Articulo: De la Justicia REV'STA DE DERECHO
Revista: N°128, afio XXXII (Abr-Jun, 1964) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Enrique Pascal ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES

ANO XXXII — ABRIL-JUNIO DE 1964 — N 128

DIRECTOR: ORLANDQO TAPIA SUAREZ

CONBE;O CONEULTIVO:

MANUEL SANHUEZA CRUZ
HUMBERTO TORRES RAMIREZ
JUAN BIANCHI BIANCHI
QUINTILIANO MONSALVE JARA
MARIO CERDA MEDINA
LUIS BERRERA REYES

IMPRENTA UNIYERSIDAD DE CONCEPCION — (CHILE)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De la Justicia REV'STA DE DERECHO
Revista: N°128, afio XXXII (Abr-Jun, 1964) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Enrique Pascal ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

TRABAJOS PRESENTADOS

ENRIQUE PARSCAL

Profeser de Filosefia del Derecho en la
Escuela de Derecho de la Universidad
Catélica de Valparaiao

DE LA JUSTICIA

Juristas y filésofos antiguos han coincidido en definirla. Para
Ulpiano: “Voluntad constunte y perpetua de dar a cada cual su
derecho”. Para Platén: “Virtud que mantiene a cada uno en los
limites de su deber. Y pora Aristdteles: “"Hébito por el cual los
hombres son apios para obrar justamente”.

Mé&s brevemente, Santo Tomds: "Hdbito de dar a cada uno lo
suyo",

Mcdemc:ment'e, Stammler considera que la palabra Justicia tie-
ne varios significados. Primeramente, es "la fiel aplicacién del De-
recho vigente por oposicién « las viclaciones arbitrarias del Dere-
cho"”. Secundariamente, “juzgar de una determinada cuestidn ju-
ridica en el sentido de la accién fundamental de toda posible de-
terminacién en materia de Derecho”.

Y Radbruch distingue entre la Justicia "Conmutativa, que es
la propia del Derecho Privade, y la Distributiva, que es caracte-
ristica del Derecho Péblico”. La forma primaria de la Justicia es
el “dar a cada uno lo suyo” —la Distributiva— y la Conmutativa
serfa "una forma derivada de la Justicia”.

Antiguos y modernos coinciden en gque el concepto de Justicia
presupone el de Derecho, pues aquélla existe para aplicar a éste.
Se diferencian en la extensién dada al concepto del “lus" y en
cuarnto a nomenclatura.

Intentemos un andlisis a base de lo anterior.

* * *

a) Desde luego, la Justicia como tal, es una abstraccién, dl
igual que la verdad, que la belleza o que el bien. No existe “La
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Justicia”, sino cctos o actitudes justas, concretas y reales. Pero
para conocer estas realidades “justas” se hace necesario alguna
norma que indique, previamente, qué actuacién serd justa y cudl no.

En ofras palabras, sélo podemos calificar de “justa” o de "in-
justa’” una realidad social —contrato, acto juridico, ley, eic— en
cuanto poseemos la norma por la cual guiarnos y esa norma estd

definida desde antiguo con la férmula “dor a cada uno lo suye”.

b) Ahora bien, el "dar o cada uno lo suyo” (unicuique ius
suum) presupone gue se conoce lo que a cada uno corresponde
y el derecho que a ello posee también cada cual. Sclamenie pue-
de existir Justicia dendo per supuesto un conjunte de derechos
atribuibles realments a cada uno. En otras palabras, la Justicia
presupone el Derecho.

c) Pero tanto el Derecho como la Justicia presuponen las mu-
tuas relaciones humanas, puesto que ambas realidades existen pa-
ra normalizar el contacto social entre los hombres. De modo que
Derecho y Justicia son para reglar las relaciones humanas.

d} Por lo mismo, se hace necesario partir del hombre y ver
si éste, por esencia, definicién y actividad social, estd o no so-
metido —por lo menos potenciclmente ¥y aun antes de su relacién
efectiya con otros hombres— a alguna norma, a algin valer de
orden colectivo.

Si aplicamos la clédsica definicién aristotélica, diremos que el
hombre es “ente social”, y, por ende, encaminado a una vida tam-
bién de dimensién social. Mas, el bien comiin social exige una re-
glamentacién igualmente comin que emane, antes de cualquiera
formulacién positiva juridica, por la misma esencia que constituye
al homhbre como ser racional y social, de su rafz natural.

Q seq, la naturaleza social del hombre postula la existencia de
un Derecho Natural, el cual establece con anterioridad a teda for-
mulacién histérica de un Derecho Positive, en un puro orden de
valores, los derechos bdsicos de todo ser humano, que nadie pue-
de traspasar, ni el propio sujeto de ellos, v los derechos bdsicos
de toda ordenacién humana, o seq, sociedades.

e) La razén de esta altima afirmacién acerca de la inmutabi-
lidad de los derechos naturales nos llevaria a la fundamentacién
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del Derecho Natural en un Derecho Positive Divino, pero no cree-
mos ni necesario, ni indispensable, desarrollar este punto. Béstenos
con aceptar un Derecho Natural Inmutable, como la esencia mis-
ma de la persona humena tal cual estd dada en la naturaleza co-
min de todos los hombres.

f) Sentado lo anterior podemos comprender que la Justicia
presuponga un Derecho bdsico, cuyo conccimiento nos mueve ra-
zonablemente a dar “a cada uno lo suye”, tal como pocdemos exi-
gir de cada ofro que nos entregue lo nuestro,

Decimos “razonablements” por cucanto el Derecho, si bien esta
fundamentado en la naturaleza intrinseca de lo que somos, exige
una labor inteligente para su captacién, comprensién y aplicacidn,
méxime cuando el Derecho Natural contiene el germen de los gran-
des principios juridicos humanos, pero corresponde a los hombres
su desarrollo vy su exterierizacién en cada época y en confcrmidad
a cada circunstancia. La inmutoble perennidad de los principios
naturales no se opone en modo alguno a la necesaria mutabilidad
de aplicaciones.

En la férmula “dar a cada uno lo suyo”, dar estd tomado en
la acepcién de reconocer ampliamente, en una actitud que va des-
de la captacién intelectual de un derecho gjeno simulténeamente
con la de gque dicho derecho debe ser reconocido, hasta el cum-
plimiento voluntario de la relacién de justicia que capta la inte-
ligencia.

Es decir, comprende desde la intencién formal y expresa del
individuo de cumplir con la Justicia, hasta la exteriorizacién, tam-
bién formal y expresa, de dicha intencién, e, incluso de una exte-
ricrizacién que podria ser forzada pero que realizard, en el cum-
plimiente de la obligacién comfin, la Justicio que una negativa
desconociera.

g) Asi se comprende que pueda hablarse de Justicia Subje-
tiva v de Justicia Objeliva. La primera radica en el sujeto, en la
persona justd, en esa constante “intencién” o tendencia firme de
la voluntad hacia algo, transformada por lo tanto en un "hdbita”,
esto es, en la condicién moral del que “vive" la justicia, practi-
céndola con sus semejantes. Puede asimismo comprenderse por qué
la Justicia estd tan intimamente relacionada con la Moral, ya que
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esta tiltima parte de la Filosoffa estudia la conducta humema fun-
damentada en sus actos voluntarios, y por qué para la Meoral ven-
ga a ubicarse la Justicia entre las virtudes,

La segunda, la Objetiva, contempla la relacién que surge en-
tre las personas vinculadas por el Derecho y dicha relacion es la
exteriorizacidén social —la conducta— del que posee el hc’:bitq o
debiera poseerlo.

Tradicionalmente se sostiene que la Justicia Objetiva exige,
para existir, como elemenics bdsicos: una relacién entre dos o mds
personas, cierta equivalencia de lo debido y la existencia de esia
realidad debida. En otros términos, la vinculacién supone dos tér-
minos que se vinculan, una norma que fija los derechos mutucs
y la equivalencia en su reconocimiento.

De aghora en adelante hablaremos de la Justicia Objetiva, de-
jande la Subjetiva para ofra ocasidn.

h) No =élo la Justicia Objetiva es la exteriorizacién social del
habito de dar a cada cual lo suyo, sino que, todavia mdés, la socie-
dad orgamizada ha delegado en determinadas cutoridades la mi-
sién de aplicar justicia. Pese a que cada cual debe realizarlo por
st mismo, ya que razocnable y naturalmente la propia esencia hu-
mema asi lo exige, para suplir las deficiencias personales hay ins-
tituciones destinadas en forma coficial v piblica a ello,

Es evidente que en una comunidad de seres perfectcs se ha-
ria innecesaria esta funcién, pero en la comunidad real v actual de
hombres ella se torna indispensable.

Ademds, este hecho indica que la “administracién de justicia”
—las palabras utilizadas sehalan el alcance mismo dade a tal fun-
cién— constituye una actividad técnica, mds por parte del Derecho
que debe ser aplicado, que por la buena voluntad de quienes ac-
tlen ante dicha administracién de justicia. '

Dicho, en torno a lo anterior, que es actividad técnica, merece
la pena sefalar de inmediato que es mds f&cil la realizacién de la
Justicia Subjetiva gue de la Obijeliva, por cuante ésta va a pre-
suponer el Derecho Objetivo, cuya complejidad cada dia mayer
dificulta la realizacion de un orden justo y exige perentoriamente
—pese a la ficcidn de que el Derecho se supone conocido de to-
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dos— la existencia de funcionarios especializados en la determi-
nacién justa del mencionado Derecho.

Incluse, cabria preguntarse si el recurso de ir a la Equidad
como substitute de una Justicia Objetiva que se nos ha vuelto en-
maranada y compleja, no equivaldrd, en un plano sencillamente
humane, al concepto limpio de Justicia comprensible frente a una
Justicia transformada en poce comprensible, cuando no incompren-
sible. ..

i) La funcién de hacer justicia, de repartirla socialmente, cae
dentro de la Objetiva y su finalidad es restablecer el equilibrio
dafiado per gquienes desconocieron su deber de dar a cada uno lo
suyo ¥, consecuencialmente, desconocieron los derechos ajenos. Las
autoridades encargadas de tal funcién, los jueces, estén destinadas
a hacer reconoccer el "lus” desconocide o viclade, v, por lo mismo,
& realizar objetivamente una actitud justa, a hacer justicia. De ahf
que ellos deban aplicar el Derecho existente, cuyo cumplimiento o
incumplimiento ha hecho justas o injustas a las personas.

i) De inmediate surge el problema de si el Derecho Humano
es, de por sf, justo. Problema gravisimo, fuente de discrepancias
inntimeras, pero que debe ser resuelto a todo trance si se trata de -
establecer justicia real entre los hombres.

La respuesta es la de que el Derecho Humemno serd justo en
la medida en que aplique al Derecho Natural o no vulnere a éste,
contemplcmdo en ambas situaciones, primeramente la de afirmar
aquellos principios bdsicos que por emanar de la naturaleza hu-
mana deksn ser siempre v en toda circunstancia respetades vy mem-
tenidos ¥, secundariomente, la de aquiorizar todas las situaciones
juridicas que no destruyen o coartan dichos principios bdsicos.

Ahora bien, lo que en teoria juridica es IGcil de esbozar o de-
limitar, en la vida prdctica lo es ya menos v. la experiencia histéri-
ca de los pueblos revela que siempre coexisten preceptos del De—l
recho Positive Humano al margen del Derecho Natural, cungue no
necesariamente copuestos, con otros abiertamente contrarios a éste.

k} De lo anterior se desprende, dada la actitud real de los
hombres, un Derecho Positivo diversificado en varios plonos se-
gin sea su relacién con el Derecho Natural, As{ habrd un Derecho
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Positivo permanentemente justo, esto es, conforme al Derecho Natu-
tal: a la vez, un Derecho Positivo relativamente justo, es decir, en
cuanto legisle sobre materias en las cucles no se pronuncie el De-
recho Natural y queden entregadas a la prudencia del soberano
legislador, siendo justas mientras se mantengan las condiciones que
quitcrizaron la dictacién de tal Derecho Positive; ¥ un Derecho
Positivo decididamente injusto, en cucmio se oponga reclmente @
principios bdsicos del Derecho Natural,

De la precisién del primero y del tercero posiblemente no sur-
girdn mayores dudas para clasificarlo, pero en lo que respecla al
sequndo st las habrd, puesto que a menudo la tendencia del sobe-
rano, para justificar la dictacién de su Derecho Positive, serd la de
que escapa pero no contradice al Derecho Natural, cuando, en ver-
dad, llegue a menoscabar efectivamente a este ltimo,

1) Una Justicia “formal”, aparentemente juridica, vacia de cen-
tenide auténtico de Derecho pero apegada al texto de la legisla-
cién vigente, podrd dlcanzarse con un cumplimiento de diche De-
recho Positive injusto.

Pero la Justicia "real” o verdadera Justicia, esto es, la que per-
sigue las mutuas relaciones humanas conforme al “dar a cada uno
lo suyo”, stlo se obtendrd con el cumplimiento de! Derecho Positi-
vo justo y con el rechazo del Dereche Positivo injusto.

Mds atin, la justicia o injusticia de un orden objetivo depende-
rd, intrinsecamente, de la justicia o injusticia del Derecho Positivo
socialmente creado, en tomto cuanto dicho Derecho se aproxime,
confirmdndolo, o se aleje, rechazdmdolo, al o del Derecho Natural.
Extrinsecamente la justicia o injusticia dependerdn de la aplicacién
o no aplicacién del Dereche Positivo, pudiéndose, por lo mismo,
tener una aplicacién “injusta’ si el Derecho Positivo también lo es,
un rechazo “justo” si se niega el gcatamiento a un Derecho Posi-
tivo injusto,

m) Cabe preguntarse, ahora, si la clasificacién acostumbrada
de la Justicia en Conmutativa, Distribuliva ¥y Legal o Secial, hacs
variar lo anteriormente expuesto, y la respuesta es negativa.

Tanto la Justicia Conmutativa {dar a cada cual lo debido, en
estricta igualdad), como la Distributiva (dar la autoridad lo de-
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bido, en estricta proporcién), como la Social (dorse mutuamente
lo debido, en vista del bisn comiin), constituyen aplicaciones del
principic general desde dmgulos formales diversos, cuyo estudio
escapa al objetivo de este andlisis, que es, simplemente, la Jus-
ticia “'ut sic”.

En tode caso apuntemos, al pasar, el interés que contendria
un estudioc de la analegia de la Justicia en los tres planos mencio-
nados, todos complementarios v, a la vez, la subordinacién de unos
respecto de otrcs seglin circunsiancias, o bien, segiin naturaleza
de las relaciones, pueato que la Justicia Conmutativa comprende las
relaciones de particulares respecto a particulares, la Distributiva
de la comunidad respecte a sus componentes v la Social de los
componentes respecto a la comunidad.

n) Igualmente podria verse si la Justicia y la Equidad bajo
clertos aspectos se equipcran, cungue, en realidad, la primera vie-
ne a depender tanto del Dereche Natural como del Positive, mien-
tras la segunda solamente del Derecho Natural

Tendriamos asi que la Equidad, por ello, serfa una de las ma-
nifestaciones de la Justicia natural, mdés imprecisa y mds vaga
necesariamente en sus delimitacicnes que la Justicia basada en un
Derecho formulado con estrictez conceptual, pero no por eso menos
“obligatoria™ ¥ a veces incluso mds obligatoria que la misma apli-
cacién de un Derecho Positive indiferente.

o) Inclusive serla intersscmte estudiar el si es dable concebir
una Justicia injuster.

Filosdlicamente jamds podria darse, por la contradiccidn que
implicaria, pero, jurldicaomente, es factible que surja por la dife-
rencia entre los planos de los Derechos Natural y Positivo, y porgue
la objetivacién y universalizacién exacerbada del Derecho puede
acarrear consigo, en el marco del Derecho Positivo, un olvido o un
menosprecio de la situacién concreta sobre la cual recae el Derecho.

El “pereat mundus, fiat lus” (perezca el mundo, pero ciimplase
el Derecho) del dicho remano antiguo, refleja claramente esta des-
humanizacién de una Justicia que habria clvidado que scbre su
creacién positiva, sobre su formulacién genérica del Derecho, estd
el deber natural de dar a cada uno, en concreto, lo suyo. Y no
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puede haber ni Derecho cuténtico, ni tampoco cuténtica Justicia,
gi a cada uno no se le hace total justicia.

p) De ahi que no emduvieran desacertados los juristas roma
nos que declan finamente “summum lus, summa iniuria”, para
indicar cémo una aplicacién irrestricta del Derecho Positivo acarred
necesariamente una injuria, es decir, una injusticia.

Con lo cual volvemos un poco sobre lo anterior de la genera-
lizacién —inevitable, por esencia— de! Derecho, donde lo particu-
lar sale estumdéndose en aras de lo comtn, de la "norma” regular,
y lo dificil que se hace ubicar cada caso concreto y aparte dentro
de la regla comfin, De aqui, lo dificultose y arduc de un Justicia
total, ya que sobre v a base de lo general debe “dar a cadea unoe lo
suyo” que es siempre, por definicién, lo concreto y particularizade,
aqui y chora.

q) Por las limitaciones de la noturaleza humema real, nunea
podremos alcanzar en este mundo y en esta vida una Justicia ab-
soluta. Ni por parte de las personas, que no tendrén siempre el
“hébite” constante de dar a cada uno lo suyo; ni por parte de las
crutoridades, que tampoco lo tendrém, ya que son humanas; ni por
parte del conjunto social, cque preferird su bien particular (el del
sector dominante) bajo la capa del bien comin; ni por parte del
conjunto de sociedades, que se diversificordn por intereses, capri-
chos, efc., antes que por la racionalidad pura y limpia de ser jus-
tos v de cumplir esa justicia. j

Sin embargo, para no parecer en exceso pesimistas, cabe en
todo instemte la posibilidad —abierta a la voluntad del hombre—
de llevar a feliz término esa realizacién de la Justicia v la lucha
por la civilizacidn no es ofra cosq, en el fonde, que el control de lo
instintivo y bdrbaro, de lo primitive y alégico, por lo racienal, con-
trolade y légico en el ser humano, vale decir, de la animalidad
pura por la racionalidad culta.

La via reflexiva, indispensable para todo adelanto en el equi-
libric humano, también aparece en esie problema, al chondar en
los conceptos de Justicia v de Derecho, sus relaciones mutuas, sus
implicancias reciprocas y su finalidad comtn, cual es la de per-
feccionar la vida personal ¥ colectiva nuestre
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r) Finalmente, cabe mencionar que la consecuencia inmedia-
ta de la Justicia, aplicada y vivida, subjetiva y objetivamente, es
la paz en la convivencia social.

La justa, serena y legitima posesién de cada cual v de todos
de sus respectivos derechos, debe producir teérica vy prdcticamente
la estabilidad dentro del orden v, por ende, la paz personal, colec-
tiva ¥ universal.

LEON GRINBERG 8.

Profesor de Filosefic del Derecho
en la Escuela de Derecho da
la Univaraidad de Chile,
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