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INTRODUCCION

Si repasamos la historia del pensamiento juridico, nos daremos
cuenta de cudn efectivo es que jamds el hombre se ha dejado de in-
terrogar por el fundamento de validez del Derecho, en el sentido de
cudl es la razén por la que in genere le debe acatamiento.

Tal preocupacién, que ha sido y es universal, la han compartido
telogos, moralistas, filésofos y pensadores, en general, destacando
en este ultimo grupo insignes escritores que han hecho que el tema
aparezca en boca de sus personajes: he ahi a Séfocles, Shakespeare,
Cervantes, Goethe, Victor Hugo, Kafka, Sartre.

El alma humana se ha negado siempre a obedecer la fuerza bruta
o la arbitrariedad pura y descarnadamente. El hombre, que no se
doblega ante ello, si lo hace ante un valor. Més claramente, obedece
cuando el contenido de aquello que se le presenta como Derecho lo
encuentra, en algin sentido, «buenos.

Filoséficamente hablando, hay quienes buscan su valor inmanen-
te al Derecho mismo y otros que lo indagan fuera de él, en un plano
trascendente; hay quienes son objetivistas y absolutistas y otros, por



210 JAIME WILLIAMS-BENAVENTE

contraste, son subjetivistas y relativistas. No haremos por ahora ni
siquiera un recuento sumario de las grandes posiciones axioldgico-
juridicas *.

Queremos advertir si, que la presencia del problema en la histo-
ria del pensamiento y en la historia de los pueblos, nos induce a
reconocer que determinar cudl es o cudles son los valores juridicos
no es un asunto baladi, o, al menos, sin ninguna importancia préctica.

A nuestro juicio, es tarea inexcusable, intransferible, y por an-
tonomasia de la Filosofia del Derecho —que, como toda filosofia
es el saber en su radicalidad dltima, o «el ejercicio del pensamiento
en el limite», como ha dicho con acertado grafismo nuestro Jorge
Millas—" identificar y dar a conocer tales valores y su carga de exi-
gencias, proponiendo asi vias de superacién y perfeccionamiento de
la normatividad juridico-positiva, del ius conditum. Y ello, siempre,
cual «tdbano socritico». La razén es muy simple: precisados ellos
y su carga exigitiva, se estard en condicién de criticar de manera
fundada el Derecho existente, y proyectar asi un Derecho mejor,
més valioso. Tal incidencia prictica no sélo se presenta en el mo-

1. Entre los objetivistas pueden consultarse los autores y las obras que se men-
cionan a tftulo puramente ilustrativo, a continuacién: Platén (La Repiblica y Las
Leyes), Aristdteles (La Politica, Etica a Nicomaco y Retdrica), Cicerén (Las Leyes,
de Officiis, La Reptblica), San Agustin (La Ciudad de Dios), Santo Tomds de
Aquino (Tratado de las Leyes y Tratado de la Justicia), los grandes tedlogos juristas
espafioles, particularmente Vitoria (Derecho Natural y de Gentes, cuyo titulo original
latino es Relectiones Theologicae), Sudrez (Tractatus de legibus ac Deo legislatore),
Vico (Principi di una scienza nuova d’intorno alla comune natura delle nazioni),
Rosmini (Filosoffa de la Politica y Filosoffa del Derecho), Taparelli (Ensayo teoré-
tico de Derecho Natural apoyado en los hechos), Trendelenburg (Derecho Natural
sobre la base de la ética). Del Vecchio (La Justicia y Curso de Filosofia del Derecho),
Battaglia (Cotso di Filosofia del Diritto), Graneris (Contribucién tomista a la Filoso-
fia del Derecho en su historia y sus problemas), Delos (Los fines del Derecho: Bien
comuin, Justicia, Seguridad), Le Fur (Los fines del Derecho: Bien Comin, Justicia,
Seguridad), el dltimo Radbruch (Introduccién a la Filosoffa del Derecho, Arbitratie-
dad Legal y Derecho Supralegal o, en otra traduccién, Leyes que no son Derecho
y Derecho por Encima de las Leyes), Messner (Etica Social, Politica y Economia
a la luz del Detecho Natural), Coing (Fundamentos de Filosofia del Detrecho), Legaz
y Lacambra (Filosoffa del Derecho), Henkel (Introduccién a la Filosofia del Dete-
cho), Reale (Filosofia do Dereito, Teorfa tridimensional do Dereito, O Dereito como
experiencia) y tantos otros autores de nombradia.

una linea ya relativa, ya formalista (sin tomar necesariamente ambos términos
como sindnimos) cabe recordar, entre ottos: en el mundo griego a Trasimaco, Got-
gias, Carnéades; modernamente a Pascal (Pensamientos), Hobbes (De Cive y Levia-
thdn) y contemporineamente a Stammler (Filosofia del Derecho y Derecho y Eco-
nomia) Kelsen (Teorfa Pura del Derecho, La Idea del Derecho Natural y Otros
Ensayos, La Justicia, La Paz por medio del Derecho), Bobbio (Studi Sulla Teoria
Generale del Diritto, Lezioni di Filosofia del Diritto, El problema del Positivismo
Juridico), De Robilant (Sui Principi di Giustizia), Cossio (Valoracién Juridica y Cien-
cia del Derecho), Jorge Millas (Flosofia del Detecho), y tantisimos otros.

2. J. Micras, Idea de la Filosofia (Santiago, Chile, Ed. Universitatia 1970).
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mento eminentemente creativo del Derecho cual es la instancia le-
gislativa, sino también y de manera insospechadamente enorme en
el momento jurisdiccional, y aun también en el administrativo, ya
que para aplicar el Derecho debe interpretarse previamente, en cuyo
proceso, admitase o no, el hecho es que se desarrolla y crea, de algin
modo, un Derecho particular.

Pues bien, los valores juridicos tendrian esa enorme importancia
practica: permitir al normador, sea el general, sea el particular, crear
un Derecho més valioso, mds de acuerdo a su deber ser?, y al jurista
no perder de vista su verdadero sentido, y ello atin al margen de
la conceptuacién de los mismos. En efecto, sean éstos arquetipos o
modelos, sean finalidades o funciones especificas, estd claro que son
las pautas o criterios supraordenadores del Derecho. Por otra parte
—Ilo que hasta cierto punto estd implicito en lo anteriormente ex-
presado— tales valores determinan los modos de operacién del De-
recho, esto es, en qué medida €l debe acoger ciertos contenidos y
posponer otros; en qué circunstancias unos prevalecerdn por sobre
otros; c6mo en otras oportunidades habrd imperiosamente que bus-
car una armonfa y, a veces, el sacrificio de valores jerirquicamente
més altos en aras de otros de urgencia inmediata.

Por tales razones, y por tantas otras, es importante identificar
cudl o cudles son los valores del Derecho, y cuidles son sus cargas
de exigencias. No es irrelevante aceptar cualquier criterio. Tenemos
que esforzarnos porque sean verdaderos valores juridicos los que pre-
sentamos como tales.

Por nuestra parte, adn admitiendo en las posiciones axiolégico-
juridicas —particularmente en aquellas de impronta objetivista— mé-
ritos reales, no creemos igualmente que ellas nos evidencien los mo-
tivos espirituales de la génesis del Derecho como categoria universal
que rige las relaciones humanas. A nuestro juicio, no estd claro el
por qué del Derecho en su universalidad, esto es, su radical razén
de ser.

La posicién nuestra no es una teotia perfectamente elaborada,
lineal y definitiva sino que, de momento, es m4s bien un conjunto
de intuiciones en estado, por asi decitlo, larvario. Nos esforzaremos,
pues, por presentarla con una cierta sistematizacién.

Nuestro método arranca de la experiencia vivencial humana *.

3. Mientras el pensamiento aristotélico-tomista distingue entre ser y deber ser,
fundando éste en aquél y correspondiendo a su plenitud o perfeccionamiento; el kan-
tismo los separa absolutamente, y el hegelianismo los confunde, identificindolos.

4. El término «experiencia» ha corrido cierta vicisitud, alargando y restringiendo
su sentido. Hay, si, a nuestro juicio, una constante: el encuentro directo con la
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Debido a ello, hemos precisamente titulado nuestro tema: «Una Apro-
ximacién Existencial a la Axiologia Juridica», adin a riesgo de equi-
vocos y malos entendidos que pueda suscitar esta denominacién °.

I. TRAYENDO A LA MEMORIA CIERTOS DATOS

Comencemos, pues, por recordar ciertos datos de sentido comin,
que no son sino aquéllos en que la experiencia ajena, que es histo-
tia, y la nuestra, se anudan datos que en el mundo contemporineo
pasan, tal vez, por simplezas. Y no es raro porque hoy mds que nun-
ca se busca arropar con lenguaje complicado el cuerpo famélico de
la ignorancia.

1. El fenémeno juridico se da sélo en la vida social, esto es,
en la vida de relacién con un otro, con un dalter. Tal dato fue ya
cogido por los cldsicos al afirmar escuetamente: ubi societas ibi ius°.

2. Observamos, por otra parte, que el Derecho no se da en
una vida de relacién suprahumana. En el sentido catdlico, por ejem-
plo, nadie ha sostenido que las tres Divinas Personas de la Santisima
Trinidad se rijan entre si por el Derecho, como tampoco que la
vida de relacién angélica se rija por el Derecho’. Naturalmente, po-

realidad de que se trate. Véase L. REcAseENs SicHES, Experiencia Juridica, Naturaleza
de la Cosa y Légica Razonable 30 passim (México, UN.AM., 1971).

5. Noétese que hablamos de existencial y no de existencialista, por estimar que
este término, llegando a estar de moda, ha terminado no sélo por cobijar posiciones
dispares sino que ha arribado a conclusiones aberrantes, infundadas y pretenciosas,
como lo son, por de pronto, aquel afin de calificar la vida social como existencia
inauténtica, y la de volver a erigir al hombre en medida de todas las cosas radicali-
zando la afirmacién del viejo Protigoras en cada hombre concreto, cayendo asi en
un individualismo y sosteniendo, en coherencia con tal premisa, una «motal de situa-
cién» que todo lo permite y todo lo justifica.

Por lo tocante al Derecho, pensamos que el hecho que él sea mayormente im-
personal no es ni antecedente necesario ni menos sinénimo de inautenticidad. De ahi
a plantearlo como factor despersonalizante y enajenante, como lo sostiene el marxismo,
hay un paso muy estrecho: extrema se tangunt. Por consiguiente, defendemos el
Derecho tanto —y esperamos persuadir con nuestra opinién que exponemos en lineas
siguientes— del individualismo autenticista cuando del socialismo personalista y no
enajenante.

6. Nos atreveriamos a decir que ya desde Husserl se ha ido ampliando la no-
cién de sociedad de una situacién a una actuacién, y, en este sentido, a un vivir
—en—apertura, vivir—en—relacién a un otro.

7. Seglin Santo Tomds, existe relacién entre las tres divinas personas y no re-
pugna a su simplicidad (Unidad) porque las personas son las mismas relaciones
subsistentes (guod personae sunt ipsae relationes subsistentes. Unde non repugnat
simplicitati divinarum personarum, quod relationibus distinguantur). Ellas, o sea,
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dia objetdrsenos que, conforme algunas religiones paganas, sus dio-
ses tienen cierto tipo de relacién juridica entre si. Sin embargo, tal
objecién no es valedera por cuanto tales dioses no pasan de ser pro-
yecciones de la subjetividad humana, con los vicios y virtudes, con
las cualidades y los defectos de los hombres, y precisamente por ello,
echan mano del Derecho. Pero si tales setes estuvieran determinados,
mejor dicho, si ellos obraran solamente por el Bien y exclusivamente
por el Bien y su libertad la ejercitaran sélo dentro del Bien, bastaria
con la propia «legalidad» implicita de estas «divinidades», y asi su
ser serfa su deber ser y su deber ser coincidiria con su ser. En el
caso del Dios, Uno y Trino, que adoran los catdlicos, tal modo de
ser es indiscutiblemente el Amor.

Pero tampoco estd presente el Derecho en la vida de relacién
animal. En efecto, ellos obran determinativamente, esto es, en forma
de instintividad rutinaria. En determinadas épocas observan tal o
cual conducta, mientras en otras se comportan de manera distinta,
e.g.: las relaciones heterosexuales, obsetrvables sélo en ciertas épo-
cas. Es decir, tienen un ciclo «conductual» preestablecido al cual se
ajustan. En el mundo animal existe una tendencia espontdnea, mayor
o menor, segin los individuos de cada especie, a juntarse en una
compenetracién necesaria pero sin conciencia de ello, al menos, sin
una conciencia clara. Aventuramos esta opinién, porque la afectivi-
dad tanto como su antipoda, la agresividad, nos impide suscribir la
arraigada opinién de cufio cldsico que sostiene que en estos seres
no hay relacién reciproca o apertura entre ellos, sino una mera con-
juncién, aglomeracién o multitud absolutamente extrinseca como ocu-
rre con los libros de una biblioteca ®.

No existe, pues, Derecho en la vida de relacién suprahumana
como tampoco en la infrahumana. Precisando, entonces, el consabido
aserto dirfamos mejor: ubi societas bumana ibi ius, ya que la socia-
bilidad per sé no seria, tal vez, causa necesaria de la presencia del

las divinas personas no se distinguen por el Ser sino por el hecho de relacionarse
(Sed solum secundum in quod «ad aliquid» dicuntur. Unde ad earum distinctionem
sufficit relatio), Suma Teoldgica 1.40.2.

Por lo tocante a los édngeles, el Santo Doctor no afirma explicitamente su rela-
cionalidad sino, a nuestro juicio, de modo implicito. En efecto, sostiene que los 4ngeles
tienen «amor a los otros dngeles», Suma Teoldgica 1.60.4.

Advertimos empero, enfticamente, que la analogia tanto de la Santisima Trinidad
cuanto de los dngeles con la sociedad humana es de un modo impropio, ya que aqué-
lla no es una relacién de complementariedad inter illos.

8. Ambas materias, esto es, la vida de relacién divina (y también la angélica)
cuanto la meramente animal merece una profundizacién exhaustiva. No lo hace-
mos ghora, simplemente, porque el presente trabajo no es sino un conjunto de
intuiciones en intento de sistematizacién.
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Derecho, sino un motivo que «ocasiondndolo», sin embargo, no lo
provocaria.

3. En estricta consonancia con el punto anterior, si el fend-
meno juridico se da sélo en la sociedad de los hombres, parece obvio
que se debe a la especial condicién humana. Por lo mismo, nos de-
tendremos a estudiar la sociabilidad del hombre, acogiendo asi, de
algin modo, el planteamiento del romano: natura enim iuris expli-
canda nobis est, eaque ab bominis repetenda natura®.

II. LA SOCIABILIDAD HUMANA

1. A modo de Anamnesis.

Si la sociabilidad es «ser —en— relacién», es decir, «ser —en—
apertura —a— otro», «ser —en— referencia —a— otro», se trata
en consecuencia de un hecho, y en cuanto tal, susceptible de ser com-
probado. Naturalmente, no vamos a ahondar aqui en comprobar la
sociabilidad del hombre porque ya a estas alturas del momento con-
tempordneo esto estd suficientemente claro, ya es inconcuso. Por
lo mismo, solamente vamos a recordar algunas de sus manifesta-
ciones, atn sabiéndolas conocidas:

1.1. La manifestacién biolégica: Nosotros somos seres prove-
nientes de una relacién. Somos hijos no de nadie sino de un padre
y de una madre, con todo lo que ello conlleva de herencia genética,
psicoldgica, etc.; que se hace presente, por via de ejemplo, y en
los caracteres, rasgos, impulsos o tendencias, en general, en la per-
sonalidad de los hijos. Sin embargo, si bien constituyen un sello,
una impronta genético-familiar innegable, no significa jamds que los
hombres seamos meros autématas de los mecanismos hereditarios.

1.2. La evidencia psicolégica: He aqui, y s6lo a modo de ejem-
plo, los complejos, como los de superioridad, de inferioridad, de per-
secucién, etc.; que también requieren de la presencia de un otro y
de la incidencia de éste en la vida psiquica del enfermo. Ellos evi-
dencian, pues, que soy un ser social: influido por los demis, con-
dicionado por los demds, condicionante de los demds, abierto a los

9. CICERON, De Legibus 1.5.17 (Alvaro d’Ors, tr., Madrid, Instituto de Estu-
dios Politicos, 1953).
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demds. Pero que quede bien en claro que no sélo no afirmamos,
antes bien, negamos un condicionamiento absoluto, fatal, determi-
nante. Condicionamiento, entonces, entendido como complejo de in-
fluencias que «yo» recibo. Frente a éstas, sin embargo, es posible
sobreponerse, o actuar segin ellas, mds dentro de una escala vasti-
sima de matizaciones, haciéndose aqui presente el juego prodigioso
de nuestra libertad. La moderna psicologia, por otra parte, estd muy
lejos de sostener que los actos humanos sean el itinerario fatal de
los instintos.

1.3. La presencia cultural: Lo que denominamos civilizacién no
es sino fruto de una interrelacién entre los hombres. He ahi la cien-
cia, la continuidad de la filosoffa, la continuidad del saber humano,
la transmisién, difusién y desarrollo de las experiencias ajenas me-
diante el don de la comunicabilidad y de la receptividad: el lenguaje
ya sea oral, escrito o figurado.

Podriamos concluir entonces, afirmando que «el ser —en— re-
lacién», esto es, la sociabilidad, es de la estructura ontolégica del
hombre, lo que podemos resumir utilizando la vieja frase que nos
dice que la sociabilidad proviene ex ipsa natura hominis (acufiacién
latina de profundo sabor aristotélico).

2. Caracterizando la «Socialitas Humanas.

Sin embargo, y sin dejar de ser sociales, sino precisamente en
cuanto lo somos, énticamente *® la propia experiencia, aquella que
con grafismo certero Husser! denominara la «lebenswelt», nos mues-
tra que en el plano individual-personal, nosotros vivimos nuestra es-
tructura ontolégica relacional de multiples maneras: favorable o no
para con los demds, con simpatia o con indiferencia, con 4nimo da-
fioso 0 no, con buena o mala fe, en fin. Tales modalidades, enun-
ciadas por via ejemplar, no sélo no excluyen otras sino que ademds,
admiten matizaciones hasta la complejidad.

Radicalizando en una polaridad grifica, diremos que:

2.1. Religiosamente hablando, tenemos tendencia a la santidad
y al pecado;

10. No estamos, pues, de acuerdo con quienes como el profesor Luis Recaséns
Siches, supra nota 4, en 152, afirman que el hombre tiene tendencias sociales y
antisociales. Nosotros pensamos que el hombre es eminentemente social incluso en
actos de «antisocialidad», precisamente, porque ellos tienen por destinatario un «otro».
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2.2. Psicoldgicamente hablando, tenemos tendencia al «Eros»
y al «Thanatos», es decir, al amor y a la muerte, a la unién y a la
desunién, a la construccién y a la destruccién, al egoismo y al al-
truismo.

2.3. Moralmente hablando, tenemos tendencia al bien y al mal.

2.4. Axiolégicamente hablando, tendemos a los valores y a los
disvalores.

Testigos elocuentes de esta dicotomia humana son, entre otros,
nuestras luchas ascéticas.
Nuestra existencia hoy itinerante es, pues, de intranquilidad.

Como corolario de esta intima ambivalencia proviene la insegu-
ridad que sentimos frente a los otros hombres ya que ignoramos
cémo se comportardn con nosotros. Tal es la insecuritas, la que ge-
nera la desconfianza frente al alter.

Ahora bien, implicito en todo lo anterior estd el hecho de que
cada uno de nosotros no estd determinado fatalmente a actuar en uno
u otro sentido. En efecto, si estuviéramos determinados a actuar fa-
talmente en el sentido del bien, holgarfa el Derecho: bastaria la
religién (en cuanto re-ligacién a Dios). Por otra parte, si estuvié-
ramos fatalmente determinados a actuar en el sentido de mal y ex-
clusivamente nos moviéramos dentro de él, no sélo careceria de ra-
z6n de ser el propio Derecho, sino también la Moral, porque no
podriamos actuar de otra manera ni hacer otra cosa que la que ha-
cemos. En otros términos, no cabria el deber ser moral o juridico,
sino sélo el ser y por tanto estarfamos sujetos solamente a leyes
causales. Pero, en definitiva, ocurre que nosotros disponemos de
una cierta libertad; libertad entendida en cuanto posibilidades de
elegir nuestro comportamiento frente a un otro. No nos ocuparemos
aqui en dilucidar si en verdad el hombre ejecuta siempre actos li-
bres, puesto que los teSlogos moralistas, o al menos una corriente
de ellos, afirma que los actos humanos realizados con absoluta liber-
tad son relativamente pocos, ya que en la mayoria de los casos se
estd condicionado por el factor social, y es por aquellos actos, por
los tnicos absolutamente libres de su vida, que la persona tendri la
recompensa o el castigo eterno. Repetimos, no interesa entrar aqui
en tal materia; la libertad a que nos referimos es la cierta posibilidad
de elegir un comportamiento y de posponer otro, ya sea condicionado
o no condicionado por los demds, ya sea que esté obedeciendo a
determinados factores o no. Es decir, tomamos la libertad en su sen-
tido mds minimo.

Tal dato libertario lleva insito uno sine gua non: la capacidad de
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discernir, de conocer, en suma, la inteligencia, la racionalidad, la con-
ciencia, ya que, precisamente a través de esta facultad no sélo des-
cubrimos alternativas sino que también las creamos. Ella nos pre-
senta un abanico mds o menos extenso, m4s o menos reducido de
las mismas, y dentro de €l escogemos, preferimos y posponemos; esto
es, ejercemos nuestra libertad actualizdndola cotidianamente.

En este punto se nos viene a la memoria Pascal, el intuitivo y
agudo pensador francés, que nos habla de las miserias y grandezas
del ser humano "'. Aqui estamos viendo que el ser humano es mise-
rable porque tiene esta tara: la de la «contradictoriedad», la de estar
permanentemente moviéndose en claroscuros de bien y de mal. En
efecto, ain cuando el hombre elija sélo el bien, siempre se le pre-
senta el espectro del mal que estd posponiendo; de todas maneras
sigue moviéndose entre el bien y el mal. De esta tara de la ambiva-
lencia, provienen nuestras profundas inseguridades, no sélo la inse-
guridad metafisica de no conocer nuestro destino eterno, sino tam-
bién la inseguridad psicolégica y la propia inseguridad en las rela-
ciones sociales *. Pero, y volviendo a utilizar el lenguaje pascaliano,
la grandeza humana se evidencia en el hecho de que el hombre se
da cuenta de tales miserias y teniendo conciencia de ellas, intenta
arbitrar los medios para superarlas. En el campo de las relaciones
humanas, que es el que, de momento, nos interesa, se vale de ciertos
medios a cuyo través busca obviar los riesgos. Advertimos, si, que
de los que enunciaremos a continuacién, no todos han nacido ex pro-
feso con tal finalidad; sin embargo, vividos intensa y lealmente, de-
beria tal fin alcanzarse como una consecuencia necesaria.

III. TIPIFICANDO LAS RESPUESTAS SOCIALES

Ahora bien, ¢c6mo podriamos tipificar, atin a riesgo de caer en
los simplismos y omisiones en que se incurre cuando se esquematiza
demasiado, los medios de que el hombre se vale, o se ha valido, para
superar esta insecuritas frente al alter, para superar esta desconfianza
que le merece el desconocido? Podriamos hacerlo distinguiendo dos
grandes grupos: en primer término, un grupo donde se ve el primado
de la persona en su actuar. Aqui destacan: la amistad, la caridad, la

11. El pensamiento juridico de este autor se encuentra sistematizado en J. Wr-
LLIAMS, Il Problema della Legge Giuridica Naturale in Pascal, en Anales de la Ci-
tedra Francisco Sudrez, 12 (1972), 2, 107-145.

12, Un estudio penetrante de esta condicién humana es la que le debemos al
filésofo alemdn PrTER WuUST, Incertidumbre y Riesgo (Madrid, Rialp, 1955).
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filantropia, la moralidad. En segundo lugar, distinguimos otro gru-
po, donde se ve el primado del actuar de la persona; es otro tipo
de medio de que nosotros nos valemos para relacionarnos. En él so-
bresalen, entre otros, los denominados «usos sociales», la politica,
y el derecho.

En el examen de cada una de tales respuestas, tendremos presen-
te siempre la experiencia concreta (aunque no lo digamos de modo
expreso en cada oportunidad). La necesaria «logizacién» de ellas no
es sino el tributo al proceso abstractivo a fin de hacerlas «inteligi-
bles» y comunicables.

1. Primado de la Persona en su Actuar.

1.1. La amistad. Este tipo de relacién ad alterum ha sido tra-
tado por los inmortales griegos, Platén y AristSteles, por el latino
Séneca, y por incontables autores que se han ocupado posterior-
mente del tema. Por ello, escuetamente, vamos sélo a puntualizar los
caracteres relevantes a nuestro propdsito.

¢Qué vemos en la Amistad? En ella vemos que yo me relaciono
con el otro, es decir, con un individuo determinado. Hay una rela-
cién entre un yo y un #4 perfectamente individualizados. No es nunca
una relacién genérica. La Amistad estd presidida por la simpatia, la
que, significando etimolégicamente comunidad de sentimientos, no
podria darse si uno de los dos sujetos es indeterminado. La Amistad
la vemos, por asi decitlo, en un plano horizontal, o sea, relacién
en un mismo nivel. Ella tiene una fuerza centripeta, una fuerza
afectiva que nos recoge, que nos une, una fuerza que nos compele
hacia el centro de nosotros mismos y que nos toma desde lo mis
intimo anegindonos en «un nosotros». Esta es la gran ventaja que
tiene la Amistad: permite tener una cierta confianza absoluta en el
amigo, pero como tal confianza estd presidida por la intima sim-
patia, ofrece también cierta precariedad: la amistad puede romperse,
puede empafiarse, puede resquebrajarse, puede surgir la duda. Y el
que hasta hace un momento yo crefa mi amigo y pensaba que no
me traicionarfa, que me serfa fiel, puede desentenderse de las exi-
gencias normativas que brotan de la Amistad porque ya no se siente
mi amigo, porque ya se quebrd tal vinculo cuyo basamento era es-
pontdneo. En la relacién de Amistad se genera, pues, un vinculo
basado en la simpatia, en el reciproco afecto, de donde se derivan
ciertas normas, subsiguientes o producidas por tal afecto. Pues bien,
fundada la norma en la simpatia, en el afecto, desaparecido éste (que
tiene su origen en el sentimiento y no en la razén), las exigencias
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normativas, sin su fundamento, se desvanecen. Hay plena confianza
iy valga la aparente tautologfa! mientras subsiste la plena confianza.
No cabe compulsién posible.

Por lo tanto, vemos que la Amistad, que es tan excelsa, tiene
cierta fragilidad, amén de otra limitacién: su singularidad. En efecto,
yo puedo ser amigo de una multitud humana, pero no en cuanto tal,
sino de cada uno de los individuos que la componen, precisamente
porque no puedo saber de manera anticipada si voy a simpatizar o
no con alguien.

En un gréfico, la relacién de que se trata es ésta: Yo <—— Tu.

1.2. La caridad. Aparentemente es muy parecida a la Amistad.
Presenta, empero, una estructura distinta. En efecto, yo me rela-
ciono con el otro, yo amo al otro en Dios, es decir, yo amo al otro
en cuanto él es hermano mio. Por lo tanto, en ella no hay una re-
lacién dual, como en la Amistad, sino ternaria, esto es, a través de
un otro que nos hermana: Dios Padre. Yo amo al otro, entonces,
porque el otro es mi préjimo. Ejemplo grifico de lo que afirmamos
est4 en la pardbola del Buen Samaritano: el otro es el préjimo, aun-
que sea un extrafio.

Naturalmente que la Caridad es mds vasta que la Amistad en
cuanto es universalizable, esto es, aplicable a un otro quienquiera
que éste sea, procurando as{ ser fiel al amor de Dios. La norma
que me vincula al extrafio es, pues, en este caso (e inversamente de
lo que ocurre en la Amistad) anterior a mi encuentro real con éL.
Pero, abrigando dudas respecto de éste, nace una desconfianza, al
menos en forma de recelo, de aprensién, ya que para mi es un
desconocido. Y, es mds, yo mismo, ain sintiendo el vinculo de la
Caridad, puedo infringirlo. La desconfianza es, hablando sin eufe-
mismos, reciproca.

Por lo mismo, también la Caridad presenta cierta precariedad,
insita en su propia estructura, porque estd afincada precisamente en
la libérrima conviccién de amar al otro en Dios. De aqui que, yo
no pueda compelerlo a que me trate bien porque estdi Dios de
por medio. La Caridad ahi se rompe y se pasa al plano puramente
exterior del no dafiarse, pero no hay ningiin mérito religiosamente

hablando.
D.P.

La estructura de la Caritas es ésta: A N

S.H. SH.

(Dios Padre = D.P. y S.H. = sujeto humano, cualquiera que sea)
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1.3. La filantropia. Esta también es una forma de amor: la del
amicus bumani generis. En ella, yo no hago dafio al otro, al contra-
rio, le hago el bien, porque el otro tiene conmigo algo en comin: la
humanidad. La humanidad es la que nos hermana, es el tercero que
nos une, y por la sola humanidad que tenemos en comun, tengo que
respetar al otro que es igual a mi. De la sola humanitas brota la nor-
ma vinculante. Tengo que procurar el bien del otro como correlato
implicito a que yo quiero ser tratado de esa misma manera. En fin,
la filantropia presenta caracteristicas y limitaciones similares a la
Caridad, mutatis mutandi desde luego, lo que equivale a decir que
reconocemos sus esenciales diferencias, sélo que, para los efectos de
nuestro andlisis, no es indispensable destacarlas.

H,
Resumido en un gréfico: /7 N

SH. SH.
(H = Humanidad, SH. = Sujeto Humano)

1.4. La Moral. Formalmente hablando, lo tipico de la Moral es
constituir un ideal de vida personal. En ella yo me siento ligado al
otro porque de por medio est4 el ideal de vida que me he impuesto
o que he aceptado como meta de perfccionamiento humano, y para
lograr tal propésito es que debo procurar actuar presidido por aquel
ideal. Lo que me une, en este caso, con un desconocido es pura y
simplemente el ideal de perfeccionamiento moral. Desde luego hemos
acogido aqui la Moral en la medida en que se revierte en actos ad
dlterum. Pues bien, al centro de toda norma moral ad dalterum estd
la justicia, que en este campo se dirige elocuentemente al sujeto obli-
gado y le exige que con 4nimo acorde dé al otro lo que le debe,
y lo haga asi habitualmente, lo que en este caso quiere decir, siempre,
ya que, como dice el Estagirita: «una sola golondrina no hace ve-
rano» **. Reconociendo con ello que no se es justo si sélo aislada-
mente se hacen actos de justicia. Pero, la duda salta a la vista: ¢qué
pasa si no cumplimos fielmente con el imperativo moral que, al igual
que en los dos casos inmediatamente anteriores nos vincula erga om-
nes, actualizindose en las situaciones concretas?

M.
He aqui el grifico respectivo: 7 N
SH. SH.

(M = Moral; SH. = sujeto humano)

13. ARISTOTELES, Eitica a Nicémaco 1.4.
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1.5. A modo de sintesis. Es facil advertir que todas estas for-
mas tienen de comin el coger la relacién interhumana desde el punto
de vista de los sujetos de la misma. Tal nota es lo que hemos deno-
minado el primado de la persona en su actuar. Por ello es que inte-
resa que el sujeto viva y actde presidido intimamente por el respeto
al respectivo tipo de relacién y, por lo mismo, en cada uno de ellos
es posible que el incumplidor, el infiel, sea llamado a darle satisfac-
cién concreta, apelando la «parte contraria», o un tercero, a las exi-
gencias que entrafia el tipo de relacién pertinente, haciéndole ver
—moviendo su voluntad desde dentro— la «bondad», el valor en
juego.

Interesa, en suma, el perfeccionamiento del individuo actuante.
Por lo mismo, si el sujeto que se vincula en cualquiera de estas
formas no la vive con libre e intima adhesién, tal tipo de relacién
carece de valor en cuanto tal, pasando a constituirse en un compor-
tamiento puramente exttinseco y desprovisto de su real sentido. En
fin de cuentas, las cuatro formas de relacién resefiadas reclaman que
los actos sean expresién del querer auténticamente intimo de los su-
jetos. De ahi que se las desvirtde perse al usarse de la constriccién
para obtener el acto debido *.

Aunque de algiin modo esté implicito en lo recientemente expre-
sado, las relaciones que se entablan a la sombra de estas instancias
normativas son todas eminentemente vulnerables, tanto por el desti-
natario, cuanto por quien pretende instaurarlas. jCon qué drama-
tismo es de algiin modo aplicable a todas ellas la adminicién de Cris-
to: «el espiritu estd pronto, pero la carne es débil»! *. Esta adver-
tencia, predicable en grado eminente de la Caridad, repetimos, no
deja de ser vélida para todas las demds.

2. Primado del Actuar de la Persona.

Como lo sefialiramos en su oportunidad, hemos distinguido un
segundo gran grupo de forma de convivencia en donde se da, a la

14. El Profesor de la Universidad de Roma, Sergio Cotta (a cuyos seminarios y
discusiones acudimos durante los afios 1970 y 1971, y que con tanta veneracién re-
cordamos, logré comunicarnos su preocupacién por coger el Derecho nella sua genesi
spirituale, en el entrecruzarse con todas las manifestaciones de la cultura), denomina
a estas respuestas: morales o simplemente personales. Por nuestra parte, no suscri-
bimos tal denominacién por estimarla equivoca y hasta cierto punto restrictiva. He-
mos preferido, por lo mismo, datle una dimensién mds comprensiva y, al mismo
tiempo, una denominacién mds acorde: la de primado de la persona en su actuar.

15. San MaTEO 26.41.
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inversa, el primado del actuar de la persona, esto es, donde interesa
fundamentalmente el acto de la persona en cuanto tal, en cuanto
visible y observable.

2.1. Los Usos Sociales. En primer término tenemos ese hete-
rogéneo conglomerado de normas que algunos autores, denominan re-
glas sociales, otros, usos sociales y, no faltan quienes las califiquen
de normas sociales. No es del caso, por ahora, entrar a ocuparnos
de su justa denominacién, ni tampoco de pronunciarnos sobre su
real naturaleza, esto es, si tienen entidad propia, o si son normas
morales «extrinsecadas» o, a la inversa, normas que fueron juridicas
o, al revés, normas «juridizables».

Suelen citarse como ejemplos de tales normas, las de cortesia
o buenos modales, de etiqueta, de tradiciones familiares o locales, las
folkléricas, en fin, todo un variado mundo normativo que tiene de
comtin el regular el actuar social a fin de lograr una convivencia, tal
vez, mds grata. Por lo mismo, se fija en el actuar por sobre el sujeto
actuante. Ellas son variables, histdrica y especialmente y, no obstante
la presién de cumplimiento que ejercen en los sujetos, a través del
consabido « jqué dirdn! », éstos pueden desatenderlas. El aislamiento.
o el retraimiento con que el grupo social castiga a quienes las infrin-
jen, podrd parecerles pueril —por decir lo menos— como les ocu-
rria a los antiguos cinicos y les ocurre a los hippies de hoy. jCémo
se han mofado y se mofan de los convencionalismos sociales sin ad-
vertir que, por su parte, estdn creando otros!

En suma, lo que hemos denominado «usos sociales» no salvan
por si mismos las acciones interpersonales.

2.2. La Politica. Esta, no es sino el fenémeno de aglutinamiento,
de agrupacién de varios sujetos por un fin comin. Es la organizacién
de personas individuales que «co-participan», que «co-laboran», que
«co-operan» para la «con-vivencia» de todos. Por ello se subordinan
a una autoridad, cuyo deber esencial es procurar el Bien Comn.
Desde luego que tomamos «lo politico» en cuanto nocién analdgica
que va desde las asi denominadas sociedades intermedias hasta la
estatal y supraestatal.

Lo politico no es sino una respuesta frente a un «enemigo co-
min» (por asi denominarlo en términos simples): las fuerzas de la
naturaleza fisica que, ya provengan de lo infinitamente grande o de
lo infinitamente pequefio, sobrepasan amenazantes las capacidades
de defensa del hombre considerado individualmente. jCémo dejar
de recordar, aunque sea en otra variante, a Pascal! Igual calidad tiene
la actividad hostil de ciertos hombres, ya sea en los hechos, ya en
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las ideas que propugnan, respeto de la cual el interés comin es
hacerle frente coordinadamente. Tal coordinacién la ejerce una auto-
ridad a quien se debe sumisién o acatamiento a fin de mantener el
grupo: vale tal unidad en la medida en que es funcional.

En el fondo de todo fenémeno politico estd, a nuestro juicio, la
idea expuesta: hay que unirse para alcanzar determinadas metas de
bien colectivo. Estd presente, pues, la idea de lucha y por tanto, de
dinamismo *.

El término «enemigo comin» que lo hemos planteado al centro
del fenémeno politico, ha tenido por objeto graficar la idea de de-
saffo y admite, desde luego, matizaciones. Si nos preguntamos, por
ejemplo, ¢por qué han nacido «los partidos politicos» y sobre todo,
esas alianzas entre varios de ellos que, a pesar de sus diferencias
se unen, la respuesta es: enfrentar al «enemigo comin».

Ahora bien, resulta hasta obvio, entonces, que el anhelo de todo
nicleo politico sea la unién «cual un solo hombre». Pero esto trae
aparejada una progresiva distincién del grupo, cualquiera que éste
sea, frente a los demds similares. Por consiguiente, el individuo que
pertenece a uno de ellos, en cuyo seno espera obtener una real cohe-
rencia y solidaridad, se distancia de los integrantes de otros grupos.
Piénsese, por via ejemplar, y sélo una vez més en los sugestivamente
denominados «partidos politicos», en las «maffias», en los Estados
mismos (tan celosos de «su soberanfa»), en los gremios, en los cole-
gios profesionales, en las asociaciones religiosas (en cuanto su orga-
nizacién externa), en los centros vecinales, en fin. En todos ellos se
ve el actuar de hombres que trabajan por objetivos comunes al grupo,
de donde proviene la solidaridad entre quienes lo forman, partici-
pando asi de la suerte del todo.

Por tales rasgos, a mayor robustecimiento interno, mayor distin-
cién externa, en el sentido de distanciamiento o separacién. Pero he
aqui un grave problema: la socialidad humana lleva al hombre a tra-

16. Carl Schmitt, el notable tedrico politico alemdn, ha mantenido en sus di-
versas obras el pensamiento de que la politica se basa en la dualidad amigo-enemigo.
Lo que ha sostenido ya de un modo implicito ya explicitamente. Véase La nocién de
lo politico, en Revista de Estudios Politicos 132 (1936) Teoria del Partisano (Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1966) Tierra y Mar (Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1952). La misma dualidad aparece de modo subterrdneo, en EI Concepto
de Imperio en el Derecho Internacional, en Revista de Estudios Politicos 1.(1941)
pagina 83.

Pues bien, aparece una cierta semejanza con nuestro propio pensamiento, pero en
el fondo existe una notoria diferencia cual es que, mientras el insigne alemdn opina
con Macchiavello y Hobbes, que el hombre es malo por naturaleza, nosottos opina-
mos que tal afirmacién es parcialmente verdadera ya que el hombre es bueno y
malo a la vez, es un ser en tensién, es un ser radicalmente contradictotio.
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bar relaciones con quienes son de extramuros, con los desconocidos,
frente a los cuales, por lo mismo, se percibe el riesgo, la duda, la
desconfianza. Y he aqui otro problema, cual es el hecho que se pro-
ducen conflictos entre los propios integrantes de un grupo, situacio-
nes de prevalencia que no se compadecen con la solidaridad. ¢Qué
hacer? A nuestro juicio, buscar un mecanismo de control del actuar
humano directamente en cuanto actuar, tratando de salvarlo, de ga-
rantizarlo, atin al margen de la connotacién moral, religiosa, filan-
tropica, de amistad, de mero trato social y, desde luego, politica que
tenga.

2.3. El Derecho. El medio a que hemos aludido es, pues, el
Derecho. Apelando a la «experiencia juridica» vemos cémo es de dra-
miticamente efectivo que ya no importa que «el otro» pertenezca
a la misma religién o secta religiosa mia, que ya no importa que «el
otro» se sienta o no hermano mifo en la humanidad, que ya no im-
porta que «el otro» pertenezca o no a un mismo grupo que yo, que,
en fin, pasando por sobre todo ello, lo {inico que interesa ahora es
que las prestaciones que nos debemos entre los hombres sean cum-
plidas. En otras palabras, la «experiencia juridica» se nos presenta
como una interrelacién de las acciones de los hombres en términos
de pretensiones y obligaciones correlativas en su fase primordialmente
externa.

Ahora bien, si nos interesa el comportamiento antes que la per-
sona, se desprende que podemos controlar tal comportamiento y que
no por ello pierde €l su valor. Piénsese ¢qué otra finalidad tienen
los documentos, los testigos, y en general los medios probatorios tan-
to los preconstituidos cuanto aquellos que nos esforzamos por con-
figurar posteriormente, v.gr. informe pericial, confesién provocada?
Se trata, pues, de controlar lo externo de tal acto ad alterum, y ¢para
qué?, simplemente para que «el otro» permanezca fiel a lo prome-
tido, en resumen, fiel a la norma, y ello con buen o mal 4nimo. No
interesa inmediata y directamente un bonum operantis sino un bonum
opus.

De aqui que el Derecho, dentro de las formas de la sociabilidad
humana, sea eminentemente coactivo, en el sentido que, precisamen-
te, por tales medios probatorios prevalecerd la voluntas normae por
sobre la voluntas sujecti. El por qué del Derecho, su génesis espiri-
tual, su motivo original, se debe, en definitiva, a la estructura on-
toldgica dicotémica del ser humano, a su natural «contradictoriedad»,
y como obedece a ello, la finalidad inmediata que petsigue es dar
certeza a las relaciones de los hombres (saber a qué atenerse), de
donde se origina la seguridad de las mismas al estar garantizadas. El
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Derecho es, por tanto, previsién fundada del actuar interhumano,
tenga éste connotacién politica (poder), econémica (utilidad), moral
(bondad), religiosa (santidad), estética (creatividad emotiva), educa-
tiva (formacién ciudadana).

Por otra parte, cabe advertir que tal certeza o previsién fundada
—mds escuetamente, la Seguridad— que le pedimos al Derecho no
es sino la «garantia de las relaciones humanas». Por lo mismo, si lo
que queremos es salvar tales relaciones es porque implicitamente las
consideramos valiosas, dignas de proteccién, ya que no se trata de
unas relaciones cualesquiera sino precisamente de relaciones de los
hombres. Adelantando, ditemos, pues, que tal Seguridad se abre a
la Justicia, y nos apresuramos también a adelantar, al menos, dos
razones: porque es un resguardo de que las prestaciones que nos
debemos los hombres sean cumplidas y, segundo, porque pertenecién-
donos ontoldgicamente la sociabilidad aquélla se nos aparece como
garantia de que este dato de la naturaleza humana sea respetado, y
con él, otros.

Tal Seguridad la denominamos Seguridad Juridica por las razo-
nes ya implicitas anteriormente, esto es, porque no es una seguridad
que provenga de la posesién de ciertos bienes materiales con que
satisfacemos nuestras necesidades (seguridad econémica) tampoco se
trata de una seguridad de tipo psicolégico, como la' proveniente de
la confianza en si mismo, ni menos de una de tipo metafisico, como
es aquella que nos puede dar la fe religiosa. Todas ellas, y tantas
otras ficiles de imaginar, son personales en el sentido que no tras-
cienden del individuo concreto que las vive o experimenta. En cam-
bio, la que llamamos Seguridad Juridica no es personal sino inter-
personal. Es la originaria de un conocimiento cierto y garantizado de
un tipo de normatividad que rige el actuar, la conducta, el compor-
tamiento intersubjetivo. Tal tipo de normatividad, ya lo hemos re-
saltado, es exclusivamente el Derecho.

Pero, insistimos una vez mds, la Seguridad Juridica, fin inmediato
y urgente del Derecho, es un valor instrumental, o valor de medio
respecto de la Justicia y no de la Justicia como virtud moral —que,
como vimos oportunamente, se ocupa del perfeccionamiento del su-
jeto sino de la Justicia Juridica a la que le basta con que las pres-
taciones debidas se cumplan. Es la Justicia propia del Derecho, la
dnica que él puede procurar. Pero, en fin, sobre este tema tornare-
mos mds adelante.

17. No olvidemos su cldsica concepcién que la radica en «la voluntad constante
y perpetua de dar a cada uno lo suyo, lo que es debido».
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Un Derecho que conculque esta Justicia minima carece de su pro-
fundo sentido, y desprovisto de su legitimacién radical no tiene titu-
los para ser obedecido, pasando a constituirse en un mero hecho de
fuerza bruta y, por tanto, inhumano. No se piense, sin embargo, que
la relacién de Justicia y Seguridad Juridicas se presente en la pric-
tica con perfiles absolutamente claros y definidos. Pensarlo serfa una
simpleza.

Por otra parte, afirmamos que sélo tales valores son juridicos
porque son exclusivamente ellos, en rigor, los fines intrinsecos del
Derecho, los dnicos que estdn a la base de su génesis espiritual. En
sentido estricto, a nuestro juicio, no hay, pues, absolutamente ningiin
otro valor con tal entidad.

Se ha sostenido que el Orden y la Paz serfan valores juridicos.
Por nuestra parte, pensamos que todo Derecho por su mera presencia
encarna un cierto orden que pretende imponerse en las acciones de
los hombres. Pues bien, tal observancia o eficacia trae de suyo la
estabilidad del Orden. Tal es, ni mds ni menos, que la Paz Social.
Por lo mismo, si recapacitamos en la linea de pensamiento que he-
mos venido deasrrollando, tanto el Orden como la Paz son elemen-
tos constitutivos de la Seguridad Juridica, la que ya hemos visto in-
cardinada en la Justicia.

Entremos, por ahora, al estudio particular de los dos valores ju-
ridicos, esto es, de aquellos dos grandes principios rectores del Dere-
cho y ello aunque sea de un modo breve y somero, intentando, si,
caracterizar sus exigencias respectivas.

IV. Los VALORES EN EL MUNDO DEL DERECHO

1. Vdlores Intrinsecos del Derecho *.

1.1. La Seguridad Juridica. Ya lo hemos dicho, es el valor que
le pedimos inmediatamente al Derecho. ¢Cémo vamos a obtenerla?
A nuestro juicio, copulativamente por dos medios: a) por la certeza
tedrica o de conocimiento y, b) por la certeza prictica o de ‘cumpli-

18. El destacado tomista italiano Giuseppe Granetis propone, con mucha razén,
pero en un contexto distinto, los fines intrinsecos y extrinsecos de la ley humana:
Véase principalmente la tltima y mds sistemética obra suya, La Filosofia del Diritto
Nella sua Storia, e nei Suoi Problemi (Roma, Descleé, 1961). En traduccién castellana
se encuentra su ensayo Contributi Tomistici alla Filosofia del Diritto (1949) publicado
bajo el titulo de Contribucién Tomista a La Filosofia del Derecho (Buenos Aires,
EUDEBA, 1973). - ;
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miento. Por la primera, entendemos el conocimiento «sin dudas» de
la norma y, por la segunda, la certidumbre fundada o garantia de
que la norma serd cumplida. Cada una de ellas implica a su vez cier-
tas exigencias.

Ahora bien, la propia experiencia juridica nos ha ido desvelando
el Derecho como norma de coordinacién del actuar social que viene
a garantizar nuestra vida de relacién, y por lo mismo que es norma
de accién, norma practica, es de suyo indispensable tener un cono-
cimiento de ella, y un conocimiento sin vacilaciones ni dudas (en lo
posible, dadas las naturales limitaciones del hombre). De lo contra-
rio, sin saber cudl es la conducta exigida, ¢cémo podria ser obset-
vada? Por ello es absolutamente indispensable un conocimiento cier-
to del Derecho, o lo que es lo mismo, tener una certeza tedrico-
juridica.

1.1.1. La certeza tedrica pide de suyo:

1)  La positividad del Derecho: que el Derecho sea «puesto»
por el hombre, concluyendo y determinando asi una(s) exigencia(s)
imperativa(s) interpretable(s) y aplicable(s) de méds de una manera *

2) La. preexistencia de la norma: esto es, que la norma juridica
positiva esté dada con antelacién al actuar vinculado por ella.

3) La cognoscibilidad de la norma: si toda norma «quiere» ser
cumplida, no bastan las dos exigencias anteriores; es indispensable
conocerla, a fin de saber de antemano lo que nos estd mandado,
prohibido, permitido, como también las consecuencias que su obser-
vancia o transgresién generan.

4) El alto grado de inteligibilidad de la norma: no basta que
ella sea cognoscible en el sentido de que los vinculados por ella co-
nozcan meramente su existencia, ya que, pudiendo estar redactada
en términos ambiguos, equivocos e incluso esotéricos, queda entre-
gada a la interpretacién subjetiva de los llamados a acatarla, y asi,
no rompiéndose tal incertidumbre tedrica, el Derecho, que es norma
de atcién, se contradice a si mismo, al no permitir superar las dudas
que brotan de no saber c6mo «el otro» va a entender la norma, esto
es, qué sentido y alcance le dari.

19. Entre las funciones del Derecho Positivo, nos dice el iusnaturalismo tomista,
estd la de concluir, determinar y garantizar las exigencias juridico-naturales. Y Juan
Bautista Vico, el genial napolitano, sintetiza tales funciones al decirnos simplemente
que el Derecho Positivo es un Deru:ho cierto, mientras el Derecho Natural es el
verdadero o necesario... . K ¥ 5 mmeps o
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Apelando una vez més a la experiencia juridica, ¢acaso no nos
hemos vinculado por el Derecho para tener una pauta normativa,
clara y cierta, a qué atenernos? De aqui que, para ser fiel a su come-
tido, el Derecho atribuye importancia —y debe atribuirla en mucho—
a la precisién terminoldgica, al elemento verbal, a la adecuada es-
tructura 14gica de la norma. Todo lo cual favorece una inteligencia
de lo juridico .

Hemos partido de la experiencia juridica concreta; si la genera-
lizamos —puesto que pertenece de suyo al género del hombre—
a la societas humana, el Derecho se nos va politizando en el sentido
amplio que le hemos dado a la experiencia politica como de organi-
zacién social. Y es aqui donde ya hablamos de Ordenamiento Jurf-
dico, sea o no estatal. Pues bien, el Derecho en esta manifestacién
tiene la misma carga de exigencias que explica su génesis, sélo que,
debido a la estructura normativa de la respectiva societas es mayor
el ndmero de sujetos vinculables por sus normas, con lo que su
misién de certeza de las relacions sociales se hace mayudscula. Asi,
conservindose las cuatro exigencias recientemente enunciadas, ellas
se tornan aqui adn mds indispensables, mds enfdticas, mds acentua-
das. En honor a ello es que la primera da lugar, mejor, exige todo
un mecanismo monogenético que, por su especial relevancia, trata-
remos mds adelante. La segunda, por su parte, en esta instancia,
no es sino «el principio de irretroactividad». La tercera es mds ade-
cuada y gréfico denominarla «principio de publicidad» de la norma,
esto es, que ella sea cognoscible por el pueblo. Esta exigencia im-
plica que los medios que se utilicen al efecto sean eficaces y seguros,
la que naturalmente varfa segin los tiempos y lugares. Por su parte,
el «principio de inteligibilidad» se ve acentuado —y debe verse
mucho més— por la coherencia 14gica intrasistemética. De aqui la
enorme importancia de los métodos interpretativos como de los ele-
mentos de interpretacién: su entidad, jerarquia y sentido son abso-
lutamente relevantes.

Precisamente por no acoger esta exigencia es que Juan Luis Vives
exclamaba en rabiosa interrogante: «¢No resulta inicuo, que la igno-
rancia de la ley a nadie excuse, por un lado, y por el otro, que las

20. A nuestro juicio, no es escaso ni puramente especulativo el mérito de Car-
los Cossio al ser el primero en destacar la fase de la conducta requerida por la norma
en términos suficientemente claros. Tal fase, como es sabido, la denomina endonorma,
La Teoria Egoldgica del Derecho y el Concepto Jurtdico de Libertad (Buenos Aires,
Losada, 1944). Posteriormente nuestro compatriota el profesor' Jorge Millas ha igual-
mente destacado tal fase, y rectificando la disyuncién del argentino, afirma que la
estructura légica de la norma es una conjuncién proposicional de dos juicios hipoté-
ticos. J. MiLLas, Filosofia del Derecho (Santiago, Chile, Ed. Universitaria, 1960).
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leyes sean tan largas y de tan arisca interpretacién que nadie pueda
ni retenerlas ni comprenderlas?» .

Debido a la misma «politizacién» del Derecho, en el sentido ante-
riormente aclarado, es que, en «pro» de la certeza tedrica se nos
aparecen —amén de las sefialadas— cuando menos tres exigencias
que sintetizaremos asi:

a) El principio de tipificacién. Esto significa que el Ordena-
miento Juridico pasando por sobre los particularismos concretos, bus-
ca a su través, por un proceso de abstraccién generalizante, las notas
comunes. La Ciencia Juridica —puesta nuevamente en duda por
quienes, hoy como ayer, buscando el non plus wultra, y la historia
lo atestigua, terminan las mds de las veces por presentar como nuevo
lo que no pasa de ser el desentierro de un caddver—, en efecto,
arranca de las normas concretas conceptos cada dia més generales, que
aprovecha el legislador posteriormente en su formacién normativa. Ta-
les conceptos obran como grandes esquemas o tipos que coadyuvan
eficazmente al conocimiento de la normacién aplicable a las diversas
personas. Enunciemos tan sélo por via de ejemplo los conceptos y
exigencias que involucran las calidades de: acreedor, deudot, hijo le-
gitimo, natural o simplemente ilegitimo; mayor de edad, menor de
edad; incapaz absoluto, relativo o absolutamente capaz; casado, sol-
tero; casado en régimen de sociedad conyugal, etc. Todo esto, a nues-
tro juicio, coadyuva a que el individuo subordinado conozca mds pres-
tamente su situacidén juridica, y ja qué hablar, por lo obvio que
resulta de la tipologia penal! *.

Obedeciendo a las mismas causas, la Ciencia del Derecho ha
venido preconizando, hoy més que nunca, la denominada «plenitud
del Derecho». El legislador chileno la ha acogido, y testigo de ello
es el Art. 10 inc. 2.° del Cédigo Orgdnico de Tribunales que refi-
riéndose a los tribunales expresa: «Reclamada su intervencién en
forma legal y en negocios de su competencia, no podrin excusarse
de ejercer su autoridad» *.

21. J. L. Vives, De las Disciplinas 1.7.2., que trae precisamente por titulo:
Donde se demuestra que importa mucho que las leyes sean pocas y claras y que,
a pesar de esto, fueron multiplicadas, oscurecidas y embrolladas por sus mismos
intérpretes y por los principes.

22. Aristételes en la Retérica 1.1. acoge de una u otra forma esta exigencia
apelando a la generalidad de la norma juridica, para él la ley. Nosotros, empero,
que afirmamos la existencia de normas juridicas particulares, para evitar equivocos,
no utilizamos la terminologia aristotélica.

23. No ahondamos en este interesantisimo punto por la obvia razén de no for-
mar parte central del presente y breve ensayo axiolégico-juridico.



230 JAIME WILLIAMS-BENAVENTE

b) El principio del preestablecimiento de la «nomogénesis».
Ampliando su sentido original griego (nomos=ley; génesis=naci-
miento) hoy dia empleamos el término «no-mogénesis» para referir-
nos a las fuentes formales del Derecho, y no sélo de la ley stricto
sensu. Se trata, pues, de que el stbdito sepa qué actos tienen la
calidad generadora de normas juridicas. Hans Kelsen, con un gra-
fismo que no debe ser tomado desaprensivamente, nos advierte que
el Derecho regula su propio sistema de produccién normativa *.

Desde luego que bajo este mismo rétulo va insito el problema
de la prevalencia de una norma sobre otra segtin los criterios pre-
vistos por el respectivo Ordo iuris in toto.

Por otra parte, el propio sistema «nomogenético» sefiala las for-
mas y modalidades de las mutaciones o cambios juridicos.

En breve, aqui estdn contemplados los problemas de validez y
vigencia del Derecho, en cuanto Ordenamiento Juridico.

c) El principio de la economia o de la racionalizacién de las
mutaciones normativas. Con este principio, hasta cierto punto insito
en el anterior, queremos destacar que los cambios que sufra el Dere-
cho han de ser racionalmente indispensables y no convertitse jamds
en una vordgine, aunque de acuerdo a la nomogénesis sean formal-
mente vilidos.

Una mutacién constante trae aparejada una absoluta incertidum-
bre de los subordinados que «no sabrian a qué atenerse».

Cabe agregar, por dltimo, que la certeza tedrica aumenta en una
medida inversamente proporcional a la generalidad de la norma,
esto es, cuando ella se va haciendo cada vez mds particular. Es este
el punto —tan obvio, por lo demds— que ha llevado, entre ottos, al
destacado jurista norteamericano Jerome Frank a sostener que la
Seguridad Juridica, entendida como certeza tedrico-prictica, sdlo
adviene tras la decisién del juez .

1.1.2. La certeza prictica. Pues bien, ¢de dénde arranca la ga-
rantfa de que lo prescrito por la norma juridica serd cumplido? No
olvidemos jamids, el por qué espiritual del Derecho en nuestra expe-

24, H. KeiseN, La Teoria Pura del Derecho y la Teoria del Derecho y -del
Estado. En ellas es donde, principalmente, se refiere de modo expreso al tema.

25. J. Frank, Derecho e Incertidumbre (Buenos Aires, Centro Editor de América
Latina, 1968). Este autor, por otra parte, atribuye tal afin de seguridad juridica al
complejo infantil de sentirse respaldado, garantizado, protegido, por un padre auto-
ritario. Naturalmente que, de acuerdo al planteamiento que hemos venido desarrollan-
do, no compartimos tal afirmacién: el asunto, a nuestto juicio, va mds lejos y alcanza
su basamento en la estructura ontolégica del hombre. ; :
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riencia existencial. Tal garantia —o al menos la expectativa fun-
dada— la tengo, precisamente, porque me interesa de modo directo
el actuar humano desde su exterioridad, me interesa mds la dpera
que el operante, y por lo mismo he barajado los medios para testi-
moniar cémo y en qué medida el actuar debido, ya sea de posicién,
de negacién o de permisién, se ha respetado. En otras palabras, nos
hemos procurado medios probatorios. Y cuando no hemos tenido la
preocupacién por la preconstitucién de medios probatorios, nos vale-
mos de cualquier indicio que permita una «reconstitucién de la
escena», de informes periciales, de confesiones, de testigos de oidas,
de presunciones, etc.

A nuestro juicio, lo recientemente expresado es tan efectivo que,
la experiencia nos muestra que mientras més desconfianza se tenga
del «otro», es mayor el nimero y mds intenso el reforzamiento de
los medios probatorios: un documento, firmado, ante testigos, que
también firman, y extendido ante un Notario o algin tercero como
Ministro de Fe, que estampa su sello y firma. jQué conjuncién de
medios probatorios! ¢Para qué? Pues obviamente para tener una
garantfa de que lo que la norma nos prescribe seri cumplido. El
medio probatorio respectivo, donde consta una correlacién de obliga-
cién-pretensién, me da seguridad fundada de cumplimiento, ya que de
apartarse de la fiel observancia de lo pactado la parte trasgresora
serd compelida a su acatamiento porque existen medios que prueban
su obligacién. Piénsese en los pactos o convenios ya sea entre parti-
culares o entre las colectividades. He ahi los tratados internacionales
(amén de las segundas y terceras intenciones de las altas partes con-
tratantes), su primer fin es lograr su observancia: certidumbre de
ejecucién o aplicacién.

Ahora bien, aqui ya nos estamos dirigiendo a los dominios de la
coactividad ®. Hoy en dia se toman como sinénimos los términos
coactividad y coercitividad; sin embargo, etimolégicamente no son la
misma cosa. En efecto, el primero de ellos indica la posibilidad de
un co-actuar a fin de obtener del renuente a hacetlo la accién o pres-

26. El problema de la coactividad juridica es inmemorial. El propio Santo TomAs
también lo traté, tanto en Las Leyes como sobre todo en La Justicia, lo mismo ocu-
trié con Sudrez. Pero fue RUDOLF VON IHERING explicitamente en El Fin del Derecho
el que abordd, tal vez, con mds sistematicidad. Para este autor es tan esencial al
Derecho la nota en referencia que, sin ella es un sinsentido. Un tomista contempo-
rdneo al cual ya nos hemos referido, Monsefior Graneris, defiende la coactividad
como elemento esencial del Derecho fundando su afirmacién en textos del Aquinate,
lo que no significa, desde luego, confundir, como desaprensiva y desgraciadamente
ocutre, el Derecho con la fuerza ni tampoco decir que €l es obedecido por la fuerza.
Supra nota 17.
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tacién debida. Indica, en suma, algo positivo. En cambio, el segundo
consiste en la posibilidad de ejercer fuerza para que el otro se abs-
tenga de actuar de modo contrario a la norma. Es, pues, de signo
negativo, amén de ser eminentemente preventivo. Tal vez porque
en ambos se da la legitima posibilidad de ejercer la fuerza, es por lo
que se los ha tomado por términos intercambiables.

Apelando nuevamente a nuestra experiencia juridica, vemos que
el sentido de la coactividad (o coercibilidad), en el fondo, no es sino
la prevalencia de la voluntas normae por sobre la voluntas subordi-
nata. No se trata, entonces, de que el subordinado diga que si ni tam-
poco que se le fuerce a decitlo. No puede, pues, confundirsela ni
con la pena ni menos con la sancién. Es més bien la forma en que
lleva a cabo su prevalencia. La pena viene contemplada generalmente,
pero no pertenece a la esencia de la coaccién. Este es el problema
que, no obstante su agudeza critica, no vio con claridad uno de los
mayores exponentes del idealismo italiano: Benedetto Croce, quien
sostuvo (y hay otros) que en el Detecho no cabia la coactividad,
debido a que el actuar del hombre es siempre libre *.

Si tanto la coactividad como la coercibilidad no son sino la pre-
valencia de la norma por sobre mi voluntad, ambas admiten moda-
lidades. Desde luego, la psicolégica: yo me siento atado a cumplir
porque me he comprometido a ello, porque no puedo ficilmente de-
sentenderme ya que existen pruebas de tal compromiso, porque en
tales pruebas se contemplan cldusulas penales, porque, en fin, mi cré-
dito social se desmoronarfa. En otras palabras, existe una gran e indu-
dable presién psicolégica que se hace presente, entre otros, por los
medios sefialados. Tal tipo de coactividad (o coercibilidad)es suma-
mente agudo y, las mds de las veces, eficaz. Sin embargo, es dable
que ocurra que los obligados no acaten la norma. Se recutre, enton-
ces, a la fuerza fisica, a la denominada coaccién fisica, que esencial-
mente consiste en la presencia de un tercero que en nombre de la
norma hace prevalecer su exigencia. Obviamente, tal tercero, singu-
lar o plural, estd contemplado en la normatividad respectiva: he aqui
las partes nombrando anticipadamente un juez 4rbitro.

Ahora bien, por el proceso de «politizacién» del Derecho, en el
sentido ya aclarado oportunamente, el Ordenamiento Juridico res-
pectivo es el que regula y garantiza el cumplimiento normativo. Ob-
sérvese, empero, que es s6lo un problema de modalidad, que no afec-

27. B. Crock, Filosofia Préctica en sus Aspectos Econdmico y Etico (Buenos
Aires, Anaconda, 1942), traduccién de la tercera edicién italiana de 1922 hecha por
Guillermo Gonzilez Blanco.
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ta en absoluto, ni menos contradice la génesis espiritual del fend-
meno juridico, como tampoco de sus exigencias esenciales. En esta
instancia se dan ambos tipos de coactividad. Cabe advertir, sin em-
bargo, que hay ciertos autores —es el caso de Graneris, por ejem-
plo— que con cierta agudeza creen advertir un nuevo tipo de coac-
tividad, cual seria el de la puramente legal. Dan en abono de su
opinién ciertos ejemplos: las ficciones legales, las presunciones, en
particular la de derecho estricto, el sistema de nulidades absolutas,
etc. En estos y otros casos, se cree ver que el Derecho per se
se sobrepone a sus transgresores. Asi, el acto celebrado con un abso-
lutamente incapaz es nulo absolutamente y no produce efecto juri-
dico alguno *. Por nuestra parte podriamos multiplicar los ejemplos
y citar el caso del Art. 4.° de la Constitucién Politica chilena que no
hace sino acoger un principio bésico de todo el denominado Derecho
Piblico: «Ninguna magistratura, ninguna persona ni reunién de pet-
sonas pueden atribuirse, ni ain a pretexto de circunstancias extraot-
dinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
han conferido por las leyes. Todo acto en contravencién a este articulo
es nulo». Pues bien, a juicio nuestro, es una ilusién hablar de «coac-
tividad legal pura». Ilusién, porque no corresponde en absoluto a la
realidad y en ella se esconden malamente, y por lo mismo se advierte
su presencia, tanto la «coactividad psicolgica» que me retrae de
actuar porque mis actos no tendrdn valor alguno, cuanto, y sobre
todo, la «coactividad fisica», ya que aunque se diga enfiticamente
«nulo por el solo ministerio de la ley», u otras expresiones semejan-
tes, el hecho es que se necesita de la presencia de un tercero (una
autoridad ptblica, en este caso) que, luego de probados los hechos,
haga primar lo prescrito por la respectiva norma juridica.

Pero la coactividad, en la instancia politica sobre todo, no basta
para darme certidumbre de cumplimiento, es necesario un Derecho
que gobierne a los que gobiernan. Es necesario, en suma, el imperio
del Derecho desde la cispide hasta la base y viceversa. Y ello viene
pedido por la ontologia misma del Derecho en cuanto es norma im-
perativo-atributiva, esto es, que impone deberes y otorga facultades
correlativamente. ¢Y para qué son estas facultades sino para exigir el
cumplimiento u observancia del deber? Por otra parte, aunque tam-
bién en la esfera ontoldgica, toda norma juridica es norma prictica,
norma que «quiere» ser observada, respetada, en fin, que quiere ser
eficaz. Pues bien, ¢cédmo serfa esto posible si el propio normador
destruyera arbitrariamente su obra? Derecho y arbitrariedad son, pues,

28. G. Graner1s, Contribucién Tomista a la Filosofta del Derecho, supra nota 17,



284 JAIME WILLIAMS-BENAVENTE

realidades excluyentes. Derecho arbitrario es una contradictio in ter-
minis.

La ontologia juridica, apenas esbozada, trasciende en la préctica
en que el Derecho legitima, organiza, sefiala las formas de actuacién,
de conservacién, como también las vias de cambio de las entidades
que hemos denominado politicas, a la par que éstas disponen de los
medios para hacer eficaz el Derecho.

Pero, y en relacién con este punto, no se crea erréneamente que
en la instancia politica —que es la m4s notoria— el Derecho impere
porque hay autoridades u érganos responsables de hacerlo cumplir
(lo que, desde luego, es una garantfa para los particulares), sino que
el Derecho se mantiene, que el Derecho impera, que, en suma, hay
verdadero Estado de Derecho cuando todos y cada uno hacen valer
sus derechos, cuando se lucha por ellos. La negligencia, la pasividad,
la comodidad egoista, que lleva a no ejercer los derechos que se tie-
nen, van poco a poco, como las pequefias raposas del huerto, ma-
tando el Derecho, asfixidndolo con el aire enrarecido de la arbitra-
riedad; ¢o acaso todo derecho que no se hace valer no permite en
cierto modo al impunidad de algin acto arbitrario? *.

1.1.3. A modo de sintesis. Pues bien, luego de haber tratado
la Seguridad Juridica como exigencia axioldgica del Derecho y de
haber mostrado los dos grandes medios con las respectivas cargas
de requerimientos que ellos copulativamente involucran, pensamos
que resulta de meridiana claridad lo efectivo que es que el Derecho
se conforma con «verdades» ciertas y que no esti en él (sencilla-
mente porque no puede, por impotencia ontoldgica) lograr que res-
plandezca siempre la «verdad verdadera», jy valga esta expresién
pleondstica!

Por lo mismo, siendo la Seguridad Juridica consustancial al De-
recho (otra cosa es la medida en que cada Derecho concreto la realiza)
resulta equivoco enunciar instituciones presididas por este valor. Equi-
voco, porque mueve a pensar que sélo y gracias a ellas el Derecho
logra Seguridad, en circunstancias que ella es la razén de ser de todo
el Derecho. Sin embargo, admitimos que, con las debidas adverten-
cias, y sélo por via ejemplar, se indiquen algunas de ellas como ni-
cleos normativos que refuerzan la idea de certeza tedrico-prictica de
las relaciones sociales. He aqui algunas: la cosa juzgada, la prescrip-
cién, las solemnidades, la ficcién de conocimiento del Derecho, y por

29. THERING capté magistralmente este punto en La Lucha por el Derecho,
enfatizdndolo particularmente en el capitulo IV.
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tanto que la ignorantia legis non excusat, la irretroactividad de la ley
(en sentido propio de todo Derecho cualquiera sea su manifestacién),
la prefiguracién de lo ilicito (nullum crimen sine lege) y en refuerzo
de esto dltimo: #ulla poena sine criminis probatione.

1.2. La justicia juridica. Hemos ya adelantado en pdginas an-
teriores, que la Segurldad ]undlca no se cierra sobre si misma —seria
un sinsentido que asi fuera— sino que se abre a la Justicia.

Pues bien, esta dltima puede ser observada y en consecuencia con-
ceptualizada de varias maneras. Nos detendremos tan sdlo en tres
de ellas por considerar que, de algin modo, recogen en su seno las
demds posibles.

En primer- término, tenemos la Justicia en cuanto idea. Ella ex-
presa igualdad, equivalencia, equilibrio, armonia, adecuacién. De al-
gin modo es la idea de Justicia que la mente del hombre comin
tiene. Lo decimos apelando a las denuncias de situaciones injustas.
Si nosotros preguntdramos por qué se califica de injusta una situacién
(derivada siempre de una accién humana) veremos que, en el fondo,
se trata de una inadecuacién, de un desequilibrio, de una desarmonta.
El vulgo, que es incapaz de definiciones, no es del mismo modo
incapaz de captar, aunque sea tosca pero menos certeramente, las
profundas realidades de las cosas. Y si hay alguna idea que revele
—y hay mds de una— la mente comiin de la humanidad es ella: la
de Justicia ¥

- Por otra parte, la Justicia puede ser considerada en cuanto virtud.
En este sentido, es el Aquinate, quien con la maestria que le es ca-
racteristica, tomando el pensamiento principalmente aristotélico y
conjugdndolo con la acufiacién romana, da una definicién de ella.
Hela aqui: «Justicia es el hdbito segtin el cual uno, con constante
y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho» (iustitia est habitus
secundum quem aliquis constanti et perpetua voluntate ius suum uni-
cuique tribuit)*'. Como ya lo adelantdramos en su oportunidad, en
cuanto virtud ella persigue el perfeccionamiento del sujeto que ac-
tda ®. Por eso le exige un hdbito, formado por la constante y per-
petua voluntad del agente de conformarse a sus requerimientos. El

30. La literatura sobre la Justicia es agotadoramente abundante y la discrepancia
que se advierte en ella entre posiciones mds bien formalistas y sustancialistas no
s6lo no desdice sino que reafirma lo que hemos sostenido en el sentido que es tal
la preocupacién por conocer sus exigencias que se ha mtentado precisarlas desde
tiempos inmemoriales hasta el mundo contempordneo —atin con toda la carga prag-
matista actual.

31. Santo TomAs pE AQUINO, Suma Teoldgica 2.2.58.1.

32. Supra II1.14.
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término voluntad significa la disposicién del 4nimo de actuar recta-
mente; en este caso, de reconocer con buen 4nimo el debitum y sal-
dar tal deuda. Es un querer con fntima conviccién y, de consiguiente
libre. No es un querer coaccionado, un coactus volui. No se trata, en
consecuencia, de hacer actos aislados de Justicia para convertirse en
un hombre justo sino de hacerlos habitualmente. De aqui que el Santo
Doctor enfatice el punto al indicar: voluntad constante y perpetua
de dar a cada uno su derecho. Pues bien, una persona que actte de
este modo, ejecutard actos externa como internamente justos, o sea,
plenamente justos. Cada uno de ellos serd, de est modo, un iustum
perfectum o iustum formaliter, segin la terminologfa escolstica.

En fin, la Justicia como virtud pretende, al igual que toda la
Moral en la cual ella est4 inserta, salvar al hombre, perfecciondndolo.
Apela siempre al actuar que el hombre debe observar voluntariamente.
Ella no se ve satisfecha con actos puramente externos que no tras-
lucen una recta disposicién.

En el caso de la Justicia, debido a su especial entidad, cabe con-
siderarla no ya desde el punto de vista del sujeto deudor o sujeto
agente, sino desde el punto de vista de la mera exterioridad del acto
realizado, esto es, captarla objetivamente. Es claro, desde este dngulo
visual es «controlable» un acto debido, y por tanto es garantizable,
asegurable. Aqui estamos cayendo en el terreno tipico del Derecho.
La que hemos denominado «expetiencia juridica» nos lo tevela asi.
En efecto, si yo, por las tendencias contradictorias del ser humano,
me vinculo juridicamente con «un otro», lo que quiero es garantizar
que lo prescrito en la norma que nos damos sea cumplido, ingenere
que «lo debido» a «otro» pase del «deber ser» al «ser». No me
interesa primariamente la intencién con que «el otro» cumpla; me
interesa, antes que nada, el acto en su externa observancia, y no en
relacién de quien proceda. He aqui, y sélo por via ejemplar, la figura
de quien paga (cumple lo debido) por otro. Por lo mismo, el buen
o mal 4nimo con que el deudor cumpla, repercute eminentemente
sobre si mismo, perfecciondndolo o perjudicdndolo, segin sea el caso.
Es el propio Aquinate (y junto a él entusiastas reivindicadores de su
doctrina juridica como, entre otros, Graneris y Villey) quien admi-
tiendo este desdoblamiento de la Justicia (en relacién al agente y
en relacién al acto mismo) nos afirma que el Derecho es ipsa res
iusta ™,

Tal pensamiento significa afirmar una relativa «amoralidad» del
Derecho, como lo ha destacado en forma expresa, enfitica y bien

33. Id. 2.257.1.
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petfilada Graneris y de modo implicito, entre otros, Villey *. Decir
relativa amoralidad en sentido tomista significa que interesa primor-
dialmente el acto debido a otro con independencia del 4nimo de su
agente. En este sentido nos atrevemos, al menos, a distinguir en el
campo juridico, las siguientes situaciones: si se trata de un acto de
mero cumplimiento, al Derecho no le interesa el animus agendi; si
se trata de un acto de transgresién, le interesa averiguar la interna
disposicién del sujeto; por tltimo, si se trata de un acto de cons-
titucién juridica, lldmese contrato, lldmese ley, etc., muestra un inte-
1és por la interioridad subjetiva; he ahi lo tocante a la volutad y sus
vicios, lo referente a la buena o mala fe, lo atinente a la causa. Pero
obsérvese bien cémo resalta, en cualquiera de las hipdtesis planteadas,
lo tipico de la «experiencia juridica», cual es, el ocuparse del acto.
En otros términos, su preocupacién por el animus no es en vista del
ocuparse del acto. En otros términos, su preocupacion por el animus
no es en vista del perfeccionamiento del sujeto sino de algo de menor
altura, pero indispensable para la convivencia humana: salvar el acto.
¢Cémo? Garantizando su cumplimiento. El Derecho en este sentido
no es una escuela de virtudes morales, pero, desde luego, tampoco
lo es de los vicios *.

Por lo tanto, lo recientemente expuesto no significa en absoluto
que el Derecho no se base en la Moral ni tampoco que se desentienda
absolutamente del 4nimo del sujeto: distincién y no separacién, ni
menos confusién, entre Derecho y Moral. Si los separamos, los de-
beres se deshacen en fuerza bruta; si los confundimos, pecamos con-
tra la naturaleza misma de las cosas desconociendo lo propio de am-
bas experiencias. Por otra parte, si desatendemos el 4nimo del sujeto,
caeremos subrepticiamente en inmoralidades, amén de ser incapaces
de captar que el Derecho es puesto por y para el hombre, como con-
secuencia de su condicién ambivalente, contradictoria. Por ello, pue-
de ser legitimo, dado el caso, retrasar el cumplimiento de una obli-
gacién, dejarla incumplida parcial o totalmente.

Esta Justicia minima en el sentido de meramente externa, «jus-
ticia franciscana» como la llama con agudo grafismo Miguel Reale,
es la que el Derecho puede lograr, es la tinica que él puede alcanzar *.
El no puede lograr la Justicia-virtud que es la plena y verdadera sino

34. M. Viiiey, Consideraciones en Pro del Derecho Natural Clisico (Cérdoba,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1966).

35. Véase lo realtivo a la seguridad juridica tratado en las pdginas anteriotes.

36. M. Reaig, Il Diritto Come Esperienza (Milano, Giuffré, 1973).
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la justicia-juridica que, al menos en las movedizas relaciones huma-
nas, es una Justicia cierta ¥

Ahora bien, si damos una mirada retrospectiva veremos cémo en
las tres grandes acepciones de Justicia esbozadas, se repiten elemen-
tos sine qua non y que son comunes a todas ellas. Nos referimos a
dos: «el otro» y «lo debido», lo que salta a la vista con meridiana
evidencia. En efecto, toda igualdad, armonfa, equilibrio, implica la
presencia de dos términos distintos que deben igualarse bajo algin
concepto. Portadores de ellos son los sujetos humanos. En las dos
acepciones restantes, tales elementos son obvios. No hay ningin tipo
de Justicia donde no los descubramos.

Pero ¢qué es «lo debido» al otro? En otras palabras, ¢en virtud
de qué, ciertas cosas nos son debidas por los demds? ¢En base a qué
titulos podemos exigir respeto de ciertas cosas por parte ajena? jCudn
dificil es dar una respuesta exhaustiva y plenamente satisfactoria!
Intentaremos si, petfilar algunos criterios. Al respecto, podriamos
destacar los siguientes: el trabajo incorporado en la «manufactura-
cién» o «mentefacturacién» de alguna cosa o idea. El trabajo me-
diante el cual se transforma la naturaleza, es ni mds ni menos que
el desgaste y prolongacién de mi propio ser, es el titulo de acreencia
para Locke, y, en general, para el hberahsmo Marx, por su parte,
opina que es «suyo de cada uno» lo que le es «necesario» para su
sustento. Otros, creyendo descubrir la piedra filosofal, se inclinan
a pensar que el criterio certero, inapelable y adecuado es el del mé-
rito. Es suyo, en consecuencia, «lo que cada uno merece». Existe,
por otra parte, una gruesa corriente de opinién que estima que «lo
debido» a cada cual (desde el individuo aislado hasta grupos, se en-
tiende) es lo que el Derecho ya en forma de ley, de costumbre, de
convencién, de acto ]urlsdlccmnal determine.

No entraremos aqul a desmenuzar los criterios. Todos, a su modo,
tienen razén, y es més, algunos —como el del mérito y el de la ne-
cesidad— no son en absoluto auténomos, estdn, al contrario, incor-
porados en algtin otro. El problema, principalmente, no esti en los
criterios mismos sino en buscar una prevalencia o jerarquia entre
ellos, en aras de llegar a uno que obre a modo. de matriz. -

A nuestro juicio, nada absolutamente nada se le deberfa al hom-
bre si no se partiera ticita o expresamente (en general de la primera
manera) reconociéndolo como dlgno de proteccién, como ser valioso
en si. ¢Por qué el trabajo, por qué la necesidad, por qué el mérito,

- 37. G. CapOGRaSssI, Prefacio a F. L6pEz DE ONATE, La Certeza del Derecho (Buc-
nos Aires, Ed. Juridma Europa-América, 1953).
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en fin, si no es el trabajo, la necesidad, el mérito, etc., de un hom-
bre? He ahf, a nuestro entender, el punto de partida. En efecto,
hemos visto cémo el Derecho dentro de la normatividad social se
origina con un fin inmediato, urgente y especifico, cual es el de dar
garantfa (asegurar) que las prestaciones que nos debamos los hombres
se cumplan. Por lo mismo, y ya lo anunciamos en su oportunidad,
procura que a cada cual se le dé lo que le sea debido. Y como las
cosas nos pueden ser debidas por diversos titulos, €l viene a deter-
minar y precisar los débitos, conjugando tales criterios. Pues bien,
se nos vuelve a presentar la piedra de toque ya que todo ello no tiene
por finalidad sino la armonizacién de las acciones humanas en aras
de una convivencia ordenada; en otras palabras, son las acciones de
los hombres las que estdn al centro de su atencién, son ellas las que
se trata de salvar, garantizar, proteger y coordinar asegurativamente.
La calidad de humanas, de provenientes de los hombres, es la que
les da valor, y es por esto que implicitamente la «experiencia juri-
dica» nos revela que debemos atender a la «estructura ontolégica
humana» a fin de obtener de ella criterios o principios que, basados
en la misma, tengan validez universal. Tal estructura, pues, la estamos
mirando desde un punto de vista dindmico, como fuente de princi-
pios de accién. : : , -

Se ‘nos objetard con -obstinada testarudez que del ser no puede
deducirse el deber ser. No entraremos a polemizar porque el tema
ha sido ya largamente debatido en nuestro campo, por los iusnatu-
ralistas (sobre todo los aristotélico-tomistas) y los positivistas. Noso-
tros, por ahora, queremos més bien poner en evidencia que hay, y
que es un hecho, que se dan exigencias fundadas en el ser humano
que son tomadas por el Derecho. Asf lo revelan tanto la experiencia
propia como la ajena, ya actual, ya pretérita. Y para probarlo no
vamos a partir del hombre mismo (cosa que, por lo demids, seria
licita) sino, y siguiendo nuestro método, del interior de la «experien-
cia juridica». ¢Acaso ella no nos revela, desde lo préximo y mids evi-
dente, la sociabilidad humana? Y ésta, al vivirse, ¢no nos muestra
una cierta libertad?, la que a su vez ¢no nos remonta a la capacidad
de discernimiento, de conocimiento, en una palabra a la inteligibili-
dad que permite en el hombre - tal variabilidad en su actuar social,
al poder prever; calcular, ponderar? Pues ‘bien, tales datos no estin
precisamente: «en el -aire» sino sustentados en un ser concreto que
no sélo quiere conservar su propia existencia sino que también tiende
a la perpetuacién de los de su especie. Pero, se nos objetard por los
pertinaces de siempre, ¢por qué tomar tales datos como implicitos
en_todo Derecho como-categoria universal, en circunstancias de que
se ha sostenido en el cuerpo de este trabajo que-el hombre es un
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ser contradictorio y por lo tanto al igual que tiene tales calidades y
tendencias, experimenta en si fuerte atraccién por sus antipodas? Es
verdad, innegable verdad. Traigamos aqui algunos ejemplos: tiende
a consetvar su vida y, sin embargo, cudnta atraccién a agotarla, ani-
quildndose. Tiende a perpetuar la especie mientras vemos c6mo se
matan unos a otros. Tiende a la racionalidad desdiciéndose con las
irracionalidades m4s dramdticas. Su gran apetito de libertad incom-
patible con ese horror a actuarla, que lo ha llevado, entre otras cosas,
a sometimientos serviles y estdpidos. jA qué seguir destacando, las
miserias y grandezas, los claros y oscuros de este ser dnico!

Pero, tan innegable como las contradicciones esbozadas, sélo a
modo de ejemplos, es que el Derecho toma los datos de signo po-
sitivo: la afirmacién del hombre en cuanto ser, su afirmacién en
cuanto especie, su inteligibilidad, su libertad, su sociabilidad. Basado
en ellos, en lo que postulan, en las exigencias que entrafian, se ordena
la convivencia social. Y no es raro que asi sea ya que tales datos
obran como principios de valor universal. Razonando en sentido in-
verso, ¢qué pasaria si en lugar de tomar la afirmacién de la vida
humana, tomdramos la muerte; si en lugar de tomar la tendencia a
la perpetuacién de la especie, tomdramos la contraria y asi sucesiva-
mente con todos los demds datos «naturales» de relevancia juridica,
si los tomdramos como principios de universal validez, y no por la via
meramente excepcional, como por la naturaleza misma de las cosas
ha de hacerse? La respuesta es obvia: no habria hombres en el pla-
neta, porque la vida humana seria un imposible.

Si tomamos tales datos, es porque los consideramos valiosos, por-
que estimamos que ellos son inherentes a la condicién humana, son
suyos del hombre sin més titulo que el de su propia estructura on-
tolégica. Tales datos estdn insitos en todo Derecho sitviéndole de
principios rectores, de ntcleos en torno a los cuales se va desarrollan-
do la normatividad juridico-positiva. Pero advirtamos que ello no
significa que las exigencias que entrafian sean acogidas y garantizadas
de modo univoco por los Ordenamientos Juridicos empiricamente
considerados. La Historia es testigo de aberraciones y trasgresiones
flagrantes a exigencias que brotan de tales datos. M4s, ni tales viola-
ciones han sido universales ni menor podrian universalizarse en sen-
tido filoséfico, por las razones enunciadas precedentemente.

Afirmar, por consiguiente, que todo Derecho por su mera pre-
sencia viene a garantizar las relaciones humanas, es reconocer como
primer dato que el hombre es un ser social y que vive su sociabilidad
de variadas maneras, lo que implica, a su vez, un reconocimiento de
su libertad. En efecto, si nos damos una norma coetcible, un deber
ser garantizado por la posibilidad de ejercer la fuerza para cbtener
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su observancia, es simplemente porque partimos del supuesto de que
tal norma pueda ser violada por cualquiera de nosotros. Tal violabi-
lidad no es sino un modo de ejercer la libertad *. Por otra parte, tal
libertad es imposible a no mediar la inteligencia que, al permitir el
conocimiento de las respectivas entidades, permite a su vez que el
ser humano descubra alternativas, que cree un abanico mis o menos
abierto de posibilidades de accién o comportamiento, entre los cuales
prefiera alguno posponiendo a los demds. El portador, el sujeto con
estas calidades es el hombre que, como todo ser, tiene una iendencia
consustancial a conservarse, a afirmar su propia existencia, al par que
experimenta una inclinacién innata a colaborar en la perpetuacién
de su especie. De todo lo expresado se coligen importantes conse-
cuencias exigidas por tales datos lacénicamente expuestos. No vamos,
sin embargo, a entrar en ellas en esta oportunidad. Queremos si des-
tacar que un Derecho cualquiera, que desconozca en sus normas exi-
gencias inmediatamente nacidas de tales datos matrices, es un Dere-
cho que carece de justificacién tltima, que no tiene validez intrinseca
porque estd consagrando un acto injusto, esto es, «no ajustado», no
conmensurado a la mera entidad humana. Asi, la promesa genérica
de Herodes a Salomé no lo obligaba a cortarle la cabeza a Juan el
Bautista.

Aunque pequemos de redundantes queremos insistir en que no
debe olvidarse el por qué espiritual del Derecho, cémo él ha nacido
para garantizar las relaciones humanas y por lo mismo cémo su fun-
cién es atender los requerimientos del hombre: irlos desarrollando,
determinando y asegurdndolos coordinadamente segiin las épocas y lu-
gares. Esto dltimo, a fin de que la proteccién que se brinde a uno
no perjudique per sé a otros.

Con todo lo expresado, esperamos que se vea con claridad por
qué afirmamos que hay ciertos datos naturales, esto es, basados en la
estructura ontolégica del hombre, que tienen relevancia juridica y
que las prestaciones que ellos exigen se ven satisfechas por su ob-
servancia externa, no perdiendo valor porque sean cumplidas de esa
manera.

Partiendo de «la experiencia juridica», hemos ido subrepticia-
mente avanzando al campo del Derecho como Ordenamiento Juridico.
En esta instancia, que ya la hemos calificado de politica ®, se man-
tiene incélume todo lo expresado, sélo que se hacen mds enfiticos

38. Se entiende que nos referimos exclusivamente a la libertad humana.
39. Véase lo que hemos expuesto con relacién a la seguridad juridica coordinin-
dolo con lo expresado a propésito de la respuesta politica.
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sus requerimientos y cobran mds dramatismos sus violaciones, porque
siendo la respectiva sociedad organizada la destinataria de las not-
mas de la autoridad pertinente, la labor de coordinacién que ésta
ha de hacer es maytscula, y asi sus normas no sélo han de ser justas
por su disposicién interna o contenido (consideradas aisladamente)
sino en conjuncién con las deméds que conforman el sistema. Aqui
estd en juego la Prudencia de las autoridades normadoras que han de
saber tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, bus-
cando, empero, un criterio objetivo que se remonta en tltima instan-
cia al hombre mismo. Su igualdad esencial debe ser respetada lo
mismo que su desigualdad accidental debe también tenerse presente.

Es en esta instancia politica donde resaltan las grandes formas
de vivir la justicia atendidos los tipos de relaciones interhumanas,
esto es, a la posicién de los sujetos sobre los cuales pesa el debitum.
En efecto, este tltimo no es sino la plasmacién de manera determi-
nada, funcional y operante de aquellos datos naturales de relevancia
juridica segin la situacién en que se hallen los hombres entre si.
Como modos de vivir o actuar aquellos debita pesa sobre el normador
la obligacién de configurar su obra presidido por los mismos, tenien-
do muy en claro la igualdad esencial y la desigualdad accidental, como
recientemente advertiamos, de los hombres.

Ahora bien, hemos anunciado que en esta instancia resaltan las
grandes formas de justicia segtin el tipo de relacién de los hombres
entre si. Si ella es de coordinacién estamos en presencia de una justi-
cia conmutativa o igualadora; si se trata de una subordinacién la jus-
ticia pertinente es la denominada justicia social, legal o general (aun-
que los términos no sean del todo felices); si, en fin, existe una
supraordinacidn, a la justicia se la denomina distributiva o asignadora.
Se trata de una distincién derivada principalmente de la posicién que
en la relacién respectiva tenga quien deba hacer un acto de Justicia.
En la primera, por ejemplo, es cada una de las partes contratantes;
en la segunda, es el individuo frente a la sociedad que integre; y en
la Gltima, es la sociedad respectiva representada por su autoridad fren-
te a los individuos que la componen *.

2. Viadlores extrinsecos en el Derecho.

Se podri preguntar mds de alguien ¢acaso no constituird un sim-
plismo, ajeno a la complejidad de la vida juridica, reducir los valores

40. No entraremos aqui en mayores explicaciones sobre este importantisimo tema
no sélo porque excede los mérgenes trazados en el presente trabajo sino porque
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del Derecho a la Justicia y a la Seguridad? Pareciera que asi fuera
ya que existen objetivamente e innegablemente un sinfin de valores
que el Derecho recoge. Pero reflexidnese y se verd que ellos son to-
dos valores de muy heterogénea procedencia: religiosos, morales, po-
liticos, econdémicos, estéticos, vitales, etc., que el normador humano
pretende garantizar a través del Derecho, debido a su plasticidad axio-
légica. Sin embargo, se advierte que ellos, en tanto tales, son dables
al margen del Derecho, aunque de facto no sean observados a no
mediar éste; pero es del caso subrayar que no se ven cumplida-
mente realizados por su medio. En efecto, éste les da una impronta
o sello especial que de una u otra manera los altera en su pureza.
He aqui un ejemplo: el legislador por imperativos morales se in-
miscuye en las costumbres de una comunidad, ocupandose de sus hi-
bitos, atuendos, lecturas, distracciones. ¢Podrfamos decir que la mo-
ralidad estd a salvo, que se encuentra plenamente realizada porque
nadie es sorprendido infringiendo las normas juridicas respectivas?
¢O que la unidad politica, y que el patriotismo en ella involucrado
(en el caso del Estado) estdn satisfechos porque ningtin traidor ha
sido sorprendido? Los ejemplos son, desde luego, multiplicables. Que-
remos sf, poner de manifiesto que el Derecho sitve a su modo (el
modo de actuar sigue el ser) una pluralidad de valores que no sién-
dole propios, se advierten en el contenido de sus normas. Pero en-
fatizamos: ni ellos pierden su identidad axiolégica ni el Derecho
los satisface a plenitud seglin las exigencias intrinsecas de cada uno
de ellos. El se nos presenta, una vez mds, como mecanismo garan-
tizador de la observancia de ciertas conductas y, por lo mismo, es un
elemento coadyuvante, nos atreverfamos a decir, a la totalidad del
plexo axiolégico. El profesor Recasens Siches reconoce también esta
plasticidad del Derecho pero excluye, al menos, un tipo de valores:
los religiosos, los valores de «lo santo» *'. Nosotros, precisamente,
por todo lo que llevamos dicho, pensamos que también la normati-
vidad juridica los sirve: velando por las buenas costumbres, casti-
gando los atentados a la moralidad publica, creando, en fin, un clima
de saneamiento moral. Es claro, al Derecho le interesa mucho que
la mujer del César aparezca, que se comporte como honrada, aunque
de hecho en su intimidad no lo sea. Naturalmente no se logra por este

ha sido ya magistralmente tratado por el propio SaNTO TOMAs, Suma Teoldgica
2.2.57-79 y recogido por sus seguidores, entre Jos que destaca por su estilo claro,
sencillo y preciso el notable pensador alemdn Joser PIEPER, Justicia y Fortaleza (Ma-
drid, Rialp, 1968).

41. REcasEns SiCHES, Tratado General de Filosofia del Derecho (México, Po-
rrda, 1959), 494-495.
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medio un modelo de santidad, o cuando menos de moralidad. Sin
embargo, habria que estar ciego para no apreciar qué sucederia en
una sociedad al no acoger el Derecho contenidos de indole religioso-
moral. Asi como no existe una «santidad juridica» tampoco hay una
«salud juridica», obviamente. Pero ¢qué duda cabe que vela por la
salud no sélo al penar los atentados a la vida humana en sus divet-
sas modalidades sino también al contener disposiciones sobre la salu-
bridad pdblica, al disponer medidas laborales y econémicas que ase-
guren el trabajo y la alimentacién a los miembros de la sociedad?

Por otra parte, que el Derecho sea un vehiculo coadyuvante a la
educacién de los pueblos y a la mayor humanizacién del hombre, es
una afirmacién perogrullesca. Basta pensar en su accién civilizadora.
Pero, no podriamos igualmente afirmar que él sea el medio exclu-
sivo de educacién ni tampoco que ésta sélo se logre a su través.

Queremos, por tltimo, recalcar que siendo el Derecho una reali-
dad humana y dentro de ella, una forma de dar satisfaccién a las
necesidades, exigencias e intereses sociales de los hombres mediante
su impronta de certidumbre y garantia, no es de extrafiar que acoja
los anhelos que se quiera ver logrados.

Se trata, en suma, de «bienes o valores juridicamente protegidos»
pero no de valores juridicos tal como lo expresiramos oportunamente.
Y la importancia de esta distincién estd muy lejos de ser nominal o
puramente semdntica. En efecto, los valores juridicos —y en la escala
jerdrquica ya apuntada— son nada menos que los supremos criterios
conforme a los cuales tales bienes serdn protegidos o postergados
frente a otros, determinando la medida, teniendo presente la oportu-
nidad y, en general, todo lo atinente al modo de su proteccién.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Dada la naturaleza del presente trabajo, que lo hemos presen-
tado como un conjunto de intuiciones en vias de sistematizacién, es
que nos hemos limitado a esbozar de una manera lo més coherente
posible, los puntos centrales o nucleares del por qué del Derecho,
con el objeto de buscar en ellos sus para qué o finalidades intrinsecas
en cuanto fenémeno universal que rige las relaciones humanas. Esto
es lo que nos ha preocupado; hacia tal objetivo han apuntado nues-
tros esfuerzos; dejando relegado en la penumbra —donde siempre
debiera estar— el pedante afdn de mostrar erudicién bibliografica ©.

42, Asf, por via de ejemplo, no hemos tratado el realismo juridico ya en su
versién sicolégica (escuela de Upsala: Higerstrom, Lundstedt, Ross, Olivecrona) ya
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Pues bien, habiendo planteado la importancia teérico-prictica de
identificar los valores juridicos, no hemos querido partir del Derecho
como «algo ya dado», sino que nos hemos dirigido a su génesis es-
piritual. Por esta razén hemos traido a la memoria ciertos datos que
nos fueran acotando el camino.

El primer capitulo de nuestro trabajo tuvo precisamente por ob-
jetivo dejar planteada la hipétesis de que el Derecho no se da ni
en la vida de relacién suprahumana, ni tampoco en aquélla que le
estd por debajo. En otras palabras, que la mera relacionalidad no es
por si misma el motivo determinante en el emerger del Derecho. Por
ello aludimos a las relaciones en la vida divina, a la vida de relacién
angélica y también a aquélla animal.

Respecto de la vida de relacién divina como también de la an-
gélica, pensamos que el tratamiento que los autores le han dispen-
sado es de un marcado sabor antropomérfico. Es asi que se afirma
que son seres conscientes — jqué duda cabe! — pero no sociales al
modo humano, porque debido a sus petfecciones, las relaciones que
guardan no son de complemento o de necesidad entre ellos. No lo
discutimos: es efectivamente asi, lo hemos reconocido, por lo demi4s,
en las notas de pie de pégina pertinentes. Sin embargo, lo que no
deja de ser curioso, es que se siga manteniendo un esquema «prota-
gbrico»: no son sociales, porque sus relaciones son absolutamente
distintas de las de los hombres. ¢Y quién lo duda?, pero ¢acaso bas-
ta con ello para arribar a tal conclusién negativa? {El filésofo de
Abdera parece seguir penando!

Por otra parte, a nuestro juicio, constituye una ligereza mantener
incélume la tradicién cldsica griega que desconoce la vida social de los
animales. jEs vivir y filosofar de espaldas a la Ciencia! Y para seguir
apegados a ese dogma filoséfico inventado por paganos, se dice que
no se trata propiamente de una vida social, sencillamente porque no
hay un proceso consciente que sélo se da en el hombre. ;Viva el an-
tropocentrismo! y jProtdgoras revive sempiternamente gracias a sus
amigos y, sobre todo, merced a sus detractores! *.

Restringido el fendmeno juridico sélo a las sociedades de los
hombres no se debe, entonces, a la calidad social del hombre sino,
antes bien, a la inversa, a la calidad humana de tal sociabilidad. En
breve, recordamos, en el punto II que los hombres somos, fuera de
toda duda, sociales; que la sociabilidad nos pertenece ontolégicamen-

en su versién mds bien sociologista y judicialista (realismo americano en su plexo
de matizaciones).

43. Usamos el término dogma en su sentido original griego que indica idea
fija, esto es, lo que ya no se discute.
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te y luego, bajando a nuestra propia experiencia existencial, vimos
que dnticamente vivimos tal sociabilidad de variadas maneras, las cua-
les radicalizamos en una polaridad grafica a fin de hacer patente los
limites que enmarcan tales variables y que, en cuanto estdn en las
antipodas, expresan lo contradictorio: el bien y el mal. Advertimos
cémo tal variabilidad implica el don de la libertad del hombre que,
aunque sélo elija el bien en cada caso, al hacerlo, pospone el mal. Al
menos de esta suerte el mal se hace presente en toda actuacién libre
de los hombres. Esta ambivalencia genera la insecuritas frente a «los
demds», la desconfianza, porque no sabemos anticipadamente cémo
se comportardn con nosotros. Ahora bien, lo m4s dramitico de esta
situacién es que no se trata de una aprensién subjetiva. Mds alld de
ella estd el hecho, que tampoco es dable ignorar, que sin el concurso
de los «demds», no podemos seguir siendo. Tenemos que abrirnos
«al otro» sea como sea. Nuestra experiencia nos hace patente la pre-
sencia de diversos medios de que nos valemos para encarar la ne-
cesidad de contar con «ese otro», en el cual no podemos confiar en-
teramente.

Tales medios los hemos tipificado en el punto III en dos gran-
des grupos: uno, donde prima la persona en su actuar y otro, donde
interesa mds bien el actuar de la persona. Cada uno de ellos lo hemos
examinado desde nuestra vivencia destacando sus rasgos peculiares y
distintivos, en funcién de lo que nos interesa: poner los hitos que
nos conduzcan al mundo de lo juridico. Por eso, no nos hemos dete-
nido en un tratamiento exhaustivo de ellos ni tampoco nos ha bas-
tado con su mera enunciacién *.

En el primer grupo, tiene mayor relevancia la persona en su
actuar y, por lo mismo, sus actos tendrin valor en la medida en que
sean realizados acorde con la disposicién intima del agente. Quere-
mos advertir, aunque sea a posteriori, que el orden en que tratamos
dichas respuestas no obedece a la excelencia de ellas, las hemos dis-
puesto desde la més particular a las més universales. La mds excelsa
de todas es, sin duda alguna, la Caridad, que es amor verdadero en
Dios a cada hombre concreto quienquiera que éste sea. Muy distinta,
como se ve, de la etérea Filantropia y de la mera idealidad moral.

En el segundo grupo, interesa mds el acto realizado independien-
temente de los sentimientos, convicciones o disposiciones intimas del
sujeto. Pero, no se piense en una separacién total, tajante, del acto

44. Quien quiera profundizar en tales materias vdyase a las obras de Platén
y Aristételes, de Cicerén y Séneca, de San Agustin y Santo Tomds, de Pascal y
Vico, que son, entre los mds destacados, los que en general han tratado todas las
respuestas.
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y de su agente. Tal esquizofrenia no puede darse en la actividad hu-
mana en tanto humana. De aqui que se distinga entre hechos del
hombre y actos del hombre. Aquellos, le ocurren al hombre; en éstos,
en cambio, él es su protagonista. Por lo mismo, hemos hablado de
un primado del actuar de la persona lo que en modo alguno significa
que interese el acto tan sélo prescindiendo absolutamente de la per-
sona actuante.

Ahora bien, los datos en referencia, nos han llevado a las puertas
del fenémeno juridico, a las del hogar de su nacimiento: a la vida
humana vivida en su dimensién interpersonal.

La experiencia juridica nos ha revelado —como lo apreciamos
en los puntos IIT y IV— el Derecho como un mecanismo garantiza-
dor de la vivencia de la sociabilidad humana en términos positivos.
Ha nacido para dar seguridad en las relaciones intersubjetivas. Como
norma de conducta involucra una ordenacién y en cuanto tal un orden,
cuya observancia genera la paz. La seguridad, consecuencialmente, sélo
es un valor en la medida en que se incardine en la justicia.

Decir que el Derecho, que es consustancial con la seguridad, se
incardine en la justicia no es sino reconocer que él ha sido puesto
pot y para el hombre, y que en esa misma medida hay que respetarlo.
Por tanto, un Derecho que vulnere en la praxis aquellos datos natu-
rales de signo positivo y de relevancia juridica como las exigencias
que ellos implican, carece de valor porque traiciona su finalidad, su
misma razén de ser: salvar la vida humana en su dimensién social.
Perteneciendo a la estructura ontolégica del hombre la sociabilidad,
el Derecho serd justo ordenando, coordinando y garantizando las re-
laciones de los hombres. De aqui que tenga que respetar aquellos
datos a que hemos hecho referencia.

En fin, que quede claro que una seguridad injusta, plenamente
injusta, carece de valor. La seguridad juridica, como lo advirtiéramos
en el cuerpo de este trabajo, representa un minimo de justicia en
cuanto viene exigida por la sociabilidad que no es dato adventicio
sino procedente ipsa natura hominis.

Podriamos colegir, entonces, que por antonomasia el valor del

Derecho es la justicia «juridica». Debemos advertir al respecto dos
cosas:

1) Que hemos tratado separadamente la seguridad y la justicia
en aras de perfilar sus exigencias y aribar asi, con una mayor clari-
dad a la conclusién apuntada. Es decir, si la seguridad es garantia,
afianzamiento, su valor le viene de lo asegurado, de lo afianzado.
En este caso, nada menos que el hombre en su dimensién social.
Recordando lo expresado en el trabajo diremos que el Derecho es
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un reconocimiento de que el hombre mismo ya es un valor y es por
ello que se debe salvar su actuar social. Si ontolégicamente somos
seres sociales y no nos desarrollamos a no mediar la interdependencia
nuestra y tal condicién no es algo que nos pertenezca a cada uno
ex condicto, esto es, porque los hombres lo han dispuesto, sino que
es una cualidad originaria, ex #atura, el Derecho viene a asegurar
una exigencia de justicia, cual es, que los hombres que no podemos
ser sino sociales, podamos satisfacer tal condicién sin detrimento aje-
no, mejor, con el concurso ajeno. Por lo mismo, la seguridad viene a
satisfacer una exigencia de justicia, un debitum: la sociabilidad hu-
mana que estd en funcién del hombre entero. Como ya lo describié-
ramos en su oportunidad, dentro de ella van involucradas otras exi-
gencias como son: la libertad, la inteligibilidad, la afirmacién de
su propia vida y la tendencia a la perpetuacién de los de su especie.
Todos estos son «suyos» por la sola naturaleza del hombre.

Cuando el Derecho viene a dar certeza y a hacer asi posible la
vida social, se trata de la vida social humana y de ninguna otra. Tales
datos, cada uno de los cuales trae aparejada una cohorte de exigen-
cias, estdn, pues, en la base del Derecho como categoria universal
que rige las relaciones de los hombres.

2) Que afirmar que la justicia «juridica» sea el verdadero valor
del Derecho no significa hacer de ambos, sinénimos. En efecto, la
justicia es el «deber ser» del Derecho fundado en su propio ser, re-
presenta su perfeccién o plenitud. De la misma manera que el deber
ser del hombre es su santidad, no podemos negar que exista un hom-
bre sélo porque no es santo. Lo que si podemos afirmar es que su
vida carece de auténtico sentido si no va en pos de la santidad. Igual-
mente el Derecho tiene en la justicia su meta, su deber ser, histé-
ricamente siempre acuciante. Si de algin modo no la rechaza, serd
un Derecho frustrado —con su simil del hombre frustrado— pero
en cuanto Derecho existe y porque no es como debe ser, porque
carece de valor, es imperativo corregitlo. El hecho sélo e inconcluso
de detectar su falta de valor, su injusticia, significa que de algiin
modo existe tal malhadado «engendro», o ¢es que acaso se trata de
un «molino de viento»? Aunque parezca un juego verbal: un De-
recho injusto nos obliga, no a obedecetlo, sino a cambiarlo, ¢por qué?,
porque no cumple con su finalidad intrinseca: garantizar el respeto
de «lo debido» a «otro» .

45. En rigor es la justicia la que nos obliga, la que nos impera a cambiar ese
Derecho injusto, ese Derecho que no es como debiera ser.
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Sin duda, pocas cosas hay tan dificiles como determinar lo que
a cada cual corresponde. En su oportunidad pasamos répida revista a
los principales critetios y llegamos a uno que es la piedra de toque,
que es el bisico: el hombte y sus datos de universal validez. Ellos
son los niicleos en torno a los cuales se teje la «tela de Penélope»
de la normatividad juridica, los que le dan sentido y valor.

Finalmente, a nuestro juicio, cabe obsetvar las consecuencias que
se sigugn de no haber captado el Derecho en la experiencia juridica
misma “;

1) En el mundo de hoy, en que todo parece tefiido y empafiado
por ideologias, sobre todo, politicas, se ha llegado en la prictica, que
es lo mds funesto, a confundir Derecho y Estado. ¢Qué otro alcance
tiene, sino ése, el afirmar que el Estado tiene el monopolio del De-
recho? El liberalismo burgués y el totalitarismo populista son coin-
cidentes en ello. Debido a esta identificacién que preconizan las teo-
rias juridicas monistas, con Kelsen como mdximo exponente, y que
el vulgo comparte en la praxis cotidiana, es que se habla de Derecho
como sinénimo de Ordenamiento Juridico estatal, apareciendo el Es-
tado como el dispensador de derechos, como el gran repartidor.

Doctrinas semejantes se deben, bisicamente, a que no se repara
en que la experiencia juridica y la experiencia politica nos revelan
que se trata de fenémenos distintos en su génesis misma, amén de
que el Estado no pasa de ser una forma de manifestacién del fené-
meno politico, entre tantas otras *.

Personalmente pensamos que la relacién Derecho y Estado, en
estricto rigor, es ésta: el Derecho es cogido por toda manifestacién

46. Hay prestigiosos autores, principalmente los que han recibido la influencia
kantiana que no comparten el método de partir de «la experiencia juridica» para
arribar al quid ius. Basan toda su argumentacién en esta interrogante: Jacaso no exis-
te un «a priori» que permite distinguir una experiencia jutidica de otra que no lo es?
Parecen tener toda la razén, hay «algo» que nos permite distinguir una experiencia
jutidica de otra moral, de otra politica. Ese «algo» no es sino el sentido comin que
orienta los pasos del filésofo, pero en él no puede éste detenerse y asi, reflexionando
a partir de la experiencia concreta, busca, por «reduccién eidética» aquellos elementos
universales encerrados en la experiencia respectiva. No creemos que con este método
abramos paso al subjetivismo sospechoso 'y arbitrario. ¢Es acaso mds conveniente
sostener la doctrina de los «a priori»? Lo curioso es que los autores que asi razonan
radican el Derecho en el Estado. Nos dicen, en efecto, que es el conjunto de normas
coactivas del Estado. Nos asalta la duda, ¢es un «a prioti» o es la experiencia la
que los lleva a tal conclusién? Naturalmente que se trata de una experiencia de
primer grado, mejor, de la detectacién de un hecho histérico —hoy presente— sin
indagar si todo el Derecho se reduce a la actividad del Estado o amparada al menos,
por éste. No obstante la viva simpatia y el reverente respeto que sentimos por
algunos autores que asi piensan, como es el caso de los profesores Jorge Millas y
Giorgio Del Vecchio, no podemos dejar de disentir de ellos.

47. No vamos a volver sobre argumentos ya dados, supra IV.2.2-3.
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politica, y en este caso concreto por el Estado, como un mecanismo
de normacién que le dé legitimidad, estabilidad, certeza, garantia.
El fenémeno politico, por lo menos, no se sustentaria sin mediar el
Derecho, pero éste, por su parte, y en cuanto fenémeno, es dable
al margen de aquél. Y esto es tan efectivo que mientras el Derecho
es tendencialmente universal, no ocurre lo mismo con la politica.
Elocuentes testimonios son, entre otros, los tratados, pactos, o con-
venios, que celebran las organizaciones politicas a todo nivel, tanto
como el hecho de que sus autoridades se preocupen de aparecer «ac-
tuando conforme a Derecho» y no en forma arbitraria. {El fenémeno
politico necesita del Derecho!

2) Que se sostenga que el Bien Comin es el supremo valor
juridico. Esta afirmacién no es sino corolario de la confusién sefia-
lada en el punto anterior. En efecto, el Bien Comin —que por lo
demds es una nocién analégica— en cuanto temporal es el valor de
todo cuerpo politico, acuciando en su empefio constante a gobernan-
tes y gobernados, principalmente a aquéllos, por la autoridad que
revisten. No vamos a detenernos en este punto no sélo porque excede
a nuestros propdsitos sino porque ya ha sido tratado. Con todo, a
quienes pretenden tener un respaldo tomista, les diremos que, el
propio Santo de Aquino, mientras en una parte de la Summa nos
dice que la Ley no es propiamente el Derecho sino cierta razén de
Derecho ®, la define como rationis ordinatio ad bonum commune...”
y en otra afirma que el Derecho es el objeto de la Justicia, es ipsa res
iusta™. Asi, la Ley es una norma de conducta mediante la cual la
autoridad rige la comunidad y, por lo mismo, debe encaminarse al
bien de ésta toda y no al particular de aquélla. Pero ya se podr4
advertir a dénde vamos: si la Ley no es el Derecho propiamente ha-
blando (proprie loguendo, nos dice el Santo) sino una cierta razén
suya, y éste es el objeto de la Justicia, ergo segin el Aquinate, no se
obtendrd el Bien Comiin sino en la medida en que las leyes sean
justas. A nuestro juicio, entonces, el propio Angélico admite una
distincién entre lo politico y lo juridico.

Queremos destacar, luego de la distincién esbozada, de que ne-
gar el caricter de valor juridico de Bien Comun, no significa desco-
nocer que el Derecho es un elemento importantisimo para lograrlo,
coadyuvando a él en la medida en que sea fiel a sus valores propios:

48. Suma Teoldgica 2.2.57.1: lex non est ipsum ius proprie loquendo sed aliqua-
lis ratio iuris.

49. Id. 1.2.904.

50. Id. 2.2.57.1.
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la Seguridad y la Justicia juridica, siendo esta dltima su valor por
antonomasia. Pero asi como el Derecho coopera de este modo al
Bien Comtn temporal de los hombres, también la religién y la moral
con sus. respectivos cortejos de virtudes sobrenaturales y naturales
coadyuvan al mismo. Es cierto que el Derecho, sobre todo cuando
ve que la vida del espiritu languidece y que los hombres no tienen
otras normas morales que las que les dictan sus caprichos, incorpora
a sus normas aquellos imperativos de moral natural o sobrenaturai,
segiin sea el caso. Tales exigencias, al ser juridicamente obedecidas,
ya no aportan méritos de perfeccionamiento a los sujetos pero, al
menos, sigue haciendo posible la vida social humana contribuyendo
asi al Bien Comtn.

3) Que se sostenga, también en terreno axioldgico, que la segu-
ridad juridica es el tinico valor del Derecho ya que a su respecto éste
es la condicién necesaria y suficiente para lograrla. La Justicia, se
ha afirmado, es un valor mds alto pero no juridico porque es posible
de lograr por instancias morales y «el Derecho contribuye a realizatla:
puede incluso ser la condicién de hecho necesaria para que haya
justicia entre los hombres, pero su idea, la posibilidad de vida que
ella involucra, no contiene la idea de vida juridica como ingrediente
esencial» . No se interprete mal el pensamiento del profesor Jorge
Millas al que nos estamos refiriendo, por cuanto se apresura en hacer
notar que «el orden juridico no representa en modo alguno el sumo
orden axiolégico» *.

El fino talento del autor en referencia, lo ha llevado a razona-
mientos convincentes respecto de una seguridad juridica de primero
y de segundo grado, especifica y genérica respectivamente. Aunque
a través de estas distinciones estuvo muy cerca, s6lo a un paso, de
incardinar la seguridad juridica en la justicia, también juridica, en
definitiva, no lo dio *.

El mismo fenémeno que advertimos en el catedritico chileno es
notorio en el profesor Radbruch, quien afirma que la seguridad ju-
ridica es la seguridad del Derecho mismo, su propia pervivencia.

Claramente obvio es que la seguridad juridica involucra como
conditio sine qua non la del Derecho mismo, pero quedarse en esa
instancia conduce al formalismo, a salvar el Derecho por el Derecho,
cualquiera sea su contenido. Esta es una postura positivista. Recono-

51. J. Mitras, Filosofia del Derecho (Santiago, Chile, Ed. Universitaria, 1958),
253.

52, Id. 259.

53. Id. 261-62.
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cemos que Radbruch experimenté un cambio en su época postrera,
abriéndose a la Justicia como valor dltimo. Sin embargo, no se ad-
vierte en sus textos mds tardios un razonamiento convincente sino
mds bien una reaccién emotiva frente a los monstruosos excesos del
nacionalsocialismo *

4) Que la seguridad juridica y sus equivalentes de orden social
estable, estado de Derecho, etc., no aparecen convincentemente fun-
dados. Es raro el autor que desconozca la seguridad juridica o algu-
nos de sus sinénimos. Entre ellos figuran, a modo de ejemplo, los
recientemente citados, pero ninguno de ellos avala sus asertos con
argumentaciones que se retrotraigan mds alld del Derecho como fe-
némeno ya dado. Con todo, creemos advertir en el alemidn Werner
Maihofer una seria preocupacién por fundamentar la seguridad juri-
dica. En efecto, afirma que el Derecho se debe a la conflictualidad
o antagonismo humano, la que a su vez, obedece, segin su parecer,
a que el mundo intoto es asi *

Por nuestra parte, reconociendo en Maihofer el mérito apuntado,
pensamos que no se explican las cosas humanas traslad4dndolas a «los
demds», «al mundo». Esto es una peticién de principio. ¢Acaso «los
demds» no son hombres? Ergo, no estd en ellos la respuesta sino
en el hombre. El autor en referencia parece tener horror de hablar
de la «naturaleza humana caida». Nosotros creemos que es ella la
que responde a tantas interrogantes.

En conclusién, como se puede desprender del presente trabajo,
el Derecho, a nuestro juicio, debe su realidad, en dltimo término,
a nuestra condicién de homo fallens. Representa un intento tan dra-
mético como grandioso de paliar en nombre del homo la constante
incertidumbre del fallens.

54. Sobre el primer Radbruch véase su Filosofia del Derecbo (Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1933) y Los Fines del Derecho: Bien Comiin, Justicia, Segurzdad
(México, Ed. Tus, 1944).

Sobre el dltimo Radbruch, Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal (Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1962). La otra traduccién castellana de este texto aparecida
con -el titulo de Leyes que no son Derecho y Derecho por Encima de las Leyes
(Madrid, Aguilar, 1971) 3-32 y, por dltimo, su Introduccién a la Filosofia del Dere-
cho (México, Fondo de Cultura Econdmica, 1965). En ésta sostiene que la seguridad
juridica no es la que se obtiene por medio del .Derecho, sino es la del Derecho
mismo, p. 40.

55. W. MA1HOFER, E! Derecho Natural como Derecho Existencial, en Anuario
de Filosofia del Derecho 9 (1962)



