JUSTICIA FRACCIONADA

In all great controversies much depends
on where the tale begins (Winston S.
Churchill, «Great contemporaries», Odham
Press Lid., London, 1948, pag. 112.)

SUMARIO &

Planteamiento del problema. 1. Funcién categorial de la justicia: 1) Las catego-
rias en el pensamiento de la naturaleza. 2) Las categorias en el pensamiento-
de la cultura. 3) Comparacién. en especial de la justicia con la causalidad.—
YI. Primer obsitdculoe de la realizacién de la justicia: discrepancia entre el ca-
‘rdacter infinito del mundo y el cardcter finito de la justicia: 1) Injusticias «ex
nunecy. 2) Injusticias «ex tuncy.~—Iil. Segundo obstéculo de la realizacion de
la justicia: influencias desde fuera: 1) Injusticias con respecto a la aplicacion
de 1a ley. 2) Injusticias con respecto a la legislacion.~—1V. Tercer obstaculo de
1a realizacién de la justicia: expansién hacia fuera: 1) Fraccionamiento del De-
recho material: a) Dentro de la esfera personal. b) Dentro de la esfera real.
2} Fraccionamiento del Dérecho procesal.—V. Cuarto obsticulo de la realizacién
de la justicia: contraccién hacia deniro: 1) Corte en un continuo numerico:
a) Continuo temporal. b) Continuo cuantitativoe. ¢} Casos en los cuales el corte,
seghin la reglamentacion, puede efectuarse en cualquiera de los sentidos indi-
cados. 2) Corté en un continuo personal. 3) Corte en un continuo vital. 4) Cor-
te en un continuo real.——VI. Conclusiones: 1) Recapitulaciones. 2) Consecuen-
cias: a) Relaciones entre justicia v seguridad juridica: a’) Concepte general
de la seguridad juridica. a”’) «Quidditasy de la seguridad juridica. b”’) «Haee-
ceitasy de la seguridad juridica. b’) Concepto especial de la seguridad juridi-
ca. b) Relaciones entre justicia v moral: a’) Justicia en sentido objetive y en
sentido subjetivo. b’) La autoaplicacién del fraccionamiento a la justicia. ¢’) La
virtud de la justicia (justicia en sentido subjetivo). d’) La virtud de la cari-
Qad. e’} Resumen. ¢) Relaciones entre justicia y Derechs.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La justicia divina consiste en el reparto de todos los bienes y de
todos los males entre todos y cada uno de los hombres segin los
criterios de la Ley Eterna. He aqui el concepto originario de justicia.

Estrechando la nocién de la justicia divina a la humana, llega-
mos a la siguiente definicién: La justicia consiste en el reparto de
todos los bienes y todos los males repartibles entre todos y cada uno
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~de los hombres por personas autorizadas y en virtud de principios
y reglas basados en la razén y la revelacidn.

~Cada acto de justicia no realiza, por ende, sino una fraccién de
la justicia en su totalidad por no constituir sino una parte minima
del reparto como tal. Llamamos el caracter total de la justicia su

funcion panténoma. Todo acto de justicia posee, por coumsiguiente,
caracter fraccionado.

FUNCION CATEGORIAL DE LA JUSTICIA

Podemos entender por categoria, en sentido objetivo, una condi-

c1on necesaria del mundo, y, en sentido subjetivo, una condicién ne-
cesaria de nuestro pensamiento del mundo.

1.. Las categorias en el pensamiento de la naturaleza

- Podemos distinguir en el mundo real categorias panténomas y
categorias monénomas. Las primeras —por ejemplo, la causalidad—
suponen una infinidad de objetos dominando todos ellos; las segun-
das —por ejemplo, la sustancia— dominan cuantos objetos hay (en
caso confrario no se irataria de una categoria), pero no suponen sino
un solo objeto. ' '

- La funcién panténoma de la causalidad significa, por tanto, que
existe una infinidad de acontecimientos que constituyen una conca-
tenacién de causas y efectos. Este hecho repercute sobre la exactitud -
de mi conocimiento del mundo real en forma tal que, mientras que
ignoro una sola relacién causal, todas las demas pueden ser diferen-
tes de lo que creemos que son. Por el otro lado y partiendo de una
‘relacion causal determinada, hay que tener en cuenta que la funcién
panténoma de la causalidad nos hace imposible su debido conoci-
miento, puesto que éste requeriria él de todas las relaciones con los
objetos contiguos (y asi ad infinitum) v el de todas las relaciones
con los objetos influyentes en la génesis de la relacién causal (tam-
bién ad infinitum). Rickert (1) denomina las dos altimas razones de

Lok

(1) Die Grenﬁen der naturwissenschaftlichen Begriffsbildung (Mohr, Tiibin-~
gen, 1929; ed. 5.2, pags. 32 y ss.).
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_imposibilidad de una descripcidén éompleta lo inagotable en sentido
extensivo e intensivo. Si buscamos una terminologia para apellidar
las tres fuentes consignadas de la imposibilidad del conocimiento com-
pleto de la relacién causal, debidas las tres a la funcién panténoma
de aquella categoria, podemos hablar de la imposibilidad de tener
en cuenta las posibles rectificaciones del resultado del enjuiciamien-
to de una relacién causal producidas por influencias desde fuera,
por su expansion hacia fuera y por su contracciéon hacia dentro. El
investigador corta por lo sano. Descarta hechos cuya influencia so-
bre el tema de su investigacién le parece improbable; se limita a
indagar un nimero reducido de expansiones; y no averigua sino
unas pocas ramificaciones en el pasado. Podemos bautizar este pro-
ceder el método del fraccionamiento.

Para ilustrar lo dicho con un ejemplo pensamos en la descrip-
cién de cualquier enfermedad. Cualquier juicio sobre ella es preca-
rio: en primer lugar, porque puede haber habido influencias que
desconocemos; en segundo lugar, porque hemos de interrumpir en
alguna fecha la serie de efectos que produce; en tercer lugar, por-
que hemos de cortar en algiin momento la cadena de causas que a ella
condujo.

2. Las categorias en el pensamiento de la cultura

Volvamos ahora nuestra mirada al mundo cultural que es, en su
aspecto objetivo, el mundo de los valores, y en su aspecto subjetivo,
el mundo del deber ser.

También en el mundo de la cultura existe la diferéncia entre ca-
tegorias panténomas y monoénomas. Las primeras, como, por ejem-
plo, la justicia, suponen una totalidad y la dominan; las segundas,
como, por ejemplo, la belleza, dominan cuanto hay, pero no supo-
nen sino un solo objeto. Ahora bien, como el mundo cultural es
superpuesto al mundo real, lo panténomo y lo mononomo opera a
través de ambos mundos. La categoria panténoma de la justicia exige,
por ejemplo, que la distribucién de bienes y males entre las perso-
nas sea justa (valor o deber ser), de modo que cualquier injusticia
efectiva (mundo real) basta para que el ideal se frustre. La categoria
monénoma de la belleza exige, por ejemplo, que un objeto artis-
tico sea belle (valor o deber ser), de modo que la belleza efectiva
de un objeto artistico (mundo real) no sufre la mas minima merma
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por la fealdad efectiva dé otro objeto artistico {munde real). Las ca-
tegorias de la naturaleza son unidimiensionales, las de la cultura son
bidimensionales,

3. Comparacién en especial de la justicia con la causalidad

Dejando aparte la diferencia general entre las categorias de la
naturaleza y las de la cultura, consistente, como acabamos de ver,
en la nunidimensionalidad de las primeras y la bidimensionalidad de
las ultimas, la diferencia especifica entre causalidad y justicia, en su
juego categorial, reside en lo siguiente: La primera supone una in-
finidad de objetos, la segunda, muy al contrario, supone una totali-
dad finita. Como, por el otro lado, el mundo cultural se alza sobre
el real, la suposicién hecha por la justicia como valor o deber ser
‘no se cumple en el mundo real. Por este motivo no se puede hacer
justicia completa hasta que el mundo no haya concluido, o sea el
dia del Juicio Final. Pero aquel dia ya no se ejerce justicia humana
sino divina, la cual, no obstante, también es panténoma. Aquel «dies
irae, dies illa» (Epist. a los Romanos, II, 5; Apocalipsis, VI, 17) de-
Tomas de Celano, todas nuestras obras seran juzgadas (2) (Segunda
Epistola a los Corintios, cap. 5, vers. 10}; y nuestras obras no seran
juzgadas aisladamente sino en el contexto de nuestra vida entera,
y esta dltima, a su vez, sera considerada en su concatenacién con la
historia contemporanea v pasada: sélo asi es posible hacer justicia.

" Por lo demas, la analogia entre la funcién categorial de la causa-
lidad v la de la justicia no es alterada sino por el caracter unidimen-
sional de la primera y el caracter bidimensional de la segunda. En
efecto, la funcién- panténoma . de la causalidad actda en el mundo
real v perturba por las tres razones antes indicadas su adecuado co-
nocimiento. La funcién panténoma de la justicia radica en el mundo
cultural e impide su adecuada realizecion en el mundo real. La fun-
cién panténoma de la justicia obsta también a su recto conocimiento;
pero este desconocimiento interesa practicamente solo como uno de
los impedimentos de su adecuada realizacion en el mundo real. Todo
ello no es obstaculo a que hallemos en el ambito de la justicia las

e

(2) V. Karr Priimm (S. J.): Christentum als Neuheitserlebnis, Durchblick
durch die Christlich-Antike Begegnung (Freiburg, Herder, 1939, pag. 460). Véa-
se San Mateo, cap. 25, vers. 41 a 46; Primera Epistola a les Corintios, ecap. 15.
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ires fuentes de perturbaciones. Ninguna adjudicacién es justa, mien-
tras que alguna otra sea injusta, puesto que es injusto hacer justicia,
si no se hace justicia con respecto a todos. En segundo lugar, resulta
injusto enjuiciar algin acontecimiento aisladamente, desconectindolo
de sus relaciones en espacio vy tiempo. No es posible, por ejemplo,’
abarcar todo el daiio material y moral que produce un hecho ilicito.
En tercer lugar, es injusto injuiciar a una conducta separindola de
su motivacion consciente e inconsciente y de cuantas circunstancias
puedan haber repercutido sobre caracter y alma del individuo. He
aqui de nuevo —pero, como ya dijimos, como obstaculos a la reali-
zacion del ideal y no como obstaculos al conocimiento de la realidad—
las influencias desde fuera, la expansion hacia fuera v la contraccion
hacia dentro. Y también en este contexto hemos de echar mano al
método del fraccionamiento (3).

"El paralelismo entre causalidad y justicia da lugar todavia a ul-
teriores consideraciones, La causalidad nos brinda una de las pruebas
y la mejor —«prima autem et manifestior via est, quae sumitur ex
parte motusy (Santo Tomas, Summa Teologica, Prima Pars, Qu. 2,
art. 3, respondec)— de la existencia de Dios. Es, por tanto, de sospe-
char que otro tanto ocurre con respecto a la justicia. En efecto, la
justicia nos lleva forzosamente a la existencia de un Ser Supremo que
distribuye justicieramente los males y los bienes entre los seres. La
demostracién puede articularse del modo siguiente : Encontramos en
este mundo una infinidad de bienes y males repartidos entre los se-
res. No podemos sino concebir este reparto como objeto de la exi-
gencia de una distribucion justa. Esta exigencia y su realizacion su-
ponen forzosamente a un Justicia mayor. No hay justicia sin Justicia.
Nosotros somos impotentes de asumir este papel, puesto gque, por un
lado, existen innimeros bienes y males que no pueden ser adjudica-
dos por nosotros y, por otro lado, aun en la medida en la que inter-
venimos en este reparto activamente, las capacidades que nos facul-
tan a ello y el conjunto de circunstancias que nos permite desarro-

.
1. o
omaba el ' s

(3) Llamamos la atencién sobre el método del fraccionamiento va en «Comen-
tarios acerca de la sistematica cossiana de la filosofia juridica» (en Boletin de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad N. de Cérdoba (Argen-
tina), afie IX, niim. 3, julio-agosto de 1945, pdgs. 405, 406; en Revista Juridica
de Catalufia, afio 43, vol. 44, nim. 3, julio-agosto de 1945, pag. 37; como folleto
en Cérdoba, R. A. Assawpri, 1946, pags. 48-49). V. recientemente nuesiro articu-
lo «Problemas de justicia en medida por medida de Shakespeare» (en Revista
de Estudios Politicos, Madrid, ntim. 72, 1953, pag. 16).
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llarlas, constituyen a su vez bienes que no nos han sido adjudicados
por nosotros. La raiz comun de la causalidad y de la justicia que per-
mite su empleo como vias conducentes a Dios, reside en su caracter
panténomo que capta el mundo como unidad, sea como un solo mun-
do real de causas vy efectos, sea como un solo mundo moral de adju-
dicaciones y privaciones, unidad que implica al Creador y Regente (4).

(4) La prueba de la existencia de Dios a base de la necesidad de considerar
el mundo como un mundo justo no es idéntica a la cuarta via de Santo Tomas
(Summa Th., Qu. 2, art. 3 de la parte primera: Summa contra gemiles, L. I,
capitulo 13), que considera el grado superlativo de cada valor como causa de los
srados inferiores, ni tampoco a la quinta (ibidem) que deduce de lo razonable ¥
adecuado del mundo la existencia de un Regente, que es la que Kant (Kritik der
 reinen Vernunft, Transzendentale Elementarlehre, Teil 2, Abt. 2, Buch 2, Haupts-

tiick 3, Abschnitt 6) llama la prueba fisicoteoldgica, puesto gue ninguna de am-

bas enfoca la justicia especificamente, cuya caracteristica 'privativa de ser pan-
ténoma es, no obstante, el fundamento de nuestra prueba. En efecto todos los
demés valores, tanto, por ejemplo, el de la belleza, nobleaa etc. (cumarta via)
como el de la adecuacion (quinta via) son meramente monénomas. Por analoga
razén no coincide nuestra prueba con la que algunos {v. Erzbischof Dr. Conrap
GroBer, Handbuch der religiosen Gegenwartsfragen, Freiburg, Herder, 1937, pa-
sina 246) denominan la «prueba moraly y que postula a una persona infalible
que nos sirva de garantia de verdad y de justicia, dada nuestra inclinacion a
errar y nuestro vicio de cometer injusticias. La diferencia de nuestra prueba de
lo que otros (SansaveriNo, Philosophiae Cristianae Compendium, ed. 9.2, Napo-
les, 1894, vol. 11, pags. 316 y ss.; Theologia Naturalis, Caput 1, art. 6) denomi-
nan el «argumento moral» y que invoca como prueha de la existencia de Dios la
conviceidn comiin, es obvia.y mo requiere, por ende, ulteriores explicaciones.
Nuestra prueba de la existencia de Dios no parte, por 1ultimo, de la injusticia
en este mundo v se distingue, por este motivo, tanto de la prueba «policial»
(PavLsEN, Immanuel Kant, ed. 4.*, Stuttgart, Frommanns Verlag, 1904, pag. 337)
que sostiene (ue premio y castigo, injuﬁtamﬂmm distribuidos en este mundo, se-
ran adjudicados con justicia en el del mas alla como de los postulados de la
ragém pura, prctica de Kanr que deduce la existencia de Dios de la disociacién
de la virtud v de la bienaventuranza, por un lado, v de la necesidad de postu-
lar su unién, por el otro (Kritik der proktischen Vernunft, Erster Teil, 2, Buch, 2.
Hauptstﬁck Abschnitt 5). La virtud, segin Kanrt, es sélo alcanzable, si. postu-
lamos la inmortalidad del .alma.,, va que el alma en esta vida no es capaz de lo-
erar el grado superior de la virtud: la santidad (ibidem, Abschnitt 4).
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11

PRIMER OBSTACULO DE LA REALIZACION DE LA JUSTICIA : DISCREPANCIA
"ENTRE EL CARACTER INFINITO DEL MUNDO Y EL CARACTER FINITO
DE LA JUSTICIA

Dentro de una situacién juridica pendiente, los acontecimientos
sobrevinientes pueden ejercer cierta influencia sobre derechos y obli-
‘gaciones de los interesados. La mora de un deudor o la imposibilidad
del cumplimiento de una prestacién, por ejemplo, producen repercu-
siones sobre los derechos de las partes. Viinﬁs antes que el juicio de-
finitivo sobre la justicia en una situacién cualquiera no se debiera
dictar sino el dia del Juicio Final. Como ello evidentemente resulta
irrealizable, las personas, autorizadas a repartir bienes y males, de-
claran las situaciones, en determinadas circunstancias, conclusas. No
obstante, la exigencia radical de justicia de que en un principio todas
las situaciones debieran considerarse hasta el final como pendientes,
se impone a veces aun con respecto a dichas situaciones conclusas v
engendra reformas juridicas de las mismas. De lo que antecede se des-
prende facilmente que todo el distingo entre situaciones pendientes
y conclusas es forzosamente precario y que las situaciones juridicas
llamadas conclusas poseen siempre un caracter inestable. '

" Las reformas de las situaciones juridicas conclusas son provoca-
das por sucesos (acontecimientos, valoraciones) sobrevinientes que.
por regla general, crean una injusticia, también sobreviniente (in-
justicia ex nunc), de aquéllas. Si el suceso consiste en el conocimien-
t0 sobreviniente de los repartidores de un suceso anterior a la con-
clusién de las situaciones, nos encontramos en presencia de una in-
iusticia retroactiva (injusticia ex tunc).

1) Injusticias ex nunc

Los repartidores, al atribuir derechos y obligaciones, cierran la
sitmacion juridica, si no permiten su modificacién sino en determina-
dos casos. En este supuesto la situacién juridica se halla pendiente
con respecto a estos casos, pero conclusa con respecto a todos los de-
mas. Kant llama ya nuestra atencién sobre la hipétesis de un eriado
que no puede pedir de su amo aumento de salario, previamente es-
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tipulado, invecando la disminucién de su valor adquisitive (5). La
patria potestad, la autoridad del tutor o curador, la autoridad ma-
rital, las facultades de un funcionario apolitico no pueden ser supri-
midas sino en supuestos determinados. El método mas enérgico de
dar a una situacion caracter de conclusa, es la llamada cosa juzga-
da. Si, por ejemplo, una sentencia con efecto de cosa juzgada aprecia
una incapacidad producida por un accidente como tal v fija la renta
a percibir en eﬂrrespondencia con esta apreciacidon, la adquisicién
de una capacidad parcial hecha en contra de las predicciones de los
peritos médicos normalmente no puede ser motivo de una reforma

del fallo (6). |

- Los acontecimientos sbbrﬂvin:ientes producen en los casos expre-
samente previstos una injusticia tan grande que los repartidores se
ven obligados a intervemir, sea espi)méneameﬁte, sea a peticion de
parte. Aludimos, por ejemplo, a la revocacién de la donacién por in-
gratitud (por ejemplo, art. 648 Cédigo civil espafiol; arts. 1.858,
1.860 C. ¢. argentino) o por la existencia de hijos sobrevinientes (por
ejemplo, art. 644 C. c. esp.; no asi, al contrario, el art. 1.868 C. c.
argentino). No faltan doctrinas que en materias determinadas desean
aumentar la influencia de los sucesos sobrevinientes. Una de las mas
famosas es la teoria de la clausula rebus sic stansibus, en virtud de
la cual cualquier contrato de Derecho privado o tratado de Derecho
internacional piblico es celebrado con la clausula, ticitamente con-
venida, de. que las partes s6lo han de cumplirlo mientras que per-
'manezcan inalteradas las circunstancias esenciales existentes en el
momento de su celebracién (7). Inclusive la institucién de la cosa

(5} Metaphysik der Sitten . (Félix Meiner, Leipzig, Philosophische Biblio-
thek, tomo 42, 1945, pag. 39; Einleitung in die Rechislehre, Anhang, I; traduc-
cién espafiola de Fevipe Gonziez VicEN, Introduccién a la teoria del Derécho,
Instituto 'de Estudios Politicos, Madrid, 1954, pag. 90). |
~ (6) El Derecho aleman concede en algunos casos la llamada «accién de re-
forma» (Abinderungsklage) (5 323 Zivilprozessordnung); ; pero este remedio no
procede, si la indemmnizacion consiste en el pago de una cantidad. con arregloe
al § 843, parrafo tercero del Biirgerliches Gesetzbuch (v. SCHONKE, Lehrbuch
des Zivilprozessrechts, ed. 7.2, Miiller, Karlsrnhe, 1951, § 75, pags. 312 y ss.).

{7y Con respecto al Derecho internacional publieo, v. OrrENHEM-LAUTER-
pacHT, International Law (vel. I, sixth edition, Longmans, Green and Co., Lon.-
don, 1947, § 539, pags. 843 a 850). Con respecto al Derecho privado, v. Canpir,
La cléusula wrebus sic stantibus» (estudio de Derecho espafiol, 2.2 ed., Madrid,
1946) y~ nuestros comentarios a esta obra en Revista Critica de Derecho Inmo-
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juzgada es excepcionalmente permeable a sucesos sobrevinientes. La
sentencia concediendo o negando la defensa por pobre, por ejem-
plo, no es dotada téenicamente del efecto de cosa juzgada de modo tal
que resulta revocable si el interesado ba llegado a mejor fortuna o
si ha venido, al contrario, con posterioridad al estado de pobreza.
También existen tendencias que aspiran a despojar a la sentencia pe-
nal del efecto de cosa juzgada en cuanto opinan que la condena con-
dicional o la condena incondicional mas la ejecucion condicional (lla-
mada libertad condicional) permiten que sucesos futuros repercutan
sobre los pasados. [Piénsese, sobre todo, en la futura conducta del

reo! (8).

2} Injusticias ex tunc

Dos” casos reclaman, sobre todo, nuestra atenciéon. En el primero
nos enteramos, con posterioridad a la conclusién del reparto, de un
suceso anterior que nos lo haga aparecer como injusto desde el prin-
cipio. En el segundo triunfa con posterioridad a la conclusién una
nueva tabla de valores que infesta, igualmente, el reparto de injusto
desde él mismisimo momento de su realizacion.

En el primer orden de ideas mencionamos la revocacion de una
donacién en el caso de resultar vivo el hijo del donante que éste repu-
taba muerto al hacer la donacién (art. 644, nam. 2.° C. c. esp.), o la
rescindibilidad de una transaceion ignorandose por una de las partes
la existencia de una sentencia firme sobre el objeto de la transaecidon
(art. 1.819 C. c. esp.; art. 860 C. c. arg.) o apareciendo documentos
ignorados de los que resulte que una de las partes no tenia ningun
derecho sobre el objeto litigioso (art. 859 C. ¢. arg.; en contra ar-
ticulo 1.818 C. c¢. esp.), o el error o dolo como vicios del consenti-
miento, o las causas de revision de una sentencia firme (art. 1.796
ley de Enjuiciamiento civil y art. 954 ley de Enjuiciamiento crimi-
nal de Espafia), Tampoco en este campo faltan intentos de ampliar
la influencia de los conocimientos sobrevinientes. Asi, afirma la ju-
rispradencia del Tribunal Supremo aleman que una sentencia con

HMPI—_ ke T

biliario, Madrid, 1943, pags. 418 a 420; 1947, pags. 135-136, v en Informacion
Juridica, Madrid, ném. 42, 1946, pag. 28.

(8) V., por ejemplo, Dorano MonTERO, Bases para un nueve Derecho penul,
Barcelona, Seler, ntim. 63, pdg. 126. Asi también Garnerurrr (v. cita en ¥Fenkcn,
Derecho procesal penal, ed. 2.2, t. II, pag. 535).

A, Filosofia.
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efecto de cosa juzgada puede, no obstante, ser atacada, s1 una de las
partes la logré dolosamente (9). I -

El supuesto del triunfo de una nueva valoracién condenatoria de la
antigua da lugar a leyes retroactivas. Los regimenes legitimos de los
paises ocupados durante la Segunda Guerra mundial por gobiernos
titeres de Alemania y del Japén declararon, por ejemplo, nulos los ac-
tos realizados por estos gobiernos satélites (art. 2 de la Ordonnance
francesa de 9-VIII-1944; decreto italiano de 5-X.1944; proclamacion
del general Mac Arthur del 23-X-1944 con respecto a las Filipinas;
decreto holandés del 17-1X-1944; decreto de 26-1-1945 y ley de
27-1X-1946 de Noruega, etc.). Un cuadro analogo nos lo ofrece la
legislacién espaiola después de la guerra civil (ley de 12-I11-1938, re-
ferente a la reintroducéién retroactiva del matrimonio candénico:
ley de 23-1X-1939, referente a la reintroduccion retroactiva del prin-
cipio de la indisolubilidad dél matrimonio; ley de 8-V-1939, reteren-

te a la nulidad de actuaciones en zona roja y ley de 5-X1-1940, refe-
rente a la contratacién en zona roja, e’tc.).‘La abolicion de la escla-
vitud nos brinda un ejemplo comuin a todos los paises. Las leyes sobre
revalorizacion de prestaciones llevadas a cabo con dinero depreciado
constituyen ejemplos comunes a muchos (Alemania: Dritte Steuer-
notverordnung del 14-11-1924, leyes de 16-VI1I-1925 y del 9-VI1I-1927,
leyes monetarias de 30-VIII-1924; Espafa: ley de 7-X1I-1939, etc.).
La retroactividad puede revestir diversas formas. Puede ser que la
ley se contente con decretar el cese de la produccién de efectos de
una situacién juridica por considerarla injusta. En este supuesto, la
retroactividad es inherente al juicio de desvalor y justifica el hecho
de que la expropiacién se realiza sin indemnizacién. Tal fué, por re-

13

L

(9) V. cita de las sentencias y critica de la jurisprudencia en JamMeEs GOLD-
-scaMIpY, Der Prozess als Rechislage (Springer, Berlin, 1925, Anm. 2675, pagi-
na 509). ScHonkE (1. c. § 74, IV, 1, pag. 310) sostiene, al contrario, que el logro
doloso de una sentencia la priva de su susceptibilidad de producir el efecto de
cosa juzgada. V. sobre este problema también, la exposicién extemsa en GuUSTAV:
- Boeumer, Grundlegen der Biirgerlichen Rechtsordnung (Mohr, Tiibingen, 2 Buch,
2 Abteilung, 1952, § 28, pags. 125 a 140). La cosa juzgada es crudamente desmen-
tida en algunos casos de heridas penetrantes del térax, gue, aparentemente, cura-
das producen en realidad, a veces después de anos, la muerte, a causa de la es-
trangulaciéon de una hernia diafragmatica: la condena por lesiones es injusta, por
tratarse de un homicidio (v. ArBerTo DaNIEL, Consideraciones médico-legales de
las heridas penetrantes del térax, hechas en las Primeras Jornadas Medicolegales
-y Criminolégicas, realizadas en Tucuman, en septiembre de.1954),
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¢la general, el procedimiento del legislador al abolir la’esclavitud;
también merece mencién en este orden de ideas la ley espaiiola de
Mendizabal de 29 de julio de 1837 sobre extincién de las Comunida-
des religiosas v la desamortizacion eclesiastica. En otros casos el le-
gislador intenta inclusive deshacer lo ya hecho, lo que, a su vez, se-
‘gtin la naturaleza de lo hecho, se lleva a efecto de diferente forma:
declara validos, desde el momento de su celebracién, matrimonios
canénicos, entonces considerados nulos; anula, desde su celebracion,
matrimonios civiles entonces tenidos por validos; anula pagos hechos
v exige su repeticién total o parcial; anula destituciones y reintegra
“al destituido en el puesto que tendria si no hubiera sido destituide
(v., por ejemplo, Gesetz zur Regelung nationalsozialistischen Un-
rechts fiir die im Ausland lebenden Angehérigen des 6&ffentlichen
Dienstes del 18-KIII-1952, en relacién con el Gesetz zur Regelung der

Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts fiir Angehorige des
ﬁffem_lichen Dienstes del 11-V-1951).

I

SEGUNDO OBSTACULO DE LA EEALIZACION DE LA JUSTICIA : INFLUENCIAS
DESDE FUERA

La tesis es la siguiente : Ningin acto de justicia es completamente
justo, mientras que en cualquier rincén del mundo persiste una in-
justicia, puesto que es injusto hacer justicia, si no se hace justicia
con todos. Para que una injusticia cualquiera debilite el valor de un
acto cualquiera de justicia es menester que la injusticia persista. Una
injusticia que ya no produce efectos apreciables, no deja de ser una
injusticia; pero no es una injusticia actual, sino una injusticia pa-
sada. El hecho de si una injusticia engendra hoy en dia todavia efec-
tos apreciables no es invariable. La esclavitud en sentido técnico-
juridico, supuesto que no reinare actualmente en ningin lugar del
mundo, constituye, hoy por hoy, una injusticia pasada. Sin embar-
g0, pudiera ocurrir que se descubriere que los descendientes de es-
clavos sufran aun de algin” defecto psicosomatico observable. En este
supuesto, subsistiria todavia la injusticia de la esclavitud y de la omi-
sién de remediarla, por ejemplo, mediante una indemnizacion. Por
el otro lado, el hecho de no poder perpetrar actos perfectos de justi-
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cia, no nos debe, claro esta, inducir a dejar de dar cima a actos rela-
tivos de justicia, puesto que la mayor afrenta que cometerse puede
en vista a la justicia, seria esta omisién.

1) Injusticias con respecto a la aplicacion de la ley

En efﬁjvc"l;(:».}1 como siempre, en esta materia procedemos con arre-
glo al método del fraccionamiento. Enjuiciamos la justicia de un caso
aislandolo de otros. Un criminal no puede, por ende, defenderse me-
diante la alegacién de que no se ha castigado a otro. No obstante, el
reo puede denmunciar al otro o inclusive erigirse en acusador haciendo
uso de la llamada accién popular. La denuncia constituye, por consi.
guiente, con independencia de su aspecto de deber u obligacién que
también puede revestir, una facultad : existe un derecho a la denun-
cia. Es cierto que en muchas sociedades se desprecia a qguienes de-
nuncian ciertos delitos; pero la condena social de la denuncia es, a
la par, la condena social de la justicia del Estado, condena que en
muchas circunstancias resulta desgraciadamente muy justificada. Tam-
poco es correcto restringir la accion popular a los nacionales (como
Io hace, por ejemplo, el art. 270, parrafo primero de la ley de Enjui-
ciamiento criminal esp.), va que todos deben tener derecho a pedir
que se haga justicia. Ciertos Derechos (como, por ejemplo, el ale-
man) desconocen la accién popular: los particulares pueden formu-
Jar denuncias y el Ministerio Fiscal esta obligado a proceder. Creemos
que no se debiera privar a los particulares de la facultad de erguirse
en partes acusadoras. Cuando se enjuiciaba a los criminales de gue-
‘vra, habia quienes sostenian que, mientras no se castigara a todos los
criminales de guerra, cualguiera fuese el pais al gue pertenecieran,
no era justo poner en la picota a ninguno de ellos. Ya sabemos que
csie argumento no es correcto, puesto gue nos enconiramos ¢on un
caso normal del empleo del método del fraccionamiento. Prescindi-
mos en este lugar de los demas problemas —por ejemplo, el problema
del legislador v del juez pecaminoso— que el procesamiento de los
criminales de guerra ha suscitado. Ahora bien, el fraccionamiento
tiene también sus limites, sobre todo si se trata del castigo de perso-
nas que han participado en el mismo hecho. Los Derechos que cas-
tigan el adulterio suelen exigir que la acusacion se dirija contra am-
bos culpables (v., por ejemplo, art. 450 Cédigo penal esp) por lo

menos «s1 uno y otro viviereny.
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En el ambito del Derecho privado, la situacién es diferente. Un
deudor del que el acreedor reclama el pago no puede considerarse
agraviado en atencién al hecho de que otros deudores se encuentran
con acreedores, mis benignos. La razén esta en que el crédito es un
objeto del que el acreedor puede disponer libremente, tanto me-
diante la guita como por medio de la espera.

El caracter panténomo de la justicia, en su aspecto de las in-
fluencias desde fuera, explica de cierto modo la formacién del De-
recha consuetudinario derogatorio de la ley. Una vez desobedecida
ana norma, la obediencia a ella resulta injusta en cuanto existe la
anterior injusticia. Con cada nuevo caso de contravenciéon a la nor-
ma aumenta la justicia de la contravencién en atencién al nimere
precedente de injusticias y disminuye correspondientemente su in-
justicia con respecto a la norma contravenida. '

2) Injusticias con respecto a la legislacion

En otros casos protesta un grupo de personas contra la injusti-
cia que consiste en que el Estado haga justicia a otro grupo sin ha-
berla hecho también al peticionario. Los maestiros de escuela alegan,
por ejemplo, una postergacién injusta con respecto a otros grupos de
educadores, verbigracia, los profesores de segunda enseitanza. Los
autores de obras cientificas aducen ser «los \ltimos proletarios» (10).
Aunqgue los que luchan por su justicia no suelen dar & sus pretensio-
nes nuestra formulacién, es interesante darse cuenta que es ella la
que late en el fondo de sus alegatos. La peticién de un grupo social
de que se mejore su situacioén, parte casi siempre de la situacion mas
favorable de otro que se acepta como justa, a fin de mostrar, en vista
de ésta, la injusticia de aquélla. No obstante, en los supuestos en los
que el pueblo clama por la abolicion de privilegios, pidiendo, por
consiguiente, la reduccién de la clase antepuesta al nivel de la pro-
pia, el nervio del argumento es siempre la fuerza contagiosa de la
injusticia : el pueblo tiene por justa su propia situacion; pero esta
justicia peligra por la injusticia con la cual se trata a un grupo aris-

tocratico,

"
4 rbabirmali il i

(10) V. nuestro articulo en Sarmiento, Tucuman, t. Il, nim. 13.
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v

TERCER OBSTACULO DE LA REALIZACION DE LA JUSTICIA: EXPANSION
FIACIA FUERA

El tercer obstaculo de la realizacién de la justicia, dimanante de
sn funcién panténoma, es su expansién hacia fuera. Cualquier acto
justificable se extiende en sentido personal y real. Sin embargo, el
legislador o el juez fraccionan esta entidad extendida y enjuician sélo
un fragmento de ella. |

1) Fraccionamientos del Derecho material

et

a) Dentro de la esfera personal.—En numerosos casos pagan jus-
tos por pecadores, sea porque las circunstancias no permiten buscar
a los pecadores, sea porque ellas se oponen a sn castigo. '

He aqui el campo. de los delitos v castigos colectivos. Por razon del
delito cometido por individuos pertenecientes a una comunidad con-
tra individuos pertenecientes a otra, esta ultima, sin entrar en ulte-
riores indagaciones, castiga cualesquiera individuos de la comunidad
delincuente. Esta practica de hacer justicia plasma juridicamente en
la institucion de las represalias. A veces una comunidad que teme
ser agredida se cura en salud colocando en lugar seguro a individuos
de la comunidad sospechosa de delinquir a los que realmente casti-
ga, si el ataque temido llegare a produciréa. A los individuos dete-
nidos en estas circunstancias se les llama «rehenes». No se trata siem-
pre de procedimientos empleados durante una guerra. La venganza
de sangre se practica entre familias. Y en luchas internas entre par-
tidos, atentados politicos son muchas veces castigados por otros. En
todos estos casos considera la comunidad violada el ataque como per-
petrado por la comunidad enemiga. Por esta razén se cree autoriza-
da a castigar cualquier miembro de.la dltima aunque admite que se-
ria mds justo castigar o el miembro directamente responsable o cada
uno de los miembros de la comunidad hostil. Podemos traer a cola-
cién, en testimonio de la primera hipétesis, la regla practicada en la
venganza de sangre segtin la cual la familia agresora puede redimir-
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se entregando a la familia agredida al verdadero culpable (11}, Con
respecto a la segunda, debemos traer a capitulo la célebre obra de
Lope de Vega: Fuenteovejuna. En ella, el pueblo de Fuenteovejuna
mata al Comendador Fernan Goémez, De él dice Esteban (III, 16):
«La sobrada tirania — v el insufrible rigor — del muerto Comenda-
dor — que mil insultos hacia — fué el autor de tanto dafio. — Las
haciendas nos robaba — v las doncellas forzaba, — siendo de piedad
extraiton. El juez, que desea hallar a la persona directamente res-
ponsable, pregunta a los vecinos del pueblo, aplicandoles el tormen-
to ¢« Quién maté al Comendador?» (III, XI). La contestacion es in-
variablemente : «Fuenteovejuna, senor». Pero ain con independen-
cla del derecho de la comunidad agresora de ampliar el sectdr enjui-
ciado, sustituyendo a los individuos inocentes como tales por los ver-
daderamente culpables o colocando al lado de algunos de los culpa-
bles a los demas, la misma comunidad agredida puede escoger aque-
la parte de. la comunidad delincuente que considera culpable en
mayor grado que las demas partes de esta dltima, Cuando, por ejerm.-
plo, soldados alemanes fueron matados en septiembre de 1914 en Lo-.
vaina, Alemania no ejercié su represalia contra cualquier lugar de
Bélgica, sino precisamente contra Lovaina mediante el incendio de
su Universidad y de su biblioteca, de fama mundial (12). La misma
solueién se impone cuando la parte de un Estado ocupado por el ene-
migo cae bajo la autoridad de un. Gobierno Quisling; si se lesionan
derechos de terceros Kstados por ese Gobierno, no se debe elegir como
objeto de represalias aquella parte del Estado que sigue fiel al Gobier.
no legal, aunque éste sea el unico Gobierno reconocido como legiti-

mo por el Estado perjudicado (13), Mencionemos aun el art. 50 del

-h'-—4 :
b o TR | gk o

(11) V. Erica FrecHNER, «Gewaltanwendung und Gewaltiiberwindung als Not-.
wende im Recht (Ein soziologischer Beiirag zur Frage des Friedens)», en Zeil-
schrift fir die Gesamie Stantswissenschaft, Band 110, Heft 1, Tibingen, 1954, pa-
ginas 18 a 22, sobre todo pag. 21. |

(12) El Gobierno belga sostuvo que los tiros habian partido de los mismos
soldados alemanes (v. OrpEnHEIM-LAUTERPACHT, International Law, ed. 6.2, t. II,
Longmans, London, 1944, § 249, nota 3, pag. 448). V. sobre represalias, pdrra-
fos 247 a 250, v sobre rehenes, parrafos 258.259. El citado Tratado no pone de
relieve debidamente la funcién instrumental de la segunda institucién con res-
pecto a la primera,

(13) V. una exposicion detallada de estos problemas en WirHELM WENGLER,
«La nocién de sujeto de Derecho internacional piblico examinada bajo el aspecto
de algunos fenomenos politicos actuales», en Revista Espaitola de Derecho In-
ternacional, r. TV, ntim. 3, 1651, pags. 831 v ss. (841).
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Cuarto Convenio de La Haya del 18 de octubre de 1907, relativo a
las leyes y costumbres de la guerra terrestre, que dispone gue «no se
impondra pena alguna pecuniaria o de otra indole a toda una pobla-
c16n por actos aislados, de los cuales no pueda considerarse como so-
lidariamente responsable la poblacién».

b) Dentro de la esfera real.—Si una persona queda obligada a
pagar indemnizacion de daiios y perjuicios, debiera en justicia pagar
indemnizacién por cualquier dafio producido, inmediato o mediato,
material o moral, y pagarlo a cualquier persona perjudicada, sea a la
victima directa, sea a la victima indirecta. No obstante, los diferentes.
Derechos suelen limitar la obligacién indemnizatoria en varios de los
mencionados aspectos. | |

La jurisprudencia alemana ha elaborado, por ejemplo, la doc-
trina de la relacién causal adecuada, en virtud de la cual el responsa-
- ble no indemnizara. el dano que, si bien fué provocado por la con-
ducta suya, no obstante s6lo se produjo por la concurrencia de cir-
cunstancias anormales. Quien hiere a otro ligeramente no responde
del célera del que se contagia en el hospital el herido o de la epide-
mia que en la familia de la victima introduce el médico gue le cura
o del hurto que comete el recadero del farmacéutico que le trae las
medicinas (14). Por el otro lado, puede haber un intervalo temporal
considerable entre la fecha del acto ilicito v alguna de sus consecuen-
cias indemmnizables. Una sentencia del Tribunal Supremo autoriza a
una persona que usa una pierna artificial, a causa de un acecidente
sufrido hace veintidds afios, a pedir indemnizacién por el dafio que le
produce una caida en su habitacién (15).

Con respecto al dafio moral, es posible comprobar una tendencia
favorable a su inclusién en el dafio indemnizable. Mientras que el
Derecho aleman anterior al Cédigo civil de 1900 sélo accedia a la in-
demnizacion del dafio moral en caso de lesiones —el llamado «dinero:
por dolores» (Schmerzensgeld»)— procede el Derecho actual con
mayor generosidad, concediéndola también en el supuesto de priva-
cién ilegal de la libertad, de . delitos sexuales, etc. (16). Un progreso
semejante se observa en el Derecho espanol (17). '

ST

(14} V., por eiemplo, Exwneccerus-LEmvany, Recht der Schuldverhiélinisse,.
11 Bearbeitong, Marburg, Elwert’sche Verlagsbuchhandlung, 1930, % 11, II, 2,
pagina 47. |
{15 Tbidem, § 11, III, pag. 49,

(16) Ibidem, Y 240, pags. 766 y s.

(17) WernNer GovrpscaMipt, Parte General del Derecho penal, Madrid, 1949,
pagina~ 205. | | .
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La victima directa es normalmente la tnica persona que puede
reclamar indemnizacién por los perjuicios que ella sufre. Si se lesio-
na a un actor, s6lo él y no el empresario, puede exigir indemniza-
cién de dabos y perjuicios, Si se mata a una persona cuya vida esta
asegurada, la sociedad de seguro no puede pedir indemmizacion del
‘homicida. No obstante, y precisamente en el supuesto de homicidios,
muchos Derechos conceden indemnizacién a los parientes mas alle-
gados, por ejemplo, a los que tenian derecho a pedir alimentos a la
victima (18). '

En todos estos casos aumenta la justicia enm razon directa de la
amplitud de la indemnizacién y en razén inversa de la reduceién del
método de fraccionamiento. Sin embargo, esta tesis no es idéntica a
la que consideraria justo imponer el deber amplisimo de indemniza-
¢ion a la persona directamente responsable. He agqui otro problema
diferente. El deber indemnizatorio podria incumbir a una entidad
particular de seguro o al mismo Kstado. Recordemos a este efecto
que Ferrari propuso que el Estado a quien los ciudadanos pagan los
impuestos para obtener, entre otros servicios, el de seguridad publi-
ca, abone a los perjudicados los danos causados por el crimen, reser-

vandose el derecho a repetir contra el criminal.

2) Fraccionamiento del Derecho procesal

kEl ejercicio procesal de los derechos produce un fraccionamiento
especialmente enérgico. El demandante puede escoger de entre los dife-
rentes participantes en una relacion juridica al que le parece mas
conveniente. La sentencia que concluye este proceso no producira
efectos en un futuro proceso entre otros participantes de la misma
relacién. Es obvio que de este modo pueden producirse incongruen-
cias entre las diversas sentencias que ponen fin a los procesos corres-
pondientes. La sentencia recaida en el proceso conira el deudor pue-
de declarar la deuda inexistente, mientras que, al contrario, puede
ser estimada vilida en el proceso contra el fiador. Varias partes con-
trayentes que se creen engafiadas por otra pueden pedir la anulacién
del contrato a causa del dolo en procesos diferentes y obtener sen-
tencias diversas. La funcién panténoma de la justicia exigiria que,

(18) EnneccErus-Lemmann, L. e., Y 239, pags. 764 v s.; WERNER GOLDSCH-
ymor, 1. e., pags. 205.206. | |
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con motivo de cualquier demanda, se ventilare todo el complejo de
relaciones juridicas conexas, a fin de conseguir de este modo una sen-
tencia uniforme. En algunos casos extremos, el Derecho procesal c¢i-
vil hace concesiones al caracter pantéonomo de la justicia. Por una
“vertiente pueden las mismas partes organizar un. examen amplio, sea
por medio de acumulacién de acciones, sea a través de la acumula-
eion d& autos. Esta tltima puede ser decretada en el Derecho ale-
‘man «de officioy. Creemos que el dominio del principio oficial es
lﬁwztzm{) por tratarse en todo caso de un problema de Jmtwm pues-
to que inclusive en el supuesto en el que no existe la amenaza de
sentencias contradictorias siempre existe la conveniencia de dar al
examen de cualquier punto la maxima extensién posible (19) Por
la otra vertiente, interviene la misma ley mediante las instituciones
del litisconsorcio necesario y de la extension de los limites subjetivos
de la cosa juzgada (20). En ambos casos, la sentencia debe ser comun
a todos los interesados (partes o personas afectadas por la extensién
de los efectos de la cosa juzgada). La diferencia esta en que en el
primero la sentencia no puede recaer a no ser que todos los interesa-
dos intervengan como partes, regla que dimana del principio de que
nadie puede ser condenado sin haber sido previamente oido y cuya
aplicacién supone que la contumacia de una dé las partes no impide la
marcha del proceso, mientras que en el segundo basta la actuacién
procesal de determinadas partes para que los efectos de la senten-
cia recaigan también sobre otros interesados, con lo cual se concede
al tribunal y a las partes el derecho a disponer del objeto de la con-
troversia. Con respecto a la primera hipdtesis, piénsese, por ejemplo,
en el supuesto de un conynge que pide la anulaciéon de un matrimonio.
bigamico celebrado por el otro (§ 28, parrafo segundo de la ley Ma-
trimonial alemana de 1946): dirigira la demanda forzosamente con-
tra los dos cényuges del matrimonio bigamico (§ 632, parrafo se-

e il

(19) En el Derecho espanol, acumulacion de acciones v acumulacién de au-
tos siempre dependen de la voluntad de las partes. (arts. 153 y ss., arts, 160 y si-
guientes Ley de Enjuiciamiento civil). Guasp (Comentario a la Ley de Enjuicia-
miento civil, Aguilar, Madrid, t. I, 1943) ecritica esta reglamentacién acertada-
mente con respecto a la ultima hipétesis (mota segunda al art. 160, pag. 539).
En cuante al Derecho aleméan, v. § 148, «Zivilprozessordnung» (Prozessverbin-
dung). | |

(20) V. James Gorpvscamr, Der Prozess als Rechtslage, Berlin, Springer,
1925, § 34, pags. 526 a 535. Ambas instituciones. existen ya en el Derecho pro-

cesal romano (v. UrsiciNo Avvarez Suiwgz, Curse de Derecho Romano, Instituto
de Rstudios Politicos, Madrid, sin fecha, § 81, pag. 202).
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cundo Z. P. O.). En cuanto a la segunda hipétesis, valga por ejem-
plo una sentencia recaida en un proceso entre el heredero prowvi-
sional («Vorerbe») y un tercero con respecto a un objeto pertene-
ciente al patrimonio relicto y sobre el que el heredero provisional
puede disponer sin consentimiento del heredero definitivo («Na-
cherbe»): tal sentencia produce efectos a favor y en contra del here-
dero definitivo (§ 326, parrafo segundo Z. P. O.).

~ En el proceso penal, el examen amplio de la justicia cuenta tam.
bién con los recursos del primer tipo antes indicado: acumulacion
de acciones v de autos. Con respecto al Derecho espafiol, sostiene, por
ejemplo, Gémez Orbaneja lo que sigue (21): «la inclusién de todos
los participes en un solo procedimiento... y el que sean juzgados en
una misma sentencia, constituye una regla tan obvia, 'mas que de
procedimiento, de justicia’ (Hélie...) que el legislador de Lecrim
no se ha cuidado de comsignarla expresamente, pero que esta impli-
cita en el primer precepto de 300 y se deduce de todo el sistemanx.
El asunto cambia con respecto al segundo tipo de recursos: exten-
sion de los efectos de la cosa juzgada a personas que no han interve-
nido y litisconsorcio necesario. Los efectos de cosa juzgada de una
sentencia penal condenatoria o absolutoria no se extienden a ningun
posible acusado que mo haya intervenido procesalmente en el pro-
ceso (22). La razén esta en que la punibilidad es un mal personali-
simo del que nadie puede dispomer sin intervencion del afectado.
Con respecto a los titulares del derecho a querellarse, en cambio, la
sentencia firme produce sus efectos, aunque no hubieran hecho uso
del mismo en el proceso concreto. El litisconsorcio necesario pasivo
no cabe en el proceso penal, puesto que en el proceso penal, a dife-
rencia del proceso civil, no es sélo necesario el emplazamiento de la
parte pasiva, sino su presencia fisica, por lo cual la ausencia de he-
cho de cualquiera de los litisconsortes impediria la realizacion del

(21) - Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento criminal del 14-1X-1882 (Bosch,
Barcelona, t. I, 1947, pags. 428-429, nota 2, ¢, al art. 17).

(22) GoOmez Ospanesa (1. c.) afirma: «5i el procedimiento no puede diri-
girse contra todos ellos (por ejemplo, por aunsencia, demencia, rebeldia, falia
actnal de indicios de culpabilidad respecto de alguno de ellos), la sentencia dic-
tada en un primer proceso carece de todo efecto legal (cosa juzgada), aun con
‘relacion a la declaracion objetiva del acto, en el proceso ulterior que se siga a
cnalquier otro acusado». Fexecw (Derecho procesal penal, Labor, Barcelona,
2.5 edicién, t. JI, 1952, pag. 541) cree que la cosa juzgada surte efectos si se hu-
biera desestimado la preiensién por una causa objetiva.
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proceso (23). Aun en casos excepcionales, como en el de adulterio, en
el cual hay que dirigir la accién contra ambos si une y otro vivieren
(v., por ejemplo, art., 450 Coédigo penal espainol), en el supuesto de
rebeldia de uno de los acusados el proceso seguiria contra el acusado
presente, sin que la sentencia recaida contra éste produjere efecto
de cosa juzgada contra el contumaz. Si en el posterior proceso con-
tra el complice el tribunal llegare a otro resultado, puede haber, en
su caso, una causa de revisién de la sentencia anterior (24). Lo dicho
s¢ aplica sélo al proceso penal propiamente dicho. En los casos de
Derecho penal administrativo o econémico el proceso pseudopenal
se asemeja mas o menos al proceso civil. |

Vv

CUARTO ORBRSTACULO DE LA REALIZACION DE LA JUSTICIA : CONTRACCION
| HACIA DENTRO " |

El cuarto y ultimo obsticulo inherente a la funcién panténoma
de la justicia consiste en la necesidad de indagar las condiciones in-
finitas de cada uno de los actos, examen que precisamente por esta
infinidad resulta irrealizable. El método del fraccionamiento inter-
viene, como siempre, con cortes gue, por ser oportunos, no dejan
‘de ser arbitrarios. Iistos cortes pueden llevarse a cabo dentro de con-
~tinuos numeéricos, personales, vitales o reales.

1) Corte en un continuo numérico

a) Continuo temporal.—Normalmente, este corte opera sobre un
continuo temporal. La adquisicion de la madurez intelectual v moral

o’

(23) Contra el litisconsorcio pecesario pasivo, Fewecu (L. e¢., t. 1, pags. 502
y ss.), invocando los arts. 383, parrafo segundo, 640, 842, 909 L. E. Cr.

(24) V. Viapa, «Litisconsoreio pasivo necesario en el delito de adulterio», en
Revista de Derecho procesal, Madrid, afio III, nam. 1, 1947, pdgs. 57 a 64, sobre
fodo pags. 61-62. En el Derecho francés se niega, por regla general, la posibili-
dad de la casacién de una sentencia anterior en vista a una sentencia contradie-
toria posterior (GARRAUD, Précis de Droit Criminel, ed. 11, Paris, Sirey, 1926,
ntm. 518, pag. 1065). Pero puede haber revision en ¢l caso del art. 443, ndm. 2,
Code d’Instrucetion Criminelle,
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de una persona, el decaimiento de un derecho por su abandono por
el acreedor, la adquisicion de un derecho por su ostentacion, etc., to-
dos estos procesos se efectian paulatinamente sin que sea posible in-
dicar con exactitud a partir de qué fecha podemos considerarlos
como concluidos. Nos encontramos en la esfera normativa con proble.
mas analogos a los planteados por Zenon, discipulo de Parménides,
v por el socratico Euclides y su escuela megarica : g,qC'ufmma Iranos
son necesarios para que se forme un monton? ;Cuantos pelos debe
perder una persona para que tenga una calvicie? En efecto, nosotros
preguntamos : ,;(Cuindo posee un hombre madurez suficiente para
que sea posible permitirle que adquiera, por actos propios, derechos
vy obligaciones? ;Cuanto tiempo puede dejar un acreedor de ejercer
su derechio sin que el Estado le prive del mismo? ;Qué lapso de
tiempo debe ostentar una persona urbi et orbi un derecho que no
le pertenece para que, no obstante, el Estado se lo reconozca? En
todos estos supuestos, el método del fraccionamiento escoge un mo-
mento determinado del continuo temporal, descuidando las condicio-
'nes particulares de cada caso. o

b) Continuo cuantitativo.—kFEn otras hipétesis el corte opera en
un continuo cuantitativo. Este es el caso de la Hlamada laesio enormis
{Corpus ITuris: Codex, L. 4, Tit. 44, §§ 2, 8). Se trata del dereche
del vendedor de una cosa que la ha vendido por debajo de la mitad
del valor a rescindir el contrato a no ser que el comprador completa-
re el precio hasta que alcance el justo. Salta a la vista la injusticia
«desde. fuera» (nuestro segundo obstaculo) que pueden invocar los
compradores, a los que el Derecho romano no protege contra el pago
de un precio excesivamente elevado (25), ya que es injusto hacer jus-
ticia a los vendedores sin querer hacerla a los compradores. Por esta
razén, extendié el Derecho comiin aleman la reglamentacién de la
laesio enormis a los compradores, amén de aplicarla igualmente a
otros contratos sinalagmaticos traslativos (26). Los Derechos moder-
nos no suelen proteger a ninguna de ambas partes contra excesos del
precio en uno n otro sentido (27). '

(AT ey A et Y e gmp jepiPgen W

(25) Somwm, Instituciones de Derecho privado romano, historia y sistema (Ma-
drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1936, trad. por Rocks, pag. 387, pa-
rrafo 68 I, 1); EnxnNEccerus.LEmMany, ibidem, § 101, 1V, pag. 369.

(26) TwiBauT, System des Pandekten-Rechts, ed. 9. hecha por Buchholtz,
Jena, t. 1, 1846, pags. 364-365.

(27T) Con respecto al Derecho espanol efr. arts. 1.293, 1.291, nims, 1.2 v 2.9
“del Cédigo civil. '
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¢) Casos en los cuales el corte, segun la reglamentacion, puede
efectuarse en cualquiera de los sentidos indicados.—FE.chemos, al final,
una ojeada a la hipdtesis de la merma paulatina del valor adquisiti-
vo de la moneda,

El legislador suele encarar este problema en forma individual.
Una vez que en un pais determinado, en una época historica se ha
producido una inflacion, el legislador de este pais y de esta época
examina la cuestion de si es justo obligar a los deudores que han
realizado pagos en moneda despreciada a repetir el pago en parte o
en su totalidad. En caso afirmativo, el legislador debe sefialar fechas
a partir de las cuales los pagos ya no poseian efectos totalmente li-
beratorios. En otras palabras, el legislador maneja el método del
fraccionamiento efectuando un corte en un continuo temporal. El le-
gislador aleman indico, por ejemplo, después de la inflacion que se
produjo a raiz de la Primera Guerra mundial, la fecha del 15 de ju-
nio de 1922 como fecha inicial de pagos no liberatorios };,, por ende,
sometidos al deber del deudor de revalorizarlos. Sabido es que am-
plias partes del pueblo aleman consideraron la medida legislativa
como arbitraria e inmoral. Su mero anuncio provoco un célebre ma-
nifiesto del Directorio del Colegio de Magistrados del Tribunal Su-
premo (en Juristische Wochenschrift, 1924, p. 40), que amenaza con-
siderar la proyectada intervencién como «juridicamente ineficaz como
una violacién de la buena fe, como inmoral por sus consecuencias
inmorales» (28). Desgraciadamente, el Tribunal Supremo se amilané
ante la insistencia del Poder Ejecutivo. Hay quienes creen que la
ruina de la clase media alemana, consistente en pequeiios acreedores,
que fué perpetuada por la insuficiente revalorizacion, preparé el ca-
mino al triunfo del partido nacionalsocialista v con ello ‘a la situacion
mundial actual. o

El legislador podria, no obstante, reglamentar el problema tam-
bién en abstracto y, por consiguiente, en vista de cualquier inflacién
futura, No conozco ningin ejemplo de una reglamentacién general
de la revalorizaciéon. Pero este hecho no se debe a la imposibilidad

W

(28) V. Sobre este problema los signientes dos trabajos de James GorpscH-
Miptr en sus Estudios de Filosofia Juridica (ed. por Roberto Goldschmidr y Car-
los Pizarro Crespo, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aives, 1947): El oca-
so de lo ley (pags. 163 v ss.) v La crisis de la revalorizacién (pags. 191 y ss.). En
el «Apéndicen, pags. 233 v ss., se reproduce también el citado manifiesto. Una
exposicién del Derecho positivo alemin se encuentra, por ejemplo, en ENNECCE-
- RUS-LEHMANN, ibidem, parrafos 11 a-e¢ (parrafos 231 a-c).
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de darla, sino a la repugnancia del legislador de admitir que su mo-
neda pudiera perder valor adquisitivo. Sea ello como fuere, una ley
que enfocare en forma general esta hipé6tesis habria gue determinar
numéricamente qué laesio enormis del valor adquisitivo de la moneda .
daria lugar a privarla de su efecto libertatorio. El legislador reali-
zaria, pues, un corte en un continuo cuantitativo.

2) Corte en un continuo personal

El método del fraccionamiento opera con igual energia sobre el
continuo personal que plasma en la humanidad. La pluralidad de or-
denamientos juridicos: diferentes ordemamientos juridicos estata-
les, Derecho internacional piublico y Derecho interno, asi como la
jerarquizaciéon de las normas dentro de cada ordenamiento juridico:
Constitucién, ley, decreto, érdenes de diferente grado de autoridad.
no son sino cortes dentro del continuo personal. El hecho de que en
muchos casos se utiliza la terminologia normolégica no obsta a que,
desde el punto de vista de la justicia, se trate de delimitaciones de
grupos de personas. Estas delimitaciones pueden hacerse de muchas
maneras, por ejemplo, en atencién a su residencia, su domicilio, su
nacionalidad, su cargo, ete. | B s

Si en un complejo de hechos intervienen diferentes personas, mu-
chas veces no se considera responsables sino a algunas. Se exime de
la: responsabilidad a los personajes y se pide cuentas a los que les
cbedecian. Ello se puede deber, sencillamente, a que las autorida-
des no se atreven a perseguir a los responsables principales, conten-
tandose con el castigo de sus instrumentos. En el famoso proceso que
desde 1789 a 1791 se instruye en Espafia contra Manca, Salucei, Tur-
co v Timoni por difamacién del primer ministro Floridablanca, nadie
osa acusar a Aranda, que, sin embargo, sin duda alguna, era el autor
principal de las satiras (29). En otros casos la impunidad del res-
ponsable principal estriba, por lo menos, en parte y aparentemente,
en alguna razén legal. Uno de los ejemplos de la historia de Prusia
nos lo brinda la teniativa de fuga del principe heredero Federico
con su amigo Hans Hermann von Katte. El rey Federico Guillermo 1

Vi T gy, =

(29) V. CAYETANO ALCAZAR, «Espana en 1792. Floridablanca. Su derrumba-

miento del Gobierno y sus procesos de responsabilidad politicay, en Revista de
Estudios Politicos, Madrid, ntm. 71, 1953, pégs. 93 v ss.
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hizo decapitar a Katte en Kistrin en 1730, mientras que Federico que-
dé sin castigo. Formalmente estaba sometido Federico, como prin-
cipe del Imperio aleman, a la jurisdiccién del emperador Carlos VI.
- En otros supuestos se persigue con toda sinceridad s6lo a los instiga-
dos, declarando irreprochable la conducta de los inductores. Un pais
que utiliza en la guerra a espias actiia con toda legalidad; pero tam-
bién se comporta legalmente el Estado que castiga a los espias (30).
Hasta la Segunda Guerra mundial se consideraba al Poder Ejecutivo
de un Estado también exento de responsabilidad por cualquier eri-
men cometido en el curso de la guerra (31). Lo tnico que habia era,
por un lado, la responsabilidad del KEstado beligerante como tal
(v., por ejemplo, art. 3 del Cuarto Convenio de La Haya del 18 de
“octubre de 1907, relativo a las leyes v costumbres de la guerra terres-
tre), y, por el otro, la responsabilidad penal interna, que no solia ser
‘muy eficaz, sea por razones de hecho, sea por razones de derecho,
por ejemplo, por la inviolabilidad del emperador Guillermo Il (ar-
ticulo 43, Constitucién de Prusia del 31-1-1850 (32). La condena de
los eriminales de guerra amplia el examen de justicia y lo extiende a
los responsables principales. El art. 7 del Plan para el juzgamiento
de los eriminales de guerra del Eje Europeo, del 8 de agosto de 1945,
estatuye que «la posicion oficial de los acusados, ya sea como jefes
de Estado o funcionarios responsables en los departamentos guber-
namentales, no sera considerada como liberéndolos de la responsabi- |

lidad o para mitigar el castigo» (33).
En otros supuestos, al contrario, se exime de responsahlhdad a

los responsables secundarios, recayendo o no responmsabilidad sobre

(30) V. OprENHEM-LAUTERPACH, 1. ¢., t. TI, § 159, pag. 329.
(31) No obstante, LLoYp GEORGE queria al final de la primera guerra mun-
~ dial enjuiciar a Guillermo II y hacerle decapitar (v. Winsron S. CHURCHILL,
Great Contemporaries, Odhams Press Ltd., Londen, 1948, pag. 28).

(32) Se trataba de una causa personal e incondicional de exencién de pena
que aseguraba al soberano la impunidad en todo caso, inclusive después del
cese de sus funciones de soberano (v. Anscuiirz, Die Verfassung des Deutschen
Reichs del 11.VII1-1919, 3 Bearbeitung, Stllkﬂ:ﬁ Berlin, 1929, nota 4 al art. 43, pagi-
na 230).

- (33) V. su reproducciéon, por ajamplﬂﬁ. en Revista dq: Derecho penal, Bue-
nos Aires, Afio I, nium. 3, 1945, pag. 75. V. también principio III de la formu.-
lacion de los principios de Niirenberg, hecha por la Res. nmim. 177 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, Sesiéon segunda, junio, 5-julio de 1950, .
en Revue Hellénique de Droit International, 4me. Année, nim. 2, abril-junio

de 1951, pags. 240-241.
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los principales. Esta exencién puede ser justificada a veces con (ue no
es siempre facil examinar la legalidad de una orden. Asi, por ejem-
plo, suelen ser vinculatorias leyes aunque no violen tratados, ratitica-
dos por el propio pais e inclusive Ja Constitucién nacional, en este
Gltimo caso hasta que no hayan sido declaradas anticonstitucionales
por un Tribunal especial (34). Tampoco actian culpablemente quie-
nes obedecen a las 6rdenes, aun antijuridicas, de sus superiores (35).
En otras hipétesis, no se puede tampoco exigir a los ciudadanos que
se opongan al Poder Ejecutivo de facto. Si mas tarde el Gobierno le-
oitimo recupera el Poder, no debe castigar a los ciudadanos que obe-
‘decieron al usurpador. Es mas: puede aun castigarlos por ciertos
delitos cometidos contra el Gobierno de f:zcm. El Derecho inglés ha
elaborado esta doctrina de la temporary allegiance. Eduardo IV (Casa
de Yorlc) castiga delitos perpetrados contra Enrique VI (Lancaster)
que, sin embargo, habia sido declarado por el Parlamento un usur-
pador. La ley decisiva fué dada por el primer Tudor, Enrique VII
(Statute II, cap. 1) y libera a todos los sibditos de toda responsabili-
dad por obedecer a un rey de facto (36). Al subir Carlos II al trono
de Inglaterra, la Convencién dié una ley especial que aseguraba im-
punidad a los actos cometidos durante las guerras civiles y el Com-
monwealth (1649 a 1660), excepto aquellos relacionados con el en-
juici;imiéntn y la ejecucion de Carlos 1. Por ello, el general Lambert
v Sir Henry Vane invocaron también en vano el estatuto de facto de
Enrigue VII. No se debe olvidar, en efecto, que la impunidad de los
responsables secundarios supone o que el responsable principal sea
‘un tirano de origen, pero no en ejercicio o, siendo lo dltimo, que los
actos ordenados no sean evidentemente inmorales. En este sentido
‘preceptiia el art. 8 del antes ya citado Plan para el enjuiciamiento
de los criminales de guerra que «el hecho de que el acusado haya
actuado en cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un su-
perior, no le liberara de la responsabilidad, sino que podra ser con-
siderado como una mitigacién del castigo, si el tribunal determina
que asi lo requiere la justicia» (1. c¢.). El cuarto principio del dicta-

oy b

(34) Por ejell'nplﬂ?, el Tribunal de Garantias Constitucionales en la Constitu-
.¢ion Republicana de Espafa de 9-X11-1931 (art. 121). |

~ (35) V., por ejemplo, Epmunp Mgrzcer, Strafrechi (Duncker und Eumhlﬁt
Miinchen und Leipzig, 1931, Y 30, 1l 2 pags. 226-227).

(36) V. BLACKSTONE, Camenmrws on the Luaows of England (ed 15, London,
Strahan, 1808, t. 1, pag. 370, v L. IV pag. 77).

A. Filosoffa. | | 5
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men de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Uni-
das recoge esta regla (1. c.) (37).

Mientras que, por regla general, la tendencia es la de ampliar el
examen, ¢ sea la de alejar el corte, tampoco faltan casos en los que,
al ‘contrario, los hombres se han visto cbligados a acercarlo. El de-
seo, en efecto, de no acudir al método del fraccionamiento hizo que
fuese necesaria la probatio diabolica. ¥l poseedor que pretendia ser
propietario. de una cosa a base de una adquisicion derivada (doua-
cién, permuta, compraventa, etc.), habia de probar una cadena in-
interrumpida de adquisiciones derivadas hasta que le fuere posible
llegar a wna adquisicién originaria (ocupacién, accesiéon, especifica-
cién, ete.). La impracticabilidad de esta prueba fué una de las causas
del establecimiento de un nuevo titulo originario: la usucapion (38).
Pero aiin asi era menester la prueba diabélica, toda vez que todavia
no se daban los requisitos de la prescripcion adquisitiva. El C: c. ale-
man de 1900, deseoso de mejorar el Derecho comun aleman, estatu-
ve en el § 1.006 la presuncién de que el poseedor sea a la par el pro-
pietario. Otro ejemplo : En algunos paises (por ejemplo, en Alemania)
los parientes heredan sin limitacién de srado; pero en Qtroé (por
ejemplo, en la la Argentina), sélo hasta el sexto; en otros (por ejem-
plo, en Espaiia), s6lo hasta el cuarto grado. Un ultimo supuesto: Por
regla general la justicia reclama que la condena del hecho ilicito se
extienda a los «producta sceleris», He aqui un ejemplo de un desfrac-
cionamiento en un continuo real. El aspecto cambia, si los «producta
sceleris» son personas y, por ende, constituyen a la vez las «victimae
scelerisy. Todos los hijos nacidos fuera del matrimonio son «producta
et victimae sceleris». Hasta tiempos recientes, la humanidad juzgaba
justo el desfraccionamiento; modernamente, se llega en algunos pai-
ses a la equiparacién de los hijos ilegitimos a los legitimos (ver, por
ejemplo, hasta cierto punto, la ley argentina del 30 de septiembre de
1954), manteniéndose, sin embargo, la institucién del matrimonio v
la incriminacién del adulterio.

o

{37) El comentario del informe cita los signientes considerandos de la sen-
tencia del mismo Tribunal de Nitrenberg (1. ¢.): «The provisions. of this article
—art, 8— are in conformity with the law of all nations. That a soldier was or-
dered to kill or torture in violation of the international law of war has never
been recognized as a defence to such acts of brutaliy. The true test, which is
found in varving degrees in the criminal! law of most nations, is not the exis-
tence of the order, but whether moral choice was in fact possiblex.

(38) Sowmm, Instituciones de Derecho privado romano, 1. e., § 50, I, p. 270.
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3) Corte en. un continuo vital

La justicia penal se limita a enjuiciar un hecho determinado. Ne
se averiguan las causas remotas del mismo. No se ‘abre el examen
con respecto a la infinidad de circunstancias pasadas, del ambiente,
de herencia y del caracter que dieron lugar al delito. Programatica-
mente se habla de un Derecho penal que contempla el delito en opo-
sicion a otro que enfocaria al delincuente. Es cierto que el primero
suele hacer algunas concesiones al tltimo. Asi, se tienen en cuenta la
habitualidad, la reincidencia y la reiteracién. También la determina-
cion meramente relativa de las penas permite al juez tener en consi-
derdcién los antecedentes del acusado en el momento de individualizar
la pena. Pero el corte se produce siempre con prontitud. Se teme el
‘regressus ad infinitum o aun el regressus a la decision originaria en

el sentido de Sartre (39-40).

4y - Corte en un continuo real

Este . corte se efectia principalmente en dos direcciones.” En el
primer supuesto se desglosa de un acto un aspecto determinado y se
le insufla vida propia. En el segunde caso no se tiene en cuenta sino
lo exterior de un acto prescindiendo de su arraigo subjetivo.

La primera hipotesis es la de los negocios abstractos. Todo despla-
zamiento de un valor patrimonial de una a otra persona supone, para
que sea digno de amparo, una justificacién: se realiza donandi causa
o en la esperanza o en trueque de una contraprestacién. La validez
del desplazamiento debiera; pues, depender de la existencia y de la li-

(39) Jean PavL SarirE, El Ser y la Nade (trad. esp. de Virasoro, Buenos Aij-
res, Iberoamericana, 1949, Cuarta Parte, t. III, pdg. 44); el mismo, El existen-
cialismo es un humamsma (trad. de Pramx pE FeErnNAnpez, Sur, Buenos Airesﬁ
1947, pags. 33 y ss.). | |

(40) El fraccionamiento del delito con respecto al delincuente tomé formas
absurdas en' la literatura nacionalsocialista gque quiso imponer al #ltimo wun de-
ber de decir la verdad en su papel de acusado. THIERFELDER formulé este prin-
cipio del siguiente modo: «El delincuente lucha hombro a hombro con el Es-
tado contra su propio delito» (v. Erix Worr, «Zur Stellung des Beschuldigten
im Strafverfahren», en Adkademie-Zeitschrift, 1937, pdgs. 177 y ss.; THIERFELDER,
Normativ und Wert, pig. 147; HrecLER, Zur.Strafprozesserneuerung, 1936).
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citud de la causa; y ello es lo que normalmente ocurre. Pero como
de este modo muchas veces la apariencia juridica no coincide con la
realidad, poseyendo, por ejemplo, una persona una cosa sin ser su
propietario por no haber sido valida la compraventa por la cual la
adquirid, y como esta falsa apariencia perjudica la seguridad del tra-
fico juridico, muchos Derechos independizan la transmision de la
propiedad de la cosa de la compraventa que fué su origen, y recono-
cen en su caso la validez de la primera pese a la nulidad de la ulti-
ma. Los actos dispositivos ‘'del Derecho romano son siempre abstrac-
tos, porque no se considera el convenio causal como elemento inte-
grante del negocio juridico de disposicién. Tambifn es abstracto, en
Derecho clasico, el contrato unilateral de estipulaciéon (41). El Dere-
cho aleman conoce muchos negocios abstractos, sobre todo la trans.
misién de la propiedad, cesién de créditos, letra de cambio, etc. El
Derecho suizo considera la primera como causal, tanto con respecto
2 muebles como a inmuebles, mientras que coincide con el Derecho
aleman en la apreciacién de la. segunda como abstracta. La injusticia
del desplazamiento del valor patrimonial sin justa causa es luego com-
pensada por la institucién del enriquecimiento injusto y la conditio
indebiti. E1 empobrecido tiene contra el enriquecido un crédito ten-
diente a que le retransmita, por ejemplo  la propwdad de la cosa.
Pero hasta el momento en el que el injustamente enriquecido da cum-
plimiento a este crédito, es él el verdadero propietario y puede dispo-
ner de la propiedad con respecto a terceros, Se ve con facilidad que
Jos terceros son los auténticos beneficiarios de la institucion del ne-
vocio abstracto. En la institucién de la tutela del adquiriente de bue-
na fe del no propietario, al contrario, el primero es el verdadero des-
tinatario del amparo dispensado (42).

. _‘ —r

(41) Somm, 1. c., ¥ 39, 11, 3, pag. 203.

{(42) V. RoBErTO GoOLDSCHMIDT, «l.0s fundamentos de la pretension por enri-
quecimiento injustificado en el Derecho alemin», en Boletin del Instituto de
Derecho civil, Cérdoba (Argentina), afio XII, nim, 3, julio-septiembre de 1947
paginas 385 a 452,

Toda la proteccién posegoria, con (provisional) independencia de la propiedad,
constituye un ejeraplo de un corte en un continuo real. El proceso posesorio
puede ser corregido mas tarde mediante el proceso petitorio. El fraccionamiento
aisla el «iuns possessionisn; el desfraccionamiento lega al «ius possidendin. La
posesién constituye, por consiguiente, un derecho que, como todes los derechos,
supone determinados hechos (v. Savieny, Traité de la possession en Droit Ro-
anain, ed. 6.2, trad. francesa de STAEpTLER, Paris, Durand, 1866, § 5, pags. 24 v ss.).

La regla segiin la cual las érdenes impositivas han de ser cumplidas sin per-



JUSTICIA FRACCIONADA | §)0:

En numerosos casos el Derecho no enfoca sino el aspecto objeti-
vo de un acto sin tener en cuenta para nada o sin contemplar sufi-
cientemente la faceta subjetiva. En la institucién de la’ praescriptio
longi temporis la posesion durante cierto lapso de tiempo es suficien-
te para que el poseedor adquiera la propiedad, aunque el mismo haya
tenido mala fe. El Derecho canénico no prescinde, al contrario, de
la buena fe (can. 1.512 Codex Iuris Canonici) y no reconoce una le-
gislacion civil que lo haga (can. 1.508): ella no valdria para el fuero
interno. En la gestacion de los negocios el error carece en muchos
casos de trascendencia juridica. El llamado «error de motivo» no
suele ser estimado vicio del consentimiento (v., por ejemplo, § 119,
parrafo primero C. c. alemin). La trascendencia juridica del error
en la celebracién del matrimonio es especialmente restringida. La res-
ponsablhdad civil se basa muchas veces en circunstancias meramente:
objetivas (respomnsabilidad objetiva). El patron responde, aun no
existiendo culpe in eligendo, de sus empleados y obreros. El dueiio
de cosas inanimadas (por ejemplo, automdviles) o de animales, res-
ponde del dafio que producen. También en el caso del juez pecami-
noso lo dnico que interesa es la justicia intrinseca del fallo y no las
intenciones del juez. En el ¢ampo de la moral ello es diferente, y
asi dice Shakespeare con razén: «Shame to him whose cruel striking,.
kills for faults of his own liking». (43). Pero el mismo Shakespeare:
dice en la misma obra: «What know the laws that thieves do pass om
thieves!» (44). La doctrina clasica es la siguiente : El juez que es pe-
cador, puede, no obstante, si su delito es oculto, condenar a peca-

dores (45).

juicio de ulteriores reclamaciones, regla condensada en el brocardo «solve. et
repeten, constituye un nuevo ejemplo de abstraccién. V. Jurio H. G. OLIVERA,
«Solve et repeten, en Revista de la Facultad de Derecho y .Ciencias Sociales,
Buenos Aires, ano VII, nGam. 33, pags. 485 a 490. |

(43) Measure for Measure, Duque, acto I, escena 2, in fine.

{44) Angelo, acto I, escena 1. |

(45) Soro, De iustitia et de iwre, L. 11, qu. 4, art. 2.
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Vi

CONCLUSIONES

1) Recapitulaciones

La definicién clasica de la justicia, elaborada por los estoicos y
formulada por Cicerén y Ulpiano,. concibe la justicia como una vir-
tud. Asi, afirma el primero que la justicia es «el habito del espiritu
mantenido por utilidad comun, que atribuye a cada uno lo suyo»
{De inventione, 2, 53, 160) (46); v el segundo sostiene que se trata
de «la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo»
(Dig., 1, 1, 10 pr.) (47). Ya Aristoteles habia considerado la justicia
como el habito operativo de lo justo (48). Considerando la-justicia,
en el punto de partida, como virtud, lo justo es producido por el acto
de justicia y. es, por consiguiente, siempre un justo particular. Kl
camino a la comprension de la funcién pantonoma de la justicia que-
da asi blogqueado. Sin embargo, por muy justificado que el punto de
partida individualista pueda parecer en una ética individualista tam-
bién, resulta inadecuado en una ciencia colectiva como lo es el Dere-
cho o como lo seria ignalmente una ética colectiva. Desde este angu-
lo visual la justicia constituye la valoracién del reparto objetivo de
todos los bienes y males entre todas y cada una de las persomnas. La
virtud individual de justicia no es sino un medio a fin de obtener
este reparto, Por el otro lado, cualquier limitacién del reparto a una
colectividad restringida —familia, tribu, ciudad, Estado— seria siem-
pre contingente y artificial. La fuerza de las cosas nos conduce a la
contemplaciéon de la colectividad humana en su integridad. La vision
de la funcién pantéonoma de la justicia no se da sélo dentro de una
ciencia social de la misma. También la Teologia debiera por lo me-
nos columbrarla. En efecto, asi que el punto de partida individual
no es el hombre mortal y falible, sino Dios eterno e infinitamente
justo, la idea regulativa de la justicia en la ciencia humana social

gl

(46) «Habitus animi conymuni utilitate conservata, suam quigue iribuens dig-
nitatem.» |

(47) «Constans et perpetua voluntas ius summ cuiqui tribuendi.»

(48) Etica « Nicéomaco.
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coincide plenamente con la realidad de la justicia en la naturaleza
divina. La regencia del mundo por Dios y el Juicio Final suponen,
sin duda alguna, la funcién panténoma de la justicia. En la teologia
pagana no existe la idea de la «parusia» en su pureza, y la vida del
mas alla no se relaciona en muchos casos con la justicia, sino con el
cumplimiento o incumplimiento de ciertos cultos durante la vida te-
rrenal (v. Plutarco, De aud. poet., 4) (49). En cnanto a ia regencia
del mundo por Zeus v sus dioses como garantes de la justicia, no exis.
te una conviccién muy arraigada. Ya el piadoso Hesiodo se expresa
en forma dubitativa (50). |

De la funcién panténoma de la justicia se desprende, pues, que
en rigor no existe sino la justicia divina. La justicia humana es
siempre imperfecta en su realidad, y sélo una idea regulativa como
ideal. La justicia de cualquiera de nuestras resoluciones se vieia por
el desenvolvimiento incesante del mundo, por el contagio de cual-
quier entuerto en el rincén mas apartado de la tierra, por el pro-
gressus ad infinitum y, por ultimo, por el regressus ad infinitum.
Todo acto de justicia humana contiene necesariamente estos cuatro
granitos de injusticia. Si quisiér?mos excluir la influencia rectifica-
dora de lo porvenir, habriamos de cruzarnos de brazos hasta que lle-
gare el fin del mundo. Si deseamos extirpar todas las injusticias en-
quistadas en el cuerpo de la humanidad, el dnico camino expedito
consiste en avanzar paulatinamente perpetrando justicias imperfec-
tas, puesto que nuestra razén practica es tan discursiva como lo es
la razén tedrica; y como en la érbita de esta ultima no existe la in-
{uicién intelectual, en el area de la primera no se da la realizacién
integral. Y si finalmente aspiramos a investigar todas las ramificacio-
nes y todas las raices de un suceso, precisamente por lo discursiva
de nuestra razén y lo finito del tiempo del que disponemos, nunca
llegariamos a un término. Nuestra incapacidad tedrica de prever el
futuro, nuestra incapacidad practica de deshacer todos los entuertos,
y nuestra incapacidad tedrico-practica de relacionar un acte con todos
los acontecimientos concomitantes, provocados y causales obstan a
que se dé cima a un solo acto de justicia completa. La justicia pura

L

(49) V. Kagri Prilmm, Christentum als Neuheitserlebnis, Durchblick durch die
‘Christlich-Antike Begegnung, Ireiburg i. Br., Herder, 1939, pags. 449 a 465.

(50) Los trabajos y los dias, 273 : «Zeus no permitird que al fin esto (scil, la
‘injusticia) se realice, espere yo». V. también vers. 270 a 272: «Porque es una
desgracia ser un hombre justo cuando es el injusto el que recibe mdis prerroga-
tivasy». | |
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es, pues, como el oro puro: requiere la amalgama con metales menos.
nobles para lograr la dureza necesaria de soportar la realidad.

Pero esta necesaria imperfeccién inherente a cada acto de justi--
cia y que resulta del empleo del método del fraccionamiento con el
cual descartamos lo porvenir, hacemos enmudecer las injusticias que
nos rodean por muy escandalosas que fueren, podamos las ramas y
nos contentamos con ohservar algﬁna—s de las raices mas visibles, 1no-
debé ser obstaculo a que el hombre realice actos de justicia, so pena
de pecar de «conciencia escrupulosa» (51), infringiendo la regla de
~que en las cosas morales no se ha de buscar certeza en todo, y sobre
todo, so pena de incurrir en la injusticia absoluta, que consiste en la
omisién de injusticias relativas (52).

2) Consecuencias

a) Relacion entre justicie y seguridad juridica (53).—La funecion
panténoma de la justicia, por un lado, y su necesaria restriceién por:
el método del fraccionamiento, por el otro, aclaran de modo defini-

tivo la batallona cuestién de las relaciones entre. justicia y seguridad

juridiea.

a’) C’encepta general de la seguridad furzdwmmEmplmﬁde la
distineion escolastica, sobre todo escotista, entre quidditas y haec-.
ceitas (similar, pero no idéntica a la entre esencia y existencia) po-. -
demos ahirmar lo que sigue: ' |

a’’) Quidditas de la seguridad ]undwa.mLa realizacion de la
justicia humana lleva consigo necesariamente la produccién de se--
guridad juridica. Vimos, en efecto, que la justicia humana se lleva
a cabo ferzoaamemé de modo fraccionado., Ahora bien, el fra{:cm-»-
namienm' produce seguridad juridica. La aegurldad juridica es @1':

ey

(51) V., P. Jua~x B. Ferreres (S. 1.), Compendio de Teologia moral, ed. 1.%
Barcelona, Enugenio Subirana, t. I, 1920, nims. J01 a 105 sobre todo este Mltimo,
pagina 61, :

(52) No todo fraccionamiento se debe a la funcién panténoma de la justicia..
Al exponer la teoria de los repartidores .de justicia, hallaremos un nueve caso de-
fraccionamiento producido por la pluralidad de repartidores entre si indepen-’
dientes. También este fraccionamiento produce injusticias.

(53) A cuanto sigue, compare nuestro estudio «Seguridad juridiea y justicia:
en el pensamiento de Goethe», en Revista de Derecho procesal, Madrid, afie VIII,
nimero 2, abril a junio de 1952, pags. 197 a 225.
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resultado de que se realizan actos de justicia e indirectamente, pues,
del fraccionamiento, puesto que sélo gracias a él los actos de justicia
se efectian. Desde este punto de vista, la seguridad juridica es un
valor invariable e inherente a la justicia humana, que es siempre,
y sin excepceion alguna, justicia fraccionada.

b") Hacceitas de la seguridad juridica. — El fraccionamiento de
la justicia puede revestir grados diferentes. Kl repartidor de justicia
puede, de manera general o individual, delimitar el fraccionamien-
to de modo més o menos restrictivo. En cuanto a un delito se puede,
por ejemplo, circunscribir el examen a la lwrpetmcmn del hecho
objetivo y su conexién con un grupo determinado; se puede ampliar
el area de las investigaciones y buscar el agente individual y material
del hecho; se puede seguir ensanchando la érbita del juicio y bus-
car, por una vertiente, a cémplices e instigadores v, por la otra, con-
templar el aspecto subjetivo de la culpabilidad en sentido técnico o
inclusive enfocar caracter, medio y herencia del culpable. Por mas
fraccionada que resulte la justicia, mas rapida v mas exacta se hara
su ejecucion. Kn otras palabras : el aumento de fraccionamiento au-
menta la seguridad juridica. Por el otro lado, por mas fraccionada-
mente que se efectie la justicia, mas se aparta del ideal de la justiéia
divina. La justicia divina es integral (panténoma), infalible e inme-
diata e implica simultineamente la maxima seguridad juridica. La
justicia humana no puede ser integral, ni infalible ni inmediata. Su
intento de acercarse a la meta de la integridad, la haria mas falible
y més lenta; y sus esfuerzos de ser rapida y exacta, la hacen mas frac-
cionada. He aqui algo semejante a la relacién de indeterminacién de
Heisenberg. El conflicto entre justicia y seguridad juridica no es,
por consiguiente, constriiténdonos a la justicia bumana y en este or-
den de ideas, nna lid entre valores diversos, sino una tension varia-
ble e inherente a la justicia humana que es siempre y sin excepcidn
alguna justicia fraccionada.

b”) Concepto especial de la seguridad juridica.—El concepto es-
pecial de la seguridad juridica nace de la reglamentacién previa del
fraccionamiento. El hecho de que se dispone de antemano en qué
forma los repartidores de justicia fraccionaran los casos futuros, per-
mite a los repartidores llevar a cabo el fraccionamiento en atencién
al caso dado con mayor celeridad y exactitud que si debieran medi-
tarlo ad hoc. Por el otro lado, los beneficiarios del reparto pueden
prever con alguna probabilidad la futura conducta de aquéllos v ate-
nerse a ello. Conviene hacer dos advertencias, a fin de que no se des-
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virtue lo dicho. En primer lugar, no debemos enfocar todavia el ma-
tiz especial que el liberalismo da al problema de la seguridad juri-
dica. La reglamentacién previa a la que aludimos, puede ser concre-
~ta (de aplicacion tnica) o abstracta (de aplicacién miltiple): puede
ser una Constitucion, ley, decreto, ordenanza u orden cualquiera;
y, sobre todo, puede ser o no vinculatoria para los repartidores de
Justicia. En segundo lugar, no se confunda el concepto general de
seguridad juridica inherente al fraccionamiento como tal con el con-
cepto especial dimanante del anticipo del fraccionamiento provecta-
do. Si la ley protege, por ejemplo, la adquisicién de la propiedad del
no-propietario por el adquirente de buena fe, si permite al heredero
aparente disponer del patrimonio relicto con efectos contra el ver-
dadero heredero a favor de terceros de buena e, si crea negocios abs-
tractos, si excluye en el promsd' la alegacién y prueba de hechos exis-
tentes v conocidos con posterioridad a la demanda (por ejemplo,
~art, 524 ley de Enjuiciamiento civil espafiola), la réplica {art. 548
l. ¢.), la ampliacién (art. 536 1. c.; art. 862 1. ¢.), nos encontramos
con casos en los cuales la seguridad juridica es el efecto del fraccio-
namiento en sentido general, y por esta razén su realizacion es inde-
pendiente de si el fraccionamiento se produce ad hoc o en virtud de
una reglamentacidon previa. | ' |

La seguridad juridica en sentido especial deriva, pues, del esta-
blecimiento previo del fraccionamiento. Los repartidores de justi-
cia se preparan ya, en previsién de lo que pueda ocurrir, la solucién
adecuada a fin de tenerla a mano en el momento preciso. El valor de
seguridad que este procedimiento de fraccionamiento preparado pro-
porciona salta a la vista. Pero, no obstante, este procedimiento pro-
duce también dificultades especiales. La previsién del caso se hace
siempre en términos generales. Ello no ocurre asi sélo en el supuesto
de una reglamentacién de aplicacién miltiple, de lo. que corriente-
mente se llama la hipdtesis de la ley ‘general. La situaciéon légica no
es diferente si la reglamentacion contempla previamente un solo
€¢aso, pﬁestcs que también en este supuesto su descripcién y la de la
sclucion proyectada se efectia forzosamente mediante palabras, es
decir, términos abstractos. En todo caso se plantea, por consiguien-
te; el problema de la aplicabilidad de la reglamentacién anunciada
al caso que se presenta y a la solucion que, en vista de él, el reparti-
dor competente piensa llevar a cabo. El mencionado problema -de la
aplicacion del Derecho prefabricado nos abre los ojos a un easo par-
ticular de fraccionamiento que garantiza la seguridad juridica en
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sentido especial. En efecto, todo establecimiento previo de la solucién
de un caso contiene, ademas del fraccionamiento inherente a la so-
lucidn, un fraccionamiento especial con respecto a sus motivos (54). kil
legislador legisla movido por razones. Pero estas razones no forman
parte de la ley. Sin embarge, normalmente las conocemos por el
preambulo de la ley, por la exposicion de motivos o, sencillamente,
por la situacién histérica en la eumal la ley fué gestionada. jPuede
el repartidor de justicia rebasar el texto de la ley y recurrir a la
mens legislatoris 0 a la mens legis? Salta’ a la vista que la contestacién
afirmativa, en medida en la que deshace el fraccionamiento, dismi-
nuyve la seguridad juridica en holocausto de la justicia, y que, vice-
versa, en la medida en la cual mantiene el fraccionamiento acrecien-
ta la seguridad juridica a costa de la justicia. El desbor damiento de
Ja fraccién provocada por la ley qua tal a fin de ampliar el examen
de la justicia lleva en este nuestro supuesto un nombre especial : he
aqui el campo especifico de la equidad o epiqueya. Los partidarios
del desfraccionamiento claman: «Fiat justitia, pereat lex!» Los de-
fensores del fraccionamiento vociferan: «Pereat justitia, fiat lex!»
No corremos ya peligro de creer que se trate de una oposicién abso-
luta, toda vez que nos consta que toda justicia es siempre fraccionada
v que lo Unico que se discute es el grado del fraccionamiento (55).
En la Antigiedad v en la Edad Media la doctrina no tiene inconve-
nientes de rebasar la ley y de corregirla mediante la equidad. Aristo-
teles (Etica a Nicomaco, Libro V) sostiene en este sentido lo que si-

(54) El acierto de esta tesis salta a la vista en los casos en los que militares
han de desobedecer 6rdenes que les fueron dadas previamente con respecto a mna
situacién determinada por haberse equivecado el dador de ]la ordem en su pfe-
vision, Mencionamos a titulo de ejemplo la obra de Kuikist, Der Prinz von
Homburg, en la cual la batalla de Fehrbellin és ganada per el Principe de Hom-
hurgo contraviniendo la orden previamente dada por el gran elector de Branden-
burgo..Recordamos ignalmente el cruce del Rhin por los americanos al findl de
la segunda guerra mundial, también con infraccién de sus érdenes vy aprovechan-
dose de un puente todavia intacto. |

(55) En nuestro articulo antes citado sobre Seguridad juridica y justicia en
el pensamiento de Gothe (pag. 198) dijimos: «lia justicia enfoca el caso aislade
v le enjuicia con completa prescindencia del pasado vy de lo porvenir. La se-
guridad juridica inordina cada caso al tejido de la convivencia social y aquilata
las repercusiones del enjuiciamiento del caso sobre otros semejantes de aver v
de mafana». Esta observacion enfoca la relacién del caso dado con el caso ti-
-pico predibujado en la ley. La justicia aisla el caso dado con respecto al caso
tipico. Por lo demas, muy al contrario, es la justicia precisamente la que, me-
diante su funcién panténoma, le inserta en el mundo. g
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cue : «Por consiguiente, cuando la ley dispone de una manera gene-
ral, y en Ios particulares hay algo excepcional, entonces, viendo que

el legistador eall:% o que se ha enganado por haber hablado en tér-
ininos absolutes, es imprescindible corregirle y suplir su silencio, vy
hablar én su lugar, como él mismo lo habria hecho, si hubiera podi-
do conocer los casos particulares de que se trata». Santo Tomas es de
la misma opinién (Summa Theologica, 1I*, 113¢, qu. 120, dos articu-
]c:-s) y la ilumina con un ejemplo (1. c. I*, TI%¢, qu. 96, art. 6): «En
tiempo de guerra, y respecto’de una ciudad sitiada, se establece una
ley segun la cual las puertas de esa ciudad deben permanecer cerra-
das. Esta ley, en la generalidad de los casos, es indudablemente wtil
‘al bien comin de los ciudadanos. Pero en el caso hipotético de que
los sitiadores persigan a cindadanos encargados de la defensa que son
el sostén mismo de esa ciudad, seria sumamente perjudicial a los inte-
reses mismos de esa ciudad, si para acoger a esos cindadanos persegui-
dos no se abrieran las puertas. En un caso asi, contra lo que el texto
de la ley prescribe, debe franquearse el paso en beneficio de la utili-
dad publica, vinico objetivo del legislador». El liberalismo en la Edad
Moderna, arrancando ya por cierto de la Carta Magna inglesa de 1215,
anhela proteger al individuo contra las arbitrariedades del Gobierno.
Por ello aboga a favor de leves generales e inviolables; cualquier ex-
cepcién a ellas, inclusive favorable a los individuos, le parece sospe-
chosa. En este sentido se expresan Rousseau, Baﬁaarm Kant y Bent-

ham (56).

En muchos casos los protagonistas de los sucesos conocen lo- ati-
pico de los hechos y pueden, por consiguiente, contar con una reeti-
ﬁea’cién de la ley por-la eqmdad No se da, pues, en rigor el conflic-~
to tragico entre justicia y seguridad juridica. Una sociedad de avia-
ciéon debe calcular con la posibilidad de que la jurisprudencia le apli-
que la responsabilidad que la ley, ignorante todavia del invento de
la aviacién, sélo ha establecido con respecto a las compaiiias Je fe-
rrocarriles (57). En numerosos supuestos consiste inclusive lo atipi-
co del caso en el fraude de las partes mediante el cual simulan una
tipicidad que realmente no existe. Asi ocurre en los casos en los cua-

i o el i sl

{(56) V. detalles en nuestro estudio citado, pags. 213 y ss.

(57) V. art. 184 del Cédigo de Comercio argentino y la sentencia de la Ca-
mara Nacional Especial en el caso Topolovsley, Moisés c. Alfa, publicada en La .
Ley de 28 de octubre de 1953, que confirma jurisprudencia anterior reproducida em
Jurisprudencia Argentina, t. 64, pag. 1009,
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les las partes se casan fuera de la Argentina con la unica finalidad
de conseguir, si fuere necesario algun dia, un divorc¢io que el Derecho
argentino reconozca (58). Es evidente que en esta hipotesis las partes
pueden, con menor derecho todavia, invocar la seguridad juridica,
puesto que no sélo conocian lo atipico del caso, sino que lo crearon
deliberadamente. El conflicto tragico entre justicia y. seguridad no
-5urg& sino en el supuesto en el que 1o atipico no em,prmﬂmbla para
aquel de los protagonistas al que la rectificacién de la ley perjudica-
ria. Los caseros que alquilaban viviendas en época de abundancia
pueden, por ejemplo, invocar tal conflicto trigico en vista de la pos-
terior introduccién de la prérroga obligatoria del arrendamiento mo-
tivada por la extrema escasez de alojamiento. No importa a nuestro
efecto si la rectificacién de una ley se produce en un caso individual
por la jurisprudencia o en un grupo individual de casos por una ley
equitativa. Ahora bien, sea el conflcto tragico o no, resuélvase en
uno u otro sentido {39), por ejemplo, en materia penal a favor de la
seguridad y en materia civil a favor de la justicia, lo inico que en este
lugar interesa es comprender que nunca se trata de un combate en-
tre dos valores diversos, sino que nos encontramos con la tensién per-
petua e ineludible dentro del seno de la justicia humana entre frac-
cionamiento y desfraccionamiento.

b) Relaciones entre justicia y moral. ———-a) Justicia en sentido o0b-
jetivo y en sentido subjetivo.—La justicia en sentido objetivo es, como
sabemos, el reparto de todos los bienes y todos los males repartibles
entre todas y cada una de las personas por repartidores, segin los
criterios de la ley natural y de la ley humana. La justicia en sentido
subjetivo es, segin la definicion clasica de Ulpiano (Dig., 1, 1, 10 pr),
«la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo». La jus-
ticia en sentido subjetivo es un principio de operacion (un habi-
“tus) bueno y, como tal, una virtad. Como virtud la justicia en sen-
tido subjetivo pertenece a la moral, a no ser que, inclusive, se con-

(58) Todo ello con respecto al art. 7.° de la Ley matrimonial argentina. Vea.
‘se nuestro estudio «Separacién y disolucién del matrimonio en el Derecho inter-
nacional privado argentino», en Revista de la Facultad de Derecho, Tucuman,
namero 10, 1954, pags. 150-151, v en Revista Espanﬂla de Darex:hn Internacional,
IV, 1, 1951, pags. 92-93. |

(59) Preceptos como el art. 59, parrafn primero del C{)dlgﬂ de procedimien-
tos en materia civil v comercial de la provincia de Buenos Aires. (9-VII1-1880),
que. prohibe al Juez juzgar de la equidad de la ley; no prohibe juzgar de la
equidad de la ley con respecto a un caso atipico sino en atencién al caso-tipo.

-
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funda con ella. En este tltimo orden de ideas comulga la doctrina
platénica de la justicia como virtud universal de la cual todas las de-
mas virtudes no son sino derivaciones (60). La justicia plafonica es
la armonia del alma, la que coordina todas las actuaciones en el sen-
tido de un orden formal. Enfocando la justicia, al contrario, con la
doctrina dominante como virtud especial con arreglo, verbigracia, a
Ja definicién de Ulpiano, ella, si bien ya no se confunde con la moral,
indudablemente a ella pertenece. Segln el sistema tomista, se dis-
tinguen virtudes intelectuales: el intelecto de los primeros princi-
pios, la ciencia que de ellos deduce conclusiones y la sabiduria que
se eleva hasta Dios como causa primera y fin iltimo; virtudes mora-
Jes : prudencia, justicia, fortaleza y templanza y virtudes teologales :
fe, esperanza y caridad. La justicia en sentido subjetivo es, pues,
una de “las cuatro virtudes morales cardinales. Todas las virtu-
- des pueden ser adquiridas o infusas segun que se dirijan a los fines
naturales o supranaturales (Santo Tomas, Summa Th., T, T12¢, qu.
63, art. 3). En este lugar nos interesa la justicia como virtud adqui-
rida. Mediante la justicia en sentido subjetivo el hombre realiza actos
de justicia. El acto de justicia es el objeto de la virtud de la justicia;
pero ello no quiere decir que todo acto de justicia haya dimanado
en cada caso concreto de la virtud de la justicia. La suma de los
actos de justicia constituyen la justicia en sentido objetivo, que es el
verdadero tema de la Filosofia juridica. Los autores (61) sostienen
a veces que el objeto de la justicia es el Derecho. Pero esta termino-
logia no es conveniente. En primer lugar, porque no asigna un ob-
jeto particular a cada actividad particular de la virtud de la justicia,
. 81N0o que'atribuye un objeto general a la virtud de la justicia como
tal; en segundo lugar, porgue es menester distinguir entre el De-
recho y la justicia en sentido objetivo, como tendremos ocasion de
explicar oportunamente. El hecho de que la suma de los objetos de -
la virtud de la justicia constituye una entidad propia que procede de-
nominar la justicia en sentido objetivo, constituye una partmu].ﬂrldad
de la virtud de la justicia. Ni la prudencia, ni la fortaleza, ni la tem-
planza, aunque si se realizan mediante conductas de virtud (accio-

by L e iy | o

(60) Praron, Republica, I, 6, trad. alemana de KarL Prersenpanz, Eugen
Diederichs, Jena, 1920, pag. 45. V. su exposicion en Den VeccHIO, La Giustizia
(Stadium, Roma, 1946, pags. 17 a 21). | -

(61) V., por ejemplo, Dominco Soro., Tratado de la justicia v el derecho
(trad. espafiola de Jamme Torrupiano Riporn, Madrid, Reus, t. TI, 1926, pags. 188
v 8s., L. ITY, qu. 1, art. 1). |
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nes u omisiones), engendran un sistema, un conjunto concatenado de
‘actos, algo que pudiera llamarse prudencia,. fortaleza o templanza
en sentido objetivo. La particularidad de la virtud de la justicia a
la que aludimos, es su «alteridad»: su cualidad de referirse a otro
(alter) (62), La justicia. es una virtud que ordena al que la tiene a
otro; las demas virtudes le ordenan a sf mismo. Y como cada cual
es, a la vez, el uno para si mismo v el otro para los demas, los actos
de justicia corren inconteniblemente hacia todas las direcciones, pro-
duciendo asi la funeién panténoma de la justicia y la justicia en
sentido objetivo. En Dios, virtud de justicia y acto de justicia, estan
indisolublemente unidos; v el acto de justicia es, a la vez, la justicia
en sentido objetive porque realiza de golpe el reparto de todo entre
todos. Ni que decir tiene que, cuanto se afirma de la justicia divina,
se sostiene meramente en sentido analdgico (63).

b’} La- autoaplicacién del fraccionamiento a la justicia.—Vimos
que la justicia humana es siempre justicia fraccionada. Pero este frac-
cionamiento dentro de la justicia, aislando un caso contra el desarro-
llo del mundo, contra el contagio de injusticias subsistentes, contra
sus concomitancias y efactos Y contra sus causas cercanas 'y remotas,
es diferente  del aislamiento de la justicia en su totalidad contra la
moral o, a fin de decirlo de modo mas correcto, de la justicia en sen-
tido objetivo contra la virtud de la justicia. He aqui una autoaplica-
cion del método del fraccionamiento: la justicia aisla a si misma
contra su motivacién. El acto de justicia es, pues, justo o injusto con
independencia del hibito que le engendra. Un hombre puede reali-
zar un acto justo sin ‘que la virtud de la justicia le haya movido a
llevarlo a cabo. Con réapecto a otras virtudes, la situacién es diferen-
te porque carecen de una objetivizacién. La doctrina escolﬁtica ha
visto este punto con gran claridad. Asi sostiene, por.ejemplo, Soto
(1. c. p. 189) lo que sigue: «De esto nace una segunda diferencia, que
en la materia de las. demas virtudes nada se considera verdadera y

(62) V., por ejemplo, Soro, 1. ¢., pag. 188, V. exposicion de esta caracteris-
tica en Der VEcchio, 1. c., pags. 85 y ss. | .

(63) No se confunda la justicia divina con la «justitia originalis», por la
cnal Dios habia concedido al primer hombre antes de la perpetraciéon del pecado
original la gracia santificante (v. la exposicion de esta doctrina y controversia
en GARRIGOU-LAGRANGE, La synthése thomiste, Desclée De Brouwer, 1947, cap. X,
paginas 305 y ss.). Sobre la justicia como virtud moral infusa, v. ManverL GoON-
zALO GAsas, Apuntes de espiritualidad tomista, ediciones de la revista de Teolo-
efa, La Plata, nam. 2, pags. 11.12. |
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legitimamente recto, sino respecto del agente. Por ejemplo: si el
avaro usa’ de parca mesa, O para vivir templadamente, sino para no
sastar dinero, aquella obra no se considerara recta ni medida por la
virtud. Pero si el deudor paga al acreedor cuanto dinero le debe,
pero con torcida intencién, a saber, para que lo dilapide; o si la
espada que tiene en depdsito la restituye al dueno, sabiendo que éste
la ha pedido para mal uso; entonces tal obra se considerara absolu-
tamente justa, porque es igual a la deuda, aunque no es obra de vir-
tud ni sea virtuoso el que paga o devuelve». Tan dominante es el ca-
racter objetivo de la justicia que amenaza inclusive a contagiar la
virtud de la justicia; por este motivo conviene fortalecer su caracter
moral con lo que Santo Tomas (Summa Th., IT*, TI:¢, qu. 79) llama
«parte integrante» de la justicia, parte' que no es constitutiva, mas si
complementaria, y que consiste en el principio general de la moral
que actia, dentro de la virtud de justicia, a titulo particular: hacer
lo- bueno y abstenerse de lo malo (v..1. c., art. 1, refutacién del pri-
mer argumento). No se confunda la separacién de justicia (justicia
en sentido objetivo) de la moral (justicia en sentido subjetivo)} con
el fraccionamiento dentro del seno de la justicia realizado en un con-
tinuo real entre lo objetwo v lo subjetivo y provocado por el cuarto
obstaculo a la verificacién de la justicia en sentido objetivo. En efec-
to, atengamonos a la responsabilidad meramente objetiva como en
tiempos primitivos en el Derecho penal y en tiempos modernos en el
Derecho civil, o extendamos el examen de la justicia a la motivacién
de las personas, siempre nos movemos dentro de la érbita de la jus-
‘ticia, puesto que el examen de la motivacién se para en las capas su-
perficiales del dolo o de la culpa y no penetra a las honduras de la
virtud. Los conceptos juridicos de culpabilidad (64), mala y buena
fe, deliberacién, a sabiendas, etc., no contemplan el aspectn moral
de la motivacién, sino su faceta psicolégico-juridica. Con ello se acla-
ra ya que la conocida distincién entre moral y Derecho que atribuye

Sl

(64) También la Hamada «teoria normativa de la culpabilidad» prescinde de
1a virtnd de la motivacién al exigir su reprochahilidad, puesto que se atiene a
la motivacién mormal como modelo cifrando el reproche en la desviacion de
aquélla, V. JamMes Govrpscamir, La concepcion normative de la culpabilidad (ira-
ducéién espafiola por MarcarereE Gorpscuminr y Rrcaroo C. Nﬁﬁm, Depalma,
Buenos Aires, 1943, por ejemplo, pags. 4, 6). JAMES Gorpscummr (Der Prozess
als Rechtslage, Springer, Berhn., 1925, nota 1287, pdgs. 234, 235) se defiende, -
por esta razén, con gran acierto contra la ‘objecién de que confunde moral y

derecho v de que exige del autor «pureza del caracter».
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-a la primera la érbita del alma y al segundo el area de la convivencia
social en su exterioridad (65), no es acertada, desacierto que los cri-
ticos de la teoria han puesto de relieve con frecuencia (66).

¢’) La virtud de la justicia (justicia en sentido subjeiivo ).—Aun-
que la justicia en sentido objetivo esté aislada contra su origen, ora
la virtud, ora el pecado, no podemos prescindir en la axpasiemn de la
primera de una caracterizacién de la segunda. Es cierto que los actos
de justicia no dejan de serlo, aunque no hayan sido motivados por
Ja virtud de la justicia; pero no lo es menos que normalmente la
virtud de justicia produce los actos justos. Debemos saber, pues,
¢émo podemos adquirir el habito bueno en el que consiste la virtud
de la justicia. Con ello afirmamos a.la vez que no es menester anali-
zar detalladamente esta virtud, tarea que incumbe a un tratado de
moral, sino que es suficiente dar una idea general. Sobre todo pres-
cindimos del examen de las virtudes anexas a la justicia, tanto de las
de contenido defectuoso por adolecer el sinalagma de igualdad (reli-
¢ién, piedad, observancia) como de las de titulo defectuoso por algu-
na debilidad de la base juridica (veracidad, gratitud, vindicta, epi-
queya, amistad, liberalidad) (67). Segtin la ya tantas veces citada de-
finicién de Ulpiano, es la justicia la virtud (perpetua et constans vo-
Iuntas) de dar a cada cual lo suyo. Pero esta definicion, ademas de
otros muchos defectos puestos de realce oportunamente, no describe
la motivacién virtuosa: se contenta con indicarnos el contenido 1in-
tencional de la motivacion. Si una persona, por arraigado temor a

L

o gl bl

" (65) Se trata de una teoria liberal que se debe a Tomasio. El Derecho se
limita al «forum externumy» y la moral al «forum internum». Der Veccuro (per
-ejemplo, Filosofia del Derecho, trad. espafiola de REecasins SicHes, Besch, Bar-
celona, t. I, 1929, pag. 81) aprueba la doctrina en lo esencial; y, en efecto, la
suya que somete al Derecho las conductas en interferencia intersubjetiva y a la
moral las conductas en interferencia subjetiva como dos perspectivas dentro de
una sola ética, en lo esencial la recoge. No es licito ecitar a KANT comeo parti.
dario de esta tesis. KanNt no excluye de la esfera del Derecho las motivaciones:
lo gue si exeluye de ella es una sola motivacion: la del deber como mévil
(véase Metaphysik der Sitten. 1. c., pags. 27 y 21; trad. esp., 1. c., pags. 66 v
53, 54).

(66) Javmes Gorpscammr, Prozess als Reckz:slage 1.

(67) V. Santo Towmis, Summa Th., Ila Iae qu. 30 a 120 CICER{)N (De in-
ventione, 2, 53, 161) coloca ya al lado de la justicia 1a religién, la piedad, el re-
conocimiento, la «vindicatio», el respeto, la verdad. También son antecedentes
los conceptos de «fides», «officiumy, «humanitasy y «amicitia», elaborados en
el Derecho romano {v. Ursicino Arvarez, Curso Elemental de Derecho romano,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, fase. 1, 1948, pags. 135 v sa.. § 63).

A. Filasofia.
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las autoridades coactivas del Estado, siempre esta dispuesta a dar a
cada cual lo suyo o si lo hace con el fin de llevar ad absurdum las -
reglas de justicia que no considera correctas, esta persona no posee
la virtud de la justicia. La anténtica esencia de la virtud de justicia se
‘halla en el respeto a la particular y legitima manera de ser de los
“otros. Ser justo significa ser respetuoso con los demas. La virtud de
justicia cimenta una convivencia que se puede denominar «conviven-
cia de separacion» (68), puesto que el respeto atribuye a cada cual
una zona particular de actividad y dominio. Schopenhauer ha dicho
en algin lugar que la convivencia de los hombres se asemeja a la
de los puercos espines: se acercan lo suficiente para darse calor, pero
no tanto que pudieran pincharse., Este simil describe bien el tipo de
comunidad engendrada por la virtud de justicia, aunque deshgura,
con arreglo al pesimismo del filésofo, los méviles que a él conducen.
La «convivencia de separacion» es el producto del respeto que cada
cual guarda a los demas. En ciertos casos una «convivencia de sepa-
racion» no es realizable. Ello puede deberse a dificultades técmicas
que no permiten crear zonas limpiamente separadas. En estos supues-
tos la justicia tiende a liquidar este tipo de comunidades. Conviene
pensar en la copropiedad, en el condominio del Derecho Internacio-
nal Publico, en la herencia indivisa, etc. En otros supuestos la crea-
cién de zonas limpiamente separadas, aunque tal vez también tropiece
- con dificultades técnicas, radica sobre todo en el hecho de que la vir-
tud fundante no es el respeto, sino la caridad. Kl amor y la caridad
dan lugar a una «convivencia de union». También ella trasciende la
esfera de la justicia. En este sentido sostiene el Padre Francisco de
Vitoria : «Lo justo se establece en los que, de algun modo, no son uno,
como entre los ciudadanos; pero entre los que en cierto modo son una
cosa, como el siervo y el senor, el padre y el hijo, no hay propiamen-
te derecho. Entre la mujer y el marido que estan més unidos toda-
via que el padre y el hijo, como son mas iguales, no hay, hablando
-simpliciter, justo e injusto» (69). Recordamos que en varios paises,
por ejemplo en Espafia y la Argentina, la legislacién laboral no se

(68) Sobre la ﬂp-ﬂ&icifin entre convivencia de separaciéon vy convivencia de
unién, v. nuestro estudio «Seguridad juridica y justicia en el pensamiento de
Goethe», en Revista de Derecho procesal, Madrid, afio VIII, nim. 2, 1952, pd-
gina 220, . . _

(69) Sentencias de doctrina internacional. Breviarios del pensamiento espa-
- nol, seleccidn y prologo del maestro Fr. Luis Gerino, Ediciones Fe, 1940, Bar-
celona, pag. 21. |



JUSTICIA FRACCIONADA | 83

aplica al servicio doméstico, precisamente por el motivo indicado
por Vitoria; y recordamos igualmente que en otros muchos paises
por no darse en la realidad social la convivencia de unidn entre se-
fiores y criados, la institucién del servicio doméstico como tal acaba
de desaparecer.

La virtud de la justicia, basada en el respeto, tiene por garante a
la imparcialidad (70). La imparcialidad consiste en poner entre pa-
‘réntesis todas las counsideraciones subjetivas del juzgador. Este debe.
‘sumergirse en el objeto, ser objetivo, olvidarse de su propia perso-
nalidad. La imparcialidad es en la esfera emocional lo que la objeti-
vidad significa en la 6rbita intelectual. En la mayor parte de las
Ciencias del espiritu (excepcionmes: gramatica, légica) som precisas
tanto la objetividad como la imparcialidad. Imparcialidad y justicia
se distinguen : la primera es negativa y ahuyenta influencias subjeti-
vas perturbadoras; la segunda es positiva y atribuve a cada cual alge
por respeto a su particular personalidad. La virtud de imparcialidad
es anexa a la de justicia. Si el respeto al otro llena nuestra alma, no
caben en ella perturbaciones subjetivas; pero aunque alejemos todas
estas perturbaciones, todavia no nos embarga el respeto al préjimo,
si bien nuestra anima queda despejada para que asi ocurra. Conogci-
~dos son los esfuerzos de la justicia en sentido objetivo de lograr im-
parcialidad, sobre todo en el proceso (71) v en la administracion pu-
blica (72). Si se contempla un alma en la cual la imparcialidad me-
diante nn esfuerzo titdnico ha conseguido una pureza absoluta y que

L

es inundada por un profundo respeto al préjimo, se comprende que
es acertado caracterizar la justicia como la pasiéon por el desapasio-
namientoe (73). |

L e

(70) Véase nuestre estudio La imparcialidad como principio bdsico del pro-
ceso (la «partialidad» v la parcialidad) (serie 2.*, nmim. 1.° de las monografias
de Derecho procesal, Publicaciones del Instituto Espanol de Derecho Procesal,
Madrid, 1950, sobre todo péags. 28, 29).

(71) Véase una exposicién detallada en nuestro estudio citado en la nota
anterior.

(72) Un acto administrativo puede ser impugnado si se hasa en considera-
ciones ajenas al asunto conforme lo enfoca la ley. La ciencia francesa trata de
este tema delmmin:&ndﬁlﬁ «détournement de pouvoiry (BErRTHELEMY, Traité élé-
mentaire de droit administratif, ed. 11.%, 1926, pag. 1131); la eiencia alemana
habla de «FErmessensmissbrauchy (Walter Jeininex, Verwaltungsrecht, ed. 2.2,
Springer, Berlin, 1929 % 2 M, 3, pags. 36, 37).

(73) Véase nuestro trabajo Seguridad juridica v jusiicia en el pensamiento.
de Goethe, 1. ¢., pag. 222.
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d”) Lea virtud de la caridad.—Nuestras meditaciones acerca de la
relacion entre justicia en sentido objetivo y moral pecarian de incom-
pletas, si nos limitaramos a enfocar dentro del ambito de la moral
a la virtud de la justicia. Hay que contemplar ignalmente la caridad
que implica el amor al préjimo (74). También con respecto a la ca-
ridad rige el mismo principio que antes formulamos en cuanto a la
virtud de la justicia: la justicia de un acto de justicia en sentido ob-
jetivo nunca depende del hecho de que su fuente ha sido la virtud de
la caridad. Pero, no obstante, la virtud de la caridad debe inspirar-
nos a realizar ciertos actos que aparecen en la esfera de la justicia en
sentido objetivo. .

Vimos ya que ciertas comunidades no se deben inspirar en el res-
peto, sino en la caridad, que es esencialmente un amor de amistad,
puesto que no constituyen convivencias de separacion, como, por
&jeﬁ}plo, una sociedad andnima, sino convivencias de unién. F{}rm;'an
parte de este grupo las relaciones paterno-filiales, el matrimonio, la
comunidad doméstica., La Cuarta Partida (titulo 27) coloca, con el
acierto que caracteriza la obra del Rey Sabio, la amistad en el cen-
tro de atencién, y pasa revista a los diversos supuestos (ley cuarta),
entre los cuales se hallan los referentes a padres e hijos, marido y
mujer, naturales del mismo lugar, que se encuentran en tierra ex-
trafa, y los «fijosdalgo». Aunque en todas estas hipdtesis la justicia
no se ocupa de la faceta intima de estas relaciones, si la tiene en
cuenta por su misma abstencién de reglamentarla. Por lo demas, la
Jjusticia suele reglamentar el principio y el fin de estas relaciones. Ni
que decir tiene que siempre cae plenamente en la 6rbita de la justi-
cia el aspecto econémico que en su caso puedan tener. .

Otra institucion juridica que, aunque en su validez no depende
del movil en que se inspira, si debiera dimanar de la caridad, es la
gracia (75). No nos interesan en este lugar las clasificaciones del ejer-
cicio de la gracia en los Derechos positivos v que suelen tener en con-
sideracién, por un lado, el nimero de casos a los que la gracia se ‘re-
‘tiere (indulto en un caso particular; amnistia en casos abstractamen-
te delimitados); por el otro, el momento de su ejercicio en relacién
con el proceso penal; abolicion antes de la sentencia firme, indulto o
amnistia después). Lo que si nos importa son los diversos méviles que

Mol I Mg

{74y V. la exposicién de la caridad en ErmiEnNg GinsoN, Sento Tomds de Agui-
no (Los moralistas cristianos, Aguilar, Madrid, sin fecha, pags. 242 a 257).
(75) La gracia corresponde en el orden normativo al milagro en el orden

matural : Ia legalidad resulta suspendida.
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pueden motivar un acto que exteriormente se da como un acto de
oracia. Si estos moéviles se basasen en deliberaciones de convivencia,
la forma exterior de la gracia encubre un acto politico. Si el moévil
del acto de gracia fuere la creencia de que la pena dispensada no
fuese justa, la forma exterior de la gracia encubre un acto de justi-
cia. Este acto de justicia constituye siempre una correccién del frac-
cionamiento que ha dado lugar al establecimiento o imposicion de
la pena: significa, por tanto, siempre un acto de desfraccionamiento.
Si el fraccionamiento que da lugar a la imposicién de la pena injus-
‘ta fuere en particular el de la ley con respecto a sus motives, el acto
aparente de gracia desempeifiaria idéntico papel al de la equidad, con
la tnica diferencia de que la equidad desfracciona ya durante la
‘aplicacién de la ley, mientras que el acto aparente de gracia entra en
funcién después de la aplicacién hecha. El acto exterior de gracia es,
pues, en realidad un acto retrasado de equidad. El acto exterior de
gracia no es un acto auténtico de gracia sino cuando dimana de la
~virtud de la caridad. La esencia de la gracia ha sido expresada de ma-
nera definitiva e inmortal por Shakespeare mediante las siguientes
celebérrimas palabras (The Merchant of Venice, IV, 1):

«The quality of mercy is not strain’d;
It droppeth as the gentle rain from heaven
Upon the place beneath: it is twice blest;
It blesseth him that gives, and him that takes:
"Tis mightiest in the mightiest; it becomes
The throned monarch better than his crown:
His sceptre shows the force of temporal pewer,
The attribute to awe and majesty,
Wherein doth sit the dread and fear of kings;
But mercy is above this sceptred sway;
It is enthrened in the hearts of kings,.
Tt is an attribute to God himself ;
And earthly power doth then show likest God’s
When mercy seasons justicen (76). |

ek, " ol nym

(76) Lo que es la gracia, ella desconoce la coaccion, Cae del cielo como la
beneficiosa lluvia, dos veces bendita: bendice al gne da v al que toma. Fn el
més poderoso ella es lo mas poderosor Ella es para el monarca sobre el trono
de mds valor que su propia coroma. Su cetro muestra la fuerza del poder tem-
poral, el atributo de digna majestad en el que anida el temor v el miede con
respecto a los reyes. Pero la gracia estd por encima del poder conferide per el
cetro. Ella tiene su trono en el mismo corazon de los monarcas. Ella es un atri-
buto de Dios mismo; v el poder.terrenal se acerca mas al poder divino si la gra-

F

cia madura la justicia.
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e’) Resumen.—Vimos, pues, que la justicia en sentido objetivo
se halla separada de la moral (conjunto de virtudes) en el sentido de
que ningun acto’ de justicia depende en ésta su cualidad de justo o
injusto, del hecho de que dimana o no de una virtud moral en senti-
do lato (teologal o moral). Por el otro lado, la justicia en sentido ob-
Jetivo no podria realizarse sino la mayor parte de los actos de justi-
cia arraigaran en la virtud de justicia que consiste en el respeto que
cada cual tributa a la legitima manera de ser del otro. Vimos igual-
mente que algunas instituciones muy importantes que plasman en par-
te en actos de justicia estriban en la virtud de la caridad. Ambas vir-
tudes palpitan en el fondo de la convivencia; pero la virtud de jus-
ticia construye la convivencia de separacién (sociedad), mientras cue
la virtud de la caridad inspira la convivencia de unién (comunidad).

La separacion de la justicia en sentido objetivo de la moral se
efectia mediante el método del fraccionamiento. Toda separacién
debida a tal método tiene siempre algo de arbitrario y violento. Kl
dltimo problema que se plantea, es, por ende, investicar por qué ra-
zon nunca se llega dentro del seno de la justicia al desfraccionamiento
del mencionado divorcio entre justicia y moral. La razén esta en que
el hecho de si un acto se debe exclusivamente a la virtud de la justi-
cia o de la caridad no es objetivamente observable. Por este motivo
este hecho no tiene cabida en la esfera de la justicia en sentido ob--
jetivo (77). '

En resumidas cuentas, podemos, pues, decir que la justicia en sen-
tido objetivo «es la mas expresiva e impresionante, la més grandiosa
v especificada manifestacion de la moral sobre la tierra» (78).

¢} Relaciones entre justicia y Derecho.—FEl Derecho es un con-
junto de conductas directivas (79). Estas conductas pueden o prescri-
bir ejemplos, mediante toda clase de 6rdenes, o darlos mediante la

" ek - t irinlak

(77} Recordamos que precisamente la inobservabilidad de si un aecto se rea-
liza exclusivamente motivade por la representacién de! deber da un argumento
a Kaxt a favor del caracter aprioristico del imperative categérico (Crundlegung
zur Metaphysik der Sitten, 2. Abschnitt, Leipzig, Félix Meiner, Philosophische
Bibliothek. tomo 41, 1947, pags. 27, 28). | ‘

(78) V. James Govoscamint: Problemas generales del Derecho {obra pés-
tumsa, Depalma, Buenos Aires, 1944, pdg. 54).

(79) En nuestro Sistema y filosofia del Derecho internacional privado.
(1.» edicién, Bosch, Barcelona, 1948, pag. 19, nota 1} se hallan enumeradas las
publicaciones nuestras en las cuales esta concepeién ha salido a la luz. Véase, por
lo demas, la segunda edicién de esta obra (Ediciones Juridicas Furopa-Ameérica,
Buenos Aires 1952, pags. 9, 10).
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obediencia o por medio de una conducta autonoma. Una sociedad
otorga a una conducta valor ejemplar que es lo mismo que valor di-
rectivo, si la cree apta de fundar un orden mediante su generaliza-
cion. La obediencia a la prescripcion de ejemplos o a la dacion au-
ténoma de los mismos, es la consecuencia de esta valoracién, El De-
recho es siempre positivo; la justicia no lo es necesariamente (80).
La esclavitud era Derecho positivo. Aun Aristoteles estimaba directi-
va la conducta de aguellos que poseian esclavos (81). Pero la esclavi-
tud no fué jamas obra de justicia. Por el contrario, los apéstoles de
la justicia social, como por ejemplo el francés Leclaire, que di6é a sus
empleados una participacién en la ganancia del negocio, convirtién-
dolos finalmente en copropietarios del mismo (hacia 1835) (82), rea-
lizaron actos de justicia que, sin embargo, entonces, y ni siquiera -
ahora, fueron y son reputados conductas directivas.

De nuevo nos encontramos con un caso de fraccionamiento. Esta-
mos en presencia de un caso anilogo al de los negocios abstractos.
Fl negocio abstracto es valido, aunque el negocio causal resulta nulo.
En nuestro supuesto se mantiene la validez de una institucién,  como
la de la esclavitud, aunque sus fundamentos infringen los princi-
pios de la ley natural. La diferencia entre ambas hipétesis salta a la
vista, si recordamos que en la primera se admite un desiracciona-
miento mediante la doctrina del enriquecimiento sin justa causa,
mientras que en la segunda el desfraccionamiento se produce mas tar-
de por medio de leyes retroactivas cuando las ideas de justicia llegan
a imponerse. No obstante, en casos de extrema gravedad el desfrac-
cionamiento se leva a cabo simultineamente y deroga el Derecho
injusto. La doctrina clasica distingue, al efecto, entre los casos en los
que el Derecho infringe el bien comin humano o el bien divino. En
la ltima hipétesis él Derecho es nulo; en la primera, sélo lo es si
la sublevacidn no produjere mayores danos que el acatamiento (San-
to Tomas, Summa Th., I*, TI2¢, qu. 96, art. 4, resp.).

WERNER G OLDSCHMIDT
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(80) V. el prélogo il segundo tomo de nuesiro va citado Sistema y filosofia
del Derecho internacional privade (Bosch, Barcelona, 1949, pag. 6). -

(81) Con respecto a la doctrina aristotélica de la esclavitud. v. Orro
Seuiing, Die Staats-und Soziallehre des hl. Thomas v. A. (Paderborn, Ferdi-
nand Schéning, 1923 -——existe una segunda edicién de 1930—, pags. 228 a 231).

(82) V. Bernard Bosanquer: Essays and addresses (George Allan and Com-
pany, London, 1899, pag. 17).






