NOTAS BIBLIOGRAFICAS

'SOBRE EL LIBRO-HOMENAJE AL PROFESOR LEGAZ

Al cumplir el profesor Legaz Lacambra los veinticinco anos de
Catedratico de Filosolia del Derecho, la Universidad de Santiago or- '
ganizé un homenaje en el que no ha podido faltar la tradicién aca-
démica del Festschrift. Estos dos gruesos‘volumenes (1) son, al tiem-
po que un impresionante homenaje, el mejor testimonio de la sig-
nificacion senera que en el mundo del pensamiento tiene el actual
Catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Madrid vy
Director de este ANUARIO. Nuestra Revista, a través de uno de sus
colaboradores, se suma de algin modo a este homenaje al dar cuen-
ta, por medio de estas lineas, de esta coleccion de Estudios juridico-
soctales.

Y no resulta empresa facil la de dar cuenta de esta obra colecti-
va, en la que se dan cita muchos de los nombres mas prestigiosos de
ja filosofia juridica actual. Como se dice en el «Ofrecimiento» de
esta obra, «a este Homenaje concurren un buen numero de destaca-
das figuras del pensamiento espanol y universal, y no sélo de juris-
tas, aunque, como es légico, sean los cultivadores del Derecho los
aue aparecen con la mas lucida representacion. Abarcando la activi-
dad cientifica del profesor Legaz, desde su fundamental pensar filo-

(1) Estudios juridico-sociales. Homenaje al profesor Luis Legaz y Lacambra,
Universidad de Santiago de Compostela, 1960, 2 vols. Ambos voliimenes tienen
paginacién tinica, alcanzando el vol. I hasta la pag. 584 y €l vol. II de Ia pag. 585
a la 1340. El primer volumen se abre con un «Ofrecimiento», que firman los
profesores Dres. BARcia TreLLES, MiGUEL Y ALONSO, GARciA ARIAS y Lucas VER-
pU (pags. 11-14); al comienzo de este volumen fizura una fotografia, fuera de
texto, del profesor Lkcaz. El segundo volumeéen se cierra con una resefia de los
«Actos celebrados en homenaje al pro-fes;)r Legaz y Lacambra, al cumplir sus
bodas de plata wcadémicas, en Santiago de Compostela (30 de mayo v 1 de ju-
- nio de 1960)», resefia que se publicé en los periédicos El Correo Gallego v La
Noche, de dicha ciudad, correspondientes a los dias 31 de mayo v 2 de junio de
1960; en esta parte y fuera de texto se publican tres fotografias de dichos ac-
tos (pags. 1313-1330).
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sofico, diversas ramas de las ciencias juridico-sociales, aqui estan sin-
gular;’neme presentes iusfilésofos v sociélogos, iurisinternacionalistas
v cultivadores de las eciencias politico-administrativas, historiadores
de las ideas y de las instituciones politicas y sociales y teéricos de
otras  disciplinas juridicas».

Los compiladores han tratado de agrupar «con una cierta sistema-

tica» contribuciones tan varias en los cuatro apartados siguientes :

I. Estudios bio-bibliograficos (2).
IT. FEstudios de Filosofia del Derecho, Teoria General del
Derecho, Sociologia juridica, Etica y Antropologia (3).

v

(2) L. Garcia Awrias: Perfil humano, universitario y cientifico del profesor
Legaz v Lacambra (pags. 15-81); J. CuEvALiER: Hommage @ Legaz y Lacambru
(pags. 83-85); G. AMBROSETTI: Schema interpretativo della Filosofia del Diritto
di Luis Legaz v Lacambra (pags. 87-108); E. LufNo PeNA: Ideas del Profesor
Legaz sobre el Derecho natural (pags. 109-129); E. Pirez Boriga: Aportactones
del profesor Legaz Lacambra a la Filosofia del Derecho del trabajo (paginas
131-152}, |

(3} H. KeLsin: Recht und Moral (pags. 153-164); C. Scamitr: Der Gegensatz
von Gemeinschaft und Gesellschaft als Beispiel einer zweigliedrigen Unterseheidung.
Betrachtungen zur Struktur und zum Schicksal solcher Antithesen (pags. 165-178);
K. LARenNz: Uber den Wissenschaftscharakter der Rechtswissenschaft (pags. 179-
186): M. REAaLE: La crisis del normativismo juridico y la exigencia de una nor-
matividad concreta (pags. 187-201); T VIEHWEG: Uber den Zusammenhang
zwischen Rechtsphilosophie, Rechistheorie und Rechtsdogmatik (pags. 203-212);
.. REcasEns SicHES : Unicidad en el método de interpretacion del Derecho (pa-
ginas 213-243); O. Brusun: International Aspects of Legal Theory (pags. 245-
250); J. CaamaNo Marrinez: El objeto y los temas de la Filosofia del Derecho
(pags. 251-257); C. Cossio: Ciencia del Derecho y Sociologia juridica (paginas
259-322); R. Treves: Considerazioni intorno alla Sociologia giuridica (pags. 323-
331): P. Dourapo pE Gusmao: O «homo juridicus» (pags. 333-337); C. SANCHEZ
pEL. Rio PEcuERo : De los conceptos de justicia greco-romano y hebreo, del mun-
do antiguo, a la justicia probabilistica del porvenir (pags. 339-351); L. RobrI-
cUEZ-ARIAS BUSTAMANTE : Justicie y seguridad (pags. 353-378); C. MicueL Y
ALonso: Derecho, justicia, proceso (pags. 379-390); G. pEL VEccH1O: Giusti-
zia, amore e peccato secondo Dante (pags. 391-400); J. ZARAGUETA: La libertad,
eje del Derecho (pags. 401-403); M. HErreraA Ficugroa: Libertad y humanismo
(pags. 405-416); R. Priero Bances: Un privilegio medieval de libertad (pagi-
nas 417-421); A. Gruriani: Articulus impertinens non est admittendus (pags. 423-
4131); M. SancHo Izquiervo : Mutabilidad e inmutabilidad del Derecho en San-
to Tomds v en Sudrez (pags. 433-448); F. S.-APELLANIZ VALDERRAMA : Sobre el
pretendido voluntarismo juridico de Sudrez (pags. 449-462):; F. Erpias pe TEra-
pA: La Filosofia juridica en la Cerdena hispanica (pags. 463-469); J. 1. HUBNER
GaLro: La Filosofta del Derecho en Chile (pags. 471-478); M. Denpias: Deve-
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I11. Estudios de Filosofia social, Historia de las institueio-
nes, de las ideas y de los hechos sociales, Teoria del Estado,
Derecho politico v constitucional, Derecho administrative, Kco-
nomia, Derecho penal y Derecho mercantil (4).

Lr. - T

foppement de la théorie de Uinstitution. Ses [ondements et ses buts (pags. 479-
186): A. Barrapa Robricuez: Derecho y trascendencia (pags. 487-506); P. Ma-
Rin Pirez: Lo tradicién juridica y las transformaciones del Derecho (pags. 507-
591): H. E. Ywrema: Legal Science and the Development of Civil Law Doctri-
ne (pags. 523-536): J. Lacruz Bemrpejo: Derecho subjetivo, derechos sin sujeto
y herencia vecente (pags. 537-512): A. H. Csroust: Professional Ethics and the
Lawyer {pacs. 543-549); J. L. L. Arancuren: Programa para une Ftica riguro-
semente filoséfica {(pags. 551-355i; €. Paris: El cenocimiento ontolégico del
mundo fisico. Su posibilidad v necesidad. Su indole (pags. 557-569); P. Laix
ENTRALGO : Fu vivencia de la enfermedad como problema historice {pags. 571-5811.

(4) J. Harsaert: Les éléments de la paix publique et leuwr intégration dans
le systeme social (pags. 589-599); R. Sainz pE Varanpva: Realidad politica y rea-
lidad social {pags. 601-614); S. LissarracUE Novoa: La trama social {pags. 61b-
624}; F. Barracria: Cosmo e mondo storico {pags. 625-639); J. XIFRA HERAS :
Historia, Politica v Derecho (pags. 641-676); L. Lors Estevez: CGiencia contra
Politica en la pugna por un Derecho justo (pags. 677-689); G. Krauss: Die
Kriegseintritts des Perikles (pags. 691-705); R. Masperior: Jean Domat: Die
doctrine de la ioi et du droit public (pags. 707-714); J. CasraL Texo: Nuestra
unica Revolucion (pags. 715-741); P. Peprer Casapo: Menéndez Pelayo, histo-
riador de la lglesic espaniola (pags. 743-751); B. Cores TrasmonTE: La funcion
del tiempo en lu politica del siglo XIX espafiol (pags. 753-785); L. Diez bpeL
CorrAL : La imagen de Europa en lus utopias americanas de Tocqueville {pagi-
nas 787-802): L. SANcHEZ AcESTA: Maeztu vy el tema historico del 93 (pags. 803-
816); A. MufNoz Aronso: Un Estado de equidad {pags. 817-826); 5. ALvAREZ-
Genpin v Branco: El Estado de Derecho {pags. 827-853); P. Lucas Verou:
Constitucién-Administracién-Planificaciéon. Tres principios bdsicos reguladores de
lu convivencia politica occidental {pégs. 855-883); G. Heravn: Aspects juridi-
ques de la genése fédérale (pags. 885-890); R. Moropo Leoncio: El principio de
autonormatividad reglumentaria de los Parlamentos en el Derecho constitucional
{pags. 801.911); A. Guarta: Actos politicos v justicia aedministrativa {(pags. 913-
921): J. StasseEn: Les commissions consultatives mixtes et la démocratisation de
la fonction exécutive. Causes de leur proliféeraiion. Inconvénients et avantages de
ce procédé d'administration {pags. 923-937); J. M. P1 SuNer: El recurso conten-
cioso-administrativo por desviacion de poder (pags. 939-947); L. Lopez Ropo:
Administracién publica v Administracion de emprese privada {pags. 949-958);
J. M. ve Fruros IsaseL: /Es posible la expropiacion de deberes? (pags. 959-
968): W. GorpscemipT : La renuncia del Estado a la defensa de la prescripcion
y su alegacién como causa extintiva del crédito (pags. 969-981); C. G. Orero
Diaz : Contribucion al estudio de las relaciones entre Economiu y Derecho (pa-
ginas 983-1002); S. pEL Campo: La reciente disminucién de lu mortalidad en los
paises subdesarrollados (pags. 1003-1014}; J. AnvoN Oneca: La teoria de la pena
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IV. Derecho internacional, publico y privado (5).

- En la imposibilidad de dar cuenta cumplida de cada uno de los
trabajos de este ingente «Homenaje» dentro de los limites de esta
nota, hemos optado por hacernos cargo dialécticamente de algunos
de los problemas actuales de la filosofia juridica que se reflejan en
unas cuantas de las monografias que constituyen esta obra colectiva.
Por supuesto que la pretericion de los restantes trabajos no respon-
de a un desfavorable juicio de valor, sino a la forzosidad de limitar

el campo de nuestra atencionm.

E1. PROBLEMA DE LA JUSTICIA

El problema. de la justicia se aborda, desde distintos puntos de
vista, en varias de las monografias que integran esta obra. Centra-
remos, sin embargo, nuestra atenciéon en la del profesor Sinchez del
Rio Peguero, titulada De los conceptos de justicia greco-romano vy
hebreo, del mundo antiguo, e la justicia probabilistica del porvenir.

en los correccionalistas espanoles (pags. 1015-1025); A. Quintano RiporLks: Cul-
pabilidad y retribucion como premisas logicas de la justicia penal (pags. 1027-
1041y; J. pEL RosAL: Algunas reflexiones sobre el discurso de S. S. Pio XII al
Congreso Nacional de la Uniéon de Juristas Catélicos Italianos, en especigl sobre
“reparacion”” y expiacion” de la culpa (pags. 1043-1070); A. MenEnNpEzZz ME-
NENDEZ : Seguro multiple, seguro cumulativo y coaseguro (pags. 1071-1090).

(5) C. BArcra Trerres: Una década trascendente para el mundo postbélico
(paginas 1091-1109); R. LAuUN: Zum moralischen Problem des Begriffs der Sou-
verdnitat (pags. 1111-1120); A. MiasA pE 1A MUELA: “’Tus cogens”” y ius dispo-
sittvum’” en Derecho internacional piblico (pags. 1121.1153); L. GArcia ARIas:
La doctrine de Clean Hands” en droit international public (pags. 1155-1163):
J. A. Pastor Rmbrurso: La jurisprudencia del Trdbunal Internacional de Justi-
cta (pags. 1165-1187); E. CaBaLeiro : La ratificacién de los Tratados internacio-
nales en el Derecho espanol (pags. 1189-1200); M. AcuiLar Navarro: Una pbsi-
ble temdtica sobre lus Organizaciones internacionales (pags. 1201-1219); A. Pk-
RALES GERRICABEITIA: Las grandes Potencias (1121-1227): J. A. FERNANDEZ ARRU-
1Y: Relacion y unién de la Iglesia catélica con el Estado Vaticano (pags. 1229-
1242); M. REMUNAN FERRO: En torno a la licitud de la guerra en el Derecho de
gentes cristiano (pags. 1243-1262); M. Fraca IriBarnNE: La guerra como institu-
cton social y el problema de su eliminacion o limitacion (pags. 1263-1276):
E. GALAN GUTIERREZ : Tres horas exactus de reflexion sobre el tema: La guerra
v la paz como conceptos limitesy (pags. 1277-1285); L. RuBro Garcia: Objecién
de conciencia y no-violencia (pags. 1287-1298); A. Hezrero Rusio: La ’Comity
of Nations” (1299.1311).
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«9e pretende en este ﬁnsayd —mnos dice su autor— esquematizar una
posible, aunque parcial, evolucién préxima en las ideas sobre la jus-
ticia que, todavia hoy, responden a dos conservadas vertientes tra-
dicionales, nacida la una en la cultura greco-romana y la otra en el
viejo Israel» (6). En la cultura greco-romana la justicia se define
«como un equilibrio, una armonia, un orden, una proporcion, una
igualdad, un pluralismo ecuacional (en la vida de los hombres ob-
setivamente correlativos), encuadrada dentro del suum cuique en-
tendido. como anhelo constante (individual y subjetivo) ante el, por
ahora, inevitable v necesario deslinde entre las libertades v las atri-
buciones de cada uno vy las de los demas, en un sistema general de
compatibilizacion Con la balanza ... nacié un simbolo que ya no se
ha separado nunca de los hombres ante la evocacion de la justicia,
Y toda la técnica y todo el pensamiento de los juristas girara en tor-
no de los modos mediante los cuales, en cada relacion juridica, se
ha de conseguir el equilibrio del fiel o el restablecimiento del que se
perdié» (7). Y el autor insiste en que «en el pensamiento romano se
pretende siempre el logro de la ansiada ecuacion, que se estima posi-
ble, a través de una técnica provista de elementos normatives varia-
dos y de mﬁltipies modos de aplicacion en una realidad interferen-
cial poco evolucionada a través de los siglos» (8). ' '

Veamos ahora lo gue ocurre en lIsrael. «Aqui la justicia no se
siente como proporcion y como deslinde eguilibrado; lo que se ad-
vierte en todo momento como cosa inaccesible para el hombre, sino
cual pugilato de bondades y tolerancias reciprocas por el que cada
uno ha de sentirse obligado a ceder y a dar a su projimo mas, y aun
mucho mas, de lo que ponderada y racionalmente cabria pensar en
cada caso, En Israel la justicia ofrece un sentido franco de despro-
porcién solidaria, transigente o preventiva» (9).

'El autor establece esta comparacién entre los dos sistemas: «kKn
Roma, la fuerte sensacién de «lo mio» v «lo tuyo» aparece como par-
tida esencial que ha conducido a una idea de justicia coincidente con
la de proporcién v a un Derecho eminentemente patrimonial y, por
tanto, materialista, pues todo proviene de la manus y de las deriva-

ciones de su fuerza fisica en cada hombre sui iuris; en Israel, aun-

(6} Pag. 339.
(7Y Pag. 340.
(8} Pag. 341.
() Phegs, 341 v sigs,
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que las relaciones turben el pensamiento matriz, la justicia no evo-
ca la idea de medida de «lo suyo», sino la de amor que no desea de-
limitar «do propio»; y su Derecho se confundira necesariamente
con la Moral» (10). '

El influjo de ambas concepciones en la cultura occidental lo ex-
pone el autor con las siguientes palabras: «Uno y otro pueblo vivie-
ron durante muchos siglos acreditando sus correspondientes posibi-
lidades. Sin embargc, Israel no murié, y Roma si. Pero el mundo
medieval y el moderno, en su vida juridica, heredaron a Roma. ls-
rael derivé por dos caminos bastante diferentes: judaismo, por un
jado: cristianismo, por oiro.» _

«La concepcién romana del diptico justicia-equidad quedo, pues,
incorporada a nuestra civilizacion. porque eésta entendié, y aun si-
cue entendiendo, posibles y utiles sus secreciones técnicas. En cam-
bio, el pensamiento de la ecuacion hebrea justicia=bondad, sélo pa-
sa a la Nueva Ley creando un sistema completo de Moral, tanto pa-
ra hoy como para nuestro manana ultraterreno, que, a pesar de to-
do, no se ha podido imponer como un modo real y positivo de con-
vivencia» (11). )

Fl autor llega a la conclusién de que «el fenémeno de la convi-
vencia armoénica que el sentimiento de la Justicia pretende dibujar
en nuestras mentes y en nuestros corazones es sélo accesible a quien
“pueda estar en el secreto de todas las cosas; es decir, a Dios; como
el pensar hebreo propugna» (12). El principio de Heisenberg es va-
Jido tanto para la microfisica como para la sociologia. Y en este
punto es donde el profesor Sanchez del Rio inserta su concepcién
de la justicia: _ '

«En nuestro caso —dice—, tal idea puede ser representada de un
modo simplista en los elementos (justicia» y «seguridad juridicar,
cuyo producto aparece irremediablemente como una constante indi-
cadora de lo que podriamos decir «renacimiento juridico». Si se afi-
na en «justicia» con el examen minucioso (siempre imperfecto) deli
caso, se perdera en la «seguridad» que cualquier hipdétesis legal nos
puede ofrecer; si preferimos la «seguridad» (también relativa), ha-
bremos de transigir con que ello sea a expensas de la (justicia». En
lo humano, aquella constante no sera nunca igual a la unidad. Y, por

(10) Pag. 343.
(11) Pag. 345.
(12 Ibidem.
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tanto, jugaremos siempre con una limitacién del conjunto derivada
de una correlacién necesaria entre factores posibles y muy dificiles,
a su vez, de ser conocidos y observados con precision» (13).

En esta situacién caben dos ecaminos: el del retorno al «pretory
y al chombre bueno» o el de «estimar las posibilidades de lo que
pudiéramos titular justicia mutual o estadistica» (14). No cree via-
ble hoy dia el retorno al pretor, por lo cual «valdria la pena de
considerar si no sera, en muchos casos, mas aproximada la justicia
estadistica de las series que la individualizada del caso a través de
ortopedias que ligan excesivamente y perturban al juzgador con dafo
endémico del juicio» (15). o

No es posible a los hombres llegar exactamente al suum cuique
de los romanos. Hay que aproximarse, pues, a la nocion hebrea. «Fe-
ro un jurista cientifico no puede convertir una tesis en un sermon
que, como viene sucediendo, sera desoido en todo caso» (16). Sin
embargo, la tesis solidarista de origen hebraico «podria quiza pene-
trar en las zonas corticales de ellas [las conciencias] por el camino
de un estudio sereno, cientifico y, por tanto, realista, del acontecer,
81 decididamente quisiéramos marchar hacia un sentido estadistico
de la justicia, tanto en su concepcion como en su aplicacion» (17).

Hay que huir —dice seguidamente este autor— para ello de ese
{ascinante e ingenuo imposible que se viene cifrando en el «dar a
cada uno lo suyo». Y también habra que admitir en la idea de «lo
suyo» una abertura que rompa el circulo hermético de la concep-
cion newtoniana del universo que lo ratificé en su inspiracion pita-
gorica. No puede ser ya una cifra exacta «do suyo»; «lo suyo» tiene
«holgura» o «juego» como lo tienen los protones; y acercarse a lo
que ofrece «desajuste» o «juego» (y todo lo tiene en la naturaleza
universal) supone introducirse de lleno en el régimen de la proba-
bilidad y de la estadistica, que siempre acaba por darnos solucio-
nes, solo aproximadas, jecierto!, pero muy iitiles y poco discutibles :
mucho mas ttiles y menos discutibles que las producidas en el te-

rreno de las ideas sin concierto y de las habilidades veleidosas del
discurso» (18).

L i

(13) Pag. 346.
(14) Ibidem.
(15} Pag. 347.
(16) Pag. 348.
{17} Ibidem.
(18} 1bidem.

A. Filosofia. | 18
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El camino por esta via ya se ha iniciado, pero es preciso gene-
ralizarlo: «Hace ya mucho tiempo que nos hemos habituado, sin
darnos apenas cuenta de ello, a dejar abandonadas en sistemas esta-
disticos nuestras preocupaciones ante clertas zonas de la responsabi-
lhidad. No es otra cosa el régimen de aseguracion y prevision social.
Pero de lo que se trata ahora es de que, iniciado el camino, se siga
decididamente por él, en tanto en cuanto vaya siendo posible, con
el propdsito de ir reduciendo el ambito del Derecho frente al ca-
so (19).

El autor propugna, pues, una generalizacion y perfeccionamien-
to de los sistemas de seguridad, con cobertura de las responsabili-
dades econdomicas con base en calculos estadisticos. Cita el ejemplo
de los Estados Unidos, en donde los riesgos de eviceion se cubren con
un seguro, por lo que las companias de seguros han sustituido el
régimen de Registro de la Propiedad. Se hace cargo del peligro que
el sistema entrana de acostumbrar a los hombres «a la mas indo-
lente comodidad»; pero cree que este peligro es facilmente evita-
ble: abriga incluso una cierta esperanza de que este sistema con-
tribuya a una educacion de la humanidad: «Si hasta hoy hemos
fracasado, generaliter, en el ambito de los buenos consejos y de la
caridad libre v condescendiente, por un lado, y de las técnicas del
juridismo para la lucha en pro de la justicia como ideal de propor-
cién y equilibrio, por otro, deberiamos pensar en que quiza una
solidaridad obligada y cémoda, después de todo, mediante amplias
soluciones de mutualismo estimulante con ventajas para los mas cui-
dadosos y con cargas para los mas abandonados de si mismos, pu-
diera terminar en un fortalecimiento de los habitos comunitarios que
responden al conocido lema de «uno por todos y todos por unop.
Solidaridad en definitiva» (20). Y mas adelante: «Quiza la practi-
ca de una solidaridad forzada conducira mas facilmente a la amable
complacencia. Al fin y al cabo, la virtud es habito» (21).

Este es el pensamiento del profesor Sanchez del Rio, que vamos
seguidamente a enjuiciar,.

Prima facie lo que este autor propugna es la ampliacién del cam-
po de la seguridad a costa del campo de la justicia. La «justicia es-
tadistican de que habla es lo que suele llamarse «seguridad». Es im-

il

{19) Pags. 348 y sigs.
(20) Pag. 350.
(21) Pag. 351.
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portante, pues, decidir hasta qué punto se distinguen o en qué me-
dida se confunden «justicia» y «seguridad». Con esto, de paso, po-
dria entenderse la concepcién que del Derecho tiene el profesor Re-
caséns Siches, quien en el trabajo con el que contribuye a este Ho-
menaje al profesor Legaz insiste en un antiguo pensamiento suvo,
a saber: que el Derecho aspira a la justicia, pero brota para satis-
facer una urgencia de seguridad» (22). Con el titulo Justicia y se-
guridad ofrece otro trabajo en este Homenaje el profesor Rodriguez-
Arias Bustamante, quien, en postura similar a la de Recaséns, sos-
tiene que la seguridad es el fin préximo del Derecho, y la justicia
el fin ultimo (23). No trata, sin embargo, de delimitar criticamen-
te las nociones de «justicia» v «seguridad». Afirma que los ordena-
mientos juridicos en que predomina el principio de la justicia son
sisternas de tipo espiritualista, mientras que aquéllos en que predo-
mina el principio de la seguridad son sistemas de tipo materialis-
ta (24), afirmacién que podemos contraponerla a la del profesor San-
chez del Rio, va mencionada, para quien la idea greco-romana de
la justicia (que es la que sustenta el profesor Rodriguez-Arias) ha
dado origcen a un Derecho de tipo materialista (25). Rodriguez-Arias
insiste en que c«es imprescindible que exista la justicia, siendo im-
posible que el ordenamiento juridico se inspire en ella si el Dere.
cho vulnera el principio del bien comun» (26).

La distincion entre justicia y seguridad exige tener en cuenta otra
nocién, a la cual también alude el profesor Sanchez del Rio en su
estudio: la nocion de equidad. ;Cual es la {frontera, si es que exis-
te clara.y nitida, entre estos tres conceptos? Es opinién bastante ge-
neralizada que la equidad no es cosa distinta de la justicia, sino a
justicia del caso concreto» (27); de esta opinion es el profesor San-
chez del Rio (28), quien, por otre lado vy como hemos visto, Hama

«justicia estadistica» a algo que tiene todos los visos de lo que sue-

C - X . '
i --:l .“ul.l

(22) Pag. 239.

(23} Pags. 373 y sigs.

(24) Pag. 367.

(25) Pags. 343-345.

{26) Pag. 367.

(27) Asi se viene entendiende desde Aristoteles. como veremos mis adelan-
te. Sobre la equidad, ¢fr. L. Lecaz: Filosofia del Derecho, Besch, Barcelons,
1953, pags. 461-465 v bibliografia alli eitada.

{28) «El aequum ius representa a la justicia en todo momento»: Pag. 341,
nota 7, en donde da también bibliografia sobre el tema.
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fe Namarse «seguridad». Parece, pues, que no seria desatentado su-
poner que «equidad» y «seguridad» son dos diversas manifestacio-
nes de la «justicia». De todas formas, se hace forzoso llegar a una
mavyor precision. Para alcanzar esta precision se hara necesario plan-
tear a fondo el problema de la justicia. Y este planteamiento trae-
ra a la luz otra cuestiéon relacionada con la justicia y que también
es examinada en este Homenaje: la cuestion del caracter retributi-
vo de la pena en el Derecho penal. De ello tratan don Antonio
Quintano Ripollés, en su trabajo Culpabilidad y retribucién como
premisas logicas de la justicia penal (29) y don Juan del Rosal, en
Algunas reflexiones sobre el discurso de S. S. Pio XII al Congreso
Nacional de la Unién de Juristas Catclicos ltalianos, en especial so-
bre reparacion’ vy expiacion’ de la culpa (30). Ambos autores
defienden el caracter retributivo de la pena.

Estudiemos, pues, el problema de la justicia.

Nuestra nocién de la justicia es el resultado de una larga tradi-
cién que proviene del mas antiguo pensamiento griego. No es posi-
ble entender bien lo que hoy queremos decir cuando hablamos de
justicia sin comprender prwiamamﬁﬁ]c que era la diky para los
Eriegos. |

Cuando hoy distinguimos entre mundo del deber ser y mundo
del ser, entre leyes humanas y leyes fisicas, heredamos una distin-
cion que ya Aristoteles v Platén heredaron de los sofistas. La dis-
«cusién de Séerates con Caliclés en el Gorgias, v con Trasimaco en el
libro I de la Republica, es buen testimonio de que la distincion en-
tre oooig y vipoc es una distincion de los sofistas. Se ha tratado
de rastrear esta distincion entre los presocraticos (31); pero aunque
éstos utilizan el término diky para expresar su concepcién del uni-
verso, no advertimos en ellos, al menos patentemente, una distin-
cién expresa entre una 0iKy KaTd @Oty y una LKy Kotd vepoy kEn
cambio, en el Gorgias Caliclés nos dice que «en la mayor parte de
Jos casos son contrarias entre si la naturaleza v la ley» (32) y acusa
a Socrates de aprovecharse de esta contraposicion para confundir
a sus interlocutores: «Sin duda, ti te has percatado de esta sutile-

(29) Pags. 1027-1041.

(30) Pags. 1043.-1070.

(31) Sobre esto, cfr. K. ReinvArpT: Parmenides und die Geschichie dur
griechischen Philosophie, Bonn, 1916, pags. 82-88.

{32) Praron: Gorg., 482e.
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za y obras de mala fe en las discusiones, y si alguien esta hablando
desde el punto de vista de la ley ( xatd vépov ), ti le interrogas des-
de el punto de vista de la naturaleza ( Kata goGw ), v si habla de
la naturaleza le preguntas sobre la ley» (33). La contraposicion en-
ire naturaleza y ley la funda Caliclés en el origen de la ley: Jos
que establecen las leyes son los débiles y la multitud» (34), los cua-
les establecen la igualdad para defenderse de los fuertes: «por esta
razén, con arreglo a la ley se dice que es injusto y vergonzoso tratar
de poseer mas que la mayoria y a esto llaman cometer injusticia;
pero, segin yo creo, la naturaleza misma demuestra que es justo
que el fuerte tenga mas que el débil y el poderoso mas que el que
no lo es» (35).

De esta contraposicion sofistica entre gostg y vdpog parece des-

prenderse que, para ellos, la Jixy, originaria es la 3iKky Kutd QoG5

la misma dikv. por tanto, a la que con tal frecuencia se refieren
los primeros filésofos griegos al especular sobre la naturaleza. Sin
embargo, es opinién bastante generalizada (36) que estos primeros
filésofos, al utilizar la palabra 8iKkv, utilizan una categoria del mun-
do de lo social para explicar la naturaleza, por lo cual podria de-
cirse que la legalidad de la maturaleza, de la que se habla desde en-
tonces, no es mas que una metafora juridica aplicada al conoci-
miento del universo fisico. Y es evidente que en fuentes contempo-'
1ineas o anteriores a los primeros filésofos griegos —como los frag-
mentos del poema de Solon, las obras de Hesiodo y los poemas ho-
méricos— se habla de 3i{Kv como de algo relativo a la organizacion
de la convivencia entre los hombres.

Sin embargo. aunque este hecho es innegable, nos parece que
traducir la palabra 3i{Ky y otras del mismo universo légico por los
correspondientes términos de nuestro léxice juridico o social lleva’
a un malentendimiento de los textos presocraticos. En efecto, para
nosotros la palabra «justicia» tiene resonancias casi estrictamente «cul-
turales», de manera que nos parece una violenta extorsién aplicar-
la a cosas de la realidad fisica. En cambio, la digamos «naturali-

{337 Ibidem, 483s.

(34) Ibidem, 483b.

(35} Ibidem, 483ed. |

(36) Asi, JAecer : Paideiu, FCE, México, 1957, pags. 159 y sigs.; KELSEN:
La aparicion de la ley de causalidad a partir del principio de retribucion, en el
volumen La ideu del Derecho natural v otros ensoves, Losada, Buenos Aires,

1946, pags. 53-112,
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dad» con que los presocraticos aplican la palabra diky, al hablar
de la naturaleza, indica, acaso, que esta palabra no era exclusiva-
mente aplicada al mundo de lo social. En verdad hay razones para
sospechar que la concepcién griega de la realidad hacia el siglo vi
antes de Cristo era monista y en ella se integraban arménicamente
los dioses, los hombres y las cosas. En esta concepcién monista la
palabra %iky podia aplicarse con la misma propiedad a las cosas
naturales que a las cosas sociales. Asi lo vemos en el famoso frag-
mento de Anaximandro:

AL Ldphiy. . . elprKe TV dvtmv TO dretpoy. . . EE Gv de 7 1évesic ot Toig
obar, Kai )y glopay elg tadta yiveshor Kotd Tov ypedv. dddvar Yap adtd diKyy
Kol Tisty ghhnhotg Tig dotklag Katd Ty ted Lpevou tdEwv. (37).

Traducimos : | _

«Lo indeterminado ha senalado el principio de lo que es... y de
alli es el origen para lo que es y, a la corrupcién, alla retorna por
necesidad.» '

En cuanto a lo que sigue, he aqui la traduccién de Jaeger :

«Las cosas deben pagar unas a otras castigo y pena de acuerdo
con la sentencia del tiempo» (38). |

Jaeger interpreta este fragmento como «una personificacion me-
diante la cual Anaximandro se representa la lucha de las cosas como
la contienda de los hombres ante un tribunal. .. El juez es el tiem-
po» (39). '

Examinemos ahora esta otra version :

«Pues se dan unas [cosas] a otras proporcién Bdikry y com-
pensacién ( tioty ) de la desproporcién por el orden del tiempo» (40).

 (37) Diens-Kranz: Die Fragmente der Vorsokratiker, Wiedmannsche Ver-
lagsbuchhandlung, Berlin, 1960 (9.% ed.), I Band, 12Bl.

(38) JAEGER: Paideia, pag. 158. KELSEN traduce: «Pues con arreglo a la or-
denacién del tiempo, se propinan unas a otras castigo y penitencia por sus in-
jurias» (op. cit., pag. 62). He aqui la traduccion de DieLs: «Denn sie zahlen
einander gerechte Strafe und Busse fiir ihre Ungerechtigkeit nach der Zeit Anord-
nung» (loc. cit.). |

(39) JAEGER: Paideia, pag. 158. Cfr. también, del mismo: Alabanza de la
ley. Los origenes de lu filosofia del Derecho y los griegos (A. TruyoL), Col. «Ci-
vitasp, 1. E. P., Madrid, 1953, pags. 34 y sigs., v R. Monporro: Problemi del
pensiero antico, Bolonia, 1936. .

(40) M. HuibEGcGER, en Holzwege, Frankfurt a. M., 1950, pag. 343, traduce:
«Gehoren nimlich lassen sie Fug somit auch Ruch eines dem anderen (im Ver-
winden) des Un-Fugr; versién que Kranz rechaza, por razones de tipo filolégi-
co (Di1eLs-Kranz: Fragmente..., T, pigs. 487 y sigs.).
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Sospechamos que para los contemporaneos de Anaximandro este
fragmento no sounaria tan neufro como en esta version; pero tam-
poco tan juridico como en la version de Jaeger o de Diels-Krangz.
Estos ultimos, forzando, excesivamente a nuestro entender, la «ju-
ridicidad» del fragmento, traducen Kuazd tov ypeov por nach der
Schuldigkeit (41). con lo cual no pretendemos negar el indudable
sentido judicial que en el siglo vi tenian palabras como dtky, adikw,
Tiotg, 0tKny Stédvat, en lo que insiste Kranz (42), ni tampoco la
basqueda consciente por Anaximandro del paralelismo con la vida
juridica. Lo gque nos permitimos poner en duda es que, para enten-
der hov el fragmento de Anaximandro como lo entendian sus con-
temporaneos, sea lo mas conveniente el buscar los vocablos de la
actual terminologia juridica mas estricta. KEntre otras cosas, porque
la funciéon judicial no era en aquella época cosa tan tecnificada vy
«aparte» como lo es hoy dia. Por lo que cabe conjeturar que, si
bien el dikyy %6dvar era algo que hacia el juez, no seria algo exclu-
sivamente judicial, sino una funcién general que adquiria particu-
lar relieve en los tribunales. Y asi, si traducimos dicha expresion
por «administrar justicia», eliminamos todos los «arménicos» de ge-

neralidad que creemos tenia la expresion en Grecia. Si tradueimos,
en cambio, por «dar proporcion», destacamos los matices de gene-
ralidad en perjuicio de la «judicialidad» dominante. Por esto hemos
dicho que en los oidos griegos el fragmento de Anaximandro no
sonaria tan neutro como en nuestra version, pero tampoco tan juri-
dico como en las versiones de Jaeger o de Diels-Kranz (43).

Por ello la mejor inteligencia de este fragmento sea acaso la que
resulte de tener en cuenta a la vez ambas versiones. Esto nos lo
confirma el mismo Jaeger, quien, pese a ser uno de los mas decidi-
dos defensores de la interpretacion «judicial« de este fragmento, re-

(41) Diers-Kranz: Fragmente..., 12B1.

(42) Al criticar la versién de Hemeccer (op. cit., I, pips. 487 v sigs.). Sos-
tiene KRraNz que dichas palabras, en el lenguaje del siglo vi, perienecian a la
esfera especifica del Derecho. |

(43) Nétese que no rechazamos el que Anaximandro utilice una terminolo-
gia judicial. Lo que tratamos de subrayar es la duda que abrigamos respecto de
que, en el conjunto de la lengua griega en el siglo vi, las palabras del reperto-
rio judicial utilizadas puedan ser equiparadas a las de la terminologia judicial
en el conjunte de un lenguaje de nuestros dias. Sencillamente: las palabras de
nuestra terminologia judicial han sufrido una elaboracién concepinal de siglos.
¢Ocurria lo misme con las palabras utilizadas en los tribunales jonicos del si-
glo vi a. C.7
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conoce que «resulta clara que no se trata de otra cosa que de la
compensacion de la pleonexia de las cosas. No se trata de una cul-
pa de las cosas. Esta es una concepcion ajena a los griegos» (44).
Parece, pues, bastante seguro gque Anaximandro, mas que hacer
una interpretacion judicial de la realidad, ha utilizado un lenguaje
en el que un cierto sentido general, directo, aparece reforzado, me-
taforicamente, por su sentido judicial. Creemos, por tanto, que este
lenguaje es metalorico en la misma medida en que es judicial, por
ello creemos que lo que queria decir Anaximandro se refleja mejor
en nuestra versién neutra, desprovista del elemento metaférico. He
aqui mlestra interpretacion de este fragmento : | |
Las cosas surgen de lo indeterminado ( dreipov ), de lo impal-
pable (45), y a lo mismo han de volver. En lo indeterminado nada
prevalece, nada prepondera, el equilibrio es maximo. Pero cuando
las cosas surgen de lo informe, este equilibrio se rompe y las cosas
pugnan por equilibrarse las unas a las otras, lo que solo consiguen
definitivamente al desaparecer y sumirse olra vez en lo indetermi-
nado. En el mundo. —formado por las cosas surgidas de lo inde-
terminado— se da, pues, un equilibrio dinamico en el tiempo re-

(44} JAEGER : Paideia, pag. 158

(45) En los diccionarios de la lengua griega encontrames, bajo la misma
forma arewpog-0v, dos articmlos, a uno de los cuales se atribuve la significacién
de «ilimitade, infinito, etec.», vy al otro, la significaciéon de «inexperto, inexperi-
mentado, etc.n. Ambas palabras parecen formadas con la particula de privacién d,
pero a la primera se la bhace derivar de wépog, que significa «fin, término, extre-
mo, ete.n, y a la segunda, de weipa, que significa d¢prueba, tiento, tentativa». En
el momento de redactar estas lineas mno tememos a nuestro alcance instrumentos
filolégicos de precision, con los que confirmar nuestra hipétesis sobre la co-
nexion de ambos términes. Nos parece, en efecto, advertir wna cone-
xion significativa entre las palabras =épaq, Telpy, 7epl. Esta ultima encuentra su
paralelo en la voz sanscrita pari, del mismo significado y, evidentemente, de la
misma raiz comun indceuropea. =wepl significa «alrededor dex; Teptg significa
wextremo, iinde, borde», v 7elpe, en su forma verbal Tetpa o, significa «ientary
(en el sentido de tocar v en el sentide de sedueir, como en nuestro idioma),
«palpar», «reconocer por experienciay, «tratar de apoderarse de». Tras este verbo
parece latir un primitivo sentido de «pasar las manoes alrededor de los bordes de
algo». Supuesta Ia conexién significativa de estas palabras, cada una de las éua-
les designa un cierto aspecto de wna misma accién, podriamos concluir que
todTetpoV designa, en unidad de significacion, lo que es impalpable: por lo
tanto, también, lo que carece de limites, esto es, lo gue carece de forma. A los
filélogos corresponde confirmar o refutar esta hipétesis.
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sultante de una sucesién de desequilibrio; es decir, un equilibrio
por sucesivas compensaciones. |

En el fragmento 102 (Diels) de Heraclito se lee:

«Para Dios todo es bello, y bueno, y justo ( Stkaa ); pero los
hombres a unas cosas las han supuesto injustas y a otras, justas» (46).

Esta «justicia» o ((equilibrié ante Diosy es la vision de un egui-
librio total resultante de una sucesion de desequilibrios. Esta mis-
ma nocién de equilibrio dindmico, polémico, aparece en otros frag-
"mentos de Heraclito, presentada como estructura del universo y vine-
culada a la idea de 3ikyn. Asi, en el fragmento 80 (Diels):

«Es necesario saber que la guerra es [cosa] comun, y la propor-
“eion ( dtkvy ), lucha ( %p1wv), v que todo acaece por lucha y nece.
sidad» (47). '

- Digamos, de paso, que es impresionante comprobar hasta que
punto se aproximan estas intuiciones cosmolégicas de los primeros
filésofos griegos a las mas modernas concepciones fisicas, a las que
se ha legado tras minuciosas observaciones y calculos (recuérden-
se, por ejemplo, los principios de la termodinamica).

;Qué papel juega la palabra diky, en este universo? La hemos
traducido ya por «proporcién», pero esto requiere ser explicado.
Hemos de tener en cuenta que la palabra 3ikw no es un término
abstracto, como nuestra palabra (justicia» —que se amolda mejor
a la estructura idiomatica de la voz griega dtkatosodvy, —. La otky
es algo que se da y que, cuando se da, elimina una carencia. En
el poema de Parménides lo contrapuesto a 3tky, recibe el nombre de
poipa Kak# (48). La palabra poipa significa «porcién» o «lote»; por
ejemplo, la parte que a cada uno se da en un reparto. T ambién se

(46) DievLs-Kranz: Fragmente..., 22B102. No se nos alcanza bien por qué
el sefior FERNANDEZ GALIANO, en su version de los fragmentos de Heraclito, pu-
hlicada comeo apéndice a su trabajo Conceptos de naturaleza y ley en Heraclito
(en este mismo ANUARIO, tomo V, 1957, pags. 259-321), en la version del frag-
mento 102, en primer lugar, traduce el término concreto Uedt por el término
abstracto «Divinidady»; y, en segundo lugar, al decir «todas las cosas son bue-
nas, v bellas y justas», altera eal orden del texto griego, en donde se lee xalu«
tavta Kat 2y0fa kat BEKata;“méxime cunando esta gradacion esta perfectamente
ordenada, vya que con lo bello se expresa la armonia total del universo, segin la
mentalidad helénica, mientras que lo bueno y lo justo son aspectos parciales. Lo
cual no implica caer en ningiin «pernicioso» esieticismo, en el que, en tode caso,
caeria Heraelito, v no' el traductor. |

(47) DieLs-Kranz: Fragmente..., 22B80.

(48) Diers-Kranz: Fragmente..., 28B1, 26-28.
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traduce por «destinoy», esto es, la «parte» que a uno se le ha «asig-
nado» en la vida. A las diosas del destino, a las que los griegos lla-
maban Moiras (49), los romanos llamaban Parcas, voz de la misma

raiz «que pars y portio. Volviendo al texto de Parménides, si la
polpe puede ser mala (Kkuk7), en cuyo caso tiene como contrapues-

ta a la 0ikv, , podemos concebir a ésta como la poipn dyaby, , esto
es, como la parte o porcion buena en un reparto. Por lo tanto, la
JikY es la poipa dyab® que compensa la pofpa KaK? y restable-
ce la appovia (50). La palabra 3ikv designa, pues, una portio
pro portione, una porcion equilibradora, una parte que equivale a
oira parte contrapuesta, correlativa, que es, precisamente, su me-
dida: |

«El sol no traspasara la medida, pues si no, las Erynias, guar-
dianes de Dike, lo descubririan» (51).

Podemos decir, por tanto, que la palabra 3ikvy expresa una no-
cion funcional. La kv, es algo mensurable, pero la medida (petpov)
viene determinada por otra cosa, por otra accién que, a su vez, es
variable (52). Por ello hemos elegido la palabra «proporcién» para
traducirla. Atk7vv Ot9dvar podria traducirse al latin mediante la ex-
presion pro portione dare. No hay duda de que ésta es una fun-
cion judicial, pero no exclusivamente judicial (53).

En el fragmento de Heraclito transcrito unas lineas antes hay
otro aspecto que interesa destacar. Aqui la metafora juridica va
asoclada a una metafora casi policiaca. En este texto, Dike, diosa
de la proporcién, aparece auxiliada por las Erynias o Furias, dio-
sas de la violencia; esto es, aparece la violencia puesta al servicio
de la proporcién: la espada junto a la balanza. Mejor dicho, es la

(49) Cfr. el mito final de la Repitblica de PrLATON, en donde aparecen las
tres Moiras, hijas de Ananke, la Necesidad (617¢c, ss.).

(50) Para Filolao, «todo se engendra en la necesidad v en la armonia»
(DIELS-KRANZ :  Fragmente..., 44A1, 11). Cfr. también el fragmento 8 de Heracli-
to, que se cita mas adelante.

(1) Diers-KRANZ : Fragmente..., 22B94 (Heraclito).

(52) Sobre lo que los griegos entendian por uétpov, cfr. X. ZuBiri: La idea
de naturaleza: w nueva Fisica, en Naturaleza, Historia, Dios, Editora Nacional,
Madrid, 1951, 2.* ed., pags. 239-204. En este trabajo leemos las siguientes pala-
bras, que nos parecen esenciales: «Lo que una cosa es, se me hace patente cuan-
do la considero como una cosa determinada entre todas las demds; por tanto,
cuando la miro desde el punto de vista del métron, de la mediday (pag. 283).

{53) La comparacién entre el helénico Jikrv ¥Zdvar y el latine suum cuique
tribuere puede facilmente hacerla por su cuenta el lector.
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misma violencia, son las mismas violencias contrapuestas las que en-
sendran el orden, equilibrandose mutuamente. Asi nos lo ha dicho
claramente Heraclito en otro fragmento :

«Lo que tiende en sentidos contrarios converge, y de lo que di-
fiere entre si se engendra la armonia mas bella, y todo se engendra
en la lucha» (54).

Es decir, la armonia resulta del equilibrio de fuerzas countrapues-
tas. La d{kv o proporcién es, por asi decirlo, el modulo de esta
armonia. No podemos olvidar, pues, que la violencia esta en la raiz
de la produccion y de la armonia.

Esta es la concepcién de los presocraticos, que alcanza lo mis-
mo a los hombres que a las cosas.

Fsta concepcién unitaria en la que la Dike es una fuerza cosmi-
ca, muchas veces divinizada, va a quebrarse con los sofisias. Estos
pondran en duda el que la armonia de las sociedades de su tiempo
sea del mismo género que la armonia fisica. Y tomando la armomnia '
fisica como paradigma prestigioso se hace desde ella la critica de
la armonia social positiva. Se establecera entonces la contraposicion
entre lo d‘Katoy Kazd vépov y lo dikarov Katd ouary . oPor qué
:e plantean los sofistas este problema?

L.a respuesta adecuada a esta pregunta tendria que darse por me-
dio de la sociologia del conocimiento (55). La simple lectura de las
tesis de los sofistas, tal como aparecen en muchos «Dialogos» plato-
nicos, nos revela que este cambio en la materia de pensar era la
réplica del pensamiento a un cambio en las estructuras economicas,
sociales y politicas. Los historiadores de la filosofia suelen coineci-
dir en que los sofistas representan un humanismo, una vuelta de
ia atencion hacia el hombre: en cierto modo, una secularizacion del
pensamiento. En lo que concierne al tema que nos ocupa, este giro
podria caracterizarse diciendo que los sofistas marcan, sobre el ho-
rizonte de la 9:K7, entendida como Oziu poipa (56), la apari-
cion de la d:Kkatogivry, entendida como dvfpomivy dpety. Lo cual
no significa la completa eliminacion de la imagen presocratica, sino
que a su lado surge una nueva vision de lo humano. Unas veces,

L] - ——i

(54) DierLs-Kranz: Fragmente..., 22B8.

(55} Asi lo cree también, con respecto al magisterio de los sofistas, JAEGER,
en Paideia, pags. 272 y sigs.

(56) Esta expresion la encontramos en PLATON: Prot., 322a, y Men., 9% ¥y
100b. Cfr. ¥. G. BerrYy: The History and Development of the Concept of
eie wolpo,, and l:ioc tdyn  down te and including Plato, Chicago, 1940.
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como en Claliclés, apareceran como dos imagenes irreconciliables.
Otras veces como en Protagoras, se hallara en el hombre el don divine
de 1adik7 (57). Platén, por fin, conseguira la integracién superadora de:
ambas imagenes al hacer que la dpestv humana alcance su pleni-
tud en la imitacién del modelo divino: opoiwoic fed (58).

Parece claro que los sofistas viven en una época critica. du si-
glo, que es el siglo V, se abre en la historia de Grecia con las gue-
rras médicas y se cierra con las guerras del Peloponeso. El contac-
to con otras culturas, los cambios politicos en las ciudades heléni-
cas, hacen brotar en los sofistas un escepticismo respecto de las con-
cepciones absolutas, v se ponen en tela de juicio las ideas transmi-
tidas por la religién, el arte y la filosofia; esto se traduce también
en una mayor atencién a lo humano. Se comprende bien que se ha-
yan convertido en criticos de la sociedad en la que viven.

Por lo que respecta al tema de la justicia, los sofistas advierten el
desajuste entre su ideal de proporcion y lo que viene a ser, de he-
cho, la proporcion en las comunidades en las que viven. Esta viven-
cia no les es privativa, pues ya Séfocles 1a ha tomado como tema dra-
matico en su Antigona. La distincion antes citada entre€ lo dtkatov
Katd o6ty ¥y lo BKilatov Katd vipov refleja bien esta actitud. La ex-
plicacion de ello podemos encontrarla en las palabras de Caliclés en
el Gorgias.

El desajuste surge porque las leyes humanas no expresan la ver-
dad de la naturaleza, sino la voluntad de la multitud de los débai-
les (59). El ideal de los débiles es la igunaldad ( icov £€Xewv) (60), por-
que, como son inferiores, con tener igual que los demas ya se dan
por satisfechos (61); pero «la misma naturaleza demuestra que es
justo ( 0ikatov) que el fuerte tenga mas (whéov £Lewv )} que el débil y el
poderoso mas que el que no lo es» (62).

He aqui la razén fundamental de la distinciéon entre lo justo por
naturaleza y lo justo por ley: el vipog establece la igualdad, que:
consisie en tener todos igual (icov E&yav), mientras la oboig estable-
ce la desigualdad, que consiste en que unos tengan mas que otros
(thov €yewv). Es decir, q_uella ley hace iguales a quienes la natura-

(57) Praron: Prot., 322a.

(58) Praton: Teet., 176ab; Rep., 613ab.

(539) Pramon: Gorg., 483b. |

(60) PrATON: Georg., 488e, en relacion con 483be.
(61) Praton: Gorg., 483c.

(62) Praton: Gorg.., 483cd.
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leza ha hecho desiguales. Lo justo segin la ley no coincidira, pues,
con lo justo segun la naturaleza.

La igualdad operada por las leyes expresa una injusticia en la
medida en que todos no son naturalmente iguales. Efectivamente, la
iey, al tipificar en uneos cuantos supuestos la inmensa variedad de ca-
sos que la realidad puede ofrecer, resulta, en cierta medida, des-
proporcionada, injusta. Ahora bien, en tanto en cuanto en una so-

ciedad un poco compleja, en la que los conflictos se multiplican, no
puede haber paz ni prosperidad si no hay una regulaciéon de las con.
ductas relativamente sencilla y estable, la ley consigue una cierta
proporcionalidad, una cierta justicia, aunque no una rigurose pro-
 porcionalidad o justicia. Aristoteles refiere la justicia (Otkatosovy)
a la ley escrita ( yeypoppévos vopog ) y llama equidad ( émeikea ) a la
justicia segin la ley no escrita ( dypagoc vopog) (63). El mismo Aris-
toteles nos explica como la generalidad de la ley escrita impide que
en ella pueda llegarse a la precision deseada (64). Asi salva Aristo-
teles la escision entre las dos justicias, planteada por los sofistas. Em-
pleando términos griegos, podemos decir que la justicia o GtKatochvy,
comprende la equidad o émai}{szla, que es la estricta justicia, lo
dtkatov Kata @0Gtv, v el buen orden o sivepia (65), que es la legali-
dad o lo dikaoy Katd vépov. La ley no busca, pues, la estricta justi-
cia, sino el minimum de justicia que supone el establecimiento de
un orden en la sociedad (orden, claro esta, basado en una cierta pro-
porcionalidad). Por eso, puede concluirse que, en la medida en que
una sociedad se rige por leyes, no es estrictamente justa, sino mas
bien segura. La justicia es, pues, una funcion de proporcion que se
desarrolla entre un maximo, que es una equidad, vy un minimo, que
es la seguridad.

Con esto comprendemos la actitud de los sofistas y nos explicamos

T m s LR g AL Le ey e
. 19

(63) AmistoreErLEs : Erf. Nie., 1137a30.1138a3; Ret. 1, 13.

(64) ARISTOTELES : FEi. Nie., 1137b13 ss.

(65} Aunque la palabra la encontramos en Jenofanes (Diers-Kranz: Frag-
mente..., 21B2, 19} v en el Andnime Yamblico (Ibidem: 89, 6, 7), quien hace
una amplia exposicion de la =ovontx , es Solon. Cfr. Jaecer: Seolons Eunomie,
en Sitzungsherichte der Berl, Akaod, 1926; Paideia, pags. 140 v sigs.; Alabanza
de la ley, pigs. 29 y sigs. El profesor Truvor traduce elvopin por «seguridad,
en su Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, Ed. Revista de Occiden-
Madrid, 1956, 2.* ed., pag. 87. “

le
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que Hippias, en el Protdgoras, convierta el pindarico vdpog ¢ mdvzov
Busthede en vopeg, Thpavves v dvliporey (66).

Volvamos al trabajo del profesor Sanchez del Rio. Lo que pro-
pugna en &l es un aumento de la justicia lata, llamada seguridad, a
costa de la justicia estricta, llamada equidad. Ciertamente, parece
que, en cuanto la complejidad de la organizacién social aumenta, la
posibilidad de una justicia estricta se reduce, y se hace necesario
acudir cada vez mdas a medidas mas generales. Algo de esto debio
pasar en la sociedad griega en la época de los sofistas. En nuestro
tiempo, la sociedad es tan compleja v su organizacién tan tecnifica-
da que, realmente, resulta dificil identificar la justicia entre las nor-
mas que salen diariamente en las publicaciones legisiativas. Como
consecuencia de esto, el profesional del Derecho se siente tan ajenc
a los problemas de la justicia que concibe su profesion como un sim-
ple juego de habilidades en el que el triunfo corresponde sencilla-
mente al mas diestro: el derecho se ha convertido en destreza.

El sefior Sanchez del Rio cree que ha llegado el momento de aban-
donar el sentido retributivo de la justicia —lo que la justicia tiene de
OtKn— y repartir solidariamente la responsabilidad. Mejor dicho,
mas que abandonar el sentido retributivo, se trata de pasar de un
sistema de retribucién individuslizade a un sistema de retribucion
socializada. Evidentemente, por este camino hemos entrado. La re-
solucién de conflictos por arbitraje, al no poder multiplicarse inde-
finidamente, esto es, por razones de seguridad, tuve que dar paso a
la ley, v ahora, en la época del legislador motorizado, la ley tiene
que dar paso a las companias de seguros.

El problema que con esto se plantea es, sin embargo, muy grave.
Se trata de revisar un concepto juridico tan importante como el de
la imputacion. Se pone en conmocién el sentido individual de la
responsabilidad. Los progresos de la psiquiatria forense han hecho
tambalearse muchas veces el antes sélido edificio sobre el que se
levantaba la nocién de culpa. La holgura con que nos movemos en-
tre ideas venerables, perfiladas por el tiempo, no puede llevarnos a

i, P

(66) El verso de Pindaro aparece, correctamente, en €l Gorgias (484b), en
boca de Caliclés. En Prot., 337d, Hippias, sin citar al poeta y como de pasada,
convierte 21 rey en tHrano. ’
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rechazar la verdad, cuando ésta viene a destruir la comodidad de
lo ya conocido. Pero en la busqueda de nuevas estructuras sociales
no podemos dejarnos deslumbrar por el simple brillo de las nuevas
ideas y olvidarnos del hombre, para el que estas estructuras se hacen.
Aunqgue el hombre, fuera de la sociedad, sea una mera abstraccion,
no quiere esto decir que debamos reducir al hombre a la condicién
de simple pieza. Hacia esto se camina en nuestra sociedad de masas,
y a ello contribuyen, consciente o inconscientemente, los poderes
publicos, acaso porque el ejercicio del poder es mas facil en el hor-
miguero o en la colmena. Recordemos las palabras que Papini pone
en boca de Huxley: «Lenin, Mussolini, Hitler, Pilsudski, Franco,
Antonescu, FPeron, Stalin, todos ellos pueden ser para los ultimos
fieles de la libertad seres odiosos y odiables, pero sin duda alguna
son los portaestandartes de un sistema social que, para evitar los
errores, las demoras, los desordenes, las dilapidaciones y los peligros
de la edad parlamentaria, concluira por reducir las naciones del
mundo a hormiguejos y colmenas» (67). No hay mas que salir a las
afueras de cualquier gran urbe de nuestros dias para darnos cuenta
de que la colmena se ha convertido en el canon del urbanismo con-

temporaneo. Sin embargo, no creemos en la abeja o en la hormiga
como arquetipo humano.

El profesor Sanchez del Rio cree que una solidaridad montada
sobre calculos actuariales puede contribuir al advenimiento de una
humanidad mejor. Lo mas facil, a nuestro juicio, es que contribuya
al advenimiento de una humanidad mas irresponsable. Asi se mani-

fiesta, por ejemplo, en los efectos practicos del seguro de responsabi-
lidad eivil contra terceros en los vehiculos automéviles.

Lo que parece un hecho es que el nuevo camino se impone. Por
ello nos parecen altamente interesantes las sugerencias del sefior San-
chez del Rio en pro de una seguridad discriminada, que abra una
via media entre la retribucién socializada y la retribucién individua-
lizada, via que puede salvar el necesario sentido de la responsabili-
dad. Lo que vale tanto como decir que la proporcionalidad caracte-

ristica de la justicia grecorromana no desaparecera en este nuevo
sistema de justicia probabilistica.

-

- T

(67) . Parini: E! libro negro, Ed. Munde Moderno, Buenos Aires, 1952,
pagina 264,
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Hay un punto del trabajo del profesor Sanchez del Rio sobre el
que hemos de manifestar nuestra discrepancia. Se trata de su carac-
terizacién de la justicia hebraica mediante «un sentido franco de
desproporcién solidaria, transigente o preventiva». Los textos en gque
apoya esta interpretacion estan tomados, salvo contadisimas excep-
ciones, de los libros sapienciales o proféticos del Antiguo Testamen-
to. Y, efectivamente, en dichos texios la virtud de la justicia apare-
ce identificada con la bondad y con la transigencia. Pero en donde
hay que buscar la nocién hebraica de la justicia como forma de la
sociedad es en los textos legales hebraicos. El sistema juridico he-
braico es el que refleja la nocion hebraica de la justicia, como el De-
recho romano nos refleja la nocién romana de la misma. Pues bien,
en los textos legales del Levitico o del Deuteronomio advertimos
muchas veces un sentido de proporcionalidad en la just'icia que si
por algo peca es por su formalismo exagerado en la bisqueda de la
proporecién. Asi, el siguiente texto del Levitico : '

«El hombre que hiera mortalmente a cualquier otra persona mo-
rira sin remisién; y quien hiera mortalmente a una bestia habra de
restituirla, animal por animal. Si un individuo produce una herida
a su conciudadano, tal como hizo asi se le hara : fractura por fractura,
ojo por ojo, diente por diente; segiun la lesién que produjere al
hombre, asi se le hara a él» (68).

() este otro texto, del Deuteronomio: |

«Los jueces indagaran bien; si ven que el testigo es un testigo
falso, que ha depuesto falsedad contra su hermano, haréis con él lo
que €l pretendia hacer con gu hermano. De esta suerte apartaras el
mal de un medio de ti. Los demas oiran y temeran y no volveran
mas a cometer una maldad como ésta en medio de ti. No tendras
conmiseracion: vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano
por mano, pie por pie» (69).

El Derecho hebraico resultara a veces desproporcionado, ineli-
nando unas veces a la benevolencia y otras a una dureza implaca-
ble, pero se advierte en ¢l una bilisqueda de la proporcién caracte-
ristica de la justicia, llegando a veces a posiciones aberrantes por

(68) Lev., 24, 17-20. (Damos la versién espafiola directa de BOVER-CANTERA,

en la ed. de la BAC))
(69) Dr., 19, 18-21. (Version espafiola de BovEr-CANTERA.)

!
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este afan de proporcionalidad. Lo acreditan los ejemplos del talion
v del fariseismo. '

S N

Por cierto que estas ultimas palabras nos llevan de la mano a
tratar del problema del caracter retributivo de la pena, defendido en
estos Estudios juridico-sociales por los senores Del Rosal y (Quintano
Ripollés.

Pese a que defendemos una nocién de justicia como retribucion
proporcional, abrigamos las mayores dudas sobre el caracter retribu-
tivo del Derecho penal.

En el texto del Deuteronomio antes citado se refleja la concep-
cion mas rigurosa de la retribucién penal, la ley del talién. Sin em-
bargo, hay en este texto algo que parece indicar que esta retribucion
implacable del mal por el mal no es busecada por si misma (70), sino
por sus efectos: «De esta suerte apartaras el mal de en medio de ti.
Los demas oiran y temeran y no volveran mas a cometer una maldad
vomo esta en medio de ti.» La ley del talion parece buscarse mas
que por c«hacer justicia», por evitar el mal.

No podemos extendernos en nuestro comentario, pero creemos
que el Derecho penal puede ser la piedra de toque de una concepcion
de lo juridico, por cuanto constituye un caso limite: el caso en el
cual la espada se destaca sobre la balanza en el emblema de la justi-
cia. El caso en el cual las Erynias, las Furias, gnardianes de Dike,
van a la busca y captura del sol, que ha traspasado la medida.

Lo que trata de garantizar el Derecho penal no es la vindicacion
del delito, sino el orden social en su totalidad. La pena habra de es-
tar proporcionada, pues, al mantenimiento del orden, y no forzosa-
mente a la infraccién cometida. Otra cosa es que el individuo, en su
fuero interno, la tome como expiacion. Porgue el hombre no es
quien para juzgar al hombre, desde un punto de vista moral: Nolite
iudicare et non iudicabimini (71). Qui sine peccato est vestrum, pri-
mus in illam lapidem mittar (72). El fin primordial del juicio penal
no es castigar al pecador, sino salvaguardar la convivencia. Por ello
no repugna el que un mismo delito pueda alcanzar en tiempos o en

(70} Esta inlencién no afecta al sentido de rigurosa proporcionalidad que
objetivamente refleja la ley del talidn.

(71} Le., 6, 37.

(72) J. Ev., 8, 1.

A. Filosofia. | 19
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lugares distintos penas distintas. En una sociedad con. fuerte control
individual las penas podran parecer desproporcionadamente leves
v en otra sociedad, de caracteres contrarios, desmesuradamente gra-
ves. L.a dureza de la pena ha de estar en proporcion con la mayor o
menor violencia de las fuerzas antisociales. Lo cual no impide que,
salvada esta proporcionalidad esencial, se procure una proporciona-
lidad entre la gravedad de la infraccion y la gravedad de ]a ‘pena,
medidas para la rehabilitacién del delincuente, ete.

No hemos de olvidar que la armonia social no es sino el resulta-
do de una cierta disposicion de las fuerzas en juego en una sociedad.
Esta cierta disposicién exige una fuerza «de reserva», monopolizada
por los 6rganos de la sociedad, y que se ha de emplear con.la inten-
sidad necesaria en los casos de ruptura del equilibrio. Esta intensi-
dad ha de ser proporcional, pues, no al hecho constitutivo de in-
fraccion, aisladamente considerado, sino a las repercusiones socia-
les del mismo. ;Tendria de otro modo sensata explicacion el que
en nuestro Cédigo penal el art. 239 castigue la blasfemia con arresto
mayor y multa cuando los arts. 146 y 147 castigan las injurias al
Jefe del Estado con pena de prisién mayt}r .

Los problemas que aqui planteamos, a propdsito del caricter re-
tributivo de la pena, exigen un tratamiento mas' amplio, que no ca-
be en estas lineas, por lo que nos hemos visto obligados a indiear so-

mera y esquematicamente nuestra opinion.

I R

Con respecto al problema de la distinciéon de justicia y seguridad,
tal como lo establece el profesor Recaséns Siches, hemos de limitar-
nos a reiterar la idea ya expresada al estudiar los origenes de nues-
tra idea de la justicia, de que entendemos la seguridad, no como
algo independiente de la justicia, sino como una de sus formas de
manifestacion: la expresion minima de la justicia. '

F1L ANALISIS DE 1.0OS FENOMENOS JURIDICOS

- No queremos cerrar esta «nota bibliografica» sobre los Estudios
juridico-sociales en homenaje al profesor Legaz sin llamar la aten-
cion del lector sobre un trabajo de gran interés debido a la pluma de
un joven docente de la Universidad de Santiage. Nos referimos al
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trabajo del sefior Otero Diaz titulado Contribucion al estudio de las
relaciones enire Economia y Derecho. El autor, fuertemente influi-
do por el pensamiento del profesor Lois Estévez, analiza primero
los rasgos caracteristicos de los fenémenos sociales, en general, dis-
tinguiendo luego los peculiares de los fenémenos politicos, juridicos
¥ economicos, para terminar con una comparacion entre los dos ul-
timos. '

Lo mas interesante de este trabajo es su intento, simplemente es-
bozado, de hacer un analisis estructural de los fenémenos juridicos,
susceptible de expresién mmbﬁlma y de calculo. El intento esta en la
linea de las tiltimas corrientes del pensamiento juridico. El desarro-
ilo que hace es, sin embargo, insuficiente, por lo que se queda en
una simple transcripcién matematica que no permite, de momento,
eficaces operaciones. |

Primeramente llega a la férmula de la libertad juridica, que ex-
presa mediante la signiente ecuacidn:

L = P — L{(Sx)n

En donde L representa la libertad juridica, P, los poderes fisicos
de una persona, Sx cualquier sujeto de la comunidad juridica v n el
numero de miembros de la misma, _

A continuacién —y esto es lo mas interesante— expresa la suma
potencial de poderes de una persona mediante una matriz, lo que
le permite expresar la interferencia de dos personas mediante una
suma de dos matrices. Desgraciadamente, no contintGa este analisis,
lo que no nos permite mas que vislumbrar la fecundidad del pro-
cedimiento. ‘

Un analisis estructural de los fendmenos juridicos es perfectamen-
te factible desde la teoria matematica de los conjuntos. En efecto,
una sociedad, en un momento dado, esti integrada por un conjun-
to de individuos cada uno de los cuales puede ser considerado como un
conjunto de posibilidades de accién. La intersecciéon de posibilidades
de distintos individuos que supone la convivencia anula unas posibili-
dades y refuerza otras. Todas las formas de la convivencia pueden
hallar, de este modo, expresién matematica. El calculo de estas dis-
tintas formas exige, sin embargo, la consideracion de distintas situa-
ciones. La situacién de partida tendrad que ser la hipotética y preso-
cial situacion de aislamiento, de la que formara parte, como una po-
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sibilidad mas, la de compania. La principal dificultad de esta tarea
estriba en hallar las posibilidades elementales tipo y en su adecuada
simbolizacién, que permita, en las fases mas adelantadas y comple-
jas del cialeulo, una correcta interpretacion de los resultados obte-
nidos. |
La investigacion por este camino no ha hecho mas que empezar,
El campo que a ella se ofrece nos parece amplio y fecundo. di se
consiguen francos progresos por esta via, la ciencia juridica podra
librarse de las disquisiciones vagas y entrar por el camino de la pre-
cision. Las largas disputas tradicionales entre los juristas no han sido
sino la consecuencia de ese moverse a tientas entre concepios de

contornos imprecisos.

Y terminamos aqui esta «nota bibliografica», un poco larga va,
v que, sin embargo, apenas alcanza a dar cuenta de unos pocos tra-
bajos de los muchos que integran este magno Homenaje. No nos
queda sino el lamentar no haber podido dedicar atencién a otros
importantes trabajos. El profesor Legaz puede sentirse legitimamen-
te orgulloso de que el prestigio de su personalidad en el campo de
las ciencias sociales haya dado lugar a esta magnifica coleccién de
Estudios. |

ALFONSO BAREADA



