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l. CONSIDERACIONES GENERALES

Durante la segundaGuerra Mundial se empezóa desenvolverlo que podría
llamarse el segundo renacimiento de la axiología jurídica en el siglo xx;
y desde 1945 hasta el presente,ese resurgimientode la Estimativa del De-
recho no sólo se ha reforzadomás y más, sino que ha ensanchadoenorme-
mente su área. Y esesegundorenacimientode los temasaxiológicos en la
Filosofía jurídica se ha desenvueltoya francamentebajo la advocacióndel
DerechoNatural,

Claro que no se trata en modo alguno de intentosde restaurar,pura y
simplemente,sin más,ninguna de las añejasescuelasde DerechoNatural, ni
la Escuela Clásica Moderna (Grocio, Althusio, Tomasio, Puffendorf, etc.),
ni la del DerechoRacional (Rousseau,Kant, Fichte),ni tampocola doctrina
escolástica(SantoTomás, Vitoria, Soto Báñez, Suárez, etc.). Incluso muchos
de los que se llaman a sí propios neo-tomistas,empleanen susnuevaselabo-
racionesmuchas inspiracionesde la filosofía del siglo xx (p. ej.: Scheler,
Hartmann, existencialismo,etcétera).

Los nuevosiusnaturalismosde nuestrosañosconstituyenla reacciónfilo-
sóficacontra las monstruosasatrocidadesdel Estado totalitario (de cualquie-
ra de sus trestipos: fascista,nazi y sovíéticoj.t

Todas, o casi todaslas nuevasdoctrinasde DerechoNatural hacenespe-
cialísimo hincapié en la necesidadde articular las exigenciasiusnaturalistas
en -el procesohistórico,y sobretodo en el mecanismode la historicidad, que
esesenciala todo lo humano.

Este artículo no versa sobre doctrinas declaradamenteiusnaturalistas,
sino sobredos contribucionesde fecunda importancia,que sin intentar de
modo inicial un propósitode nuevaconstrucciónde DerechoNatural, ponen
de manifiesto,con gran energía, la necesidadde restauraruna estimativa
jurídica, que implícitamente (la obra de Cahn) o de modo manifiesto (el

1 Véase Luis Recaséns Siches, Tratado General de Filosofía del Derecha; Editorial
Porrüa, 2Vo ed., 1961, caps. 14 y 20.
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pensamientode Edgar Bodenheimer)desembocaen una nueva área iusnatu-
ralista.

Las aportacionesde Cahn y Bodenheimer tienen muy impresionantesig-
nificación, por el hecho de que esosdos pensadoresnorteamericanospartie-
ron de un nivel en parte empírico, en parte pragmático,y en todo casosocio-
logista, y, al proseguir sus análisis y ahondar en sus meditaciones,se vieron
lanzados a un plano de axiología fundada en cánones ideales. El segundo,
Bodenheimer, lo reconoceexplícitamente. Cahn no lo declara de modo ex-
preso,pero,en fin de cuentas,se desenvuelvecon apoyo en un plano de crite-
rios ideales,y de alusionesa la naturaleza de hombre. Cierto que lo mismo
acontececon la obra monumentaldel gran patriarca de la Filosofía del Dere-
cho en los EstadosUnidos en el siglo xx: Roscoe Pound.s

n. EL SENTIDO DE LA INJUSTICIA DE EDMOND CAHN

l. Caracterización general de la obra de Edmond Cahn: la vía del sentido de la injusticia.
2. Poder y justicia. 3. La libertad y el orden. 4. Seguridad y cambio.

1. Caracterización general de la obra de Edmond Cahn: la vía del sentido de
la injusticia

La obra de Edmond Cahn," profesorde New York University, en última
instancia y en el fondo, puede ser consideradacomouna nueva contribución
al renacimientodel iusnaturalismo. Edmond Cahn no semanifiesta en modo
alguno en pro de un retorno a la idea del Derecho Natural, probablemente
por sentirseen alguna medida cohibido por el ambientede la filosofía prag-
matista y por la presión todavía existente de las corrientes empíricas. Sin
embargo,todo su pensamientoseencaminaa la búsquedade la idea de justi-
cia, así como de los criterios objetivos implicados por ésta.

"Sin duda la justicia -dice Cahn- esun valor ideal de jerarquía supre-
ma, pero sus encarnacionespositivas se hallan tan profundamenteentremez-
cladasy fundidas con otros valorese intereses,que resulta difícil abstraerde
esecomplejo la idea de justicia enteramentedefinida. Generalizando desde
normas y sentenciasparticulares no conseguiremosnuestra meta, porque ¿de
qué modo podríamosdiscriminar los ejemplosseleccionadosde suerteque cu-

2 Son en gran número las obras de RoscoePound, pero su pensamientoy la casi tota-
lidad de sus aportaciones figuran en articulación sistemáticaen su tratado en cinco volú-
menes[urisprudence, West Publíshíng Company, Saint Paul, Minn., 1959.

3 Las principales obras de Edmond Cahn son: The Sense 01 Injustice: An Anthropo-
centric View 01 the Lata, New York University Press,New York, 1949;The Moral Decision:
Right and Wrong in the Light 01 American [urisprudence, Indiana University Press, 1955;
nueva ed.: Midland Book, 1959;T'he Consumers 01 lnjustice, Reprinted from "Social Re-
search",Summer, 1959;Supreme Court and Supreme Laui, edited by Edmond Cahn, India-
na University Prcss, Bloomington, 1954;The Predicament 01 Democratic Man, Macmillan,
Ncw York, 1961.
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piese considerarlos como enteramente justos?" Pero si es difícil abstraer en
toda su pureza la idea de justicia, en cambio, poseemosuna guía 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 fenómeno familiar y observable.
La manifestación de esesentido nos hace comprender el modo como surge la
justicia y cuál es su propósito en la vida humana. Cahn prefiere referirse no
tanto al sentido de justicia como más bien al sentido de injusticia. Es así,
porque la "justicia" ha sido velada por las obras iusnaturalistas en tan gran
medida, que éstasnos traen a la conciencia una especiede relación ideal, o de
situaciones estáticas,o un conjunto de pautas normativas, preceptivas. Ahora
bien, lo que más 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-
ción ideal, y, por tanto, la respuesta humana a ella será meramente contem-
plativa ... , en cambio, la respuestaa un ejemplo de justicia, real o imaginario,
representa algo por entero diferente: está 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-
ción pensada, sino como una actividad: en este sentido la "justicia" significa
el proceso activo para remediar o impedir aquello que suscita la reacción 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 protección 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 múltiples facetas figuran las exigencias de igualdad, la
toma en consideración de los merecimientos, la dignidad humana, la adjudi-
cación debida, la limitación del gobierno a sus funciones propias, y el cum-
plimiento de las expectativas comunes. Se trata de facetas y no de categorías.
Esas facetas se entrecruzan mutuamente, y no agotan la totalidad del sentido
de la injusticia. Son sólo aspectos, pero no partes, del sentido de la in-
justicia. Aunque muchos de esos aspectos tienen índole ética, no son ex-
clusivamente éticos: al actuar como factores en la formación del Derecho
positivo, adquieren una dirección especial y una forma calificada por el pa-
sado histórico y por las situaciones presentes,de acuerdo con las necesidades
del sistema jurídico; y son modificadas una y otra vez por el factor de la
sanción. Un impulso ético al cual se añade una sanción jurídica, no es ente-
ramente lo mismo que lo que era antes: su contenido y su intensidad deben
reducirse al tamaño de su nueva responsabilidad.

Cahn no se atreve a afirmar rotundamente que esosaspectosde la justici~
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seanuniversales. Reconoce,sin embargo,en ellos, algunasdimensionesde
universalidad,junto a otras dimensionescondicionadaspor las particulari-
dadesdel Derechopositivo. Las dimensionesuniversales,que sonrestringidas,
se'proyectanen másextensasespecificacionespor obra del Derechopositivo.
A Cahn le preocupano tanto el origen o el fundamentode esaspautas o
aspectosque se revelana contrario, por virtud del sentido de la injusticia,
cuantomásbien los productoso efectosbeneficiososque sepuedanconseguir
por virtud de la iluminación operadagracias a esesentido. Las reacciones
simpáticasdeultraje,horror, repugnancia,resentimientoy cólera,esasreaccio-
nesafectivas,preparanal animal humanopara resistir los ataques.La natu-
raleza nos ha equipado a todos los hombres para considerar la injusticia
cometidacon otro comouna agresión personal. Mediante una empatíamis-
teriosay mágica,medianteese intercambio imaginativo, cada quien se pro-
yectaa sí mismoen la personadel otro, no meramentepor piedad o compa-
sión, sino con el vigor de la autodefensa.La injusticia se convierteen un
asalto,en un atraco;y el sentido de la injusticia es el instrumentopor cuya
virtud el hombredescubreel ataquey sepreparaa la defensa.El animal hu-
mano estápredispuestoa lu<;~arcontra la injusticia.

A pesarde las diferenciasen cuantoa cultura y situaciónhistórica,nues-
tra concienciano sehalla necesariamenteoscurecidao adormecidapor tales
diversidades,puesla fatalidad de que fue víctima Sócratessigueamenazando
los pensamientosde todaslas generacionessucesivas.Mientras que hay peli-
grossólopeculiaresdedeterminadassituacioneshistóricas,hay otrosque ame-
nazanconstantementeen todaslas regionesdel globo y en todaslas épocasde
la historia, por ejemplo,juecescorrompidos,y pasionesdel populacho.

SegúnCahn, el sentidode la injusticia aparececomouna mezclaindiso-
luble de empatla y razón. Sin la razón,no podría servir los fines.de la utili-
dad social. Una parte de la experienciadel sentido de la injusticia es emo-
cional -íntima, cálida-; pero otra parte es racional, la cual permite el
crecimiento,el progresoy la acumulación.

Cahn sostieneque el Derechose convierteen útil por ser justo, porque
la justicia crea y produce utilidad. Por el contrario, la injusticia es algo per-
nicioso y derrochadordesdeel punto de vista práctico.

A diferencia de muchos iusfilósofos norteamericanoscontemporáneos,
Cahn atribuyeprimaria importancia a las normas jurídicas generales,porque
la existenciade ellas evita que muchosconflictos lleguen a los tribunales,y
porqueel merohechodeestarvigentesconfiereseguridady significacióna un
gran número de relacionesinterhumanas.Además, la existenciade las nor-
masjurídicas generalesvigentessuscitaactitudesde creencia,de fe y de segu-
ridad. Claro que todo esono impide que, incluso con alguna frecuencia,las
normasgeneralesfracasencomo criterios para la resolución no litigiosa de
algunosproblemas. Al fin y al cabo las normas generalesno decidenellas
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por sí mismaslos conflictos que puedan producirse. En muchos litigios la
comprobacióny calificación de los hechostiene un enormealcance,a veces
decisivo. Por otra parte,en los litigios se suscitael problema importantísimo
de elegir cuál seala norma adecuadapara resolverlos.En fin de cuentas,ob-
servaCahn -y este punto tiene evidente acierto y fundamental significa-
ción-, el hallazgo de los hechosy la determinaciónde cuál sea la norma
aplicable son momentosíntimamente correlacionados.

Despuésde comprobarlos puntosúltimamentealudidos,Cahn se pregun-
ta respectode cuál seala situaciónen que quedela seguridadpor la cual se
suponeque deben velar las normas jurídicas. Los principios jurídicos des-
empeñanalgunasvaliosasfunciones de justicia, tales como la igualdad y el
cumplimiento de expectativaslegítimas. Pero asimismo es verdad que las
normasjurídicas puedena vecesser injustas,inicuas y opresivas.¿Cómo pue-
de resolversetal conflicto? Quizá se tiene la impresión de un conflicto por-
que separtade una falaz creenciade que las normasjurídicas sonel Derecho.
Pero estacreenciaesincorrecta.Las normas jurídicas no son el Derecho, antes
bien, son sólo instrumentos de éste. Las normasjurídicas son implementos
mediante los cuales la justicia opera en el Derecho;pero son instrumentos
no sólo de la justicia, antesbien, son asimismoutensilios al servicio de una
variedadde otros intereseshumanos,algunosmuy altos,otrosmásbien terre-
nales. Mediante el mecanismode las normasjurídicas, cadauno de esosim-
pulsosbuscasatisfacciónmáxima. Las normasjurídicas cambian y se acornó-
dan no meramenteal compásdel flujo y movimientode las fuerzashistóricas.
sino tambiéncon nuevasformassutiles de equilibrio entre aquellos intereses.
Así, el sentido de la injusticia puede sobreponerseal deseoprofesional de
simetría,o puede ceder,al menos temporalmente,a la masade algunasde-
mandaseconómicas-sobre cuyavalidez juzgarámástardeo máspronto.

La seguridad en los asuntoshumanosesuno de los impulsosmásvigoro-
sosen el Derecho;pero no puedeprevalecerdefinitivamentea basede sácri-
ficar la justicia.

Al fin y al cabo,la justicia es la metaa la cual los juecestratan de servir,
a pesarde lo estrechode las vías que han sido abiertaspara ellos, y a pesar
de todaslas fragilidadeshumanas. Aun limitados por fronterastan angostas,
los jueceshabitualmentehacentodo lo que puedenpara seleccionarlos hechos
y las normas,al propósito de lograr un resultadojusto.

Nuevasnecesidadessentidasen las relacionesinterhumanas,junto con el
sentimientode protestacontra regulacionesinadecuadas-lo uno y lo otro
combinados-, determinancambiosen las normasjurídicas. De tal guisa,los
requerimientosdel deber se convierten,en algunamedida, en fuerzasconfi-
gurantesde la realidad del Derecho;y las formasy las funcionesde las nor-
masjurídicas varían de acuerdocon la transformaciónde sus fines. A pesar
de los obstáculoscon que a vecesse tropieza,el sentidode la injusticia -y
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las directricespositivasque a contrario derivan de él-, nunca se halla por
enterodormidoen el proceso de elaboracióndel Derecho,tantoen el legisla-
tivo comoen el judicial. Ese sentidoune la expectativade regularidad a la
expectativade equidad progresiva, y requiere que ambosanhelosseansatisfe-
chosen el mismo proceso.

2. Poder y justicia

En estetema tropezamoscon la siguienteantinomia: Por una parte la
pretensiónde razón absolutaha mostradoapoyarsesobre frágiles pies de
barro. La desilusiónproducida por estoha incitado a la adoracióndel po-
der. La razón sin el poder resulta impotente;pero el poder apartadode la
razón resultacaótico.

Inclusoel másodiosode los tiranos,si deseallevar a cabosuspropósitos
arbitrarios,tieneque sometersea un cierto orden,tieneque introducir algún
métodoen susafanescaprichosos.Es decir, la exigenciade una cierta regu-
laridad estárequeridano sólopor la justicia sino tambiénpor el meropoder.
El ejercicio del poder medianteel Derecho tiene que referirsea categorías
bastantedefinidas de asuntoshumanos,a relacionesque se repiten y que,
medianteesarepetición,permitenestablecercaminosdiscernibles.Tales cate-
gorías constituyenun elementodel poder jurídico, puesprescribenlas rutas
por las cualeséstepuedeviajar, y los fines que puedeproponerse.Aun en el
casode que supusiéramosque el Derechofuesetan sólo un mandatosobera-
no, ésteseríano obstanteun mandatoemitido en las cámarasde un cosmos
dado,consuspredeterminaciones,sushábitosy su pesadainercia. El déspota,
a quien antessealudió, seencontraríalimitado por todaslasmotivaciones, en
competencia,de sussúbditos (desdelas religiosasa las merasconcupiscencias
materiales)y por todaslas trabasde la organizacióngubernamental(desdelas
intrigas de partido hasta la escasezde papel carbón). Tal déspotatendría
que dar susmandatosa abogadosya jueces,subordinandosu voluntad a to-
das las mallasy a todoslos enredosde la semántica.

Pensemosincluso en que el más venal de los funcionarios,tratandode
halagaral tirano, puede interpretar los decretosde éstede un modo dema-
siado estrechoo de un modo demasiadoamplio; pero, a pesar de ello, no
puedeesclavizarel lenguajequehabla. Entonces,resultaqueni siquierapen-
sandoen estecasolímite sepuededecir que el Derechoseauna meravolun-
tad soberana.En ningún casopuede decirseesto desdeun punto de vista
empírico que contemplelos hechostal y comoson. Si el déspota,imaginado
en el casolímite descrito,deseacontinuar en el ejerciciode su poder, tendrá
que hallar los mediospara establecereficiencia y acatamiento,en suma,un
cierto esquemade orden,dentrode su administración. Inclusoun tirano tal
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tendrá que depender de otras gentes, de otras organizaciones que será preciso
conservar, cuya lealtad necesitará asegurar.

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

El Derecho no essolamenteun antecedentelógico de la autoridad del sobe-
rano, sino que, además,reacciona sobre esa autoridad, modelándola y estruc-
turándola.

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

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

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

Un nivel más alto del poder está 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 democráticas o repre-
sentativas, pues ha habido regímenes 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 legítima.

Pero hay todavía un nivel más alto de poder político, a saber: el del asenso.
A este nivel la autoridad es ejercida con la concurrencia activa de los gober-
nados, quienes participan en la formulación y ponderación de las medidas,
e influyen sobre el desarrollo del Derecho. Ésta es la fase que se da cuando
existe un electorado ilustrado y alerta, cuando existe el hecho de una opinión
pública informada y actuante. Sólo a este nivel es posible la síntesis entre
Justicia y poder.

Sin embargo, el sentido de la injusticia no espera, para manifestarse, el
advenimiento de esta síntesis ideal, el triunfo lento del poder fundado sobre
el asenso de los ciudadanos. Por el contrario, opera activamente hacia la rea-
lización de esa meta. En cualquier nivel de la soberanía, desde el más bajo
al más alto, el sentido de la injusticia influye sobre los pensamientos y los
actos de los sereshumanos. 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, suscitanimpulsoscontrariosa su régimen.Cuando un
acto estásostenidoúnica y exclusivamentepor el poder, el ejecutorde ese
acto pierde poder; mientras que, por el contrario, cuando está sancionado
por virtud de la justicia,entoncesganaen poder.

Así pues,justicia y poder estánla una y el otro hondamenteenraizados
comofactoresrealesdel Derecho;y la una y el otro son finitos.

3. La libertad ,Y el orden

Es maravilosoque los hombres,sujetosal hambre,a la enfermedady al
temor,puedanhaberconcebidola idea de libertad. Este bien esescasoen la
experienciahumana;y, sin embargo,ha tenido una variedadde formulacio-
nesen la historia del pensamiento.Todas esasformulacionesestuvieronin-
fluidas por los factoresde tiempo y lugar; pero todasellas fueron tiros lan-
zados hacia el infinito medianteun arco finito. Ahora bien, esosdisparos
apuntaronhaciaun númerorelativamentepequeñode direcciones;y sus tra-
yectoriasresultaninstructivas.

En las varias concepcionesy formulacionesde la libertad se da el deno-
minador común de que todas ellas la considerancomo un medio para la
realización de ciertos fines. ¿Cuál es el sentido de ese deseode ser libre?
Este deseotiene variasmanifestacionesy significaciones.

La primera manifestaciónactiva de la vida biológica es la urgenciade
salirsede las fronterasdel útero materno;ya nacido, el infante tiene el im-
pulso de mover librementesus manos,brazosy piernas, y de respirar con
franquía;

A medida que el ser humano va madurando,su urgenciade ser libre
impregnatodoslos planosde su existencia.

Ahora bien, es obvio que el tiempo,el espacioy las circunstanciasson
coordenadasde toda libertad operante. Así pues,'resulta necesarioencauzar
por los canalesde un determinadoorden esos impulsos de libertad. Tal
encauzamiento,sin embargo,no elimina el constantedeseode libertad, el
cual permanecesiendoun elementoactuanteen todo complejojurídico.

El deseode libertad semanifiestasobretodo en un deseode movilidad,
con independenciaincluso respectode los fines que se trate de alcanzarme-
diante esamovilidad. Por eso la leyendanos cuenta que Prometeoseguía
luchandocontrasuscadenas.Si al liberarseiba a haceralgo bueno,o a pro-
ducir daño,esalgo inesenciala la idea de libertad.

Adviértaseque el ordensocial que limita las áreasde movilidad,al mis-
mo tiempohace posible un cierto ámbito de movilidad.

La movilidad esesenciala la organizaciónhumana. El genio creadory
progresivodel hombreestáligado a la movilidad. Pero, al igual que todos.
los conceptosdepoder,la movilidad comprendetantolo buenocomolo malo.
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La libertad por sí misma es mera potencialidad. Desde el punto de vista
jurídico la movilidad esdeseabletan sólo porque es indispensable.

Cahn analizalos diversosaspectosy las variasproyeccionesdel movimien-
to. Estudia ante todo el movimiento de las cosas,en relación con los seres
humanos;por ejemplo: los problemasimplicados por la prohibición norma-
tiva del hurto; el movimientode las cosascomoobjetosde consumo,de pro-
duccióny de cambio; la sustituibilidad de ciertascosasllamadasbienesfun-
gibles;las responsabilidadescreadaspor el movimientode ciertascosas,como
carruajes,automóviles,aviones,etc.:el movimiento intangible de las cosasen
cuanto a su adquisibilidad y enajenabilidad;el movimiento futuro de cosas
aún no disponibles;etc. Cahn estudia también los ordenamientosjurídicos
que degradaronalgunossereshumanosa la categoríademerascosas,la escla-
vitud. Estudia asimismolas formasde matrimoniopor medio del rapto de la
novia.

En cuantoa movilidad de las personas,Cahn examinala movilidad hori-
zontal.en el espacio,de lugar a lugar en la superficiede la tierra; y la movi-
lidad vertical hacia arriba y hacia abajo en la estructuraestratificadade la
sociedad.

La movilidad horizontal-y cuanto más rápida tanto mejor- ha sido
consideradacomosignode nobleza. Por otra parte,en aspectosdiferentes,la
movilidad horizontal puedeteneruna connotaciónpeyorativa:el vagabundo,
el gitano,el nómada;o sentirsecomomolestiacuandose recibe la orden de
circular, dada por el policía; o comodesgraciacomocuandose le arrancaa
uno de su solar por una orden de exilio o deportación. Sin embargo,en
términosgenerales,la inmovilidad horizontal sueleproducir efectospsíquicos
desastrosos.No esextrañoque el hombre occidental,cuandose sintió capaz
de traspasarlas fronterasde su pequeñocondado,no paró hastahaber cru-
zado los mares,descubiertolas Indias, colonizadolos territoriosantipodas, y
conquistadolospolos.

El valor fundamentalde la libre locomociónserefiereespecialmentea la
vida del individuo, y planteapara éstealgunascuestionescríticas: I) ¿Puede
el individuo emigrara cualquier tierra de su elección?2) ¿Puedetrasladarse
a dondequiera y vivir dondemejor le plazcadentrodel país de su nacimien-
to o dentro del país de su adopción? 3) ¿Puedeel individuo emigrar a su
voluntad?

Al enfocar estascuestionesnos encontramoscon un sarcásticocontraste
entre los pronunciamientoshechosen el papel, por una parte, y la realidad
cotidianaen los regimenesnacionales. Nos encontramoscon la enormepara-
doja entre las formidablestécnicasde movilidad en nuestro tiempo, por un
lado, y una relativa inmovilidad jurídica, por el otro.

Sin duda, el derechoa la libre locomocióndentro del propio país, a la
emigración,y a la inmigración en otro, constituyeun altísimo valor. Ya
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Cicerón, Vattel y ]effersonconsideraron la emigración como un derecho na-
tural. Y, en nuestrotiempo,Lauterpacht ha dicho que "un Estadoque nie-
ga a susciudadanosel derechode emigrar se reducea seruna prisión".

En cuantoa la movilidad vertical,Cahn hacelas siguientesobservaciones
preliminares. Hay movilidad hacia arriba o hacia abajo:1) Cuando la socie-
dad total asciendeo decaerespectoa prosperidad,técnicay cultura. 2) Cuan-
do el gruposocialo económicoparticular al quepertenezcaun individuo sube
o baja en relación al balance total de la sociedad. 3) Cuando el individuo
en su carrerapersonalasciendeo desciendedentro de un grupo, penetraen
otrosgrupos,o persigueun caminode aislamientoaparente-aunque no sea
realmenteefectivo.

Ahora bien, las estructurasjurídicas afectangravementea cada uno de
esostipos de movimientovertical.
La legislacióneconómicay fiscal puede enriquecero empobrecerconside-

rablementea una sociedad.
El Derechocontrola tambiénel movimientorelativo de los varios grupos

económicos:privilegios colectivosde los sindicatosobreros;proteccióno limi-
tación de los trusts industrialeso financieros;etcétera.

La altura de la moral colectiva de una sociedad,se manifiesta por el
grado con que acentúefavorablementeel movimiento vertical hacia arriba.
Una economíavigorosa,llena de autoconfianza,considerarálas oportunida-
des para el ascensoindividual dignas del costo de algunas tragedias inci-
dentales.

El movimiento de las ideas, habitualmente llamado "libre expresión",
sealimentade la tendenciaa la rebeldíaen el serhumano,quien experimenta
profundo resentimientopor las prohibiciones. Eri términoshistóricos, sin
embargo,la idea de que todos los hombresdebenser libres para comunicar
cualquier idea, nunca ha sido popular entre las autoridades,especialmente
cuandose trata de ideascon proyeccionesprácticas. Las sociedadesse hallan
gobernadassiemprepor una élite especial, élite que puedeser y ha sido, de
los más diferentesorígenesy caracteres.Resulta, pues,que la crítica proce-
dente de una fuentediversade la elite gobernante,tropiezacon gravesobs-
táculos. Tropieza tambiéncon la defensade interesesprivados (p. ej., debe
no violar las normasprohibitivas de la difamación);o tropiezacon intereses
públicos (p. ej., debeno implicar una incitación al motín).

La movilidad en la simple comunicaciónse especificaen los' siguientes
derechos:

1. Permaneceren silencio.
2. Expresarseoralmenteo por escrito.
3. Persuadiro informar a otros.
4. No escuchar.
5. Expresarseescuchandoo leyendo.
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6. Ser persuadido o informado.
7. Recibir una variedad ideológica.
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 divulgación en nuestro siglo ha suscitado la preocupación
por los otros cuatro puntos restantes. Hay que reconocer que el derecho de
que lo dejen a un solo o en paz, si así lo desea,es el más comprensivo de los
derechos, y el derecho más altamente valorado por el hombre civilizado, cual
acertadamente dijo el gran magistrado de la Suprema Corte norteamericana
Brandeis.

El derecho a recibir una variante ideológica va cobrando cada día mayor
importancia, aunque haya obtenido escasaprotección en la realidad. Con este
derecho suelen interferirse la educación obligatoria, y la concentración de la.
propiedad de los periódicos y de las cadenas de radiodifusión.

Claro que, en fin de cuentas, la garantía más eficaz de esosderechos radi-
ca en las garantías de tipo procesal. Cierto que éstasno implican la seguridad
de un remedio o de una protección, porque, en definitiva, dependen de las
características de las personas llamadas a impartir tales garantías, es decir, de
los jueces.

Al final de otros análisis 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 dirección. 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 egoísmo, de irascibilidad y de
indiferencia respecto del prójimo. Pero es ilusorio esperar que la libertad
pueda ser equiparada al hecho de un estómago lleno. Los gansos de Estras-
burgo son alimentados más asidua y cuidadosamente que cualquier otra cria-
tura; pero sólo para convertirlos después en paté. Provisiones económicas
mínimas constituyen una condición de la libertad, pero no la libertad misma.
Esas condiciones sirven sólo 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 jurídicas
para esa libertad. Pero los atributos del hombre libre son anteriores a las
leyes, en un orden lógico. En un orden práctico, tales atributos deben mani-
festarse como resultados de la actuación del Derecho, como consecuencias y
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corolariosde éste,puesun orden libre puede construir las condicionespara
su propia persistencia.

El afán de libertad se dirigía en el siglo XVIII optimistamente,a la con-
quista de la verdad. Pero el afán de libertad ha sido favorecido,después,
tambiénpor un punto de vistacontrario,por el reconocimientode las inepti-
tudesy las fallas humanas.Puessi los hombressonmiopes,y si la verdades
subjetiva,entoncesno hayningunaopinión humanacon derechoa pretender
un monopolio del mercadointelectual. Debe haber "libre competencia",in-
cluso en la ventademercancíasideológicas,para que tal vezlos clientespue-
dan encontraralguna opinión aceptable. Desdeesteúltimo punto de vista
no es la fascinaciónde la verdad, antesbien, un profundo escepticismolo
que hace libres a los hombres. Sin embargo,Cahn consideraesta antítesis,
entre fe optimista y desesperanzacínica, como algo históricamenteincorrec-
to, aunqueella puedeservir en algunamedidapara aclarar la idea de liber-
tad. El punto de vista de la democracialiberal parecemás bien constituir
una posición en algún modo intermedia entre el optimismo fanático y la
desesperanzapesimista.

En todo caso,el postuladoprimario de la libre expresiónes el suponer
buenas intenciones en todos los ciudadanos. Este postuladocomprendelos
puntossiguientes:I) Que los oradorescon buenasintencionessuperaránen
influencia a aquellosanimadospor malos propósitos. .2) Que los ciudadanos
que escuchantienen la suficientebuena intención propia para desearser
persuadidospor lo mejor. 3) Que el orador y el público son capacesracio-
nalmentede distinguir entre lo mejor y lo peor. 4) Que los hombrestienen
suficientealbedrío para seguiraquello que han reconocidocomobueno.

La libre expresiónsirve para reducir el agravio interior contra la socie-
dad, el resentimientosubconscientepor la monotonía y la disciplina, y la
amargurapor no haberconseguidorealizar lo que sedeseaba.Por estoscami-
nos, la libertad de expresiónpuedereforzarun deseolatentede hallar com-
promisosviables, de tolerar, e incluso de proteger,la oposición; y puede
fomentarla esperanzade hallar reconocimientode la propia individualidad
única.

El sentimientode la injusticia esel instrumentoa travésdel cual la liber-
tad construyesusvaloresmoralesy sus demandasrespectodel Derecho.. El
sentidode la injusticia es la mezclaindisociable de razón y endopatía (esto
es,proyecciónsentimental)en la institución humanapor mediode la cual los
hombresson capacitadospara descubrir,resistir y repelerla amenazade una
injusticia. Este sentidode la injusticia semanifiestaen un intercambioima-
ginado, en el cual, dentro de los límites de lo subjetivamenterelevante,se
identifica un ataque injusto contra otro como una especiede amenazao
peligro para la propia persona.Este intercambio suscitareaccionesemocio-
nalesy glandulares,quecapacitana los hombrespara resistircontrael asalto.
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Así, el sentidode la injusticia equipa a una personahumanacon lo necesario
para aumentarprogresivamenteel ámbito de su propia carrera,y para sobre-
vivir y creceren una comunidadde experiencia,que va extendiéndosemásy
más. Sin tal sentidode la injusticia, el hombrese hallaría encerradodentro
de lasmurallasde su celdapsíquica. Con estesentido,el hombreseconvierte
en un congénere espiritual.

El mero enunciadode los principios de la libre expresiónconstituyeuna
especiede citatorio, o de emplazamiento,o de estímulo,para el sentidode la
injusticia. El meroasertodel derechoa la libre expresiónindica que el sen-
tido de la injusticia ha operadocomoun estímulo. El reino de la libertad,
por consiguiente,estádestinadopara pueblosque sehallan dispuestosa repe-
ler la injusticia y a protestarcontra ella. El hombre democráticoconfiere
dignidad a la libertad en la medida en que su sentidode la injusticia se ha
refinado y seha cultivado,de modo que otorguea esalibertad un propósito
positivamentemoral.

Ahora bien, el Derechomismo puede contribuir a estimular el sentido
de la injusticia y, por consiguiente,a sacarde ésteconsecuenciasy directrices
positivas.

El orden jurídico de un régimen despótico,lejos de educara los ciuda-
danos,provocaráen éstosuna actitud de desprecio.Pero, cuandoen el orden
jurídico encarnanvaloreséticos,y cuandoéstese ajustaa las necesidadesdel
pueblo en un cierto tiempoy en un lugar determinado,entoncesel Derecho
adquiereuna función educadora.

Ahora bien, sucedeque en la medida en que la existenciade un Dere-
cho vigente,que en sus términosgeneralesresulte correcto,contribuya a la
educaciónpara cobrarmejorconcienciade los valores,con estoseafina la per-
ceptibilidad de los ciudadanospara sentir de modomás agudolas injusticias
eventualeso pequeñasque puedan producirse o apareceren el horizonte.

Las leccionesespecíficasque puedensacarsede un orden jurídico, alta y
correctamenteelaborado,rara vezpertenecena principios sustantivoso de con-
tenido,pueséstoscambiana tenor de las circunstanciasy de la aparición de
nuevasnecesidadesy denuevasdemandas.Las leccionespertenecenmásbien
a la forma, a las actitudeshumanasy a la orientacióndel ciudadano en el
Estado. Entre esasleccionessepodrían destacarlas siguientes:

a) Precisión. El Derechoestablececategoríasdefinidasy claraspara una
seriede tipos de conducta,con lo cual se logra claridad y, al mismo tiempo,
facilidad para la realizaciónde valoreséticos.

b) Flexibilidad. El Derecho no ha sido fabricado solamentepara los
hombres,en tanto que génerohumano,antesbien, para hombresindividua-
les. Por eso,muchasveceses necesario romper las leyes silogísticas. Hay
muchosejemplosque demuestranque la razón pura no es en modo alguno
un instrumentoadecuadopara el Derecho.
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e) Realismo. Serávulnerable cualquier norma jurídica que intente ope-
rar sólo de acuerdocon las apariencias,sin afectar la sustanciade las rela-
ciones. Tales normasjurídicas acabaránsiendo destruidaspor las realidades
persistentesde la existenciaeconómicay social.

d) Reciprocidad. Mediante la reciprocidad en el Derecho,los hombres
son llevadosa respetarlos derechosde otros en una comunidadde intercam-
bio cuyo ámbito va extendiéndose.

e) Moderación. El sistemajurídico insinúa que un hombrepuede ob-
tener la realizaciónde su deseo,siemprey cuandomuestrealgunaconsidera-
ción por el efectoque estoproduzcasobreotros. El orden jurídico aconseja
temperanciaen las ambicionesy moderaciónen los desarrollos.Incluso cuan-
do el Derechopermite alguna opresióneconómica,se esfuerzapara refrenar
abusosextremos,pues la existenciamismadel orden jurídico dependede la
moderación. Cuando no sucedeasí, se abre el camino a la revolución para
el establecimientode un nuevo orden.

f) Proyección. En la medida en que el Derecho toma en consideración
los motivoso el propósito,apela en algún modo a la conciencia.Por eso se
puede perder un privilegio cuando se le ejercita maliciosamente;y por eso
estáprohibido el abusoen el ejercicio del propio derecho.

g) Solidaridad. El sentido de la injusticia estimula una actitud de des-
interés,la cual es opuestatanto a la actitud interesadao egoísta,como tam-
bién a la actitud de dura indiferencia o de falta de interés. El Derechotrata
de ejemplificar la actitud de desinterésen el ideal del juez imparcial. Así
pues,el juez esun emblemade la solidaridad democrática;y su cargo es el
símbolo de la concienciapública que creaactosde justicia.

El orden jurídico de la democracialiberal concedea la libertad un sen-
tido ético positivo. El hombre democráticolegisla para sí mismo,mediante
la elecciónde susrepresentantesen el Estado,medianteel ejercicioactivo de
conductasque contribuyena configurar las decisionesde aquellosrepresen-
tantes,y mediantela participación en las tareasadministrativaslocaleso re-
gionalesen un régimendescentralizado.El orden jurídico se convierteen el
propio del orden del ciudadanodemocrático.

4. Seguridad y cambio

La palabra seguridadtiene múltiples significacionesen relación con el
Derecho.Algunasde esassignificacionesserefierena la estabilidad del orden
político y social; otrassubrayanla seguridad en conexión con factores físicos,
con los derechos de propiedad. y con el cumplimiento de los contratos. Pero
los iusfilósofosdesgraciadamentehan dicho muy poco sobrela seguridaden
relación con los terroresíntimos que le sobrevienenal hombre de noche, y
con las ansiedadesdurante las horasdiurnas de labor. Por 10 visto, los iusfi-
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lósofos han supuesto que el reino del Derecho no tiene nada que ver con los
fenómenos de temor y de culpa. Y, sin embargo, como lo han mostrado los cul-
tivadores de la psicología social, hay algunos vínculos funcionales entre el
Derecho y la seguridad íntima 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 aspectosde la inseguridad, hay que estudiar ésta
en su conexión 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-
ción en los bienes de su sociedad, depende de que sienta que pertenece a esa
sociedad y que los demás aceptan y aprueban esa su pertenencia. Por virtud
de la pertenencia se siente apoyado y sostenido. La compleja textura de la
sociedad está ahí para evitar que el individuo caiga. Si, no obstante, la socie-
dad lo reprobase y lo rechazara, el individuo sentiría entonces que se le retira
este apoyo dejándolo caer en una especie de pozo sin fondo. Inseguridad en
el campo filosófico-jurídico 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 últimos siglos,
de manera que la seguridad en todos los niveles, incluso en los más privile-
giados, se ha transformado. Ya nadie, ni siquiera los ciudadanos más prós-
peros, sienten bajo sus pies un terreno firme como roca. Con todo, perma-
nece un soporte principal. Podríamos decir que nos sentimos como sobre una
plataforma en movimiento, la cual no sólo sostiene a los hombres, sino que
además los lleva consigo. Así, el movimiento no destruye nuestra sensación
de seguridad. O se podría acudir también a la metáfora 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 epígra-
fes: el casco y la quilla; y la cabina y la cerca.

El casco y la quilla. En cualquier apreciación sobre la contribución 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 sensación impresionante: el todo social habla a través
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del tribunal. Toda la fuerza,todo el poder de la sociedadapoyael pronun-
ciamiento del tribunal o del juez. La Corte de Justicia simboliza la fusión
de la justicia con la coerciónorganizada,la alianza del factorhumano racio-
nal con la fuerza bruta. Cuando un ciudadano apareceante un tribunal
siente el impacto inmediato de ese poder; siente cómo todo ese poder se
halla reunido y concentradoallí. Ciertamenteun juicio es un calvario terri-
ble; pero en él hayal menoscierta tranquilidad en cuantoa la probabilidad
de que el tribunal llegará a un resultadode justicia, siemprey cuando los
juecesseanhonestos.De aquí, que tenga tanta importancia el procurar la
honestidadde los jueces.

La calidad de los juecesayuda a determinar la conductade la policía.
Inclusocuandoel Derechoextiendeel áreade supoder,al mismotiempo

señalalímites a éste,al definir las nuevascompetencias.
La injusticia que secebasobreuno mismoo que secontemplacebándose

en otra persona,es experimentadapor el organismohumanocomouna espe-
cie de ataque. El sentido de la injusticia, con el milagro del intercambio
imaginativo que ella lleva anejo,reconocela proximidad del peligro, y con-
voca los recursosglandulares,nerviososy muscularespara la defensa.Y un
ultraje es sentido con gravedadmucho mayor, cuando es perpretadopor
un juez, cuya función consisteprecisamenteen repeler y hacer imposibles
talesheridas. Cuando el fallo de un juez esmovido por los propios intereses
de ésteo por el soborno,seexperimentacomoun asaltodirectocontra todos
y cadauno de los ciudadanos.

Los ingenierosnavalesconocenlas ventajas de construir las naves con
compartimentosseparados.También el Estadoy la sociedadestánequipados
con compartimentossimilares,por cuya salvaguardiadebevelar el Derecho.
Si el Derecho falla en suministraresassalvaguardias,entoncesel ciudadano
se esforzarápara construir las suyaspropias; o algunasde ellas serán sumi-
nistradaspara él por los grupossociales.Ahora bien, espreferibleque seael
Derecho el que cree esassalvaguardias,pues, de lo contrario, el individuo
sintiéndosecon un temorpánico, empezaráa multiplicar la construcciónde
compartimentosy más compartimentos,que le salvende los peligrospor los
cualescree sentirseamenazado.Si el buque de la sociedad,y sobre todo el
del Derecho,fallan en concederdefensasy otorgar proteccióncontra algunos
peligros de gran importancia -tales comovejez, enfermedad,falta de edu-
cación o instrucción,medidas protectorasdel parto, desempleo--,entonces
esebuque no mereceser lanzadoa navegar. El Derechodebeconstituir un
instrumentopara salvaguardarno sólo las paredesentre sus propios compar-
timentos,sino tambiény sobre todo los muros construidospara delimitar su
propio fin y su propio alcance,más allá de los cualesno estáautorizado a
actuar.

Cahn ofreceuna serie de consideracionespormenorizadassobre las fun-
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ciones que el Derecho debe realizar en relación con el cambio social, con el
propósito de contribuir a la humanización 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, 10 cual, en ciertos
aspectos,implica algunos beneficios. Pero, sucedeque, por otra parte, el cam-
bio provoca automáticamente efectos de ansiedad y de sufrimiento. Ese cam-
bio acelerado, y muchas veces radical, puede aportar beneficios tan sólo a
aquellos que no tienen nada que perder. Ahora bien, puesto que son inevi-
tables nuevos ajustes en las relaciones sociales, tecnológicas y económicas, lo
que tiene sentido no es proponerse la imposibilidad de impedir el cambio o
de reducirlo a un mínimum que no sería viable. El propósito justo debe
consistir por la vía de las realizaciones hacederas,no en resistirse u oponerse
al cambio, antes bien, en aliviar sus consecuencias mediante una manipula-
ción inteligente de éste,desde el punto de vista jurídico. Reconocer la inexo-
rabilidad del cambio no implica forzosamente crear una situación de marean-
te inseguridad, siempre y cuando se aprenda a reconocer y a aplicar el canon
limitador de sus riesgos. La limitación de esos riesgos implica cuatro crite-
rios fundamentales, a saber: I) que el cambio social será mantenido dentro
de ciertos límites en la ruta de su desenvolvimiento; 2) que el cambio social
se efectuará a través de ciertos métodos; 3) que el cambio social estará limi-
tado dentro de ciertas amplias fronteras en lo que respecta a su contenido
o sustancia; y 4) lo cual es lo más importante de todo, que las ganancias y
pérdidas del cambio social habrán de ser sentidas y soportadas solidariamen-
te, es decir, por la totalidad de los ciudadanos, o sea, con participación de
todos ellos. Estos cuatro criterios, relacionados recíprocamente de modo fun-
cional, pueden obrar para racionalizar la incidencia del cambio social.

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

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

El sistema jurídico debe ser un símbolo de persistencia, conservando ves-
tidos familiares, mientras que, por otra parte, emprenda nuevas obligaciones
y abra nuevos campos. El Derecho es una institución 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 tradición.

Todo sistema de Derecho sobre la propiedad constituye la seguridad de
que ciertas relaciones entre los hombres se desenvolverán dentro de canales
predeterminados. Si tiene que haber un cambio en esas relaciones, tal cam-

I
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bio tendrá que emanar de fuentes que estén dentro de las conocidas catego-
rías del Derecho. El sistema jurídico hace saber a las gentes que sus agrupa-
mientos espontáneos y accidentales pueden convertirse en asociaciones firmes
y formales, que sus promesas pueden ser tomadas en cuenta para expectativas
legítimas, y que muchas estructuras sociales, dotadas de propósitos 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 salvaguardará 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 fantasía de una calavera en sus manos, y esa calavera es la suya propia.
Los desocupados, los desposeídosy los subalimentados recuerdan a las demás
gentes que el mañana puede ser por entero diferente al hoy, que la compleja
estructura de las relaciones económicas puede desgarrarse en cualquier mo-
mento, y que entonces esas otras personas pueden convertirse en super-
fluas para la sociedad. Incluso en épocas de transformación 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 jurídico puede estimular o desanimar a los inventores, pero
no puede reemplazar a éstos para llevar a cabo inventos. El sistema jurídico
puede disolver o proteger agrupamientos sociales espontáneos; pero carece
de la potencialidad de actuar como un [iat para hacerlos nacer. ¿Hay algu-
nos límites 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 esforzarseracionalmente en regular el tempo
de la oscilación social, ¿puede decirse que hay un arco, más allá del cual
se encuentre el desastre? El ángulo de ese arco extremo está delimitado por
el punto de su trayectoria donde se interfieren simultáneamente dos líneas,
de la igualdad humana. Éste es el punto en el cual se puede ver cómo en
una determinada circunstancia convergen la igualdad pasiva y la igualdad
activa.

La igualdad pasiva, como una limitación del cambio social, tiene que ver
con la situación residual de aquellos individuos que sufren el impacto de la
transformación. La igualdad pasiva demanda que, sea lo que fuere 10 que
aquellos individuos pierden, deben, sin embargo, conservar los atributos de
miembros iguales de su sociedad. Si se ven privados de propiedad, por ejem-
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plo, no deben quedar hundidos a un nivel más bajo que el de otros que antes
no tenían propiedad, y deben continuar poseyendo y disfrutando los plenos
derechos de ciudadanía. Si lo que pierden es su empleo, por causa de meta-
morfosis técnicas, entonces esta privación no debeL 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 ciudadanía, el cual debe ser igual para
todos. En una sociedad despótica, bajo el más tenebroso régimen tiráni-
co, todos los ciudadanos pueden resultar desposeídosde sus derechos humanos
fundamentales, y convertirse, de tal guisa, en iguales desde el punto de vista
pasivo; pero incluso bajo un tan odioso gobierno, una reforma que brutal-
mente impusiera encarcelamiento o ejecución a los grupos expropiados, no
constituiría una nivelación, antes bien, se convertiría en el estímulo para
conspirar.

La igualdad activa es la reclamación particular de compensación por
parte de quienes han resultado lesionados por el avance social. El orden jurí-
dico debe crear vías eficaces para la satisfacción de esasdemandas o reclama-
ciones.

La cabina y la cerca. El orden jurídico 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 necesario 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 posesión 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 jurídicas resultarían 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 jurídica como la extra-
jurídica, necesita la cabina individual para salvaguardar su propia eficacia.
0, 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 límites; porque, de lo contrario, el
hogar se convertiría en una especie de trampa, en la que quedasen aprisiona-
dos sus moradores, por ejemplo, cuando se exageraseel ejercicio de la patria
potestad. Así pues, aunque el Derecho debe respetar plenamente la indepen-
dencia de la cabina, sin embargo, ejerce una especiede 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 funcionesde justicia, que el orden jurídico realiza, consiste
en limitar el peso de la culpabilidad, medianteel principio de la retribución.
La mayoríade los sistemasjurídicos modernosconsiderancomoretribuibles,
a un determinadoprecio, todoslos delitos. Habitualmente,cuando se trata
de violacionesde un contratoy de otrasconductasantijurídicas similares,el
precio consisteen el pago de una cantidad de dinero; cuando se trata de
.delitosmásgraves,el precio sueleconsistiren encarcelamientopor determi-
nado tiempo;y en el casode los delitosmásespantosos,el precio sueleser la
pena de muerte. Ahora bien, cuando el precio se ha pagado,el Derecho
civilizado seconsiderasatisfechoy no suministraráapoyoninguno para cual-
quier otra persecuciónsocial del delincuenteo de su familia. Claro que·se
aceptaque la pena impuestaa un reincidentepuedaresultaraumentadapor
consideracióna sus anteriorescondenas;pero la nueva pena sigue siendoel
preciodesu nuevodelito -aquellos que comprandemasiadoa menudo,pue-
denesperarqueel precio suba.

Sehapresentadola cabinacomola defensade la personalidadindividual,
de la intimidad y privacidad del propio yo. Ahora bien, al pensar la cabina
en estostérminos,nos encontramoscon uno de los dilemasmás amargosen
la filosofía jurídica. Se trata del dilema de la identidad humana. Por una
parte,todohombreesun miembrode la especiehumanay, por consiguiente,
el Derechoesalgo adecuadoy pertinentepara él. Por otra parte, todo hom-
bre esuna criatura enteramenteúnica, un yo propio, y por consiguiente,el
Derechoresultainadecuadopara él. El Derechose jacta de que no tomaen
consideraciónlos rasgosindividualesde cadapersona.Ahora bien, estoeslo
que precisamenteconstituyeun agraviopara el ser humano que deseevivir
la unicidad peculiar de su propia vida y escaparal conceptogenéricode
hombresin fisonomía.

El primer punto de vista suscitala tesis igualitaria, segúnla cual nin-
guna personadebe estar por encima del Derecho:ninguna personapuede
estarexentade responder,según las reglascreadaspor las normas jurídicas
generales.

Ahora bien, las reglasgeneralespuedenresultar adecuadasal propósito
del Estado,pero pueden resultar amargamenteinadecuadaspara un indivi-
duo que no sesienteconfiguradode acuerdoConel molde previsto,para un
individuo que seaparta del tipo consideradocomo "razonable" por la socie-
da en que vive, para una personaque no encajedentro del molde jurídico
predeterminado.

Sucede,empero,que en las sociedadesmodernascivilizadas,el Derecho
ha establecidoalgunasgarantíaspara los no conformistas.El Derechosumi-
nistra, precisamente,garantíasde libertad que pueden ser usadaspor cada
quien para realizar el tipo único personal.Por otra parte, la acción igualita-
ria de la ley, que produceefectosrealessólo en determinadosaspectos,cum-
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pIe una función benéfica; por ejemplo, cuando desconoce el hecho del pre-
potente poder social o económico de algunos individuos, de algunas personas
arrogantes, quienes de otro modo tratarían 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 jurídico ha creado métodos y expedientes para pro-
ceder, en algunos casos, y en determinada medida, a la individualización de
las normas generales, sin que éstas pierdan su calidad de tales.

Por otra parte, Cahn llama la atención sobre el hecho de que la estruc-
tura jurídico-política nacional constituye una especie de cerca o valla de sóli-
da protección. Y la existencia de esa valla o cerca sirve como una adverten-
cia y estímulo para el respeto mutuo, y para intensificar la comunidad con
todos los demás que se encuentran dentro de aquélla.

Las comunidades nacionales se entregan a empresas que encarnan, por
10 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
agresión, la construcción de una planta eléctrica, la sustitución de los tugurios
por viviendas decorosas, la derrota de la enfermedad, el control de los ciclos
económicos, o la difusión de ideas políticas consideradas como ortodoxas. El
ciudadano que junto con todos sus demás conciudadanos es movilizado para
contribuir con su dinero, sus servicios, o su sangre, a una empresa nacional,
puede experimentar una nueva sensación de seguridad participante, o segu-
ridad de participación, 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 índole que pueda sentirlos
él como una amenaza para sí mismo, entonces es capaz de desplegar grandes
fuerzas de ánimo, celo y dedicación.

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 están en el interior de la misma. Por eso se considera
gravísima la pena de deportación o destierro, que consiste en arrojar más allá
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 están del otro lado, consideran el lado propio como el seguro y como el
deseable. A esa opinión ha tendido el factor de chauvinismo y xenofobia, res-
ponsable de un sinnúmero de crímenes y de locuras. Pero el sentido de injus-
ticia continúa cruzando las fronteras nacionales y contribuye a inspirar un.
intercambio imaginativo con los pueblos que están más allá de la cerca o valla
de la propia nación. Y asimismo, muchos ciudadanos no sólo 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 única esperanza de influir sobre
una empresa tan gigantesca como las relaciones exteriores, consiste en aliarse
con muchas otras gentes. Esto es posible gracias al estímulo recibido del
sentido de la injusticia. \

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

A modo de recapitulación, 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 está al alcance de cada cual, de
entender las situaciones parcialmente nuevas observando cómo se desarrollan
éstas. El sentido de la injusticia es sólo uno de los varios factores que son
componentes de las respuestas particulares. Sería 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; y, así,

. perdiendo confianza en lo que se le dice y se le comunica, puede sufrir una
especie de azoramiento pánico.

El sentido de la injusticia posee una capacidad latente para reducir tales
.sufrimientos psíquicos. El sentido de la injusticia se despierta para enfrentar-
se contra una amenaza aquí y ahora, para reaccionar contra el peligro de una

'ocasión concreta, real o imaginada. En cada coyuntura única de valores y
acontecimientos, el sentido de la injusticia enfoca el punto central de la pre-
ocupación.

Claro que de antemano, antes de que se presente la ocasión concreta, sa-
bemos que hay justicia; pero sólo la ocasión 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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damentalesde ellas. Por el contrario, pareceque caendentro de determina-
dos grupos o tipos, que Cahn llama "facetas"del sentido de la injusticia.
Esasfacetas comprenden:las exigenciasde igualdad, de reconocimientodel
méritode cadacual, de dignidad humana,de atribución o adjudicacióncon-
cienzuda,de limitación de los poderespúblicos a sus funcionespropias,y de
cumplimientode las expectativascomunes.Cadauna de esasfacetasda lugar
a una diferenciaen el modo de operar de las reglasformalesy de las aplica-
ciones individualizadasdel Derecho positivo. En fin de cuentas,el sentido
de la injusticia participa adecuadamentelo mismoen la configuraciónde las
normasjurídicas generales,que en la elaboraciónde los fallos y decisiones
singulares.

Cahn advierte que el orden jurídico no puede actuar a modo de una
panaceaque suprima todas las ansiedadesy angustias-algunas de carácter
íntimo, otrasprovocadaspor factoresfamiliares,otrascon tintes emocionales,
otrasdebidasa elementosfortuitosen la vida económica,otrasoriginadaspor
frustracionesindividuales. El papel del ordenjurídico esmuchomásmodesto
y muchomás limitado. Pero, en todo caso,cabedecir que no puede haber
seguridadpara todos los miembrosde la comunidad,a menos que se cons-
truyanciertascondicionesque el orden jurídico debesuministrar.

Hay argumentosracionales,apoyadosademáspor adecuadasemociones,
para afirmar la justicia. La seguridadque se trata de obtenermediantela
justicia consisteen lograr la impresiónde que existeun firme soportesocial.
La inseguridadque se trata de eliminar es la sensaciónde flaquezao de posi-
ble hundimientode esesoportesocial.

El sentidode la injusticia, aunque sutil, no pretenderemediar las inse-
guridadesque puedensurgir de experienciasíntimas -en el útero antesde
nacer,comolactante,o en el lecho conyugal. El sentido de la injusticia, en
cambio, trata de reducir la carga de sentimientosde culpa que tienen un
origen externoen la circunstanciasocial. El sentido de la injusticia puede
suministrar el aseguramientode una solidaridad y proteccionesmutuas: y
puede impulsar a la personalidad individual hacia horizontesmás anchosy
vastos.

El sentimientode injusticia no puedesuministraralimentosal hambrien-
to,vestidosal desnudo,o habitacióna quien carezcade ella. Pero las deman-
dasde igualdad,de cumplimientode las expectativascomunes,y de dignidad
humana,cuandoson aplicadasde modo adecuado,proporcionangrandesim-
pulsosy eficacesayudaspara la satisfacciónde aquellasnecesidades.Las so-
ciedadestienenque enfrentahseconmuchosproblemasde organización:Den-
tro de los caucesde ésta se hallan vías normales para la satisfacciónde
aquellasurgencias.

La justiciaesun procesooperante,activo,queva creandodemodoacumu-
lado sus propias recompensas,en cada una de las sucesivasocasionesque
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surgen. Entre esas recompensas figuran: la libertad, la cohesión, la confianza
mutua, que cada uno de nosotros puede alcanzar para sí mismo y para sus
congéneres.

111.TEORíA Y AXIOLOGfA JURíDICAS DE EDGAR BODENHEIMER

l. Características del pensamiento [uridico de Bodenheimer. 2. Funciones y sentido del
Derecho: orden y justicia. 3. El poder, el Derecho y la justicia. 4. El Derecho natural.

1. Características del pensamiento jurídico de Bodenheimer

Edgar Bodenheimer, profesor en la Universidad de Utah.s ha heredado
todo el caudal de filosofía jurídica y europea y ha recibido los estímulos del
pensamiento y de los hechos jurídicos norteamericanos, habiendo logrado una
integración armónica, mejor diríamos, una fusión u homogeneización, en la
que no se perciben suturas. En cierto modo ha aproximado teorías europeas,
demasiado abstractas, a las realidades efectivas, que plantean problemas no
sólo a la regulación jurídica sino también al pensamiento jurídico. Por otra
parte, ha puesto orden en una multitud de observaciones y de sugerencias que
se han producido en el área del pensamiento jurídico norteamericano, y ha
extraído el sentido de varias tendencias latentes en éste, las cuales tal vez no
habían obtenido expresión rigorosa ni habían mostrado antes todo su alcance.

2. Funciones y sentido del Derecho: orden y justicia

Por una parte, Bodenheimer ha elaborado lo que podría llamarse una
teoría 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 restauración explícita de la axiología jurídica, con un sentido que
podría ser catalogado bajo la rúbrica iusnaturalista.

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

4 Los principales escritosde Edgar Bodenheímerson: Jurisprudence, 1940 (hay trad.
al esp. por Vicente Herrero: Teoría del Derecho, con Prólogo de Luis Recaséns Síches,
FCE, México, 1942; The Inherent Conseruatisni of the Legal Projession, Reprinted from
"The Indiana Law Journal", Vol. 23, NQ 3, 1948; Some Recent Trends in European Legal
Thought: West and East, Reprinted from "The Western Political Quarterly", March, 1949;
The Impasse 01 Soviet Legal Phylosophy, Reprínted from "Cornell Law Quarterly",
Vol. XXXVIII, 1952; The Natural Law Doctrine Bejore the Tribunal o¡ Science, Reprinted
frOID"The Westem Political Quarterly", 1950; Modern Analytical Jurisprudence and the
Limits 01 its Usejulness, Reprinted from "University of PennsylvaniaLaw Review",Vol. 104,
N? 8, June, 1956; Laui as Order and [usiice, Reprinted from "journal of Public Law",
Emory University Law School, 195j.
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sociedad,obtendráprobablementedos tipos de respuestas a esta interroga-
ción. Algunas gentescontestaránaproximadamentecomó sigue: "Creemos
que necesitamosla institución del Derechopara el propósitode aseguraruna
dosisrazonablede ordenen la vida de la comunidad. Tenemosque conocer,
en nuestrasrelacioneshumanasy de negocioslo que podemoshacer sin mie-
do a serobjetode sancionescoercitivas,aquello de lo cual debemosabstener-
nos, y qué índole de comportamientopodemoshabitualmenteesperar por
parte de las gentescon las cualesestamosen contacto. Si ningún sistemade
Derecho flotaríamosen un mar de incertidumbrerespectode nuestrosdere-
chos,deberesy obligaciones,y estaríamosa la mercedde nuestrosconciudada-
nos y de las autoridadesque intentaran ínterferirse en nuestrosasuntos." El
otro tipo de respuestarezaríaaproximadamentecomo sigue:"Tiene que ha-
ber querellasy disputasentre losmiembrosde la sociedad.Ha de encontrarse
algún medio para resolveresascontroversias.La solución más satisfactoria
pareceríala de confiar la resoluciónde las disputasa un tribunal imparcial
cuya decisión se esforzaseen hacer justicia a los litigantes y en resolver el
asuntodeun modojustoy razonable. tsta esla razónpor la cual necesitamos
Derechoy tribunalesen nuestrasociedad."

Aunque esasdosrespuestasno son incompatibles,sin embargo,cada una
de ellas pone el acentopredominanteen metasdiferentes. La primera res-
puestasubrayael hechode que un sistemanormativo,comoel jurídico, sirve
a algunasde las necesidadesbásicasde orden y de organización social plani-
[icada, quesonnecesariaspara conservarla comunidad. La segundarespuesta
da por supuestoqueel ordenjurídico, establecidoen la sociedad,no bastacon
que seaun conjuntode mandatosautoritarios,sino que debe ser un orden
que satisfaga el sentido de justicia, el sentido de lo razonable. Ninguna de
esasdos respuestaspuedeser descartadacomo irrelevante. Ambas contienen
ideasválidas, llenas de sentidoy justificadas,y dan expresióna sentimientos
hondamentearraigadosrespectode lo que el Derechopuede y debe hacer.

Hay una íntima conexión entre el Derechoy la búsquedaperenne de
orden,regularidady fijeza en las relacioneshumanas. Esta conexión íntima
sehacevisible en muchasde las institucionesy de los procesosde la existen-
cia colectiva. Tal conexiónsemanifiestaen el desarrollode las costumbres,
y en la tenacidadcon las cualeséstasson observadas,especialmenteen socie-
dadesprimitivas;en la tendenciaa codificar preceptosy principios jurídicos,
por lo menosen ciertasáreasdel Derecho;en el hechode que los juecesse
inclinan a seguirlos criterios sentadosen fallos anteriores,incluso cuandono
exista la reglade atenersea los precedentes;y en el esfuerzoa dar uniformi-
dad y direccióna la acción política y jurídica, adoptandopara ello una "ley
básica",una constitución,que defina los elementosfundamentalesde la es-
tructura política y social. La historia nosmuestra'que los hombres,donde
quiera que han creadounidadesde organizaciónsocial,han tratadode evitar
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el caosque sesiguede la falta de regulación,y de estableceralgunaformade
orden viable.

Si el orden,el Derechoy la continuidad tienenuna sustancialimportan-
.cia en la vida humana,hemosde suponerque la tenacidadcon que las socie-
dadessehan adheridoa la institución del Derecho,debe tener sus raícesen
algo más profundo y más fundamental que la mera convenienciapragmática
o la ventajautilitaria.

El anhelo, que los sereshumanos sienten,de orden, regularidad y pre-
dictibilidad en el funcionamientode los procesossocialesy gubernamentales,
explica la característicanormativa de la regulación jurídica. Ahora bien,
norma en latín significa regla o instrumento de medición. Una cierta me-
dida de generalidad es característicade todo Derecho. Incluso, cuando se
observao se propugna que el jefe de una pequeña comunidad decida de
acuerdocon su sentidosubjetivode justicia, estesentido tendráque manifes-
tarsede tal manera,que seproduzcandecisionesuniformesen casosesencial-
mente similares;pues si no fueseasí, entoncesla administraciónde justicia
de esejefe se manifestaríaen fallos irracionales,caprichososy enteramente
impredictibles,y entoncesprobablementela comunidadconsideraríatal esta-
do de cosascomo la antítesisde un orden jurídico. La arbitrariedad y el
Derecho representanpolos opuestos. Hay dos razones fundamentalespara
mantenerque el elementode generalidad esun ingredienteesencialdel con-
cepto del Derecho. En primer lugar, esta tesis produce una uniformidad
semánticaen el uso del término Derecho. En las cienciasfísicas,la palabra
ley se reservapara la descripciónde pautas uniformes, o por lo menosde
regularidadesestadísticas,en las operacionesde la naturaleza,y no esaplicada
a acontecimientosinsólitos,que sean inexplicablesen términosde experien-
cia repetida. En segundolugar, al aplicar a las leyespositivashechaspor los
hombresestamismapalabraque seusa con referenciaa las constanciasfísicas,
no sólo conservamosuna congruenciaen el uso de un término lingüístico,
sino que además,con ello, se expresauna de las característicasfuncionales
más importantesdel Derecho. Por virtud de la generalidadde las normas
jurídicas se introduce un elementode estabilidad y coherencia en el orden
social,garantizandocon ello paz interna y una imparcial administración de
justicia.

Pero el elementonormativo,o seael orden,no esen el Derechoel único
ingredienteen el conceptode éste.A tal ingredientehay que añadir la idea
de justicia, la cual debeser reconocidacomoel supremofin del control jurí-
dico. En el pensamientode la justicia late una aspiraciónhacia la igualdad,
un rechazocontra el tratamientodiscriminatorio,consideradocomoirrazona-
ble, injustificado y caprichoso.Se pide que las personasiguales,los grupos
igualesy las situacionesigualesseantratadosde un modo igual. Cierto que
esta fórmula deja abierta la cuestión fundamental respectode 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 serán resumidas aquí más.
adelante.

Todos los sistemasjurídicos, que cumplan propiamente su función, debe-
rán encaminarse lo mismo a producir un orden que a realizar la justicia.

Tal vez se diga que ninguna institución humana puede servir a dos seño-
res al mismo tiempo. Esto podría ser verdad cuando se tratase de dos señores
que sepropusiesen fines por entero diferentes, que emitieran mandatos incom-
patibles e irreconciliables, y que se hallaran en oposición en cuanto a los
respectivos propósitos a los cuales se encaminasen. Pero si, por el contrario,
los dos señores se esfuerzan por encaminarse a las mismas metas principales,
cooperan en la persecución 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 sistemajurídico no puede ser viable, sino en la medida que pague
tributo a estos dos valores.

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

No es posible pensar un orden jurídico sin una referencia a principios
de justicia. Tanto es así, que cuando se quiere eliminar tal referencia, la
misma se introduce de nuevo bajo diversos disfraces. Así, 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 mínimum de razonabilidad
y de toma en consideración de los rasgos permanentes de los seres humanos.
Supongamos que un déspota, investido con poder ilimitado, decidiese efectuar
una completa subversión de las valoraciones habitualmente aceptadas. Su-·
pongamos que mandara que la gente matase a aquellas personas que le resul-
taran antipáticas, que violase a todas las mujeres que deseare, que engañase
y que defraudase a sus socios, y que saludara a las personas que le son pre-
sentadasdándoles 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 quebraría al momento, de un modo ins-
tantáneo, por causade que el instinto vital, el deseode 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-
ción de la vida, los impulsos homicidas y destructores son debidos a frustra-
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donesde los instintosprimarios,a seriasperturbacionesemotivas,o a histeria
de masaengendradapor la agitacióno por el miedo. La sustitucióncomple-
ta de todoslosvalores,queconsideramoscomoafirmativosy constructivos,por
el deseodemuerte,destruccióny engaño,jamásha tenidolugar dentrode un
grupoorganizado.Tal cosano tendría raícesen la realidad. Por el contrario,
esun hechoque jamásdentrode ningún grupo ha tenido lugar un desplaza-
miento entero de todos los valores que consideramoscomo afirmativos y
constructivos,salvo quizá tan sólo por cortos periodosde corrupción total
y deplenadecadencia;y que la guerra-cual la literaturay el artede tiempos
pasadoslo demuestra- ha sido consideradasiemprecomoun azotey como
un mal, y no comouna bendición,por la inmensamayoríade los hombres.
Estehechosuministragranacopiode evidenciaen favordel asertode que los
deseosdemuertey dedestrucciónno tienentantafuerzani sehallan en el mis-
mo plano de normalidad que los impulsos afirmativosde la vida humana.
Así pues,esprecisodarsecuentade que existenciertosatributosde la natu-
ralezahumanaque hacenimposible dar al sistemajurídico "cualquier con-
tenidoque sequiera".

3. El poder, el Derecho y la justicia

Por su propia naturaleza,el Derechoesun término medio entre la anar-
quía y el despotismo. El Derechotrata de crear y mantenerun equilibrio
entre esasdos formasextremasde la vida social. Para evitar la anarquía,el
Derecholimita el poder de los individuos particulares;para evitar el despo-
tismo,frenael poderdel gobierno.

Pero no toda limitación del poderpuedeser denominadaDerecho. Sólo
esDerechouna limitación que impongaal detentadordel poder la observan-
cia de ciertas"normas",es decir, reglasgeneralesde conducta.En un siste-
ma jurídico desarrollado,la observanciade tales reglasde conductaserá im-
puestanormalmentepor el Estado,a travésde algún sistemade coerción.

El poder representa,en la vida social,el elementode lucha,de guerray
de sujeción. Por el contrario,el Derechorepresentael elementode compro-
miso, paz y acuerdo. En la vida social el poder es una fuerza expansivay
revolucionaria. El Derechoes restrictivoy conservador.El poder representa
el elementodinámico del orden social; es con frecuenciadestructor,pero
puedeprepararel terrenopara nuevasformasde sociedadhumana.

Para conocery comprenderun fenómenoes necesariocontemplarloen
su formamáspura y másdesarrollada.Sólo describiendoun sistemajurídico
desarrolladoen el que sehayanrealizado todos los elementostípicos y esen-
ciales del Derechoen su forma pura, puede entenderseel verdaderosignifi-
cado del términoDerecho.

El Derechoen su formamáspura y perfectase realizaráen aquel orden
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social en el que estéreducida al mínimo la posibilidad de abusode poder,
tantopor parte de los particularescomopor parte del gobierno.

¿Cómopuedeel Derechollegar a estameta?Únicamente limitando, por
una parte,el poder de los particularesy, por otra, el de las autoridadespú-
blicas. Si se limita sólo el poder de los particulares,habrá necesariamente
un gobierno omnipotente,es decir, algo cercanoal despotismo. Si no se
limita másque el poderdel gobierno,habrá forzosamenteindividuos particu-
lareso gruposprivadosomnipotentes,es decir, algo parecido a la anarquía.
Ambas situacionesson hostilesal imperio del Derecho. El Derechoen su
forma más pura, tiene que reconoceruna esfera limitada de poder a los
particularesy otra a las autoridadesgobernantes.

En conjunto,el Derechosignifica igualdady no sujeción. En su forma.
pura, el Derechoesuna relación entre iguales,no entre superior e inferior.
Cuando el Derechosancionao permite la existenciade zonasde poder de
individuos o grupos extraordinariamentefuertes,entoncesse aparta de su
formamás perfecta.

En su forma máspura y desarrollada,el Derecho requiere el reconoci-
miento -al menoshasta cierto grado- de los derechosindividuales. Los
derechoscontractuales,de propiedady de familia son mediosque permiten
una amplia distribución de poder entre los ciudadanos;son,por estarazón,
instrumentosimportantesdel ordenjurídico.

La adquisicióndegranpoderpor partedeun grupoparticular creanece-
sariamente,dentrodel ordensocial,una posiciónde debilidad paraotrosgru-
pos,aunqueel Derechoreconozcala igualdadformal de todoslos individuos
y grupos. De la posicióndébil de aquellosgrupos-por ejemplo,de los tra-
bajadoresen un mundo dominadopor los monopolios- puederesultaruna
situación de sujeción. Ahora bien, la relación de dominacióny sujeciónes
ajena a la idea de Derecho. El Derechoen su forma pura presupone,pues,
una ciertageneralidade igualdaden la asignaciónde derechosy deberes.

Sin embargo,un ordensocial basadoen la igualdad absolutapresentaría
dificultadesmuy serias. En primer lugar, tal orden sería indeseable porque
no debenserrecompensadosde la mismamaneracapacidadesy resultadosdes-
iguales. En segundolugar, tal ordenno podría ser mantenido durante mucho
tiempo: acabaríapor irrumpir en formaviolenta el deseonatural de los hom-
bresdeextendersupodery aventajara los demás.

La dificultad, o mejor dicho la imposibilidad,de llegar a la realización
de un sistemapuro dederechosiguales,esindicio de una antinomiainherente
a la idea mismade Derecho.Así comolos hombresno soportanpor mucho
tiempo el imperio del poder en su forma pura y arbitraria, no tolerarían
tampocoeternamenteel imperio del Derechoen su forma ideal y perfecta.
Todo extremolleva en sí mismo las semillasde su propia destrucción.

Éstaesla razónpor la que la lucha entrepodery Derechoseráeternaen
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la vida social. El Derecho, en su forma más ideal, a saber,un Derecho que hu-
biese eliminado toda traza de relaciones de poder entre los hombres, no podría
constituirse nunca como una situación permanente. Una situación de liber-
tad completa e igualdad absoluta de todos los hombres, es demasiado antagó-.
nica con las duras realidades de la naturaleza, para que pueda ser cumplida
jamás 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 importantísima prohibición de la arbitrariedad.

Reconoce Bodenheimer -al igual que lo analicé yo hace ya dieciocho
años- que esta idea de la justicia deja abierta la cuestión fundamen tal res-
pecto de cuáles sean los criterios que deban ser usados para determinar la
igualdad y la desigualdad.

Añade además Bodenheimer que esta fórmula tiene dos defectos. En
primer lugar, no aclara la verdad obvia de que una igualdad de maltrato no
satisface las esperanzashumanas respecto de un orden de justicia. Si todos
o la mayor parte de los miembros de una colectividad están sujetos a una
igual condición de esclavitud u opresión, no hay razón para suponer que la
justicia se haya cumplido mediante un igual tratamiento de los iguales. Si
un número de criminales que han cometido idénticos delitos, relativamente
leves, son todos ellos condenados a pena de muerte o a prisión 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 explicación para el
hecho de que a la justicia le importa no sólo la comparación de individuos,
grupos sociales, y situaciones jurídicamente relevantes con el fin de determi-
nar su esencial similitud o disparidad, sino que le importa también el trata-
miento judicial adecuado de situaciones únicas y de combinaciones raras de
acontecimientos que no se prestan a una comparación tal. Por ejemplo, la
justicia aspira a administrar una pena adecuada al responsable de un delito
particular, cometido bajo una constelación sumamente excepcional de hechos,
la cual no puede ser analizada según los criterios generalizados y estereotipa-
dos. Sucede también que hay casos en que dos particulares tienen cada uno
de ambos interesesjustificados y razonables que caen en conflicto. Y asimismo
hay casos en los cuales se encuentra un legítimo interés privado que chocó
con una importante necesidad pública. En los dos tipos de esos casos la
justicia tendrá que llevar a cabo una especie de equilibrio o balanceamiento
de las equidades y un penoso esfuerzo estimativo de los pesosrespectivosde las
demandas opuestas, con el propósito 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 razón de estas deficiencias que muestra el criterio de "igual trata-



CAHN y BODENHEIMER 33

miento de los iguales", tal punto de vista ha encontrado desde la Antigüedad
un complemento en una segunda concepción de la justicia, como suum cuique
tribuere. Esta forma tiene, en parangón con el punto de vista de la igualdad,
el matiz diferencial de acentuar la toma en consideración de las diferencias
y características individuales. Sin embargo, en el suum cuique se da el su-
puesto de que las dos personas que pretenden que la misma cosa en discusión
les es debida, tienen derecho a una igualdad distributiva. La fórmula suum
cuique subraya también otro factor olvidado en la idea igualitaria, a saber,
que si A no recibe todo lo que merece,su situación no se alivia por el hecho
de que B reciba una porción igualmente insatisfactoria.

La idea igualitaria y la fórmula del suum cuique deben combinarse para
suministrar una caracterización adecuada de esa índole de la justicia que pre-
senta la fisonomía de Jano. La justicia aspira a la igualdad, allí donde se debe
dar igualdad; pero aspira también a la diferenciación. Sin embargo, no se
puede olvidar que estas fórmulas son muy imperfectas e indeterminadas. Es-
tas fórmulas abren una amplia perspectiva que nos muestra el campo general
en el que la justicia debe operar; pero no nos suministran pautas específicas
para averiguar lo que se debe a una persona, ni para poner en claro cómo se
debe medir la igualdad y la desigualdad en la vida humana social. Por eso
cabe decir que esas definiciones son tan sólo vasijas que deben ser llenadas
con un contenido concreto, social o jurídico.

Todo sistema jurídico -como ya se apumó- debe aspirar a la creación
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 regulación compresiva y sistemática de la conducta humana no puede
ser eficaz si no poseeun ingrediente sustancial de aquello que los destinatarios
de la ley consideren como justicia temporal. Si los sentimientos de justicia de
una gran parte de la población son ultrajados por un sistema jurídico que se
proponga solamente establecercondiciones "ordenadas" de vida, será superlati-
vamente difícil para las autoridades el mantener tal sistema contra los inten-
tos de evasión o subversión. Los hombres no aguantarán largo tiempo un
orden que consideren totalmente irrazonable e insoportable; y los hombres
llamados a perpetuar tal orden tropezarán con dificultades insuperables. La
practicabilidad y la viabilidad de un orden jurídico dependen de que los
sujetos de éste vean en él algún reflejo de lo razonable y de la naturaleza
humana. Claro que a estosepuede objetar que durante muchos siglos grandes
grupos humanos soportaron la esclavitud; y que en otras etapas históricas 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 público seveía con frecuencia pertur-
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bado seriamentepor levantamientos de los esclavos.Por lo que respecta al segun-
do ejemplo, aunque él es verdadero, hay que tomar en consideración que mu-
chasveceslos 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 actúe el sentido de la injusticia es necesario que se dé un ingrediente
subjetivo que consiste en darse cuenta de lo que constituye una discriminación
no razonable.'Éste es otro de los factores por virtud de los cuales la justicia está
sujeta a ciertas contingencias históricas y psicológicas. Pero, en todo caso,recor-
demos además, que las minorías oprimidas han causado muchas veces serias
dificultades a sus opresores.

Veamos ahora, dice Bodenheimer, la otra cara, es decir: ¿qué sucedería
con un sistema de Derecho que se preocupase única 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 sería viable; y de hecho nunca ha operado en la
práctica de ningún Estado. El deseo humano de normatividad es tan fuerte,
que un sistema que abandonase toda pauta general de juicio y descanse tan
sólo sobre la inteligencia libre de sus jueces, caería por su propio peso. Claro
que esta observación no implica que la guía normativa deba necesariamente
ser suministrada por leyes, reglamentos o precedentes. Los cánones de con-
ducta que proporcionen un mínimum de consistencia a la administración del
Derecho pueden también tener un carácter sólo social, ético, o religioso; pue-
den descansar sobre el uso y la costumbre; o pueden ser configurados por la
lógica intrínseca de las instituciones sociales que prevalezcan en una comuni-
dad determinada.

Por otra parte, observa Bodenheimer que también desdeotro punto de vis-
ta el orden y la regularidad son muy importantes, esenciales,para la realización
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 opinión entre los varios jueces, respecto
de qué situaciones requieren fallos iguales o similares, resulta entonces que
un cuerpo de pautas obligatorias de adjudicación es también indispensable
para el adecuado cumplimiento de la función 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 únicos o extraordinarios
y no pueden ser resueltas adecuadamente mediante la aplicación de reglas
estrictas, o mediante la comparación del caso con los otros casos fallados ante-
riormente. En tales casos puede ser necesario apartarse de las normas fijadas



CAHN y BODENHEIMER 35

previamente, o relajar o flexibilizar éstas,para servir mejor las exigencias de
la justicia, sacrificando la adhesión estricta a la regularidad recurrente y a la
invariable adhesión a las reglas, que son precisamente las dimensiones que el
orden tiende a favorecer. 0, 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
esasdos piedras angulares del Derecho.

4. El Derechonatural

Desde tiempos muy antiguos se ha sustentado la creencia de que tiene
que haber un Derecho basado en lo más íntimo de la naturaleza del hombre
como ser individual y como ser colectivo: un Derecho natural permanente y
enteramente válido, independiente de la legislación, la convención o cual-
quier otro expediente imaginado por el hombre. En cuanto al contenido
específico 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 vecesdurante algún tiempo sinrazones,entuertos y situaciones
patológicas, hay ciertos límites más allá de los cuales no puede ir el olvido
de la razón y de la justicia elemental. Estos límites 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 constitución física y psíquica del hombre.
La naturaleza exige del hombre una cierta dosis de alimentos y de sueño; le
ha dado el deseo de autoconservación; y ha instilado en él amor a su prole.
Por lo tanto, se puede decir que leyesque estableciesenuna jornada de traba-
jo de veintidós 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 repugnarían al "Derecho de la naturaleza" y, consiguien-
temente, serían injustas.

El libre arbitrio legislativo está coartado además por otras limitaciones,
las cuales aparecen impuestas por los poderes racionales de los sereshumanos,
que, al igual que los componentes físicos y emotivos, forman parte integral
de la naturaleza humana. Los antropólogos contemporáneosestán de acuerdo
en que ninguna sociedad humana ha permitido el homicidio dentro de un
grupo organizado, a menos que haya alguna forma de justificación. La razón
nos manifiesta que el permiso de matar indiscriminadamente haría imposible
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toda vida en cualquier sociedad. También todas las sociedadescastiganel
incesto (posiblementecon algunasexcepcionesmuy definidas y muy limita-
das)y la violación. La inmensamayoría de las sociedadesrechazanuna en-
terapromiscuidadsexual,y reconocenel matrimonio comouna necesidadso-
cial; bien que la formaque la familia adoptepuedaserdiferente (poliandria,
poligamia,monogamia).Todas las sociedadeshan impuestoalgunasexigencias
de buenafe respectode los acuerdoscontractualesy han proscrito las formas
gravesde fraude. Todas las sociedadeshan reconocidoque hay casosen los
cualeslos interesesde los individuos debenquedarsubordinadosa los intere-
sesdel Estadoo seade la comunidadorganizada.

Sin embargo,la naturalezahumanano es estáticani inmutable. Mien-
tras que existen rasgoshumanosuniversalesque son compartidostanto por
los hombresde las cavernascomo por gentesaltamente civilizadas, sucede
que el desarrolloy el refinamientode la civilización y de la cultura aportan
ajustesy cambiosen las reaccionesy sensibilidadeshumanas,lo cual no puede
quedar sin ejercer alguna influencia sobre el Derecho. Los avancesen las
exploracionesllevadasa cabopor la cienciapsicológicay por la ciencia ética.
para penetrarmáshondamenteen el verdaderocarácterde la naturalezahu-
mana, pueden descubrir nuevasáreas de "Derecho natural". Así pues, el
hombrecivilizado puedeconsiderarciertosprincipios generalesde trato justo
y de justicia como imperativamenteexigidospor la razón,mientrasque,por
el contrario,un miembrode una tribu de aborígenesquizá no haya aún lle-
gadoa reconocerloscomoesenciales.

Entre 10 que la ley del Tribunal Internacionalde Justicia (artículo 38)
llama "principios generalesde Derecho reconocidospor las nacionescivili-
zadas",puedencontarselas siguientesexigencias:la de que una personano
debeser condenadapor razón de delito sin haberle dado una oportunidad
para ser oída; la de que nadie debe ser juez en su propio casoo pleito; la
de queuna personano debesercastigadapor un acto que,en el momentode
cometerse,ella no podía por ninguna razón considerarque era censurable;
y la de que la pena capital no debeser impuestapor una infracción leve. El
principio del igual tratamiento,entendidocomola prohibición de la arbitra-
riedad legislativa o judicial, puede ser consideradocomo pertenecientetam-
bién a estacategoría.En casode violación de cualesquierade esosprincipios.
el problemade la "legalidad" o juridicidad de la divergenciapuedeser pre-
sentadobajo ciertascondicionesa un tribunal, incluso cuando no haya una
normaconstitucionalo legal que sancioneel principio.

El ámbito del término "Derechonatural" seha ensanchadotodavíamás
por algunosautores,para incluir dentro de él institucionesy axiomasjurídi-
cos,que, aun cuando no seancomunesa toda la humanidad o a todas las
nacionescivilizadas, son naturales e inherentesa una forma particular de
civilización. Así, en una sociedadgenuinamentefeudal, en la cual las prin-
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cipales institucionespolíticas y económicasestánancladasen un vínculo de
fidelidad personalentreel señory susvasallos,sería contrario a las premisas
básicasde esesistemasocial el permitir la libre enajenaciónde tierra por un
vasallo a una tercerapersona,con la consecuenciade que el señorpudiese
encontrarsecon un inquilino en quien no confiarao que fuera un enemigo
personalsuyo. Con independienciadel reconocimientolegal del principio,
los tribunalesse sentirían inclinados a aplicar una fuerte presuncióncontra
la libre enajenabilidadde la propiedadinmuebleen eseordensocial. En una
sociedadcapitalista,por el contrario, la libertad de contrataciónaparecería
comoun postuladocardinal exigido por la economíade la libre empresa,y,
aunqueel Derechoinevitablementetendríaque imponer restriccionesa cier-
tostipos de convenios,sin embargo,la libertad de contratardeberíaser con-
sideradacomo la regla y no comola excepción.Una sociedadsocialistacon-
sideraránatural ver de un modo desfavorableun ejercicio antisocial de los
derechosprivados,y dará preferenciaa los interesesde la colectividadsobre
los de los individuos.

Por razón de la uniformidad semántica,y en deferenciaa la poderosa
tradicióndel pensamientoiusnaturalista,sepuederestringir el uso del térmi-
no "Derechonatural" a aquellosrequerimientosmínimos de lo razonabley
de lo justo,que son ineludibles para la vida jurídica de una sociedadcivili-
zada.Dentro de estaidea de Derechonatural,o bajo el imperio de la misma
tendríamosqueaceptaruna ciertacualidaddinámicade fluidez y crecimiento,
puestoque no sólo el conocimientode la naturalezahumanapuedemejorar
con los avancesde la civilización, sino que también,además,el sentidomoral
de los hombrespuedeexperimentaruna ciertavigorizacióny un cierto refi-
namiento. Convendría excluir también del ámbito de esa idea de Derecho
natural aquellos principios que son "naturales"o apropiadossólo para un
tipo particular de orden social y económico,es decir, el Derecho natural
relativoa un tiempoy un lugar.

Es posibleque,desdeel punto de vistade los beneficiadosde una deter-
minada situación,algunasde las "premisasbásicas"de un particular orden
históricosepresentenbajo la aparienciade dictadosde justicia inmutable,y
que se pueda cometererroresidentificandonormascontingentesreferidasa
una cierta épocao situación,con las exigenciasgeneralesde la decenciacivi-
lizada. Pero, en todocaso,la distinción propuestaestáclaramentejustificada
comoun instrumentode análisiscientífico. A los efectosde la nomenclatura,
los postuladosjurídicos de un cierto sistemade Derechohistórico,a diferen-
cia de las exigenciasesencialespara toda regulaciónjurídica, puedenser des-
critos como "principios fundamentalesde política social", "premisasbásicas
del sistemasocial", o "normasculturales".

SegúnBodenheimer,su concepciónlleva a una teoría de la justicia en
tres estratos. El primer estrato,que sehalla colocadoen el fondo,comprende
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aquellas pautas mínimas 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 carácter general que son considerados como justos en un parti-
cular sistema político y social, y que desempeñan un importante papel para
fallar sobre los conflictos, aunque esosprincipios puedan no haber encontrado
reconocimiento expreso en una fuente formal del Derecho. El tercer estrato
consiste en directrices para un orden mejor y más ideal, que el Derecho posi-
tivo del Estado aún no llegó a realizar. La idea de justicia, desde el punto de
vista de esta concepción, está relacionada tanto con las metas urgentes e
inmediatas, como con los fines más remotos y últimos. No es correcto lo que
algunos filósofos han hecho de identificar la noción de justicia con el estrato
tercero o supremo; pues, al hacerlo así, ignoran el hecho de que la urgencia
humana de justicia no se satisface con esquemasremotos de un paraíso utó-
pico o con promesas de "dulces en el firmamento".

La relación de la justicia con la utilidad, con la adecuación y con las
ventajas sociales, presenta un problema de gran magnitud, que no puede ser
resuelto por una simple y fácil fórmula. 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 tecnológica, econó-
mica o social, hacen en ocasiones imposible el cumplimiento de fines de jus-
ticia, lo cual puede ser fácilmente comprendido por las gentes ilustradas de la
comunidad. Así, la guerra, las hambres colectivas, la lucha civil, la escasezde
trabajo, o el primitivismo del sistema productivo, pueden requerir que por
razones de eficacia y ventaja sociales se tomen medidas drásticas, las cuales
acasoresulten 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 convicción de que, en principio, hacer justicia
tiene una importancia superior a la eficacia política y a la utilidad social.
Mera adecuación, 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 propósitos polí-
ticos. Una nación, cuyos componentes o cuyas autoridades hayan perdido el
sentido ético, pueden considerar como "útil" el oprimir a sus minorías, 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 más importantes de la comunidad.

Sin embargo, por otra parte, hay que reconocer que en algunos casos los
requerimientos de eficacia y adecuación 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 órganos jurídicos 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 jurídico cvilizado consiste en el hecho de que éste trate
a los sereshumanos de un modo equitativo, justo y decente, entonces no se
puede aceptar sin una previa crítica muy rigurosa, la solución que a primera
vista parezca ser la más fácil. Los legisladores y los jueces deben darse plena
cuenta de la índole del problema y deben hallarse imbuidos con la convic-
ción de que ellos no son instrumentos inertes de la razón de Estado) sino que
son y deben ser órganos llenos de responsabilidad para la realización de la
justicia en el orden social.

Bodenheimer lanza la voz de alarma contra algunas doctrinas contempo-
ráneas de un Derecho natural socializado. Hay que tener en cuenta, dice
Bodenheimer, que un orden colectivista que niega todos los derechos indivi-
duales, puede basarseúnicamente en el poder, y no en la justicia, ni siquiera
en el Derecho. Es forzoso y fundamental elegir claramente entre el colectivís-
mo puro y el Derecho justo. La mayor parte de los defensoresde un Derecho
natural socializado tiende a oscurecer estepunto. El Derecho justo presupone
cierta medida de derechos individuales. Presupone también el reconocimiento
de un cierto grado de autoridad pública. Ambos elementos son esenciales al
Derecho. Decir que la "voluntad colectiva", en tanto que tal, es la: fuente y
la base del Derecho, no es sino otro modo de sancionar el ejercicio de un
poder autocrático por parte de los gobernantes del Estado; porque no hay en
la sociedad una "voluntad colectiva" clara y unánime, 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 revaloración positiva del iusnaturalismo. Estos comentarios y asertos son
los siguientes:

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

2. La doctrina del Derecho natural ha mostrado la íntima conexión que
existe entre el Derecho y la razori humana. Puesto que el Derecho es prima-
riamente un ajuste o acomodo de los intereseshumanos en conflicto, la razón
se convierte en un instrumentos indispensable en la creación del Derecho.
Allí donde y cuando prevalece por completo la sinrazón, allí no puede haber
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Derecho en el verdadero sentido de esta palabra. Sin embargo, estamoshoy
convencidos de que muchas determinaciones específicas de aquello que es
"razonable" están sujetas a modificaciones históricas y dependen de los cam-·
bias en las convicciones sociales.

3. En la medida en que la doctrina del Derecho natural, en su forma
modernizada de hoy en día, reconoce una Tazón de la época, es decir, un
conjunto de creencias morales, de ideales económicos, y de pautas sociales,
que rigen en un cierto periodo de la historia, nos suministra un importante
instrumento o fuente para llenar los vacíos o las lagunas que se dan en los
sistemas de Derecho positivo. Cada tipo distintivo de organización social
opera con ciertas premisas básicasque afectan, consciente o inconscientemen-
te, los procesos mentales y los pronunciamientos de los encargados de la ad-
ministración 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 valoración judicial de los casos
para los cuales el Derecho positivo formulado en vigor no suministra una
guía directa.

4. Otro mérito del enfoque iusnaturalista ha consistido en una clara
conciencia de la íntima relacián. que existe entre la institución 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 difícil la
realización de un orden por completo justo. Esta dificultad no es motivo de
desesperanzay 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 filosofía ius-
naturalista por haber reducido el sentido del término "Derecho" a su propio
contenido lingüístico y emocional. En la naturaleza, lo mismo que en la so-
ciedad, afrontamos tanto fenómenos favorables como desfavorables, tanto des-
orden como regularidad, tanto accidente como causalidad. El pensamiento
iusnaturalista ha limitado el área gobernada por el Derecho al reino de las
normas legítimas 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 cua;do hoy en día tenemos muchas
razones para poner en duda el supuesto de la Escuela Clásica del Derecho
Natural, de que un orden racional perfecto impregna la totalidad del univer-
so, sin embargo, debemos estar agradecidos a los filósofos de aquella escuela,
por haber identificado la norma jurídica con la norma de racionalidad, regu-
laridad y orden. Este uso del término está 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 están más allá del reino de lo
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posible, debemoscomprendery tener siemprea la vista que el intento de
acercarsea esosidealescaracterizatoda verdaderaactividad "jurídica".

Si deseamosconservarel buen nombredel Derecho,retenersu concepto
comoun términode "importancia honorable" y asociarcon él los valoresde
regularidad recurrente,racionalidad, y predictibilidad (aproximada),debe-
mos decidirnospor el retorno a la concepciónmás restringidadel Derecho,
sugeridapor los pensadoresiusnaturalistas.Cualesquieraque sean los peca-
dos en que hayan incurrido las varias doctrinasparticularesde Derechona-
tural, el iusnaturalismoen su conjunto ha mostrado tener una más clara
percepciónde las cualidadescaracterísticasdel Derecho,que la que el posi-
tivismomodernopretendehaber logrado.
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