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Resumen: El concepto de justicia vigente en nuestro contexto filoséfico-juri-
dico remite, fundamentalmente, a la nocion de valor y, mds en concreto, de va-
lor superior del ordenamiento juridico. Dicho concepto tiene como principa-
les destinatarios a los poderes piiblicos. Frente a ello, la nocion realista
cldsica de justicia despliega su virtualidad en la actividad cotidiana de los tri-
bunales. El trabajo pretende mostrar que este segundo concepto de justicia, no
s6lo no estd absolutamente superado en la actualidad, sino que debe ser recu-
perado, tanto en la praxis juridica, como en la ensefianza universitaria.

Sumario: 1. Introduccién, 2. Justicia y virtud, 3. La justicia, entre el derecho y
la moral, 4. Una mirada a Aristételes, 5. Razonamiento préctico y justicia, 6.
Conclusion.

I. INTRODUCCION

La nocién de justicia imperante en nuestra sociedad hunde sus
raices en una concepcion idealista. En este marco, la justicia se
entiende, fundamentalmente, como un ideal al que debe tender el
derecho y la misma organizacién de la sociedad'. Esta idea de

1. Como es sabido, a partir de Kant se produjo una profunda transforma-
cién del concepto de justicia. Esta pas6 a entenderse, bien como una forma a
priori del derecho, bien como idea de derecho (llegando, algunos autores, a
identificar derecho y justicia) o como un ideal al que debe tender el mismo. A
esta vision se une, en la actualidad, el uso y abuso del término por parte de la
filosofia y la praxis politica. Ello ha dado como resultado un concepto ambi-
guo y difuso (vid. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del dere-
cho, Pamplona, Eunsa, 2000 (3% ed.), p. 77).
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justicia suele tener su plasmacion juridica en la nocién de valor?
y, mds en concreto, de valor superior. En este sentido, cabe recor-
dar que, en nuestra Constitucion, la justicia es®, junto con la liber-
tad, la igualdad y el pluralismo politico, un valor superior del or-
denamiento juridico. Su funcién serfa la de fundamentar, e
informar, todo el sistema juridico-politico, orientar la hermenéu-
tica teleoldgica y evolutiva de la Constitucién, y actuar como cri-
terio para ponderar la legitimidad de las diversas manifestaciones
del sistema de legalidad*. También en esta linea, nuestro Tribunal
Constitucional ha sefialado que “el sistema de valores constitu-
cionales ha de informar todo el ordenamiento juridico y, especial-
mente, los derechos fundamentales™”. Por ello, podria afirmarse

2. El término “valor” no posee un significado univoco. Para algunos auto-
res, su contenido estarfa muy préximo al de “principio”. En opinién de M.E.
Ferndndez, los principios se diferencian respecto de los valores por su mayor.
grado de concrecién (FERNANDEZ Ruiz GALVEZ, M.E., “Igualdad, diferencia y
desigualdad. A propésito de la critica neoliberal de la igualdad”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, X [1993], p. 60). Para Pérez Lufio, “los valores no con-
tienen especificaciones respecto a los supuestos en que deben ser aplicados, ni
sobre las consecuencias juridicas que deben seguirse de su aplicacién; consti-
tuyen ideas directivas generales... Los principios, por su parte, entrafian un gra-
do mayor de concrecién y especificacién que los valores respecto a las situa-
ciones a que pueden ser aplicados y a las consecuencias juridicas de su
aplicacion, pero sin ser todavia normas analiticas. De otro lado, los principios...
reciben su peculiar orientacién de sentido de aquellos valores que especifican
y concretan. Los valores funcionan, en suma, como metanormas respecto a los
principios y como normas de tercer grado con respecto a las reglas o disposi-
ciones especificas” (PEREZ LUNO, A .E., Derechos Humanos, Estado de Dere-
cho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2003 (8* ed.), pp. 291-292; vid., asimis-
mo, PEREZ LuNo, AE., “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”,
Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo IV, Madrid, 1987, pp. 142-143).

3. Para Peces-Barba, el valor superior justicia remitirfa, en realidad, a la re-
alizacién de los valores de libertad e igualdad (PECES-BARBA, G., Los Valores
Superiores, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 118, 148).

4. Vid. PERez LuNo, A E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Cons-
titucion, op. cit., pp. 288-289.

5. STC, de 15 de junio de 1981, en BJC, 1981, n. 4, p. 265.
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que la nocién de justicia, entendida como valor superior, tiene
como principales destinatarios a los poderes publicos y, més en
concreto, al legislador. Estamos, en consecuencia, ante un con-
cepto més politico que juridico.

En este marco, resulta dificil relacionar la justicia con la pra-
xis cotidiana del jurista. Atribuir a los juristas practicos actuales
(abogados, jueces, fiscales, secretarios judiciales...) la realizacién
de este tipo de justicia, puede resultar, no sélo pretencioso, sino
también equivocado. Por ello, se entiende que no corresponde a
estos profesionales, al menos directamente, conseguir una socie-
dad mads justa e igualitaria. En consonancia con ello, los juristas
précticos, especialmente a partir de Kelsen, no estdn acostumbra-
dos a concebir su oficio como una profesion orientada a la justi-
cia, sino, mas bien, como una labor de discernimiento entre lo le-
gal y lo ilegal®. Por su parte, la ley suele ser entendida como un
“dato monolitico”, acabado, e integramente expresado por el le-
gislador, a través de la correspondiente proposicion prescriptiva’.

En este contexto, el operador juridico —vinculado, no tanto a la
justicia, como a la ley—, se nos muestra, fundamentalmente, como
un “técnico” del Derecho positivo, llamado a describir una reali-
dad juridica que se le presenta, en general, cerrada y conclusa.
Para este modelo, la labor del jurista consiste, bdsicamente en co-
nocer y describir a la perfeccion el derecho positivo vigente, ya
que su trabajo se desarrolla, exclusivamente, en su interior®. Se
trata, como se puede advertir, de un modelo de jurista practico “le-
galista” y, pretendidamente, “neutral”. Este, presuponiendo la va-
lidez formal de la norma —ya en razén de su correcta derivacién a

6. Vid. ApARISL, A, Etica y Deontologia para juristas, Pamplona, Eunsa,
2006, pp. 65 y ss.

7. Vid. CortTa, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, trad. A.
Ferndndez Galiano, Madrid, Ceura, 1987, p. 7.

8. Vid. PErReEz LuRNo, A E., “La filosofia del derecho y la formaci6n de los
juristas”, en Sistema, 49 (julio 1982), p. 90.
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partir de la fuente autorizada, ya por su coherencia sistematica
con el ordenamiento juridico en su conjunto—, considera que su
funcién consiste en llevar a cabo una aplicacién “correcta” e im-
parcial de la misma. Es evidente que, para esta concepcion, la
Justificacién o justicia material de la norma no es un factor rele-
vante para su naturaleza juridica —determinable sélo formalmen-
te—, ni es parte de su estructura, que queda basicamente reducida
al nexo prescripcidén-sanciéon’. En este sentido, puede resultar
significativo recordar las expresivas palabras de Alf Ross, para
quien'®:

“Invocar la justicia es como dar un golpe sobre la mesa: una expresion
emocional que hace de la propia exigencia un postulado absoluto... la idea
de justicia se resuelve en la exigencia de que una decisi6n sea el resultado
de la aplicacién de una regla general. La justicia es la aplicacién correcta de
una norma, como cosa opuesta a la arbitrariedad. La justicia, en consecuen-
cia, no puede ser una pauta juridico-politica o un criterio dltimo para juzgar
una norma. Afirmar que una norma es injusta... no es mas que la expresion
emocional de una reaccion desfavorable frente a ella. La declaracion de que
una norma es injusta no contiene ninguna caracteristica real, ninguna refe-
rencia a algun criterio, ninguna argumentacion. La ideologia de la justicia

no tiene, pues, cabida en un examen racional del valor de las normas”!!.

Como se puede advertir, para Ross la justicia implicaria, basi-
camente, predecibilidad, regularidad e imparcialidad'?. Ello exi-

9. CortA, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, op. cit., p. 4.

10. Alf Ross, por otro lado, ha llegado a rechazar el positivismo ideolégi-
co, afirmando que esta posicién no puede ser considerada, en rigor, una moda-
lidad de positivismo

11. Ross, A., Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1997,
pp- 340, 345 y 346.

12. No obstante, después de afirmar que la justicia no es pauta juridico-po-
litica o criterio tltimo para juzgar una norma, es incongruente con lo sefialado,
al preguntarse cual es el papel que desempeiia la justicia en la conformacién
del derecho positivo (ibid.; HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia
del derecho, op. cit., p. 127).
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girfa, entre otras cosas, la maxima independencia del jurista
frente a posibles contaminaciones subjetivas. En realidad, Ross
limita la justicia a un aspecto muy concreto de la misma, las exi-
gencias de certeza y seguridad. De este modo, el jurista practico
llegard a desentenderse, absolutamente, de la justicia material,
adoptando una perspectiva de “asepsia valorativa”, la cual po-
dria conducirle a una situacion de total pérdida de sentido criti-
co frente al derecho.

Es evidente que en la raiz de este modo de entender la praxis
juridica se encuentra uno de los postulados fundamentales del po-
sitivismo juridico, la exigencia de separacion entre el derecho que
“es” y el que “debe ser”. Como ha sefialado Ballesteros, el posi-
tivismo juridico formalista es, en gran medida, la expresion del
complejo de inferioridad de la filosofia ante la nueva ciencia mo-
derna®. Por ello, nacera del intento de convertir el estudio del de-
recho en una auténtica “ciencia” que posea los caracteres propios
de aquella: permanencia, certeza, universalidad, etc. La “cientifi-
cidad”, o validez del conocimiento juridico, se convertird en una
cuestion central. Puesto que lo que caracteriza a los saberes cien-
tificos es su avaloratividad, también del derecho, si pretende ser
una verdadera ciencia —segun los pardmetros modernos—, habra
que excluir los juicios de valor'4, al tratarse de 4mbitos de cono-
cimiento cuyos resultados no son medibles o cuantificables empi-
ricamente. La ciencia juridica, si quiere ser propiamente ciencia,
deberd abstenerse de toda valoracidn, ya que ese serd precisamen-
te el sello distintivo del conocimiento cientifico'®. La menciona-

13. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, Madrid, Técnos, 2002,
p- 19.

14. Vid. AprARISL, A, “Introduccién al concepto de Derecho”, en J. DE Lu-
CAS (ed.), Introduccion a la teoria del Derecho, Tirant lo blanch, Valencia,
1994, pp. 33-34.

15. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 19
y ss.
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da exigencia de “asepsia valorativa” del jurista practico serd la
consecuencia légica del referido proceso.

Esta vision de la labor del jurista ha tenido una traduccién di-
recta en la ensefianza universitaria. En este sentido, sefiala Olle-
r0'® que en las Facultades de Derecho se ha pretendido conseguir
que en los alumnos se produzca una “concienzuda identificacion
con el texto legal”. Lo que importa es que éste grabe en su memo-
ria, con intensidad, una serie de elaboraciones de caracter siste-
mdtico, de tal modo que no quede en su mente resquicio alguno
libre del dominio de la voluntas legislatoris. El jurista se convier-
te asi en el fiel servidor de la legalidad vigente. La legalidad —la
supuesta interpretacién “correcta” de la norma— serd la tnica ins-
tancia a tener presente en el ejercicio profesional. La cuestion que
se plantea es si esta vision, no sélo es o no adecuada, sino, funda-
mentalmente, si encaja con la realidad ante la que se va encontrar,
al finalizar sus estudios, el futuro jurista.

2. JUSTICIA Y VIRTUD

Muy distinta es la nocién de justicia a la que, hace ya bastan-
tes siglos, se referia Ulpiano, cuando definié la jurisprudencia
como la ciencia de lo justo y de lo injusto (iusti atque iniusti
scientia) (Digesto 1,1,10), entendiendo el oficio de jurista como
un arte, ars boni et aequi (el arte de lo bueno y de lo justo).

Es evidente que, en estos textos, el jurista romano quiso poner
de manifiesto la existencia de una estrecha relacién entre la pra-
xis juridica y la justicia. Ademds, como se puede advertir, esta-
mos, no sélo frente a una distinta concepcién de la justicia, sino,

16. OLLERO, A., “Modelo tedrico y rutinas didacticas”, en Interpretacion
del derecho y Positivismo legalista, Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado (1982), p. 268, 271. Vid., asimismo, OLLERO, A., Que hacemos con la
Universidad, Madrid, Instituto de Estudios Econémicos, 1985, p. 95.
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también, ante un diferente destinatario, el jurista préactico. Ulpia-
no entendia la justicia en referencia, fundamentalmente, a la vida
del foro y al oficio de jurista; en definitiva, a la actividad forense
y judicial. Podemos recordar aqui su cldsica definicion (Digesto
1,1,10): la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a
cada uno su derecho (lustitia est constans et perpetuas voluntas
ius suum cuique tribuendi).

En este contexto, se entendia que el jurista debia conocer el
derecho'’, pero en relacién a una finalidad muy especifica: discer-
nir y declarar lo justo en el caso concreto'® (aequuum ab iniquo
separantes, licitum ab illicito discernentes (Digesto 1,1,1). En
esta linea de pensamiento, Hervada' entiende el oficio de jurista
como un saber practico, que comporta un discernimiento funda-
mental: el de lo justo y el de lo injusto, el del derecho y el de la
lesién del derecho®. El juez, en su sentencia, declara lo justo en
el caso que se le presenta, el fiscal defiende lo que considerara
justo, de acuerdo con la legalidad vigente y las circunstancias de
un supuesto concreto, el abogado persigue (o debe perseguir) lo
que entiende que es el derecho de su cliente, etc. Jurista seria,
pues, quien conoce el derecho y es capaz de discernir (o defen-
der) lo justo en un caso particular. Para ello se requiere ejercitar

17. HERVADA, J.; MuRoOzZ, J.A., Derecho, Pamplona, Eunsa, 1984, pp. 23
y ss.

18. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines
del Derecho, trad. Diorki, Pamplona, Eunsa, 1979, pp. 65 y ss.

19. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit.,
p-75.

20. Como es sabido, esta visién tuvo una larga trayectoria histérica. Y ello,
hasta el punto de que aquellos profesionales que, a lo largo de los siglos, han
servido a la injusticia o a la indignidad (debido a presiones de diverso tipo,
connivencias con el poder o aplicacién de normas extremadamente injustas)
han sido considerados como excepciones patolégicas en la profesién. Vid. los
procesos que Marti Mingarro recoge como ejemplos de injusticia y perversién
de los fines de la profesién en su libro El Abogado en la historia. Un defensor
de la razon y de la civilizacion, Madrid, Civitas, 2001, pp. 49 y ss.
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la virtud de la justicia, la cual inclina a obrar rectamente, o con-
forme a derecho, discerniendo y declarando lo justo*. Tal discer-
nimiento presupone, por otro lado, un juicio prudente. El jurista
es, por ello, un iurisprudente. En definitiva, en este contexto, la
justicia no seria tanto un valor “ideal”, como una exigencia co-
miin, en mayor o menor medida, a todas las profesiones juridicas.
Todas ellas requerirfan, por parte del profesional, el ejercicio de
un razonamiento practico-prudencial, y la consiguiente declara-
cion de lo justo en el caso concreto.

3. LA JUSTICIA, ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

Es evidente que, para muchos juristas practicos, la referida vi-
sién no tiene ningun sentido, o lugar, en su actividad diaria. Entre
otras razones, porque se trataria, mas bien, de un planteamiento de
indole moral. Si entendemos al jurista como un jurisprudente,
cuya funcién es declarar lo justo y lo injusto en un caso concreto,
estariamos introduciendo elementos y razonamientos de tipo mo-
ral, absolutamente inaceptables en un contexto filoséfico-juridico
como el actual. Es mas, se trataria de un modo de entender la pra-
xis juridica absolutamente superado en la actualidad. O, dicho de
otra manera, existirfa un abismo insalvable entre la justicia, enten-
dida como un ideal —fundamentalmente politico—, y la concepcién
realista clésica de la justicia, aplicable a la praxis juridica.

21. Conviene tener en cuenta que, al menos en el pensamiento clésico, jus-
ticia y lo justo son conceptos diferentes. Ya Aristételes distinguié, de forma
precisa, entre justicia —dikaiosyne— y lo justo o derecho —to dikaion— (ARISTO-
TELES, Etica a Nicomaco, V, 1, 1129a, trad. y notas Julio Palli, Gredos, Madrid,
1995, p. 236). Entre los autores que sostienen que fo dikaion equivale a dere-
cho en Aristételes, puede mencionarse a HERVADA, J., Lecciones propedéuticas
de filosofia del derecho, op. cit., pp. 102,y VILLEY, M., Compendio de Filoso-
fia del Derecho, 1, op. cit., pp. 83 y ss.; vid. asimismo SCHOUPPE, J.P., Le réa-
lisme juridique, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1987, pp. 13 y ss.
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Ante esta conclusién, podriamos hacer algunas alegaciones:
frente a la acusacion de introducir elementos y razonamientos de
indole moral, cabria responder que ello no implicaria, de por si,
una razon para desechar totalmente este enfoque. Es evidente
que, en la actualidad, el dogma de la absoluta separacién entre
Derecho y moral resulta insostenible. Asimismo, tampoco cabe
defender la total relegacion de esta ultima instancia al &mbito de
lo meramente privado y subjetivo. Como sefiala E. Fernandez, in-
cluso dentro del positivismo juridico se tiende a reconocer la
existencia de conexiones entre derecho y moral®. En este sentido,
puede resultar ilustrativo recordar a Hart. Para este autor:

“El derecho de todo estado moderno muestra en mil puntos la in-
fluencia tanto de la moral social aceptada como de ideales morales
mds amplios. Estas influencias penetran en el Derecho ya abrupta-
mente y en forma ostensible por via legislativa, ya en forma silen-
ciosa y poco a poco a través del proceso judicial. En algunos siste-
mas, como en los Estados Unidos, los criterios ultimos de validez
juridica incorporan explicitamente principios de justicia o valores
morales sustantivos™?.

Sabemos que el propio Hart rompera con la vision “aséptica”
y “avalorativa” de la labor del jurista, al admitir la critica al dere-
cho desde el punto de vista de la moral. Defenderd, incluso, la
desobediencia al mismo por razones morales. Recordemos que,
para este autor, la estrecha relacion entre derecho y moral no se
encuentra tanto en el plano de la validez del Derecho, como en el
de su justificacion. Asi, afirma:

“...al certificar que algo es juridicamente valido no resolvemos
en forma definitiva la cuestion de si se le debe obediencia, y (...) por

22. FERNANDEZ, E., “Derecho y otros 6rdenes normativos”, Introduccion a
la Teoria del Derecho, op. cit., p. 61.

23. HART, H.L.A., El concepto de Derecho, trad. G. Carrié, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1995, 2* edicién (reimpresién), pp. 251-52.
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grande que sea el halo de majestad o de autoridad que el sistema ofi-
cial pueda poseer, sus exigencias, en definitiva, tienen que ser some-
tidas a un examen moral”?.

En base a tal examen, y en presencia de normas juridicas mo-
ralmente injustas, podemos afirmar: “Esto es derecho; pero es de-
masiado inicuo para ser aplicado u obedecido™?.

De este modo, el derecho no se concibe, tal y como preconizaba
el formalismo positivista, como un sistema “neutral”, cerrado y au-
tosuficiente. Por el contrario, se admite que la moral influye conti-
nuamente en el orden juridico, el cual siempre representa una op-
cion moral ante un determinado problema humano. La decision, y
con ella la implicacidn personal y la consiguiente responsabilidad
del operador juridico, aparece en todos los niveles. Ello es espe-
cialmente evidente en relacion a la funcién judicial. Como ha pues-
to de manifiesto el propio Hart?, puede cometerse una injusticia no
solo al acatar las leyes injustas, sino asimismo, al aplicarlas. Los
jueces no son, en ningtin caso, “transcriptores neutros” que decla-
ran las palabras de la ley, sino que, realmente, actiian con un mar-
gen de decision (mds o menos amplio, dependiendo de los casos y
érganos) y, en consecuencia, con responsabilidad personal.

Por otro lado, no podemos olvidar que el derecho es una reali-
dad, de por si, y por siempre, inacabada. El orden juridico sélo
dispone de un conjunto de elementos normativos (normas, princi-
pios, valores...) que se concretan en cada caso particular, median-
te el esfuerzo cognoscitivo-racional del jurista prictico, en el que
tiene un lugar fundamental la virtud de la prudencia”. En este

24. Ibid., pp. 259-60

25. Ibid., p. 256.

26. HarT,H.L.A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Depalma,
Buenos Aires, 1962; HarT, H.L.A., El concepto de Derecho, op. cit., pp. 199-200

27. Vid. RaBBI-BALDI, R., “El derecho natural como niicleo de racionali-
dad de la realidad juridica”, en Las razones del derecho natural, Buenos Aires,
Abaco de Rodolfo Depalma, 2000, p. 36.
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sentido, es importante tener presente que el derecho vigente no
nos puede aportar, habitualmente, una respuesta “exacta”, “dni-
ca” y “acabada” ante un determinado problema, porque siempre
estd inconcluso. Corresponde al jurista discernir, en las situacio-
nes que se le presentan, la justicia del caso concreto. De ahi, en-
tre otras cosas, lo inadecuado de querer mantener, en la ensefianza
y en la préctica, la vigencia de un modelo de profesional “legalis-
ta” y absolutamente neutral, al margen de cualquier razonamien-

to prudencial.

4. UNA MIRADA A ARISTOTELES

Para dilucidar hasta que punto la vision cldsica de la justicia
resulta inaceptable, e integramente superada en la actualidad, pue-
de ser util exponer, muy brevemente, cual es el contexto en el que
se desarroll6 esta concepcion. Por ello, en las pdginas siguientes
se hard una escueta referencia a Aristételes®® y a su doctrina del
fin.

Como es bien conocido, en su Efica a Nicémaco, Aristételes
afronta el estudio de la moral desde una perspectiva muy concre-
ta: aborda los distintos tipos de caracteres humanos; el del hom-
bre prudente, el del justo, el del templado, etc. Se refiere, en con-
secuencia, a las diversas virtudes. Al enfocar la moral de esta
manera, se encuentra ante la necesidad de clasificar los fines a los
cuales tienden tales tipos de actividades o virtudes. Para el fil6so-
fo griego, el dinamismo de las cosas no podia explicarse sin un
fin®. Observando la realidad, comprobaba que, en toda ella, exis-

28. Vid sobre este tema VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho.
Definiciones y fines del Derecho, op. cit., pp. 69 y ss.

29. En este sentido, resulta significativo que el Libro I, punto 1 de la Etica
a Nicomaco comience con el rétulo de “Toda actividad humana tiene un fin”
(ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1, 1, op. cit., p. 129).
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te un orden y una tendencia a ese orden®. También la actividad
humana es finalista. Por esta via conectd, indirectamente, con la
finalidad de las diversas profesiones y, mds en concreto, con la de
las profesiones juridicas, afirmando que ésta era la justicia.

Para Aristételes, no podemos deliberar sobre el fin de una ac-
tividad, ya que su sentido ultimo —en lo que se refiere a sus aspec-
tos mds basicos—, nos viene dado. En sus palabras: -

“no deliberamos sobre los fines, sino sobre los medios que con-
ducen a los fines. Pues ni el médico delibera sobre si curard, ni el
orador sobre si persuadird, ni el politico sobre si legislard bien, ni
ninguno de los demads sobre el fin, sino que, puesto el fin, conside-
ran como y por qué medios pueden alcanzarlo... El objeto de delibe-
racién entonces, no es el fin, sino los medios que conducen al fin™!.

Podemos advertir que, para el estagirita, todo oficio responde
a una necesidad social o, lo que es lo mismo, cumple un fin en la
sociedad. De este modo, la Erica de Aristételes senté las bases
para caracterizar las diversas actividades humanas por su fin.
Cuando se comprende cual es la razon de ser de una profesion, se
puede entender que todas las actuaciones deben de ordenarse, en
ultima instancia, a esa finalidad. Por ejemplo, en el caso de la me-
dicina, su finalidad es el cuidado de la vida y la salud de las per-
sonas, por lo que alejarse de ese fin, llegando incluso a procurar
la muerte de un paciente, llevaria, de acuerdo con esta visién, a
una actuacién “desnaturalizada”, impropia del sentido de la pro-
fesion.

Se trata, como se puede comprobar, de una idea que, en nues-
tro contexto cultural, posee poco arraigo. Las raices de este aban-
dono se encuentran en los mismos origenes de la ciencia moder-

30. Vid. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Los medios del
Derecho, Eunsa, Pamplona, 1981, p. 145.

31. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro 111, 3, 1112b, 10-15, op. cit., pp.
186y 1113a, p. 187.
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na. Como es bien conocido, a partir del siglo XVII, la nueva cien-
cia quiso prescindir de las causas finales. Entre otros, Bacon las
habia considerado como “virgenes estériles”. Dada su inutilidad
para conseguir los resultados técnicos buscados, centré su aten-
cién sobre las causas eficientes®. Por ello, el modelo de ciencia
moderno no busca las causas ni el sentido de la propia labor, sino
que se limita a describir leyes. El saber de la nueva ciencia susti-
tuye la pregunta del por qué por la indagacién del cémo *. Bajo
esta vision, no sélo el cientifico, sino también cualquier profesio-
nal, se convierte, progresivamente, en un técnico*.

Por el contrario, en el marco de la vision aristotélica, resulta
fundamental entender la razon de ser o finalidad de una activi-
dad, para, posteriormente, poder ordenar todas las actuaciones
profesionales a ella. En el supuesto de las diversas profesiones ju-
ridicas, tal fin seria, como muchos han entendido a lo largo de la
historia, la justicia. En este contexto, se entiende que el oficio de
jurista responde a una necesidad real y constatable: que en una
sociedad cada individuo tenga y disfrute pacificamente de lo suyo
(ya sean bienes o derechos)®.

32. En la misma linea podria citarse a Descartes, Leibniz o Hume.

33. ZUBIRI, X., “La nueva fisica”, en Naturaleza, Historia, Dios, Madrid,
Editora Nacional, 1963, pp. 103 y ss. y 228 y ss. En este sentido, Bacon llegé a
afirmar: “saber y poder son lo mismo; el sentido de todo saber es dotar a la vida
humana de nuevos inventos y recursos” (cit. en PIEPER, J., El ocio y la vida in-
telectual, Madrid, Rialp, 1983 (5%), pp. 98-99). Siglos més tarde, Marx sosten-
drd que hasta €l la filosofia habia considerado que su tarea era interpretar el
mundo. Sin embargo, lo importante es modificarlo: “Los filésofos no han hecho
mas que interpretar de diversos modos el mundo, pero de lo que se trata es de
transformarlo” (cit. en MELENDO, T., La dignidad del trabajo, Rialp, Madrid, 1992,
p.21).

34. Vid. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp. 24 y ss.

35. Para Marti Mingarro, en el origen de la Abogacia, no ya como profe-
sién, sino como servicio publico y necesidad social, los mitos griegos pueden
suministrarnos un caudal de reflexiones. Destaca, especialmente, la tragedia de
Edipo y el proceso de Sécrates (vid. MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la
historia. Un defensor de la razon y de la civilizacion, op. cit., p. 24).
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Por ello, para el estagirita, la justicia era, no un ideal, sino algo
real, una actividad o, mejor, varias clases de comportamiento. Sa-
bemos que distingui6 una justicia general (o total) y una particu-
lar*. La justicia general remitia, en principio, a la suma de las vir-
tudes. No obstante, Aristételes introduce una importante precision
con respecto a otros autores: la justicia general es, ciertamente, la
suma de virtudes, pero s6lo en cuanto que se refiere al otro, es de-
cir, no al bien propio, sino al bien ajeno. En sus palabras: “...la
Justicia es la dnica, entre las virtudes, que parece referirse al bien
ajeno, porque afecta a los otros; hace lo que conviene a otro, sea
gobernante o compaiiero...””’. De este modo, se pone de relieve
un aspecto decisivo y diferencial de la justicia, con respecto al
resto de virtudes: la alteridad o intersubjetividad.

Resulta interesante recordar que estamos, precisamente, ante
una de las notas que, tradicionalmente, han permitido diferenciar.
el derecho de la moral. Por ello, en rigor, no se puede afirmar que
la justicia pertenezca, exclusivamente, al 4mbito de la moral, re-
chazando cualquier significado para el jurista. La justicia general
es una virtud social y, aunque determinados aspectos de la misma
solo serfan relevantes para el ambito moral, existen otros cuya
trascendencia exigiria un reconocimiento publico-juridico, e, in-
cluso, el respaldo de sanciones. Es la idea que posteriormente ex-

36. Vid. HERVADA, J., “La justicia”, Lecciones propedéuticas de filosofia
del derecho, op. cit., pp. 101 y ss.

37. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, Libro V, op. cit., p. 239. Esta linea es
desarrollada por Tomds de Aquino, quien subrayé que “la justicia no tiene por
objeto toda la materia de la virtud moral, sino solamente las acciones o cosas
externas, en cuanto que por ellas un hombre se coordina con otro” (Suma de
Teologia, II-11, e, cuestion 58, art. 8, Madrid, edicién de la Biblioteca de Auto-
res Cristianos, 1993). Como destaca Ballesteros, en este pasaje aparece procla-
mada con vigor la conexién entre la relevancia social de la accién y su exterio-
rizacién. Se trata, por ello, de una de las exigencias méas fundamentales de la
experiencia juridica, que sirve de criterio delimitativo con respecto al orden
meramente ético (BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., pp.
98-99).
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plicé Toméas de Aquino en los siguientes términos: “la ley huma-
na no prohibe todos los vicios, de los que se abstiene un hombre
virtuoso; sino que sélo se prohiben los mds graves, aquellos de
los que pueden abstenerse la mayor parte de los hombres, y que,
sobre todo, hacen dafio a los demds, sin cuya prohibicién la socie-
dad no se podria conservar, como son los homicidios, hurtos y
otros vicios semejantes”*,

No obstante, Aristételes entendié que, atin existiendo la men-
cionada conexién entre derecho y justicia general, es errénea la
identificacién del primero con las leyes morales que rigen en el
ambito de las conductas sociales. En realidad, el estagirita supo
distinguir adecuadamente entre estas dos esferas®, sacando a la
luz la idea de justicia “particular”, virtud que, en su opinién, con-
cierne, en rigor, a los juristas®.

Ya se ha sefialado que, al afrontar el estudio de la moral desde
la perspectiva de las virtudes, Aristételes enuncid los fines a los
cuales tienden tales tipos de actividades. En concreto, al referirse
a la justicia particular, entendi6 que la finalidad de esta virtud, o
modo de comportamiento, era que nadie se quedara ni con més,
ni con menos, de lo que le correspondia; en definitiva, que “cada
uno tuviera lo suyo” La expresion que utiliza en muchas ocasio-
nes es ta auton ekein, lo cual remite a la idea de que en una co-
munidad social se repartan adecuadamente los bienes y las car-

38. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, cuestién 96, art. 2, op. cit.,
p- 749.

39. No obstante, conviene matizar que no siempre es asi en la obra de Aris-
tételes. En concreto, al ocuparse del nomos, en el capitulo X de la Etica a Ni-
cémaco, parece olvidar esta distincidn, al exaltar el sistema educativo esparta-
no, afirmando que en la bisqueda del hombre bueno, confundido ahora con el
buen ciudadano, se puede llegar a la posibilidad de eliminar a los incorregibles
y, asimismo, que el hombre vil puede ser tratado como un animal de yugo (Eti-
ca a Nicémaco, Libro X, 9, 1180a, op. cit., pp. 404-405).

40. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines
del Derecho, op. cit., pp. 77y ss.
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gas, y que cada uno esté en posesion de lo suyo. Para nuestro au-
tor, la consecucién de semejante fin no puede ser, en tltima ins-
tancia, un cometido de los particulares, ni se trataria de un asunto
meramente moral. La misma necesidad de garantizar la seguri-
dad juridica requiere que este fin, y las consiguientes funciones
que del mismo se derivan, se encomienden a un érgano publico,
ya sea a un legislador o a un juez; en definitiva, al derecho*'. En
caso contrario, seria facil caer en la anarquia y en el desorden so-
cial.

En este contexto, la justicia, en sentido real, tendria su centro de
gravedad en la actividad cotidiana de los tribunales. El juez seria el
jurista por antonomasia®, ya que a él se le atribuye, en rigor, el dar
a cada uno lo suyo, discerniendo lo justo en el caso particular. In-
directamente, también compete la virtud de la justicia a todos
aquellos profesionales cuya herramienta de trabajo es el derecho®.

5. RAZONAMIENTO PRACTICO Y JUSTICIA

De acuerdo con lo sefialado, todas las profesiones juridicas
tendrian un sentido claro: la sustitucién de la violencia y la arbi-

41. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines
del Derecho, op. cit., p.79.

42. Por ello, como seifiala Villey, en el lenguaje griego se denomina al juez
dikastes, y en el latino judex, ya que son términos relacionados con justicia (di-
kaiosuné, justitia) (ibid., pp. 79-80).

43. Ciertamente, el jurista no se identifica con el hombre justo. Puede que,
en ciertas facetas de su vida (familiar, amistad, ocio, etc.) no sea enteramente
Jjusto. No obstante, para ejercer adecuadamente su profesién, necesitard, al me-
nos, valorar la virtud de la justicia y su resultado, el orden social justo.

44. Como ya sefial6 un emperador romano a uno de sus Prefectos, los sol-
dados “no son los tnicos que combaten por nuestro Imperio; también los Abo-
gados lo hacen con denuedo, porque ellos, con su voz altiva, defienden la espe-
ranza, la vida y la posteridad de quienes sufren” (cit. en GARCIA DE ENTERRIA,
E., “Prélogo”, en MARTI MINGARRO, L., El Abogado en la historia. Un defensor
de la razon y de la civilizacion, Civitas, Madrid, 2001, p. 10).
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trariedad por un procedimiento que garantice, de una manera mas
adecuada, las legitimas aspiraciones y derechos de las personas.
A lo largo de la historia se ha destacado, claramente, la convic-
cién de que el derecho y, mas en concreto, el oficio de jurista, es-
tan al servicio de la erradicacion de la violencia y la injusticia en
las relaciones intersubjetivas. Por ello, se podria afirmar que el
jurista, cuando trabaja a favor de la justicia, también lo hace, en
dltima instancia, en defensa de la paz que toda sociedad necesita
para su armonico desarrollo*.

Partiendo de estos presupuestos, podriamos entender que la ju-
risprudencia y, en definitiva, el trabajo del jurista, implica un es-
fuerzo y una tensién constante hacia la justicia (lo justo legal y
natural), procurando que cada uno tenga lo suyo, lo que le corres-
ponde, en virtud de su naturaleza humana, de la ley o de un pacto
o convencién privada. Por ello, nos encontramos ante un trabajo
nunca acabado, en el que —al igual que ocurre en las investiga-
ciones cientificas, que nunca estdn terminadas—, siempre cabe el
“aun mejor”*. Por otro lado, en esta labor, en la que existe una
continua tension, ocupa también un lugar importante el empefio
en la busqueda de la verdad. Como sefiala Villey, “la jurispruden-
cia implica un esfuerzo hacia la verdad bastante andlogo al de la
filosofia”*. La realizacion de la justicia requiere, inevitablemen-
te, un intento de aproximacion a la realidad, a la verdad. Por el
contrario, si se abdica de la bisqueda de ésta, también se renun-
ciard, en ultima instancia, a hacer justicia’’. En definitiva, como

45. Como sefiala Villey, tampoco en la ciencia encontramos sélo razona-
mientos estrictos y acabados. El estado real de la ciencia no es el de estar aca-
bada (VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Los medios del Dere-
cho, op. cit., p. 57).

46. Vid. VILLEY, M., Compendio de Filosofia del Derecho. Los medios del
Derecho, op. cit., p. 81.

47. Vid. PEREZ DEL VALLE, Teoria de la prueba y derecho penal, Dyckin-
son, 1999, p. 60. '



120 ANGELA APARISI

ya afirmé Aristételes, la moral y el derecho son, primariamente,
un asunto de verdad*.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que el acierto de
una decisioén prudencial, antecedente necesario de la justicia, de-
penderd, no sélo de la capacitacion técnica y profesional, sino
también, y especialmente, del dinamismo interno del querer y de
la voluntad sincera de hacer justicia. Por ello, la recta intencion,
no sélo no entraria en contradiccién con los necesarios requeri-
mientos técnico-juridicos, sino que los potenciaria y depuraria.
La unidad entre capacitacion y virtud personal redunda positiva-
mente en el saber juzgar o discernir prudente que debe caracteri-
zar a todo buen jurista. Por el contrario, al jurista que no le mue-
ve en absoluto la virtud de la justicia, que confunde el bien
comun con su interés particular o el de las personas que le rodean,
le serd muy dificil encontrar la decisién prudente y acertada en
cada caso para actuar segtin derecho®.

El razonamiento prudente, propio del dmbito juridico, no es
exclusivamente deductivo. La naturaleza de la verdad préctica
admite diferentes vias de comprension de la misma. Como seha-
la Aristoteles, “un hombre que delibera rectamente puede ser
prudente en términos generales. Pero nadie delibera sobre lo que
no puede ser de otra manera, ni sobre lo que no es capaz de ha-
cer’®. El razonamiento juridico, como razonamiento prudente,
no presupone una visién acabada y “matematica” del derecho y
de la realidad. En el proceso se confrontan diversos modos de
interpretar el derecho, visiones particulares sobre unos mismos
hechos, en definitiva, opiniones. La regla fundamental de la pru-
dencia es entender a una y otra parte o, lo que es lo mismo, aten-

48. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V1,9, 1142b, op. cit., pp- 280.

49. Vid. ArBEsuU, C., Excelencia y formacion en el ejercicio de la Aboga-
cia, trabajo de investigacién inédito, pp. 27-29.

50. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V1, 5, 1140a, op. cit., p. 273.
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der a todos los puntos de vista. Asi, seria un juez imprudente (e
injusto) el que sélo se preocupara del criminal o de la victima.
Por el contrario, la prudencia presupone capacidad de discerni-
miento, atendiendo a todos los factores y circunstancias de la rea-
lidad. En este sentido, el jurista no puede perder de vista la im-
portancia de la equidad. Esta nunca puede entenderse como la
negacién, o la “antitesis” del derecho positivo, sino como su
acabamiento, su perfeccion. En palabras de Aristételes, “lo equi-
tativo es justo y mejor que cierta clase de justicia, no que la jus-
ticia absoluta, pero si mejor que el error que surge de su caric-
ter absoluto™!. Ciertamente, tendra algo de discrecional, ya que
implica una decision que, en tltima instancia, adopta el jurista
bajo su responsabilidad. No obstante, estard fundamentada en
una argumentaciéon que aparece como resultado de un razona-
miento prudente, de una confrontacién entre todos los puntos de
vista, teniendo muy especialmente en cuenta la realidad, siem-
pre distinta y cambiante. Asi, por ejemplo, en el caso del Abogado,
éste, al aconsejar o defender a un cliente, “se ve obligado a po-
ner en préctica el conocimiento prudencial, esto es, a conformar
una accién préctica en cierta medida incierta o futura... En cual-
quier caso, no hay funcién profesional que ejerza el Abogado sin
ejercicio de la prudencia y, por lo tanto, siempre estara presente
la incertidumbre asi como la variedad de decisiones a adoptar
(tipicas de la accion préctica), y la irrepetible singularidad de las
situaciones...”2,

Frente a ello, sabemos que el iusnaturalismo racionalista, o
moderno, situaba la pregunta sobre lo justo en el campo de la ra-
z6n tedrica. La respuesta obtenida se convertia en receta acabada
y cerrada, aplicable a una realidad abstracta, sin tener en cuenta

51. 1bid., V, 10, 1137b, p. 263.
52. ARBESU RIERA, C., Excelencia y formacion en el ejercicio de la Aboga-
cia, op. cit., p. 19.
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las circunstancias del caso®. Por el contrario, asentar la justicia
en el dmbito del razonamiento practico determina que ésta no
pertenezca al terreno de lo acabado, de lo zanjado definitivamen-
te, como las verdades obtenidas en las matematicas o la geome-
tria, sino al campo del orto logos, de la recta razon™*.

La razén préictica se opone as{ tanto a la razon exacta como a
la voluntad arbitraria. Nos permite una bisqueda de la verdad,
que ha de ser encontrada y aplicada teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, la realidad. Por ello, la nota més caracteris-
tica de este conocimiento es su carcter “situacional”, aunque no
por ello relativo. El mismo Tomdas de Aquino, al apelar a la exis-
tencia de unos primeros principios de la razén tedrica y practica,
afirmaba que la primera versa “sobre cosas necesarias”, que no
pueden ser de otro modo y, por eso, “tanto sus conclusiones par-
ticulares como sus principios comunes expresan verdades que no
admiten excepcion” (por ejemplo, que los tres dngulos de un
tridngulo miden ciento ochenta grados). De ahi que, en el orden
especulativo la verdad o rectitud sea la misma para todos, ya se
trate de los primeros principios, o de las conclusiones de éstos™.
Sin embargo, la razén préctica se ocupa de cosas “operables”,
de algo que todavia no ha sido realizado, como son las acciones
humanas®’. Por eso, aunque sus primeros principios sean comu-
nes a todos los hombres, cuanto mas se desciende a lo particular,
mds excepciones encontramos®®. Por ello, podemos afirmar, ci-

53. OLLERO, A., ;Tiene razon el Derecho?, Publicaciones del Congreso de
los Diputados, Madrid, 1996, p. 418.

54. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho, op. cit., p. 81.

55. ToMAS DE AQUINO, Summa Theologica, I-11, op. cit., p. 735.

56. Vid. MARTINEZ DORAL, J.M.., La estructura del conocimiento juridico,
Pamplona, Universidad de Navarra, 1963, p. 15.

57. Vid. HERVADA, J., Introduccion critica al Derecho natural, op. cit., pp.
139y ss.

58. Tomads de Aquino explica esta realidad recurriendo al ejemplo del con-
trato de depésito. Ciertamente, en estas situaciones, lo correcto es, en general,
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tando de nuevo las palabras de Tomds de Aquino “que la ley na-
tural, en cuanto a los primeros principios universales, es la misma
para todos los hombres... Mas en cuanto a ciertos preceptos par-
ticulares, que son como conclusiones derivadas de los principios
universales, también es la misma... en la mayor parte de los ca-
sos; pero pueden ocurrir algunas excepciones...”*. A ello se afia-
de el hecho de que, al igual que sucede en el &mbito de la razén
tedrica, las conclusiones particulares de la razon préctica no son
igualmente conocidas por todos: “la verdad o rectitud... no es la
misma en todos a nivel de conocimiento concreto o particular,
sino s6lo de conocimiento universal; y atin aquellos que coinci-
den en la norma préactica sobre lo concreto, no todos la conocen
igualmente... ya sea en cuanto al grado de conocimiento, debido
a que algunos tienen la razén oscurecida por una pasion, por una
mala costumbre o por una torcida disposicién natural”®.

6. CONCLUSION

Es un bien, y una rigurosa necesidad social, que cada uno esté
en posesion de lo que le pertenece, ya sean bienes o derechos. Tal

devolver el objeto depositado a su duefio. No obstante, este principio no es ab-
soluto, ya que pueden existir excepciones: por ejemplo, si el objeto depositado
es un arma y su devolucién puede implicar un serio peligro. En sus palabras:
“..Jas conclusiones particulares de la razén practica, la verdad o rectitud, ni es
la misma en todos ni en aquellos en que es la misma es igualmente conocida.
Asi, todos consideran como recto y verdadero el obrar de acuerdo con la razén.
Maés de este principio se sigue como conclusién particular que un depdsito
debe ser devuelto a su dueflo. Lo cual es, ciertamente, verdadero en la mayoria
de los casos; pero en alguna ocasién puede suceder que sea perjudicial y, por
consiguiente, contrario a la razén devolver el depésito; por ejemplo, a quien lo
reclama para atacar a la patria. Y esto ocurre tanto mas facilmente cuanto mds
se desciende a situaciones particulares...” (TOMAS DE AQUINO, Summa Theolo-
gica, I-1I, Cuestién 94, articulo 4, op. cit., p. 735).

59. Ibid.

60. Ibid.
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situacién, imprescindible para el equilibrado desarrollo de la per-
sona humana, genera la armonia que fomenta un orden social jus-
to® y, en dltima instancia, la paz. Por el contrario, cualquier alte-
racion en esa relaciéon produce un desorden, en definitiva, una
situacion o estructura injusta. Es evidente que los graves conflic-
tos sociales —e incluso las guerras— suelen surgir cuando las es-
tructuras injustas alcanzan limites insoportables para las perso-
nas®. Por ello, toda sociedad necesita de profesionales que sean
capaces de dar y defender, con voluntad firme, el derecho de cada
uno. No estamos ante un ideal de justicia, sino frente a un dato
universal de la experiencia humana. Las profesiones juridicas han
estado, a lo largo de los siglos, vinculadas a la consecucién de
esta finalidad.

En nuestra opinién, esta perspectiva no s6lo no estd superada,
sino que debe ser recuperada, tanto en la praxis juridica, como
en la ensefianza universitaria. Especialmente, en este ultimo 4m-
bito, el formalismo juridico ha fomentado un enfoque de los es-
tudios universitarios centrado en la nocién de norma. Tras ello
subyace, en gran medida, un concepto de derecho voluntarista,
articulado sobre la perspectiva de la voluntad del poder. El dere-
cho queda asi reducido, fundamentalmente, al dictado de quien
ejerce el poder, y el jurista corre el riesgo de convertirse en un
“legalista”.

Ciertamente, el jurista debe conocer las leyes; el conocimien-
to de la dogmatica juridica es imprescindible. No obstante, el

61. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit.,
p.91.

62. Mantenemos, como se puede advertir, un concepto amplio de paz, no
reducido a la ausencia de guerra, y entendido como resultado de la justicia.
Como indica Viola, “dobbiamo subito notare che il valore della pace interna-
zionale non puo pill essere concebito come meramente negativo, cioé come
mera assenza della guerra” (VIoLa, F., “Pace giusta e guerra giusta. Luci e om-
bre nel diritto internazionale contemporaneo”, Rivista di diritto costituzionale
[2003], p. 230).
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concepto clave —el sentido y finalidad de su profesion, lo que, en
ultima instancia, debe informar todas sus actuaciones—, es la jus-
ticia del caso concreto®. Hace ya bastantes siglos, Ulpiano expre-
s6, con palabras perennes, esta realidad: “Conviene que el que ha
de dedicarse al derecho conozca primeramente de donde deriva el
nombre de ius (derecho). Es llamado asi por derivar de justicia”*
(Digesto 1,1,1).

63. HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, op. cit.,
p-73.

64. “luri operam daturus prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat.
Est autem a iustitia appellatum”.



