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CAPITULO SEGUNDO
LA TEORIA CLASICA DE LA JUSTICIA
1. SU CONFIGURACION FILOSOFICA
1. Preliminar

En el presente capitulo se intentara presentar, de manera panoramica aun-
J

que sumamente escueta, el proceso de formacién y el contenido esencial de

la teoria clésica de la justicia.’!

1" Sobre el referido proceso, desde el desarrollo de las ideas griegas sobre el derecho,

su recepcion por la jurisprudencia romana y su ulterior cristianizacion e influencia dentro
del pensamiento filosofico juridico occidental, de entre la inabarcable literatura disponible,
pueden verse en general con provecho —mas alla de las posteriores referencias que se haran
en especifico— las obras de Carpintero Benitez, Francisco, Historia del derecho natural: un ensayo,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999; Fasso, Guido, Historia de la
Sfilosofia del derecho, trad. de J. F. Lorca Navarrete, 3a. ed., Madrid, Ediciones Piramide, 1966,
t. I, pp. 17 y ss.; Golding, Martin P. y Edmundson, William A. (eds.), The Blackwell Guide to the
Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing, 2006; Graneris, Giuseppe,
La filosofia del derecho a través de su historia y de sus problemas, trad. de J. W. Benavente, Editorial
Juridica de Chile, 1979, pp. 23 y ss.; Guzman Brito, Alejandro, Historia de la interpretacion de las
normas en el derecho romano, 2a. ed., México, SCJN, 2011; Hervada, Javier, Historia de la ciencia
del derecho natural, 2a. ed., Pamplona, Eunsa 1991; Langbein, John H., Lettow, Renée y Smith,
Bruce P., History of the Common Law. The Development of Anglo-American Legal Institutions, Nueva
York, Aspen Publishers-Wolters Kluwer, 2009; Pampillo Balifo, Juan Pablo, Historia general de
derecho, México, Oxford University Press, 2008; Patterson, Dennis (ed.), 4 Companion to Phi-
losophy of Law and Legal Theory, 2a. ed., Oxford, Wiley-Blackwell, 2010; Puy, Francisco, Zeoria
cientifica del derecho natural, 4a. ed., México, Porraa, 2006; Rodriguez Paniagua, José Maria,
Historia del pensamiento juridico, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, 1993, t. I, pp. 13 y ss.; Truyol y Serra, Antonio, Historia de la
Jilosofia del derecho y del Estado, Madrid, Revista de Occidente, 1975; Vallet de Goytisolo, Juan
B., Metodologia de la determinacion del derecho, t. 1, Parte Histérica, Madrid, Centro de Estudios
Ramoén Areces y el Consejo General del Notariado, 1994, y Verdross, Alfred, La filosofia del
derecho del mundo occidental, trad. de M. de la Cueva, 2a. ed., México, UNAM, 1982.
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Para ello, cabe observar previamente que dentro de la tradicion occi-
dental la teoria clasica de la justicia —sus conceptos, fundamentos y tipolo-
gia—, hunde sus raices en la reflexion griega como su principal nutriente.

Posteriormente, dicha idea filosofica fue retomada y reelaborada por el
derecho. Primero por la jurisprudencia romana y luego por los juristas bajo-
medievales del ius commune o derecho coman europeo, fuertemente influidos
por el ethos cristiano y el derecho canénico.

De esa manera, tanto en la familia del derecho comn continental —¢i-
vil law—, como en la del common law angléfono, se fueron imbricando, pau-
latinamente, las reflexiones filosoficas con las instituciones juridicas, siendo
estudiadas y enriquecidas a la vez por legistas, canonistas, te6logos vy, en
general, por los diferentes cultores de la philosohpia practica medieval y tem-
prano-moderna.

La plena vigencia —o aceptacion generalizada— de la teoria clasica, se
proyect6 hasta el siglo XVII, en que tuvo su Gltimo momento de esplendor
con la Escuela de Salamanca.

A partir de entonces, la consolidacion de la cosmovision moderna, dio
lugar a que fuera objeto de diversas criticas y sucesivos desplazamientos por
nuevas ideas que fueron imponiéndose paulatinamente.

En efecto, con motivo del advenimiento de la Modernidad y en especial
desde los albores de su etapa contemporanea, hacia finales del siglo XVIII,
la teoria clasica de la justicia ha tenido una vigencia mas bien parcial.

Desde entonces, ha venido alternando con otras teorias de la justicia,
estando pendiente todavia su articulacién con las mismas, que permitiria re-
cuperar su extraordinaria riqueza, mas alla de su necesidad de actualizarse
respecto de las nuevas exigencias de nuestro tiempo.

De hecho, uno de los propésitos de la presente obra es contribuir a di-
cha articulacion y actualizacion, a través de una teoria integradora de la
justicia juridica.®?

52 Previamente al presente libro, he adelantado algunas de sus propuetsas en los siguien-
tes esbozos: Pampillo Balifio, Juan Pablo, “Justicia social y justicia global. Apuntes para su
delimitacién conceptual”, en Armenta Ariza, Angélica y Duque, Catalina (coords.), Derechos
constitucionales: una mirada desde los derechos fundamentales y los derechos econdmicos sociales y culturales,
Bogota, Ibanez, 2022, y Pampillo Balifio, Juan Pablo, “Una introduccién a la justicia social
global”, en Pampillo Balifio, Juan Pablo y Botero Gémez, Santiago, Justicia social global. Pers-
pectivas, reflexiones y propuestas desde Iberoamérica, México, Tirant lo Blanch, 2022.
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2. Su cardcter ético-social en sus origenes griegos

El surgimiento y maduracién filoséfica de la idea de la justicia se produ-
jo en la Grecia antigua, a partir de una serie de aproximaciones que inicia-
ron en el ambito literario de lo mitoldgico, depurandose luego a través de
la meditacion filosofica, que llevaron a cabo diversas escuelas y corrientes
de pensamiento.®

Para los limitados efectos del presente capitulo, bastara con recordar
por lo menos cuatro concepciones especialmente influyentes, que se han
proyectado histéricamente hasta nuestros dias:

La mitologica-metaférica de Hesiodo.

La antropologica, ética y social de Platon.
La juridica de Aristoteles, y

La legalista de los estoicos.

B 00 N —

En todas ellas puede advertirse la indisoluble vinculacién de la justicia
con la ética, tanto individual como especificamente social en el ambito de
la polys.

De ahi que P. Ricoeur se haya referido —como se adelanto— a la “es-
tructuracion dialéctica” de la justicia, “entre lo bueno y lo legal”.%*

Dicha estructuracion dialéctica —mas bien, como se sugirid, plurilécti-
ca—, habra de acompanar a la justicia desde entonces y hasta nuestros dias,
mas alld de la necesaria distincién —que no separaciéon tajante, ni mucho
menos incomunicacion— a la que nos hemos referido, entre lo sociocultu-
ral general —incluida su dimension ética—, y lo especificamente juridico,
caracterizado por su obligatoriedad exigible y justiciable.

Por lo que respecta en primer lugar a Hesiodo, sus principales ideas so-
bre el derecho y la justicia, desarrolladas hacia el siglo VII a. C., se encuen-
tran esbozadas en su Teogonia, donde describiendo a las diversas divinidades

%3 Una exposicién mas completa sobre dicho itinerario de maduracion y sus posteriores
repercusiones en el pensamiento juridico occidental puede verse en Pampillo Balifo, Juan
Pablo, “La filosofia juridica griega: clave para la reflexion iusfiloséfica contemporanea”, en
Betanzos, Eber O. y Narvaez, José R., coords. del volumen: Filosofia del derecho, en Pampillo,
Balino, Juan Pablo y Munive, Manuel A. (coords.), Obra Juridica Enciclopédica en Homenaje al
Primer Centenario de la Escuela Libre de Derecho, 43 vols., México, Escuela Libre de Derecho-
Porrta, 2012. Una version previa se publico en “La actualidad de la filosofia juridica griega”,
Filosofia Juridica y Politica de la Nueva Ilustracién, México, Porrta-Escuela Libre de Derecho-
Universidad Complutense de Madrid, Universidad Nacional de Tucuman y otras, 2009.

% Gfi. Ricoeur, “Le juste entre le 1égal et le bon”..., ¢it., pp. 37 y ss.
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del panteén griego, personifica al derecho representandolo a través de la
diosa Dike.*

Dicha deidad nos es presentada como hija de Themis (la justicia) y Zeus
(el gobierno), e igualmente como hermana de sus dos colaboradoras: Euno-
mia (el buen orden) y Eirene (la paz).

Pero ademas, observa Hesiodo que la realizacién del derecho y la justi-
cla —que requiere, interpretando su relato, del poder, la paz y el buen or-
den social, econdémico y politico—, se encuentra permanentemente amena-
zada y enfrentada, de manera agbnica, por otras tres divinidades opositoras:
Eris (la pendencia), Bia (la fuerza), e Hybris (la codicia o desmesura).

Evidentemente y mas alla de su revestimiento mitologico-metaforico,
puede apreciarse que la anterior aproximacion de Hesiodo ya plantea prac-
ticamente todas las aristas sociales, econémicas, politicas y juridicas de la
reflexion sobre la justicia.

Ahora bien, por lo que respecta a Platon, debe sefialarse que su re-
flexion sobre la justicia es netamente antropoldgica, politica y, por lo mismo,
eminentemente ética, siguiendo en ello a su maestro Socrates.®

En efecto, Platon considera que los diferentes “elementos del alma hu-
mana” y respectivamente las diversas “partes de la sociedad”, requieren de
una virtud (areté) o excelencia especifica para realizarse.

Asi es como expone su teoria sobre las cuatro virtudes cardinales: la an-
dria o fortaleza (para estimular las potencias activas del alma, asi como para
los guerreros); la soffosyne o templanza (para dominar las pasiones concupis-
centes y moderar el comercio y la riqueza); y la phrdnesis o prudencia (para
iluminar a la razo6n humana asi como el gobierno de la polys).

Ademas y como una especie de “virtud general” tendiente a ordenar,
a poner en su lugar y armonizar los diferentes elementos del alma humana
y de la propia comunidad, el fundador de la Academia plantea la especial
necesidad de la dikayusine o justicia.

% Hesiodo, Teogonia. Los trabajos y los dias. El escudo de Heracles, Ta. ed., México, Porraa,
1990, p. 16. Véase también Garibay, Angel Maria, Milologia griega. Dioses y héroes, 16a. ed.,
Meéxico, Porraa, 1999. El relato de Hesiodo parte, desde luego, de escritos anteriores, singu-
larmente de los poemas homéricos donde ya se encuentran presentes tanto Themis y Dike
como, por supuesto, Zeus.

% El pensamiento ético de la escuela atica debe entenderse en el contexto de la cultura
griega. Para ello véase a Jaeger, Werner, Paideia: los ideales de la cultura griega, trad. de J. Xirau
y W. Roces, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000. De Platén véase especialmente sus
didlogos “Protagoras” y “Gorgias”; la version que consultamos fue la de sus Didlogos, 21a. ed.,
version de F. Larroyo, México, Porraa, 1989.
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Asi pues, a partir de Platén la justicia sera concebida primeramente
como una virtud general, arraigandose la reflexion sobre la misma en el
ambito de la ética general y, posteriormente, en el de la ética social, tanto
econémica como politica.

Como puede apreciarse, la importancia ética de la justicia en la concep-
cidn clasica, es originaria y primordial.

Y, mas especificamente, su relevancia moral es considerada eminente-
mente social, hasta el punto de constituirse en el cimiento mismo de la pai-
deia, como “educacion ética y civica en la virtud”, para alcanzar en comu-
nidad la “vida buena”.®’

Vida buena que tiende naturalmente, en la mentalidad griega, a con-
tribuir a la felicidad (eudaiamonia), como el mismo fin de toda vida lograda.
Realizacion personal que tnicamente puede alcanzarse —desde dicha pers-
pectiva—, a través del ejercicio de la virtud, a cuya consecucioén se ordena
también la sociedad politica, promoviendo precisamente la virtud puablica.®

De hecho, en su concepcién mas acabada —expuesta por Aristoteles—,
el derecho, la justicia y las leyes, son considerados instrumentos fundamen-
tales para la “educacion sobre el bien coman” (paideia pros to koinon), tendien-
tes a la eudaimonia, entendida como la felicidad derivada de la plena realiza-
cién, sea de la colectividad o del individuo.®

La anterior nocién ética —también antropoldgica, politica, econémica
y educativa— de la justicia, habria de sellar la impronta moral, tanto de la
polys griega como después de la civitas romana vy, posteriormente, de la respu-
blica christianorum.

Y es que sin la justicia general, resultan imposibles el gobierno, el buen
orden y la paz, que acompanan y afianzan —como observara Hesiodo— a
la justicia juridica, en su permanente combate contra la fuerza, la desmesu-
ray la pendencia.

7" De nuevo conviene remitir a Jaeger, Paideia. .., cit. Sobre la ética personal y politica de

la escuela atica, en lo particular en Socrates y en Platon, puede verse también a Gonzalez,
Juliana, Etica y libertad, México, UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 57 vy ss., asi
como 71 y ss., respectivamente.

68 (fr. Lorca Martin de Villodres, Maria Isabel, “Sobre la felicidad. Estudio filoséfico-
juridico y de derecho comparado”, Lex. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Unwversidad Alas Peruanas, nam. 20, afio 15, Lima, Universidad Alas Peruanas, 2017. Disponi-
ble en: http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php /LEX/ article/view/1437.

%9 Cfi. Clusa Capell, Josep, Aristiteles: justicia y eudaimonia, Barcelona, tesis doctoral, Uni-
versidad de Barcelona, Departamento de Filosofia, 2015.
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Asi, en lo econémico, la justicia debia atemperar el conflicto social (std-
sis) derivado del enfrentamiento entre ricos y pobres, estableciendo a través
de las leyes, el justo medio entre las desigualdades.

Por su parte, en lo politico, su funcién era ante todo evitar que las for-
mas puras de gobierno (monarquia, aristocracia y democracia), degenera-
sen en la tirania, la oclocracia o la demagogia. De ahi que la reflexion sobre
la justicia politica se ocupase también del disefo juridico de una organiza-
cion constitucional (patrios politeia), de caracter mixto (Aristoteles y Polibio),
que atemperase el conflicto entre clases y la eventual prevalencia de sus in-
tereses en cuanto al gobierno.”

La anterior nocién ético-social —con sus respectivas implicaciones po-
liticas y econémicas— tuvo una significativa proyeccion en lo juridico, que
desde entonces ha estado referido a ellas como parte de la condicién pluri-
léctica de la justicia.

No obstante y a pesar de la anterior importancia de la ética 'y de la ética-
social desde los albores de la reflexion sobre la justicia, conviene hacer tres
precisiones:

En primer lugar, que la moral pagana de los griegos y después de los ro-
manos, tuvo serias limitaciones, en un contexto marcado por la violencia,
la crueldad y la discriminacion de las guerras, el esclavismo, la misoginia
y la eugenesia, entre otras muchas cegueras morales caracteristicas de su
época.

En segundo lugar, que incluso respecto de aquellos principios y valores éti-
cos que reconocieron y postularon sus filésofos y juristas, no existia tampo-
co —como en muchos aspectos nos falta todavia hoy— un acuerdo pacifico
sobre la totalidad su contenido y alcance practico.”!

70" Véase la sugerente, aunque esquematica, exposicion que ofrece sobre el particular

Fioravanti, Maurizio, Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias, trad. de M. Martinez, Ma-
drid, Trotta, 2007, pp. 15 y ss. En la misma linea, la obra precursora de Howard Mcllwain,
Charles, Constitutionalism. Ancient and Modern, Nueva York, Cornell University Press, Ithaca,
1947, pp. 23 y ss.

7" Debe reconocerse que a diferencia la reflexién contemporénea, la filosofia griega y
la jurisprudencia romana —asi como posteriormente la especulacion, tanto general como
juridica medievales— tenian mucho mejor disciplinada su légica, formal y material, a través
de la dialéctica y la retérica. En efecto, notablemente, el pensamiento moderno y contem-
poraneo sobre la justicia relegd —e incluso abandon6— hasta reciente fecha, la importancia
de la l6gica material, de la dialéctica y la retérica como reguladoras del debate ptblico y la
deliberacién ética y juridica en la discusion sobre la justicia. Ello nos explica el que varias
de las teorias contemporaneas sobre la justicia resulten —desde su excesivo racionalismo—
impracticas por su elevada abstraccién. Algunas porque sus principios resultan demasiado
generales para orientar soluciones concretas (como la teoria rawlsiana). Otras —peor atin—
porque pretendieron desde su logicismo formal sujetar al derecho y la justicia a una serie
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Finalmente, la tercera precisién consiste en destacar que la reflexion filoso-
fica sobre la idea de la justicia entre los griegos, inspir6 ciertamente algunas
leyes, pero no terminé de traducirse en su ordenamiento juridico de justicia
ni en el establecimiento de una sociedad verdaderamente justa.”

3. Las aportaciones de Aristiteles

Dentro del pensamiento griego, las contribuciones fundamentales a la
meditacién sobre la justicia —especificamente sobre la justicia juridica—
fueron desarrolladas por Aristételes hacia el siglo IV a. C.7

Entre las mismas —ademas de su vinculacién como virtud personal y
social con el bien comun y la felicidad—, se halla en primer lugar su rele-
vante distincién entre la justicia ética general y una especifica justicia juri-
dica.

Igualmente, se encuentra el bosquejo de un principio de la diferencia-
ciéon entre el ambito subjetivo y ético de la justicia y el objetivo y juridico
del derecho.

Adicionalmente, destaca su importante caracterizaciéon del derecho
como conjunto de medidas de igualdad, a partir de la cual delinea las clases
tradicionales de la justicia: conmutativa, distributiva y legal.

Por dltimo, plantea la ubicacion de los lugares de donde pueden ex-
traerse dichas medidas, destacando finalmente que las mismas deben siem-
pre atemperarse en concreto mediante la equidad (epiqueya).

de deducciones que dejan de lado circunstancias personales y concretas que caracterizan la
convivencia social (como fue el caso del iusnaturalismo racionalista).

72 Su adopcién y posterior encarnacién en la jurisprudencia occidental fue més bien
—como se vera— el resultado de un proceso histérico multisecular que pasé por el derecho
romano y la configuracién universitaria del derecho comtn europeo medieval bajo la in-
fluencia del cristianismo y de su derecho candnico. Sin embargo, aun cuando hoy vy tras las
conquistas —y retrocesos— de la Modernidad, la justicia sea una idea firmemente arraigada
tanto en la reflexion filoséfica como en la juridica, y nuestras sociedades han mejorado sig-
nificativamente, todavia nos falta mucho para su completa realizacion.

73 Entre la vasta literatura sobre el pensamiento del filésofo, puede verse a Jaeger, Wer-
ner, Aristoteles. Bases para la historia de su desarrollo intelectual, trad. de J. Gaos, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 2000, asi como a Hoffe, Otfried, Aristotle, trad. de Ch. Salazar, Nueva
York, Nueva York State University Press, 2005; por lo que hace a su reflexion en torno a la
justicia, véase a Garcia Maynez, Eduardo, Doctrina aristotélica de la justicia, México, UNAM,
1973.
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A. Justicia y derecho: la concepcion dike-céntrica

En el Libro V de su Etica a Nicémaco, Aristoteles observa de entrada,
que ademas de la justicia general como sinénimo de moralidad, existe tam-
bién una justicia especial —social o politica— cuyo objeto es el derecho.”

Para el filosofo, la justicia (dikayusine) es una virtud que, como tal, supo-
ne la reiteracion de ciertas conductas y la posesion de un habito bueno en
razon de su objeto.

Y el objeto de la dikayusine como accion justa, es para Aristoteles preci-
samente el derecho, que entre los griegos, lo mismo que entre los romanos,
fue designado con una expresion caracteristica, con un neutro sustantivado:
1o dikaion 'y wus, respectivamente, que significan a su vez, literalmente, lo justo.

Asi pues, la justicia o dikayusine, desde dicha concepcioén, es el habito del
derecho como # dikaion, o la virtud de lo justo.

Dicha virtud ética implica tanto el respeto del derecho objetivo (ordena-
miento juridico), como la satisfaccién del derecho subjetivo (cumplimiento
de la obligacion), o dar a cada quien lo suyo, o su derecho.

En dicho sentido, la célebre definiciéon del jurista romano Ulpiano, que
caracteriza a la justicia como “la constante y perpetua voluntad de dar a
quien lo suyo” —al igual que la de Tomas de Aquino—, es en realidad una
parafrasis del pensamiento de Aristoteles.”

Por ello, se decia que la justicia consistia en un estar en el derecho (ius-
stare = wstitia) y que el derecho (ius), constituia el objeto de la justicia (ius es
obiectum ustitiae).

Expuesto lo anterior, el Estagirita continta su exposicion reflexionando
a partir de entonces sobre el derecho.

Asi, observa que el # dikaion, lo justo, o el derecho, consiste ante todo en
una relacion y en un orden. Mas especificamente, en una relacién u orden
conforme a una cierta medida (mesdn). Y, mas precisamente aun, que el de-
recho es una relacién ordenada conforme a una medida de igualdad (zsdn).

Ahora bien, dicha medida o canon de igualdad —prosiguiendo con su
explicacion—, aunque usualmente se constituya como una igualdad arit-
mética o estricta (synalldgmata), frecuentemente se nos presenta también

7+ En términos generales, se siguen y recomiendan las traducciones del Libro V de la

Etica nicomaquea, de Aristoteles, en las versiones de Angel Sanchez de la Torre, Textos y estu-
dios sobre derecho natural, 2a. ed., Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de
Derecho, 1985, y complementariamente Aristoteles, Etica nicomaquea y Politica, version espa-
fiola e introduccién de Antonio Gémez Robledo, México, Porraa, 1992.

> Digesto 1,1,10 y Summa Theologica I-11, q. 90
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como una medida de igualdad geométrica (analogin) o proporcionalmente
desigual.’®

Es decir, que la medida de 1gualdad de lo justo varia, segin se regulen
los tratos y el intercambio entre iguales, o la reparticion de bienes, funciones
y cargas entre desiguales.

B. Los tipos cldsicos de la justicia

A partir de la anterior distincién entre las medidas de igualdad —es-
trictas y proporcionales—, Aristoteles observa que las mismas se proyectan
a su vez a las distintas relaciones que pueden darse entre las personas y la
sociedad.

Asi, en los intercambios particulares —u horizontales— entre iguales, la
medida de lo justo conmutativo —como base del derecho privado— se ca-
racteriza por ser, en principio, estrictamente igualitaria entre las cosas que
las partes se dan y se deben.

De tal modo, lo justo conmutativo —también denominado cambiario o
correctivo—, se configura en principio a través de igualdades estrictas, que
a su vez pueden ser: de identidad (como cuando se restituye la cosa confiada
en deposito), de equivalencia (como en las compraventas), o de reparacion
(como cuando debe resarcirse un dano).”’

Ahora bien, la otra medida de igualdad no estricta, la de lo justo geomé-
trico, es una medida de igualdad de proporcién, cuya atencion recae espe-
cialmente sobre las personas.

75 Asi lo expone Aristételes en el Libro V de su Etica a Nicomaco, en el apartado 3 (EN,
V, 3): “Y puesto que lo igual es un término medio, lo justo sera también un término medio.
Lo igual requiere, por lo menos, dos cosas... En cuanto término medio, lo serd de unos ex-
tremos... en cuanto igual, requerira dos términos... en efecto, aquellos para quienes es justo
tienen que ser dos, y aquello en que se expresa lo justo, las cosas, dos también”. Por su parte:
“La proporcion es una igualdad de razones y requiere, por lo menos, cuatro términos... pues
la divisién se hace de la misma manera para las personas y con relaciéon a las cosas... Este
es precisamente el emparejamiento que realiza la distribucion, y si la disposicion es ésta, el
emparejamiento es justo... Los matematicos llaman geométrica a una proporciéon de esta
clase”. Sanchez de la Torre, Textos y estudios.. ., cit., pp. 29 y 30.

77 Cfr. Aristoteles, Etica a Nicémaco, Libro V, apartado 4. Asimismo, observa en el aparta-
do 5: “Pero es preciso que se igualen, y por eso todas las cosas que se intercambian deben ser
comparables de alguna manera. Esto viene a hacerlo la moneda, que en cierto modo es algo
intermedio porque todo lo mide”. Sanchez de la Torre, Textos y estudios..., cit., p. 32.
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Dicha medida exige “trato igual a los iguales” y “proporcionalmente
desigual a los desiguales”.”® De esta manera, se trata diferenciadamente a
las personas en sus relaciones horizontales, en proporciéon a sus respectivas
desigualdades, que derivan de su diferente condicién, de su distinta funcion,
o de otros criterios.

Enseguida, cabe sefialar que las anteriores medidas —estrictas y analo-
gicas— aplican también, en lo vertical, es decir, en lo que Aristételes llama
lo justo distributivo y que comprende también lo posteriormente denomi-
nado justo legal.

Es decir, frente a la justicia horizontal o conmutativa, se encuentra otra
especie de justicia politica, mas bien vertical, que define la medida de las
relaciones entre el conjunto de la sociedad y sus miembros, configurando
propiamente el derecho publico.

Asi, mediante lo denominado justo legal, la comunidad reclama de sus
miembros lo que le deben, tanto de manera estricta como proporcional.

Ello se traduce primeramente en la obligacion de contribuir para sufra-
gar los gastos comunes a través de los impuestos.

Pero también, en el deber de respetar su autoridad y orden juridico, de
cuyo incumplimiento se derivan —también de manera aritmética o geomé-
trica— las sanciones y las penas, mismas que posteriormente daran lugar
—en algunos autores— a la consideraciéon de un nuevo subtipo de justicia:
la retributiva o vindicativa.

Por su parte, a través de lo justo distributivo, la sociedad esta obligada
—de modo igualmente estricto o proporcional—, a procurar la seguridad,
gobierno y orden juridico, asi como diversos servicios y obras publicas de
beneficio colectivo. En definitiva, lo justo distributivo es la medida del re-
parto del bien comtn”

C. Los fundamentos de la justicia

Por lo que respecta al origen y fundamento de las anteriores medidas de
igualdad, segin Aristoteles el mismo puede encontrarse: ¢) o bien en la de-

78 Sobre este fundamental aspecto, que se traduce en el reconocimiento de la igual digni-
dad de todas las personas, sin demérito de la consideracién de sus desigualdades circunstan-
ciales, Santo Tomas de Aquino desarrolla la cuestiéon 63 de su Tratado sobre la justicia respecto
de la “acepcion de personas”, verdadero antecedente tanto del principio de igualdad como
del de no discriminaciéon. Summa Theologica, 11-11, q. 63.

79 Cfi. Englard, Tzhak, Corrective and Distributive Justice. From Aristotle to Modern Times, Nueva
York, Oxford University Press, 2009, pp. 180 y 185.
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terminacion convencional (derecho legal, humano o positivo), i) o bien en
la naturaleza de las cosas (derecho natural), concebidos entre ambos como
las dos fuentes complementarias de todo ordenamiento juridico.®

D. La epiqueya

Respecto del pensamiento del Estagirita, cabe recordar que reconoce
que las medidas de igualdad establecidas por las leyes deben ser generales
por naturaleza, de donde se sigue que puedan resultar inadecuadas en cier-
tos casos, por lo que en dicho supuesto deben ser corregidas, adaptadas o
moderadas en los mismos.

Para tales efectos, presenta a la epigueya —que los romanos y luego los
canonistas habrian de reformular como aequitas— entendiéndola como lo
justo en concreto, segin las particularidades propias de las circunstancias y
las personas.”!

4. La concepcion nomocéntrica de los estoicos

Mas alla de otras concepciones de la justicia que fueron desarrolladas
por varios fil6sofos griegos —desde las cosmicas de Tales, Anaximenes y
Anaximandro, las metafisicas de Héraclito y Parménides, las matematicas

80 En el famoso pasaje de Elica a Nicomaco, Libro V, apartado 7, el filésofo establece que

la justicia “se divide en natural y legal; natural, la que tiene en todas partes la misma fuerza,
independientemente de lo que parezca o no, y legal la de aquello que en un principio da lo
mismo que sea asi o de otra manera, pero una vez establecido ya no da lo mismo. Para no-
sotros hay una justicia natural y, sin embargo, toda justicia es variable”. Sanchez de la Torre,
Textos y estudios. .., ct., p. 32. La importancia del anterior pasaje se aprecia en su recepcion
y reelaboracién por el pensamiento antiguo y medieval, dando lugar al desarrollo de la
doctrina clésica del derecho natural. Sobre el particular, véase Garcia Huidobro, Joaquin,
La recepeion de la doctrina aristotélica de lo justo natural y lo justo legal en los comentaristas medievales de
la Etica a Nicémaco, México, Porrta y UNAM, 2017. Especificamente sobre la mediacion del
averroismo, ¢/fr. Suné Llinas, Emilio, Averroes / Ibn Rushd. Senda de Occidente. Esperanza del Islam,

Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2007.

8L Sobre el particular, Aristoteles hace la siguiente digresién en Etica a Nicomaco, Libro V,

apartado 10: “Lo que ocasiona la dificultad es que lo equitativo es justo, pero no en el sentido
de la ley, sino como una rectificacion de la justicia legal. La causa de ello es que toda ley es
universal, y hay cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo universal... Y no por
eso es menos recta, porque el yerro no estd en la ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza
de la cosa, puesto que tal es, desde luego, la indole de las cosas practicas... Por eso lo equita-
tivo es justo y mejor que una clase de justicia; no que la justicia absoluta, pero si que el error
producido por su caracter absoluto”. Sanchez de la Torre, Textos y estudios. .., cit., pp. 40 y 41.
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de Pitagoras, o las biologicas y relativistas de Gorgias y Protdgoras—, mere-
cen una especial atencion, junto a las aportaciones de Aristoteles, las contri-
buciones a la teoria de la justicia desarrolladas por los estoicos.®

Su trascendencia devino, al menos en parte, de la circunstancia histori-
ca de que la escuela de los estoicos fue el puente a través del cual, la juris-
prudencia romana —vy por su mediacion la tradiciéon juridica occidental—
recibi6 las aportaciones de la filosofia griega.®

Entre los diversos planteamientos de dicha escuela, basta con destacar
aqui tres cuestiones especialmente relevantes para la teoria de la justicia.

La primera, que solo se menciona —pues serd objeto de posteriores re-
ferencias—, fue el cosmopolitismo, como nota distintiva de la antropologia,
la ética y la politica de los filésofos de El Portico, que extendié la justicia mas
alla de los confines de la polys y la cultura helénica.

La segunda fue su caracterizaciéon mas bien legalista (romocéntrica) del
derecho, misma que resultaba contrastante respecto de la concepciéon emi-
nentemente juridicista (dikecéntrica) propuesta por Aristoteles.®*

En efecto, los estoicos plantearon una teoria jerarquica de las leyes (di-
vina, natural y humana), como razones (logos) y normas (nomos) ordenadoras
del universo, de la humanidad y de la propia ciudad.

El tercer aspecto sobresaliente de su pensamiento, que repercuti6 sobre
la teoria de la justicia y del derecho, se encuentra en su concepto de razén
seminal (logos spermatikos).

De acuerdo con el mismo, la razon y el orden divinos, expresados en la
ley divina (logos-nomos theios) y en la ley natural, fisica y humana (logos-nomos
physis), habrian impreso su peculiar sello en cada persona.

De ahi su afirmacion de que el conocimiento de la naturaleza —condi-
cionante de la justicia y el derecho—, no se adquiere en términos realistas
y objetivos mediante la observacion y la reflexion, como habia propuesto el
Filosofo. Mas bien —pensaban— se alcanza —en su lugar, o al menos para-
lelamente—, a través de una introspeccion subjetiva o meditacion.

Por eso mismo, a partir de la influencia estoica, M. T. Cicerén se refe-
riria al “derecho natural” como “la ley escrita en los corazones”; version
pagana cuya correspondencia en la doctrina cristiana se encuentra basada

82 Cfi. Pampillo, “La filosofia juridica griega: clave para la reflexion iusfiloséfica contem-

poranea”, cit., passim.

85 Sobre la influencia del estoicismo en el pensamiento juridico occidental, pueden verse
las obras generales de Fasso, Histora..., cit., pp. 79 y ss.; Hervada, Historia..., cit., pp. 62y ss.,
y Verdross, La filosofia..., cil., pp. 77y ss.

84 Gfr. Pampillo, “La filosofia juridica griega...”, cil.
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en la Sagrada Escritura (Rm. 2:15), habiendo sido explicitada por Agustin de
Hipona, también bajo la influencia estoica.

El anterior planteamiento estoico supuso un obstaculo —al menos una
limitacién y también un contrapunto— al realismo objetivista caracteristico
del pensamiento juridico medieval. Y, quizas por ello, pueda constituir —de
nuevo— un puente, entre el individualismo-subjetivista-criticista de la mo-
dernidad y el objetivismo-reicentrista de la teoria clasica de la justicia.

En cualquier caso, lo cierto es que el pensamiento estoico fue un factor
clave en el origen de una concepcion iusnaturalista —legalista y subjetivis-
ta— de la justicia y del derecho, contrastante y alternativa respecto de la
aristotélica: la moderna-racionalista-legalista.

5. Las aportaciones del cristianismo y la sintesis tomasiana

Mas alla de la insoslayable importancia del cristianismo en la forma-
cion de la cultura de Occidente, su especifica influencia en el ambito del
pensamiento y la configuracion practica de la justicia en su tradicioén social
y juridica ha sido preeminente.

Dentro de su continuo y largo influjo, pueden destacarse dos momentos
especialmente relevantes en la historia de sus contribuciones al derecho.

El primero cuando a partir del siglo I'V, con motivo del fin de las perse-
cuciones, sus principios éticos empezaron a cobrar una creciente aceptacion
al interior del Imperio Romano vy, posteriormente, fueron asumidos por los
pueblos germanicos que ocuparon su lugar, hasta llegar a la identificacion
de la Europa medieval con la Cristiandad. El segundo, cuando tras la re-
forma gregoriana y su proyeccion en el ambito del derecho canénico, la
jurisprudencia eclesiastica desarroll6 algunos de sus principios —como
la equidad— y de sus instituciones —como la lesion— mas caracteristicos,
promoviendo su recepcién por la jurisprudencia civil universitaria.*

Dentro del anterior contexto general, puede decirse que el pensamiento
griego sobre la justicia fue cristianizado primeramente hacia el siglo I'V, por
Agustin de Hipona, en quien preponder6 la concepcioén estoica, dando lu-
gar a su teoria de las leyes (divina, eterna, natural y humana).

Sin embargo, fue a partir de su recepcion y reelaboracion por Tomas de
Aquino, hacia el siglo XIII, que quedaron definidas, de manera acabada y
completa, las bases de la teoria clasica de la justicia.

8 Gfy. Pampillo, Historia general del derecho. .., cit., passim.
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Para ello, desde su método escolastico, procur6 conjuntar e integrar ar-
monicamente la concepcion dikecéntrica de Aristoteles con la nomocéntri-
ca de los estoicos, reflexionando ademas desde las mismas sobre el derecho
romano y el ws commune medieval.

Su mérito indiscutible —como en su momento el de Aristoteles y poste-
riormente el de la Escuela de Salamanca—, fue que a pesar de su vocacion
y formacién teoldgica, supo informarse sobre las reglas, instituciones y pro-
cedimientos juridicos, citando en sus obras a algunos de los mas destacados
juristas.

Tgualmente, more scholastico, supo considerar también —como auténtica
enciclopedia del saber de su época— las mas diversas perspectivas de otros
muchos fil6sofos, sopesando sus razonamientos y sometiéndolos a la critica
racional, tanto de la logica formal como de la dialéctica material, bien que
siempre ajustandolos a la revelacion cristiana.

Fue asi como en su Summa Theologica, el Doctor Comun estableci6 los
fundamentos del iusnaturalismo clasico y su teoria de la justicia: a partir
de la reflexion conjunta sobre las leyes (vision nomocéntrica) y el derecho
(vision dikecéntrica), concertandolas por medio de la prudencia, como el
instrumento de la razén practica que permite considerar tanto los princi-
plos generales (syndéresis) de las primeras como las circunstancias concretas
(ctrcunspectio) del segundo.™

La justicia y el derecho serian asi el resultado de la interseccion entre
los principios generales de la lex y su a-jus-tamiento o determinacion los di-
versos casos y a las diferentes personas, cuyas particularidades son siempre
distintas en cada tiempo y lugar.

En efecto, tanto la ética como el derecho se nutren de los “principios”;
la “ley natural” como de la “naturaleza de las cosas” (ex ipsa natura ret); sin
embargo, sus “formulaciones” y “determinaciones”, son definidas mediante
las “leyes humanas” (ex condicto sive ex communzi placito), a través de la “pruden-
cia” (synests).”

Asimismo, las mismas “normas” contenidas por las “leyes humanas” re-
quieren adaptarse, también prudencialmente, a los casos concretos. Y, para
tales efectos, la “prudencia” como “recta razén” de “lo practico”, delibera
entre los “principios”, las “normas” y los “casos” (gnome).

8 En efecto, el iusnaturalismo clasico y su teoria de la justicia se basan en los tres referi-

dos tratados tomistas contenidos en la Summa Theologica: el Tratado de las leyes (I-11, q. 90-97),
el Tratado de la justicia (11-11, q. 57-60) y el Tratado de la prudencia (11I-11, q. 47-56).
87 Summa Theologica, TI-11, q. 57.
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A partir de las anteriores bases tomistas, proseguiria atin el desarrollo
de las versiones mas acabadas de la teoria clasica del derecho vy la justicia,
debidas a los tedlogos-juristas espaiioles de la Escuela de Salamanca, des-
tacando las contribuciones de I de Vitoria, D. de Soto, I. Suarez y L. de
Molina, entre otros.®

6. La evolucion posterior

Con la Escuela de Salamanca, entre los siglos XVI y XVII, la teoria cla-
sica de la justicia llegd a su culminacién con motivo de las polémicas india-
nas; pero igualmente inici6 su declive motivado por diversas circunstancias,
entre las que destacan —como se apunté— las implicaciones de la nueva
cosmovisiéon moderna.

A partir del siglo XVII, el iusnaturalismo racionalista empez6 a privile-
giar la teoria de las leyes (estoica) sobre la de la justicia y el derecho (aristo-
télica-tomasiana), relegando a su vez a la prudencia, que fue sustituida por
el logicismo racionalista, dando asi inicio al itinerario legalista, racionalista
y voluntarista caracteristico de la evolucion iusfilosofica de la Modernidad.

Tratando de sumarizar el proceso histérico anteriormente expuesto,
puede decirse que a partir del pensamiento griego, su influencia sobre el de-
recho romano, su adopcién parcial por el cristianismo, su aprovechamiento
por la teologia y su recepcién por la jurisprudencia medieval, se fue desarro-
llando la teoria clasica de la justicia.

Su configuracion filoséfica mas acabada parti6 de la sintesis tomista
entre la concepcion dikecéntrica de Aristoteles y la nomocéntrica de los
estoicos, sobre la cual profundizaron y extendieron sus contenidos, tanto
los juristas bajomedievales del ws commune, cuanto los tedlogos juristas es-
panoles.®

Sin embargo, dicha teoria de la justicia, resultado del equilibro —a tra-
vés de la prudencia— entre el derecho (0 dikaion, us, soluciones justas a los
casos concretos) y la ley (nomos, lex, principios generales), fue pronto relegada
y posteriormente sustituida, por una concepciéon mas restringida, exclusiva-
mente legalista.

8 Cfr. Carro, Venancio, La leologia y los ledlogos juristas espaiioles ante la conquista de América, 2

vols., Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1944.
89 Véase Pampillo, Historia general del derecho. .., cit., passim.
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Dicha concepcién legalista daria lugar, primeramente, al iusnaturalis-
mo moderno racionalista —distinto y distante del iusnaturalismo clasico—
y luego al iuspositivismo voluntarista y formalista.

Y dicho iuspositivismo voluntarista y formalista terminé por reducir a
la justicia juridica, o bien a un sentimiento irracional, o bien a un respeto
formal acritico al derecho estatal, generando el vacio material, que han
buscado colmar las modernas teorias de la justicia, mediante la postulacién
de derechos naturales subjetivos, oponibles al derecho objetivo positivado.”

Finalmente, Ginicamente resta apuntar que la teoria clasica de la justi-
cia, especialmente por lo que hace a la justicia distributiva, se complementé
con la teoria clasica del bien comun, a la que se hara una referencia parti-
cular mas adelante.

II. SU REELABORACION JURIDICA
1. Predmbulo

La concepcién filosofica griega de la ética social, el derecho, la justicia, las
leyes y la equidad, fue adoptada —como se expuso— por la jurisprudencia
romana y posteriormente recibida tanto por el s commune europeo como por
el common law.

Fue por entonces, hacia la baja Edad Media, cuando se definieron los
perfiles de la teoria clasica de la justicia, que mantuvo su plena vigencia has-
ta bien entrada la Modernidad.

Su principal virtud consistié en haberse estructurado de manera dialéc-
tica, entre lo social general y lo especificamente juridico, asi como entre lo
tedrico y lo practico, mediante las sucesivas aportaciones de filosofos y juris-
tas que fueron contrastando sus reflexiones con la realidad.

De ese modo, sus principios fueron adquiriendo una progresiva den-
sidad y estabilidad, mientras que sus aplicaciones permanecieron abiertas
a las necesarias adaptaciones de cada comunidad, a través de los recursos
l6gico-materiales de la dialéctica.

Asi fue traduciéndose, mediante continuas determinaciones, en una se-
rie de reglas, instituciones y procedimientos juridicos, que iban perfeccio-

90 Cfr. Carpintero, Historia del derecho natural.. ., cit.; Hervada, Historia de la ciencia del derecho

natural..., cit.; Pampillo, Historia general del derecho..., cit., y Puy, Teoria cientifica del derecho natu-
ral..., cl.
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nandose a través de la actividad cotidiana de juristas y jueces, conformando
el patrimonio comun de la tradicién juridica occidental.

Sin embargo —como también se dijo—, hacia el siglo XVII la teoria
clasica comenzo a decaer, principalmente en los campos de la filosofia social
y juridica, debiendo alternar en los mismos con otras concepciones juridi-
cas y politicas que fueron relegandola de manera paulatina.®!

A pesar de ello, muchos de sus rasgos se preservaron implicitamente
al interior de las propias instituciones juridicas y del estudio de la jurispru-
dencia, aunque perdieron parte de su fuerza conceptual en razén de su
disconformidad —y falta de integracion— con las referidas concepciones
modernas y contemporaneas.

2. El proceso de juridificacion de la idea de justicia

La teoria clasica se configur6 a través de un largo proceso de encarna-
cion de la idea filosofica de la justicia en el derecho occidental; mediante el
mismo, las reflexiones griegas, latinas y cristianas, fueron objeto de multi-
ples adiciones, matices, adecuaciones y perfeccionamientos juridicos.”

9" Sobre dicho itinerario, ademds de las obras generales de historia del derecho occiden-

tal citadas, puede verse a Gémez Robledo, Antonio, Meditacion sobre la justicia, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1963. Véase también a Englard, Izhak, Corrective and Distributive Jus-
tice. From Aristotle to Modern Times, Nueva York, Oxford University Press, 2009.

92 Sobre la recepcion del pensamiento griego por la jurisprudencia romana y su poste-
rior adopcién por la tradicion juridica occidental, asi como respecto de su propia evolucion,
que se expone a continuaciéon a muy grandes trazos, pueden verse de manera general y pano-
ramica las siguientes obras previamente citadas: Fasso, Historia de la filosofia del derecho. .., ct.,
Langbein, Lettow y Smith, History of the Common Law..., cit.; Pampillo Balifio, Historia general
de derecho. .., cit.; Rodriguez Paniagua, Historia del pensamiento juridico..., cit.; Truyol y Serra,
Historia de la filosofia del derecho y del Fstado. . ., cit.; Vallet de Goytisolo, Metodologia de la determina-
cion del derecho. .., cit., y Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental. .., cit. También pue-
den verse con igual provecho para los mismos efectos panoramicos y generales, entre otras,
las obras de Bernal, Beatriz, Historia del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Nostra Ediciones, 2010; Van Caenegem, Raoul C., An Historical Introduction to Private
Law, trad. de E. E. L. Johnston, Cambridge, Cambridge University Press, 1992; Cannata,
Carlo Augusto, Historia de la ciencia juridica europea, trad. de L. Gutiérrez-Masson, Madrid,
Tecnos, 1996; Cervantes, Javier de, La tradicion juridica de occidente, México, UNAM, 1978;
Coing, Helmut, Derecho privado europeo, trad. de A. Pérez M., Madrid, FFundaciéon Cultural del
Notariado, 1996; Grossi, Paolo, Europa y el derecho, trad. de L. Giuliani, Madrid, Editorial Cri-
tica, 2007; Hespanha, Anténio Manuel, Cultura juridica europea, trad. de 1. Soler y C. Valera,
Madrid, Tecnos, 2002; Koschaker, Paul, Europa y el derecho romano, trad. de J. Santa Cruz T,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955; Martinez, Juan Antonio, £/ conocimiento
Juridico, 3a. ed., Madrid, Universidad Complutense, 2012; Merryman, John Henry y Pérez-
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A. Sus etapas y principales caracteristicas

Entre los hitos mas destacados de dicho proceso, pueden destacarse
—de manera sumamente esquematica— los siguientes:

1. Su enriquecimiento y profundizacién juridica al incorporarse al
denso entramado del derecho romano. A través del mismo, la idea
de justicia debié concretarse en diversas instituciones, procedimien-
tos, principios y reglas. Ademas, el derecho romano y su jurispru-
dencia siempre estuvieron empapados de valores ético-sociales,
como la humanitas, la pietas, la clementia, 1a honestas, las mores, la bona
fide, asi como de directrices pragmaticas como la utilitas y la conve-
nientia, mismas que consolidaron la estructura dialéctica ético-ju-
ridica y socio-juridica de la justicia. Adicionalmente, la jurispru-
dencia romana clasica, como fuente perenne de inspiraciéon de la
tradicion juridica occidental, recogio la idea griega del derecho en
sus principios iusfiloso6ficos, en sus aforismos juridicos, en el método
de su ars inveniendi —profundamente inspirado en la dialéctica y en
la retérica—, asi como en la flexibilidad de sus procedimientos para
adaptar las reglas juridicas a la realidad.”

2. Su cristianizacién transformé su inclinacién originaria —basada
sobre un humanismo antropocentrista, orientado a la basqueda de
la excelencia (areté) de los mejores (aristos)— a través de un nuevo
ethos arraigado:

a) tanto en las ideas hebreas del derecho y justicia (mishpat y
tsadak), con su connotacion religiosa de compasion hacia el
débil y, especialmente, de liberaciéon del oprimido y auxilio
al necesitado;

Perdomo, La tradicion juridica romano-candnica, trad. de E. L. Suarez, 3a. ed., México, Fondo de
Cultura Econémica, 2014; Molitor, Eric y Hans Schlosser, Rogelio, Perfiles de la nueva historia
del derecho privado, trad. de A. Martinez S., Barcelona, Bosch, 1980, y Wieacker, Franz, His-
toria del derecho privado de la Edad Moderna, trad. de F. Fernandez Jardén, Granada, Comares,
2000.

9 Sobre el particular, pueden verse entre otras los trabajos de Bernal, Beatriz y Ledes-
ma, José¢ de Jests, Historia del derecho romano y de los derechos neorromanistas, 4a. ed., México, Por-
raa, 1989; Iglesias, Juan, Derecho romano. Instituciones de derecho privado, 9a. ed., Barcelona, Ariel,
1989; Kunkel, Wolfang, Historia del derecho romano, trad. de J. Miquel, Barcelona, Ariel, 1982;
Shulz, Yritz, Principios del derecho romano, trad. de M. Abellan, Madrid, Civitas, 1990, y Stein,
Peter G., El derecho romano en la historia de Furopa, trad. de C. Hornero y A. Romanos, Madrid,
Siglo XXI, 2001.
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b) como en la revelacién de una divinidad redentora, para la
que “la caridad plenifica a la justicia” y “la letra mata don-
de el espiritu vivifica”.

Dicho ethos propicio la reorientacion de multiples principios,
asi como la supresion, modificacién o inclusion de multiples
instituciones juridicas, desde la abolicion —o relegacion—
de la esclavitud, hasta la atemperacion de la patria potestad,
pasando por la prohibicion de la usura, la anulabilidad de los
actos lesivos, o la restauracion del equilibrio contractual ante
el cambio de las circunstancias.”

3. Su reconfiguracion por la jurisprudencia del wus commune, destacando:

a) su perfeccionamiento filoséfico en la version teologica-es-
colastica de Tomas de Aquino, quien se beneficié del ma-
gisterio juridico de Raymundo de Pefniafort, influyendo a
su vez sobre multiples juristas, civilistas y canonistas, que
retomaron su pensamiento;

9 Véase, entre otros, los siguientes libros: Fantappiee, Carlo, Storia del diitio canonico e

delle ustituziont della Chiesa, Bolonia, 11 Mulino, 2011; Hervada, Javier y Lombardia, Pedro,
El derecho del pueblo de Dios. Hacia un sistema de derecho candnico, t. I, Pamplona, EUNSA, 1970;
Houston, Walter J., Contending for Fustice. Ideologies and Theologies of Social Fustice in the Old Tes-
tament, Nueva York, T&T Clark, 2006, Kuri Brena, Daniel, La filosofia del derecho en la Anti-
giiedad cristiana, 3a. ed., México, UNAM, 1975; Orlandis, José, Historia de las instituciones de
la Iglesia Catélica, Pamplona, EUNSA, 2003; Troplong, Raimundo Teodoro, La influencia del
cristianismo en el derecho civil romano, trad. de S. Cunchillos, Buenos Aires, Desclée de Brouwer,
1947; Verkindere, Gérard, La justicia en el Antiguo Testamento, trad. de P. Barrado y M. P. Salas,
Navarra, EVD, 2001, y Villoro Toranzo, Miguel, Del derecho hebreo al derecho soviético. Ensayos de
Jilosofta de historia del derecho, México, Escuela Libre de Derecho, 1989. Especificamente sobre
el tema de la esclavitud, conviene recordar que Aristoteles considerd la servidumbre como
una institucion de derecho natural. Lo mismo una buena parte de la jurisprudencia romana,
aunque también se fue abriendo camino el principio de la omnium una libertas, de modo que la
teologia y la jurisprudencia medievales empezaron a introducir importantes matices. Entre
dichos matices, partiendo por un lado de la igualdad natural de todos los hombres postulada
por la Sagrada Escritura, pero también, por el otro, de la extendida realidad de la esclavitud,
se consider6 a la misma como una institucién del derecho positivo que no encontraba su
fundamento en el derecho natural sino mas bien en ciertas costumbres humanas —como
la guerra o el cautiverio— que atn siendo juridicas, eran contrarias a la naturaleza. Dicha
postura de compromiso, que marcé durante siglos la tensiéon impuesta por el cristianismo
para suprimir la esclavitud frente a la realidad de su extension, dio lugar a oscilaciones entre
autores que admitieron su juridicidad y otros que la consideraron injustificable. Sélo a partir
de la Escuela de los Tedlogos Juristas Espafioles y de la Filosofia Moderna se fue tomando un
distanciamiento respecto de la anterior posicion ambigua, hasta llegar a afirmarse, inequivo-
camente, que la esclavitud es siempre contraria al derecho natural.
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b) su mayor elasticidad para adecuarse atn mejor a las cir-
cunstancias y a las personas través de la aequitas canoénica,
sus modos de interpretacion (rigor, relaxatio y temperatio legis)
y sus diversas instituciones (laessio enormus, rebus sic stantibus,
pacta sunt servanda);

¢) elincremento de su adapatabilidad a través de los diversos
modus arguendi, que permitieron desarrollar nuevas institu-
ciones por medio de las doctrinas de los juristas (civil law)
y de los jueces (common law), tuertemente influidas por las
ideas de justicia, equidad y bien coman,” y

4. Su renovacion por los teblogos-juristas espafioles, a través de sus
extensos tratados juridicos (De iustitia et wre) y legales (De legibus), asi
como mediante su participaciéon en las polémicas indianas, que los
llevaron a realizar planteamientos precursores, tanto en el campo
de la justicia social como en el de la global, mas alld de marcar
también el inicio del giro hacia las nuevas concepciones modernas
racionalistas y voluntaristas.”

Los anteriores tramos del proceso de adopcion y adaptacion recreativa
del pensamiento filosofico al derecho occidental permiten afirmar que la
teoria clasica de la justicia se fundid, desde un principio, con el conjunto
de sus instituciones, principios y reglas juridicas, a través de aplicaciones
y matices que le proporcionaron su caracteristica concrecién, diversidad,
complejidad y riqueza.

Ademas, cabe destacar que al concebirse de manera abierta a su propia
evolucion, la teoria clasica permiti6 a los diversos ordenamientos juridicos
no solamente proteger las pretensiones ya reconocidas por el derecho posi-
tivo, sino también reconducir nuevas pretensiones, todavia no positivadas.

9% En general, pueden consultarse: Grossi, Paolo, El orden juridico medieval, trad. de F.

Tomas y Valiente y C. Alvarez, Madrid, Marcial Pons, 1996; Jacob, Robert, La gracia de los
Jueces, trad. de J. C. Gutiérrez, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017; Jaramillo, Carlos Ignacio, £l
Renacimuento de la cultura juridica en occidente, México, Porraa-Escuela Libre de Derecho, 2013,y
Floris Margadant, Guillermo, La segunda vida del derecho romano, México, Miguel Angcl Porria,
1986. Un repaso sobre los principales métodos de la interpretatio, que contribuyeron a interio-
rizar la teoria clasica de la justicia en el derecho occidental puede verse en Hallivis Pelayo,
Manuel, Teoria general de la interpretacion, México, Porraa, 2007.

9 Entre otros, véase a Carro, Venancio, La teologia y los tedlogos juristas espaiioles..., cit.,
Torre Rangel, Jests Antonio de la, Tradicion iberoamericana de derechos humanos, México, Porraa-
Escuela Libre de Derecho, 2014, y Pérez Luno, Antonio-Enrique, La polémica sobre el Nuevo
Mundo, Madrid, Trotta, 1995.
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Tal fue la razoén de ser —por ejemplo— del edicto repentino del pretor
romano, de la wterpretatio de los juristas y de los writs y remedies del common law
y del equity law respectivamente.”’

Asimismo, desde su comprension del derecho y la justicia —inicialmen-
te volcada sobre el derecho privado—, se abri6 la posibilidad del ulterior
desarrollo del derecho publico —como se expondrda mas adelante—, por
donde el pensamiento politico moderno, desarrollado en sus albores por los
juristas, también es deudor de la teoria clasica de la justicia.

E igualmente propicio la posterior evolucion del derecho penal, desde
su originaria crueldad entre los pueblos germanicos, hacia su progresiva
humanizacion, tanto en el ambito de la justicia retributiva como de la res-
taurativa, aunque esta ltima presente sus indudables matices propios.

B. Una digresion al margen sobre la justicia restaurativa

A manera de breve paréntesis, puede decirse que la justicia restaurativa
constituye una de las dimensiones mas notables de la justicia tradicional,
retomada recientemente en el ambito de las sociedades heridas por la in-
justicia.”

Un antecedente remoto de este tipo de justicia —cuya denominaciéon
mas exacta seria la clasica de reconciliativa—, se encuentra en el 725 de los
hebreos.

El rib era un procedimiento juridico alternativo respecto del comun re-
tributivo del mishpat, donde la acusacion no iba dirigida a buscar el castigo,
sino al reconocimiento de la culpa a cargo del ofensor y al perdon de par-
te de la victima.” Dicho procedimiento se encuentra también recogido en

97
98

Cfr. Pampillo Balino, Historia general del derecho. .., cit.

Una interesante reflexién puede verse en Zagrebelsky, Gustavo, “La idea de justicia y
la experiencia de la injusticia”, en Zagrebelsky, Gustavo y Martini, Carlos Maria, La exigencia
de justicia, trad. de M. Garbonell, Madrid, Trotta, 2006, pp. 36 y ss. En la actualidad, la en-
contramos en diversos procesos de paz, habiendo sido particularmente eficaz en el caso de
la aplicacion del principio del ubuntu en Sudafrica, por parte de la Comisién establecida en
1995 para sanar la injusticia del apartheid, combinando la declaracién de culpabilidad, con
la amnistia, la memoria y la reparaciéon —material y simbolica— del dafio. Sobre el caso
sudafricano, véase nuevamente la obra Zagrebelsky anteriormente citada. En general, para
la justicia restaurativa en la actualidad, véase a Wenzel, Michael y Okimoto, Tyler G., “Re-
tributive Justice”, y Cohen, Ronald L., “Restorative Justice”, en Sabbagh, Clara y Schmitt,

Mantfred, eds., Handbook of Social Justice Theory and Research, Nueva York, Springer, 2016.

9 Véase a Verkindere, La Justicta en el Antiguo Testamento..., cil., y Villoro Toranzo, Del

derecho hebrero. .., cil.
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el cristianismo, tanto como alternativa de reconciliacion anterior al juicio,
cuanto como correccion fraterna.'™

Igualmente pueden hallarse elementos de dicha justicia reconstitutiva
en el derecho candnico clasico, a través de los modos de aplicacion dul-
cificada —temperatio lexis— y de la misma inaplicacion de la ley —relaxatio
legis—, asi como en las figuras del tolerantia y la dissimulatio, siendo acogida
también por el derecho penal a través de la amnistia y el indulto.'!

Cerrando el anterior paréntesis y concluyendo con el proceso de juri-
dizacion de la idea filoséfica de la justicia, conviene apuntar que en virtud
de la misma, permaneci6 al interior de principios, reglas, métodos, institu-
ciones y procedimientos de la tradicion juridica occidental, incluso cuando
la teoria clasica fue desplazada por las concepciones filoséficas modernas y
contemporaneas sobre la justicia.

3. Generalidad tedrica y concrecion prdctica

Como resultado de la fusion entre la reflexion filosofica y la praxis ju-
ridica, las aplicaciones y desarrollos de la teoria cléasica de la justicia fueron
ganando con el tiempo concrecion, diversidad y riqueza.

En dicho sentido, su configuraciéon supuso un doble esfuerzo: tanto de
la reflexion filosofica —philosophia practica— para meditar a partir de las rea-
lidades juridicas, como desde los juristas para trascender los aspectos pu-
ramente técnicos de su disciplina y asi remontar su pensamiento hasta sus
origenes y principios.

Dicha dualidad filoso6fico-juridica y tedrico-practica constituye no sélo
el mérito primordial, sino quizas también el aspecto mas decisivo de la teo-
ria clasica de la justicia.

En efecto, gracias a la referida dualidad se puede explicar que la teoria
encontrase el dificil punto de equilibrio entre:

a) la necesidad de enunciar los principios generales de la razoén prac-
tica;

b) la exigencia de respetar que su indispensable determinacion material
debe ser particular e histérica —atendiendo a las diferentes personas
y circunstancias—, no pudiendo concretarse de antemano, y

100 Véase Mt. 5:25 y 18:15-20, respectivamente.

10V Cfs. Fantappicee, Storia del diritto canonico e delle istituzioni della Chiesa. .., cit., Hervada y
Lombardia, £/ derecho del pueblo de Dios..., t. 1, cit., y Orlandis, Hustoria de las wnstituciones de la
Iglesa..., cit.
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c) el requisito de que la determinacién de sus principios se haga con-
forme a un método adecuado para garantizar su coherencia y con-
sistencia.

Asi fue como procedio la teoria clasica: a) se concentro en la elaboracion
de principios generales; 4) los fue especificando paulatina y dialécticamente
con la realidad social, concreta y cambiante, definiendo reglas, instituciones
y procedimientos de generalidad intermedia, y ¢) precisé también el itinera-
rio metodologico para la determinacion particular de sus principios, reglas
e instituciones a los casos concretos.

Para delinear el mencionado itinerario metodoldgico, la teoria clasica
acudié en primer lugar a la prudencia y, mas especificamente, a las reglas
para su deliberacién metodica.

Dichas reglas fueron precisamente las de la 16gica —tanto formal como
material—, las de la cuasilégica, asi como las de la dialéctica y la retorica,
extensamente estudiadas durante la Antigiiedad y la Edad Media.

En efecto, a partir de la reflexion filosofica griega y de la jurisprudencia
romana —y luego con la philosophia practica medieval—, fue quedando claro,
que a pesar de que las cuestiones practicas, propias de la ética, de la politica
y del derecho, como saberes humanisticos englobantes del resto de las reali-
dades socioculturales, no podian reflexionarse con la misma necesidad l6gi-
ca del silogismo, requerian de ciertas reglas para ordenar su discernimiento.

Y tales reglas fueron proporcionadas precisamente por la dialéctica y la
retorica, gracias a las cuales se hizo posible la discusion racional sobre los
problemas practicos y opinables, donde aunque no es posible la demostra-
cién apodictica mediante los argumentos categoricos propios de las discipli-
nas teéricas ordenadas por la logica formal, si podian abordarse de manera
metodica.'??

En lugar del silogismo, se emple6 el entinema, que partiendo de premi-
sas razonables, probables y aceptadas (endoxa), proporcionadas por la tdpica
—como repertorio de lugares y argumentos comunes—, podia llevar a la
aceptacion, mediante el didlogo, de conclusiones viables, realistas, correc-
tas, oportunas, convenientes y aceptables.

Las anteriores herramientas le permitieron a la teoria clasica concretar
sus determinaciones sin perder por ello la coherencia, ni abandonar sus
contenidos a cualquier formulacion.

102 . Cruz Prados, Sobre la realidad del derecho. .., cit., pp. 337 y ss.
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Ademas de la dialéctica y de la retérica, los juristas desarrollaron una
especifica prudencia juridica, la propia de la jurisprudencia, que desde el
derecho romano hasta el us commune confeccioné su propia metodologia.

Efectivamente, el derecho romano, aparte de sus instituciones, definié
sus principios filosoficos, sus reglas de interpretacion y los mismos pasos de
su ars tnveniendi.'"

A su vez, el derecho candnico configur6 sus canones interpretativos y
métodos de aplicacion, expuestos primeramente en el Decreto y las Decretales
y desarrollados también por la jurisprudencia canonistica.'’*

Asimismo, los juristas civiles universitarios del ws commune —glosadores,
ultramontanos y consiliatores—, elaboraron una compleja metodologia a
través de diversos modus arguendi, asi como de su famoso itinerario argumen-
tal, inspirado en el método escolastico, tendente a la contrastacion ponde-
rada de los razonamientos encontrados.'”

En virtud de lo anterior, la teoria clasica alcanz6 la suficiente generali-
dad como para que sus principios pudieran ser ampliamente aceptables a lo
largo y ancho de la dilatada geografia e historia en que estuvo vigente, mas
alla de las diferentes perspectivas y valores de quienes la adoptaron.

Igualmente desarroll6 una creciente capacidad para servir a los efectos
practicos para su concrecion, diseiando un entramado institucional y una
metodologia que permitié su evolucion consistente.

103 A cefectos de no sobrecargar la redaccion del texto, se remite al lector interesado sobre
los principios filosoficos, al Digesto 1, 1, 10, donde encontrara las principales nociones de
derecho y justicia; respecto de las reglas de interpretacion, al Digesto 50, 17, 1. Sobre el ars
wmveniend: puede verse, entre otras obras, la De inventione de M. 'T. Cicerén.

19% Para comodidad del lector, mas allé de la remisién directa al corpus iuris canonici, puede
verse la sintesis de Rodriguez Diez, José¢, OSA, “Version espanola de las reglas juridicas del
Corpus de derecho canénico (edicion bilingtie de 11 + 88 Regulae Turis”, Anuario Juridico y Eco-
ndmico Escurialense, num. 41, 2008. Disponible en: www.dialnet.unirioja. net.

105 Entre los modus arguendi destaca el método armonistico de los glosadores, inspirado en
las dicta magister Gratiani, que se tradujeron en los criterios de interpretacion clasicos, segun
los cuales, la norma especial desplaza a la general, la posterior a la anterior, la local a la
universal, etcétera, asi como los argumentos ad simile o analdgicos, a contrario sensu'y a_fortiort
en sus dos vertientes minoris ad maius 'y matoris ad minus. Respecto del itinerario argumental,
el mas conocido es el de ocho partes expuesto por Gribaldus Mopha: promutto (planteo el
problema), scindo (lo divido), summo (sintetizo las opiniones de las autoridades), casumque figuro
(ejemplifico), prolego (anticipo posibles consecuencias), do causas (razono conforme a la cua-
druple causalidad aristotélica), connoto (es decir, enuncio la soluciéon propuesta), y obiicio (o sea,
anticipo posibles objeciones a la solucion vy las resuelvo), Wieacker, Historia..., cit., pp. 48 y
ss. Igualmente borda sobre este disticon nemotécnico de Margadant, La segunda vida del derecho
romano..., cit., pp. 153 y ss.
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No obstante y por el otro lado, el reverso de los anteriores méritos de la
teoria clasica fueron su complejidad y el amplio arbitrio que requeria depo-
sitar en los agentes juridicos.

Por lo que hace a la primera, dicha complejidad resulté incompatible
con el espiritu burgués de simplificacion que se impuso durante la Moder-
nidad a través del racionalismo, pues las sutilezas argumentales alejaban al
derecho y a la justicia de una legitima pretensién de claridad y certeza.

Respecto de la segunda, puede reconocerse que degenerd en muchos
casos en las arbitrariedades juridicas con que fue caracterizado el Ancien Ré-
gime, explicando a su vez el legalismo de la etapa contemporanea y su pre-
tension de convertir a los jueces, parafraseando a Montesquieu, en meros
repetidores de las palabras de la ley.

4. FJusticia juridica, bien comin politico y cosmopolitismo

Como se dijo antes, la teoria clasica de la justicia fue también un com-
ponente esencial del pensamiento politico occidental, configurando su de-
recho publico.

Efectivamente, las bases originales del pensamiento politico moderno
se encuentran en el pensamiento juridico medieval, desarrollado a partir de
las doctrinas clasicas, tanto de la justicia como del bien comun. Tales teorias
fueron disefladas por multiples te6logos y juristas como parte central de sus
reflexiones; desde Agustin de Hipona y Tomas de Aquino hasta I\ Suarez,
y desde Bartolo y Baldo hasta Dante, Marsilio de Padua o Covarrubias y
Leyva, entre otros.'”

Dentro de dicho ambito propio del derecho publico y del pensamien-
to politico, la teoria clasica de la justicia se complementd con la doctrina
clasica del bien comun, que constituy6 ademas un importante antecedente
funcional de la justicia social hasta mediados del siglo XIX.

La teoria clasica del bien comun fue elaborada primeramente por los
griegos, como el 1 koinon agathén que permite el desarrollo de la comunidad y
la realizacion de sus miembros —eudaimonia—, siendo después adoptada por

106 Véase a Tamayo y Salmoréan, Rolando, La ciencia del derecho y la_formacion del ideal politico.
Estudio historico de la ciencia juridica y su impacto en la ciencia politica, México, Ediciones Coyoacan,
2011, e ., Los publicistas medievales y la formacion de la tradicion politica de occidente. Estudio histérico
sobre la recepcion de la ciencia juridica y su impacto en las ideas politicas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2005.
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los romanos como bonum commune, y posteriormente recogida y reelaborada
por el pensamiento politico y juridico medieval y temprano-moderno.'”’

El bien comin fue comprendido durante ese largo periodo de tiempo
como la finalidad misma de la comunidad politica y su derecho, siendo exi-
gible —al menos en teoria— precisamente a través de la justicia distributiva.

En tal sentido, el derecho publico fue concebido como un instrumento
para disciplinar a la sociedad y a su poder politico, a través de la justicia, para
la consecucion del fin de la comunidad, que es el bien comun.

Cabe destacar aqui que el bien comuan para la teoria clasica no se en-
cuentra contrapuesto a los bienes individuales, en tanto que segun Aristote-
les, no es un propiamente un s (fin), sino mas bien un ergon (medio y fin).

Eso significaba que lo bueno para la comunidad debia también ser bue-
no para sus miembros, especialmente en la medida en que todos comparten
dicho bien, sin estar subordinados —en tanto que personas, no susceptibles
de ser mediatizadas— al mismo.'"®

En consecuencia, el bien comun (ergon) es a la vez un concepto politico
(por versar sobre lo comn como materia); econémico (por la necesidad de
la eficiencia, como medio para su constitucion y distribucion); y juridico
(como reparto eficiente de lo comtn de forma obligatoria); debiendo consi-
derarse precisamente a la justicia distributiva como el instrumento para el
reparto de lo comun en tanto que propio.

En tal sentido, de acuerdo con el pensamiento clasico, la relacion entre
politica y derecho publico, entre bien comun vy justicia distributiva es clara:
la politica (el bien comun), fundamenta la obligatoriedad del derecho ptbli-
co (justicia distributiva y legal).!®

107 Para un panorama sobre el concepto de bien comun y su evolucién histérica hasta la
actualidad puede verse: Etzioni, Amitai, The Common Good, Cambridge, Polity Press, 2004;
Hollenbach, David, The Common Good and Christian Ethics, Massachusetts, Cambridge Univer-
sity Press, 2002; Keys, Mary M., Aquinas, Aristotle, and the Promise of the Common Good, Nueva
York, Cambridge University Press, 2006, y Murphy, Timothy, “Bien coman”, Eunomia. Re-
vista de la Unwersidad Carlos III de Madrid, ntm. 14, abril-septiembre de 2018, pp. 191-205,
disponible en: https://doi.org/10.20318/ecunomia.2018.4163. Puede verse también a Tamayo y
Salmoran, La ciencia del derecho y la_formacion del ideal politico..., cil., e id., Los publicistas medievales
-y la formacion de la tradicion politica de occidente. . ., cit.

198 Sobre el concepto griego de ergon en Aristoteles como bisagra entre las concepciones
individualistas y colectivistas, véase a Cadavid Guerrero, Ivan, El buen politico segiin Aristiteles,
Medellin, Ediciones UNAULA, 2012.

109 Se transcribe a continuacién la sustanciosa explicacién de Cruz Prados, por consi-
derar que sintetiza perfectamente dichas coordenadas del pensamiento clasico: “El orden
juridico es el orden o la medida de lo propio, que se establece en el seno de un orden de lo
comun. Es el orden de lo que corresponde como propio a quienes comparten un orden politi-
co. El derecho es lo que a cada uno corresponde, como suyo o propio, respecto de lo comun.
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Uno de los principales aciertos de la doctrina del bien comin —que
comparte con la teoria clasica de la justicia—, es su plasticidad. Es decir,
tanto la justicia como el bien comun fueron perfilados como categorias ge-
nerales, susceptibles de ser concretadas segiin las necesidades especificas de
los diferentes contextos espacio-temporales.

En efecto, su indeterminacién —como la de la justicia—, fue la mejor
garantia de su perdurabilidad en el tiempo y de su universalidad en el es-
pacio, permitiéndoles, tanto entonces como en la actualidad, la continua
redefinicién de sus contenidos concretos.''”

Sin embargo, dicha plasticidad e indeterminacién en cuanto a su conte-
nido material no es absoluta.'"!

El derecho se realiza primordialmente como distribuciéon de lo comun entre quienes forman
parte del sujeto colectivo de ese contenido comun; es decir, como asignacion particular o
propia de la participacion en lo comin que a cada uno de los miembros de una comunidad
corresponde... La ley y el derecho tienen su razén de ser en el bien comn politico. El bien
comun es el fundamento de la definicién y de la obligatoriedad, tanto de la ley, como del
derecho. Si el derecho es lo que corresponde como propio o suyo a alguien, y lo que, en
consecuencia, ha de darsele, la razén de que eso sea suyo, y la razén de que los demas de-
ban darselo, reside en el bien comun de éstos y de aquél, en el bien del que unos y otro son
coparticipes... En definitiva, el fundamento de la obligacién —de la posibilidad de obligar a
otros, y de quedar obligado por otros— sélo puede consistir en un bien que, siendo uno y el
mismo, sea tanto bien de unos como de otros, es decir, sea un bien comun. No es el bien del
otro, en cuanto bien individual y exclusivo —desconectado de un bien comtn—, lo que me
obliga propia e inmediatamente. Lo que me obliga de este modo es el bien comin —mio y
del otro—, respecto del cual, el bien del otro constituye la materializacion o realizacion de la
participacion que a éste corresponde en ese bien comun... Por lo tanto, el derecho sélo es au-
téntico derecho, s6lo va acompanado de la correlativa obligacion sobre los demas, en cuanto
que constituye la participacién en un bien comun, que a un sujeto particular corresponde...
La obligatoriedad del derecho —la obligacién de atribuir y dar a cada uno su derecho— no
se distingue de la obligaciéon de realizar el bien comun. La justicia es una virtud porque dar a
cada uno lo suyo es la forma de realizar auténticamente un bien comun en cuanto tal”. Cruz
Prados, Alfredo, Ethos y polis. Bases para una reconstruccion de la filosofia politica, 2a. ed., Pamplona,
EUNSA, 2006, pp. 329, 348 y 349.

9 Dicha relativa indeterminacién es una de las principales caracteristicas del iusnatu-
ralismo clasico, que en ese punto es minimalista e historico, a diferencia del iusnaturalismo
moderno racionalista que pretendia desarrollar multiples principios y reglas para orientar
detalladamente la conducta ética y juridica, con pretensiones de validez intemporal y univer-
sal para todo tiempo y para todo lugar. (fr. Pampillo Balifio, Historia general del derecho. .., cit.,
cap. 8.

" Uno de los principales méritos del tusnaturalismo clasico —minimalista e histérico—,
consiste en la doble afirmacién, por un lado, de ciertos principios éticos y juridicos uni-
versales y, por el otro, de su diferente grado de reconocimiento y formulacién histérica o
relativa. Para ilustrar lo anterior, conviene recordar que para Santo Tomas de Aquino, la ley
natural consta —desde el punto de vista de su conocimiento— de tres tipos de principios.
El primero, de naturaleza evidente —per se nola—, que consiste en la obligacién de “hacer el
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Tanto la justicia como el bien comun requieren ser determinados por
cada sociedad segn ciertos principios formales caracteristicos, como lo son
por cjemplo la igualdad, la imparcialidad, la reciprocidad, la responsabili-
dad, la necesidad, la posibilidad, la proporcionalidad, la solidaridad, la sub-
sidiariedad y la regularidad, entre otros.

Mis aun, definidos en concreto sus contenidos conforme a los anterio-
res principios, los mismos devienen en medidas obligatorias para todos, que
ademas deben ser iguales para los iguales y proporcionalmente desiguales
para los desiguales.''?

Adicionalmente, un componente esencial de la reflexion juridica y po-
litica desarrollada por los cultores de la teoria clasica de la justicia, se en-
cuentra en la idea cosmopolita de los estoicos, como verdadero antecedente
de la actual justicia global.

Dicha idea fue a su vez recogida por Cicerén en su vision de una co-
munidad de todos los hombres (communis generis humani societas). Y sirvid de
sustento tanto del ws gentium de la jurisprudencia romana, como del fotus
orbis de la respublica christianorum, que encontr6 su mejor expresion en el us
communicationts de F. de Vitoria.

De ahi que —como se expondra mas adelante—, la teoria clasica de la
justicia también establecio los cimientos del derecho internacional, tanto

bien y evitar el mal”. Los segundos, que pueden identificarse con los preceptos del Decdlogo,
que aunque son en general accesibles con facilidad y sin mucha reflexiéon para todos los
hombres de todos los lugares y tiempos, pueden sin embargo ser objeto de equivocaciones
en virtud de un oscurecimiento de la razén que puede ser debido a la falta de una minima
educacioén, al influjo de las pasiones o a un ambiente sociocultural inadecuado. Finalmente,
los terceros preceptos requieren para su conocimiento de la reflexién colectiva de los sabios
y prudentes. A su vez, los referidos preceptos —segundos y terceros— son extraidos de la na-
turaleza del hombre considerada en sus tres proyecciones: como ser (cuyo principio es la con-
servacion), como animal (cuyo principio es la propagacion de la especie y la cria de los hijos)
y como persona racional y social (cuyos principios son la busqueda de la verdad y la socia-
bilidad). Cfr. Summa Theologica, I-11, q. 94. En definitiva, el mérito del iusnaturalismo clasico
tomasiano, tanto frente al universalismo cuanto frente al relativismo éticos, consiste, como
observa Garcia-Huidobro en afirmar “tres cosas que parecen dificilmente conciliables: a) la
posibilidad del conocimiento de los principios morales; b) el que para conocerlos muchas
veces no baste el empeno individual, sino que es una obra colectiva; y c) que las disposiciones
del sujeto no son indiferentes para determinar su aptitud cognoscitiva en el terreno moral”.
Garcia-Huidobro, Joaquin, Filosofia y retérica del iwusnaturalismo, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, p. 79, 2002.

12 Una interesante reflexién sobre la indeterminacién y determinacién de los anteriores
conceptos, aunque referida especificamente al ambito del derecho internacional, puede verse
en Kolb, Robert, Theory of International Law, Oxford, Hart Publishing, 2016, pp. 365 y ss. y
375y ss.
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publico como privado, asi como del propio derecho transnacional, suprana-
cional y global comtn.!'

5. El problema del derecho injusto

Uno de los aspectos mas debatidos en toda teoria de la justicia —que
también debi6 enfrentar la clasica—, es el de su posicion ante el derecho
injusto.

Respecto del mismo, caben —por hipétesis— dos posiciones extremas:
1) o bien el reconocimiento de su juridicidad en todos los casos y, por ende,
el deber incondicionado —ético y juridico— de su obediencia, ii) o bien el
desconocimiento absoluto de su juridicidad y obligatoriedad en cualquier
supuesto.

Entre dichos extremos, existe desde luego una amplia gama de posicio-
nes intermedias, que distinguen entre la diferente intensidad y la generali-
dad de las injusticias formalmente juridizadas, a efectos de determinar el
alcance y limites de su obligatoriedad, mas alla de los cuales, se considera
legitima su desobediencia.

La teoria clasica de la justicia atraves6 a dicho respecto por diversos
momentos, hasta que terminé por consolidar su postura, aunque no de ma-
nera unanime.

Por un lado, se encuentra la conocida actitud de Sécrates, de resigna-
ciéon ante su inicua condena por impiedad, misma que ha sido interpretada
por algunos —aunque no se comparte esa opinion— como de sumision al
derecho injusto.'*

En el extremo opuesto se encontrarian Platéon y Cicerén, quienes ha-
brian de negar la juridicidad de las leyes injustas.'"

Por su parte, la posicion intermedia —que fue la mas ampliamente
aceptada— la defini6é Tomas de Aquino.

113 Cfr. Pefia Echeverria, Javier, “Los origenes del debate sobre la justicia global”, Isegoria.
Revista de Filosofia Moral y Politica, nim. 43, Madrid, CSIC, 2010, disponible en: kttps://doi.
01g/10.3989/isegoria.2010.145.699, p. 368. Véase infra capitulo cuarto.

14 . Platon, “Apologia de Sécrates”, Didlogos. .., cit. Mi personal opinién sobre lo que
considero que fue una decision ética personalisima, derivada de un sentido de gratitud hacia
la polis, pero sin pretensiéon de proponerse como actitud universalizable en Pamplllo Balino,
“La filosofia juridica griega: clave para la reflexion iusfiloséfica contemporanea”. .., cit.

15 Platén, Las Leyes, IV, y Ciceron, De legibus, 1.
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En efecto, el Doctor Comun consideraba, por un lado, que la “ley injus-
ta” no era propiamente una ley juridica, sino una verdadera “corrupciéon”
de la misma (lex iniusta non sed lex, sed corruptio legis).!'®

Sin embargo, por el otro lado, consideraba que no por ello las leyes
arbitrarias —por motivos de fondo o de forma— carecian de toda obliga-
toriedad.

A veces, resultaba mas conveniente obedecerlas, aunque no por si mis-
mas, pues su obligatoriedad ya no dimanaba de su valor juridico —que era
nulo—, sino mas bien de consideraciones politicas —de bien comin— y
prudenciales, que sugerian, en ocasiones, evitar peores males como el des-
orden.'"”

Desde dicha postura intermedia, aunque con un espiritu mas critico,
libertario y adelantado a su tiempo, la Escuela de Salamanca —y muy sin-
gularmente F. Suarez— expuso detalladamente aquellos casos en los que
justificaba la desobediencia. Asi, fueron sefialados la prision sin juicio, la ex-
propiacién de bienes sin causa, el abuso contra las mujeres y la imposicion
de impuestos desproporcionados. Notablemente, para tales casos, varios de
los te6logos de dicha Escuela y seialadamente Suarez, afirmaron el derecho
a la desobediencia pasiva, a la resistencia activa, a la rebelién, e incluso al
tiranicidio.''®

Ahora bien, para prevenir y mitigar los perniciosos efectos del derecho
injusto, histéricamente se fueron diseiando diferentes instituciones y pro-
cedimientos para dar cauce a los cuestionamientos sobre la justicia de una
determinada norma juridica.

Asi por ejemplo, durante la vigencia de la teoria clésica, se diseflaron los
recursos judiciales previstos por el derecho romano vy el ius commune (como la
nulidad, la revocacién y la apelacion), asi como los writs y remedies del common
law y del equity law inglés. Sin embargo, deben destacarse de modo especial
el derecho castellano y el derecho indiano, como dos de los ordenamientos
juridicos mas avanzados en su tiempo.

Efectivamente, bajo la influencia del pensamiento tradicional castella-
no —basado en Isidoro de Sevilla y en las Siete Partidas, entre otras fuen-
tes— y de la segunda escolastica, se disefiaron tres mecanismos que pueden
considerarse como importantes antecedentes del concepto contemporaneo

Y8 Summa Theologica, 1-11 q. 95.
U7 Idem, asi como la cuestién 96.
118 Ademas de la obra de Carro sobre la segunda escolastica espafiola, anteriormente

citada, puede verse el libro de Gallegos Rocafull, José¢ M., La doctrina politica del P Francisco
Sudrez, México, Jus, 1948.
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de Estado de derecho (Rechtsstaat) o gobierno sometido al derecho (Rule of
law)."?

El primero fue el empleo de la férmula —hoy incomprendida por ig-
norancia— del “obedézcase pero no se cumpla”. Dicha férmula, que obra-
ba al calce de las disposiciones juridico-gubernativas, buscaba por un lado
asegurar el reconocimiento de la autoridad regia por parte de los vasallos
(“obedézcase”, es decir, atiéndase y respétese); pero también, por el otro, la
posibilidad de evitar, mediante la suspensién de su aplicacién, alguna arbi-
trariedad o injusticia que pudiera derivarse de la misma en general, o de su
aplicacion para el caso concreto (“no se cumpla”).

El segundo instrumento, intimamente vinculado al anterior, era el dere-
cho a no cumplir los mandatos que se estimaban arbitrarios o injustos, que
se denominaba “contrafuero”, y que se ejercia a través de un “recurso de
saplica” como medio de impugnacién extraordinario.'*

El tercero —de extraordinaria relevancia para la elaboracion de las Le-
yes de Indias— fue el “Memorial”. Cuando la disposicién injusta afectaba
intereses colectivos, o derivaba en una generalidad de reclamos o de dafios,
se elaboraba un Memorial, generalmente a través del representante del es-
tamento afectado en las Cortes, para que las mismas exhortasen al rey para
que convocase a un tribunal extraordinario, formado por catedraticos uni-
versitarios, que hiciese las recomendaciones que convinieran.'?!

Este tltimo procedimiento tuvo una enorme importancia para las In-
dias, pues a partir de que fray Antén de Montesinos denuncio, desde 1511,
el maltrato a los naturales de la isla de la Espafiola, y de que fray Bartolomé
de las Casas hiciera lo propio respecto de Nueva Espafia y las Indias en ge-

9 En general, sobre el derecho castellano e indiano de la época puede verse Cruz Bar-
ney, Oscar, Historia del derecho indiano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012; Icaza, Francisco de,
Plus ultra. La monarquia catélica en Indias (1492-1898), 2a. ed., México, Porraa, 2016; Miranda,
José, Las ideas y las instituciones politicas mexicanas. Primera parte: 1521-1821, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1978; Muro Orejon, Antonio, Lecciones de historia del
derecho hispano-indiano, México, Miguel Angel Porraa-Escuela Libre de Derecho, 1989; Ots
Capdequi, José Maria, El Estado espafiol en Indias, México, Fondo de Cultura Econémica,
1986; Pérez Prendes, José Manuel y Arracd, Munoz de, La monarquia indiana y el Estado de
derecho, Valencia, Asociacion Francisco Lopez de Gomara, 1989; Sanchez Bella, Ismael ez al.,
Historia del derecho indiano, Madrid, Mapfre, 1992; Tau Anzoategui, Victor, ;Qué fue el derecho
indiano?, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982; Zavala, Silvio, Las instituciones juridicas en
la conquista de América, México, Porraa, 1988.

120 Cfr. Cruz, Historia del derecho indiano. .., cit., passim; Icaza, Francisco de, Plus ultra. .., ct.,
passim; Miranda, Las ideas y las instituciones. . ., cit., passim; Muro Orején, Antonio, Lecciones. ..,
cit., passim, y Sanchez Bella, Historia del derecho indiano. . ., cil., passim.

20 Ldem.
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neral, se sostuvieron importantes debates académicos. Dentro de los mismos
participaron, ademas de los citados frailes, catedraticos de la talla de Matias
de Paz, Juan Lopez de Palacios Rubios, Irancisco de Vitoria, Juan Ginés de
Sepulveda, Domingo de Soto y Melchor Cano, entre otros.'*

Dichos debates, que inspiraron las Leyes de Burgos de 1512 y las Le-
yes Nuevas de 1542 y 1543, definieron el ideario —no siempre llevado a la
practica— de la libertad de los indios o naturales, prohibiendo su reduccién
a la esclavitud o servidumbre, ordenando que se les diera “trato justo y cris-
tiano”, reconociéndoseles también sus derechos de propiedad, asi como el
de seguirse gobernando por sus propias autoridades y costumbres, asi como
estableciendo diversos mecanismos juridicos para la “protecciéon de los in-
dios”, incluyendo el notable “amparo indigena”.!'*

En sintesis, la postura de la teoria clasica sobre el derecho injusto, en
su momento de mayor madurez, fue la de considerarlo antijuridico y no
vinculante, aunque recomendando la consideracion prudencial de sus efec-
tos y alcances para obsequiarle en su caso una obediencia dirigida a evitar
peores males.

Sin embargo, también abri6 la puerta para oponerse al mismo, primero
a través de los medios de impugnacion previstos por el ordenamiento juridi-
co, pero eventualmente a través de medidas mas drasticas, desde la desobe-
diencia pasiva hasta la rebelion.

III. CRISIS Y RENOVACION
1. La cosmovisién moderna

En virtud de que la Modernidad se configuré a si misma en abierto deslinde a
la Edad Media, varias de las concepciones e instituciones medievales, inclui-
do el wus commune europeo y su idea del derecho y la justicia, fueron sometidas
a revision, critica y reformulacion.

Dicho proceso de critica y reformulacion del derecho y la justicia inicio
con el humanismo juridico del mos gallicus, hacia el siglo XVI'y concluy6 con

122 Cfr. Perez-Luio, La polémica sobre el Nuevo Mundo..., cil., passim, y Zavala, Silvio, Las
wnstituciones juridicas. . ., cit., passim.

123" Idem. Sobre el amparo indigena, véase a Lira Gonzalez, Andrés, El amparo colonial y
el juicio de amparo mexicano. Antecedentes mexicanos del juicio de amparo, México, Fondo de Cultura

Econémica, 1972.
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el triunfo del legalismo a través de la codificacién y el constitucionalismo
en el siglo XIX."#*

Para entender mejor dicho giro, conviene tener presente que la con-
cepcidn clasica (antigua, medieval y temprano-moderna) del derecho y la
justicia, se encontraba arraigada en ciertos presupuestos, propios de su uma-
go mundi, mismos que fueron radicalmente modificados por el pensamiento
moderno-contemporaneo.'?

En efecto, la teoria clasica se basaba, por un lado, en una concepcion
naturalmente social del hombre.'?®

En virtud de la misma, la convivencia se organizaba a través de diversas
comunidades —desde la familia hasta el Imperio y la Iglesia, pasando por
las villas, parroquias, sefiorios, ciudades y reinos—, incluyendo a las dife-
rentes sociedades intermedias —gremios y estamentos— que serian después
abolidas por el Nouveau Régime.

El bien comun era la razén de ser y la finalidad misma de dichas co-
munidades, al cual se encontraban politica y juridicamente ordenadas, en-
tendiéndose como una condicién necesaria para la realizacion de los bienes
individuales que no se consideraban contrapuestos al mismo.'?

12+ Respecto de dicho proceso, véase Pampillo, Historia general del derecho. .., cil., cap. 8.
125 Me he ocupado del tema en Pampillo Balifio, Juan Pablo, Arboles de doce ramas. La crisis
de la cultura occidental y sus vias de superacion, México, Tirant lo Blanch, 2022. Sobre las diferen-
cias entre la concepcién medieval, la moderna y la actual, puede verse con provecho, entre
otras, las siguientes obras: Burckhardt, Jacob, La cultura del Renacimiento en Italia, trad. de J.
Ardal, 2a. ed., México, Porraa, 1999; Cassirer, Ernst, La filosofia de la Ilustracion, trad. de E.
Imaz, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000; Percio, Enrique del, Tiempost modernos,
2a. ed., Buenos Aires, Poliedro-Universidad de San Isidro, 2020; disponible en: Attps://wwuw.
ust.edu.ar/wp-content/uploads/2020/10/ Tiempost-Modernos.pdf; Guardini, Romano, El ocaso de la
Modermidad. Un intento de orientacién, trad. de J. G. Mariscal, Madrid, Ediciones Guadarrama,
1963; Horkheimer, Max y Adorno, Teodoro W., Dialéctica de la lustracion. Fragmentos filosdficos,
trad. de J. J. Sanchez, 6a. ed., Madrid, Trotta, 2004; Touraine, Alain, Critica de la Modernidad,
trad. de A. L. Bixio, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2000; Valverde, Carlos,
Génests, estructura y crisis de la Modermidad, Madrid, BAC, 1996, y Villoro, Luis, El pensamiento
moderno. Filosofia del Renacimiento, México, El Colegio Nacional y Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1992. Sobre su incidencia sobre el derecho se reflexiona en Pampillo Balifo, Filosofia del
derecho. Teoria global del derecho. .., cit., asi como en Historia general del derecho..., cit.

126 Sy fundamento se encontraba en la concepcién antropolégica del physei politikén zoon
de Aristoteles y el animal politicum vel sociale de 'Tomas de Aquino, expuestas respectivamente
en la Politica (1253a 7-18) del primero y en la Summa contra Gentiles (1, 3, c. 85), del segundo.

127" De ahi la naturaleza fundamental del cuidado (munus) en la communitas, constitutivo
de la solidaridad social que sustenta la concepcién clasica del bien comuan. (fr. Percio, En-
rique del, “La espada, la regla y el cuidado: lo personal es juridico”, en Barbato, Constan-
za (comp.), Ll cuidado es politico. Reflexiones transversales en tiempos de precariedad, Buenos Aires,
Poliedro-Universidad de San Isidro, 2020, pp. 77 y 78.
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El derecho, en tanto que regla y medida de la convivencia social, estaba
orientado hacia la consecucion de dicho bien comun a través de las justicias
distributiva y legal.'?®

Por otro lado, los conceptos éticos y juridicos se entendian de manera
objetiva y universal.

Las ideas morales de bien, virtud y justicia, asi como las nociones juridi-
cas de derecho (el ws vy el wus suum como lo justo objetivo y lo debido subjeti-
vo) y la propia igualdad (como medida estricta o proporcional, conmutativa,
distributiva y legal), se consideraban arraigadas en la realidad de las cosas
(ex tpsa natura ret), limitando asi las posibilidades de concepciones alternativas
de indole subjetivista o relativista.'*

Finalmente, la justicia se encontraba abierta a una continua evolucion,
mediante la extension de la justiciabilidad de los derechos, a través de la in-
terpretacion de los juristas y del arbitrio jurisdiccional, inspirados por la
aequitas.

En contrapartida a las anteriores coordenadas generales, las perspec-
tivas modernas-contemporaneas —que formaron parte de su cosmovision
o Weltanschauung caracteristica—, supusieron una auténtica inversiéon de los

anteriores presupuestos.'®

128 Dicha concepcién, que vincula al derecho con el bien comin, se encuentra expresada
en la célebre definicion de ley de Santo Tomas de Aquino, quien la definié como “cierto
ordenamiento de la razén para el bien coman” (quaedam rationis ordinatio ad bonum commune).
Summa Theologica, I-11, q. 90, a. 4.

129 Sobre el desarrollo de la concepcion clasica del derecho y de la justicia y su trans-
formacién hacia la Modernidad pueden verse las obras de Carpintero Benitez, Francisco,
Historia del derecho natural: un ensayo, México, UNAM, 1999, y Hervada, Javier, Historia de la
ciencia del derecho natural, 2a. ed., Pamplona, EUNSA, 1991.

130 Sobre dicha inversion, véase Pampillo Balifio, Historia general del derecho..., ct., cap.
10. Sobre sus proyecciones en la etapa contemporanea, especificamente respecto del cons-
titucionalismo y los derechos fundamentales, véase a Fioravanti, Maurizio, Los derechos fun-
damentales. Apuntes de historia de las Constituciones, trad. de M. Martinez Neira, 6a. ed., Madrid,
Trotta, 2009. Por otro lado, una exposicién panoramica de algunas de las principales teorias
y reflexiones modernas y contemporaneas sobre la justicia puede verse en Boucher, David
v Kelly, Paul, Social Justice From Hume to Walzer, Londres, Routledge, 1998. También los ca-
pitulos 1, 2 y 3 (primera parte) de Fleischacker, Samuel, 4 Skort History of Distributive Justice,
Massachusetts, Harvard University Press, 2004, asi como en los capitulo 4, 5 y 6 de David
Johnston, A Brief History of Justice, West Sussex, Wiley-Blackwell, 2011. Puede verse con igual
provecho la obra colectiva de Floistad, Guttorm, ed., Philosophy of Justice, Dordrecht, Heide-
Iberg, Nueva York, Londres, Springer, 2015. También sobre la evolucion de la justicia en la
Modernidad, en referencia al utilitarismo, pero sobre todo al contractualismo, véase “Acerca
de la fundamentacion contractualista de la justicia politica”, en Hoffe, Otfried, Estudios sobre
teoria del derecho y la justicia, trad. de J. M. Sefia, México, Fontamara, 1992, pp. 9y ss., y mas en
extenso, del mismo autor partiendo de Hobbes y de Kant en Justicia politica. Fundamentos para
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Frente al comunitarismo celular, se postuld el individualismo atémico
y los intereses individuales contrapuestos del estado de naturaleza, como
enfrentados al bien colectivo.

Frente a la sociabilidad natural, propia del comunitarismo, la necesidad
liberal del contrato social.'*!

Frente al bien y al orden juridico objetivos, basados en la naturaleza de
las cosas, el valor de la justicia como finalidad orientadora y los derechos
subjetivos, concebidos como libertades desvinculadas de los deberes.!*

Irente al arbitrio de jueces y juristas, la rigida uniformidad de la legis-
lacién estatal y la formalizacion de la justicia juridica como legalidad nor-
mativa.'*

El anterior cambio de mentalidad, propio del espiritu de la época —ge-
nius saeculi—, mismo que en parte se proyecta todavia hasta nuestros dias,
le ofrece a la concepcion tradicional interesantes contrapuntos, que debe
considerar y que pueden enriquecerla, aunque por otro lado, también es ne-
cesario atemperar algunos indudables excesos de la cosmovision moderna,
que han sido destacados por numerosos estudiosos.'*

una teoria critica del derecho y del Estado, trad. de J. C. Velasco, Barcelona, Paidés, 2002. Véase
también a Dacal Alonso, José Antonio, Filosofia del derecho, Porraa, 2016, cap. VIII, y a Mufioz
Rocha, Carlos, Metodologia juridica, México, Porrta, 2014. Para ¢l mas reciente desarrollo de
la teoria de la justicia, en sus vertientes social (a partir del altimo tercio del siglo XIX) y
de la justicia internacional o global (posterior a 1970), véase mas bien los textos y autores a
los que se hace referencia en los capitulos tercero y quinto respectivamente.

131 De ahi la distincion clasica planteada por F. Tonies entre la comunidad (Gemeinschafi)
y la sociedad (Gesselchaft), segin se ponga el acento en el aspecto natural gregario o volitivo
asociativo sobre el origen de la convivencia, siendo la primera predominante en la concep-
ci6on medieval y antigua y la segunda caracteristica de la Modernidad. (f. Guzman Valdivia,
Isaac, El conocimiento de lo social, 6a. ed., México, Jus, 1990, pp. 145 y ss.

132 Sobre este transito en particular, referido a la transformacion de una ética ontologico-
teleoldgica a una ética deontolégica, ademas de las obras antes citadas sobre la cosmovision
modernay contemporanea, asi como sus proyecciones juridicas, especificamente puede verse
a Ricoeur, “Le juste entre le 1égal et le bon”..., at, pp. 38 y ss., y Prados, Cruz, Ethos y polis.
Bases para una reconstruccion de la filosofia politica..., cit., pp. 356 vy ss.

133 Cfr. Vigo, Rodolfo L., De la ley al derecho, México, Porrtaa, 2003, asi como Pampillo
Baliflo, Historia general del derecho. .., cit., cap. 8.

13% Véase por ejemplo las obras de Guardini, Horkheimer y Adorno, Touraine, Valverde
y Villoro, anteriormente citadas.
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2. La formalizacién y vaciamiento de la justicia

Es verdad que la inversion que supuso el pensamiento moderno-con-
temporaneo fue radical y que no fue de hecho solamente ideologica —hu-
manismo, individualismo, liberalismo, subjetivismo y legalismo—; pues en
realidad también fue el resultado:

a) de una razonable insatisfaccion ante la relegacion de la persona
frente a una sociedad corporativizada y rigidamente estratificada;

b) de la necesidad de legitimar el poder ascendente del Estado nacio-
nal como principal actor politico, y

c) de la exigencia de desarraigar las indudables arbitrariedades y pri-
vilegios —verdaderamente injustos— propios del Ancien Régimen.

El caso fue que desde las referidas coordenadas filoséficas modernas,
principalmente desde el individualismo subjetivizante, el contractualismo
y el legalismo, en lugar de corregir las deficiencias politicas y juridicas del
Antiguo Régimen, se llegd precisamente al extremo contrario.

En efecto, el iusnaturalismo moderno racionalista (Ch. Puffendorf, Ch.
Thomasius y Th. Wolft), no pudo mantener el dificil equilibrio alcanzado
por la concepcidn clasica entre objetivismo y subjetivismo, entre intelectua-
lismo y voluntarismo y entre derecho natural y ley natural, como lo habia
logrado la Escuela de Salamanca.

Dicha corriente iusracionalista terminé decantandose por el subjetivis-
mo y posteriormente por el legalismo racionalista.

Se operod asi una especie de regresion hacia la concepciéon nomo-céntri-
ca, renunciando a la visiéon dikecéntrica complementaria, perdiéndose por
lo mismo la concrecion, objetividad y equilibrio entre derechos y obligacio-
nes correlativos, que habia alcanzado la teoria clasica de la justicia.

Contemporaneamente, surgi6 el iusnaturalismo naturalista del contrac-
tualismo (Th. Hobbes, J. Locke, J. J. Rousseau), que afiadi6 su nota de vo-
luntarismo al afirmar la necesidad del pacto social para transitar del estado
de naturaleza al Estado civil.'?®

Poco tiempo después, la convergencia —hacia el siglo XVIII— del
iusnaturalismo racionalista y el contractualismo con la Ilustracién —en su
vertiente politica—, expresada primero a través del despotismo ilustrado y

135 Cfr. Puy, Teoria cientifica del derecho natural..., cit., pp. 151 vy ss.
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luego por el constitucionalismo liberal, dio lugar al fenémeno de la estatali-
zacion legalista del derecho.

Dicho proceso vendria a ser respaldado después, hacia el siglo XIX,
tanto por la ciencia juridica francesa —la escuela de la exégesis—, como
por la alemana —la jurisprudencia de los conceptos—, terminando entre
ambas por formalizar al derecho, reduciéndolo a la voluntad del legisla-
dor."°

De ese modo, la codificacion del derecho en general, asi como la misma
constitucionalizacién del derecho politico, son cauces del mismo fenémeno
de legalizacion de todo el derecho, acabando por convertirse —segtn la
expresion de G. Fasso— en el “puente involuntario” entre el iusnaturalismo
material y el positivismo legalista formalista.'’

El principio racionalista de los filosofos y juristas ilustrados, se convirtié
en la norma voluntarista del Estado decimonénico, quedando este altimo
como el gran definidor del derecho y la justicia.

Asi, desde finales del siglo XIX y hasta la primera mitad del siglo XX,
se empezo6 a identificar reductivamente al derecho con la norma legal for-
mal positiva (H. Kelsen) dentro de la familia del ciwvil law, mientras que en la
del common law, se identificd con el precedente judicial formal positivo (Ch.
C. Langdell)."

En ambos casos, el derecho terminé por identificarse con la voluntad
del Estado, ya fuere a través del legislador o de la judicatura, presuponién-
dose que la misma estaba legitimada por el contrato social y que siempre
seria respetuosa de los valores de la sociedad.

Lamentablemente, los acontecimientos que marcaron la primera mitad
del siglo XX terminaron por desmentir tales presupuestos.

La voluntad estatal se desentendi6 en varios casos de la voluntad gene-
ral y de los valores éticos de la sociedad, sin que por otro lado, los filosofos
y juristas —que habian sido parte del anterior proceso— pudieran reaccio-
nar adecuadamente, desde su nuevos referentes epistemologicos. Dura lex
sed lex... “la ley puede ser dura, pero es la ley”... y ante la ley positiva del
Estado, sélo cabia la obediencia acritica.

Por su parte, dentro del anterior contexto, la justicia acabd por ser en-
tendida: 1) o bien como un cierto respeto al derecho positivo, entendido

136 Véase Pampillo Balifio, Historia. . ., cit., caps. 8 y 9.

37 Cfi. Fasso, Historia. .., cil., t. TIL, p. 27.

138 Culminacién de dicho proceso fueron las obras de C. C. Langdell y su formalismo
judicial, asi como después la de H. L. A. Hart en el mundo anglosajon y la de H. Kelsen con
su formalismo legalista en el ambito del derecho codificado.
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como la ley estatal, ii) o bien como una vaga aspiracion, valor, finalidad o
sentimiento subjetivo, incapaz de contradecir la nueva legalidad politica.

En definitiva, la justicia como idea formalizada y como vago sentimien-
to subjetivo estaba desprovista de la fuerza conceptual necesaria para opo-
nerse a la arbitrariedad estatal.

Por su parte, la practica juridica se habia reducido a una labor meca-
nica de aplicaciéon y comentario a la legislacion y la jurisdiccion politicas,
habiendo perdido la autonomia y la independencia argumental para en-
frentarse al poder del Estado.

Pero, ademas de haberse formalizado y disuelto en la relatividad de lo
puramente subjetivo, la justicia también fue vaciada de contenido, en buena
parte como resultado de las exigencias criticas del dualismo metodico de 1.
Kant.

En efecto, a partir de una estricta separacion entre el ser y el deber ser,
entre los fenémenos y los noimenos y entre el entendimiento a priort y a
posteriort, el ambito del deber ser al que pertenecen lo juridico y lo ético —y
que abarca también lo politico, econdémico, social y cultural—, fue vaciado
de todo contenido. '*

Asi fue como la justicia se formalizé también, quedando su materia
abandonada al ambito de “lo metajuridico”, segiin la conocida expresion
de Hans Kelsen.

3. El resurgimiento de la justicia material

Las tragicas experiencias que trajeron consigo las guerras mundiales y
los regimenes arbitrarios de la primera mitad del siglo XX —materialmente
injustos aunque formalmente juridizados—, contribuyeron a un despertar
de la reflexion sobre la justicia material y los contenidos del derecho —es-
pecialmente los derechos humanos—, mas alla de la formalidad conceptual
y normativa de las leyes y los precedentes.'*

139 Cfr. Pampillo, Historia general del derecho. .., cit., cap. 9.

10 Sobre las corrientes que se enuncian a continuacién, puede verse las obras genera-
les de historia del derecho y del pensamiento juridico anteriormente citadas, en especial las
de Fasso, Pampillo, Recaséns, Rodriguez Molinero, Truyol. Adicionalmente, un panorama
sobre algunas corrientes filoséfico-juridicas que han rehabilitado el estudio del tema de las
relaciones entre ética y derecho, con especial referencia a la justicia, a partir de la segunda
posguerra, puede verse en Vazquez, Rodolfo, Entre la libertad y la igualdad. Introduccion a la
Silosofta del derecho, Madrid, Trotta, 2006, pp. 17 y ss. Véase también la obra colectiva de
Chavez-Fernandez P, José (comp.), Derecho y moral en el debale iusfilosdfico contempordneo, Arequi-
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Ahi se encuentra —en el ambito de la jurisprudencia— la raiz del pen-
samiento estimativista de G. Radbruch (la ley injustisima no es juridica) y
de A. Verdross; asi como el principialismo de R. Dworkin y de J. Esser.'*!

Igualmente, de ahi surgio6 la diferenciaciéon entre el positivismo ideolo-
gico y positivismo metodologico en N. Bobbio.'*?

Ademas, en dicho contexto tuvo lugar, con toda su fuerza, el renaci-
miento del iusnaturalismo clasico y el surgimiento de los nuevos iusnatura-
lismos. '

pa, Universidad Catolica San Pablo, 2010, y la de Vazquez, Rodolfo (comp.), Derecho y moral.
Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedisa, 2003.

M1 Ademas de las obras anteriormente referidas, véase también especificamente a Vigo,
Rodolfo L. (coord.), La injusticia extrema no es derecho. De Radbruch a Alexy, México, Fontamara-
Universidad de Buenos Aires, 2008. Véase también Dworkin, Ronald, La filosofia del derecho,
trad. de J. Sdinz, México, Fondo de Cultura Econémica, 1980, y Esser, Josef, Principio y norma
en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, trad. de E. Valenti, Barcelona, Bosch, 1961.

12" Gfi. Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de E. Garzén Valdés,
México, Fontamara, 1991.

3 Sobre el usnaturalismo clasico tal y como fue recuperado desde finales del siglo XIX y
hasta nuestros dias,véase mfra nota 147. Sobre los nuevos iusnaturalismos existe una enorme
diversidad de perspectivas y direcciones, algunas de las cuales pueden considerarse iusnatu-
ralistas s6lo desde cierto punto de vista, hasta el extremo de que algunos de sus represent-
antes, se resistieron a ser considerados iusnaturalistas, aunque tampoco aceptaban ser teni-
dos como iuspositivistas. Podrian citarse, entre otras corrientes y autores: ¢) la jurisprudencia
de intereses, en particular a R. v. Thering; #) la jurisprudencia cientifica de I Gény (aunque
es mas frecuente adscribirlo a estas dos escuelas y autores dentro de las corrientes naturalistas
o antiformalistas); 2 el iusnaturalismo reformado de J. Ellul, K. Barth, E. Brunner y E. Wolf;
w) el iusnaturalismo formal de R. Stammler (en realidad, un formalismo universal histéri-
camente condicionado); v) el tusnaturalismo romantico de G. Radbruch, K. Larenz, G. del
Vecchio (mas cercanos al estimativismo o al idealismo); vz) el iusnaturalismo fenomenoldgico
de H. Coing y H. Welzel, y vi7) el tusnaturalismo existencialista de W. Maihofer, H. Welzel,
W. Luypen, I Elias de Tejada y M. Villoro Toranzo, el iusnaturalismo axiolégico y tridimen-
sional de M. Reale, W. Goldschmidt, E. Garcia Maynez, M. Villoro T., L.. Recaséns Siches,
J. Hall y otros no clasificables como los de L. Fuller, R. Dworkin o E. Bodedenheimer, entre
otros. Cfr. Hervada, Historia de la ciencia del derecho natural..., cil., pp. 323 y ss., y Puy, Teoria
cientifica del derecho natural..., cil., pp. 174. Por otro lado, dentro del iusnaturalismo tradicional,
vale la pena destacar la originalidad del planteamiento de J. Messner, que radicé en su triple
via de acceso al conocimiento de la naturaleza: 1) la metafisica, ii) la empirico-histérica vy iii)
la inductiva ontolégica. Tal aproximacion resulta particularmente adecuada para comple-
mentar los dos iusnaturalismos mas importantes, el antiguo y medieval (aristotélico-tomista)
y el moderno racionalista, llevandolos ademas a dialogar con la historia y el historicismo. En
esa linea de pensamiento, se considera particularmente sugerente la obra de Torre Rangel,
Jestis Antonio de la, fusnaturalismo histérico analdgico, México, Porraa, 2019.
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Y lo mismo puede decirse de la especial consideracion que los tridimen-
sionalismos y demas teorias integrativas del derecho hacen de la dimension
axioldgica en el derecho.'**

Por supuesto, ahi también se encuentra la razon de ser de las redefini-
ciones neoformalistas: a partir de el positivismo incluyente hasta el garantis-
mo y el neoconstitucionalismo, entre otras.'*

Afortunadamente, a partir de los anteriores planteamientos jurispru-
denciales, resultaba nuevamente aceptable, segun el nuevo canon episte-
mologico superador del cientificismo supuestamente neutro del positivismo
formalista, hablar de la justicia material.

Incluso de los contenidos —éticos, sociales, econdémicos, politicos y
culturales— del derecho, aunque fuese —evidentemente— desde los presu-
puestos filosoficos de la modernidad-contemporanea, ciertamente diferentes
a los de la teoria clasica.'*

4+ A manera de ejemplo de los postulados de esta corriente, véanse las obras clésicas de
Garcia Maynez, Eduardo, La definicion del derecho, Xalapa, Universidad Veracruzana, 1960;
ud., Positivismo juridico, realismo juridico y wsnaturalismo, México, Fontamara, 1993, y la de Reale,
Miguel, Teoria tridimensional del derecho, trad. de A. Mateos, Madrid, Tecnos, 1997. Dentro
de dicho movimiento, se produjo ademds una interesante obra sobre la justicia publicada
originalmente en 1958; me refiero a Goldschmidt, Werner, La ciencia de la justicia (Dikelogia),
Buenos Aires, Depalma, 1986.

5 Entre otros textos, pueden verse los de Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s),
Madrid, Trotta, 2003; Comanducci, Paolo, “El neoconstitucionalismo”, Hacia una teoria anali-
tica del derecho: ensayos escogidos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010;
Bautista Etcheverry, Juan, El debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006; Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Una
discusion sobre derecho y democracia, trad. de A. Greppi, Madrid, Trotta, 2006; Ferrajoli, Luigi,
Moreso, Juan José y Atienza, Manuel, La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2008; Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positi-
vismo, 2a. ed., México, Fontamara, 1999; Vigo, Rodolfo L., Jusnaturalismo_y neoconstitucionalismo,
México, Porrta, 2016, y Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derecho, justicia, trad. de
Marina Gascon, Madrid, Trotta, 1995.

16 Desde luego que dicha rehabilitacién de la reflexion material sobre la justicia y el
derecho, con sus correspondientes implicaciones éticas —ademas de politicas, sociales y eco-
némicas— no es unanimemente aceptada. Puede citarse el ejemplo del estudioso argentino
E. Barbarosch, quien siguiendo la postura metaética del escepticismo moral propuesta por
el fildsofo analitico John L. Mackie, afirma rotundamente la inexistencia de hechos, verda-
des o conocimientos morales. De ahi que para él —como para algunos filésofos, eticistas,
sociblogos, economistas, politologos y juristas— siga siendo inviable la justificaciéon ética de
cualquier teoria normativa de la justicia. No obstante, aun entre dicho sector, integrado en
buena parte por pensadores analiticos y positivistas, se considera que es posible y necesario
fundar normativamente a la justicia, lo que consideran que sélo puede alcanzarse mediante el
acuerdo intersubjetivo resultante de la deliberacion, que debe llegar a cierto consenso sobre
los principios para construir los criterios de justicia aplicables a las instituciones, asi como a las
relaciones y a la adecuada distribucién de los bienes primarios en una sociedad democratica.
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Igualmente, resultaba pertinente recuperar los tipos tradicionales de la jus-
ticia y la reflexion en torno a sus diferentes medidas —estrictas y proporcio-
nales, conmutativas, distributivas y legales—, aunque dicha recuperacion exija
a su vez de una indispensable actualizacion respecto de los nuevos referentes
filosoficos y culturales.

Fue asi como dentro del anterior contexto, desde la segunda mitad del
siglo XX —en realidad desde finales del siglo XIX-—, varios autores fueron
recuperando una tradicion que fue relegada, en muchos casos, por motivos
mas bien ideologicos.

De hecho, la solidez y fertilidad de la concepcién clasica era tan pode-
rosa, que sus planteamientos fueron preservados y recatados, practicamente
en su integridad, por los cultores del realismo moderado y del iusnaturalis-
mo clasico.'"’

Cfr. Barbarosch, Eduardo, Teorias de la justicia y la metaélica contempordnea, 2a. ed., Buenos Aires,
La Ley y la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2013, passim, aunque
resumidamente en pp. 11-13.

7 El aprovechamiento iusfiloséfico reciente del pensamiento aristotélico-tomista puede
encontrarse en una gran cantidad de autores y obras, que deslindandose del iusnaturalismo
moderno racionalista, han recuperado el iusnaturalismo clasico. Dicha recuperacién partié
del ambito de la teologia hacia finales del siglo XIX —habiendo sido promovido por el papa
Le6n XIII—, proyectandose en la filosofia y en la filosofia juridica ya durante el siglo XX.
Entre los autores mas representativos de esta corriente pueden citarse, en orden cronolégico,
L. Taparelli, J. Balmes. V. Catherein, R. Rodriguez de Cepeda, H. Rommen, J. T. Delos, J.
Messner, E. von Hippel, J. Maritain, G. Granieris, A. F. Utz, A. Passerin d’Entreves, S. Co-
tta, L. Legaz, A. Truyol y Serra, A. de Asis, I Olgiati, O. N. Derisi, M. Villey, R. Preciado
Hernandez, A. Basave Fernandez del Valle, J. B. Vallet de Goytisolo. (fr. Hervada, Historia
de la ciencia del derecho natural. .., cit., pp. 323y ss., y Puy, Teoria cientifica del derecho natural..., cit.,
p. 174. Entre los textos y autores pertenecientes a esta corriente que han sido considerados,
destacan Adame Goddard, Jorge, Filosofia social para juristas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-McGraw-Hill,1998; Aubert, Jean Marie, Ley de Dios, leyes de los hom-
bres, trad. de D. Ruiz, Barcelona, Herder, 1979; D’Agostino, Francesco, Filosofia del derecho,
trad. de J. Rodriguez, Bogota, Temis-Universidad de La Sabana, 2007; Basave Fernandez
del Valle, Agustin, Filosofia del derecho, México, Porrtaa, 2001; Carpintero Benitez, Historia del
derecho natural..., cit., Castaneda, Daniel H., Hacia una nueva filosofia de la jurisprudencia, México,
Porrta-Universidad Panamericana, 2012; Cruz Prados, Sobre la realidad del derecho..., cit., Paulo
Ferreira da Cunha, Filosofia do direito, 2a. ed., Almedina, Coimbra, 2013; Finnis, John, Natural
Law and Natural Rights, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2011; Hervada, Javier,
Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 2a. ed., Pamplona, EUNSA, 1995; Lorca Navarrete,
José K., Temas de teoria y filosofia del derecho, 5a. ed., puesta al dia y ampliada por M. I. Lorca.,
Madrid, Piramide, 2004; Novoa Monreal, Eduardo, ;Qué queda del derecho natural? Reflexiones
de un jurista cristiano, Buenos Aires, Depalma, 1967; Otero Parga, Milagros, El presente de la
Silosofia del derecho, Madrid, Reus, 2020; Platas Pacheco, Maria del Carmen, Filosofia del derecho.
Analogia de proporcionalidad, México, Porrta, 2003; Puy, Francisco, Teoria cientifica del derecho
natural, 4a. ed., México, Porraa, 2006; Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del
derecho, México, Jus, 1947; Rabbi-Baldi, Renato (coord.), Las razones del derecho natural, 2a. ed.,
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IV. POSIBILIDADES Y HORIZONTES ACTUALES

1. Su necesidad y conveniencia

La recuperacion de la teoria clasica de la justicia resulta fundamental para la
reflexion juridica, pues las ideas y teorias de la justicia modernas, contempo-
raneas y actuales —desde Hume, Hobbes, Locke, Rousseau y Montesquieu,
hasta Rawls, Sen, Nussbaum y Pogge, pasando desde luego por Kant—, son
en realidad fragmentarias y limitadas al menos por tres razones.'*

En primer lugar, porque fueron desarrolladas desde perspectivas mate-
riales parciales; es decir, desde la dptica —casi unilateral— de la ética, la
economia, la politica o la cultura, y con escasa —o nula— consideracion del
derecho, que es interdisciplinario por definicion. Adolecen pues de una falta
de comprensién integral de la justicia.

En segundo lugar, porque fueron resultado de la proyeccién de diversas
concepciones especificas, desde el liberalismo hasta el comunismo, pasan-
do por el empirismo, el sensualismo, el contractualismo o el criticismo. Se
encuentran pues sesgadas por las mismas exigencias de su peculiar episte-
mologia y método.

En tercer lugar, porque desde el “politeismo de los valores” al que se
referia M. Weber, actualmente exponenciado por el pluralismo cultural,
han pretendido configurar a la justicia de un modo procedimental y con-
sensual.

Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2008, que contiene interesantes reflexiones de
varios iusnaturalistas actuales, como F. D’Agostino, P. Ferreira da Cunha, R. P. George, A.
Kaufmann, C. I. Massini, A. Ollero, J. M. Trigeaud, J. Saldana, R. L. Vigo, . Viola, Angel
Sanchez de la Torre, Textos y estudios sobre derecho natural, Madrid, Universidad Complutense de
Madrid, 1985; Trigeaud, Jean-Marc, Humanismo de la libertad y filosofia de la justicia, trad. de M.
L. Marin, Madrid, Reus, 1991; Vallet de Goytisolo, Juan B., Metodologia de la determinacion del
derecho, t. 1: Parte Histérica, Madrid, Centro de Estudio Ramén Areces-Consejo General del
Notariado, 1994, y Villey, Michel, Compendio de filosofia del derecho, trad. de Diorki Pamplona,
Universidad de Navarra, 1979.

18 Sobre las principales teorfas modernas, véase —como se propuso anteriormente— a
Boucher y Kelly, Social Justice From Hume to Walzer. .., cit., caps. 1, 2 y 3; Fleischacker, A4 Short
History of Distributive Justice. .., cit. (primera parte), asi como los capitulos 4, 5 y 6 de Johnston,
A Brigf History of Justice. .., cil., y la obra completa de Floistad, Philosophy of Justice..., cit. Para
el mas reciente desarrollo de las teorias de la justicia, en sus vertientes social (a partir del
ultimo tercio del siglo XIX) y de la justicia internacional o global (posterior a 1970), véanse
mas bien —como se indicéd anteriormente— los textos y autores a los que se hace referencia
en los siguientes capitulos relativos a las mismas.
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De esa manera han reducido los contenidos materiales de la justicia a
la mera formalidad de las reglas del discurso (J. Habermas), o a la generali-
dad de los principios que serian objeto de un hipotético acuerdo dentro del
mismo (J. Rawls).!*

Y, evidentemente, tales generalidades abstractas resultan insuficientes
para el derecho, que requiere —como se lo ofrecia la teoria clasica— tan-
to de generalidades intermedias —reglas, instituciones y procedimientos—
como de métodos adecuados para la determinacién de sus principios y re-
glas.

Por ello mismo y mas alla de su indudable riqueza conjunta, en lo par-
ticular, todas las anteriores ideas y teorias sobre la justicia resultan incom-
pletas, ademas de que muchas son también contradictorias entre si.

De ahi que sean incapaces en lo individual de comprender y orientar
al derecho y a los ordenamientos juridicos de nuestro tiempo.”" En este
sentido, conviene —como se propondra— su aprovechamiento comun, que
ademas se beneficiaria enormemente de la concepcién y tipologia clasicas,
que puede ayudar a vertebrarlas entre si.

Las teorias modernas y contemporaneas sobre la justicia, como se vera,
han realizado valiosisimas contribuciones a la comprension de la sociedad,
la politica, la economia y el derecho.

Sin embargo, dada su fragmentariedad, sesgo epistemoldgico y genera-
lidad, podrian ser mucho mejor aprovechadas si se proveyese a su articula-
cion integradora sobre la base de los conceptos y tipos de la justicia clasica.

9 Vale la pena la destacar la interesante contrastaciéon que hace entre la concepeién an-
tigua y medieval de la justicia, vis a vis a la moderna y contemporanea, Reyes-Mate, Manuel,
Tratado de la injusticia, Barcelona, Anthropos, 2011.

150" Aun sin ser jurista, lo comprende también asi el filosofo P. Ricoeur, quien en tal senti-
do propone, de modo semejante al planteamiento que sugiere la presente obra, complemen-
tar las teorias modernas y contemporaneas (plenamente formales en virtud de su procedi-
mentalismo) con la clasica (formal imperfecta, o como se ha afirmado en el presente libro,
relativamente indeterminada). Cfr. Ricoeur, “Le juste entre le légal et le bon”..., cit., pp. 38
y ss.

151 Asf 1o ha destacado, entre otros A. Beever, observando cémo el concepto y las cate-
gorias tradicionales permiten comprender mejor al derecho que las teorias modernas, que
de hecho constituyen a veces un obstaculo para entender numerosas instituciones juridicas,
obligando a forzar, o bien las categorias conceptuales modernas o bien a desnaturalizar la
realidad de los ordenamientos juridicos. Véase Beever, Allan, Forgotten Fustice. The Forms of
Fustice in the History of Legal and Political Theory, Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 243
yss.,y 276y ss.
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2. Las actualizaciones necesarias

Mais alla de la validez parcial de la teoria clasica de la justicia en nues-
tros dias, es indudable que la evolucién del pensamiento y las instituciones
desarrollados sobre todo a partir del siglo XVIII, la obligan a ponerse al dia
respecto de las adecuaciones y complementos que le ofrecen:

a) la cosmovision moderna-contemporanea y actual;

b) la nueva justicia social, desde finales del siglo XIX;

c) las mas recientes teorias sobre la justicia, a partir de los anos seten-
ta, y

d) la cuestion sobre la justicia global, que ha venido siendo objeto de
especial interés desde la segunda mitad del siglo XX, aunque con
mayor ¢énfasis a partir de su ultimo tercio.

Efectivamente, la doctrina clasica debe en primer lugar reformularse
a partir de su didlogo, tanto con la cosmovision moderna-contemporanea,
como con la que ha venido configurandose mas recientemente, en clave cri-
tica, posmoderna, intercultural y global, tratando de responder a los nuevos
referentes generales de nuestra época.'”?

Sin embargo, cabe destacar —a contrapelo de cierto radicalismo pos-
moderno— que dicho didlogo no debe caer en las trampas de un hiper-
relativismo nihilista.

Pueden criticarse —o sea, discernirse criticamente— los metarrelatos
(J. F. Lyotard), pero sin caer en una fobia irracional al metarrelato (lyotar-
dianismo), que descalifica a priori cualquier teoria filosofica, politica, econo-
mica o juridica. Pueden también criticarse los discursos y las instituciones,
identificando en los mismos formas encubiertas de poder y opresion (M.
Foucault); pero sin dejarse llevar por una paranoia (foucaultismo) incapaz
de reconocer la verdad del otro. Pueden igualmente deconstruirse los tex-
tos buscando jerarquias violentas (J. Derrida); pero sin pretender negar las
realidades metatextuales, ni imponer tampoco oposiciones invertidas que
generen nuevas jerarquias (deconstructivismo).!'?

152 Sobre la necesidad de que la filosofia juridica dialogue con los referentes culturales de
cada época y sobre los referentes propios de la modernidad-contemporanea, véase Pampillo
Balino, Filosofia del derecho..., cit., y Pampillo Balifo, Historia general del derecho. .., cit., cap. 10.

153 Sobre la actitud, el pensamiento, los retos y peligros del posmodernismo, véase Pam-
pillo Balifio, Historia general del derecho. .., cit., cap. 10. Véase también a Pampillo, Arboles de doce
ramas. La crisis de la cultura occidental y sus vias de superacion..., cit., y a Valverde, Carlos, Génests,
estructura y crisis de la Modernidad, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1996, pp. 339
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Es indudable que el espiritu —zetlgeist— posmoderno refleja una parte
de la sensibilidad de nuestro tiempo. Pero dicha sensibilidad, aunque debe
tenerse en cuenta para dialogar con ella, no puede desde su concepcién
subjetiva —welthild—, pretender desacreditar de entrada las demas pers-
pectivas e imponerse sobre ellas —ni siquiera en nombre de las minorias—,
en detrimento no sélo de las otras voces sino incluso de la realidad misma.

De otra manera —en palabras de H. Pluckrose—, el propio posmoder-
nismo se convertiria en “un metarrelato lyotardiano, un sistema foucaultia-
no de poder discursivo y una jerarquia opresiva derridiana”.'>*

Dicho sea lo anterior sin demérito de reconocer, por otro lado, algunas
importantes contribuciones criticas que especificamente M. Foucault y J.
Derrida han hecho particularmente en el ambito de la reflexién sobre el
derecho y la justicia. En el caso de Foucault, criticando la manera en la que
el lenguaje juridico y las instituciones politico-juridicas pueden contribuir
a legitimar ciertas formas opresivas de dominacién.'” En el caso de Derri-
da —en semejante direccion—, cuestionando lo que llama “metafisica del
derecho” como la suposiciéon de su neutralidad politica y coherencia inter-
na, para mostrar como en ocasiones el lenguaje juridico, como constructo
cultural, se encuentra plagado de contradicciones, debiéndose cuestionar
sus conceptos tradicionales, que también encubren pretensiones de poder y
dominacién, por lo cual resulta necesaria su “deconstrucciéon”.'*

Pero mas alla de la digresion anterior, lo cierto es que la teoria clasica
necesita de un aggiornamento, haciéndose cargo de los planteamientos y las

y ss. Aunque con caracter mas bien divulgativo y por lo mismo general, véase el sugeren-
te articulo de Pluckrose, Helen, “Ciémo los intelectuales franceses arruinaron Occidente:
la explicacién del posmodernismo y sus consecuencias”, trad. de P. Duarte, Revista Letras
Libres, México, julio de 2019, disponible en: Attps://www.letraslibres.com/mexico/cultura/como-
los-intelectuales-franceses-arruinaron-occidente-la-explicacion-del-posmodernismo-y-sus-consecuencias#.
YDoUI_1'TWQs.facebook.

15% Pluckrose, “Como los intelectuales franceses arruinaron Occidente: la explicacién del
posmodernismo y sus consecuencias’..., ci.

155 Entre la extensa obra de Foucault, puede verse Foucault, Michel, Vigilar y castigar. El
nacimiento de la prision, trad. de A. Garzon, México, Siglo XXI, 1975, y Foucault, Michel,
Macrofisica del poder, trad. de J. Varela y I Alvarez-Urfa, Madrid, La Piqueta, 1980. Sobre
su critica juridica pueden consultarse las obras de Benente, Mauro (coord.), Michel Foucault.
Derecho y poder, Buenos Aires, Editorial Didot, 2019, y de Goulder, Ben y Fitzpatrick, Peter,
Foucault’s Law, Londres, Routledge, 2009.

156 Sobre la obra de Derrida relacionada con el derecho y la justicia puede verse Fuerza de
ley. El “fundamento mistico de la autoridad”, trad. de A. Barberay A. Penialver, Alicante, Biblioteca
Virtual Cervantes, 2001. Sobre su critica juridica, puede consultarse la obra de Lébre, Jéro-
me, Dernida. La justicia sin condiciones, Buenos Aires, Poder Judicial de Buenos Aires y Jusbaires,
2012.
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criticas —muchos legitimos, al menos en parte— que le han sido formula-
dos desde los albores de la Modernidad y hasta nuestros dias.

Para ello, podrian servirle el conjunto de actitudes, perspectivas y méto-
dos que se propusieron desde el comienzo, mismos que le permitirian entrar
en un dialogo enriquecedor con las anteriores cosmovisiones y teorias, en
provecho de ambas."’

Igualmente, la teoria tradicional requiere completarse y asumir los fe-
némenos y las teorias que se han desarrollado en torno a la justicia social
y a la justicia global."”® En efecto, la teoria clasica de la justicia se muestra
parcialmente limitada para interpretar adecuadamente los nuevos conflic-
tos sociales que se suscitaron especialmente desde finales del siglo XIX y
que subsisten hasta nuestros dias.

Conflictos que —debe subrayarse— fueron generados por la emergen-
cia de una nueva clase de sujetos, diferentes de los individuos y de la comu-
nidad: los grupos. Ciertamente, con motivo en primer lugar de las conse-
cuencias econémicas y sociales de la revolucion industrial y su proyeccion
originaria en los ambitos obrero y agrario, se fue planteando la urgencia de
atender sus reclamos y pretensiones colectivas. Pero luego, otros grupos mi-
noritarios o vulnerables fueron paulatinamente exigiendo reconocimiento y
proteccion: desde los indigentes, las mujeres y los afroamericanos, hasta los
consumidores y las minorias étnicas o religiosas.

El acento que las clases tradicionales de la justicia pusieron en las re-
laciones entre los individuos y respecto de la colectividad, concebidas en
términos armonicos, a partir de las nociones de comunidad y bien comun,
y desde una racionalidad compartida, las incapacitaban parcialmente para
trasladar su énfasis a las nuevas luchas grupales, caracterizados por postular
intereses en conflicto.

En tal sentido, debe advertirse que incluso las mismas exigencias ma-
teriales redistributivas de dichos grupos, estuvieron —al menos en parte—
basadas sobre una légica distinta, nacida de la toma de conciencia de su
particular situacion.

De ahi su posterior reclamo del reconocimiento de su identidad y de su
diferencia, como condicién para una auténtica superaciéon de un estatus de
dominacién y opresion historica.

157 Se hace referencia, desde luego, a la apertura, la dialoguicidad —racional e intercul-
tural—, la hermenéutica analégica, la interdisciplinariedad, el pluralismo y la precompren-
sion. Véase supra capitulo primero, apartado 1.

158 V¢ase infra capitulos tercero y quinto.
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Tal fue el hueco —creado por el individualismo de la cosmovision mo-
derna— que pretende llenar la justicia social.

Por eso la justicia social se ocupa de los grupos de personas relegados:
obreros y agricultores, pobres y enfermos, mujeres y razas, pueblos, culturas
y comunidades, que se encuentran y se consideran a si mismos rezagados en
términos de bienes, capacidades, reconocimiento, participacién y represen-
tacion igualitaria, exigiendo una especial consideracion.

Se imponia asi el desarrollo de un nuevo derecho social y de una nueva
justicia social, que habrian de reconfigurar al derecho a través de sus rei-
vindicaciones.

Reivindicaciones que por lo demas, debieron —y deberan— atempe-
rarse a partir de la consideracién de los demas intereses y principios —in-
dividuales y sociales— que derivan de las demas tendencias expuestas. En
efecto, la socializaciéon del derecho, viene desenvolviéndose —como se ex-
puso— junto con su estatalizacion, privatizacion, globalizacién y reconsti-
tucionalizacion, cada cual con su relativa legitimidad.

Finalmente respecto de las limitaciones que debe superar la teoria tradi-
cional de la justicia, debe mencionarse, que sobre todo a partir de la segun-
da mitad del siglo XX, se ha venido configurando una nueva comunidad
internacional.'

La creaciéon de bloques econémicos regionales, el desarrollo de nuevos
ordenamientos juridicos —internacionales (universales y regionales), trans-
nacionales y globales comunes— vy el creciente establecimiento de tribuna-
les supranacionales, requiere de una necesaria digresion sobre la justicia in-
ternacional y la justicia global, que trascienden los esbozos de una justicia
cosmopolita apenas insinuados por la teoria clasica.

De las anteriores cuestiones, sobre todo el desarrollo de justicia social
y de la justicia internacional y global, se ocuparan los siguientes capitulos.

3. La recuperacion del sentido ético y comunitario

Con independencia de lo adelantado respecto de la justicia social —a
la que se dedicara el siguiente capitulo—, en el sentido de que postula la es-
pecial consideracion de ciertos grupos al interior de la sociedad, cuya mar-
ginacion ha precisado de instrumentos especificos para lograr su inclusion,
tanto a través de la distribuciéon material de recursos como del reconoci-

159 Véase infra capitulo cuarto, apartados II y IV
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miento posmaterial de sus identidades, vale la pena hacer las siguientes con-
sideraciones.

Indudablemente, el decurso de la historia es irrevocable y no cabe retor-
no al pasado. No obstante, seria deseable —y factible— que en paralelo a la
satisfaccion de la deuda de justicia para con los referidos grupos vulnerables
y las personas que los integran, pudiera restablecerse también el sentido
comunitario, solidario y colaborativo de la virtud ético-social de la justicia,
como complemento necesario de la justicia juridica.'®

Tal ha sido en parte el planteamiento de los llamados comunitaristas,
como A. MacIntyre, M. Walzer, M. Sandel y Ch. Taylor, quienes a partir
del Gltimo tercio del siglo XX, han venido planteando la conveniencia de
recuperar la nocién tradicional de “comunidad”.

Irente a los excesos de cierto liberalismo-individualista-capitalista-pro-
ductivista-consumista-y-contractualista, que en realidad provocd —o al me-
nos agravo— la vulnerabilidad de muchos de dichos grupos, los menciona-
dos autores, entre otros, han venido insistiendo en la necesidad de retomar
los conceptos de “bien comun”, “ética social” y “vida buena”, propios del
pensamiento clasico.'®!

Pensamiento clasico que, por otro lado, debe evitar caer en la tentacion
opuesta al individualismo, es decir, en el colectivismo, recuperando el sen-
tido profundo del conocido aforismo segtn el cual: “la sociedad es absolu-
tamente para el hombre”, mientras que “el hombre es solo relativamente
para la sociedad”.

Es decir, de lo que se trata es de retomar la nociéon de “bien comtun”
como ergon, como fin de la sociedad y como medio al servicio de la persona,
verdadero fin Gltimo de la sociedad, que es también la propuesta filosofica
del “personalismo comunitario”.'*?

Pero, ademas de reivindicar el compromiso comun de todas las perso-
nas y grupos con el conjunto de la sociedad, desde una perspectiva especifi-

160 Vease, por todos, Maclntyre, Alasdair, Afier Virtue A Study in Moral Theory, 3a. ed., In-
diana, University of Notre Dame Press, 2007.

161 Sobre los comunitaristas y su critica a la ética liberal y a las teorfas liberales de la
justicia, puede verse a Campbell, Tom, La justicia, los principales debates contempordneos, trad. de
S. Alvarez, Barcelona, Gedisa, 2001, pp. 51 y ss. Desde una perspectiva critica, véase a Vaz-
quez, Rodolfo, Teorias contempordneas de la justicia. Introduccion y notas criticas, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas y otros, 2019, pp. 83 y ss. Entre los citados autores, pue-
de verse a Sandel, Michael ]., Justice. Whats the Right Thing to Do?, Nueva York, Farrar, Straus
and Giroux, 2009, pp. 135 y ss.

162 Cfr. Mounier, Emmanuel, “;Qué es el personalismo?”, Obras Completas, Salamanca,
Sigueme, 1992.
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camente ético-social, la perspectiva comunitaria resulta también adecuada
para criticar —como lo ha hecho con razéon Maclntyre—, el paraddjico
fenomeno de la egoista e insolidaria exigencia de nuevos derechos, cuando
no va acompanada de la ineludible disposicién para asumir sus necesarias
obligaciones.'®

Nos recuerda asi que cada derecho —individual o colectivo—, se tra-
duce a su vez en obligaciones y cargas —personales, grupales o sociales—,
debiendo ademas articularse con los derechos de los demas. Maclntyre ad-
vierte que mas alla del discurso eufemistico de los derechos, es necesario
hacer especial hincapié en la reflexion sobre las obligaciones, fomentando al
interior de la sociedad una toma de conciencia de las obligaciones y deberes
sociales que cierta cultura individualista ha relegado.

Las anteriores consideraciones hechas por el comunitarismo son funda-
mentales.

Por un lado, aunque la justicia juridica —como pretension exigible—
nazca de la reconduccién del conflicto, su realizacién plena sélo puede al-
canzarse —como sugeria Hesiodo— mediante la paz y el buen orden, que
exige el equilibrio entre derechos y obligaciones, bienes y cargas, libertades
y responsabilidades. Y ello requiere, ademas de la justicia social y de la bue-
na politica, de la justicia personal como un minimo de ética civil imprescin-
dible para consolidar la vida en sociedad.

Igualmente, para que la lucha por los derechos sea verdaderamente le-
gitima y justa, es necesario que considere la necesidad de distribuir, propor-
cionalmente, las deudas que conllevan; es decir, definir y repartir en forma
adecuada las obligaciones y cargas, asi como establecer los instrumentos
para garantizar su efectividad.

163 MaclIntyre, Alasdair, Whose Justice? Which Rationality?, Indiana, University of Notre
Dame Press, 1988.





