponder. De hecho, es la posicion tedrica que ha dado sustento alag
concepciones modernas de los derechos fundamentales, asi como estj
detras de algunos textos constitucionales de los estados contemporg-
neos y esta representada por la filosofia practica de Immanuel Kant 5

Basado en la idea de que somos personas racionales, que podemos alcan-
zar nuestra capacidad para ser libres, somos por ello, dignos de respeto y
debemos ser tratados, todos por igual, como fines en si mismos, ya que por
medio de nuestra propia libertad, intentamos llegar a establecer de manera
autéonoma las leyes que nos deben gobernar, por lo que no es permisible el

que se nos pueda sacrificar, en aras de lograr objetivos sociales o la felicidad |
de otros individuos, a pesar de que se encuentren en mejor o peor condicion

que nosotros. De ahi que debemos siempre de tratar a los demds también
como fines en si mismos y no como medios para alcanzar otro tipo de situa-
ciones no reconocidas por el propio individuo. De hecho, el ejercicio de esta
auténtica libertad ética, nos hara conducirnos de manera correcta, con base
en la auténtica ley moral, es decir, obrar siempre conforme a nuestro deber,
junto con los fines morales que debemos buscar y no asi, buscando las conse-
cuencias de los actos, ni nuestro placer o conveniencia. Por ello, un adecuado
sistem_a de justicia debe reconocer los derechos minimos de estos individuos
para ejercer su criterio moral, de tal forma que les permita conducirse como
le; corresponde, con base en el valor individual que encierran. Aunque si-
mllar a la postura que veremos a continuacion, en cuanto hace resaltar la
qnportapcia de las personas de manera aisladas, éstas, en realidad, solo son
libres si cumplen el papel que les incumbe en la sociedad, es decir, si ejerci-
tan correctamente su capacidad de ser auténticamente libres.

/) Liberalismo. En esta postura el individuo es el valor principal que se
toma en cuenta de manera preponderante para el reparto de los bie-
nes sociales. Seria imposible pretender reducir esta concepcion a unas
cuantas ideas, ya que es una vertiente econémica, politica y filosofica

* Basicamente en sus obras, Fundamen

: : tacion de la metafisica de las c. res y la Critica de la
Razon Practica, que existen varias traduce - shibres Y

iones al espafiol.
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ue ha tenido un amplio desarrollo por mas de dos siglos, pero entre
gus mas claros exponentes contemporaneos podriamos apuntar a Mil-
ton Friedman™ y Friederich A. Hayek.’’

Desvinculado de la sociedad en lg que se encuentra, porque se l,e cpnsiderg,
2l individuo, como un Ser au,tosgﬁcnente, capaz dg guiarse por si mismo, sin
|asistencia de otros y aderpas Sin que sea necesario que su actuacion se bgse

deber o tenga determinadas caracteristicas, puede perseguir cualquiera
enunello es capaz de lograr por sus propios medios los fines que se fija a si
m?S(:lO, de ahi que sea necesarip e! establecimiento de una serie de derechos
extensos de libertad minimos indispensables para alc,anzarl'a y el resultado
de su actividad y los productos que de ella obtlgne sélo a €l le pertenecen.
Fn ese sentido, se debe suministrarle la mayor libertad social que sea posi-
ble. Como elemento singular, la persona no le debe nada a lg corpumdad Y,
por el contrario, el poder piiblico no debe interferir en la realizacion de esas
acciones que s6lo podra restringir cuando se cause un dgﬁo real o un peligro
inminente para las demas personas. También la actuacion del propio poger
piiblico se debe reducir en una mayor medida. Si bien reconoce el cpntemdo
de la igualdad, es preponderantemente en su aspecto formal, es decir, que el
Estado trate a todos de la misma manera en las leyes que emita. El Derecho
¢s indispensable no como guia de las acciones de las personas sino como
medio de seguridad que permite planear su vida, al permitirle conocer las ac-
ciones que serdn sancionadas o no, por lo que el establecimiento y adecuado
funcionamiento de un Estado de derecho se considera indispensable para que
se respete y subsista el sistema de libertades establecidos.

Si se observa con atencion, los sistemas juridicos occidentales, incluyendo
el nuestro, tienen como premisa para su desarrollo este tipo de concepciones
liberales, que luego se ven matizadas o restringidas en algunos aspectos, pero
en lo general, son estas ideas en las que descansan para el desarrollo de sus
distintos elementos de justicia.

En su vertiente radical, el libertarismo, representado sobre todo por el fi-
losofo norteamericano Robert Nozick,™ agudiza estas caracteristicas con la
oposicién de toda medida paternalista o proteccionista en la legislacion; su
impedimento a tocar temas morales o que se pretenda establecer una con-

*Sobre todo en su obra clasica Libertad de elegir en coautoria con Rose Friedman (traduccion de

C",‘,"‘ Rocha Pujol) Barcelona, Orbis, 1983. , Oy
‘%OD“““ autor, sobre todo en: The Constitution of Liberty, Chicago, The University Chicago Press,

' Para ver ms ampliamente estas ideas puede verse: Nozick, Robert, Anarquia, Estado y Utopia,
aduccion de Rolando Tamayo Salmorén, México, Fondo de Cultura Econémica, 1988.
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cepcion determinada de virtud a las personas; sobre todo, su negativa 5 que
los impuestos tengan un uso distributivo de la renta y que el Estado deba
reducirse a lo minimo posible, es decir, debe pasar a ser el “Estado Minimq»

g) En contraste con estas fuertes concepciones politicas se encuentran |y
visiones socialistas 0 comunistas, que rechazan la revalorizacion del
valor de la libertad y, por el contrario, enfatizan la preponderancia de
la igualdad material de los individuos que conforman un Estado, lo que
lleva en algunos casos, a la supresion de esta libertad y al contro] por
parte del poder publico, no solo de los aspectos economicos, sociales

o culturales, sino de la formacion y desarrollo del mismo individuoy

la comunidad en la que se encuentra, lo que tambi€én implica una pla-
neacion de la actividad economica, revalorizando el papel del hombre,
pero como sujeto que produce riqueza social, el trabajador. También
el papel del Estado se incrementa en las vertientes socialistas como el
unico instrumento capaz de cumplir con las transformaciones de las
personas y de distribucion de los bienes sociales.

Como puede apreciarse de esta rapida y somera revision de las principales
respuestas que se han planteado histéricamente al problema que representa
la justicia distributiva, todas ellas pretenden el monopolio de la verdad o de la
c.orrecci()n sobre la forma en que deben dividirse los bienes comunes o repar-
tirse los derechos y cargas sociales, respuestas que pretenden dar solucion a
todo§ los problemas secundarios que se desprenden del tema y ser, ademas,
consistentes con su propia teoria de cardcter universalista, es decir, aplicable
a toda clase de sociedades en cualquier momento en el que se encuentre, con
gxclusién de cualquier otra clase de solucion a la que consideren antagénica e
incompatible con lo que se considera como la solucién correcta al problema.
Ante el!o, habria que plantearse, como lo haremos al final de las presentes
notas, si es éste el método adecuado para atender los problemas que ataiiena
esta ;lase de justicia. Los partidarios de la irracionalidad de la justicia podréan
seguir pensando que este debate, actualmente presente, sigue confirmando la
validez de su postura, en el sentido de que en realidad no existe una forma co-
rrecta o satisfactoria de resolver esta encrucijada si es que en realidad existe.
ya que ante el cimulo de soluciones solo se desprende la propia incapacidad
de la teoria para atender este problema y encontrar una solucién. Sin embar-
go, antes de continuar con este tema, deberemos sefialar unas cuantas ideas,

sobre el tema de la justicia privada, que también hay que tomar en cuentd
cuando se habla de la justicia.
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5. JUSTICIA CORRECTIVA

También |lamada co'mpensato.ria,. es la que se da,’ como ya lo apuntaba Aris-
as relaciones de individuos que estan colocados en un mismo
| y que procura establgcer la igualc.lad en los contratos o remediar
las afectaciones que pu?df:n surgir entre los individuos. A dlfer_enc.ia. de la
proporcionalidad geométrica que se ha'll? supuestamente en la justicia dis-
ributiva, aqui 1a proporeion es aritmética, entendida como una completa
igualdad, lo que tieng una part.e' debe §o¢e§ponder exactamente a la que tiene
|a otra, de lo contrario, la accion de justicia dgbe reestablecer ese equilibrio
umeérico perdido, lo que responde a nuestra intuicion natural de lo que en-
endemos como justicia. Finnis considera que la misma se aplica a aquellas
relaciones entre el poder publico y los individuos que no pueden ser asimi-
|adas a una justicia distributiva.’® Como también nos lo ensefia este autor, en
un origen, el término empleado por el Estagirita fue “diorthortikon”, que es-
tzba vinculado a los acuerdos Synallagmata en un sentido amplio, en donde
tumbién quedaban comprendidas relaciones no voluntarias y, por lo tanto, de
reparaciones de dafios causados y no necesariamente derivados de un acuer-
doentre las partes, incluso cuestiones que hoy llamariamos de derecho penal.
Pero fue una indebida interpretacion del Doctor Angélico el que hizo que ese
término cambiara por conmutativa, como también se le conoce en la actua-
lidad y que es aplicable a cualquier intercambio humano, no sélo individual
sino colectivo.®

Como lo sefialé Aristoteles, esta justicia comprende tanto los actos volun-
tarios, como los actos juridicos, declaraciones de voluntad, y las relaciones
que surgen de manera no voluntaria o accidental.®* Fueron los romanos los
que especializaron este tipo de justicia y es clasica su distincién de las obli-
gaciones que surgian de los delitos y los contratos, pero también abarcaba
alos cuasidelitos, que involucraban la responsabilidad civil y los cuasicon-
tratos.> Como se aprecia esta clasificacion, tiene claramente su origen en la
distincién filoséfica que se puede dar a este tipo de equidad. En ese tenor, y
apesar de lo sefialado por el Filosofo, no deberiamos seguir comprendiendo
dentro de esta categoria a ramas tan distintas como son los actos sujetos al

ioteles, en 1

“ FINNIS, 0p. cit., p. 206.
“0p.cit., p. 207.
" Aristételes, op. cit., 1131b,
CMSic?)“‘;il’-ﬂ_lbargo, Jorge Adame, siguiendo a Alvaro d Ors sefiala que en realidad el derecho romano
e _Shl}g}lia cuatro fuentes de las obligaciones, que nosotros podemos decir que den'van de esta
e d ¢ Justicia, como son los delitos, los préstamos, las estipulaciones y los contratos. Véase: Curso
erecho romano cldsico, México, Porria, 2014, p. 165.
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derecho civil, como aquellas conductas que son consideradas como delityg
dentro de los Estados, ya que en estos tiempos, las razones que influyen en
las regulaciones de estas clases se inspiran en ideas distintas que ahora po
podemos ya armonizar con esta categoria de justicia y que se asemejan mgg
a la justicia distributiva, si es que se puede reducir a esa ultima.

A diferencia de lo que sucede con la justicia distributiva, al comprender ¢
términos generales relaciones privadas, no ha sido desarrollada o ampliada
por la teoria moderna y por eso ha quedado rezagada y divorciada entre g
formulacion téorica y filosofica con el desarrollo practico que se ha dado en
el Derecho, tarea que habia que emprender en el futuro, ya que no bastan sus
formulaciones tedricas histéricas para comprenderla a cabalidad.

En efecto, como hemos indicado, la idea de igualdad que encontramos‘
aqui, segiin Aristoteles, es del tipo matematico y por ello se procura que cada
una de las partes involucradas en esa relacion reciba lo mismo, o lo igual, en|
términos econdmicos. Esto se aplica, por ejemplo, a nuestra idea moderna de
los dafios, tal como se dispone, por ejemplo, en el Articulo 2108 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, en donde la parte incumplida en una obligacion
debe restituir la pérdida o el menoscabo sufrido por la otra parte, establecien-
do asi la igualdad numérica que preconizaba Aristoteles, debido a que si el
dafo producido es evaluable en 10, entonces el deber de reparar debe tam-
bién ser de ese mismo valor. Pero esto ya no es necesariamente asi cuando
hablamos de los perjuicios, segun reza el Articulo 2109, en donde ahora se
puede reclamar cualquier ganancia licita que se pudiera haber obtenido de
haber cumplido con la obligacién, o de no haberse producido el acto ilicito,
en donde no aparece mas la proporcion sefialada por el Filosofo, porque esos
perjuicios no se daban antes del hecho generador, ni necesariamente estu-
vieron en poder o fueron percibidos por el incumplido, aunque si persiste Ia
idea de reestablecer una idea de igualdad o de reparar un dafio efectivamente
causado, aunque no haya recibido eso mismo el responsable de ese dafio.

De esta forma, para analizar este tipo particular de justicia debemos aden-
trarnos en la forma en que se regulan las obligaciones entre particulares, para
desprender como se ha establecido de manera contemporanea este tipo de
justicia, en donde ya no se sigue de ello las ideas con las que surgio.

Prueba de ello es el tema de los contratos, la igualdad de las contrapresta-
ciones y el tema del llamado “precio justo”, o el de los intereses ordinarios en
los contratos de crédito, temas debatidos por la filosofia juridica. Si fuéramos
consistentes con la idea de esta justicia, tendriamos que pensar que es un
elemento de validez de los contratos el que existiera efectiva igualdad entre
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s en el objeto indirecto de las obligaciones, pero esto, si bien por
las ,Pm.e mpo sucedio,* ya no es asi, porque se descansa en una concepcion
. ltlt; eI;tema contractual y por ello, la justicia no surge ya desde el objeto
s e] del acuerdo, sino en la idea de la voluntad de asumir esa obligacion,
materli;u rzas de la empatia o desagrado, como lo sefialaba Adam Smith; lo
- ;uce a la autoregulacion del mercado o la llamada ley de la oferta
que Zo?nanda sin necesidad de referirse al objeto mismo del acuerdo, salvo

. Ziones ;;revistas en las leyes, como es el caso de l_a lesion como causa
eXcenrleidad de las obligaciones, o la teoria de la imprevision, para modificar
?:sl:msmas obligaciones o el ipterés publico para limitar el precio de deter-
minados productos ante situaciones de emergencia, temas de los que no nos
ocuparemos por razones de espacio. = ,

En ese sentido, una teoria moderna de la' Just}CIa deberia nueyamente aden-
rarse al problema de los contratos, las qbllgacmnes y declargcxones de la vo-
luntad para asi darnos una vision actualizada y modema de como debe operar
en la realidad, asi como la evaluacion de las regulaciones positivas actuales,
tomando en cuenta los resultados que han producido tanto la dogmatica civil
como mercantil, tarea que sin duda ha descuidado la ciencia juridica.

6. LA NECESIDAD DE ENCONTRAR UNA SOLA RESPUESTA
A LOS DISTINTOS PROBLEMAS DE JUSTICIA

Como hemos intentado demostrar en los numeros anteriores, los problemas
de justicia, en cualquiera de sus dos dimensiones, se han intentado resolver
de manera historica con base en respuestas tnicas y generales, con preten-
sion de universalidad y ello resulta l6gico. Ya los estoicos habian resaltado
la necesidad de encontrar respuestas simples a problemas complejos, tam-
bién es una actitud normal por parte nuestra, al enfrentarnos a las situacio-
nes complicadas que nos atafien como problemas sociales o econdmicos, el
suministrarle causas y respuestas unicas y sencillas que pretendan abarcar
las situaciones mas diversas posibles. Frente a ello, habria que interrogarse

' * Al respecto véase las consideraciones que se hacen sobre el precio e intereses en la Suma Teo-
loxiqa de Santo Tomas de Aquino, en II, cuestién 77 Articulo 1, o la cuestion 78, en donde no solo se
ansidera injusto sino pecado el cobrar més por el valor de una cosa, o por el cobro de intereses. Tam-
bién Véase como ejemplo a PoTrieR, Robert Joseph, Tratado de las Obligaciones, México, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2003, el capitulo 1, Articulo I1I, nimeros IV y V, pp. 29-ss.,
OSANCHEZ MEDAL, Ramén, De los Contratos Civiles, 15a. edicion, México, Porriia, 1977, p. 171
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como lo habiamos dicho, si este camino ha sido el correcto o no, por |o que
habria que sefialar si ha llegado el momento de reconocer la necesidag de
formular un cambio en esta metodologia, que revalore el papel de la justigj,
como el criterio idéneo para resolver los problemas que se presentan entre
los individuos y con ello vuelva a jugar un papel relevante como lo tuyg ¢
tiempos pasados. |
Amartya Sen, intentando resolver esta problematica, ha destacado quesi
se revisa la historia del desarrollo de la idea de la justicia, podemos encontrgy
dos tipos de posturas. La primera de ellas y mas extendida, indaga lo que |
seria la justicia perfecta, esto es, lograr identificar cuales son los elementos
necesarios que convierten en justas a las sociedades y sus instituciones, para
ello se basan en modelos tedricos que buscan resolver esta cuestion de mane-
ra general y aplicable a todos los casos y naciones. A ese tipo de teorias las
llama “institucionalistas trascendentales™, postura que estaria caracterizada
por autores como Hobbes, los iusnaturalistas contractualistas como Locke |
o Rousseau e incluso Kant; de hecho este autor lo identifica dentro de la |
literatura sanscrita como el nifi, una idea de la justicia que busca ante todo 1
comprender lo que es ésta a pesar de la realidad injusta que se contempla y
que estaria representado por el aforismo fiat justitia et pereat mundus. |
Por el contrario, nos encontrariamos con otro tipo de direccion que en |
lugar de basarse en modelos ideales o cuestionamientos generales, se apo-
ya en el modelo de confrontacion entre una sociedad y otra, o en aspectos |
concretos que se detectan como justos o injustos para mejorarlos, mas que |
pretender salvar a todo el mundo. Lo que se quiere es aliviar, en algan punto,
problemas de las sociedades reales. En esta postura estarian incluidos a los
utilitaristas Jeremy Betnham, Stuart Mill y Karl Marx, y se les identificaria
como el enfoque comparativo, que dentro de la propia literatura sanscrita es-
taria representada por la palabra nyaya, es decir, enfocada a las realizaciones
efectivas que pueden lograrse en el tema de la justicia.
Al primer grupo le preocupa resolver de manera radical el problema de
la justicia, de manera conceptual y completa; en cambio, al segundo s6lo le
preocupa mejorar en algin aspecto en concreto algunas situaciones que se

consideran como injustas, es decir, mas que comprender, lo que buscan son
los resultados particulares y perceptibles que procuren mejorar y no solucio- |

nar definitivamente el problema, pero sin abandonar la racionalidad que debe |
anadirse a estas acciones de mejoramiento.* |

: “ Véase para un de§anollo més profundo de esta idea: SEN, Amartya, La idea de la justicia, traduc-
ci6n Herando Valencia Villa, México, Santillana, 2010, particularmente pp. 36-ss., 51-ss.
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 nosicion debe adoptarse en el campo del Derecho? Sin pretender dar
Qe pgta definitiva a esta interrogante, lo que, como ya hemos expuesto
. respu:ra abundante en este trabajo, no lograremos, se harén algunas Qb-
i s para ello. La primera es que parece que todo sistema normativo
.serya.cwr;z 53 adscrito a alguna de las distintas concepciones que existen
undnc;.; usticia, en particular, con el de la filosofia estoica con base en la
Som- i(')il tradicional que suele darse. Pero si observamos bien el contenido
g:g:;icﬁco de estas normas y demé§ cont;nidos que integrap nuestro sistema
juridico, podemos ver que no ha sido asi. En el derecl}o privado, por lo me-
os. ¢l antecedente que tenemos es que no se desarrollé con base en 1de‘a's ge-
2er;les de justicia, sino con la emision de normas concret’as y l,a solucién de
problemas particulares y especiﬁcqs que se presentaban dia a dia, el llgmado
método “topico” que nos recuera Viehweg, como metpdologla predommgnte
durante la mayor parte de la historia del derecho’ occidental. En ese sentido,
la ciencia se vinculaba con los problemas espemﬁcos que se le presentablan
yy que permanecian por las soluciones parcnale§ y concretas ql’le no,podlan
generalizarse, estableciendo vacios con este medio de operar. Splo mas tarde
se busco su generalizacion y abstraccion, para poderlo resumir en formulas
reducidas y universalizables. Esto es, la idea de la justicia implicita en esta
rama del derecho fue efectuada con base en atender problemas especificos y
concretos que se presentaron para despucs intentar aplicarlos-a otros seme-
jantes y de ahi crear las reglas generales que todavia hoy nos rigen en alguna
medida, Pudiera decirse que, como lo apuntaba Sen, el Derecho en su histo-
ria adoptd la postura del enfoque realizativo mas que el tedrico institucional.
Por lo que hace al Derecho Publico, si bien se baso, en su vertiente mo-
dema, més en consideraciones de carécter filosofico o tedrico, es decir insti-
tucional, luego se transformé con base en la lucha politica, para el logro de
 objetivos especificos de justicia, como el establecimiento de los primeros
' derechos fundamentales o la modificacion de los regimenes politicos, siendo
indispensable la historia particular de cada pais para comprender los tipos
de instituciones que tienen. Teoria e historias concretas han ido moldeando
nuestro Derecho Piiblico. En ese sentido, Gltimamente muchos de los cam-
bios operados estan mas enfocados en atender problemas concretos que €n
visiones generales de justicia. En ese tenor, el Derecho, mas que buscar la so-
lucién al tema complejisimo de la justicia con base en una sola concepcion,
deberia investigar respuestas concretas y especiales a los diferentes proble-
mas que se le presentan, tanto en el Derecho Ptblico como en el Privado, con
base en los problemas. Debe buscar cuél de todas las concepciones de justicia
¢ la que pueda dar mejores argumentos para su solucion.
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Una tltima observacion que resulta importante hacer y que se desprene
de lo anterior, es que si ademas quisiéramos analizar el tipo de justicia que
subyace en cada uno de los sistemas juridicos, entre ellos, el nuestro, llegs.
riamos a comprender que distintas ramas del Derecho estan estructuradsg
y desarrolladas con base en distintas concepciones de justicia y, entre esas
mismas ramas, encontramos también ideas diferentes de justicia, comg ya
lo hemos podido ver. Por ejemplo, en el caso de la responsabilidad civil, §;
esto es correcto, la concepcion de justicia que subyace en nuestro sistema no
es uniforme, sino variada e incluso contradictoria; en pugna por sobresalir
en cada problema que se presenta, como lo vemos reflejado en las normag
constitucionales, en donde encontramos normas inspiradas en la concepcion
liberal, otras en el caracter social o incluso utilitarias o deontolégicas, por lo
que no podemos concluir tampoco que exista una concepcion y, por ello, una
respuesta tnica y general al tema de la justicia en nuestro derecho.

Asi, el propio sistema juridico, a pesar de su pretendida unicidad, ha reco-
gido, como ya lo habiamos dicho, por razones de “justicia historica”, normas
que en el propio devenir de la historia se han ido ajustando o sustituyendo con
base en una concepcion de “justicia moderna”, no necesariamente derivadas
de una misma y constante concepcion de justicia, pero si con base en nuestra
racionalidad, sentimiento ¢ intuicion de lo que en cada momento se consi-
dera es justo. Sélo contemplandolo asi podemos apreciar adecuadamente el
contenido mismo de ese sistema y las ideas de justicia que la han inspirado,
por lo que deberiamos de renunciar a una teoria que explica por si mismay
para todos los tiempos la manera en que puedan resolverse los problemas que
se nos presenten en el futuro. Como también podemos comprender, las solu-
ciones historicas y, por ello, nuestras instituciones son siempre imperfectas

y en constante cambio, lo que nos puede explicar por qué nuestros sistemas
juridicos son dinamicos.

7. CONCLUSION

Necesidad de revalorizar la razén practica. Una de las cuestiones que siem-
pre se han asociado al tema de la justicia es la falta de una respuesta certerd,
general y abstracta que pueda atender a todas nuestras interrogantes que s¢
presentan en nuestra vida diaria. De ahi la frustracién con la que se contem-
plan los resultados hasta ahora alcanzados, ya que ninguna teoria logra tales
objetivos, de ahi que, frente a la falta de una certeza absoluta, cobraron fuer-
za en el siglo pasado las posiciones negativas o escépticas acerca de ella. Lo
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rtunadamente, se estd intentando corregir, con base en las nuevas

fo
furtzllﬁi’c ?on gs que se estan desarrollando, las que podemos llamar /as nuevas
0

justicia.
a5 sobre la justicia. .
teosfi'!‘: embargo, esto no siempre fue asi, porque lo que se buscaba en los

remas del conocimiento abstracto no se pl:etendl'a} los problemas préclticos.
Aristoteles, una veZ mas, distinguia la razén teorética, en donde el afan era
¢ ¢l mundo, por el mero hecho e inquietud de conocer, lo que mas
cor;oc;ue complementado por la posibilidad de transformar la realidad en la
;a;eze encuentra, gracias a l'os resulfadps que arrojan la cienciay a la tecno-
logfa. Pero para el conoc1r’mento practico !o que se busca no es la teoria, no
¢l conocer, sino el saber como actuar, el dilucidar la manera en que puedo o
debo actuar para conmigo mismo o frente a las demas personas para logrgr
un objetivo bueno 0 feliz, es dgcnr, atender a los problemas etlcog y de _]UStl‘Cla
que se nos presentan. La ﬁnaht.iad no es ell pbtener un dato en mi mc’:nte, sino
la de encontrar motivos de hacia donde .dlnglnt.le 0 como actuar, asi como lo
que debo perseguir. Frente al saber tedrico, desnpteresado, general y objetivo
del primero, el segundo busca obtener un motivo concreto, movido por el
interés, impreciso y muy ambiguo para la accion.

Pero el desarrollo de nuestra cultura hizo desaparecer esta distincion para
asimilarlas a la primera y, por ello, el saber practico se pretendio erigir ante
todo como un saber general, tedrico, asimilando las ciencias y los métodos
adecuados para ello, perdiendo asi lo que se buscaba. De ahi su desprestigio.
Tal vez esto fue lo que sucedio en el tema de la justicia.

En ese sentido, debemos regresar a estos origenes y retomar el tema del ge-
nuino razonamiento practico orientado a los problemas especiales que se nos
presenten para obtener de ellos la mejor respuesta posible. Mas que buscar el

: por qué, lograr obtener como dilucidad la mejor accion, en este caso, justa,
vinculada siempre al problema que intentamos atender. Mas que respuestas
universales, inicas, exactas y definitivas buscamos atender problemas con-
cretos, especificos y que nos den respuestas provisionales, no necesariamente
una linica solucién, ni la definitiva. Amrtya Sen ha subrayado que es posi-
ble que las razones de justicia no sean tnicas ni concluyentes, que pueden
coexistir varias que superen el escrutinio de la racionalidad y que nos pueden
llevar a situaciones y soluciones diferentes, incluso contradictorias, depen-
fiiendo de la cultura y el tiempo en que nos enfrentemos, pero son igualmente
Justas. En cada caso dependera de los valores y circunstancias involucrados
¥ quién puede tomar parte o decidir la cuestion, pero eso si, todos los resulta-
dos §el’ﬁn siempre revisables, y por ello, modificables, cuando encontremos
j Molivos racionales para creer que es necesario ese cambio.
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Coémo lograremos estos resultados? Ya se ha sefialado que nuestra tradi.
cién de corte occidental ha sustentado su desarrollo en la idea de la racjop,
lidad, esto es, obtener nuestros objetivos con base en la optimizacion de los
medios con que contamos para ello, con base en nuestra capacidad de razon,
Esto sélo lo logramos a través de los requisitos de consistencia en nuesrog
pensamientos, no s6lo con nuestras emociones e intuiciones, sino con nugs.
tras propias acciones e ideas en las que nos hemos apoyado como correctss,
Ademas, esa misma nota debe Ilevarnos a la admision de las ideas pricticas
y a aceptar las consecuencias que se deriven de esas propuestas, debidoa que
nuestros razonamientos tienden de manera natural a su universalizacion y,
por ello, la aplicacion a problemas semejantes de soluciones ya selecciona-
das. Sin el cumplimiento de estos tres requisitos (racionalidad, consistenciay
universalizacion) no podriamos lograr respuestas satisfactorias a los proble-
mas sociales; pero deberiamos tomar en cuenta otros elementos:

En todo caso, el razonamiento prictico parte de situaciones concretas y
especificas. Con base en ellas podemos preguntarnos si existe alguna razon
de justicia historica que pueda dar una solucién o si tenemos que partir del

sentimiento de justicia natural que tenemos, aplicando los requisitos ante-

riores para dar con nuevas respuestas. La busqueda de soluciones no debe
hacerse partiendo de la nada, sino con base en respuestas ya dadas, exami-

nando su racionalidad y su idea de justicia para apreciar si son adecuadaso |

no. El pretender solucionar el tema de la justicia con base en teorias nuevas
o generales es volver a caer en el mismo error en que ya nos hemos colocado
histéricamente. En el campo del Derecho, esta busqueda se realiza iniciando
por preguntarnos si el problema esta o no regulado, es decir, si existe unara-
zo6n de justicia histérica formal o no, ya que en caso de que exista, deberemos
seguirla o, en su caso, evaluarla para que, si no se considera justa, procurar
su supresion o modificacion por el camino institucional. En caso de no estar
regulada, entonces seguir con el camino expuesto.

Asimismo, debemos identificar la razén de justicia que hemos selecciona-
do para resolver el problema y apreciar si la misma logra salir adelante frente
a las criticas de otras posibles respuestas derivadas de visiones opuestas d¢
la justicia, es decir, si es posible cumplir con los requisitos de consistenciay

universalidad que hemos apuntado. En ese tenor, tendriamos que conocer de- |
bidamente la forma en que se pretenden resolver los problemas con base en |

esas diversas concepciones de justicia y las consecuencias que traerdn pard |

apreciar si las mismas son adecuadas o si la propuesta por nosotros cumple
de mejor manera con estos requisitos.
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tirnos la posibilidad de obtener resultados parciales y limi-
\ados que solo se ir'f'm complemgntando y peﬁeccionando en la medida que
ongamos en practica las soluciones prellmmgres que hemos encontrado.
Adems, 1as respuestas a las que se lleguen seran en todo momento suscep-
+1as de revisarse para que podamos.encontrar mejores razones que corrijan
e isiones tomadas. En este sentido, las respuestas que se alcancen son
]?s de:; rovisionales, sujetas a escrutinio y a modificacion.
yr- ﬁllt)imo aceptar la posibilidad de que existan varios puntos de vista y,
pOII‘) 2{10, dive;sas respuestas’ ala i‘nterrogante que nos planteemos, las cualgs,
como se ha sefialado, estardn sujetas a esa revision constante. Las adscrip-
cion a la razon practica no nos debg .llevar al radicalismo de tener en todo
momento soluciones Ginicas ni deﬁmtnvas.' Por supuesto, todas estas caracte-
risticas deberfan desarrollarse en un es_tudlo apart,e.

Asi, el Derecho debe seguir gl camino que estan tomando otras ramas de
investigacion, como la economica, o la social, para Fransformarse en un pro-
cedimiento de racionalidad practica preocupado, mas que por los resqltados,
en los instrumentos conceptuales que nos perm.itan saber_ si la§ solucngnes a
las que hemos llegado cumplen con ese reqqlsl.to de ra01onal}dad y si, ade-
més, son justas 0 no, para propiciar el mantenlrr}lepto ola modlﬁcamfm de 'las
reglas juridicas que se han creado o el establecimiento de nuevas. Solo asi la
idea de la justicia podra desempeiar el papel que los hombres le han f:onﬁado
desde que se dieron cuenta de su existencia y reconoceran la nece51daq que
tienen de ella para utilizarla a fin de modificar su entorno. Sdlo asi la justi-
ia regresaria a ser, COmMO se presumio en sus origenes, la estrella polar que
puede dirigir correctamente nuestras acciones para que logremos una buena
vida, una que merezca la pena ser vivida en sociedad.

Debemos permi



