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I. INTRODUCCION

I odas las corrientes filosoficas, va directa ya indirectamente
han tratado de llegar a la esencia del Derecho y de la Ley; y
cada una de ellas, al dar su explicacién particular de este
problema, la mayoria de las veces trata en forma indistinta al
Derecho y a la Ley. En los capitulos anteriores que complementan
este trabajo, se analizaron las principales corrientes filosoficas en
cuanto a su relacién con el Derecho y la Ley, asi como con el
Estado. Entonces se estudi6 desde las doctrinas en las que empieza
a germinar la idea del Derecho, hasta las que lo identifican con el
Estado; pasando por quienes consideran al Derecho como lo justo,
y por quienes lo cuestionan como instrumento de dominacion de
una clase (la burguesia) sobre otra (el proletariado), sin olvidar a
quienes lo examinan como simple realidad humana, y a quienes lo
estudian en su dimensi6n racional. Estas diferencias dan testimonio
de que no existe concenso entre los diferentes autores y corrientes
al tratar de desentranar lo que es el Derecho, lo que es la Ley, y el
papel que juega el Estado en relacion con estos dos conceptos. Sin
embargo, el problema se puede resolver si se establece con
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precision, la diferencia existente —y se afirma que existe—, entre
Derecho y Ley.

El Derecho es el conjunto de condiciones necesarias para la
realizacion integral del hombre, en su vinculacién comunitaria.

La Ley es el ordenamiento que obliga en virtud del poder de
quien la emite.

El Derecho es totalizador porque envuelve toda la vida del
hombre; es inmanente a la existencia del propio hombre; su
plenitud sélo podra ser alcanzada en la medida en la que el
hombre vaya conociendo mas de su esencia: el Derecho es unico,
no puede hablarse validamente de Derecho natural o de Derecho
positivo (como si hubiera Derecho “artificial” o Derecho “‘negati-
vo), puesto que la verdad no puede oponerse a si misma si se le
quiere considerar como tal.

El fin del Derecho es la realizacién integral del hombre; no la
justicia, no el bien comtn, no la seguridad, esas son consecuencias
de la realizacion del Derecho, no su fin; son hechos sobrevenientes
a la realizacion del Derecho, no son la motivacion teleolégica de la

existencia del Derecho.
La positividad, la vigencia, la eficacia, la coercitividad son

elementos esenciales de la Ley, no del Derecho.

El hombre, por el hecho evidente de serlo, por el hecho simple
de existir, de vivir, tiene determinadas potencialidades que
esencialmente condicionan su conducta. Si el hombre es un ser
llamado a vivir (dicho sea como ejemplo), es esencial para él vivir;
es esencial que el hombre viva; eso es Derecho; y ninguna Ley
puede ir mas alla de esa evidencia. No se tiene que buscar si esto es
artificial o natural, si es positivo o negativo, finalmente éstos son
solo adjetivos, modos de ver la realidad sustantiva que es el
Derecho.

En la medida en la que una Ley ayude a la realizacién integral
de esa vida, en esa medida tendra una razén de ser paralela a la del
Derecho; en la medida en la que obstaculice la realizacién de esa
vida, en esa medida, su existencia sera cada vez mas divergente del
Derecho.

El hombre es un ser capaz de conocer la verdad (dicho sea
también como ejemplo), y a quienes le niegan esa capacidad, sélo
hay que preguntarles que si conocen que el hombre no es capaz de
conocer. . . Entonces, todo lo que ayude al hombre a conocer la
verdad, a vivir la verdad, es Derecho; lo que induzca al hombre a

280




vivir en el error y en el engaio, jamas podra ser Derecho, por muy
legislado y promulgado que esté.

El Derecho se esta descubriendo continuamente, con el conoci-
miento cada vez mayor que el hombre tiene de si mismo. El
Derecho es como una recta asintota, a la cual se le puede acercar o
alejar indefinidamente una curva, que seria la Ley, pero que nunca
llegara a tocar a la recta. Asi, la Ley puede acercarse o alejarse
infinitamente del Derecho, pero nunca llegaran a confundirse,
puesto que nunca se tendra un conocimiento pleno del hombre.

El fin del Derecho siempre es el mismo, y se desprende de la
definicion dada; por el contrario, el fin de la Ley no siempre es
realizar el Derecho o acercarse a él. A pesar de que continuamente
se diga que las leyes se crean para vivir en el Derecho, y se ha
dicho tanto que el positivismo juridico llega a confundir el
Derecho con la Ley, la historia, vieja maestra de la vida, ha
ensenado al mundo lo absurdo de esta confusion, como el ya
célebre ejemplo de “Incitatus” el caballo nombrado “cénsul” por
el emperador “Caligula”.

También la historia ensefia en forma meridiana que la creacion
de la Ley, obedece en ocasiones a odios raciales, religiosos o
politicos; obedece muchas veces a la ambicion creciente de poder,
de riqueza, de venganza; y se puede encontrar, en casi todos los
paises, leyes que han cumplido perfectamente todo el proceso
previsto para su creacion, hasta llegar a ser promulgadas, y que
s6lo han servido para pretender justificar homicidios, rapifas, y
muchos otros excesos.

En el hombre existen dos tendencias bien definidas: la individua-
lista y la transpersonalista; la altruista y la egoista; sus ansias de
perfecci6n, y su inclinacion al vicio. Todos tendemos a conservar la
vida; esa tendencia por si sola nunca podria llegar a desembocar en
la violencia o producir la represién. Es nuestro egoismo el que nos
orilla a ello. La lucha que existe dentro de nosotros (de ahi que
podamos hablar con nosotros mismos), se proyecta a nuestro
exterior a “nuestra circunstancia”. Entonces viene la Ley y trata
de hacer posible la convivencia social, rota por nuestro egoismo.

Por otra parte, siempre sabemos, con mayor o menor claridad,
qué es lo que debemos hacer en cada momento (llamese esto
conciencia, sentido comin, o de cualquier otro modo); esta
sabiduria nos lleva al Derecho. Sin embargo, no siempre hacemos
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lo que debemos hacer, y el conjunto del no hacer lo que debemos
hacer, produce el choque entre los hombres. Surge entonces la
necesidad de que alguien o algo limite ese conjunto de hacer lo que
no debemos hacer (puede ser el Estado, puede ser la Iglesia, o
cualquier otro ente semejante), para hacer posible la sobrevivencia
del hombre, de la sociedad. El choque de egoismos hace necesaria
la Ley.

El hombre no siempre dirige su vida de acuerdo con una
racionalidad completa. No es completamente racional. Su raciona-
lidad estd muy ligada a su animalidad, no es pura. Si la
racionalidad del hombre fuera completa, y se dirigiera por ella,
viviria en el Derecho y saldria sobrando la Ley.

El positivismo juridico afirma que el Derecho es solo el
continente, no el contenido; y que toca a la ética particular de un
espacio y un tiempo determinados, darle el contenido respectivo.
No obstante lo anterior, el positivismo juridico da el concepto de
Derecho; pero, por definicion, no puede haber conceptos sin
contenido, y entonces se tendria que afirmar que el contenico del
concepto de Derecho es el de ser continente de la ética o de la
moral. Pero, en un momento dado, ese continente podria normar al
absurdo; podria normar su propia destruccion (recuérdese aquella
famosa constitucion de Valencia, compuesta solamente de dos
articulos, donde el primero decia que nadie estaba obligado a
obedecer a ninguna ley; y el articulo segundo decia que nadie
estaba obligado a obedecer al articulo primero). Y lo que puede
llegar a ser tan absurdo, no puede ser reconocido como universal-
mente valido.

Para entender mejor la distincidn que existe entre Derecho y
Ley, en seguida analizaré los principales conceptos de esa
distincién, los cuales, someramente, ya han sido enumerados al
principio de este capitulo.

I. LA COACCION

Son muchos los autores que consideran a la coaccién como
elemento esencial del Derecho. Yo sostengo que es un elemento
esencial de la Ley, no del Derecho.

En general, la coaccién es la fuerza o violencia que se hace a una
persona para que diga o haga alguna cosa. Y para Kant, “El
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Derecho estd unido a la facultad de coaccion”;! porque “E!
Derecho y la facultad de coaccién significan, por tanto, una y la
misma cosa”.2 Y asi:

El Derecho es un orden coercitivo:3 no esta basado sobre la técnica de la
motivacion directa, ni sobre la técnica de la obediencia voluntaria, ni sobre
la técnica de la motivacion indirecta por la via del premio. El orden
normativo juridico puede, pues, ser estrictamente distinguido de los
ordenes normativos de la ética y de la religion. En un orden juridico
avanzado, la comunidad juridica tiene el monopolio del uso de la fuerza.
Toda negacion del elemento coercitivo conduce a la anarquia, a la
negacion del Derecho.*

Hans Kelsen es uno de los principales defensores de la corriente

que considera a la coaccién como elemento esencial del Derecho.

En una de las definiciones que dio a esta materia, dice que “Es la
técnica social que consiste en lograr una deseada conducta social
de los hombres, por medio de la amenaza de la coercion a la
conducta contraria”.? En su Teoria Pura del Derecho, Kelsen dice
que “Los sistemas sociales designados como “derecho” son 6rdenes
coactivos de la conducta humana”;6 y mas adelante dice “Que el
Derecho sea un orden coactivo quiere decir que sus normas
estatuyen actos de coaccion atribuibles a la comunidad juridica.”
De esta forma, “La idea o concepto de Derecho siempre incluye la
unién de dos ideas o conceptos simples, el de orden y el de

1 Manuel Kant, Introduccién a la Teoria del Derecho, trad. Felipe Gonzalez
Vicén, Espaiia: Instituto de Estudios Politicos, 1954, p. 82.

2 Ibid.

3 Aunque coaccién y coercién pueden tener significados diferentes, como
facultad y como empleo, para los efectos de la utilizacién de la fuerza como
medio para conseguir una conducta determinada, los tratadistas utilizan ambos
términos en forma indistinta.

4 Josef L. Kunz, La Teoria Pura del Derecho, México: Nacional, 1974, pp. 84 y
85.

5 Hans Kelsen, Qué es la Justicia? citado por Miguel Villoro Toranzo en
Filosofia del Derecho, México: Porria, 1973, p. 422.

6 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Trad. Roberto ]J. Vernengo, México:
UNAM, 1979, p. 47.

7 Ibid.
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coaccibn’ * y un Derecho sin coaccidon “es un fuego que no Namea,
una luz que no brilla”.? También,

Un orden social, que dirige la conducta de los individuos por medio de
sanciones, es un orden coercitivo en el sentido de que emplea medidas
coactivas como sanciones. Como tal, se halla en un contraste agudo con los
demas 6rdenes sociales que se basan en la obediencia voluntaria. Asi, el
contraste fundamental de la vida social —el de la libertad y la coaccién—
suministra el criterio decisivo para esta clase de orden. Es el criterio del

"Derecho’ pues éste es un orden coercitivo. 10

Como ya puede verse, y teniendo en cuenta lo que se trata de
sostener, todo lo afirmado en favor de que la coaccién es parte
esencial del Derecho, es perfectamente aplicable a la coaccién
como parte o elemento esencial de la Ley. Efectivamente, para
que exista una coaccion, ésta debe estar prevista en una Ley; y no
solo por aquel principio de que no puede haber ninguna pena si no
hay una Ley aplicable al caso, sino porque sélo son perfectas las
leyes que contienen una sancién para la conducta contraria, ya sea
en forma individual cada una de ellas, o todo el sistema en general.

Desde otro punto de vista, es indiscutible que el Derecho es algo
racional: “Todo lo racional existe y todo lo que existe es
racional”;!1 es asi que el Derecho existe, luego el Derecho es
racional. Ademas, el Derecho permite la realizacién integral del
hombre, y ésta sélo puede ser completa si se tiene en cuenta la
racionalidad y se parte de este hecho. Si el Derecho es racional y
permite la realizacion de un ser también racional, no puede ser
coercitivo por esencia, puesto que la coacciéon llega hasta el
empleo de la fuerza para obtener una conducta deseada, y esto no
es compatible con la racionalidad del hombre; pero si es esencial
para la Ley, porque ésta se nutre no sélo de la racionalidad del

8 Eduardo Jenks, El Libro del Derecho Inglés, citado por William Ebenstein
en Teoria Pura del Derecho, Trad. J. Malagén y A. Perefia, México: Nacional,
1974, p. 101.

? Rudolf von Jhering, El Fin del Derecho, citado por Edgar Bodenheimer en
Teoria del Derecho, Trad. Vicente Herrero, México; Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1942, p. 300.

10 Hans Kelsen, Derecho y Paz en las Relaciones Internacionales, Trad.
Florencio A costa, México: Nacional, 1974, pp. 28-29.

11 Jorge Guillermo Federico Hegel, Filp ofia del Derecho, Trad. Angélica
Mendoza de Montero, México: Juan Pablos Editor, 1980.
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hombre, sino también de sus egoismos y ambiciones, de su
animalidad.

II. LA VIGENCIA Y LA POSITIVIDAD

También como elementos de distincién entre Derecho y Ley,
conviene mencionar a la vigencia y a la positividad; porque estos
dos conceptos también son elementos esenciales de la Ley y no del
Derecho.

Se entiende por vigencia las caracteristicas que tienen las
normas para ser consideradas como formalmente validas; es decir,
son vigentes las normas que en un momento dado tienen como
obligatorias cierto grupo humano en un determinado espacio, por
haber llenado todos los requisitos necesarios para su elaboracion:
“Desde el punto de vista formal, solo son validas las normas que
retinen los requisitos extrinsecos de vigencia establecidos por el
poder publico™;1? ya que:

Cuando se afirma que una disposicion vale formalmente (o sea que tiene
vigencia), lo que en realidad quiere indicarse es que el Estado le atribuye
fuerza obligatoria, independientemente de que exija o no algo valioso.
Existe, pues, la posibilidad de que lo que el poder piblico considera como
norma, no lo sea realmente, desde el punto de vista de la filosofia de los
valores. Atin cuando la regulacién juridica tenga forma bilateral, podra
siempre discutirse si la absoluta pretencién de validez de los preceptos que

integran el Derecho vigentes se encuentra o no justificada.!?

Por su parte, la positividad se refiere a la eficacia de las normas
“positivo es todo ordenamiento que se cumple. . . la positividad es
el hecho de la observancia de las normas”’; 4 aunque:

Casi todos los juristas emplean como equivalentes esas dos expresiones (la
vigencia y la positividad), sin percatarse de que una regla de conducta
considerada por el poder piblico como juridicamente obligatoria, puede
no ser cumplida ni aplicada. La circunstancia de que una norma a la que el
Estado atribuye validez formal, carezca de eficacia, no priva al precepto

12 Eduardo Garcia Maynez, La Definicion del Derecho, 2a. Ed. Meéxico:
Universidad Veracruzana, 1960. p. 21.

13 Ibid., p. 240.

14 Ibid., p. 35.
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de fuerza obligatoria. Desde el punto de vista de la autoridad politica, la
norma sigue en vigor aun cuando haya caido en desuso, o exista practica en
contrario.!®

Se tienen asi dos conceptos que pretenden utilizarse como
calificativos del Derecho: la vigencia y la positividad. La vigencia
no es esencial al Derecho sino a la Ley, como se desprende de la
propia definicion dada a vigencia: las normas, con sblo haber
cumplido determinados requisitos formales, se afirma que ya son
Derecho. Pero el Derecho es anterior a los instrumentos de
creacion de las normas, y a los instrumentos de promulgacion de
ellas; es tan antiguo como el hombre, puesto que siempre ha
existido la posibilidad de que el hombre pueda lograr, en mayor o
menor grado, su realizacion. Seria absurdo pretender afirmar que
antes de la creacion de los instrumentos mencionados, o en los
lugares donde no existen éstos, el hombre no tiene absolutamente
ningin derecho, ni el derecho de vivir, ni el derecho de
reproducirse, ni el derecho de alimentarse. . . por el simple hecho
de que no existan en un momento dado el Estado y sus leyes. O, lo
que es mas, el mundo actual, y tal parece que el mundo de
siempre; esta continuamente convulsionado por revoluciones mas o
menos virulentas, que provocan la caida y el surgimiento de los
gobiernos de diferentes naciones; muchos pueblos se encuentran
divididos, envueltos en luchas fraticidas, y no existen los instru-
mentos adecuados para la creacion de las leyes; sin embargo, seria
mucha pretension afirmar que en esos paises desangrados, el
hombre no tiene absolutamente ningin derecho, porque no existen
los tan mencionados instrumentos de creacién de las normas, y lo
que es mas, no hay gobierno que las hagan cumplir.

Pero la vigencia si es un elemento esencial de la Ley, ya que
para poder exigir el camplimiento de una norma, es necesario que
la norma exista, y la existencia de una norma soélo se puede dar a
traves de los instrumentos de su creacion, es decir, una norma es un
producto de la actividad de los factores que intervienen en su
elaboracion, y eso es lo que le da la vigencia, porque no podria
exigirse el camplimiento de una ley, o sea, “La obediencia de un
precepto o un conjunto de preceptos por los particulares a quienes

15 Ibid., p. 38.
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obligan”,1 si no se hubieran llenado un minimo de requisitos
formales para su creacion.

Viene después el concepto de positividad, que, como ya se
dijo,!7 también refuerza la distincion que se esta haciendo entre el
Derecho y la Ley; ya que, primero el positivismo juridico afirma
que el Derecho es el conjunto de normas formalmente validas,
pero luego la realidad, a la que no le gusta la limiten en esa forma,
desborda el encajonamiento al que pretenden confinar al Derecho,

esto trae como consecuencia otra clasificacién, y surge el
Derecho positivo: “El Derecho positivo es el que realmente se
practica, sean cuales fueran las prescripciones de la Ley. Una Ley
que, por hipétesis nunca se cumpliese, no seria en realidad
Derecho positivo™. 18

No obstante, toda Ley nace para ser camplida, pero como la Ley
no sélo obedece al acercamiento que debe tener con el Derecho,
sino que también est4 compuesta por otros elementos ajenos a éste,
la eficacia de la Ley formalmente valida, tiene que aceptar la
superacion que la realidad hace de ella (de esto hay ejemplos en
todas las legislaciones), y entonces se llega a la nueva clasificacion
apuntada: no todo el Derecho vigente es Derecho positivo. El
mismo Kelsen, no sin cierta dificultad, reconoce este hecho:

Se trata solamante de un caso especial de la relacién entre el deber de la
norma juridica y el ser de la realidad natural. Puesto que el acto mediante
el cual se instaura una norma positva es —al igual que la eficacia de la
norma juridica~ un hecho real. Una teoria positiva del Derecho se
encuentra ante la tarea de buscar entre dos extremos, ambos insostenibles,
la via correcta. Un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo
debido, y la eficacia como un hecho real, no existe relacién alguna; de que
la validez del derecho es enteramente independiente de su eficacia. El otro
extremo es la tesis de que la validez del Derecho es idéntica a su eficacia.
La primera solucién se inclina a favor de una teoria idealista, la segunda, a
favor de una realista. La primera es falsa, puesto que no puede negarse que
un orden juridico como un todo, asi como una norma juridica aisldda
pierden su validez cuando dejan de ser eficaces; y por ende, en esa medida,
aparece una relacion entre lo debido de la norma juridica y lo existente en
la realidad natural, puesto que la norma juridica positiva para tener
validez, tiene que ser implantada por un hecho real. La segunda solucion

16 Ibid., p. 36.

17 Vid, Supra, citas (14) y (15).

18 M. Djuvara, EI Derecho Racional y el Derecho Positivo, citado por Eduardo
Garcia Maynez, Op. Cit., p. 37.

3 987



es falsa, porque, como se mostré anteriormente, hay miltiples casos en que
se consideran validas normas juridicas aunque no sean eficaces, o atin no lo
sean, 19

Pero Kelsen no deja solamente reconocido el hecho de no estar
de acuerdo con ninguno de los extremos que ¢l seniala para la
solucién de este problema, sino que también él aporta una
solucion, que no por dificil de entenderla, deja por ello de ser
menos interesante. Dice:

La solucién que la Teoria Pura del Derecho propone es: asi como la norma
deéntica, como sentido del acto real que la implanta, no es idéntica a ese
acto, la validez de6ntica de una norma juridica, no es idéntica a su eficacia
real; la eficacia del orden juridico, como un todo, y la eficacia de una
norma juridica aislada son, junto con el acto de instauracién normativa,
condicion de validez; y la eficacia es condicién en el sentido de que un
orden juridico como un todo y una norma juridica aislada, no es
considerada ya vilida, cuando ha cesado de ser eficaz. Tampoco es la
eficacia de un orden juridico, al igual que el hecho de su instauracion,
fundamento de validez. Fundamento de validez es la respuesta a la
pregunta por qué las normas de ese orden juridico deben ser acatadas y
aplicadas; es la norma fundante bésica propuesta segin la cual debe
acatarse y aplicarse la constitucién eficaz en términos generales, y, en
consecuencia debe actuarse conforme las normas ficticamente promulga-

das conforme a esa constitucién, que sean en términos generales, eficaces.20

Contintia Kelsen defendiendo su tesis de que una condicién no
puede ser idéntica a lo que condiciona; pero a pesar del innegable
esfuerzo que realiz6 para tratar de solucionar esta dicotomia, lo
mas que logré fue trasladar el problema a la norma fundante, y
contra ella valen los mismos argumentos que se pueden dar en
contra de una norma aislada, en cuanto a que no todo lo vigente es
eficaz o positivo; y por el principio de la no contradiccién, bien se
puede decir que no todo Derecho vigente es Derecho positivo o
eficaz, como seria la consecuencia légica ultima de la tesis de que
el Derecho es el conjunto de normas formalmente vélidas, y
entonces se tendria que aceptar que lo que es, no es. . .

Ante la contradiccién apuntada, la humanidad ha reaccionado
de diferentes formas, incluyendo muchas veces la violencia, y

9 Kelsen, Teoria Pura del Derecho, Op. Cit., pp. 219-223.
20 Ibid., p. 223.
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como ya se dijo. esto se debe a que no siempre la Ley se acerca al
Derecho, y mucho menos se confunde con él. Por muy formalmen-
te valida que sea, muchas veces la Ley no tendra eficacia; y no sera
necesario un acto formal de abrogaci6n para dejarla sin vigencia, la
realidad, el conjunto de condiciones necesarias para la realizacion
integral del hombre, se encargan por si mismas de dejarlas sin
“positividad”, de hacerlas a un lado.?1

III. LA JUSTICIA Y EL BIEN COMUN

Mientras que para la Ley tanto la justicia, como el bien comin
deben ser sus verdaderos fines, para el Derecho sélo son la
consecuencia de su realizaciéon. Un fin es el motivo por el que se
realiza una cosa; y una consecuencia es un hecho que sigue a otro.

En la medida en la que la creacion de leyes sea para buscar el
acercamiento de la conducta humana al Derecho, en esa medida
tendran como fin la justicia y el bien comin; y en la medida en la
que se realice el Derecho, en esa medida habra mayor o menor
justicia y bien comun.

Han sido muchas las definiciones que se ha dado de justicia
durante el transcurso del tiempo; sin embargo, es importante
senalar algunas, a pesar de que ya se hayan citado varias en los
capitulos anteriores. Se dice que:

La justicia es el valor supremo que tiende a realizar el Derecho,?” cumple
una funcién estructurante, implica una jerarquia de valores, ordena la vida
de relacién entre los hombres, a fin de que a cada uno se le reconozca lo
suyo, esto es, las atribuciones dadas por la naturaleza humana, que es

comtn, y que, por ser asi, nos agrupa en la humanidad, en las naciones y en
las agrupaciones intermedias, haciendo que, a través de estas comunidades,

cada hombre cumpla sus fines temporales y trascendentales.??

Por su parte, el maestro Rafael Preciado Hernandez dice que
“La justicia es el criterio ético que nos obliga a dar al préjimo lo
que se le debe conforme a las exigencias ontologicas de su

21 Dada la importancia innegable que tiene el hecho de que, en muchas
ocasiones, la realidad social desborda al ordenamiento juridico, dentro de la tesis
a la que pertenece, como capitulo, este trabajo, se dedica otro capitulo al abuso
de las leyes y del poder, asi como a la rebelion.

22 Esta definicién no contempla la distincién hecha entre Derechos y Ley:
pero es importante citarla por los diferentes conceptos que se sefialan en ella.

23 Daniel Kuri Breiia, Hombre y Politica, México: Jus, 1942, pp. 116 y ss.
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naturaleza, en orden a su subsistencia y perfeccionamiento indivi-
dual y social”.2¢ En el mismo sentido, Manuel Ulloa Ortiz que
dice: “La justicia es la virtud moral por la cual somos constreiiidos
a dar a cada quien aquello que, segun sus exigencias ontolégicas, le
pertenece para su subsistencia y perfeccionamiento”.25 También
conviene recordar la ya clasica definicion de justicia dada por
Ulpiano y recogida por el Digesto, segun la cual, “Justicia es la
perpetua y constante voluntad de dar a cada uno su derecho” .26
Santo Tomas de Aquino dice, recordando a Aristoteles, que:

Es propio de la justicia ordenar al hombre en sus relaciones con los demas,
puesto que implica cierta igualdad, como lo demuestra su mismo nombre,
pues se dice vulgarmente que se ajustan dos cosas que se igualan y la
igualdad es con otro.?7

El tratadista Francisco Gonzalez Diaz Lombardo define a la
justicia como “El supremo valor social, que implica ontologica-
mente proporcién e ignaldad entre los hombres, cuyo perfecciona-
miento y mutua ordenacioqn persigue”.28 Stammler dice que la
caracteristica logica del concepto de justicia es la de ser “La
tendencia de una voluntad juridica dada hacia la idea de la
comunidad pura” ;29 ademas, “La médula de la justicia es la
igualdad”,* y “La justicia se propone eliminar la arbitrariedad y
dar a cada quien lo suyo”;3! pero hay que tener en cuenta que

“Tratar los casos semejantes de la misma manera, y los diferentes

24 Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de Filosofia del Derecho, 10a. Ed.,
Meéxico: Jus, 1979. p. 227.

25 Manuel, Ulloa Ortiz, “Notas en Torno al Derecho Natural”’, Revista de
Derecho y Ciencias Sociales, No. 61, México: Jus, 1943. p. 139.

26 D.I. 1. 10.

27 Santo Tomas de Aquino, Summa Teolégica, Vol. Il p. 57 citado por Mauro
Gonzalez Luna en El Hombre y la Lucha por el Derecho, México: Jus, 1979. p.
147.

28 Francisco Gonzalez Diaz Lombardo, Introduccion a los Problemas de la
Filosofia del Derecho, México: Botas, 1956. p. 254.

29 Rudolf Stammler, Modernas Teorias del Derecho y del Estado, Trad.
Faustino Ballve, México: Botas, 1955. p. 77.

30 Gustavo Radbruch, Introduccion a la Filosofia del Derecho, Trad. Wences-
lao Roces, México: Fondo de Cultura Econémica., 1951. p. 31.

31 Helmut Coing, Fundamentos de Filosofia del Derecho, Trad. Juan Manuel
Mauri, Madrid: Ariel, 1961. p. 127.
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de diferente manera... sera una forma vacia. Para llenarle
tenemos que saber cuando para los fines que se tienen en mira, los
casos han de ser considerados iguales y qué diferencias son
relevantes”.32 Se podrian seguir citando autores que han tratado
este tema, si no fuera porque, como dice Daniel Kuri Breiia:

Quien espere encontrar una serie de opciones y contradicciones, de
disputas encendidas entre los filésofos que han tratado de definir el
concepto de justicia, seguramente sufrird una desilusién al recorrer la
historia de las doctrinas filosoficas, pues se da el caso verdaderamente
sorprendente de que el concepto de justicia es de los pocos que han
ofrecido una homogeneidad indiscutida a través del pensamiento huma-
no... Todos ellos, al definir la justicia, encuentran que es fundamental-
mente una relacion que implica cierta igualdad, una armonia, una

equivalencia, una proporcionalidad, una ecuacion.33

Sin embargo, hay quienes, como Kelsen, son partidarios de una
filosofia subjetivista de la justicia, porque, segun ellos, no hay mas
que lo sensible y lo racionalmente deducible, en cuanto a los
valores; entonces, los valores son relativos, y como la justicia
también es un valor, consideran que ésta es relativa. Kelsen dice:

La justicia absoluta es un ideal irracional o, lo que viene a ser lo mismo,
una ilusion, una de las eternas ilusiones de la humanidad. Desde el punto
de vista del conocimiento racional, sélo existen intereses de seres humanos
y los conflictos de intereses que esos seres ocasionan. Se puede alcanzar la
solucion de estos conflictos ya sea satisfaciendo un interés a expensas de
otro, ya por compromiso entre los intereses en conflicto. No es posible
probar que s6lo una u otra solucion sea justa. Bajo unas determinadas

condiciones, una solucion puede ser justa; bajo otras condiciones, la otra.34

Como Kelsen parte del supuesto de que sélo los juicios sobre el
valor legal son validos, porque pueden ser comprobados objetiva-
mente, mientras que los juicios sobre la justicia no pueden ser
comprobados objetivamente, entonces, a Kelsen no le interesa el
juicio o la consideracion de si algo es justo o no lo es, sino

32 H.L.A. Hart, El Concepto de Derecho, Trad. Genaro R. Carrio, 2a. Ed,,
México: Nacional, 1980. pp. 198-199.

33 Daniel Kuri Breiia, Introduccion Filosofica al Estudio del Derecho, México:
Jus, 1979. p. 109.

34 Hans Kelsen, ;Qué es la Justicia?, citado por Miguel Villoro Toranzo, Op.
Cit., p. 414.
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solamente si es legal o no lo es. De esta forma, Kelsen no entra a la
solucién de este problema, puesto que para él no es un problema
juridico.?

Retomando la afirmacién hecha al inicio de este tema, de todas
las definiciones dadas, se desprende con claridad que la justicia es
un fin de la Ley, y una consecuencia de la realizacién del Derecho.
La justicia es uno de los principales caminos que deben ser
empleados por la Ley para acercarse al Derecho.

En efecto, el Derecho es anterior a la Ley, es tan antiguo como
el hombre y cuando la conducta humana regulada por la Ley es
conforme al Derecho acercindose a él, entonces viene por si
misma la justicia. Es mas, etimologicamente, justicia significa
fundarse o sustentarse en el Derecho;3 y como ya se menciond,
“Justicia es la perpetua y constante voluntad de dar a cada uno su
Derecho”,37 y para poder dar ese “derecho”, éste tiene que ser
preexistente a la justicia. Esto a pesar de que Kelsen diga que la
definicién apuntada de justicia es una formula vacia y que “dichas
palabras son del todo huecas™. 3

Si justicia quiere decir sustentarse o fundarse en el Derecho, es
evidente que la justicia no es un fin del Derecho, sino una de sus
consecuencias, porque una conducta humana sélo puede fundarse
o sustentarse en “algo” que ya exista cuando se realiza esa
conducta; ese “algo” es el Derecho. Un acto humano fundado asi,
trae como consecuencia que haya justicia; o sea, el primer hecho es
fundarse en el Derecho, y el segundo es la justicia. De esta forma,
la Ley si debe tener como fin a la justicia, porque la causa, la razén
de ser de la Ley, debe ser acercarse al Derecho, y esto traera como
consecuencia, a la justicia.

En cuanto al bien comiin, como ya lo afirmé, también es una
consecuencia del Derecho, y debe ser un fin para la Ley; porque si
se dan las condiciones necesarias para la realizacion integral del
hombre en su vinculacion comunitaria, esto trae como consecuen-
cia el que la sociedad vaya acercandose a su completa realizacion.

35 Ibid., resumen, p. 415.

% P.F. Girard, Manual Elemental de Derecho Romano, citado por Francisco
Gonzélez Diaz Lombardo, Op. Cit., p. 38.

37 Vid. Supra, cita (26), p. 142.

3 Jesus Toral Moreno, Ensayo sobre la Justicia, México: Jus, 1974. p. 67.
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Para lograrlo, para llegar al bien comin, un muy buen camino
debe ser la Ley.

Al igual que la justicia, son muchos de los tratadistas que se han
ocupado del bien comiin; asi, se tiene que para Daniel Kuri Brena,
el bien comin “Es el conjunto organizado, institucional, de
condiciones sociales gracias a las cuales, la persona humana puede
cumplir su destino material y espiritual”.3® En el mismo sentido,
también se ha dicho que el bien comin. . .

Es el conjunto organizado de condiciones sociales, gracias a las cuales la
persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual. Es el bien

de las personas asociadas, conviviendo y orientando su accién a su
perfeccionamiento.

También S.5. Pio XII, en su mensaje navideiio del 24 de
diciembre de 1942, da una definicion de bien comin, diciendo que
consiste en la realizacion “de aquellas condiciones exteriores
necesarias al conjunto de los ciudadanos, para el desarrollo de sus
cualidades, de sus funciones, de su vida material, intelectual y
religiosa”.4! El mismo Papa, hablando sobre el mismo tema nueve
afios mas tarde, dijo que el significado genuino del bien comin
consiste en tutelar el intangible campo de los derechos de la
persona humana y facilitarle el cumplimiento de sus deberes.#?
Sobre el mismo tema Radbruch dice que:

El bien comin consiste en la realizacion de los valores impersonales que no
responden ni solamente a los intereses de los individuos, ni a los de una
totalidad cualquiera, pero cuya importancia reside en ellos mismos: esta
concepcion del bien comin encuentra los ejemplos més significativos en el

arte y en la ciencia considerados bajo el 4ngulo de su propio valor.43

Hans Heckel distingue dos dimensiones en relacién al bien
comun: la anchura y la profundidad. En su dimensién de anchura,

39 Daniel Kuri Brefia, Op. Cit., p. 142.

40 ]. T. Delos, Los Fines del Derecho, México: Jus, 1944. p. 73.

41 §S. Pio XII, Radio-Mensaje del 24 de Diciembre de 1942, México:
Populibros la Prensa, 1961. p. 64.

42 §S. Pio XII, Radio-Mensaje en el Cincuentenario de la Enciclica Rerum
Novarum, México: Populibros la Prensa, 1961. Resumen, p. 70.

43 Le Fur, Delos, Radbruch y Carlyle, Los Fines del Derecho, Trad. Daniel
Kuri Brefia, 4a. Ed., México: UNAM, 1967. pp. 57-58.
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el bien comin abarca tanto el bienestar material de la sociedad,
cuanto el de sus miembros. Bajo este punto de vista, considera
tanto los aspectos econémicos como espirituales; los éticos y los
artisticos; lus nacionales y los internacionales. En su dimension de

profundidad,

El bien comin es una meta ideal hacia la que deben tender lo mismo la
sociedad que quienes la forman. No se trata de un estadio final “de una
utopica sociedad perfecta’, sino del punto a que debe dirigirse la que se
preocupe por su perfeccionamiento. . . Para darle un contenido, hay que
considerar, ante todo, la dimensién de profundidad implicita en las
“legalidades ontologicas’ del propio bien. Tales legalidades contradicen,
desde luego, la tesis individualista segiin la cual el bien comiin no es otra

cosa que la suma de todos los bienes individuales. 44

Garcia Maynez, por su parte, dice que el bien comin se alcanza
cuando todos los miembros de su sociedad “disponen de los medios
indispensables para la satisfaccion de sus necesidades materiales y
espirituales, lo mismo que para el desarrollo y perfeccionamiento
de sus aptitudes”. %

Muchos de los conceptos citados, en alguna manera son
divergentes de la primera afirmacién que se hizo sobre este tema
esto se debe a que los tratadistas no hacen la distincion entre
Derecho y Ley, y cuando hablan de la Ley se refieren al Derecho
vigente. Por eso, al estudiar el presente problema, mencionan
indistintamente tanto al Derecho como a la Ley. Luis Recaséns
Siches, al analizar lo que deben ser las leyes, dice que:

Las Leyes deben ser expresion de la“voluntad general’, lo cual quiere decir
que no deben estar inspiradas por por un apetito o interés singular, sino
que debe apuntar a principios generales de razén, o lo que es lo mismo,
deben proponerse siempre y necesariamente la realizacion del bien comin,
el cual comprende a todos los individuos sin excepcién. Como expresién de
la voluntad general, las leyes no deben servir a los intereses de la mayoria,
pues la suma de los intereses particulares de la mayoria, aunque fuese la de
todos menos uno, no seria la expresion de interés general, es decir, la del

intereés racionalmente dirigido. %

44 Hans Heckel, Derecho y Justicia, citado por Eduardo Garcia Maynez en
Filosofia del Derecho, 3a. Ed., México: Porrtia, 1980. p. 486.

4 Garcia Maynez, Op. Cit., p. 488.

46 Luis Recaséns Siches, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho,
México: Fondo de Cultura Eeonémica, 1956. pp. 184-185.
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En el mismo sentido, San Isidoro de Sevilla dice que “La Ley no
se da para la utilidad particular, sino para el bien comin o utilidad
de los ciudadanos”.47 Volviendo con Recaséns Siches, éste dice que
“el fin supremo de las instituciones sociales... consiste en el
servicio de los seres humanos vivientes, de carne y hueso. . . por lo
tanto, en la relacion entre el hombre y las instituciones, debe
reconocerse que el hombre es el amo y las instituciones las
sirvientes”.*® También, desde otro punto de vista, se tiene que:

El bien comiin temporal es un fin intermedio o infravalente. Por su
especificacion propia es distinto del fin Gltimo y de los intereses eternos de
la persona humana: pero su misma especificacién incluye la subordinacién

a ese fin y a esos intereses, de los cuales recibe el médulo de sus medidas, 49

Ya con mayor precision, v comulgando en cierta medida con lo
sostenido en esta tesis, se ha expresado que:

El bien comin es la norma juridica fundamental, pues a partir de él se
ordena todo lo social. El bien comtn encomienda a cada uno de los
miembros del Estado, una determinada conducta que constituye una
funcion parcial para lograrlo. El bien comin es, pues, como norma
juridica, principio ordenador de la sociedad, v, al propio tiempo, el fin al

cual aspira la misma.5°

Si un fin es el motivo por el que se realiza una determinada
accidn, y una consecuencia es un hecho que sigue a otro, al darse el
Derecho y con él la realizacién integral del hombre en su
vinculacién comunitaria, primer hecho, esto trae como consecuen-
cia, segundo hecho, el bien comin: del cual ya se dieron varias
definiciones, pero también se puede decir que, como consecuencia
del Derecho, el bien comiin es el conjunto de instituciones sociales
y satisfactores que permiten una mejor convivencia humana.

7 San Isidoro de Sevilla, citado por Francisco Gonzélez Diaz Lombardo, Op.
Cit, p. 236.

48 L uis Recaséns Siches, Introduccion al Estudio del Derecho, 5a. Ed. M éxico:
Porria, 1979, p. 324.

# ]. Maritain, Para una Filosofia de la Persona Humana, citado por Agustin
Basave Fernandez del Valle en Teoria del Estado, 5a. Ed. México: Jus, 1979, p.
84.

°0 Jestis Antonio De la Torre Rangel, Hacia una Organizacion Juridica del
Estado, Solidaria y Liberadora, México: Jus, 1977. p. 50.
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El motivo por el cual deben crearse las leyes, es precisamente
para que existan esas instituciones sociales y satisfactores que
permitan la mejor convivencia humana. Ese debe ser el fin de la
Ley. Claro que esto no siempre es apreciable en forma tan
evidente como seria de desear, porque, como ya se menciono, las
leyes muchas veces son elaboradas para justificar ambiciones
personales; para establecer nuevos o diferentes sistemas de opre-
sién, o para mantener en posiciones de privilegio a los grupos
dominantes. No obstante, atin en esos casos, al menos en aparien-
cia, siempre insiste el detentador del poder en predicar que todas
las leyes, o la Ley en turno, han sido hechas para el beneficio
social, para el bien comin. Nunca se reconoce que muchas leyes no
persiguen a ese bien comun, sino que, en ocasiones, obedecen a
intereses egoistas. Ya el Digesto decia que “No se deben hacer las
leyes para alguna persona o interés en particular, sino para todos
en general”.5!1 Todo esto tiene la consecuencia nefasta que al
confundir al Derecho con la Ley, y al servir ésta como instrumento
de los detentadores del poder, se piense que es el Derecho el que
puede ser distorsionado de acuerdo con determinados caprichos.
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