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LA JUSTICIA'Y EL DERECHO

Sin lugar a dudas, el término justicia es el mas usado y, a la vez, el mas dificil del
universo juridico, seguramente porque su naturaleza es la mas apropiada y la mas
complicada de afianzar para los iniciados en el arte del Derecho, al tiempo que
para toda persona que emplea analdgica o abusivamente el término. En efecto,
es comun escuchar reclamos de justica ante las mas variopintas situaciones, sin
encontrar en muchas de ellas precision respecto a lo que reclaman, en razén a que
no hay consistencia en el manejo conceptual. Por ejemplo, se oye continuamente
que tal o cual impuesto es injusto y, al tiempo, que a cierta persona se le ha tratado
injustamente. ;Qué tienen en comun semejantes aseveraciones? ;Cual definicion
de justicia es la apropiada para que su negacion sirva para calificar por igual si-
tuaciones tributarias, de trato interpersonal, entre otras muchas situaciones?

El uso coloquial del término justicia para designar una gran cantidad de si-
tuaciones, e incluso para calificar personas o cosas, es evidentemente la principal
dificultad para enfrentar un analisis del mismo, asi como de lo justo, desde la
perspectiva del jurista. De este obstaculo se han servido posturas contrarias al
Realismo Juridico Clasico, como las de Kelsen y Ross, para considerar que el
reclamo de justicia no es mas que una respuesta emocional frente a una situacion
desfavorable a un interés que, como tal, es relativo, pues es apenas una percep-
cion subjetiva de valores.!"® Advierte Ross, por ejemplo, que cuando alguien afir-
ma que una norma juridica es injusta, no expresa ninguna cualidad discernible en

113 Hans Kelsen, ;Qué es la justicia? (México: Fontanamara, 1996), 17-27.
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ella, de manera que si una persona exclama “Estoy en contra de esta regla porque
es injusta”, lo que deberia decir es “Esta regla es injusta porque estoy en contra
de ella” '"'*

En tal sentido, dicha postura sugiere que la justicia no constituye materia de
discusion racional, sino que, a lo sumo, se trata de una mera expresion emocional

y no argumental. Porque, afirma Ross:

(A quién se le ocurriria referir la validez de las normas del ajedrez a una validez a
priori, a una idea pura del ajedrez, puesta en el hombre por Dios o deducida de la
eterna razon humana? El pensamiento es ridiculo porque no tomamos al ajedrez tan
en serio como al derecho, y ello es asi porque hay emociones mas fuertes asociadas
a los conceptos juridicos. Pero ésta no es una razon para creer que el analisis 16gico

deba adoptar una actitud fundamentalmente diferente en uno y otro caso.'

La tesis que subyace a toda negacion de ese tipo es que el problema de la
naturaleza del Derecho debe o tiene que estar desprovisto de cualquier conside-
racién metafisica y/o antropoldgica, porque la labor del jurista es interpretar el
Derecho vigente (de Colombia, Venezuela, Estados Unidos, etc.) sin cuestionar el
significado representativo de tal concepto.

Frente a la mencionada concepcion, el Realismo Filosofico, y su corolario el
Realismo Juridico, “sostiene que la realidad no se confunde con el mundo mate-
rial y que aquella realidad posibilita el conocimiento mas alla de nuestra propia

conciencia”.'"® De esta manera, se reconoce que

el Derecho, en tanto ordenamiento juridico, no tiene ningtin sentido si no se traduce
en una praxis concreta, cuya realizacion esta a cargo del jurista que, a su vez, debe
conocer el propoésito de dicho ordenamiento, que no es otro que contribuir al orden
social en lo que se refiere a la justicia. En otros términos, al jurista le corresponde la
decision del todo del orden relacional en el aspecto de la justicia, porque el Derecho
es una ciencia de caracter practico. El caracter practico del conocimiento del sistema
juridico es un conocimiento intencionalmente dirigido a hacer “algo” y no solo a co-

nocer, que es de lo que trata el conocimiento especulativo. Ese “algo” se traduce en

Squella, “Algunas concepciones de la justicia”, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, 44 (2010):

114 Agustin
175-216.

115 Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1997), 18-19.

116 Carlos Javier Bolivar Sanchez, “Xavier Zubiri y el fundamento reista del derecho”, (Tesis Pregrado, Universidad
Catolica de Colombia, 2016) 1-35. En: http:/repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/13913/4/Xavier%20
Subiri%20y%20el%20fundamento%20re%C3%ADsta%20del%20derecho.pdf
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aplicar una norma, cumplir un deber o satisfacer un derecho; en términos generales,
en hacer justicia y, por lo tanto, exige de parte del jurista una decision practica de la

voluntad.'”

Si el jurista considera por esencia lo que define al ser, lo que lo constituye,
y por existencia el hecho de existir, resulta posible conocer la esencia de algo
sin que exista una constancia y/o evidencia sensorial de su realidad material. De
hecho, ese conocimiento es un conocimiento de lo real que no es presa de la duda
metddica cartesiana y “tiene sentido”, sin ser un retrato 16gico de la realidad sen-
sorial, al contrario de lo que pretendiera Wittgenstein.

Desde esa fuente filosofica, el Realismo Juridico Clasico considera posi-
ble la aprehension de unos principios prescriptivos, los principios del Derecho
Natural''®. Asi mismo, se define a través del material prescriptivo aportado por
los principios generales del Derecho Natural Clasico y del objetivo, primario e
irrenunciable, a que abocan estos principios en el Derecho: la justicia del juris-
ta.!"” Porque, para el Realismo Juridico, “el Derecho es algo diferente a un acto
de razon u obra de conciencia y que se encuentra en una realidad distinta de
lo meramente material”,'*® esa realidad de indole metafisica es la realidad del
Derecho Natural que, a su vez, es una expresion de una concepcion trascendente:
la realidad metafisica total, el ser.

Por la razén anterior, Hoyos destaca, refiriéndose a Hervada, que

al defender el realismo juridico, Hervada acepta las ideas centrales del realismo teo-
rico: hay cosas independientes del pensar y del querer, y esas cosas son susceptibles
conocidas y de ser queridas. Lo practico que sabe el jurista es ‘algo tan fundamental
y tan importante para las relaciones sociales como es /o justo. El jurista se dedica a
desvelar qué es lo justo en las relaciones sociales, en la sociedad; es, por asi decirlo,
el técnico de la justicia, el que sabe de lo justo y lo injusto.’ Decir, por tanto, realismo
Juridico es decir al mismo tiempo realismo prdctico, porque el saber juridico es un
saber practico que busca determinar o discernir, en relaciones concretas, que es [o

Jjusto o lo debido”.'*!
117 Rojas Gonzalez, “Educar en filosofia para saber estar en la realidad juridica”, 26.
118 Rojas Gonzalez, De la justicia a los derechos fundamentales, 6.
119 Bolivar Sanchez, “Xavier Zubiri y el fundamento reista del derecho”, 13.
120 U.C.C.,, “Caracteristicas que identifican la particularidad...”

121 Hoyos, “Sobre el realismo juridico clasico”, IX.
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En ese orden de ideas, resulta inadmisible comprometer el trabajo del jurista
solo a la interpretacion del Derecho vigente, como si fuera un mero funcionario u
operador de “lo juridico”, en su acepcion mas estrecha: la legal. Como se advirtio
anteriormente, de la justicia definida en el Digesto: ius suum tribuendi y suum
tribuere (dar a cada uno lo suyo y dar a cada uno su derecho), se deduce que el
ius o derecho y lo suum o lo suyo de cada uno son lo mismo. De ahi que, como
diria Tomas de Aquino, el Derecho es la cosa que es suya del titular, la cosa justa
0 ipsa res iusta.

La clave del Realismo Juridico Clasico descansa en advertir esta simple rela-
cion: si existe una virtud llamada justicia, que consiste en dar a cada uno lo suyo,
es, en definitiva, porque existe un habito de obrar el bien, que implica que un
sujeto da a otro lo que es de ese otro, es decir, lo suyo. Y en eso consiste, preci-
samente, una relacion de justicia o relacion juridica, que no es otra cosa que una
relacion de deuda, ya que no es posible dar en justicia aquello que no se debe,
cuestion que tiene que ver con otras virtudes, como la caridad. Si A y B estan
relacionadas juridicamente es porque A debe a B lo que a ésta ultima pertenece.

Sin embargo, y aqui radica buena parte de la confusion en el empleo del
término, como la justicia es una virtud que busca el bien ajeno, se la considera
como la mas perfecta de las virtudes morales.!?> Siendo una virtud de la volun-
tad —una potencia del espiritu— que manda hacer lo justo segun el orden natural
y cuya esencia se identifica con la igualdad —por ser ésta el término medio entre
lo demasiado y lo poco—, es ademas una virtud politica y social, porque en ella se
pone en juego no solo el bien de uno y el de los demas, sino también el bien de la
comunidad, el bien comun.'?

En efecto, desde Aristoteles se conciben dos modos fundamentales de esta
virtud de virtudes, a saber: la justicia legal, llamada también general, y la justicia
particular, dividida a su vez en una justicia de las distribuciones (justicia distri-
butiva) y una justicia de los modos de trato (justicia conmutativa). De ahi que
Castafio recuerde que

la justicia general remitia en principio a la suma de las virtudes. No obstante,

Aristoteles introduce una importante precision respecto de otros autores: la justicia

122 Aristoteles, Etica Nicomaco 1129b — 1130a.

123 Aristoteles, Politica 1253a 35.
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general es ciertamente la suma de las virtudes, pero solo en cuanto se refieren a otro,

es decir no solo al bien propio sino al ajeno; en sus palabras ‘la justicia es la Gnica

entre las virtudes que parece referirse al bien ajeno, porque afecta a los otros; lo que

conviene al otro sea gobernante o compaiiero’. En concreto, al referirse a la justicia
particular, entendio que la finalidad de esta virtud era que nadie se quedara ni con mas

ni con menos de lo que le correspondia.'?*

En el orden de las virtudes alteritivas —referidas a otro—, la alusion a la justicia
sefiala su cariz social, al tiempo que sitiia el problema de su naturaleza desde un
principio preclaro: las cosas estan repartidas y pueden estar en poder de otro
diferente a su titular. O sea, alli donde no existe deuda no es posible hablar de
justicia, puesto que esta se exige porque se debe y existe deuda cuando se puede
exigir la cosa suya, porque es suya, porque le pertenece. Asi, el centro de la re-
lacion juridica, su fundamento y lo que la especifica, es esa cosa debida por un
sujeto a otro sujeto, por pertenecer a este Gltimo.'*

La determinatio de esa relacion se establece de forma normativa, en otras
palabras, a través de las normas, lo cual, empero, no asigna a priori, a cualquiera
norma juridica positiva, el valor de otorgar /o justo o lo debido. Por el mero hecho
de ser vigente o haber sido validada por un procedimiento formal, una “norma
juridica” no es legitima y, por ende, objeto de obediencia. De ahi que el jurista
no es simplemente el que decide respecto a las normas positivas, sino ante todo
por el Derecho, pues “decir lo justo es nombrar el derecho porque son lo mismo.
Correlativamente, si se interfiere o ataca un derecho, decimos que eso es injusto.
Lo injusto es la lesion del derecho™.'*® En consecuencia, el Derecho, lo suyo y lo
justo son tres dicciones para significar lo mismo. El Derecho es lo justo, lo justo
es lo suyo de cada uno y el arte del jurista es determinar lo justo, lo suyo de cada
uno, o sea, su derecho. Y ello es tan importante que, como declara Romero,

si es del jurista realizar lo justo, decir el derecho, y ello es una labor de cognicion,
ha de suponerse que existe un momento de medianidad —esto es, de constatacion—,

por medio del cual quien dice “lo justo” justifique su obrar; de otro modo, el jurista

124 Alejandro Castafio Bedoya, Introduccién a la razén préactica del Derecho. Una perspectiva del iusnaturalismo
renovado (Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 2013), 77.

125 Javier Hervada, Coloquios Propedéuticos sobre el Derecho Candnico (Pamplona: Universidad de Navarra,
2002), 32.

126 Hervada, ¢ Qué es el Derecho?, 8.
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podria suplantar al competente o simplemente declararse impedido —como de hecho
muchas veces ha sucedido—. De ahi la necesidad de la “prueba judicial”: si ontolo-
gicamente no existe derecho, por ende, no puede haber titulo; si lo hay, solo puede
ser espurio; y, por lo mismo, no hay ley aplicable. O bien, si hay derecho natural y
un derecho positivo que le desarrolla, entonces hay titulo y, por tanto, hay necesidad
de dar (restituir, devolver, etc.). La prueba judicial, entonces, es también una realidad
inherente al acto de justicia; por ello, en cuanto instituto, tiene una naturaleza ontolo-

gica independiente a los hechos.'”’

A continuacidn se revisaran sus elementos constitutivos, lo cual es natural-
mente necesario.

Las cosas estan repartidas y pueden estar en poder de otro

Como se vio anteriormente, siguiendo al profesor Hervada, el principio de la re-
lacion de justicia descansa en el reparto, pues si las cosas no estan repartidas no
es posible la facultad de exigir deuda alguna. Sin reparto o distribucion ya hechos
no hay lo suyo, ni deber, ni justicia. Aunque se reconoce que

obedecer la ley pertenece al deber. No es simplemente una cosa conveniente [pues]
las leyes marcan lo que en justicia debemos a la sociedad [...] No hay, pues, sola-
mente deberes de justicia de los particulares entre si (justicia que recibe el nombre de
Jjusticia conmutativa), ni de la sociedad para con los ciudadanos (justicia distributi-
va); también hay deberes de justicia de los ciudadanos para con la sociedad (justicia
legal).'®®

Y en este marco, la racionalidad, la recta ratio que dirige la prudencia de la

norma juridica, demanda la idea de su adecuacion social, que

consiste en la conformidad de la norma con la naturaleza de las cosas. Entendiendo
por naturaleza en este caso la ontologia —el ser de las cosas—, sean elementos fi-
losoficamente calificables de esenciales, sean calificables de accidentales. Ello se
resume en seguir las reglas del arte o la técnica que corresponda en cada caso [...] La
naturaleza de las cosas es la estructura y sustancia de lo real exterior al hombre, que

condiciona su hacer sobre la realidad objetiva circundante.'

127 Romero Infante, “La Prueba Judicial: Una aproximacion realista”, 67.
128 Ibid., 61.

129 Hervada, Lecciones de Filosofia del Derecho, 359.



.Lajusticia y el Derecho.

En ese sentido, la declaracion: “todo no es de todos”, es de la naturaleza de
las cosas, de la estructuracion constatable y l6gico-objetiva de la realidad, cuyo
caracter de orden adecuado al ser constituye decisivamente al Derecho. Las cosas
estan repartidas, tienen su titular y, por eso, la justicia sigue al Derecho y es un
acto segundo, como se habia dicho antes: “La justicia es la virtud de cumplir y
respetar el derecho, no la virtud de crearlo”.!*® De ahi que cuando se habla de
repartos justos o injustos, es necesario aclarar su caracter, sea este original o

derivado.

Precisiones sobre el reparto

Se ha dicho que el arte del Derecho es el reparto justo y, al tiempo, que la justicia
sigue al Derecho y restituye a su titular lo que se le adeuda, lo suyo. Dos afirma-
ciones que pueden parecer contradictorias si se atiende que la justicia es un acto
segundo y que no crea el Derecho, es decir, no hace el reparto, por lo que a este
no podria calificarsele como justo o injusto.

Frente al riesgo de ese mal entendido, hay que poner en claro que existen
repartos primeros (originales) y segundos (derivados). Los primeros u originales
son aquellos que generan el titulo sobre las cosas, cuando previamente no existe
titular alguno de ellas. En cambio, los segundos, son aquellos derivados de un
reparto o distribucion de las cosas, propio del poder o de la iniciativa privada en

un acto de dominio. Como aclara Hervada,

el reparto como acto primero no es propio de la justicia, sino de otras virtudes (como
la liberalidad), o del buen gobierno, los contratos, las convenciones, etc. Lo propio
de la justicia en sentido estricto es el reparto segundo [...] El imperativo ‘hay que
repartir las cosas’ —o hay que repartirlas bien o mejor’—, si se trata de un reparto
primero, esto es, si no hay un verdadero y propio derecho preexistente, no es un im-
perativo juridico sino en todo caso moral. La preexistencia del derecho es, repetimos,
el criterio distintivo de la justicia [...] Si un sistema historico y positivo de reparto y
atribuciones es injusto, lo serd porque existe un derecho anterior al reparto hecho; si
un sistema de reparto y atribuciones es injusto, quiere decir que no esta de acuerdo

con unos derechos naturales. Solo entonces habra una verdadera injusticia.''!

130 Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, 11.

131 Ibid., 14-15.

69



10

Filosofia del Derecho

Dadas las anteriores precisiones, resulta claro que todos los repartos primeros
devienen originariamente de exigencias de justicia, que no son otra cosa que el
Derecho Natural, pues lo que preexiste al Derecho Positivo no es la justicia sino
el Derecho Natural. Cuando se afirma, en sentido propio, que existe un reparto
injusto, lo que se exige no es cosa distinta que los preceptos y principios del
Derecho Natural, tal y como se presentaran en el siguiente capitulo. Por eso, la
justicia en cuanto relacion juridica se refiere solo a repartos segundos, o sea, a

derechos preexistentes.

La cosa como debida

Atendiendo lo dicho previamente, solo si las cosas estan repartidas es posible la
facultad de exigir, aunque Hervada precisa que

el derecho en sentido primero y fundamental no es la ley ni la facultad de exigir [...]

La facultad de exigir es un derivado de la indole de debida de la cosa; esa facultad

secundariamente y por analogia recibe el nombre de derecho: el derecho subjetivo.

Recuerda: la cosa es exigible, porque es debida. En sentido propio y estricto, el de-

recho es la res iusta, la cosa debida. Por eso, se habla del realismo juridico clasico:

el derecho como cosa. Es, pues, derecho el honor, el tributo, el fundo, el semoviente,

etc., debidos.'*

Por lo mismo, sobre el honor, el tributo, el fundo, el semoviente, etc., solo
puede reclamarse justicia si se adeuda, si existe el débito respecto a aquel que
posee el titulo. En tal sentido, la justicia sigue al Derecho, lo presupone, sin que
ello quiera decir que todo derecho, por ser tal, sea de suyo justo, pues se ha dicho
que al Derecho Positivo antecede el Derecho Natural y por eso analdgicamente
puede llegar a calificarse un Derecho Positivo determinado como injusto, esto es,
como contario al Derecho Natural.

Ahora bien, atendiendo la naturaleza de las cosas, es evidente que pese a estar
repartidas, no todas las cosas —corporales o incorporales— pueden, y de hecho esa
es la razon de ser de la justicia del jurista, estar bien repartidas o, en su defecto,
pueden estar en poder de otros distintos a aquél que es su titular primero. Por
esta razon, muchas “cosas suyas” estan en poder de otro o pueden ser dafiadas o

atacadas por ¢él y, precisamente por eso, “solo asi ese otro podra dar —entregar o

132 Hervada, Coloquios Propedéuticos,33.
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respetar, restituir o reparar— a uno lo que es suyo. Sélo asi habra el acto de dar a
uno lo suyo”."** Dicho acto corresponde por justicia no al particular, sino a aquel
que domina el arte de lo justo, en otras palabras, al jurista. Se puede tener lo de

otro de muy diversas maneras, esto es,

diversas formas de tener en el ambito del propio poder el derecho —lo suyo— del

otro. Fijate: si se trata de la vida humana, tener en poder lo suyo del otro significa la

posibilidad del homicidio; en el caso de los bienes materiales puede suponer tener

fisicamente la posesion del bien ajeno, etc.!3

Una vez advertido el principio sefialado, es obvio que dar es una accion y no
un deber, de ahi la facultad de exigir. Dar es una practica de accion u omision vy,

por tanto, una virtud de la conducta. Entonces, aclara Hervada,

toda virtud consiste en una disposicion de las potencias del sujeto o habito; no es una

norma (Sollen) sino un hecho (una cualidad) (Sein). Consecuentemente la justicia,

siendo una disposicion de la voluntad, no es una norma (Sollen) sino una cualidad,

un hecho Sein. ;Disposicion a qué? Disposicion a actos, en concreto, al acto de dar.

Como las virtudes se definen por sus actos, el ‘dar a cada uno lo suyo’ designa un

acto, una accion (dar), no un precepto ni un deber (debe darse).'*

Sin embargo, como dar remite a la accion, no puede decirse que se le da a un
sujeto su derecho, sino que se le posibilitan, simultdneamente, los medios para
desarrollarlo. O sea, no basta que se declare formalmente la titularidad sobre una
cosa —su derecho— si no se prestan los medios para ejercer el dominio sobre ella
y/o para que pueda efectivamente realizarse.

Recuérdese que se da a cada uno /o suyo y que en eso consiste el arte del
jurista, la justicia del jurista, la justicia particularmente considerada como una re-
lacion de deuda por la que el hombre justo da lo suyo a quien es su titular. Por eso
es también una exageracion del lenguaje reclamar justicia indeterminada para un
“sujeto de derecho”. Se da, se actlia, porque a alguien se le adeuda y se les adeuda
a personas singularmente consideradas, una a una, sin discriminacion. La formula

de justicia es dar a cada uno lo que le es debido, ni mas ni menos.

133 Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, 16.
134 Hervada, Coloquios Propedéuticos, 40.

135 Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, 19.
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Y (qué es lo debido? Naturalmente el Derecho, el ius suum, lo suyo. Y ;qué
es lo suyo? Naturalmente cosas, algunas de las cuales pueden ser corporales —ma-
teriales— y otras incorporales —bienes, cargos, dignidades, actividades—, aunque
siempre se encuentran referidas a otros. Esto, debido a que no hay facultad juridi-
ca de exigencia interior. Asi como no hay deuda sin deudor, no puede exigirse en
justicia lo que no es “suyo”, es decir, es lo suyo de cada cual, lo que se debe dar
en justicia. Queda claro que

lo justo es el objeto de la justicia, esto es, aquella cosa que la virtud de la justicia
impele a dar a otro por constituir lo suyo. En otras palabras, lo justo es lo suyo de

cada cual, su derecho, aquello que la justicia da”.!*

Sin embargo,

(,como se determina, como se puede hallar lo justo, lo de cada uno? Por el titulo y la
medida. El titulo es aquello en cuya virtud una cosa esta atribuida a un sujeto deter-
minado y, por lo tanto, es suya. Por el titulo, aquel a quien esta atribuida la cosa recibe
el nombre de titular. Pueden ser titulo de un derecho: la ley, el contrato, los hechos
juridicos y la naturaleza humana. ;Qué es la medida? Es la caracterizacion y deli-
mitacion intrinseca y extrinseca del derecho: la delimitacion de la cosa: su cantidad,
cualidad, naturaleza, etc.; el modo como la cosa es del titular: propietario, arrenda-
tario, usuario, administrador, delegado, etc.; las facultades juridicas que competen al

titular; los presupuestos y requisitos de uso del derecho, etc.'?’

Aun cuando no es del jurista decir la relacion de justicia subyacente a una
exigencia, es de su arte la deferminatio iuris, o sea, decir el Derecho, lo suyo de
cada cual, en su titulo y medida adecuadas. Esto, ya que “la relacion de justicia
o relacion juridica, comprende: a) los sujetos (deudor-acreedor); b) el vinculo
juridico, y ¢) el contenido o situaciones juridicas (derechos subjetivos, deberes,

138 Dicha relacion, ademas,

facultades, poderes, etc.) que comporta la relacion.
obliga a: primero, que el sujeto deudor tenga el deber de cumplir; segundo, a que
se requiera de una perfecta alteridad, pues si los sujetos no son enteramente otros
no hay entera distincion entre lo suyo; y, tercero, a que se debe tratar de cosas

exteriores al sujeto. De esta manera, es mas propio al oficio del jurista develar, si

136 Ibid., 27.
137 Hervada, “Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico”, 291.

138 Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, 38.
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existe deuda original, los elementos que la comprenden y en correspondencia con
ellos mirar los derechos y deberes dependientes a los tipos basicos de relaciones

de justicia.

Acerca de los tipos de justicia

Los tipos de relaciones de justicia son descritos por Aristoteles a través de tres
clases: justicia conmutativa, justicia distributiva y justicia legal, aunque, observa
Hervada, “en realidad, no se trata de clases de justicia, sino de tres criterios de
determinacion de lo justo”.'*

De las dos primeras clases, Aristoteles observa que “una forma tiene lugar en
las distribuciones de honores o de riquezas o de otras cosas que puedan repartirse
entre los miembros de la republica [...] y la otra forma desempefia una funcion co-
rrectiva en las transacciones o conmutaciones privadas”.'*’ En palabras de Santo
Tomas, una consiste en el mutuo dar y recibir, mientras que la otra en el acto de
la distribucion.'! De la restante, Aristoteles afirma que es la virtud total, pues la
mayoria de las leyes, que son las que regulan esta justicia general, “ordenan vivir
segun todas las virtudes y prohiben hacerlo segin todos los vicios”.!** Asi, las dos
primeras se refieren a los modos de trato y a las distribuciones, mientras que la

ultima trata sobre aquello que es propio de la ordenacion al bien comun.

La justicia conmutativa

Ya que lo dado debe ser siempre igual a lo debido, ni mas ni menos de lo que se
adeuda, la relacion de justicia que determina exactamente esto se denomina jus-
ticia conmutativa. En la tesis tomista, s6lo la justicia de los intercambios y con-
mutaciones puede caracterizarse como una justicia absoluta, porque Ginicamente
ésta se da entre aquellos que son estrictamente iguales.'** Por dicha razén, aclara

Hervada que

139Hen/ada “Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico”, 296.
140 Aristételes, Etica Nicomaco 1130b28 — 1131a 5.

141 Tomas De Aquino, Summa Theologiae |, q. 21, a. 1.

142 Aristoteles, Etica Nicomaco 1130b 24-25.

143 Cf. De Aquino, Summa Theologiae lI-Il, q. 61, a. 1.
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la relacion de deuda entre las personas surge por intercambio de bienes o por la lesion
o apoderamiento de los bienes de otros. En el dmbito de estas relaciones las accio-
nes pueden reducirse a tres clases: a) el intercambio de cosas (v. gr. la compraventa
o el arrendamiento); b) la traslacion de una cosa (p. ¢j. el comodato, o préstamo
gratuito, y el depdsito) que genera el deber de devolucion; y ¢) el respeto al derecho
ajeno, a lo que se opone el dafio, el cual genera la restitucion y, subsidiariamente, la

compensacion.'*

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que esta justicia particular es la que
se da voluntariamente entre individuos, de una forma que Aristoteles llamo arit-
mética, porque las cosas —materiales o inmateriales—, involucradas en la relacion,
pueden ser siempre intercambiables por identidad (porque son iguales) o equi-
valencia estimada (porque tienen el mismo valor correlativo). De tal forma que
cuando se exige lo adeudado al acreedor, corresponde por mandato de justicia y/o
disposicion juridica, una y la misma cosa, dar a quien se debe lo suyo, no otra
cosa. Por ello, esta “forma” de justicia ordena cosas como la actividad contrac-

tual, la compra, la venta, el préstamo o el usufructo, entre otras.'*’

La justicia distributiva

Hervada llama a este criterio de determinacion de lo justo: lo debido por la colec-
tividad al individuo. Para él

se trata de distribuciones y repartos, la igualdad que importa es distinta: es la igualdad
de proporcion. Algunas veces la distribucion se hard por partes iguales, por exigirlo
asi la igualdad de proporcion, pero muchas otras veces se distribuira a partes des-
iguales. La igualdad de proporcion es distinta a la igualdad aritmética. La igualdad
distributiva o igualdad de proporcién no consiste en dar a todos lo mismo, sino en
distribuir las cosas en proporcion a la finalidad del reparto o distribucion [...] Lo
importante es que se guarde la proporcion, que se determina por la finalidad del re-
parto [...] Cuando no se guarda esta igualdad proporcional, aparece la discriminacion

injusta, !4

144 Hervada, Introduccién Critica al Derecho Natural, 39.
145 Cf. Aristoteles, Etica Nicomaco 1131a 3.

146 Hervada, “Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico”, 297.
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Razoén de mas para que, en términos de Aristoteles, esta “forma” de justicia
mande al margen la voluntad de las partes y busque corregir, por medio del fallo
del juez, el dafio causado por un ilicito.'*” Dafio que no compromete solo a las
partes involucradas en la deuda —como en la justicia conmutativa—, sino ademas,
y sobre todo, a la esfera de la colectividad, ya que se trata de la distribucion de lo
comun. Dice Hervada que

en las relaciones entre individuos, el derecho es algo predeterminado por el titulo;

en cambio, en las distribuciones solo hay titulo al reparto justo. En efecto, la cosa,

antes de ser repartida, no es del individuo sino de la colectividad, se hace suya —del

individuo— en el momento de la distribucion; antes de eso lo suyo es simplemente la

destinacion de los bienes y de las cargas a repartirse entre los componentes; y por lo

tanto el derecho versa propiamente sobre el trato a recibir en la distribucion: el indi-

viduo tiene el derecho a ser tratado como corresponde a su condicion de destinatario

de los bienes y de las cargas de la colectividad.'*®

No obstante, para que el individuo pueda asumir cargas impuestas por la co-
lectividad ha de reconocerse a si mismo como recipiendario, miembro y com-
ponente de un bien comun. Esto es, como parte en la proporcion respecto a la
finalidad del reparto, el cual es, para el caso de la colectividad, el bien comun.
Por eso la justicia distributiva atiende a la proporcion entre cosas y personas, que,
dada la naturaleza de las cosas, depende diferencialmente de la férmula “a cada
cual lo suyo segln su condicion, sus capacidades, su aportacion a la sociedad y

sus necesidades”.'#

La justicia legal

La justicia general o legal es propia de la ordenacion al bien comtn, de tal manera
que su igualdad consiste en la adecuacion entre lo dispuesto por la norma (natural
o positiva) y la conducta del individuo. Se llama legal, precisamente, porque es
conducente respecto al fin tltimo del bien comun a través de las leyes, pues estas

147 Cf. Aristoteles, Etica Nicomaco 1131a 5-9.
148 Hervada, Introduccion Critica al Derecho Natural, 43.

149 Ibid., 44-48. Debido a la condicién (de miembro), corresponde a cada cual lo que pertenece a su funcion. En
relacion a sus capacidades, son las cargas y la distribucién de las mismas funciones; en cuanto a sus aportes a la
comunidad, son la cantidad de réditos debidos; y, por su necesidad, si esta se encuentra en relacion con la finalidad
de la colectividad y se combina con los restantes criterios.
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forman buenos ciudadanos y, en lo posible, buenos hombres. Sin embargo, lo
dicho no obsta para discernir sobre la propia ley, es decir, no es el caso de fe en la
legalidad de Weber, ya que no es correcto afirmar, como bien aclara Hervada en
sus didlogos con Escriva, que

la justicia general seria propia de moralistas y politicos, mientras lo propio de los

juristas seria lo justo particular. Pues bien, yo reacciono contra esta conclusion, por

entender que parte de la justicia general pertenece a los juristas ;Como poner en
duda que pieza muy importante del oficio de jurista consiste en conocer, interpretar

y aplicar las leyes? ;Acaso la interpretatio legum no ha sido funcioén de los juristas

desde siempre, como se ve en la iuris dictio de los jurisprudentes romanos desde los

inicios de Roma?

Hay pues un justo legal, que no es la justicia general, sino que consiste en el
fiel cumplimiento de las leyes —de las normas juridicas— por parte de sus desti-
natarios, correspondiendo a los juristas su interpretacion y su aplicacion al caso
concreto. En otras palabras, entendiendo que la distincidn entre justicia general y
particular no tiene relevancia en relacion al oficio de jurista. Para éste no hay mas
que una justicia: dar a cada uno lo suyo; y esta da lugar a lo justo conmutativo, lo
justo distributivo y lo justo legal.'®

En ultimas, se trata de lo debido por el hombre a la colectividad, al bien
comun, precisamente porque su recto cumplimiento es un derecho de la colecti-
vidad y una obligacion de justicia. El sistema de leyes de una sociedad engendra
deberes de justicia y, por tal razon, es objeto del arte del Derecho: donde hay ley
de la sociedad, hay arte del Derecho.'”' Como ya precisaba Aristoteles, lo anterior
constituye una virtud perfecta, no s6lo porque comprende todas las otras virtudes
morales, sino, sobre todo, “porque el que la posee puede hacer uso de la virtud
con los otros y no solamente consigo mismo”.'*? Sirviendo, ademas, a los propo-

sitos de enfrentar el problema de la categoria normativa, ya que

150 Javier Escriva Ivars, Relectura de la obra cientifica de Javier Hervada. Preguntas, didlogos y comentarios entre
el autor y Javier Hervada. Parte II: Derecho natural y filosofia del derecho (Pamplona: Eunsa, 2009), 657.

151 Hervada, Coloquios Propedéuticos, 52.

152 Aristoteles, Etica Nicomaco 1129b 32.
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son dos las funciones que guardan la determinacion de categorias normativas para los
sistemas juridicos: i. sistematizar un orden de prevalencia en la aplicacion de cada
uno de los tipos de categoria normativa, situacion que afecta su espectro de validez
juridica; ii una legitimacion, por via axiologica, para la concrecion de los principios

y valores en la aplicacion de normas juridicas a casos particulares.'s?

153 Jairo Becerra, ed., Fundamentacién y aplicabilidad de la justicia transicional en Colombia. Coleccién Jus
Publico N 10 (Bogota: Universidad Catdlica de Colombia, 2016), 57.
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