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DOS TUSNATURALISTAS
NORTEAMERICANOS DE NUESTROS DIAS:
CAHN Y BODENHEIMER

I. CONSIDERACIONES GENERALES, II. EL SENTIDO DE LA INJUSTICIA DE
EDMOND CAHN. III. TEORIA Y AXIOLOGIA JURIDICAS DE
EDGAR BODENHEIMER

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Durante la segunda Guerra Mundial se empez6 a desenvolver lo que podria
llamarse el segundo renacimiento de la axiologia juridica en el siglo xx;
y desde 1945 hasta el presente, ese resurgimiento de la Estimativa del De-
recho no sélo se ha reforzado mis y mds, sino que ha ensanchado enorme-
mente su drea. Y ese segundo renacimiento de los temas axiol6gicos en la
Filosofia juridica se ha desenvuelto ya francamente bajo la advocacién del
Derecho Natural.

Claro que no se trata en modo alguno de intentos de restaurar, pura y
simplemente, sin més, ninguna de las aiiejas escuelas de Derecho Natural, ni
la Escuela Cldsica Moderna (Grocio, Althusio, Tomasio, Puffendorf, etc.),
ni la del Derecho Racional (Rousseau, Kant, Fichte), ni tampoco la doctrina
escoldstica (Santo Tomds, Vitoria, Soto Bdiiez, Sudrez, etc.). Incluso muchos
de los que se llaman a si propios neo-tomistas, emplean en sus nuevas elabo-
raciones muchas inspiraciones de la filosofia del siglo xx (p. ej.: Scheler,
Hartmann, existencialismo, etcétera).

Los nuevos iusnaturalismos de nuestros aiios constituyen la reaccién filo-
séfica contra las monstruosas atrocidades del Estado totalitario (de cualquie-
ra de sus tres tipos: fascista, nazi y soviético).X

Todas, o casi todas las nuevas doctrinas de Derecho Natural hacen espe-
cialisimo hincapié en la necesidad de articular las exigencias iusnaturalistas
en €l proceso histdrico, y sobre todo en el mecanismo de la historicidad, que
es esencial a todo lo humano.

Este articulo no versa sobre doctrinas declaradamente iusnaturalistas,
sino sobre dos contribuciones de fecunda importancia, que sin intentar de
modo inicial un propésito de nueva construccién de Derecho Natural, ponen
de manifiesto, con gran energia, la necesidad de restaurar una estimativa
juridica, que implicitamente (la obra de Cahn) o de modo manifiesto (el

1 Véase Luis Recaséns Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial
Porrua, 2# ed., 1961, caps. 14 y 20.
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pensamiento de Edgar Bodenheimer) desemboca en una nueva drea iusnatu-
ralista.

Las aportaciones de Cahn y Bodenheimer tienen muy impresionante sig-
nificacién, por el hecho de que esos dos pensadores norteamericanos partie-
ron de un nivel en parte empirico, en parte pragmaitico, y en todo caso socio-
logista, y, al proseguir sus an4lisis y ahondar en sus meditaciones, se vieron
lanzados a un plano de axiologia fundada en cédnones ideales. El segundo,
Bodenheimer, lo reconoce explicitamente. Cahn no lo declara de modo ex-
preso, pero, en fin de cuentas, se desenvuelve con apoyo en un plano de crite-
rios ideales, y de alusiones a la naturaleza de hombre. Cierto que lo mismo
acontece con la obra monumental del gran patriarca de la Filosofia del Dere-
cho en los Estados Unidos en el siglo xx: Roscoe Pound.?

II. EL SENTIDO DE LA INJUSTICIA DE EDMOND CAHN

1. Caracterizacidn general de la obra de Edmond Cahn: la via del sentido de la injusticia.
2. Poder y justicia. 3. La libertad y el orden. 4. Seguridad y cambio.

1. Caracterizacion general de la obra de Edmond Cahn: la via del sentido de
la injusticia

La obra de Edmond Cahn,® profesor de New York University, en ultima
instancia y en el fondo, puede ser considerada como una nueva contribucién
al renacimiento del iusnaturalismo. Edmond Cahn no se manifiesta en modo
alguno en pro de un retorno a la idea del Derecho Natural, probablemente
por sentirse en alguna medida cohibido por el ambiente de la filosofia prag-
matista y por la presién todavia existente de las corrientes empiricas. Sin
embargo, todo su pensamiento se encamina a la bisqueda de la idea de justi-
cia, asi como de los criterios objetivos implicados por ésta.

“Sin duda la justicia —dice Cahn— es un valor ideal de jerarquia supre-
ma, pero sus encarnaciones positivas se hallan tan profundamente entremez-
cladas y fundidas con otros valores e intereses, que resulta dificil abstraer de
ese complejo la idea de justicia enteramente definida. Generalizando desde
normas y sentencias particulares no conseguiremos nuestra meta, porque ¢de
qué modo podriamos discriminar los ejemplos seleccionados de suerte que cu-

2 Son en gran nimero las obras de Roscoe Pound, pero su pensamiento y la casi tota-
lidad de sus aportaciones figuran en articulacién sistemdtica en su tratado en cinco voli-
menes Jurisprudence, West Publishing Company, Saint Paul, Minn., 1959.

3 Las principales obras de Edmond Cahn son: The Sense of Injustice: An Anthropo-
centric View of the Law, New York University Press, New York, 1949; The Moral Decision:
Right and Wrong in the Light of American Jurisprudence, Indiana University Press, 1955;
nueva ed.: Midland Book, 1959; The Consumers of Injustice, Reprinted from “Social Re-
search”, Summer, 1g50; Supreme Court and Supreme Law, edited by Edmond Cahn, India-
na University Press, Bloomington, 1954; The Predicament of Democratic Man, Macmillan,
New York, 1961.
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piese considerarlos como enteramente justos?” Pero si es dificil abstraer en
toda su pureza la idea de justicia, en cambio, poseemos una gufa bastante
segura en lo que cabe llamar el sentido de la injusticia. Este sentido se ma-
nifiesta de un modo claro y frecuente. Es un fenémeno familiar y observable.
La manifestacién de ese sentido nos hace comprender el modo como surge la
justicia y cudl es su propodsito en la vida humana. Cahn prefiere referirse no
tanto al sentido de justicia como mais bien al sentido de injusticia. Es asi,
porque la “justicia” ha sido velada por las obras iusnaturalistas en tan gran
medida, que éstas nos traen a la conciencia una especie de relacién ideal, o de
situaciones estiticas, o un conjunto de pautas normativas, preceptivas. Ahora
bien, lo que mds importa es averiguar qué sea la justicia desde un punto de
vista activo, vital, y experimental en las relaciones de los seres humanos.
“Mientras que la justicia habitualmente se piensa como un modo o condi-
cién ideal, y, por tanto, la respuesta humana a ella sers meramente contem-
plativa. . ., en cambio, la respuesta a un ejemplo de justicia, real o imaginario,
representa algo por entero diferente: estd animado por una especie de
movimiento, por una especie de calor en la conciencia.” Por este camino, la
justicia aparece no como un ideal abstracto, no como una determinada situa-
cién pensada, sino como una actividad: en este sentido la “justicia” significa
el proceso activo para remediar o impedir aquello que suscita la reaccién del
sentido de injusticia. A través de una serie de impresionantes ejemplos, Cahn
encuentra de nuevo los siguientes valores: paridad ante la ley, igualdad en
los derechos fundamentales, la proporcionalidad que premia el mérito y cas-
tiga el demérito, la dignidad de la persona humana, la certeza, la seguridad,
la regularidad, la proteccién a las expectativas normales, el criterio objetivo
de las sentencias judiciales y de las decisiones administrativas, etcétera.

El sentido de la injusticia constituye un factor general que opera en el
Derecho. Entre sus multiples facetas figuran las exigencias de igualdad, Ila
toma en consideracién de los merecimientos, la dignidad humana, la adjudi-
caciéon debida, la limitacién del gobierno a sus funciones propias, y el cum-
plimiento de las expectativas comunes. Se trata de facetas y no de categorias.
Esas facetas se entrecruzan mutuamente, y no agotan la totalidad del sentido
de la injusticia. Son s6lo aspectos, pero no partes, del sentido de la in-
justicia. Aunque muchos de esos aspectos tienen indole ética, no son ex-
clusivamente éticos: al actuar como factores en la formacién del Derecho
positivo, adquieren una direccién especial y una forma calificada por el pa-
sado histérico y por las situaciones presentes, de acuerdo con las necesidades
del sistema juridico; y son modificadas una y otra vez por el factor de la
sancién. Un impulso ético al cual se afiade una sancién juridica, no es ente-
ramente lo mismo que lo que era antes: su contenido y su intensidad deben
reducirse al tamafio de su nueva responsabilidad.

Cahn no se atreve a afirmar rotundamente que esos aspectos de la justicia
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sean universales. Reconoce, sin embargo, en ellos, algunas dimensiones de
universalidad, junto a otras dimensiones condicionadas por las particulari-
dades del Derecho positivo. Las dimensiones universales, que son restringidas,
se proyectan en mds extensas especificaciones por obra del Derecho positivo.
A Cahn le preocupa no tanto el origen o el fundamento de esas pautas o
aspectos que se revelan a contrario, por virtud del sentido de la injusticia,
cuanto mds bien los productos o efectos beneficiosos que se puedan conseguir
por virtud de la iluminacién operada gracias a ese sentido. Las reacciones
simpdticas de ultraje, horror, repugnancia, resentimiento y célera, esas reaccio-
nes afectivas, preparan al animal humano para resistir los ataques. La natu-
raleza nos ha equipado a todos los hombres para considerar la injusticia
cometida con otro como una agresion personal. Mediante una empatia mis-
teriosa y mdgica, mediante ese intercambio imaginativo, cada quien se pro-
yecta a si mismo en la persona del otro, no meramente por piedad o compa-
sién, sino con el vigor de la autodefensa. La injusticia se convierte en un
asalto, en un atraco; y el sentido de la injusticia es el instrumento por cuya
virtud el hombre descubre el ataque y se prepara a la defensa. El animal hu-
mano estd predispuesto a luchar contra la injusticia.

A pesar de las diferencias en cuanto a cultura y situacién histérica, nues-
tra conciencia no se halla necesariamente oscurecida o adormecida por tales
diversidades, pues la fatalidad de que fue victima Sécrates sigue amenazando
los pensamientos de todas las generaciones sucesivas. Mientras que hay peli-
gros solo peculiares de determinadas situaciones histéricas, hay otros que ame-
nazan constantemente en todas las regiones del globo y en todas las épocas de
la historia, por ejemplo, jueces corrompidos y pasiones del populacho.

Segiin Cahn, el sentido de la injusticia aparece como una mezcla indiso-
luble de empatia y razén. Sin la razén, no podria servir los fines de la utili-
dad social. Una parte de la experiencia del sentido de la injusticia es emo-
cional —intima, cdlida—; pero otra parte es racional, la cual permite el
crecimiento, €l progreso y la acumulacién.

Cahn sostiene que el Derecho se convierte en ttil por ser justo, porque
la justicia crea y produce utilidad. Por el contrario, la injusticia es algo per-
nicioso y derrochador desde el punto de vista practico.

A diferencia de muchos iusfilésofos norteamericanos contemporineos,
Cahn atribuye primaria importancia a las normas juridicas generales, porque
la existencia de ellas evita que muchos conflictos lleguen a los tribunales, y
porque el mero hecho de estar vigentes confiere seguridad y significacién a un
gran numero de relaciones interhumanas. Ademds, la existencia de las nor-
mas juridicas generales vigentes suscita actitudes de creencia, de fe y de segu-
ridad. Claro que todo eso no impide que, incluso con alguna frecuencia, las
normas generales fracasen como criterios para la resolucién no litigiosa de
algunos problemas. Al fin y al cabo las normas generales no deciden ellas
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por si mismas los conflictos que puedan producirse. En muchos litigios la
comprobacién y calificacién de los hechos tiene un enorme alcance, a veces
decisivo. Por otra parte, en los litigios se suscita el problema importantisimo
de elegir cudl sea la norma adecuada para resolverlos, En fin de cuentas, ob-
serva Cahn —y este punto tiene evidente acierto y fundamental significa-
cién—, el hallazgo de los hechos y la determinaciéon de cudl sea la norma
aplicable son momentos intimamente correlacionados.

Después de comprobar los puntos tiltimamente aludidos, Cahn se pregun-
ta respecto de cual sea la situacién en que quede la seguridad por la cual se
supone que deben velar las normas juridicas. Los principios juridicos des-
empeifian algunas valiosas funciones de justicia, tales como la igualdad y el
cumplimiento de expectativas legitimas. Pero asimismo es verdad que las
normas juridicas pueden a veces ser injustas, inicuas y opresivas. ¢Cémo pue-
de resolverse tal conflicto? Quizd se tiene la impresion de un conflicto por-
que se parta de una falaz creencia de que las normas juridicas son el Derecho.
Pero esta creencia es incorrecta. Las normas juridicas no son el Derecho, antes
bien, son sélo instrumentos de éste. Las normas juridicas son implementos
mediante los cuales la justicia opera en el Derecho; pero son instrumentos
no sélo de la justicia, antes bien, son asimismo utensilios al servicio de una
variedad de otros intereses humanos, algunos muy altos, otros mds bien terre-
nales. Mediante el mecanismo de las normas juridicas, cada uno de esos im-
pulsos busca satisfacciéon mdxima. Las normas juridicas cambian y se acomo-
dan no meramente al compds del flujo y movimiento de las fuerzas histéricas,
sino también con nuevas formas sutiles de equilibrio entre aquellos intereses.
Asi, el sentido de la injusticia puede sobreponerse al deseo profesional de
simetria, o puede ceder, al menos temporalmente, a la masa de algunas de-
mandas econémicas —sobre cuya validez juzgard mds tarde o mds pronto,

La seguridad en los asuntos humanos es uno de los impulsos mas vigoro-
sos en el Derecho; pero no puede prevalecer definitivamente a base de sacri-
ficar la justicia.

Al fin y al cabo, la justicia es la meta a la cual los jueces tratan de servir,
a pesar de lo estrecho de las vias que han sido abiertas para ellos, y a pesar
de todas las fragilidades humanas. Aun limitados por fronteras tan angostas,
los jueces habitualmente hacen todo lo que pueden para seleccionar los hechos
y las normas, al propésito de lograr un resultado justo.

Nuevas necesidades sentidas en las relaciones interhumanas, junto con el
sentimiento de protesta contra regulaciones inadecuadas —lo uno y lo otro
combinados—, determinan cambios en las normas juridicas. De tal guisa, los
requerimientos del deber se convierten, en alguna medida, en fuerzas confi-
gurantes de la realidad del Derecho; y las formas y las funciones de las nor-
mas juridicas varian de acuerdo con la transformacién de sus fines. A pesar
de los obstdculos con que a veces se tropieza, el sentido de la injusticia —y
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fas directrices positivas que a contrario derivan de él—, nunca se halla por
entero dormido en el proceso de elaboracién del Derecho, tanto en el legisla-
tivo como en el judicial. Ese sentido une la expectativa de regularidad a la
expectativa de equidad progresiva, y requiere que ambos anhelos sean satisfe-
chos en el mismo proceso.

2. Poder y justicia

En este tema tropezamos con la siguiente antinomia: Por una parte la
pretension de razén absoluta ha mostrado apoyarse sobre frdgiles pies de
barro. La desilusién producida por esto ha incitado a la adoracién del po-
der. La razén sin el poder resulta impotente; pero el poder apartado de la
razén resulta cadtico.

Incluso el mds odioso de los tiranos, si desea llevar a cabo sus propositos
arbitrarios, tiene que someterse a un cierto orden, tiene que introducir algin
método en sus afanes caprichosos. Es decir, la exigencia de una cierta regu-
laridad esta requerida no sélo por la justicia sino también por el mero poder.
El ejercicio del poder mediante el Derecho tiene que referirse a categorias
bastante definidas de asuntos humanos, a relaciones que se repiten y que,
mediante €sa repeticién, permiten establecer caminos discernibles. Tales cate-
gorias constituyen un elemento del poder juridico, pues prescriben las rutas
por las cuales éste puede viajar, y los fines que puede proponerse. Aun en el
caso de que supusiéramos que el Derecho fuese tan sélo un mandato sobera-
no, éste seria no obstante un mandato emitido en las cdmaras de un cosmos
dado, con sus predeterminaciones, sus hdbitos y su pesada inercia. El déspota,
a quien antes se aludio, se encontraria limitado por todas las motivaciones, en
competencia, de sus subditos (desde las religiosas a las meras concupiscencias
materiales) y por todas las trabas de la organizacién gubernamental (desde las
intrigas de partido hasta la escasez de papel carbém). Tal déspota tendria
que dar sus mandatos a abogados y a jueces, subordinando su voluntad a to-
das las mallas y a todos los enredos de la semdntica.

Pensemos incluso en que el mds venal de los funcionarios, tratando de
halagar al tirano, puede interpretar los decretos de éste de un modo dema-
siado estrecho o de un modo demasiado amplio; pero, a pesar de ello, no
puede esclavizar el lenguaje que habla. Entonces, resulta que ni siquiera pen-
sando en este caso limite se puede decir que el Derecho sea una mera volun-
tad soberana. En ningin caso puede decirse esto desde un punto de vista
empirico que contemple los hechos tal y como son. Si el déspota, imaginado
en el caso limite descrito, desea continuar en el ejercicio de su poder, tendri
que hallar los medios para establecer eficiencia y acatamiento, en suma, un
cierto esquema de orden, dentro de su administracién. Incluso un tirano tal
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tendrd que depender de otras gentes, de otras organizaciones que ser preciso
conservar, cuya lealtad necesitara asegurar.

Hay que reconocer que la mayor parte de la legislacién en cualquier pais
intenta satisfacer todos aquellos sutiles y complejos impulsos, algunos sensatos
y otros arcaicos, unos egoistas y otros altruistas, cuyo conjunto esti compren-
dido dentro del Derecho. Por eso cabe decir que una gran parte de la legis-
lacién responde a millones de importantes y mintdsculos soberanos, pues
quien quiera que posee mente, musculos, aptitudes, o propiedades, es por
tanto un soberano, capaz de imponer su voluntad sobre otros a través de me-
dios juridicos.

El Derecho no es solamente un antecedente légico de la autoridad del sobe-
rano, sino que, ademds, reacciona sobre esa autoridad, modeldndola y estruc-
turdndola.

Algunas instituciones sociales y juridicas pueden ser borradas por con-
vulsiones revolucionarias; pero otras parecen ser tan indelebles como los con-
tornos de una costa maritima y cambian a un tempo geoldgico, es decir, super-
lativamente lento.

El nivel mas bajo del poder estatal es aquel que requiere una aplica-
cién continua de la fuerza, por ejemplo: el poder de un ejército conquistador.

El nivel siguiente puede ser llamado poder de sumisidn, pues estd carac-
terizado por la actitud pasiva del pueblo.

Un nivel més alto del poder estd constituido por el hecho de que el go-
bierno tiene el consentimiento de los gobernados. Este consentimiento no
implica necesariamente de un modo exclusivo técnicas democriticas o repre-
sentativas, pues ha habido regimenes autoritarios que contaron con el apoyo
del consentimiento de los gobernados, cosa que sucede cuando éstos conside-
ran que el poder emana de una fuente estimada como legitima.

Pero hay todavia un nivel mds alto de poder politico, a saber: el del asenso.
A este nivel la autoridad es ejercida con la concurrencia activa de los gober-
nados, quienes participan en la formulacién y ponderacién de las medidas,
e influyen sobre el desarrollo del Derecho. Esta es la fase que se da cuando
existe un electorado ilustrado y alerta, cuando existe el hecho de una opinién
publica informada y actuante. Sélo a este nivel es posible la sintesis entre
Justicia 'y poder.

Sin embargo, el sentido de la injusticia no espera, para manifestarse, el
advenimiento de esta sintesis ideal, el triunfo lento del poder fundado sobre
el asenso de los ciudadanos. Por el contrario, opera activamente hacia la rea-
lizacion de esa meta. En cualquier nivel de la soberania, desde el mas bajo
al mds alto, el sentido de la injusticia influye sobre los pensamientos y los
actos de los seres humanos. Ni siquiera los tiranos y sus jueces pueden con-
vertirse en insensibles a ese sentido, pues también ellos son seres humanos,
Si los tiranos cometen atrocidades, con ello ofenden el sentido de la injusticia
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Y, a su vez, con ello, suscitan impulsos contrarios a su régimen. Cuando un
acto estd sostenido tnica y exclusivamente por el poder, el ejecutor de ese
acto pierde poder; mientras que, por el contrario, cuando esti sancionado
por virtud de la justicia, entonces gana en poder.

Asi pues, justicia y poder estdn la una y el otro hondamente enraizados
como factores reales del Derecho; y la una y el otro son finitos.

8. La libertad y el orden

Es maraviloso que los hombres, sujetos al hambre, a la enfermedad y al
temor, puedan haber concebido la idea de libertad. Este bien es escaso en la
experiencia humana; y, sin embargo, ha tenido una variedad de formulacio-
nes en la historia del pensamiento. Todas esas formulaciones estuvieron in-
fluidas por los factores de tiempo y lugar; pero todas ellas fueron tiros lan-
zados hacia el infinito mediante un arco finito. Ahora bien, esos disparos
apuntaron hacia un numero relativamente pequefio de direcciones; y sus tra-
yectorias resultan instructivas.

En las varias concepciones y formulaciones de la libertad se da el deno-
minador comin de que todas ellas la consideran como un medio para la
realizacién de ciertos fines. ¢Cudl es el sentido de ese deseo de ser libre?
Este deseo tiene varias manifestaciones y significaciones.

La primera manifestacion activa de la vida biolégica es la urgencia de
salirse de las fronteras del 1itero materno; ya nacido, el infante tiene el im-
pulso de mover libremente sus manos, brazos y piernas, y de respirar con
franquia.

A medida que el ser humano va madurando, su urgencia de ser libre
impregna todos los planos de su existencia.

Ahora bien, es obvio que el tiempo, el espacio y las circunstancias son
coordenadas de toda libertad operante. Asi pues; resulta necesario encauzar
por los canales de un determinado orden esos impulsos de libertad. Tal
encauzamiento, sin embargo, no elimina el constante deseo de libertad, el
cual permanece siendo un elemento actuante en todo complejo juridico.

El deseo de libertad se manifiesta sobre todo en un deseo de movilidad,
con independencia incluso respecto de los fines que se trate de alcanzar me-
diante esa movilidad. Por eso la leyenda nos cuenta que Prometeo seguia
luchando contra sus cadenas. Si al liberarse iba a hacer algo bueno, o a pro-
ducir dafio, es algo inesencial a la idea de libertad.

Adviértase que el orden social que limita las 4reas de movilidad, al mis-
mo tiempo hace posible un cierto dmbito de movilidad.

La movilidad es esencial a la organizacién humana. El genio creador y
progresivo del hombre estd ligado a la movilidad. Pero, al igual que todos
los conceptos de poder, la movilidad comprende tanto lo bueno como lo malo.
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La libertad por si misma es mera potencialidad. Desde el punto de vista
juridico la movilidad es deseable tan sélo porque es indispensable.

Cahn analiza los diversos aspectos y las varias proyecciones del movimien-
to. Estudia ante todo el movimiento de las cosas, en relacién con los seres
humanos; por ejemplo: los problemas implicados por la prohibicién norma-
tiva del hurto; el movimiento de las cosas como objetos de consumo, de pro-
duccién y de cambio; la sustituibilidad de ciertas cosas llamadas bienes fun-
gibles; las responsabilidades creadas por el movimiento de ciertas cosas, como
carruajes, automdviles, aviones, etc.; el movimiento intangible de las cosas en
cuanto 2 su adquisibilidad y enajenabilidad; el movimiento futuro de cosas
aun no disponibles; etc. Cahn estudia también los ordenamientos juridicos
que degradaron algunos seres humanos a la categoria de meras cosas, la escla-
vitud. Estudia asimismo las formas de matrimonio por medio del rapto de la
novia.

En cuanto a movilidad de las personas, Cahn examina la movilidad hori-
zontal, en el espacio, de lugar a lugar en la superficie de la tierra; y la movi-
lidad vertical hacia arriba y hacia abajo en la estructura estratificada de la
sociedad.

La movilidad horizontal —y cuanto mds rapida tanto mejor— ha sido
considerada como signo de nobleza. Por otra parte, en aspectos diferentes, la
movilidad horizontal puede tener una connotacién peyorativa: el vagabundo,
el gitano, el némada; o sentirse como molestia cuando se recibe la orden de
circular, dada por el policia; o como desgracia como cuando se le arranca a
uno de su solar por una orden de exilio o deportacién. Sin embargo, en
términos generales, la inmovilidad horizontal suele producir efectos psiquicos
desastrosos. No es extrafio que el hombre occidental, cuando se sintié capaz
de traspasar las fronteras de su pequefio condado, no par6 hasta haber cru-
zado los mares, descubierto las Indias, colonizado los territorios antipodas, y
conquistado los polos.

El valor fundamental de Ia libre locomocién se refiere especialmente a la
vida del individuo, y plantea para éste algunas cuestiones criticas; 1) ¢Puede
el individuo emigrar a cualquier tierra de su eleccién? z) ¢Puede trasladarse
a donde quiera y vivir donde mejor le plazca dentro del pais de su nacimien-
to o dentro del pais de su adopcién? 3) (Puede el individuo emigrar a su
voluntad?

Al enfocar estas cuestiones nos encontramos con un sarcdstico contraste
entre los pronunciamientos hechos en el papel, por una parte, y la realidad
catidiana en los regimenes nacionales. Nos encontramos con la enorme para-
doja entre las formidables técnicas de movilidad en nuestro tiempo, por un
lado, y una relativa inmovilidad juridica, por el otro.

Sin duda, el derecho a la libre locomocién dentro del propio pais, a la
emigracién, y a la inmigracién en otro, constituye un altisimo valor. Ya
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Cicerdn, Vattel y Jefferson consideraron la emigracién como un derecho na-
tural. Y, en nuestro tiempo, Lauterpacht ha dicho que “un Estado que nie-
ga a sus ciudadanos el derecho de emigrar se reduce a ser una prisiéon”.

En cuanto a la movilidad vertical, Cahn hace las siguientes observaciones
preliminares. Hay movilidad hacia arriba o hacia abajo: 1) Cuando la socie-
dad total asciende o decae respecto a prosperidad, técnica y cultura. 2) Cuan-
do el grupo social o econémico particular al que pertenezca un individuo sube
o baja en relacién al balance total de la sociedad. 3) Cuando el individuo
en su carrera personal asciende o desciende dentro de un grupo, penetra en
otros grupos, o persigue un camino de aislamiento aparente —aunque no sea
realmente efectivo,

Ahora bien, las estructuras juridicas afectan gravemente a cada uno de
esos tipos de movimiento vertical,

La legislacién econémica y fiscal puede enriquecer o empobrecer conside-
rablemente a una sociedad.

El Derecho controla también el movimiento relativo de los varios grupos
econémicos: privilegios colectivos de los sindicatos obreros; proteccién o limi-
tacion de los irusts industriales o financieros; etcétera.

La altura de la moral colectiva de una sociedad, se manifiesta por el
grado con que acentie favorablemente el movimiento vertical hacia arriba.
Una economia vigorosa, llena de autoconfianza, considerars las oportunida-
des para el ascenso individual dignas del costo de algunas tragedias inci-
dentales.

El movimiento de las ideas, habitualmente 1lamado “libre expresién”,
se alimenta de la tendencia a la rebeldia en el ser humano, quien experimenta
profundo resentimiento por las prohibiciones. En términos histéricos, sin
embargo, la idea de que todos los hombres deben ser libres para comunicar
cualquier idea, nunca ha sido popular entre las autoridades, especialmente
cuando se trata de ideas con proyecciones pricticas. Las sociedades se hallan
gobernadas siempre por una élite especial, élite que puede ser y ha sido, de
los mds diferentes origenes y caracteres. Resulta, pues, que la critica proce-
dente de una fuente diversa de la élite gobernante, tropieza con graves obs-
ticulos. Tropieza también con la defensa de intereses privados (p. €j., debe
no violar las normas prohibitivas de la difamacién); o tropieza con intereses
publicos (p. €j., debe no implicar una incitacién al motin).

La movilidad en la simple comunicacién se especifica en los siguientes
derechos:

1. Permanecer en silencio.

2. Expresarse oralmente o por escrito.

3. Persuadir o informar a otros.

4. No escuchar.

5. Expresarse escuchando o leyendo.
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6. Ser persuadido o informado.

7. Recibir una variedad ideoldgica.

Los campeones de la libertad en siglos pasados se preocupaban, sobre
todo, de los tres primeros derechos enunciados. Pero el crecimiento fabuloso
de los medios de divulgacién en nuestro siglo ha suscitado la preocupacién
por los otros cuatro puntos restantes. Hay que reconocer que el derecho de
que lo dejen a un solo o en paz, si asi lo desea, es el mis comprensivo de los
derechos, y el derecho mas altamente valorado por el hombre civilizado, cual
acertadamente dijo el gran magistrado de la Suprema Corte norteamericana
Brandeis.

El derecho a recibir una variante ideolégica va cobrando cada dia mayor
importancia, aunque haya obtenido escasa proteccién en la realidad. Con este
derecho suelen interferirse la educacién obligatoria, y la concentracion de la
propiedad de los periddicos y de las cadenas de radiodifusién.

Claro que, en fin de cuentas, la garantia mis eficaz de esos derechos radi-
ca en las garantias de tipo procesal. Cierto que éstas no implican la seguridad
de un remedio o de una proteccién, porque, en definitiva, dependen de las
caracteristicas de las personas llamadas a impartir tales garantias, es decir, de
los jueces.

Al finai de otros andlisis sobre problemas y limitaciones de la movilidad,
Cahn advierte que la dificultad en estos estudios es que se enfoca el movi-
miento en términos de grado, sin tomar en cuenta la direccion. El tempo
deriva su valor de su destino. Ahora bien, la mera movilidad nada nos dice
sobre eso. Los valores supremos de la libertad deben ser medidos por una
regla’ que la libertad no puede proporcionar. La libertad absoluta es un
concepto amoral.

Desde luego, los hombres hambrientos no son hombres libres. Cualquie-
ra que haya padecido hambre o enfermedad, sabe hasta qué punto en tales
situaciones pueden producirse actitudes de egoismo, de irascibilidad y de
indiferencia respecto del préjimo. Pero es ilusorio esperar que la libertad
pueda ser equiparada al hecho de un estémago lleno. Los gansos de Estras-
burgo son alimentados mds asidua y cuidadosamente que cualquier otra cria-
tura; pero sélo para convertirlos después en pdté. Provisiones econdémicas
minimas constituyen una condicién de la libertad, pero no la libertad misma.
Esas condiciones sirven sélo para acometer el desenvolvimiento real de la
libertad.

Las leyes de una democracia liberal revelan, reconocen y garantizan los
atributos del hombre libre. Esas leyes suministran las sanciones juridicas
para esa libertad. Pero los atributos del hombre libre son anteriores a las
leyes, en un orden 16gico. En un orden prictico, tales atributos deben mani-
festarse como resultados de la actuacion del Derecho, como consecuencias y
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corolarios de éste, pues un orden libre puede construir las condiciones para
su propia persistencia. '

El afdn de libertad se dirigia en el siglo xviir optimistamente, a la con-
quista de la verdad. Pero el afin de libertad ha sido favorecido, después,
también por un punto de vista contrario, por el reconocimiento de las inepti-
tudes y las fallas humanas. Pues si los hombres son miopes, y si la verdad es
subjetiva, entonces no hay ninguna opinién humana con derecho a pretender
un monopolio del mercado intelectual. Debe haber “libre competencia”, in-
cluso en la venta de mercancias ideolégicas, para que tal vez los clientes pue-
dan encontrar alguna opinién aceptable. Desde este ultimo punto de vista
no es la fascinaciéon de la verdad, antes bien, un profundo escepticismo lo
que hace libres a los hombres. Sin embargo, Cahn considera esta antitesis,
entre fe optimista y desesperanza cinica, como algo histéricamente incorrec-
to, aunque ella puede servir en alguna medida para aclarar la idea de liber-
tad. El punto de vista de la democracia liberal parece mds bien constituir
una posicién en algun modo intermedia entre el optimismo fandtico y la
desesperanza pesimista.

En todo caso, el postulado primario de la libre expresién es el suponer
buenas intenciones en todos los ciudadanos. Este postulado comprende los
puntos siguientes: r) Que los oradores con buenas intenciones superardn en
influencia a aquellos animados por malos propositos. 2) Que los ciudadanos
que escuchan tienen la suficiente buena intencién propia para desear ser
persuadidos por lo mejor. 3) Que el orador y el publico son capaces racio-
nalmente de distinguir entre lo mejor y lo peor. 4) Que los hombres tienen
suficiente albedrio para seguir aquello que han reconocido como bueno.

La libre expresion sirve para reducir el agravio interior contra la socie-
dad, el resentimiento subconsciente por la monotonia y la disciplina, y la
amargura por no haber conseguido realizar lo que se deseaba. Por estos cami-
nos, la libertad de expresién puede reforzar un deseo latente de hallar com-
promisos viables, de tolerar, e incluso de proteger, la oposicién; y puede
fomentar la esperanza de hallar reconocimiento de la propia individualidad
unica. '

El sentimiento de la injusticia es el instrumento a través del cual la liber-
tad construye sus valores morales y sus demandas respecto del Derecho.. El
sentido de la injusticia es la mezcla indisociable de razén y endopatia (esto
es, proyeccién sentimental) en la institucién humana por medio de la cual los
hombres son capacitados para descubrir, resistir y repeler la amenaza de una
injusticia. Este sentido de la injusticia se manifiesta en un intercambio ima-
ginado, en el cual, dentro de los limites de lo subjetivamente relevante, se
identifica un ataque injusto contra otro como una especic de amenaza o
peligro para la propia persona. Este intercambio suscita reacciones emocio-
nales y glandulares, que capacitan a los hombres para resistir contra el asalto.
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Asi, el sentido de la injusticia equipa a una persona humana con lo necesario
para aumentar progresivamente el 4dmbito de su propia carrera, y para sobre-
vivir y crecer en una comunidad de experiencia, que va extendiéndose mas y
mds. Sin tal sentido de la injusticia, el hombre se hallaria encerrado dentro
de las murallas de su celda psiquica. Con este sentido, el hombre se convierte
en un congénere espiritual.

El mero enunciado de los principios de la libre expresién constituye una
especie de citatorio, o de emplazamiento, o de estimulo, para el sentido de la
injusticia. El mero aserto del derecho a la libre expresién indica que el sen-
tido de la injusticia ha operado como un estimulo. El reino de la libertad,
por consiguiente, estd destinado para pueblos que se hallan dispuestos a repe-
ler la injusticia y a protestar contra ella. El hombre democritico confiere
dignidad a la libertad en la medida en que su sentido de la injusticia se ha
refinado y se ba cultivado, de modo que otorgue a esa libertad un propésito
positivamente moral.

Ahora bien, el Derecho mismo puede contribuir a estimular el sentido
de la injusticia y, por consiguiente, a sacar de éste consecuencias y directrices
positivas.

El orden juridico de un régimen despoético, lejos de educar a los ciuda-
danos, provocari en éstos una actitud de desprecio. Pero, cuando en el orden
juridico encarnan valores éticos, y cuando éste se ajusta a las necesidades del
pueblo en un cierto tiempo y en un lugar determinado, entonces el Derecho
adquiere una funcién éducadora.

Ahora bien, sucede que en la medida en que la existencia de un Dere-
cho vigente, que en sus términos generales resulte correcto, contribuya a la
educacién para cobrar mejor conciencia de los valores, con esto se afina la per-
ceptibilidad de los ciudadanos para sentir de modo mds agudo las injusticias
eventuales o pequefias que puedan producirse o aparecer en el horizonte.

Las lecciones especificas que pueden sacarse de un orden juridico, alta y
correctamente elaborado, rara vez pertenecen a principios sustantivos o de con-
tenido, pues éstos cambian a tenor de las circunstancias y de la aparicién de
nuevas necesidades y de nuevas demandas. Las lecciones pertenecen mis bien
a la forma, a las actitudes humanas y a la orientacién del ciudadano en el
Estado. Entre esas lecciones se podrian destacar las siguientes:

a) Precision. El Derecho establece categorias definidas y claras para una
serie de tipos de conducta, con lo cual se logra claridad y, al mismo tiempo,
facilidad para la realizacién de valores éticos.

b) Flexibilidad. El Derecho no ha sido fabricado solamente para los
hombres, en tanto que género humano, antes bien, para hombres individua-
les. Por eso, muchas veces es necesario romper las leyes silogisticas. Hay
muchos ejemplos que demuestran que la razén pura no es en modo alguno
un instrummento adecuado para el Derecho.
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) Realismo. Serd vulnerable cualquier norma juridica que intente ope-
rar solo de acuerdo con las apariencias, sin afectar la sustancia de las rela-
ciones. Tales normas juridicas acabardn siendo destruidas por las realidades
persistentes de la existencia econdmica y social.

d) Reciprocidad. Mediante la reciprocidad en el Derecho, los hombres
son llevados a respetar los derechos de otros en una comunidad de intercam-
bio cuyo dmbito va extendiéndose.

e) Moderacion. El sistema juridico insintia que un hombre puede ob-
tener la realizacion de su deseo, siempre y cuando muestre alguna considera-
cién por el efecto que esto produzca sobre otros. El orden juridico aconseja
temperancia en las ambiciones y moderacién en los desarrollos. Incluso cuan-
do el Derecho permite alguna opresién econémica, se esfuerza para refrenar
abusos extremos, pues la existencia misma del orden juridico depende de la
moderacién. Cuando no sucede asi, se abre el camino a la revolucién para
el establecimiento de un nuevo orden.

f) Proyeccion. En la medida en que el Derecho toma en consideracién
los motivos o el propésito, apela en algliin modo a la conciencia. Por eso se
puede perder un privilegio cuando se le ejercita maliciosamente; y por eso
estd prohibido el abuso en el ejercicio del propio derecho.

g) Solidaridad. El sentido de la injusticia estimula una actitud de des-
interés, la cual es opuesta tanto a la actitud interesada o egoista, como tam-
bién a la actitud de dura indiferencia o de falta de interés. El Derecho trata
de ejemplificar la actitud de desinterés en el ideal del juez imparcial. Asi
pues, el juez es un emblema de la solidaridad democratica; y su cargo es el
simbolo de la conciencia publica que crea actos de justicia.

El orden juridico de la democracia liberal concede a la libertad un sen-
tido ético positivo. El hombre democrdtico legisla para si mismo, mediante
la eleccién de sus representantes en el Estado, mediante el ejercicio activo de
conductas que contribuyen a configurar las decisiones de aquellos represen-
tantes, y mediante la participacién en las tareas administrativas locales o re-
gionales en un régimen descentralizado. El orden juridico se convierte en el
propio del orden del ciudadano democratico.

4. Seguridad y cambio

La palabra seguridad tiene multiples significaciones en relacién con el
Derecho. Algunas de esas significaciones se refieren a la estabilidad del orden
politico y social; otras subrayan la seguridad en conexidn con factores fisicos,
con los derechos de propiedad y con el cumplimiento de los contratos. Pero
los iusfilosofos desgraciadamente han dicho muy poco sobre la seguridad en
relacién con los terrores intimos que le sobrevienen al hombre de noche, y
con las ansiedades durante las horas diurnas de labor. Por lo visto, los iusfi-
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16sofos han supuesto que el reino del Derecho no tiene nada que ver con los
fenémenos de temor y de culpa. Y, sin embargo, como lo han mostrado los cul-
tivadores de la psicologia social, hay algunos vinculos funcionales entre el
Derecho y la seguridad intima de los individuos.

Por otra parte, sin embargo, un exceso de seguridad o de fijeza o de ata-
dura es sentido como un agravio a la libertad. El infante al que se faja de
modo excesivamente apretado muestra reacciones de ira y protesta. Pero suce-
de también a la inversa que cuando un infante pierde todo sostén o apoyo,
muestra reacciones de temor. En esto hallamos una pista muy importante, a
saber: la inseguridad puede ser referida genéticamente al temor de caer.

Dejando a un lado otros aspectos de la inseguridad, hay que estudiar ésta
en su conexién con las relaciones sociales. En este campo la firmeza del terre-
no que el individuo pisa, depende de que posea un interés y una participa-
cion en los bienes de su sociedad, depende de que sienta que pertenece a esa
sociedad y que los demds aceptan y aprueban esa su pertenencia. Por virtud
de la pertenencia se siente apoyado y sostenido. La compleja textura de la
sociedad estd ahi para evitar que el individuo caiga. Si, no obstante, la socie-
dad lo reprobase y lo rechazara, el individuo sentiria entonces que se le retira
este apoyo dejdndolo caer en una especie de pozo sin fondo. Inseguridad en
el campo filoséfico-juridico es el miedo a perder el apoyo social.

Ahora bien, es cierto que la sociedad nunca ha sido algo como una roca
en cuanto a firmeza y estabilidad. Por el contrario, ha estado siempre en un
proceso de cambio. Pero cuando el cambio ha sido lo suficientemente lento
y gradual, las generaciones han podido vivir sus vidas, antes de que nuevas
fuerzas sacudiesen la estructura habitual, y entonces la inseguridad quedaba
reservada primariamente a las clases oprimidas y carentes de privilegios.

Sucede, empero, que el cambio se ha acelerado en los dos ultimos siglos,
de manera que la seguridad en todos los niveles, incluso en los mas privile-
giados, se ha transformado. Ya nadie, ni siquiera los ciudadanos mas pros-
peros, sienten bajo sus pies un terreno firme como roca. Con todo, perma-
nece un soporte principal. Podriamos decir que nos sentimos como sobre una
plataforma en movimiento, la cual no solo sostiene a los hombres, sino que
ademas los lleva consigo. Asi, el movimiento no destruye nuestra sensacién
de seguridad. O se podria acudir también a la metdfora de un barco nave-
gando por el mar, cuya fortaleza y estabilidad sugieren casi inevitablemente
un casco y una quilla. Al tenor de esas observaciones se puede analizar las
relaciones del Derecho con la seguridad humana, bajo los siguientes epigra-
fes: el casco y la quilla; y la cabina y la cerca.

El casco y la quilla. En cualquier apreciacién sobre la contribucién del
Derecho a la fortaleza del apoyo social, el primer criterio consiste en la cali-
dad de los jueces. La solemnidad, la autoridad de un tribunal en fun-
ciones producen una sensacién impresionante: el todo social habla a- través
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del tribunal. Toda la fuerza, todo el poder de la sociedad apoya el pronun-
ciamiento del tribunal o del juez. La Corte de Justicia simboliza la fusién
de la justicia con la coercién organizada, la alianza del factor humano racio-
nal con la fuerza bruta. Cuando un ciudadano aparece ante un tribunal
siente el impacto inmediato de ese poder; siente cémo todo ese poder se
halla reunido y concentrado alli. Ciertamente un juicio es un calvario terri-
ble; pero en ¢l hay al menos cierta tranquilidad en cuanto a la probabilidad
de que el tribunal llegard a un resultado de justicia, siempre y cuando los
jueces sean honestos. De aqui, que tenga tanta importancia el procurar la
honestidad de los jueces.

La calidad de los jueces ayuda a determinar la conducta de la policia.

Incluso cuando el Derecho extiende el drea de su poder, al mismo tiempo
sefiala limites a éste, al definir las nuevas competencias.

La injusticia que se ceba sobre uno mismo o que se contempla cebindose
en otra persona, es experimentada por el organismo humano como una espe-
cie de ataque. El sentido de la injusticia, con el milagro del intercambio
imaginativo que ella lleva anejo, reconoce la proximidad del peligro, y con-
" voca los recursos glandulares, nerviosos y musculares para la defensa. Y un
ultraje es sentido con gravedad mucho mayor, cuando es perpretado por
un juez, cuya funcién consiste precisamente en repeler y hacer imposibles
tales heridas. Cuando el fallo de un juez es movido por los propios intereses
de éste o por el soborno, se experimenta como un asalto directo contra todos
y cada uno de los ciudadanos.

Los ingenieros navales conocen las ventajas de construir las naves con
compartimentos separados. También el Estado y la sociedad estin equipados
con compartimentos similares, por cuya salvaguardia debe velar el Derecho.
Si el Derecho falla en suministrar esas salvaguardias, entonces el ciudadano
se esforzard para construir las suyas propias; o algunas de ellas serdn sumi-
nistradas para ¢l por los grupos sociales. Ahora bien, es preferible que sea el
Derecho el que cree esas salvaguardias, pues, de lo contrario, el individuo
sintiéndose con un temor panico, empezard a multiplicar la construccién de
compartimentos y mds compartimentos, que le salven de los peligros por los
cuales cree sentirse amenazado. Si el buque de la sociedad, y sobre todo el
del Derecho, fallan en conceder defensas y otorgar proteccién contra algunos
peligros de gran importancia —tales como vejez, enfermedad, falta de edu-
cacién o instruccién, medidas protectoras del parto, desempleo—, entonces
ese buque no merece ser lanzado a navegar. El Derecho debe constituir un
instrumento para salvaguardar no sélo las paredes entre sus propios compar-
timentos, sino también y sobre todo los muros construidos para delimitar su
propio fin y su propio alcance, mas alld de los cuales no estd autorizado a
actuar. :

Cahn ofrece una serie de consideraciones pormenorizadas sobre las fun-
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ciones que el Derecho debe realizar en relacién con el cambio social, con el
propdsito de contribuir a la humanizacién de éste. Claro que un cambio so-
cial continuo es inevitable, y desde muchos puntos de vista apetecible. Y en
nuestra época tal cambio se presenta como muy acelerado, lo cual, en ciertos
aspectos, implica algunos beneficios. Pero, sucede que, por otra parte, el cam-
bio provoca automiticamente efectos de ansiedad y de sufrimiento. Ese cam-
bio acelerado, y muchas veces radical, puede aportar beneficios tan sélo a
aquellos que no tienen nada que perder. Ahora bien, puesto que son inevi-
tables nuevos ajustes en las relaciones sociales, tecnolégicas y econé6micas, lo
que tiene sentido no es proponerse la imposibilidad de impedir el cambio o
de reducirlo a un minimum que no seria viable. El propésito justo debe
consistir por la via de las realizaciones hacederas, no en resistirse u oponerse
al cambio, antes bien, en aliviar sus consecuencias mediante una manipula-
ci6n inteligente de éste, desde el punto de vista juridico. Reconocer la inexo-
rabilidad del cambio no implica forzosamente crear una situacién de marean-
te inseguridad, siempre y cuando se aprenda a reconocer y a aplicar el canon
limitador de sus riesgos. La limitacién de esos riesgos implica cuatro crite-
rios fundamentales, a saber: z) que el cambio social serd mantenido dentro
de ciertos limites en la ruta de su desenvolvimiento; 2) que el cambio social
se efectuard a través de ciertos métodos; 3) que el cambio social estar limi-
tado dentro de ciertas amplias fronteras en lo que respecta a su contenido
o sustancia; y 4) lo cual es lo mds importante de todo, que las ganancias y
pérdidas del cambio social habrdn de ser sentidas y soportadas solidariamen-
te, es decir, por la totalidad de los ciudadanos, o sea, con participacién de
todos ellos. Estos cuatro criterios, relacionados reciprocamente de modo fun-
cional, pueden obrar para racionalizar la incidencia del cambio social.

Las soluciones de continuidad, en pequeifias dosis, suscitan sorpresa, acom-
paiiada a veces por resentimiento, otras veces por risa. Pero las soluciones de
continuidad en grandes dosis provocan temor e inseguridad. La culminacién
de la discontinuidad constituye una locura.

Pero la continuidad deseable no debe ser una continuidad estdtica, antes
bien, una continuidad de algo en movimiento. La continuidad no debe su-
frir soluciones, cortes, pero tampoco debe ser un estancamiento.

El sistema juridico debe ser un simbolo de persistencia, conservando ves-
tidos familiares, mientras que, por otra parte, emprenda nuevas obligaciones
y abra nuevos campos. El Derecho es una institucién en la cual parte de su
antigua maquinaria tiene que ser reparada, pero nunca reemplazada por com-
pleto de una vez. El Derecho, incluso, cuando sufre cambios, sirve a la segu-
ridad y a la comodidad implicadas en una tradicién.

Todo sistema de Derecho sobre la propiedad constituye la seguridad de
que ciertas relaciones entre los hombres se desenvolverdn dentro de canales
predeterminados. Si tiene que haber un cambio en esas relaciones, tal cam-
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bio tendra que emanar de fuentes que estén dentro de las conocidas catego-
rias del Derecho. El sistema juridico hace saber a las gentes que sus agrupa-
mientos espontineos y accidentales pueden convertirse en asociaciones firmes
y formales, que sus promesas pueden ser tomadas en cuenta para expectativas
legitimas, y que muchas estructuras sociales, dotadas de propésitos y funcio-
nes persistentes, pueden elevarse a la dignidad de instituciones.

Una de las expectativas de los ciudadanos en una sociedad normal, es la
de que el Derecho salvaguardard adecuadamente sus oportunidades de em-
pleo y de avance, y sus derechos iguales para participar en los bienes de su
época y de su lugar.

Dada la presente velocidad del cambio social, se experimenta que el sos-
tén bajo nuestros pies es peligrosamente inestable. Toda persona anda con
la fantasia de una calavera en sus manos, y esa calavera es la suya propia.
Los desocupados, los desposeidos y los subalimentados recuerdan a las demds
gentes que el mafiana puede ser por entero diferente al hoy, que la compleja
estructura de las relaciones econémicas puede desgarrarse en cualquier mo-
mento, y que entonces esas otras personas pueden convertirse en super-
fluas para la sociedad. Incluso en épocas de transformacién lenta, los hom-
bres han tratado de avizorar en los desenvolvimientos de su tiempo, para
enterarse de qué es lo que el flujo universal puede traerles consigo.

El Derecho trata con dos tipos principales de cambio social: con los
cambios resultantes de los nuevos inventos, descubrimientos y progresos téc-
nicos y de otras modificaciones del sustrato real; y con los cambios deriva-
dos de actos de los hombres bajo la autoridad del Derecho.

El sistema juridico puede estimular o desanimar a los inventores, pero
no puede reemplazar a éstos para llevar a cabo inventos. El sistema juridico
puede disolver o proteger agrupamientos sociales espontidneos; pero carece
de la potencialidad de actuar como un fiat para hacerlos nacer. ¢Hay algu-
nos limites que el Derecho deba establecer, para que el soporte o substratum
social, aunque pueda mecerse, no se encorve y derrumbe? Partiendo del su-
puesto de que el Derecho debe esforzarse racionalmente en regular el tempo
de la oscilacién social, ¢puede decirse que hay un arco, mas alld del cual
se encuentre el desastre? El dngulo de ese arco extremo esti delimitado por
el punto de su trayectoria donde se interfieren simultineamente dos lineas,
de la igualdad humana. Este es el punto en el cual se puede ver cémo en
una determinada circunstancia convergen la igualdad pasiva y la igualdad
activa.

La igualdad pasiva, como una limitacién del cambio social, tiene que ver
con la situacién residual de aquellos individuos que sufren el impacto de Ia
transformacién. La igualdad pasiva demanda que, sea lo que fuere lo que
aquellos individuos pierden, deben, sin embargo, conservar los atributos de
miembros jguales de su sociedad. Si se ven privados de propiedad, por ejem-
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plo, no deben quedar hundidos a un nivel més bajo que el de otros que antes
no tenian propiedad, y deben continuar poseyendo y disfrutando los plenos
derechos de ciudadania. Si lo que pierden es su empleo, por causa de meta-
morfosis técnicas, entonces esta privacién no debe impedirles el derecho de
actuar en otros campos y de conseguir nuevas ocupaciones.

Nunca es admisible que el cambio social provoque el hundimiento de
unas gentes por debajo del nivel de la ciudadania, el cual debe ser igual para
todos. En una sociedad despética, bajo el mds tenebroso régimen tirdni-
co, todos los ciudadanos pueden resultar desposeidos de sus derechos humanos
fundamentales, y convertirse, de tal guisa, en iguales desde €l punto de vista
pasivo; pero incluso bajo un tan odioso gobierno, una reforma que brutal-
mente impusiera encarcelamiento o ejecucién a los grupos expropiados, no
constituiria una nivelacién, antes bien, se convertiria en el estimulo para
conspirar.

La igualdad activa es la reclamacidén particular de compensacién por
parte de quienes han resultado lesionados por el avance social. El orden juri-
dico debe crear vias eficaces para la satisfaccién de esas demandas o reclama-
ciones.

La cabina y la cerca. El orden juridico debe detenerse respetuosamente
ante la puerta de lo que pudiera llamarse la cabina del ciudadano, y conten-
tarse con proteger el derecho de éste de cerrar la puerta a aquellos que inten-
ten ingerirse en su hogar. En todo caso, es mecesario que haya una cabina.
Debe haber un lugar dentro del cual las presiones sociales se detengan, o
queden por lo menos muy atenuadas, y dentro del cual el individuo pueda
cobrar posesién de su propia y auténtica personalidad, de su genuina estatu-
ra. Dentro de su cabina el individuo se halla a salvo de muchos de los facto-
res opresivos del orden social, que pueden perturbar su independencia. El
mundo exterior y sus leyes juridicas resultarian intolerables, si no fuese por
el hecho de que no intervienen dentro de las cuatro paredes en las que puede
encerrarse el individuo. La disciplina social, tanto la juridica como la extra-
juridica, necesita la cabina individual para salvaguardar su propia eficacia.
O, dicho con otras palabras, necesita un lugar dentro del cual los hombres
puedan sentirse a salvo de la ingerencia de esa disciplina social. Sin embargo,
el Derecho ha ejercido siempre alguna influencia sobre el pensamiento y so-
bre la conducta dentro del hogar, aunque sea solamente en la medida que
determinan las normas de las relaciones sexuales y familiares. Ahora bien,
incluso esto debe producirse dentro de limites; porque, de lo contrario, el
hogar se convertiria en una especie de trampa, en la que quedasen aprisiona-
dos sus moradores, por ejemplo, cuando se exagerase el ejercicio de la patria
potestad. Asi pues, aunque €l Derecho debe respetar plenamente la indepen-
dencia de la cabina, sin embargo, ejerce una especie de vigilancia, a distancia,
sobre lo que pueda suceder en el hogar o sobre lo que pueda emanar de él.
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Otra de las funciones de justicia, que el orden juridico realiza, consiste
en limitar el peso de la culpabilidad, mediante el principio de la retribucién.
La mayoria de los sistemas juridicos modernos consideran como retribuibles,
a un determinado precio, todos los delitos. Habitualmente, cuando se trata
de violaciones de un contrato y de otras conductas antijuridicas similares, el
precio consiste en el pago de una cantidad de dinero; cuando se trata de

“delitos mds graves, el precio suele consistir en encarcelamiento por determi-
nado tiempo; y en el caso de los delitos mds espantosos, el precio suele ser la
pena de muerte. Ahora bien, cuando el precio se ha pagado, el Derecho
civilizado se considera satisfecho y no suministrard apoyo ninguno para cual-
quier otra persecucién social del delincuente o de su familia. Claro que se
acepta que la pena impuesta a un reincidente pueda resultar aumentada por
consideracién a sus anteriores condenas; pero la nueva pena sigue siendo el
precio de su nuevo delito —aquellos que compran demasiado a menudo, pue-
den esperar que el precio suba.

Se ha presentado la cabina como la defensa de la personalidad individual,
de la intimidad y privacidad del propio yo. Ahora bien, al pensar la cabina
en estos términos, nos encontramos con uno de los dilemas mds amargos en
la filosofia juridica. Se trata del dilema de la identidad humana. Por una
parte, todo hombre es un miembro de la especie humana y, por consiguiente,
el Derecho es algo adecuado y pertinente para él. Por otra parte, todo hom-
bre es una criatura enteramente Gnica, un yo propio, y por consiguiente, el
Derecho resulta inadecuado para él. El Derecho se jacta de que no toma en
consideracién los rasgos individuales de cada persona. Ahora bien, esto es lo
que precisamente constituye un agravio para el ser humano que desee vivir
la unicidad peculiar de su propia vida y escapar al concepto genérico de
hombre sin fisonomia.

El primer punto de vista suscita la tesis igualitaria, segin la cual nin-
guna persona debe estar por encima del Derecho: ninguna persona puede
estar exenta de responder, segun las reglas creadas por las normas juridicas
generales. '

Ahora bien, las reglas generales pueden resultar adecuadas al propésito
del Estado, pero pueden resultar amargamente inadecuadas para un indivi-
duo que no se siente configurado de acuerdo con el molde previsto, para un
individuo que se aparta del tipo considerado como ‘“razonable” por la socie-
da en que vive, para una persona que no encaje dentro del molde juridico
predeterminado.

Sucede, empero, que en las sociedades modernas civilizadas, el Derecho
ha establecido algunas garantias para los no conformistas. El Derecho sumi-
nistra, precisamente, garantias de libertad que pueden ser usadas por cada
quien para realizar el tipo uinico personal. Por otra parte, la accién igualita-
ria de la ley, que produce efectos reales sélo en determinados aspectos, cum-
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ple una funcién benéfica; por ejemplo, cuando desconoce el hecho del pre-
potente poder social o econémico de algunos individuos, de algunas personas
arrogantes, quienes de otro modo tratarian de usar, indebidamente, su fuerza.
No se puede abandonar el tipo genérico de hombre con el cual opera el
Derecho, sin poner en peligro muchas de las libertades ya conquistadas en
el pretérito.

Sin embargo, el orden juridico ha creado métodos y expedientes para pro-
ceder, en algunos casos, y en determinada medida, a la individualizacién de
Ias normas generales, sin que éstas pierdan su calidad de tales.

Por otra parte, Cahn llama la atencién sobre el hecho de que la estruc-
tura juridico-politica nacional constituye una especie de cerca o valla de séli-
da proteccién. Y la existencia de esa valla o cerca sirve como una adverten-
cia y estimulo para el respeto mutuo, y para intensificar la comunidad con
todos los demds que se encuentran dentro de aquélla.

Las comunidades nacionales se entregan a empresas que encarnam, por
lo menos en alguna medida parcial, los valores que sus miembros han apren-
dido a subrayar. La empresa especial puede ser una guerra de defensa o de
agresién, la construccién de una planta eléctrica, la sustitucidén de los tugurios
por viviendas decorosas, la derrota de la enfermedad, el control de los ciclos
econdmicos, o la difusién de ideas politicas consideradas como ortodoxas. El
ciudadano que junto con todos sus demds conciudadanos es movilizado para
contribuir con su dinero, sus servicios, ¢ su sangre, a2 una empresa nacional,
puede experimentar una nueva sensacion de seguridad participante, o segu-
ridad de participacién, de un modo muy intenso. Si la empresa es tal que
consigue afectar su sentido de injusticia, para buscar rutas justas, si los males
que se trata de suprimir para otros son de una indole que pueda sentirlos
¢l como una amenaza para si mismo, entonces es capaz de desplegar grandes
fuerzas de 4nimo, celo y dedicacién.

Pero esa valla o cerca puede ser contemplada también desde fuera. Por
de pronto, se supone que tal cerca o valla es capaz de mantener alejados los
factores desconocidos o peligrosos. Se considera, pues, que la valla o cerca,
protege a las gentes que estan en el interior de la misma. Por eso se considera
gravisima la pena de deportacién o destierro, que consiste en arrojar mds alld
de la valla a la persona a quien se ha condenado a ese castigo.

Tanto las gentes que se encuentran de un lado de la valla o cerca, como
las que estdn del otro lado, consideran el lado propio como el seguro y como el
deseable. A esa opinién ha tendido el factor de chauvinismo y xenofobia, res-
ponsable de un sinnumero de crimenes y de locuras. Pero el sentido de injus-
ticia continuia cruzando las fronteras nacionales y contribuye a inspirar un.
intercambio imaginativo con los pueblos que estan mas allid de la cerca o valla
de la propia nacién. Y asimismo, muchos ciudadanos no sélo temen los en-
tuertos, agresiones o impertinentes ingerencias de otros Estados, sino que tam-
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bién tienen miedo a las injusticias y arrogancias que puedan ser cometidas
por su propio gobierno. Sucede, pues, que la unica esperanza de influir sobre
una empresa tan gigantesca como las relaciones exteriores, consiste en aliarse
con muchas otras gentes. Esto es posible gracias al estimulo recibido del
sentido de la injusticia. \ ‘

En resumen, podemos suponer que muchas de nuestras ansiedades que-
darian muy aliviadas, si se consiguiese realizar las siguientes exigencias: jue-
ces honestos; responsabilidades humanas limitadas; suministro de medios o
vias para la continuidad en la experiencia; obtencién de igualdad activa en
cuanto a la participacién en beneficios sociales; garantia de igualdad pasiva
para soportar cargas comunes; medidas juridicas adecuadas a los merecimien-
tos de cada quien; respeto al dmbito privado de la personalidad y de la resi-
dencia; y proteccién de la dignidad humana. Todo esto, en todos los conti-
nentes de la tierra.

A modo de recapitulacién, Cahn formula algunas advertencias y algunas
directrices. Debemos huir de enunciados demasiado generales y abstractos,
que nos lleven a formular una serie de principios que supongamos aplicables
por doquier y en todo momento. En lugar de redactar una lista de lemas, es
preferible esforzarse. en entender lo que estd al alcance de cada cual, de
entender las situaciones parcialmente nuevas observando cémo se desarrollan
éstas. El sentido de la injusticia es sélo uno de los varios factores que son
componentes de las respuestas particulares. Seria traicionar el sentido de la
injusticia pretender hallarlo constituido permanente y definitivamente en
cualquier respuesta singular o en cualquier serie de respuestas.

El espectador ve a menudo elevados fines, degradados por el empleo de
medios dudosos. Se da cuenta de que muchas veces lo que se hace constituye
una caricatura de lo que se dice. En cuanto a numerosos puntos y no pocas
posiciones, el mapa, publicado por la sociedad a la que pertenece, parece apar-
tarse considerablemente de la costa que puede ver con toda claridad; vy, asi,

- perdiendo confianza en lo que se le dice y se le comunica, puede sufrir una

especie de azoramiento pdnico.
El sentido de la injusticia posee una capacidad latente para reducir tales

“sufrimientos psiquicos. El sentido de la injusticia se despierta para enfrentar-

se contra una amenaza aqui y ahora, para reaccionar contra el peligro de una
ocasién concreta, real o imaginada. En cada coyuntura tnica de valores y
acontecimientos, el sentido de la injusticia enfoca el punto central de la pre-
ocupacién.

Claro que de antemano, antes de que se presente la ocasién concreta, sa-
bemos que hay justicia; pero s6lo la ocasién singular descubre precisamente
lo qué la justicia exige para ese caso.

Sin embargo, esas ocasiones no han mostrado ser dispares, discordes o
diferentes en un grado indefinido, que haga imposible abarcar los tipos fun-
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damentales de ellas. Por el contrario, parece que caen dentro de determina-
dos grupos o tipos, que Cahn llama “facetas” del sentido de la injusticia.
Esas facetas comprenden: las exigencias de igualdad, de reconocimiento del
mérito de cada cual, de dignidad humana, de atribucién o adjudicacién con-
cienzuda, de limitacién de los poderes publicos a sus funciones propias, y de
cumplimiento de las expectativas comunes. Cada una de esas facetas da lugar
a una diferencia en el modo de operar de las reglas formales y de las aplica-
ciones individualizadas del Derecho positivo. En fin de cuentas, el sentido
de la injusticia participa adecuadamente lo mismo en la configuracién de las
normas juridicas generales, que en la elaboracién de los fallos y decisiones
singulares.

Cahn advierte que el orden juridico no puede actuar a modo de una
panacea que suprima todas las ansiedades y angustias —algunas de cardcter
intimo, otras provocadas por factores familiares, otras con tintes emocionales,
otras debidas a elementos fortuitos en la vida econémica, otras originadas por
frustraciones individuales. El papel del orden juridico es mucho mds modesto
y mucho mds limitado. Pero, en todo caso, cabe decir que no puede haber
seguridad para todos los miembros de la comunidad, a menos que se cons-
truyan ciertas condiciones que el orden juridico debe suministrar.

Hay argumentos racionales, apoyados ademds por adecuadas emociones,
para afirmar la justicia. La seguridad que se trata de obtener mediante la
justicia consiste en lograr la impresién de que existe un firme soporte social.
La inseguridad que se trata de eliminar es la sensacién de flaqueza o de posi-
ble hundimiento de ese soporte social.

El sentido de la injusticia, aunque sutil, no pretende remediar las inse-
guridades que pueden surgir de experiencias intimas —en €l ttero antes de
nacer, como lactante, o en el lecho conyugal. El sentido de la injusticia, en
cambio, trata de reducir la carga de sentimientos de culpa que tienen un
origen externo en la circunstancia social. El sentido de la injusticia puede
suministrar el aseguramiento de una solidaridad y protecciones mutuas: y
puede impulsar a la personalidad individual hacia horizontes mds anchos y
vastos. .

El sentimiento de injusticia no puede suministrar alimentos al hambrien-
to, vestidos al desnudo, o habitacién a quien carezca de ella. Pero las deman-
das de igualdad, de cumplimiento de las expectativas comunes, y de dignidad
humana, cuando son aplicadas de modo adecuado, proporcionan grandes im-
pulsos y eficaces ayudas para la satisfaccién de aquellas necesidades. Las so-
ciedades tienen que enfrentahse con muchos problemas de organizacién: Den-
tro de los cauces de ésta se hallan vias normales para Ia satisfaccién de
aquellas urgencias.

La justicia es un proceso operante, activo, que va creando de modo acumu-
lado sus propias recompensas, en cada una de las sucesivas ocasiones que
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surgen. Entre esas recompensas figuran: la libertad, la cohesién, la confianza
mutua, que cada uno de nosotros puede alcanzar para si mismo y para sus
congéneres.

III. TEORTA Y AXIOLOGIA JURIDICAS DE EDGAR BODENHEIMER

1. Caracteristicas del pensamiento juridico de Bodenheimer. 2. Funciones y sentido del
Derecho: orden y justicia. g. El poder, el Derecho y la justicia. 4. El Derecho natural.

1. Caracteristicas del pensamiento juridico de Bodenheimer

Edgar Bodenheimer, profesor en la Universidad de Utah,* ha heredado
todo el caudal de filosofia juridica y europea y ha recibido los estimulos del
pensamiento y de los hechos juridicos norteamericanos, habiendo logrado una
integracién arménica, mejor diriamos, una fusién u homogeneizacién, en la
que no se perciben suturas. En cierto modo ha aproximado teorias europeas,
demasiado abstractas, a las realidades efectivas, que plantean problemas no
sélo a la regulacién juridica sino también al pensamiento juridico. Por otra
parte, ha puesto orden en una multitud de observaciones y de sugerencias que
se han producido en €l drea del pensamiento juridico norteamericano, y ha
extraido el sentido de varias tendencias latentes en éste, las cuales tal vez no
habian obtenido expresién rigorosa ni habian mostrado antes todo su alcance.

2. Funciones y sentido del Derecho: orden y justicia

Por una parte, Bodenheimer ha elaborado lo que podria llamarse una
teoria funcional del Derecho, es decir, se ha preocupado de descubrir por qué
y para qué se produce el Derecho en la vida social. Por otra parte, ha contri-
buido a la restauracién explicita de la axiologfa juridica, con un sentido que
podria ser catalogado bajo la rtibrica iusnaturalista.

El planteamiento inicial que da a ambos problemas es muy sugestivo.
Si alguien pregunta a gentes legas en materia juridica, cudles son las razones
por las que consideran que el Derecho es necesario y beneficioso para la

4 Los principales escritos de Edgar Bodenheimer son: Jurisprudence, 1940 (hay trad.
al esp. por Vicente Herrero: Teoria del Derecho, con Prélogo de Luis Recaséns Siches,
FCE, México, 1942; The Inherent Conservatism of the Legal Profession, Reprinted from
“The Indiana Law Journal”, Vol. 23, N® g, 1948; Some Recent Trends in European Legal
Thought: West and East, Reprinted from “The Western Political Quarterly”, March, 1949;
The Impasse of Soviet Legal Phylosophy, Reprinted from “Cornell Law Quarterly”,
Vol. XXXVHI, 1952; The Natural Law Doctrine Before the Tribunal of Science, Reprinted
from “The Western Political Quarterly”, 1g9s0; Modern Analytical Jurisprudence and the
Limits of its Usefulness, Reprinted from “University of Pennsylvania Law Review”, Vol. 104,
Ne 8, June, 1956; Law as Order and Justice, Reprinted from “Journal of Public Law”,
Emory University Law School, 1957.
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sociedad, obtendrid probablemente dos tipos de respuestas a esta interroga-
cién. Algunas gentes contestarin aproximadamente comd sigue: “Creemos
que necesitamos la institucién del Derecho para el propésito de asegurar una
dosis razonable de orden en la vida de la comunidad. Tenemos que conocer,
en nuestras relaciones humanas y de negocios lo que podemos hacer sin mie-
do a ser objeto de sanciones coercitivas, aquello de lo cual debemos abstener-
nos, y qué indole de comportamiento podemos habitualmente esperar por
parte de las gentes con las cuales estamos en contacto. Si ningin sistema de
Derecho flotariamos en un mar de incertidumbre respecto de nuestros dere-
chos, deberes y obligaciones, y estariamos a la merced de nuestros conciudada-
nos y de las autoridades que intentaran interferirse en nuestros asuntos.” EI
otro tipo de respuesta rezaria aproximadamente como sigue: “Tiene que ha-
ber querellas y disputas entre los miembros de la sociedad. Ha de encontrarse
algtin medio para resolver esas controversias. La solucién mdis satisfactoria
pareceria la de confiar la resolucién de las disputas a un tribunal imparcial
cuya decisidn se esforzase en hacer justicia a los litigantes y en resolver el
asunto de un modo justo y razonable. Esta es la razén por la cual necesitamos
Derecho y tribunales en nuestra sociedad.”

Aunque esas dos respuestas no son incompatibles, sin embargo, cada una
de ellas pone el acento predominante en metas diferentes. La primera res-
puesta subraya el hecho de que un sistema normativo, como el juridico, sirve
a algunas de las necesidades bdsicas de orden y de organizacidn social plani-
ficada, que son necesarias para conservar la comunidad. La segunda respuesta
da por supuesto que el orden juridico, establecido en la sociedad, no basta con
que sea un conjunto de mandatos autoritarios, sino que debe ser un orden
que satisfaga el sentido de justicia, el sentido de lo razonable. Ninguna de
esas dos respuestas puede ser descartada como irrelevante. Ambas contienen
ideas validas, llenas de sentido y justificadas, y dan expresién a sentimientos
hondamente arraigados respecto de lo que el Derecho puede y debe hacer.

Hay una intima conexién entre el Derecho y la bdsqueda perenne de
orden, regularidad y fijeza en las relaciones humanas. Esta conexién intima
se hace visible en muchas de las instituciones y de los procesos de la existen-
cia colectiva. Tal conexién se manifiesta en el desarrollo de las costumbres,
y en la tenacidad con las cuales éstas son observadas, especialmente en socie-
dades primitivas; en la tendencia a codificar preceptos y principios juridicos,
por lo menos en ciertas dreas del Derecho; en el hecho de que los jueces se
inclinan a seguir los criterios sentados en fallos anteriores, incluso cuando no
exista la regla de atenerse a los precedentes; y en el esfuerzo a dar uniformi-
dad y direccién a la accién politica y juridica, adoptando para ello una “ley
bésica”, una constitucién, que defina los elementos fundamentales de la es-
tructura politica y social. La historia nos muestra que los hombres, donde
quiera que han creado unidades de organizacion social, han tratado de evitar
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el caos que se sigue de la falta de regulacién, y de establecer alguna forma de
orden viable. -

Si el orden, el Derecho y la continuidad tienen una sustancial importan-
-cia en la vida humana, hemos de suponer que la tenacidad con que las socie-
dades se han adherido a la institucién del Derecho, debe tener sus raices en
-algo mds profundo y mds fundamental que la mera conveniencia pragmitica
o la ventaja utilitaria,

El anhelo, que los seres humanos sienten, de orden, regularidad y pre-
dictibilidad en el funcionamiento de los procesos sociales y gubernamentales,
explica la caracteristica normativa de la regulacién juridica. Ahora bien,
norma en latin significa regla o instrumento de medicién. Una cierta me-
dida de generalidad es caracteristica de todo Derecho. Incluso, cuando se
observa o se propugna que el jefe de una pequefia comunidad decida de
acuerdo con su sentido subjetivo de justicia, este sentido tendrs que manifes-
tarse de tal manera, que se produzcan decisiones uniformes en casos esencial-
mente similares; pues si no fuese asi, entonces la administraciébn de justicia
de ese jefe se manifestaria en fallos irracionales, caprichosos y enteramente
impredictibles, y entonces probablemente la comunidad consideraria tal esta-
do de cosas como la antitesis de un orden juridico. La arbitrariedad y el
Derecho representan polos opuestos. Hay dos razones fundamentales para
mantener que el elemento de generalidad es un ingrediente esencial del con-
cepto del Derecho. En primer lugar, esta tesis produce una uniformidad
semdntica en el uso del término Derecho. En las ciencias fisicas, la palabra
ley se reserva para la descripcién de pautas uniformes, o por lo menos de
regularidades estadisticas, en las operaciones de la naturaleza, y no es aplicada
a acontecimientos ins6litos, que sean inexplicables en términos de experien-
cia repetida. En segundo lugar, al aplicar a las leyes positivas hechas por los
hombres esta misma palabra que se usa con referencia a las constancias fisicas,
no s6lo conservamos una congruencia en el uso de un término lingiiistico,
sino que ademds, con ello, se expresa una de las caracteristicas funcionales
mds importantes del Derecho. Por virtud de la generalidad de las normas
juridicas se introduce un elemento de estabilidad y coherencia en el orden
social, garantizando con ello paz interna y una imparcial administracion de
justicia. '

Pero €l elemento normativo, o sea el orden, no es en el Derecho el tnico
ingrediente en el concepto de éste. A tal ingrediente hay que afiadir la idea
de justicia, la cual debe ser reconocida como el supremo fin del control juri-
dico. En el pensamiento de la justicia late una aspiracién hacia la igualdad,
un rechazo contra el tratamiento discriminatorio, considerado como irrazona-
ble, injustificado y caprichoso. Se pide que las personas iguales, los grupos
iguales y las situaciones iguales sean tratados de un modo igual. Cierto que
esta féormula deja abierta la cuestién fundamental respecto de los criterios
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que deben ser usados para determinar la igualdad y la desigualdad. Pero las
observaciones de Bodenheimer sobre este punto serin resumidas aqui mds.
adelante.

Todos los sistemas juridicos, que cumplan propiamente su funcién, debe-
rin encaminarse lo mismo a producir un orden que a realizar la justicia.

Tal vez se diga que ninguna institucién humana puede servir a dos sefio-
res al mismo tiempo. Esto podria ser verdad cuando se tratase de dos sefiores
que se propusiesen fines por entero diferentes, que emitieran mandatos incom-
patibles e irreconciliables, y que se hallaran en oposicién en cuanto a los
respectivos propositos a los cuales se encaminasen. Pero si, por el contrario,
los dos sefiores se esfuerzan por encaminarse a las mismas metas principales,
cooperan en la persecucién de esos fines, y sus caminos no se apartan, salvo
en muy raras excepciones, entonces el servicio al uno no excluye el servicio
al otro.

Los valores de orden y justicia normalmente no constituyen fines contra-
puestos. Un sistema juridico no puede ser viable, sino en la medida que pague
tributo a estos dos valores.

Las conclusiones expuestas, dice Bodenheimer, se hallan en oposicién con
las opiniones de algunos iusfilésofos que han construido el edificio de sus
doctrinas iuridicas exclusivamente sobre los conceptos de normatividad, orden
y certeza, ignorando o no concediendo la debida importancia a los principios
de justicia en la configuracién del orden juridico (por ejemplo, Austin,
Kelsen, Lundstedt).

No es posible pensar un orden juridico sin una referencia a principios
de justicia. Tanto es asf, que cuando se quiere eliminar tal referencia, la.
misma se introduce de nuevo bajo diversos disfraces. Asi, algunos de los que
han querido eliminar del concepto del Derecho esa referencia a la justicia,.
sin embargo, han introducido en aquél las notas de lo practicable, de lo viable,
de lo hacedero, lo cual implica que se exige un minimum de razonabilidad
y de toma en consideracién de los rasgos permanentes de los seres humanos.
Supongamos que un déspota, investido con poder ilimitado, decidiese efectuar
una completa subversién de las valoraciones habitualmente aceptadas. Su--
pongamos que mandara que la gente matase a aquellas personas que le resul-
taran antipaticas, que violase a todas las mujeres que deseare, que engafiase
y que defraudase a sus socios, y que saludara a las personas que le son pre-
sentadas dédndoles bofetadas. La carga de la prueba, de que un orden tal fuese
posible en la realidad, corresponde a los relativistas. A falta de tal prueba,
debemos suponer que un orden tal quebraria al momento, de un modo ins-
tantédneo, por causa de que el instinto vital, el deseo de conservar la integridad
corporal y el anhelo de formas constructivas de vida son notas normales y.
predominantes en todos los hombres; mientras que, por el contrario, la nega-
cién de la vida, los impulsos homicidas y destructores son debidos a frustra-
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ciones de los instintos primarios, a serias perturbaciones emotivas, o a histeria
de masa engendrada por la agitacién o por el miedo. La sustitucién comple-
ta de todos los valores, que consideramos como afirmativos y constructivos, por
el deseo de muerte, destruccién y engafio, jamds ha tenido lugar dentro de un
grupo organizado. Tal cosa no tendria raices en la realidad. Por el contrario,
es un hecho que jamis dentro de ningin grupo ha tenido lugar un desplaza-
miento entero de todos los valores que consideramos como afirmativos y
constructivos, salvo quizd tan sélo por cortos periodos de corrupcién total
y de plena decadencia; y que la guerra —cual la literatura y el arte de tiempos
pasados lo demuestra— ha sido considerada siempre como un azote y como
un mal, y no como una bendicién, por la inmensa mayoria de los hombres.
Este hecho suministra gran acopio de evidencia en favor del aserto de que los
deseos de muerte y de destruccién no tienen tanta fuerza ni se hallan en el mis-
mo plano de normalidad que los impulsos afirmativos de la vida humana.
Asi pues, es preciso darse cuenta de que existen ciertos atributos de la natu-
raleza humana que hacen imposible dar al sistema juridico “cualquier con-
tenido que se quiera”.

. El poder, ¢l Derecho y la justicia

Por su propia naturaleza, el Derecho es un término medio entre la anar-
quia y el despotismo. El Derecho trata de crear y mantener un equilibrio
entre esas dos formas extremas de la vida social. Para evitar la anarquia, el
Derecho limita el poder de los individuos particulares; para evitar el despo-
tismo, frena el poder del gobierno.

Pero no toda limitacién del poder puede ser denominada Derecho. Sélo
es Derecho una limitacién que imponga al detentador del poder la observan-
cia de ciertas “normas”, es decir, reglas generales de conducta. En un siste-
ma juridico desarrollado, la observancia de tales reglas de conducta sers im-
puesta normalmente por el Estado, a través de algun sistema de coercién.

El poder representa, en la vida social, el elemento de lucha, de guerra y
de sujecién. Por el contrario, el Derecho representa el elemento de compro-
miso, paz y acuerdo. En la vida social el poder es una fuerza expansiva y
revolucionaria. El Derecho es restrictivo y conservador. El poder representa
el elemento dindmico del orden social; es con frecuencia destructor, pero
puede preparar el terreno para nuevas formas de sociedad humana.

Para conocer y comprender un fenémeno es necesario contemplarlo en
su forma mi4s pura y mas desarrollada. S6lo describiendo un sistema juridico
desarrollado en el que se hayan realizado todos los elementos tipicos y esen-
ciales del Derecho en su forma pura, puede entenderse el verdadero signifi-
cado del término Derecho.

El Derecho en su forma mds pura y perfecta se realizard en aquel orden
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social en el que esté reducida al minimo la posibilidad de abuso de poder,
tanto por parte de los particulares como por parte del gobierno.

¢C6mo puede el Derecho llegar a esta meta? Unicamente limitando, por
una parte, el poder de los particulares y, por otra, el de las autoridades pu-
blicas. Si se limita sélo el poder de los particulares, habrd necesariamente
un gobierno omnipotente, es decir, algo cercano al despotismo. Si no se
limita mds que el poder del gobierno, habra forzosamente individuos particu-
lares o grupos privados omnipotentes, es decir, algo parecido a la anarquia.
Ambas situaciones son hostiles al imperio del Derecho. El Derecho en su
forma mds pura, tiene que reconocer una esfera limitada de poder a los
particulares y otra a las autoridades gobernantes.

En conjunto, el Derecho significa igualdad y no sujecién. En su forma .
pura, el Derecho es una relacién entre iguales, no entre superior e inferior.
Cuando el Derecho sanciona o permite la existencia de zonas de poder de
individuos o grupos extraordinariamente fuertes, entonces se aparta de su
forma mds perfecta.

En su forma mds pura y desarrollada, el Derecho requiere el reconoci-
miento —al menos hasta cierto grado— de los derechos individuales. Los
derechos contractuales, de propiedad y de familia son medios que permiten
una amplia distribucién de poder entre los ciudadanos; son, por esta razén,
instrumentos importantes del orden juridico.

La adquisicién de gran poder por parte de un grupo particular crea nece-
sariamente, dentro del orden social, una posicién de debilidad para otros gru-
pos, aunque el Derecho reconozca la igualdad formal de todos los individuos
y grupos. De la posicién débil de aquellos grupos —por ejemplo, de 1os tra-
bajadores en un mundo dominado por los monopolios— puede resultar una
situaciéon de sujecion. Ahora bien, la relacién de dominacién y sujecidn es
ajena a la idea de Derecho. El Derecho en su forma pura presupone, pues,
una cierta generalidad e igualdad en la asignacién de derechos y deberes.

Sin embargo, un orden social basado en la igualdad absoluta presentaria
dificultades muy serias. En primer lugar, tal orden seria indeseable porque
no deben ser recompensados de la misma manera capacidades y resultados des-
iguales. En segundo lugar, tal orden no podria ser mantenido durante mucho
tiempo: acabaria por irrumpir en forma violenta el deseo natural de los hom-
bres de extender su poder y aventajar a los demds.

La dificultad, o mejor dicho la imposibilidad, de llegar a la realizacién
de un sistema puro de derechos iguales, es indicio de una antinomia inherente
a la idea misma de Derecho. Asi como los hombres no soportan por mucho
tiempo el imperio del poder en su forma pura y arbitraria, no tolerarian
tampoco eternamente el imperio del Derecho en su forma ideal y perfecta.
Todo extremo lleva en si mismo las semillas de su propia destruccién.

" Esta es la razén por la que la lucha entre poder y Derecho serd eterna en
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la vida social. El Derecho, en su forma mis ideal, a saber, un Derecho que hu-
biese eliminado toda traza de relaciones de poder entre los hombres, no podria
constituirse nunca como una situacién permanente. Una situacién de liber-
tad completa e igualdad absoluta de todos los hombres, es demasiado antagé- .
nica con las duras realidades de la naturaleza, para que pueda ser cumplida
jamis en la vida humana.

Justicia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La exigencia de
que hombres iguales, grupos iguales, y situaciones iguales, deben ser tratados
de modo igual, implica la importantisima prohibicién de la arbitrariedad.

Reconoce Bodenheimer —al igual que lo analicé yo hace ya dieciocho
afios— que esta idea de la justicia deja abierta la cuestién fundamental res-
pecto de cudles sean los criterios que deban ser usados para determinar la
igualdad y la desigualdad.

Afiade ademds Bodenheimer que esta férmula tiene dos defectos. En
primer lugar, no aclara la verdad obvia de que una igualdad de maltrato no
satisface las esperanzas humanas respecto de un orden de justicia. Si todos
o la mayor parte de los miembros de una colectividad estin sujetos a una
igual condicién de esclavitud u opresién, no hay razén para suponer que la
justicia se haya cumplido mediante un igual tratamiento de los iguales. Si
un numero de criminales que han cometido idénticos delitos, relativamente
leves, son todos ellos condenados a pena de muerte o a prisién perpetua, el
mero hecho de que se haya concedido igualdad de. castigo no constituye
el cumplimiento de la idea de justicia. En segundo lugar, el punto de vista
igualitario de la justicia fracasa en suministrarnos una explicacién para el
hecho de que a la justicia le importa no sélo la comparacién de individuos,
grupos sociales, y situaciones juridicamente relevantes con el fin de determi-
nar su esencial similitud o disparidad, sino que le importa también el trata-
miento judicial adecuado de situaciones unicas y de combinaciones raras de -
acontecimientos que no se prestan a una comparacién tal. Por ejemplo, la
justicia aspira a administrar una pena adecuada al responsable de un delito
particular, cometido bajo una constelacién sumamente excepcional de hechos,
Ia cual no puede ser analizada segun los criterios generalizados y estereotipa-
dos. Sucede también que hay casos en que dos particulares tienen cada uno
de ambos intereses justificados y razonables que caen en conflicto. Y asimismo
hay casos en los cuales se encuentra un legitimo interés privado que chocéd
con una importante necesidad ptiblica. En los dos tipos de esos casos la
justicia tendra que llevar a cabo una especie de equilibrio o balanceamiento
de las equidades y un penoso esfuerzo estimativo de los pesos respectivos de las
demandas opuestas, con el propdsito de hallar un procedimiento de ajuste
entre ellas, en la medida que sea posible, y de modo que resulte justo para
ambos contendientes, dadas las particulares circunstancias del conflicto.

Por razén de estas deficiencias que muestra el criterio de “igual trata-
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miento de los iguales”, tal punto de vista ha encontrado desde la Antigiiedad
un complemento en una segunda concepcién de la justicia, como suum cuique
tribuere. Esta forma tiene, en parangén con el punto de vista de la igualdad,
el matiz diferencial de acentuar la toma en consideracién de las diferencias
y caracteristicas individuales. Sin embargo, en €l suum cuique se da el su-
puesto de que las dos personas que pretenden que la misma cosa en discusién
les es debida, tienen derecho a una igualdad distributiva. La férmula suum
cuique subraya también otro factor olvidado en la idea igualitaria, a saber,
que si A no recibe todo lo que merece, su situacién no se alivia por el hecho
de que B reciba una porcién igualmente insatisfactoria.

La idea igualitaria y la férmula del suum cuique deben combinarse para
suministrar una caracterizacién adecuada de esa indole de la justicia que pre-
senta la fisonomia de Jano. La justicia aspira a la igualdad, alli donde se debe
dar igualdad; pero aspira también a la diferenciacién. Sin embargo, no se
puede olvidar que estas férmulas son muy imperfectas e indeterminadas. Es-
tas férmulas abren una amplia perspectiva que nos muestra el campo general
en el que la justicia debe operar; pero no nos suministran pautas especificas
para averiguar lo que se debe a una persona, ni para poner en claro cdmo se
debe medir la igualdad y la desigualdad en la vida humana social. Por eso
cabe decir que esas definiciones son tan sélo vasijas que deben ser llenadas
con un contenido concreto, social o juridico.

Todo sistema juridico —como ya se apunté— debe aspirar a la creacion
de orden y, al mismo tiempo, al cumplimiento de la justicia.

Ahora bien, las valores de orden y justicia normalmente no son ni opues-
tos, ni mucho menos incompatibles. Ante todo, un sistema social caracterizado
por una regulacién compresiva y sistemdtica de la conducta humana no puede
ser eficaz si no posee un ingrediente sustancial de aquello que los destinatarios
de Ia ley consideren como justicia temporal. Si los sentimientos de justicia de
una gran parte de la poblacién son ultrajados por un sistema juridico que se
proponga solamente establecer condiciones “ordenadas” de vida, serd superlati-
vamente dificil para las autoridades el mantener tal sistema contra los inten-
tos de evasién o subversion. Los hombres no aguantardn largo tiempo un
orden que consideren totalmente irrazonable e insoportable; y los hombres
llamados a perpetuar tal orden tropezardn con dificultades insuperables. La
practicabilidad y la viabilidad de un orden juridico dependen de que los
sujetos de éste vean en ¢l algun reflejo de lo razonable y de la naturaleza
humana. Claro que a esto se puede objetar que durante muchos siglos grandes
grupos humanos soportaron la esclavitud; y que en otras etapas histéricas las
clases humildes han sufrido frecuentemente pobreza, enfermedad, y condi-
ciones de vida indecorosas. Ahora bien, es asimismo cierto que en la historia
de Roma nos encontramos con que cuando el tratamiento de los esclavos era
cruel e inhumano en alto grado, el orden publico se veia con frecuencia pertur-
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bado seriamente por levantamientos de los esclavos. Por lo que respecta al segun-
do ejemplo, aunque él es verdadero, hay que tomar en consideracién que mu-
chas veces los humildes aceptaron miseria, sufrimientos y privaciones por virtud
de creencias religiosas en la inevitabilidad del orden existente. Pero, en todo
caso, tales ejemplos y estas consideraciones lo que ponen en evidencia es que
para que actue el sentido de la injusticia es necesario que se dé un ingrediente
subjetivo que consiste en darse cuenta de lo que constituye una discriminacion
no razonable. Este es otro de los factores por virtud de los cuales la justicia estd
sujeta a ciertas contingencias histéricas y psicolégicas. Pero, en todo caso, recor-
demos ademds, que las minorias oprimidas han causado muchas veces serias
dificultades a sus opresores.

Veamos ahora, dice Bodenheimer, la otra cara, es decir: ¢qué sucederia
con un sistema de Derecho que se preocupase tnica y exclusivamente de ad-
ministrar justicia individualizada a los miembros de la sociedad, y se desen-
tendiera por completo de la regularidad ordenada, de la certeza y de la segu-
ridad? Tal sistema no seria viable; y de hecho nunca ha operado en la
practica de ningtin Estado. FEl deseo humano de normatividad es tan fuerte,
que un sistema que abandonase toda pauta general de juicio y descanse tan
s6lo sobre la inteligencia libre de sus jueces, caeria por su propio peso. Claro
que esta observacién no implica que la guia normativa deba necesariamente
ser suministrada por leyes, reglamentos o precedentes. Los cdnones de con-
ducta que proporcionen un minimum de consistencia a la administracién del
Derecho pueden también tener un cardcter sélo social, ético, o religioso; pue-
den descansar sobre el uso y la costumbre; o pueden ser configurados por la
logica intrinseca de las instituciones sociales que prevalezcan en una comuni-
dad determinada.

Por otra parte, observa Bodenheimer que también desde otro punto de vis-
ta el orden y la regularidad son muy importantes, esenciales, para la realizacién
de la justicia. La justicia exige el igual tratamiento de situaciones iguales o
sustancialmente similares. Ahora bien, puesto que cabe que en una sociedad
organizada surjan serias diferencias de opinion entre los varios jueces, respecto
de qué situaciones requieren fallos iguales o similares, resulta entonces que
un cuerpo de pautas obligatorias de adjudicacién es también indispensable
para el adecuado cumplimiento de la funcién judicial. En este punto, la jus-
ticia y la necesidad de certeza se dan de nuevo las manos, reclamando la exis-
tencia de alguna medida de normatividad en el Derecho.

Ahora bien, la idea de justicia no agota su vitalidad en el postulado de
un igual tratamiento. La idea de justicia exige también un tratamiento indi-
vidualizado de las situaciones que muestran rasgos Unicos o extraordinarios
y no pueden ser resueltas adecuadamente mediante la aplicacién de reglas
estrictas, o mediante la comparacién del caso con los otros casos fallados ante-
riormente. En tales casos puede ser necesario apartarse de las normas fijadas
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previamente, o relajar o flexibilizar éstas, para servir mejor las exigencias de
la justicia, sacrificando la adhesidén estricta a la regularidad recurrente y a la
invariable adhesién a las reglas, que son precisamente las dimensiones que el
orden tiende a favorecer. O, dicho con otras palabras, puede haber situaciones
en las cuales la justicia y el orden no logren coincidir y en las que sus respec-
tivos caminos se aparten, de modo que surjan discrepancias y tensiones entre
esas dos piedras angulares del Derecho.

4. El Derecho natural

Desde tiempos muy antiguos se ha sustentado la creencia de que tiene
que haber un Derecho basado en lo mds intimo de la naturaleza del hombre
como ser individual y como ser colectivo: un Derecho natural permanente y
enteramente valido, independiente de la legislacién, la convencién o cual-
quier otro expediente imaginado por el hombre. En cuanto al contenido
especifico de ese Derecho natural, se han expuesto en el curso de la historia
muchas ideas. Ahora bien, simplemente la idea misma de que hay un cuerpo
de normas fundadas en la naturaleza humana, y obligatorias, por tanto, para
todos los hombres y en todos los tiempos, ha demostrado, a lo largo de los
siglos, tener una gran vitalidad y una persistente tenacidad.

A pesar de que la naturaleza humana es lo bastante flexible y paciente
para soportar a veces durante algin tiempo sinrazones, entuertos y situaciones
patolégicas, hay ciertos limites mas alld de los cuales no puede ir el olvido
de la razén y de la justicia elemental. Estos limites son lo que se puede llamar
Derecho natural.

- Algunas de las limitaciones que se imponen al poder del legislador hu-
mano se hallan establecidas por la constitucién fisica y psiquica del hombre.
La naturaleza exige del hombre una cierta dosis de alimentos y de sueiio; le
ha dado el deseo de autoconservacién; y ha instilado en él amor a su prole.
Por lo tanto, se puede decir que leyes que estableciesen una jornada de traba-
jo de veintidds horas, prescribieran una dieta de hambre, prohibiesen contacto
sexual entre hombres y mujeres; prohibieran el uso de la fuerza para la auto-
defensa; o privaran a la gente del derecho de educar o incluso de conocer a
sus hijos; tales leyes repugnarian al “Derecho de la naturaleza” y, consiguien-
temente, serian injustas.

El libre arbitrio legislativo estd coartado ademds por otras limitaciones,
las cuales aparecen impuestas por los poderes racionales de los seres humanos,
que, al igual que los componentes fisicos y emotivos, forman parte integral
de la naturaleza humana. Los antropélogos contempordneos estin de acuerdo
en que ninguna sociedad humana ha permitido el homicidio dentro de un
grupo organizado, a menos que haya alguna forma de justificacién. La razén
nos manifiesta que el permiso de matar indiscriminadamente haria imposible
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toda vida en cualquier sociedad. También todas las sociedades castigan el
incesto (posiblemente con algunas excepciones muy definidas y muy limita-
das) y la violacién. La inmensa mayoria de las sociedades rechazan una en-
tera promiscuidad sexual, y reconocen el matrimonio como una necesidad so-
cial; bien que la forma que la familia adopte pueda ser diferente (poliandria,
poligamia, monogamia). Todas las sociedades han impuesto algunas exigencias
de buena fe respecto de los acuerdos contractuales y han proscrito las formas
graves de fraude. Todas las sociedades han reconocido que hay casos en los
cuales los intereses de los individuos deben quedar subordinados a los intere-
ses del Estado o sea de la comunidad organizada.

Sin embargo, la naturaleza humana no es estdtica ni inmutable. Mien-
tras que existen rasgos humanos universales que son compartidos tanto por
los hombres de las cavernas como por gentes altamente civilizadas, sucede
que €l desarrollo y el refinamiento de la civilizacién y de la cultura aportan
ajustes y cambios en las reacciones y sensibilidades humanas, lo cual no puede
quedar sin ejercer alguna influencia sobre el Derecho. Los avances en las
exploraciones llevadas a cabo por la ciencia psicolégica y por la ciencia ética,
para penetrar mds hondamente en el verdadero caricter de la naturaleza hu-
mana, pueden descubrir nuevas dreas de “Derecho natural”. Asi pues, el
hombre civilizado puede considerar ciertos principios generales de trato justo
y de justicia como imperativamente exigidos por la razén, mientras que, por
el contrario, un miembro de una tribu de aborigenes quizd no haya aun lle-
gado a reconocerlos como esenciales.

Entre lo que la ley del Tribunal Internacional de Justicia (articulo 38)
llama “principios generales de Derecho reconocidos por las naciones civili-
zadas”, pueden contarse las siguientes exigencias: la de que una persona no
debe ser condenada por razén de delito sin haberle dado una oportunidad
para ser oida; la de que nadie debe ser juez en su propio caso o pleito; la
de que una persona no debe ser castigada por un acto que, en el momento de
cometerse, ella no podia por ninguna razén considerar que era censurable;
y la de que la pena capital no debe ser impuesta por una infraccién leve. El
principio del igual tratamiento, entendido como la prohibicién de la arbitra-
riedad legislativa o judicial, puede ser considerado como perteneciente tam-
bién a esta categoria. En caso de violacién de cualesquiera de esos principios,
el problema de la “legalidad” o juridicidad de la divergencia puede ser pre-
sentado bajo ciertas condiciones a un tribunal, incluso cuando no haya una
norma constitucional o legal que sancione el principio.

El 4mbito del término “Derecho natural” se ha ensanchado todavia mds
por algunos autores, para incluir dentro de €l instituciones y axiomas juridi-
cos, que, aun cuando no sean comunes a toda la humanidad o a todas las
naciones civilizadas, son naturales e inherentes a una forma particular de
civilizacién. Asi, en una sociedad genuinamente feudal, en la cual las prin-
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cipales instituciones politicas y econémicas estdn ancladas en un vinculo de
fidelidad personal entre el seftor y sus vasallos, seria contrario a las premisas
basicas de ese sistema social el permitir la libre enajenacién de tierra por un
vasallo a una tercera persona, con la consecuencia de que el sefior pudiese
encontrarse con un inquilino en quien no confiara o que fuera un enemigo
personal suyo. Con independiencia del reconocimiento legal del principio,
los tribunales se sentirian inclinados a aplicar una fuerte presuncién contra
la libre enajenabilidad de la propiedad inmueble en ese orden social. En una
sociedad capitalista, por el contrario, la libertad de contratacién apareceria
como un postulado cardinal exigido por la economia de la libre empresa, v,
aunque el Derecho inevitablemente tendria que imponer restricciones a cier-
tos tipos de convenios, sin embargo, la libertad de contratar deberia ser con-
siderada como la regla y no como la excepcién. Una sociedad socialista con-
siderard natural ver de un modo desfavorable un ejercicio antisocial de los
derechos privados, y dard preferencia a los intereses de la colectividad sobre
los de los individuos.

Por razén de la uniformidad semdntica, y en deferencia a la poderosa
tradicién del pensamiento iusnaturalista, se puede restringir el uso del térmi-
no “Derecho natural” a aquellos requerimientos minimos de lo razonable y
de lo justo, que son ineludibles para la vida juridica de una sociedad civili-
zada. Dentro de esta idea de Derecho natural, o bajo ¢l imperic de la misma
tendriamos que aceptar una cierta cualidad dindmica de fluidez y crecimiento,
puesto que no sélo el conocimiento de la naturaleza humana puede mejorar
con los avances de la civilizacién, sino que también, ademis, el sentido moral
de los hombres puede experimentar una cierta vigorizacién y un cierto refi-
namiento. Convendria excluir también del ambito de esa idea de Derecho
natural aquellos principios que son “naturales” o apropiados sélo para un
tipo particular de orden social y econdémico, es decir, el Derecho natural
relativo a un tiempo y un lugar.

Es posible que, desde el punto de vista de los beneficiados de una deter-
minada situacién, algunas de las “premisas basicas” de un particular orden
histérico se presenten bajo la apariencia de dictados de justicia inmutable, y
que se pueda cometer errores identificando normas contingentes referidas a
una cierta época o situacién, con las exigencias generales de la decencia civi-
lizada. Pero, en todo caso, la distincién propuesta estd claramente justificada
como un instrumento de andlisis cientifico. A los efectos de la nomenclatura,
los postulados juridicos de un cierto sistema de Derecho histdrico, a diferen-
cia de las exigencias esenciales para toda regulacién juridica, pueden ser des-
critos como “principios fundamentales de politica social”, “premisas bdsicas
del sistema social”, o “normas culturales”.

Segtin Bodenheimer, su concepcién lleva a una teoria de la justicia en
tres estratos. El primer estrato, que se halla colocado en el fondo, comprende
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aquellas pautas minimas de justicia y de lo razonable, sin las cuales no puede
haber un “orden” genuino de Derecho en una sociedad civilizada. Este pri-
mer estrato constituye el Derecho natural. El segundo estrato comprende
principios de cardcter general que son considerados como justos en un parti-
cular sistema politico y social, y que desempeiian un importante papel para
fallar sobre los conflictos, aunque esos principios puedan no haber encontrado
reconocimiento expreso en una fuente formal del Derecho, El tercer estrato
consiste en directrices para un orden mejor y mds ideal, que el Derecho posi-
tivo del Estado atn no llegd a realizar. La idea de justicia, desde el punto de
vista de esta concepcién, esti relacionada tanto con las metas urgentes €
inmediatas, como con los fines mds remotos y ultimos. No es correcto lo que
algunos fildsofos han hecho de identificar la nocién de justicia con el estrato
tercero o supremo; pues, al hacerlo asi, ignoran el hecho de que la urgencia
humana de justicia no se satisface con esquemas remotos de un paraiso uté-
pico o con promesas de “dulces en el firmamento”.

La relacién de la justicia con la utilidad, con la adecuacién y con las
ventajas sociales, presenta un problema de gran magnitud, que no puede ser
resuelto por una simple y facil formula. Al analizar los problemas planteados
por el postulado de un orden social justo —dice Bodenheimer—, nos encon-
tramos con que consideraciones de pragmatismo y necesidad, fundadas en la-
existencia de defectos o imperfecciones en la estructura tecnolégica, econd-
mica o social, hacen en ocasiones imposible el cumplimiento de fines de jus-
ticia, lo cual puede ser ficilmente comprendido por las gentes ilustradas de la
comunidad. Asi, la guerra, las hambres colectivas, la lucha civil, la escasez de
trabajo, o el primitivismo del sistema productivo, pueden requerir que por
razones de eficacia y ventaja sociales se tomen medidas drdsticas, las cuales
acaso resulten cuestionables desde el punto de vista de la justicia.

Sin embargo, al tener que enfocar un problema de este tipo, las autori-
dades debieran guiarse por la conviccién de que, en principio, hacer justicia
tiene una importancia superior a la eficacia politica y a la utilidad social.
Mera adecuacidn, simple eficacia, utilidad social, pueden servir lo mismo como
metas indignas que como fines dignos. Debemos denunciar muchos hechos,
que se han producido en nuestra época, en los cuales, invocando la “sana
conciencia del pueblo”, o el bien nacional, u otros pretextos, la justicia ha
sido degradada y ha sido convertida en instrumento de viles propdsitos poli-
ticos. Una nacidén, cuyos componentes o cuyas autoridades hayan perdido el
sentido ético, pueden considerar como “util” el oprimir a sus minorias, o
el saquear a sus vecinos. Algunos legisladores pervertidos pueden considerar
conveniente alimentar los intereses de aquellos que manejan los principales
caudales o que controlan los recursos mds importantes de la comunidad.

" Sin embargo, por otra parte, hay que reconocer que en algunos casos los
requerimientos de eficacia y adecuacién pueden presentarse con dimensiones
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tan imperativas, que ellos no puedan ser ignorados por los legisladores y los
ejecutores del Derecho. En tales casos, los 6rganos juridicos se debieran guiar
por la voluntad de llevar a cabo los mandatos de eficacia con el menor detri-
mento posible de la justicia. Cuando se tiene conciencia de que el signo dis-
tintivo de un sistema juridico cvilizado consiste en el hecho de que éste trate
a los seres humanos de un modo equitativo, justo y decente, entonces no se
puede aceptar sin una previa critica muy rigurosa, la solucién que a primera
vista parezca ser la mds ficil. Los legisladores y los jueces deben darse plena
cuenta de la indole del problema y deben hallarse imbuidos con la convic-
cién de que ellos no son instrumentos inertes de la razén de Estado, sino que
son y deben ser 6rganos llenos de responsabilidad para la realizacion de la
justicia en el orden social.

Bodenheimer lanza la voz de alarma contra algunas doctrinas contempo-
raneas de un Derecho natural socializado. Hay que tener en cuenta, dice
Bodenheimer, que un orden colectivista que niega todos los derechos indivi-
duales, puede basarse tinicamente en el poder, y no en la justicia, ni siquiera
en el Derecho. Es forzoso y fundamental elegir claramente entre el colectivis-
mo puro y el Derecho justo. La mayor parte de los defensores de un Derecho
natural socializado tiende a oscurecer este punto. El Derecho justo presupone
- cierta medida de derechos individuales. Presupone también el reconocimiento
de un cierto grado de autoridad piblica. Ambos elementos son esenciales al
Derecho. Decir que la “voluntad colectiva”, en tanto gque tal, es la fuente y
la base del Derecho, no es sino otro modo de sancionar el ejercicio de un
poder autocratico por parte de los gobernantes del Estado; porque no hay en
la sociedad una “voluntad colectiva” clara y undnime, salvo si se impone des-
de arriba por la fuerza, a los miembros de aquélla.

Bodenheimer al final de un trabajo que constituye una importante répli-
ca a las objeciones formuladas por Kelsen contra el Derecho natural, y des-
pués de haber invalidado muchos de los argumentos empleados por aquel
gran maestro, formula una serie de comentarios y asertos, que constituyen
una revaloracion positiva del jusnaturalismo. Estos comentarios y asertos son
los siguientes: '

~ 1. La doctrina del Derecho Natural nos ha ensefiado que el Derecho no
es idéntico al poder o a la fuerza. Lo que Jos gobernantes, los grupos domi-
nantes o los individuos privados hagan, no es necesariamente Derecho. El
Derecho surge sélo cuando los hombres se someten a resiricciones en el ejer-
cicto de su voluntad arbitraria.

2. La doctrina del Derecho natural ha mostrado la {ntima conexion que
existe entre el Derecho y la razén humana. Puesto que el Derecho es prima-
riamente un ajuste o acomodo de los intereses humanos en conflicto, la razén
se convierte en un instrumentos indispensable en la creacién del Derecho.
Alli donde y cuando prevalece por completo la sinrazédn, alli no puede haber
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Derecho en el verdadero sentido de esta palabra. Sin embargo, estamos hoy
convencidos de que muchas determinaciones especificas de aquello que es
“razonable” estin sujetas a modificaciones histéricas y dependen de los cam--
bios en las convicciones sociales. .

3. En la medida en que la doctrina del Derecho natural, en su forma
modernizada de hoy en dia, reconoce una razdn de la época, es decir, un
conjunto de creencias morales, de ideales econémicos, y de pautas sociales,
que rigen en un cierto periodo de la historia, nos suministra un importante
instrumento o fuente para llenar los vacios o las lagunas que se dan en los
sistemas de Derecho positivo. Cada tipo distintivo de organizacién social
opera con ciertas premisas bdsicas que afectan, consciente o inconscientemen-
te, los procesos mentales y los pronunciamientos de los encargados de la ad-
ministracién de justicia. Hay, por ejemplo —como se ha indicado ya—, un
“Derecho natural relativo” del feudalismo, uno del capitalismo y uno del
socialismo, que a veces entran en juego en la valoracién judicial de los casos
para los cuales el Derecho positivo formulado en vigor no suministra una
guia directa.

4. Otro mérito del enfoque iusnaturalista ha consistido en una clara
conciencia de la intima relacion que existe entre la institucion del Derecho
y la idea de la justicia. ‘Todo Derecho apunta hacia la justicia. Pero nuestros
recursos limitados, nuestra inteligencia limitada, y el uso incompleto de nues-
tras facultades racionales, determinan que sea extraordinariamente dificil la
realizacién de un orden por completo justo. Esta dificultad no es motivo de
desesperanza y no nos da ninguna excusa para abandonar nuestros esfuerzos
encaminados al establecimiento de una “sociedad buena”.

5. Finalmente, tenemos una deuda de gratitud para con la filosofia ius-
naturalista por haber reducido el sentido del término “Derecho” a su propio
contenido lingiiistico y emocional. En la naturaleza, lo mismo que en la so-
ciedad, afrontamos tanto fenémenos favorables como desfavorables, tanto des-
orden como regularidad, tanto accidente como causalidad. El pensamiento
iusnaturalista ha limitado el drea gobernada por el Derecho al reino de las
normas legitimas y de la regularidad, al reino de lo razonable y de lo prede-
cible. Donde reinan la pura casualidad y la irregularidad arbitraria, estamos
fuera del dominio del Derecho. Aun cuando hoy en dia tenemos muchas
razones para poner en duda el supuesto de la Escuela Clasica del Derecho
Natural, de que un orden racional perfecto impregna la totalidad del univer-
50, sin embargo, debemos estar agradecidos a los filésofos de aquella escuela,
por haber identificado 1a norma juridica con la norma de racionalidad, regu-
laridad y orden. Este uso del término estd por completo de acuerdo con las
asociaciones que nuestro lenguaje y nuestro sentimiento conectan al término
“Derecho”. Aunque es cierto, de modo innegable, que el logro de la raciona-
lidad, predictibilidad y certeza en el Derecho estdn mds all4 del reino de lo
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posible, debemos comprender y tener siempre a la vista que el intento de
acercarse a esos ideales caracteriza toda verdadera actividad “juridica”.

Si deseamos conservar el buen nombre del Derecho, retener su concepto
como un término de “importancia honorable” y asociar con ¢l los valores de
regularidad recurrente, racionalidad, y predictibilidad (aproximada), debe-
mos decidirnos por el retorno a la concepcién mds restringida del Derecho,
sugerida por los pensadores iusnaturalistas. Cualesquiera que sean los peca-
dos en que hayan incurrido las varias doctrinas particulares de Derecho na-
tural, el iusnaturalismo en su conjunto ha mostrado tener una mas clara
percepcién de las cualidades caracteristicas del Derecho, que la que el posi-
tivismo moderno pretende haber logrado.
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