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La justicia en la Constitucion

n el presente trabajo se prelende colocar de relieve si en realidad la

justicia es un fendmeno estilico e inmutable en la perspectivas de los

ordenamientos positivos, en especial el nuestro y se intenta a su vez pre-
sentar la forma en que la justicia informa el ordenamiento juridico para la conse-
cucién de los diversos valores de la normativa constitucional.

Por otra parte, nos proponemos realizar una valoracién conceptual de la jus-
ticia, a través de la cual tendremos un punto de expresién que nos permita mostrar
la incidencia de la justicia en nuestra propia realidad y su realizacién en el
dmbito que nos es propio. Esta valoracién concepiual de la juslicia nos permitird
detallar los objelivos que tal valor persigue en el 4rea constitucional.

Se pretende, a su vez, retomar la justicia dentro de canones que nos sitdan en
una etapa anterior y que luego transitan a los Estados Modernos y de éstos a la
actualidad. Ya es sabido que el concepto de justicia viene esgrimiéndose desde
ticmpos antiguos, desde las grandes civilizaciones, y entre ellas hay que acatar
la refercncia ineludible al 4mbito griego. Recuérdese de como los mds grandes
hitos en la teorfa de la justicia, incluso para nuestra era vienen siendo la expre-
sién de Platén y Aristételes, quiencs reflexionaron para concepluar una nocién
de justicia que se acercara a las relaciones humanas bajo el pardmetro de lo
armonioso. Grandiosas ideas que aln perduran y que serdn reelaboradas por los
(il6sofos de Edad Media, Moderna y Contempordnea.

Siguiendo el esbozo anterior, hemos dividido la exposicidn en cinco partes
[undamentales: la primera, nos mostrard de como la idea de justicia se ha suscri-
lo en la historia; la segunda, la idea de Constitucién y el rol que suele jugar con
el reconocimiento de la justicia en su seno; la tercera, considera ya un valora-
cidn conceptual del fenémeno justicia visto en esencia a partir de su concrecién
valorativa en la norma fundamental; la cuarta, intentara explicar hasta dénde la
Juslicia como valor puede ser considerada obligatoria en la actuacién judicial; y
la quinta, prevee un breve recorrido argumental acerca de la relatividad o absolutez
de la justicia. Por dltimo mostramos al lector las conclusiones del andlisis de
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esla exposicion referida a “la justicia en la Consltitucién”.

1. La idea de justicia

Como hemos manifestado en nuestro predmbulo, la justicia viene discutién-
dose desde tiempos antiguos. No es un invento del presente, ni mucho menos
una creacién aislada en un territorio determinado. Es todo lo contrario. La justi-
cia viene asimilindose en el pensamiento, especialmente en el filosdfico, desde
mucho antes que llegara a exponerse por el constitucionalismo modemo y con-
tempordneo. Claro estd que la afirmacién de la justicia en el liempo expresa ya
de si cierta constancia, dirfamos que cierta permanencia; al menos como «térmi-
no» y ése es el primer supuesto que debemos atender. Se habla de “justicia” en
la Edad Antigua como en la Edad Media y nuestros ofdos son afectados nueva-
menie en la actualidad con la preponderancia de la palabra. Insistentemente la
locucidn tiene una existencia estable cuasi absoluta (especialmente dentro de los
que Ja aceptan como concepto viable!) que nos ubica pricticamente dentro de un
ambiente formalisia; formalismo que se expresa en el derecho natural y més
larde en el derecho positivo.

El formalismo tal y como lo concebimos en estas lineas se delata en los
intentos de conceptualizar la justicia; con ello se aspira a decimos el «qué es», y
es aqui donde se va ir mostrando la primera dificultad y la mds importante.
Porque a través del formalismo llegamos a decir casi al unisono por la mayoria
de autores que la juslicia es armoniz, que la juslicia es lo fundamental, que la
Justicia es el principio que sirve para ensamblar el resto de fines y valores en las
relaciones humanas y en las instituciones creacién del ente estatai2; pero el
desacuerdo se nos presenta cuando hemos de hacerla realidad, cuando hemos de
practicarla.

El problema estd en que la justicia se concibe normalmenie en el arquetipo
de las formas; se dice que es dar a cada quien lo suyo; pero ;qué es lo que debemos
entender como lo suyo? Dejamos abierta la interrogante por ¢l momento para
pasar a ver la justicia en el contexto histérico, de cémo esa justicia va variando
en el tiempo y suponiendo nuevos soportes en la vivencia del hombre, especial-
mente en lo gue respecta a los crilerios para mostrar la armonia y los criterios
para lograr la consonancia de los fines y olros valores que agrupa. Una vez visto
esto nos detendremos en Ja concepcién de Constitucién y la importancia que
posee para con la justicia; luego pasaremos a realizar una valoracién conceptual
de forma y contenido de la justicia en la Constitucién. Tépico en el cual nos
enfrentamos a la dificultad mds importante y con el cual lo polémico arde fre-
cuentemenlte. Es alli donde la radicalidad de los criterios para optar deben de
expresarse, para evitar contenidos que se igualen a lo formal y para eludir conte-
nidos que brinden el espejismo del emotivismo en su conceptualizacién.

La Teoria de la justicia cabe en [a historia y es necesario observar su evolu-
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cién por la transformacién que ha tenido. Eso nos servird para observar qué puntos
pueden ser los consecuentes para retomarla en nuestra Constitucién, y para mos-
trar de nuevo si la justicia es simplemente una justicia conslitucional, si es su-
praconstitucional, y si esa justicia en la Constitucidn se convierte en la justicia
justa o de otro modo en una justicia “injusta”.

En este debate histérico de la justicia arriba mencionado, vienen movilizindose
las diversas concepciones. Nosotros vemos plasmadas en ellas diversos elementos
que ya se han venido planteando de manera sistemdtica por diversos autores.

Recordemos el revuelo que resurge en la Edad Media, y que no es sino un
encuentro al planteamiento tradicional de la Grecia Anligua caracterizada por la
razén y que la grandiosa época Romana lo torna hacia el derecho; 1a moderna la
sigue asumiendo predominantemente desde el derecho, pero con rasgos absolu-
tos en el surgimiento de los Estados; luego, al comienzo de la nueva era, con
unos modelos selectivamente liberales inmersos en el Estado de Derecho y en el
que se encuentra consolidado el modo de vivir a través del capital, y que ante las
desgracias que ocasionard en un tiempo posterior verd reflejada los intentos de
comreccién moderada por medio del surgimiento de los derechos econémicaos,
sociales y culturales reconocidos en el Estado Social de Derecho; en la contra-
partida del sistema a su vez otros intentardn popularizar un tipo de igualitarismo
total, en delrimento de la libertad por medio del socialismo radical, y la ulopla
comunista; més larde, los contempordneos, querrdn hacer un prototipo méis aca-
bado por medio del Estade Democrético, pretendiendo ensamblar la libertad e
igualdad; y que en los diversos sistemas cobran un nuevo auge en la moderniza-
ci6n de los Estados bajo pautas que en el hoy parecen representar la prevalencia
de un liberalismo medificado que prioriza al individuo social en sus derechos
individuales, méis que en sus derechos sociales, econémicos y culturales.

En este recorrido se viene plasmando de esta manera la justicia desde planos
intuitivos y, supuestamente evidentes; proponiéndose desde un derecho natural
en la que la razén universal expresa la inmutabilidad de la justicia adhiriéndose
a la divinidad, aprehendiéndose de lo teglégico, y apuntando hacia lo telegldgico
como el camino de las consecuencias y metas a lograr; o bien concentrando
otros su leorfa desde el reduccionismo posilivista; o a veces tratando de atenuar-
lo desde la observacién de un realismo no sélo juridico, sino predominantemente
social e histérico3. Indudablemente este es un intento de sistematizar la teorfa de
la justicia— la cual no pretendemos dejar de lado—.

Consecuente con lo anterior, los primeros aspectos relevantes estdn en las
visiones griegas que venian incluidos en el pensamiento filoséfico de los mis-
mos; asi, la justicia presentada estd en la armonia que se representa en el cosmos,
en las divinidades, en las virtudes, en la aritmética, en la religién y a lo cual
como se ha dicho continuard més tarde en el nuevo ente que surge en la moder-
nidad: El Estado.
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A continuacién mostraremos el avance histérico de la justicia, desde las
primeras visiones. Apuntamos que en un primer momento lo haremos desde el
punlo central que ha significado para la filosofia griega. En este contexto nos
sitluamos con la vertiente y el eje principal que para efectos explicativos nos
sirve de mayor plenitud. Partimos del centro socridtico en la explicacién. Y ello
es asf, en tanto Sécrates ha sido visto como el punto bastién a partir del cual es
posible dividir la fAlosoffa griega. El antes y el después. De esta manera, los
presocrilicos, los sofistas como escuela contrapuesta al centro socrético, y las
diversas manifestaciones posteriores a la época de la filosofia socrética con sus
exteriorizaciones en las escuelas mayores y menores son un buen presupuesto
diddctico para no entrar en una serie de confusiones.

L.1. La justicia de los griegos.El periodo presocratico. La predominancia de
las ideas cosmogdnicas. Y las primeras ideas de la justicia.

1.1.1.La justicia Cdsmica.

La Justicia desde los primeros tiempos de la tradicién occidental [ue una
preocupacién fundamental con gran importancia como lo puede tener en los
tiempos actuales. Los [1l6sofos dentro de la escasez de recursos tecnolégicos con
que conlaban, por no decir ninguno, comienzan a razonar y a prcguniarse en
torno a su realidad. Sus investigaciones les llevan asi, en una tnicial inslancia, a
ver en el universo una preliminar apelacién.

En esta concepcidn, el universo es el centro de atencién. Es la acentuacidn
de su imporlancia en las primerizas aseveraciones e incursiones de los griegos,
en vista a explicar su realidad. El cosmos, las esurellas, los seres que habitan el
mds alld de la tierra, protagonizan las iniciales elucubraciones que han de mani-
festarse de la justicia. En el universo se refleja una especie de orden y estabili-
dad inmanente, y desde el cual se irradia el devenir de la existencia humana. Es
el universo el pardmetro que puntualiza la partida; generando o disolviendo,
inmovilizando o dinamizando las conductas, proponiendo y contraponiéndolas.
Entre los representantes de esta corriente que esquemdlicamente presentamos
hemos de ver:

Primeramente al filoséfo Anaximandro de Mileto (610-546 a de J), para
quien la justicia (diké) estd en el universo (kosmos). Este autor nos remite a una
similitud con la organizacién politica de su tiempo en la que la senda se recorre
por una ordenacién originada en el kosmos. Es algo asi como una polis grande
la cual estd sometida a una ley ordenadora. Asf( la justicia es la presidencia de
“la pencracidn y disolucién de los seres particulares™.

Otro protagonista de la corriente césmica hemos de encontrarlo en Pamménides
de Elea (475 a de J), quien desde su filosofia muestra una retribucién total no
s6lo de los hombres, sino en los astros;a tal punto que su concepcién retoca una
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justicia vengadora (Themis y Diké) que separa la noche del dia, la verdad de la
opinién. Es a su vez, un principio inmévil, uno y eterno que asegura la perma-
nencia del ser. Esto le lleva a explicar que los cambios que suceden en los seres
son lan sélo apariencias. Es decir, son las exlerioridades de las cosas que se
llegan a conocer por medio de los sentidos, los cuales representan un conoci-
micnto de primer grado y superficial que se denomina opinién (doxa). Para
llegar al verdadero ser habra de ulilizarse la razén, y asl alcanzaremos las verda-
des y el conocimiento universal y eterno.S

La justicia convertida en lucha y planteada en una realidad que se transforma
conslanlemente y etemamente, es el papel que demuestra Herdclito de Efeso
(535-470 a de J.C.), para quien la lucha es el motor del cambio ante el choque
que se da entre los contrarios. Segin el Profesor V.S .Pokrovski, en Héraclito se
refleja que todo se efectiia por un “intercambio contrapuesio™; siguiendo ésta
16gica, la armonia emana del choque entre los principios opuestos y su lucha.6

Herdclito acentda su explicacién en que cada cosa es distinta de las otras,
ademds de ser en forma constante diferente a si misma. En esta 16nica, la esen-
cia de las cosas no es el ser, sino su devenir. Lo cual nos presenta por lanto, la
existencia de un perpetuo cambio que nace de la oposicién de las cosas, de la
lucha y la necesidad. El perpetuo devenir esta regido por el logos que permite Ja
fusién arménica de los opuestos, es decir se tolera que los opuestos se unan en
una sintesis superior. El logos se expresa en el fuego “el cual se nutre de la
destruccién y engendra y consume las medidas en ciclos césmicos, separados
por conflagraciones universales que son como los juicios finales de cada uno de
ellos. El logos mantiene en su rbita a los cuerpos celestes’™?

En la versién de Ferndndez Galiano se recalcard la predominancia de la
visién cosmoldgica, colocando la justicia en presencia de la diosa Diké, la que
resulta fundamental para dotar de armonia al universo que trata de explicar. La
labor de Diké radica en la vigilancia de los movimientos del universo para
lograr el orden en el cosmos. Ferndndez Galiano recuerda en forma similar a
Truyol que Her4clito afirmaba que las furias y los Ministros de la justicia harian
volver al sol a su 6rbita, si este se excediera en sus medidas. La visién cos-
molégica de Herdclito es confirmada ademds, por la enunciacién del deber ser
de las leyes humanas —nomos— en el sentido que éstas deben atender a la ley
dnica divina. En esta forma, las leyes de los hombres deben reflejar la justicia que
late en el cosmos.8

1.1.2. La Justicia aritmética y geométrica.

Uno de los temas frecuentemente analizados en lo que respecta a la justicia,
es la concepcién matemdtica de la misma, pensamiento que es posible seguirlo
inscribiendo en el contexto del periodo cosmoldgico griego. La variante en este
punto es la preocupacién por hacer de la justicia, bien un nimero, o bien una
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figura geométrica. Es asi como se va ir presentado en algunos autores en espe-
cial entre los Pitagéricos (Pitigoras de Samos, segunda mitad del siglo VI).

En el mismo orden se argumenta, que con los pitag6ricos nos enconlramos
con la repeticién del término y del formalismo. De esta forma retomando el
esbozo aritmético precedente, la justicia se entiende como: a) medida determinable
en forma matemética que expresa una relacidn de igualdad; b) se funda en el
orden natural, presidida por 1a ley del nimero, representada en un nimero cua-
drado producto de dos factores iguales; ¢} La imagen de la justicia es el cuadra-
do geomélrico, porque tiene cuatro lados iguales; d) El nimero ejemplo de ar-
monia es el cuatro , ya que sumdndolo o multiplicdndolo es el dnico nimero que
se forma con las mismas cifras9.

La preocupacién por explicar la justicia en el 4mbito geométrico seguird con
*Amblijos™, para quien la justicia sigue siendo en esencia una figura geomélrica,
pero ya no un cuadrado, sino, un tridngulo rectdngulo escaleno producto de la
relacidn entre el cuadrado de la hipotenusa y la suma del cuadrado de los catetos.
Es con esta férmula que se introduce la igualdad, la finitud y la mesurabilidad.

1.1.3. La Justicia en la literarura.

La justicia fue una preocupacién constante en el ambiente griego, que obse-
siond en no pocas ocasiones a los fildésofos como intelectuales especificos del
campo. Sin embargo, ¢l tema de la justicia vuelve a concernir a otras esferas
griegas, que sin renunciar a la filosoffa, quisieron incursionar en la materia defi-
nitoria de la justicia desde sus cscritos como literatos.

En Homero se habla aisladamente de justicia, y coloca la e de la justicia en
Zeus, quien actia caprichosamente y en algunas otras arbitrariamente. Themis
(la esposa de Zeus) aidn no es una ordenacién de conjunto armonioso, y adquiere
un signo auloritario por su vinculaci6n al rey, delegado de Zeus.

En Hesiodo, se recoge el lipo absoluto del ordenamicnto moral. Y escribe
conceplualizadoramente en su teogononia a Themis (orden) como esposa de
Zeus, sus hijos Eunomonia ( la seguridad-o recta legalidad), Diké (1a justicia) e
Irene (la Paz). La justicia es ya, a diferencia de Homero, un signo regulador de
la igualdad en la reciprocidad. Al escribir Hesiodo otra de sus obras titulada «los
trabajos y los dias» deja entrever la edad de la decadencia en la polis, donde los
jueces son devoradores de prebendas, y en donde los malos engafian a los bue-
nos. En este contexto Diké funciona denunciando asi las injurias que se dan los
hombres, lo cual lleva a su padre Zeus a aplicar el castigo en [orma de desastres
por las injusticias cometidas individualmente o colectivamente. Hesiodo deja
mucha concrecién en la atraccién del mal divino por parte de las sentencias
injustas; quizd, como dird Prieto, por la propia experiencia del autor, al pelear
una supuesta herencia con su hermano y al no conseguir que los jueces dieran
una sentencia justalo,
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Cuando se aborda otro de los famosos literatos como es Esquilo (525 -456)
encontramos que la juslicia se denota bajo la presencia de la ley cdsmica del
talién en el que todo desafuero exige la retribucién. La justicia sigue teniendo un
origen divino, y continua siendo medida y equilibrio. Zeus es ¢l garante de la no
impunidad y el equilibrio en el delito, y la sancién es atribucién de la polis.

El supueslo universal basado en el soporte de las divinidades griegas sigue te-
niendo una manifestacién en Séfocles (497-406), quien detallars la imposibili-
dad de conuradecir las leyes divinas, y la consecuencia de la invalidez de las
leyes de los mortales al entrar en oposicidn con las leyes de los dioses.

Cuando se trata de fundamentar con hechos la experiencia de la influencia de
la justicta divina en el campo terrenal griego, sale a relucir Herodoto de Hali-
carnaso (484-425), quien recoge la historia como graduacidn de la justicia. En la
historia estd el fundamento que no olvida la justicia divina. Asf{, la historia es el
juicio divino. Y la justicia actia en l1a vida de los pueblos por mandato de los
dioses. Véase en esta forma el triunfo de los griegos sobre el imperio persa.

1.2. Los sofistas.

1.2.1. La justicia antropoldgica.

El hito pnmogénito en la distincién de lo divino y las leyes terrenales, origi-
nariamente puede encontrarse en la sofistica. Corriente en que la critica hacia el
ordenamiento natural se refleja al hacerse la distincin entre la phisis y el nomos,
entre la ley natural y la convencién. Desde ahi, los sofistas vienen a conformar
una corriente filoséfica muy especial en la historia de los griegos. Aunque,
cuando se llega al punto de la justicia, los solistas, dirfamos, no se alinearon en
un bloque uniforme, més bien se esparcieron en categorias que iban de lo radical

a lo_moderado.

Asf, el radicalismo sofista de Trasimacg construye la justicia dentro del mar-
co de lo que es conveniente para los gobernantes. Lo justo se expresa en la
ventaja que reporta para el més fuerte. De esta manera, las bases de la justicia en
la sociedad se encuentran en el interés y en la conveniencia. En este sentido el
gobierno se vale del nomos para [avorecerse, legitimando sus mandatos y ha-
ciendo creer a los gobernados que eso es lo justo.

Con Caliclés otro radical sofista, el derecho posilivo es algo asi como una
barrera del derecho natural que se construye artificialmente, violentando el des-
plicgue de las individualidades superiores, poniéndolas en consecuencia bajo el
comuin denominador de las multitudes. Evoca, en la percepcién de Fermando Prieto,
al superhombre de Nietzche, al medir la variabilidad de la justicia, y de lo que
conocemos como injusticia. De aqui, la justicia se plasma en loda accién que sc
quicre situar por encima de la multitud, opinién que a su modo de ver es una
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respuesta al orden natural, mucho menos lo serdn las leyes que aparte de ser un
invento de los mediocres, sélo buscan la proteccién de los mds débiles. “Si hubiera
un hombre con suficiente fuerza... pisolearia todas nuestras férmulas, conjuros y
encantamientos y todas nuestras leyes que son contrarias a la naturaleza™ 11

Desde la moderacién sofista aparece Protdgoras de Abderas (480-410) quien
se aleja del individualismo anterior y fundamenta la armonia social en las virtu-
des del pudor y la justicia que poseen lodos los hombres (quienes no las posean
la sociedad debe deshacerse de ellos). Por lo que todos estdn llamados a partici-
par de las funciones piiblicas. Lo juslo es determinable en el campo de la utili-
dad social. Y la pauta de lo jusio estd en el nomos, que debe no dejarse retener
por la phisis. Es interesante que Protdgoras da rienda suelta a un cambio de
concepcién acerca de lo justo. Contempordneamente, dirfamos, que estd dentro
de una senda, més que de absolutizacién de la justicia, hacia su relativizacién. La
perspectiva que nos permite admitir esta opcién es que, en Protgoras, encontra-
mos sulicientemente autorizada la asuncién de la convencién. La justicia no es
por lanlo igual en todas partes, ya que no es universal y eterna, sino, relativa.
Relatividad que va colocar en lo concemiente a la convencién la nocién de lo
Justo. En las palabras de Prieto “la mentalidad tradicional afirmaba que lo justo
era igual en todas partes y siempre y que la ley, en la medida que fuera justa,
tendria que ser universal y etema. Protdgoras le da vuelta al argumenio y afirma
que la ley es justa por acuerdo de la comunidad, y por lo tanto no puede ser
universal y eterna”12,

Con loda esta divisién contextual que tocd las humanidades intelectuales de
los sofistas, es innegable que al mismo liempo causaron eslupor con olras nocio-
nes, entre las que el historiador de las ideas polfticas resalta siempre el ataque
ferviente que ocasionaron conlra las ideas aristocréticas; con lo cual hacen supo-
ner la conmocién que pudieron ocasionar en una sociedad asentada sobre tales
ideas; principalmenle cuando se aproximaron con sus priclicas a unas ensefian-
zas abiertas a todos, combatiendo la mentalidad elitista de la época, y aproxi-
mando a los atenienses a la idea de democracia; habituando al alumno al pro y
al contra de cada tesis, y enseiidndole el tema de la oratoria. Platén verd despec-
tivamente en estd dltima el arte de maniputar, de asustar y manipular al pueblo
1al como el domador lo hace con su fiera.

1.3. La contrapartida de la sofistica: Socrates.

Si la idea de la soffsiica se dirigfa en contra de los planes aristocréticos, el
socratismo se dirigird a defenderlo y a negar los beneficios de asentar la Polis en
un sistema democrdtico. Sin embargo, si bien es cierto que el programa socrético
era dirigido en especial forma contra los sofistas, habia en su discurso un embate
contra la moral colectiva tradicional, al predicar una moral basada en la concien-
cia individual critica. En este sentido es que aparece Sécrates (469-399), quien
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coloca la justicia como la condicién de la felicidad. Y en esa divisién del orden
divino y el lerrenal, retoma una confianza en la justicia divina separada de la
justicia de la polis. Asf propone una razén no contestaria de la justicia ciudadana
cuando se muestra ésta como injusticia. Su regla y su ejemplo al beber la cicuta
puede llevamnos a la interpretacién de no pagar la injusticia con injusticia ya que
no es mejor, ni mds beneficioso, cometerla. Es mds, habrfa que sufrirla, y ex-
piarla con el cumplimiento de la sancién siempre y cuando no hubiese otros
afeclados con tal cumplimiento. Con dicha conducta ha sido visto, segin Truyol,
que el amparo de la desobedencia ideolégicamente incluida en la juslicia terrena
no debe llegar a los extremos de poner en peligro las instituciones sociales,
especialmente si la ciudad se halla cimentada en una realidad ética y en el orden
divino (Truyol).

En loda esta explicacién socritica pueden sacarse a tras luz tres posiciones
desde lo juridico: la primera, apareniemente presentaria una forma de positivismo
legal, lo cual, en la interpretacién de Prieto no puede asumirse; el razonamiento
que utiliza es que hay una obligacién de someterse a la polis, siempre y cuando
la sumisién haya sido libremente elegida; adem4s, con tal sometimiento no exis-
te una reduccién de aceptacién del positivismo de la polis sino, simplemente, la
afirmacién de la injusticia, y la existencia de un criterio superior de justicia. En
segundo lugar, la sumisién no es incondicional, ya que se condiciona la injusti-
cia cuando ésta no afecta a terceros; Prieto recuerda que Sdécrates resistié a los
treinta Tiranos. No obstante las dos interprelaciones anteriores podrfa afiadirse
una mds; al proyectarse el honor como cuestién de la primera generacién de los
valores de la tradicién occidental asumidos en la polis griega, mds la valentia y
sacrificio personall3, con lo cual, retomando la filosoffa esenia explicada por
Wilson se logrard considerar que la muerte si llega con honor es mejor que la
inmortalidad14,

1.4. El tiempo posterior a Socrates: Platon y Aristételes,

Existen pricticamente en nuestra era dos filésofos que han marcado profun-
damente sus huellas en cualquier teoria que quiera hacerse de la juslicia. Uno de
ellos es Platén, el otro Aristételes.

1.4.1. La Justicia como Virtud.

Platdn (427-347 a.d.C.) es aparte de un filésofo cldsico, un individuo que ha
impaclado a la humanidad entera con su idealismo que deviene de las inlluen-
cias de su maestro Sécrates!5. Desde ésta circunstancia la justicia en Plat6n
reticne un punto de vista que lleva a una jerarquizacion de clases; creando de
este modo para el ciudadano una dependencia de la sabidurfa del rey filésofo;
clase que quizd no sea la peor, pero lampoco la mds apropiada en el juego de sus
soluciones. Sitia asi una dependencia que coloca por arriba a los eruditos y por
abajo a los ignorantes en ¢l manejo de las cosas piblicas, pero diestros los
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ilimos, en proveer los elementos dtiles para la sobrevivencia. El planteamiento
liene consonancia con su estado ideal de cardcier aristocrdtico que vendrd a ser
presentando en su “Repiblica”. Es asi que en ese estado )a justicia se realiza,
dando a cada quien lo que le corresponde.

Haciendo modelos micros y macros, la justicia de Plalén es plantada en el
hombre y en el Estado. En el primero, es la virtud cardinal que dota de armonfa
a las tres virtudes elementales humanas; y en el segundo, es una jerarquizacién
de clases detrés de [a cual el sometimiento al filésofo gobernante y a los guerre-
ros de parte de la clase que se dedica a la salisfaccién de las necesidades bdsicas
puede denolarse con mayor claridad.

Cabe afiadir que el afdn de Platén acerca de su tentativa formuladora de lo
Jjusto liene que ver con su inienctonalidad de modificar la estructura de la polis
de su tiempo. Podemos descubrir como ansia transformar la estructura social de
Atenas, al empefiarse con las proposiciones en su esquema de justicia. Se obser-
va ello en la insistencia de las tres clases, tratando de dar una nueva [orma a la
organizacién social-politica de su tiempo, estigmatizada también en tres catego-
rias; y en cuanto que en Alenas existian igual ndmero de estamentos, bdsicamen-
le hablando: “los esclavos” en el sentido propio de la palabra, marginados de
todo tipo de derechos civiles y polilicos, y acerca de los cuales se presentaban
ya scrias dudas sobre la humanidad en tanto ser hombre, o situarlos en un posi-
cién intermedia de animales o seres humanos!6; “los metecos”, extranjeros de
otras ciudades estados o del exterior, que segin las denominaciones de Salom!7,
eran hombres libres pero no ciudadanos;!8 y *los ciudadanos”, que dirigian y
disfrutaban de la ciudad- estado, y mds que en virlud de los derechos, libertades
o posibilidades de las que pudieran beneficiarse, podian definirse en razén de
que el ciudadano podfa disfrutar del caricter colectivo de su ciudad!9. Platén
esld en éste aldn transformador y hasta cierlo punto revolucionario, e intentard
asi, la introducci6n de su ideal por medio de la macroestructura politica, la cual
se vuelca en una trilogia ascendente y jerdrquica de: gobernantes, guerreros y
comercianies-artesanos-labradores. Proposicién que a pesar de perseguir un cambio
en la divisién estamental, sigue conservando el tipo esclavista de la realidad
griega.

La justicia simboliza uno de los puntos fundamentales en la teoria platénica
desde sus escrilos en la “Repiiblica”, y como ya los planieamos en un inicio se
esboza desde el hombre y desde el Estado. Desde el hombre Platdn construye su
lcoria en vistas de que encuentra en éste tres virludes cardinales: la prudencia, la
fortaleza y la iemplanza y una cuarta de caricter superior que es la justicia. La
primera rige la actividad racional del hombre, en su labor del conocimiento intelec-
twal de la ideas; la segunda, que rige la actividad irascible del ser humano, la cual
tiende al mundo de los impulsos; y la tercera que consigue la sumisién de la
aclividad concupiscuble del hombre,—1a actividad concupiscible estd relaciona-
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da con las actividades vitales, que al traducirlas no son mds que una correspon-
dencia con las funciones en puridad biolégicas—. Y por dltimo, la justicia serd
quien proporcionard el equilibrio, colocando en su labor de hacer, 1a armonfa en el
actuar de las tres virludes sin que ninguna o alguna pueda imponerse a las demis.

El micromodelo de la justicia se expresa en unas especiales nociones de
virtudes que posee el hombre, a la vez el macromodelo de justicia plaiénico se
expresa en una clasificacidén que distingue diferentes clases de hombres. La pri-
mera, la de los gobemantes, delinida como una raza de oro, siendo su virtud la
prudencia y la vida racional. La segunda, raza de plata, integrada por los que se
dedican a la defensa, en donde los guerreros, son los que tendrian la misién de
defender a la ciudad; la vida irascible y la virtud de la fortaleza son incluidas
como fuentes principales de su 4mbito. La tercera es la que corresponde a la
raza de bronce y de hierro, constituida por los artesanos, labradores y comer-
ciantes; y en general, por los que estin dedicados a la satisfaccién de la necesi-
dades bdsicas de la polis. Los sujetos incluidos en esta tercera clase estdn sumi-
sos a la virtud de la obediencia y templanza. En la perspecliva presentada, los
estamentos mds importantes son los dos primeros, a quienes se aplica la norma
de abolicién de la familia y la propiedad privada, para protegerles de la irrespon-
sabilidad en el ejercicio de sus funciones; norma que no serd aplicable al tercer
estamento. La justicia en el macromodelo conserva la visién original del micro-
modelo, en el sentido de proporcionar armonia a la polis, bajo la forma de que
cada uno, cada miembro y cada estamento deba desempefiar 1a misién propia, si
es que quieren conservar el equilibrio social.

Al final de cuentas, la justicia en Platén es un principio de armonia y cumple
la funcidn de determinar el campo de accién de las demés virtudes. Es la virtud
universal que se aplica a el hombre. En consecuencia, 1as virtudes que concurren
en é| deben estar coordinadas por esa virtud universal; con ello el intelecto debe
regirse por la prudencia o la sabidurfa, la voluntad por la fortaleza o el valor, y
los apetitos por la templanza. Asimismo en referencia a esa justicia que tutela la
armonia entre las diversas partes, cada uno debe hacer lo que le corresponde. En
la ciudad-estado griega el principio se recaba bajo la distribucién de funciones.
Por lo que serd justo si los gobernantes son sabios, si los guerreros defienden y
si los artesanos laboran. En definitiva, es una interpretacién politica de la justi-
cia que se caracteriza por la poca movilidad intersocial, algo asi como estar
tranquilo con el rol que a cada quien le toca hacer.

Cuando Aristételes asume el rol de la juslicia, serd mds concreto, y si pode-
mos verle de otro modo, intentard acusar una mayor practicidad a la hora de
decir el «qué es» y de mencionar «cémo se ocupa». En eslas circunstancias verd
que es la virtud total, siendo la medida de proporcionalidad de los actos; en otras
palabras, el medio equidistante entre el exceso y el defecto. Coloca en conse-
cuencia dos especies de justicia20 que en definitiva intentan combinar el princi-
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pio aristocrético y el principio popular. Asf tenemos por un lado: a) La distributiva:
al definirla desde esta perspectiva la presenta como una relacidn de proporcién
entre fama, propiedad, y valfa de la persona para los conciudadanos. Aqui resul-
ta entonces una nocién de justicia como dar a cada quien los honores y bienes
en la comunidad segin sus méritos; deduciéndose que al dar igualdad de trato en
méritos desiguales eslariamos violando el principio. De donde habria que acep-
tarse que lo que se tulela a través de esta [orma no es olra cosa que el énfasis de
las relaciones personales basada en el respeto por el principio de la desigualdad
de lratamiento o la defensa de un principio aristocrilico. B) La_correctiva o
sinalagmdtica, que incluye la conmutativa y la_judjcial. El cambio es el interés
que se coloca en las cosas populares, a diferencia de la anterior, en la cual, el
interés se coloca en la diferenciacién con escala geomélrica de las personas. El
giro de la correctiva, segin Pokrovski es el asenlamiento en las transacciones
Jjuridico civiles, a las que se le agrega la accidn reparadora de los jueces; de ahf
su preferencia de llamarla justicia “niveladora™, en cuanto la pretensién de nive-
lares lo que constiluye objeto de intercambio. Mientras que la distributiva se fija
mds en el terreno polilico; de ahi, la distribucién de los honores y distinciones
segiin los mérilos2!. En concreto, la primera de la segunda forma de justicia o
sea la Conmutativa se da, cuando incurre en clla la voluntad de los interesados,
con lo cual presenciamos el 4mbito de las relaciones voluntarias o de cambio; en
las que se confiere una especie de igualdad enire lo que se da y lo que se recibe.
Y la justicia judicial cuando se impone el castigo por intermediacin del juez en
contra de la voluntad de los interesados. Mostrindose asf, que se inlenta una
paridad enire el dafio y la reparacidn, entre ¢l delito y la pena gracias al opera-
dor juridico que decide.

1.5. La justicia en los filésofos menores: Epiciireos, Estoicos, Cinicos.

1.5.1. La justicia en los Cinicos

Uno de los signos predecesores a los estoicos que se adelantan casi un siglo
a la crisis de la Polis se expresé a través de la protesta de los cinicos. Ciudada-
nos o extranjeros de menor categoria que podian catalogarse como los margina-
dos “politicos”. Antistenes (445-365) y Didgenes (-324) son los simbolos de 1a
sabiduria cinica en cuya afirmacién bdsica estd la autarquia de los hombres; se
valtia que lo dnico necesario para vivir es lo que estd dentro de sus facultades.
Los cinicos recurrieron al desprecio por la familia y la propiedad, la ciudadania
y el prestigio social; en general su desdén se mosiré en contra de todas las
convenciones inslitucionalizadas de la época y en unc de sus puntos muy con-
cretos en contra de las normas de convivencia, aunaban sus esfuerzos para que
cada ciudadano se dictase segiin su propia sabiduria dichas normas22

Desde las tesis expuestas, la justicia de los cinicos pueden presentarse desde
un alto nivel individual, con un espacio muy reducido de accién. Individual en
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tanto han venido pregonando por la autarqufa de los hombres. Con esto, la justicia
précticamente se vuelve realizable para un pequefio grupo de hombres y se
restaura en este contexto como un ser irrealizable en situaciones mayores. Inter-
pretacién que no debe ir en menosprecio de ciertos postulados que llevaron a los
cintcos al igual que a los sofistas por el pregén de la igualdad para los hombres;
con lo cual se vuelve ya en si un punto salvable para plasmar una idea de
justicia. Recordemos su tendencia universalista al querer demostrar que los ciu-
dadanos no lo son de una polis, sino de todo el mundo.

1.5.2. La justicia en los epiciireos.

Con los epiclreos la idea de justicia toma una camino diferente. Epicuro
(337 a. de. C.) es su miximo represenlante, para quien las inquietudes primor-
diales estdn por las sendas del materialismo, hedonismo y utilitarismo: A) Mate-
rialismg, debido al combate que se realiza contra el hombre religioso, como
hombre colectivo y la transformacién que predica en la realizacién de un hom-
bre auténomo. Es una opcién materialista para que el hombre se desligue de la
carga que soporta por las religiones, ya que éstas le someten al miedo y a
temores infundados. No obstante, su tesis no €s un negacién de los dioses, sim-
plemenie es una muestra de la despreocupacién de los dioses por las cosas
humanas. La decadencia de la Polis es un ejemplo palpable de la situacién que
conlirma su argumento. Asi, el destino de los hombres no est4 delineado por los
dioses ni por la religién, el destino de los hombres estd dnicamente forzado por
cl hombre en el camino a lograr su propia felicidad. B) Hedonismo, en tanto que
la biisqueda de la felicidad se basa primordialmente en el placer. La regla a que
debe atender el ser humano para lograr su felicidad es la obtencién del miximo
placer y evitar el maximo dolor, somdlico o psicoldgico; segin Epicuro el ma-
yiscula placer estd en la amistad. C) Por iiltimo el Utilitarising no viene a ser
mds que la expresién del principio bdsico social de convivencia. Partiendo del
hombre como ser egoista, esboza la necesidad de una técnica social plasmada en
el poder politico que dote de seguridad a los ciudadanos y frene el egoismo
innato del hombre. En este aspecto la justicia aparece como cuestién de utilidad
y la injusticia como cuestién de perjuicio. A su vez en el contexto utilitario
Epicuro planteard la no existencia de una justicia objetiva, sino *la justicia como
convencidn de no hacer dafio a los demds”. Por eso las normas de justicia cam-
bian, por el caricter convencional que poseen. De ahl que cuando la ley ha
dejado de ser iitil ha perdido toda cualidad de justicia23.

1.5.3. La Justicia en los Estoicos.

Los estoicos han sido vistos como el antecedente del concepto de derecho
nalural que formulard definitivamente Cicerdn. En esto hay dos ideas: una es su
pregén por la comunidad de iguales; y la segunda, es el tema del imperio de la
ley. Con la comunidad de iguales los estoicos admiten la igualdad de todos los
hombres, en principio desde lo interior. Con ello dan voltereta al planteamiento
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aristolélico de la desigualdad que puede haber entre los hombres, y de la via
hacia una sociabilidad reducida, segiin que solo podemos llegar a una comuni-
dad restringida puesto que los hombres no son iguales. Tampoco los esloicos
llegan al planleamiento individualista universalista y utilitario de los epicireos,
pero si resaltan la individualidad desde la interioridad de los hombres. Lo cual,
seguin Prielo, se vuelve inoperativa. La igualdad inlerior en este sentido no tiene
porque lener un reflejo en las desigualdades exteriores, menos en las desigualda-
des sociales, incluso respecto de la esclavitud. El imperio de la ley es olro retoque
de la férmula estoica. He aqui donde comienza a diferenciarse la ley positiva de
la ley natural, y a plantear el modo correctivo que liene la ley natural respecto
de la positiva, y el espiritu critico que puede Lener en relaci6n con las decisiones
politicas.24

Con los estoicos en 1érminos generales se cierra el ciclo de la discusién de la
justicia en el mundo politico de los Griegos. Ideas que van a seguir cargando los
diversos autores en sus pies de piginas hasia nuesiros dias. Roma no serd la
excepcidn. Sin embargo, es de nolar que hay un plus de evolucién cn la asun-
cidn del valor. La llegada de los jurisconsultos romanos y la nueva visién en
csencia a partir del “jus”, mds que de la “raz6n™ como fuerza determinante en los
griegos, es el agregado que resalia hasla nuestra era. Asi, la idea de justicia comien-
za a justificarse con el derecho, que para unos seri el natural mientras que para
otros serd el positivo. Después de los griegos, la justicia vuelve a recorrer in-
quietamente los avatares de la historia y de las sociedades, incluyéndose en ésta
forma en el pensamicnto de otros y diversos autores que han hecho época con
sus discursos.

1.6. La Justicia después de los Griegos: Las ideas de 1a Edad Antigua roma-
na a la Edad Media:

Es con los griegos en quienes se observa un gran aporte acerca de lo justo;
después de ellos tendremos ideas de la justicia que podemos encontrar en forma
especial en autores que presenlamos a conlinuacién y que son sin duda los mas
relevantes al tocar el tema de lo justo.

1.6.]. La justicia natural:

Marco Tuljo Cicerén (106-43 a de 1.) tratard de observar lo justo como la
actividad de darse Jo suyo. Al respecio toma en cuenta ¢l mérito y la dignidad.
Y es en la dignidad donde va encontrar la nocién de la igualdad en los hombres.
Es a partir de la dignidad que los hombres son iguales, ya que todos saben con-
forme a la razén que es lo justo y lo honesto. La justicia es la que existe por la
naturaleza, si se fundamenta en el interés liene que ser aniquilada. La ley es el
espiritu de Dios, su razén soberana, de donde proceden las leyes de los hombres,
las cuales carecen de validez si contradicen la recta razén. El vinculo en la
sociedad politica radica en las nociones de lo que es justo y de la comiin utili-
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dad. La ordenada convivencia es el fin de la sociedad y el lugar que realiza la
justicia.

Entre los juristas romanos encontramos nuevos intentos de acercamiento a la
idea de justicia, el mds relevante en este campo es sin duda Ulpiano para quien
la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada cual su derecho.
“Esta descripcién de justicia contempla un habito volitivo de determinado conte-
nido y lo califica como digno de alabanza”.25 Lo cual hace ver en Ulpiano un
visién virtuosa, valorativa y subjeliva de la justicia. Una justicia que es comple-
mentada por el derecho natural que a través de su «ius» facilita los criterios de
valoracidén que nutren la “iuslitia”. Parece ser que en la visién de Ulpiano se
desatiende la contraposicién entre virtud y valor como conceptuacién de la justi-
cia. No obslante, a pesar de no ser contrapuestos ambos conceplos, los dos son
diferentes, ya que el primero, es decir ¢l que enfoca la justicia como virtud
atiende a los hdbitos consecuentes de la voluntad, mientras que el segundo, en
tanto enfoque de valor, presenta a la justicia como un acontecimiento objetivo
que en las palabras de Goldschmidt significa «adjudicacién de potencia e impo-
tencia» (algo objetivo).26

1.6.2. La Justicia Cristiana:

Es otro modo de abordar el tema. Reciclando en esta [orma la lamiliaridad
en primer lugar por una monotefsmo supremo y rector. Confiando en la divini-
dad, todopoderosa y omnipresente que regula, revela y vigila su justeza entre sus
creados. Una intima expresién de la temdtica puede ser rastreada a través del
evangelio Cristiano en donde, aparte de tener rasgos suprahumanos en la subs-
tancia originaria, al hacerse presente entre los hombres hace culto a las manifes-
taciones de la no retribucidn, a la capacidad potencial o ejercitable de resistencia
al mal. Ello se expresa en las reglas de pagar el mal con el bien, el perdonar
siete veces siete, el presentar la otra mejilla al recibir una boletada.

No podemos negar que la justicia encuentra su punto central en las ensefian-
zas de Jesucrislo, campo en que las intenciones como fnlimas motivaciones de
los comporiamientos son relevantes. La justicia implica el cumplimiento de 1o0-
dos los deberes para con Dios, de amor para el préjimo, de la santidad y de la
perfeccién moral y religiosa. Sin embargo, aparte de las ensefianzas de Jesucris-
lo podemos enconlrar una reclaboracién de su pensamiento, adicionado con las
ideas griegas, en dos exponentes del iusnaturalismo divino o teoldgico que ha-
cen revivir la justicia cristiana en una etapa posterior.

San Agustin contintia hasta cierto punto las remembranzas platénicas-estdicas
trayendo la justicia bajo el signo de la equidad, de la igualdad y del dar a cada
uno Jo suyo. En su “del génesis contra los maniqueos”, (L.II C.X.14), expresa la
unién que representa la justicia, en la cual, las tres virtudes: “la prudencia, la

ternplanza y la fortaleza se unifican en perfecta armonia™. De aqui, en San Agustin
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se potencia la justicia en el compendio de la virtud. No es ocioso sefialar que el
ingenio platénico no es copiado absolutamente, m4s bien es parte y no el todo
del argumento agustiniano, Con esto queremos dejar sentado que se va a dar un
entronque platénico con la filosoffa cristiana esbozada por San Agustin. Si-
guiendo al Profesor Lorca Navarrete, San Agustin “acoge el genio del platonismo
selldndolo con nuevos impulsos que hacen de Dios “no solo el centro de su
filosofia y el eje polarizador de su pensamiento juridico y politico, sino también
el principio de la verdad y el fundamento ultimo de la justicia y el orden™27. Lo
ideal para el derecho es la subordinacién del alma a Dios y del cuerpo al alma.
Y lo ideal para el derecho es equidad, la equidad es ignaldad y la igualdad es la
virtud de dar a cada uno lo suyo. San Agustin parte de la idea que la ley injusta
no es ley y que el Estado injusto equivale a un delincuente.

Santo Tomds de Aquino (1224/25-1274), recogerd la versién detallada de

Aristételes en lo referente a la justicia y ademds algunos ecos de las versiones
de Cicerén y Ulpiano. La justicia asf vista, es un criterio ideal para el derecho,
aparte de ser virtud general. Es dar lo suyo, concebido como todo aquello que le
estd subordinado o atribuido a sus fines. En su Tratado de la Justicia contenido
en Summa Theoldgica (Secunda secundae, Questiones, 57-59), Santo Tomés
define lo propio de la justicia en la forma que antecede: “lo propio de la justicia,
entre las demds virtudes, es ordenar al hombre en las cosas relativas a otro”
(2-2,9.57, a.1), por lo que propone la siguiente definicién: “justicia es el hdbito
segiin el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho”
(2-2, q.58,a.1). La funcién que cumple es el ordenamiento de las relaciones entre
los hombres. La justicia apunta en este sentido a una relacién de igualacién. En
la que la igualdad se da con el otro. La justicia desde esta acepcién se observa
de dos modos, respecto al individuo y en referencia a la comunidad. “Esto es,
que en cuanto el que sirve a una comunidad sirve a todos los hombres que en
ella contienen28“, Santo Tomds observa as/ una justicia general y una individual,
pero la primera en cuanto hace referencia al todo y el todo al bien comiin es la
que se debe de perseguir. La justicia por tanto ordena al todo, al ordenar que
cada una de sus partes logre la consecucién del bien comiin29.

1.7. Justicia liberal: el trinsito al liberalismo y al igualitarismo.

La Edad Media es un entronque esencial con lo moderno, primeramente por
el aporte que el ambiente insular y menos en el continental dotard para las
diferentes teor(as en la formacién del Estado. En el Continente europeo, la Edad
Media ha significado casi un rompimiento con la modernidad, en especial por la
conformacién del nuevo ente que se absolutiza por medio del Estado. Sin entrar
en demasiados detalles sobre lo absoluto, es menester no omitir que es con esle
tipo de Estado que la justicia en el ambiente moderno comienza con un tipo de
germinacién diferente, especialmente, porque permitié la unificacién de lo dis-
perso, y se crea asl el canal necesario, para ir en el transcurso de la historia dando
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cabida a una retransformacién estalal que va de la absolutizacién, a su liberaliza-
ci6n, disminuyendo en consecuencia, el Poder iinico que el monarca delentaba.
En estas circunstancias Bodino marca una etapa de transicién a la nueva era al
diferenciar el Estado del Gobierno30.

Jean Bodino en su libro la republica (libro sexto), dispone que la justicia
arménica es en realidad la verdadera y a la que hay que atenerse; la cual a su vez
comprende a la conmutativa o distributiva que estaba impresa en la etapa aris-
(otélica, pero que no es simplemente una sola, o cada una por separado; o una
mezcla de ambas como pudo haberlo visto Arnistételes. La justicia armdnica es
diferente al planteamiento aristotélico. En este sentido sefiala que el error de éste
radicé en no haber conseguido compaginar el gobiemo aristocritico y el popu-
lar. Cabe recordar que es en Bodino en donde comienza a diferenciarse entre
gobiermo y Estado y ante los desdenes cometidos bajo el imperio de lo absolulo
es que ideard la combinacidn ejemplar del Estado y gobiemo aristocritico y
popular. Con ello los sibditos no recibirdn un tratamiento como nifios sino como
adultos con el reconocimiento de la propiedad de sus bienes y libertad natural 3!

1.7.1, Justicia positiva

Con Thomas Hobbes la juslicia adquiere un maliz crucial y es de aqul que la
misma se identificard con el derecho; y ni siquiera con el derecho nalural, sino
con el positivo. El rasgo de positividad juridica que se advierte en Hobbes serd
llevado adn mds lejos con la justificacién contractual del Estado en el que he-
mos de ver que si para Bodino el Estado absoluto era injusto para Hobbes serd
el justo. Las razones han venido siendo conocidas en discusiones magistrales:
antes del contrato no puede hablarse de juslicia, a la vez en ese Estado no hay
tampoco injusticia, puesto que no hay poder civil lo suficientemente fuerte para
obligar a los hombres que lo cumplan y, si este poder civil no lo estd, no hay
ley. Porque la dnica forma de justicia estd en la ley que se regula por el gobiemo
del monarca que es absoluto. En consecuencia, lo dictado por el soberano es
siempre jusio; y por tanto, la justicia en Hobbes, interpreta Gracia, es un acto
positivo y no un derecho natural, ni siquiera un derecho negalivo, y la cual no
puede de ninguna manera verse constrefiida por una justicia distributiva o
conmuiativa. La justicia es la voluntad del soberano. Y es €l quien establece lo
justo o lo injusto. “la autoridad no la verdad hace la ley”32,

1.7.2. Justicia liberal, primero, natural y segundo social o legal.

John Locke ha sido uno de los autores que cldsicamente se han presentado a
la defensa del derecho natural, y en la diferenciacién del estado de naturaleza y
sociedad politica-civil. Asi aparecen los derechos anteriores, la vida, la salud la
propiedad y la libertad y el derecho a defenderlos cuando estos se encuentren
bajo amenaza. Sobre este particular es que surge el pacto. El dnico objeto es el
de protegerlos; porque, el objetivo del contralo se convierte en la consecucién de
la justicia social o legal (la cual no ha de confundirse con un justicia distributiva,

257

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafas



sino mds bien en su negacidn, cuyo ejemplo encontramos en forma palpable al
defender la adquisicién de la propiedad individual como producto del trabajo) y
la proteccién de una justicia natral individual que incluye los derechos natura-
les mencionados. Segin Diego Gracia “La funcién del contrato social y del
Estado no es maximalista, sino minimalista. No tiene otro objeto més que el de
permitir el ejercicio de los derechos naturales a la vida, salud, a la libertad y a la
propiedad. Cuando el Estado no hace esto, o lo hace mal, es decir, cuando las
leyes no respelan los derechos naturales, o el Estado se extralimita en sus fun-
ciones y dicta leyes que van mds alld de los poderes que se le otorgaron en el
contrato social, ésas leyes son injusias. He aquf pues, lo que segin el pensa-
miento liberal debe entenderse por justicia: *Libertad contractual”, o contrato
que asegure y proleja la libertad individual. Algo complelamente distinto al
viejo ajustarniento natural’33.

1.7.3. Justicia liberal desde la voluntad general.

La tendencia contractualista resurge con Rousseau, replanteando un «buen»
conlrato, que renueve la construccién de la sociedad civil asentada en el «mal»
conlrato, perverso y daino para los sociedades hisléricas que instilucionalizaron
la miseria, la corrupcidn y el vicio, alejindose de marcar el progreso en la
historia de los hombres. “Cuando prevalece la voluntad de todos sobre la volun-
tad general, se ensefiorea de las colectividades la desigualdad que origina el
amor propio. Esta es la triste realidad que nos demuestran los contratos histéri-
cos. Por el contrario, cuande la voluntad general vence, nace una verdadera
repiblica, una auténtica comunidad fundada, en 1anto que comunidad, en la
igualdad y en el amor de s{ y el amor a los semejanles. Por la voluntad general
el hombre pierde “su libertad natural y el derecho ilimitado a todo lo que el
tienta y €l puede alcanzar”, pero conquista «la libertad civil y la propiedad de
todo lo que posee«, ademds de la libertad moral, “que es la dnica que hace al
hombre verdadero duefio de si mismo». Mediante la voluntad general el hombre
se eleva moralmente sobre su propia estructura [isica. El hombre fisico deja paso
al *hombre moral™. Es entonces cuando puede hablarse de “justicia"34

1.7.4. Justicia liberal desde el imperativo categdrico.

En Kant, la concepcién de lo juslo arranca desde el apriorismo de la ley
universal y neccsaria como norma de conducta que conserva su calidad de ser
norma praclica de por si en cuanto no tienc la necesidad de recurrir a otros fines
separando sagazmente el imperativo hipotético utilizable como medio para otros
fines, del imperativo categérico como fin en si mismo: “obra de modo que la
méxima de wu voluntad pueda siempre valer como principio de una legislacion
general» es la famosa [rase kantiana que negativamente transfigura a la justicia
cn un ambienle exclusivamente formal, desvistiéndola de todos sus contenidos.
“Al desnudar a lo justo de su contenido, al relegarle a mera forma, kant termina
por ver en cl ser juridico una escueta forma de convivencia: la que garantiza la
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Libertad. Lo que equivale a arrancar del Derecho el valor justicia para dejarlo
apenas en el exclusivo valor de seguridad™3s.

1.7.5. Justicia liberal andrquica.

En recientes décadas( 1974) el liberalismo se coloca en la cumbre con Nozick
(hasta cierto punto con una reelaboracién coniempordnea del pensamiento Lockiano)
con argumentos que a muchos hacen temblar ante sus estremecedoras sustentaciones
dc la justicia. Nozick considera justo solamente el Esiado minimo, aquel que se
limite a la proteccién de los derechos individuales de los ciudadanos. salva-
guarddndolos de las probables violaciones que puedan ser objeto éstos. E! Esta-
do s6lo se justifica para la proteccién de la violencia, robo, fraude; un Estado
mds extenso violaria los derechos humanos de las personas a no ser obligados a
realizar ciertas cosas. El aparato coactivo del Estado en definitiva, no puede
obligar a los ciudadanos a que ayuden a otros o a prohibirles a las personas acli-
vidades para su propio bien y protecciénds. Segin Gracia, “Nozick piensa que la
moralidad no se reduce a la justicia, y que por ello su teoria libertaria de los
derechos individuales debe complementarse con una teoria libertaria de las vir-
tudes. Aquf cobra toda su pertinencia la distincién entre justicia y caridad. Y
aunque la justicia afirma que nosotros no estamos obligados a contribuir con el
bienestar de otros, la caridad nos manda ayudar a aquellos que no tienen derecho
a nuestra ayuda™37,

1.7.6. La Justicia igualitaria.

La justicia toma terrenos libertarios, desde la libertad. En otras ocasiones la
justicia es llevada hasta terrenos de la igualdad total y es Marx el principal
ponente. Marx lleva la justicia al terreno econdmico, ya que ésta, méis que ser un
icma de tipo filos6fico, tiene que ver con las relaciones de produccién y en la
forma de como estas se organicen y ordenen. Tiene que contemplar el modo de
produccién y la apropiacién de los bienes que se producen. La desigualdad que
se fomenta con tales tipos no permile determinar a la justicia segin sus necesi-
dades, sino una justicia que en €l pensamiento liberal se convierte en lo que «es
propio». La justicia que est4 en los liberales desatiende las capacidades y necesi-
dades de los individuos, viclentando el trato a los seres humanos como seres
concretos, principalmente por medio de uno de los mecanismos ocupados para
dominar: el derecho. Por tanlo, segiin Gracia ... como todo esto es injusto, segiin
acabamos de ver, loda apelacién al lenguaje de los derechos también lo es. En la
sociedad comunista los derechos desapareceran. También desaparecer4 el propio
concepto de justicia, pues cuando no existe la competencia por hacerse con
bicnes escasos, entonces, como Hume afirmd, la propia idea de Justicia deja de
tener sentido38,

1.7.7. La Justicia como equidad:

Para finalizar solo nos queda brevemente exponer el mdximo exponente de la
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teoria de la justicia de los tltimos tiempos que se ubica entre las tesis intermedia
de tgualitarismo y liberalismo39, proponiendo la férmula de la justicia como
equidad.

La justicia como equidad trata de integrar las libertades civiles y politicas
con los derechos econdmicos y culturales, partiendo de una idea de estructura
social conformada por dos partes. El primer principio se aplica a una parte y el
segundo a la otra. “Asf distinguimos entre los aspectos del sistema social que
definen y aseguran las libertades bdsicas y los aspectos que especifican y esta-
blecen desigualdades econdmicas y sociales. Ahora bien, es esencial observar
que las libertades bdsicas se dan a través de la enumeracién de tales libertades.
Las més importantes enire ellas son la libertad politica (el derecho a votar y a
desempeiiar puestos piiblicos) y la libertad de expresién y de reunién; la libertad
de conciencia y de pensamiento; la libertad personal que incluye la libertad frente a
la opresién psicolégica, la agresién fisica y el desmembramiento (integridad de
la persona); el derecho a la propiedad personal y la libertad respecto al arresto y
detencién arbitrarias, tal y como estd definida por el concepto de Estado de
Derecho. Estas libertades habrin de ser iguales conforme el primer principio™40.

“El segundo principio se aplica... a la distribucién del ingreso y la riqueza y
al diseiio de organizaciones que hagan uso de las diferencias de autoridad y res-
ponsabilidad. Mientras que la distribucién del ingreso y de las riquezas no nece-
sita ser igual, tiene no obstante que ser ventajosa para todos, y al mismo tiempo
los puestos de autoridad y responsabilidad tienen que ser accesibles a todos. El
segundo principio se aplica haciendo asequibles los puestos y, teniendo en cuen-
1a esta restriccién, disponiendo de las desigualdades econémicas y sociales de
modo que todos se beneficien.d!

Los dos principios de Rawls se resumen de la siguiente forma:

1. Toda persona liene el mismo derecho a un esquema plenamente vélido de
iguales libertades bésicas que sea compatible con un esquema similar de liberta-
des para todos.

2. Las desigualdades sociales y econémicas deben estar asociadas a cargos y
posiciones abiertas a todos en igualdad de oportunidades; y en segundo [ugar,
deben suponer el mayor beneficio para los miembros menos aventajados de la
sociedad42.

En este esquema Rawls diferenciard tres principios mds:
1. “En las libertades civiles rige el principio de igual libertad de ciudadanfa.

2. Los cargos y posiciones deben estar abiertos a todos conforme al principio
de jusia igualdad de oportunidades.

3. Las desigualdades sociales y econémicas (poderes y prerrogalivas, renta y
riqueza) deben cumplir el principio de la diferencia, segiin el cual la distribucién
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desigual de esos bienes sélo es justa o equitativa si obedece al criterio maximun,
es decir, si ninguna otra forma de articular las instituciones es capaz de mejorar
las expectativas del grupo menos favorecido™3.

De lo anterior Rawls obtienen las reglas de la «prioridad». Que se explican
en una relacién preferencial del primer principio bésico sobre el segundo bésico;
y de los principios que se observan en el segundo bosquejo de la exposici6n,
opera una relacién de preferencia del primero sobre el segundo y estos sobre el
tercero, asi establece la regla de la prioridad:

1. La prioridad de la libertad, formulada como: «las libertades bésicas sélo
pueden ser restringidas en favor de la libertad en si misma»

2. La prioridad de la Justicia sobre la eficacia y el bienestar, con lo cual se
afirma que la igualdad de oportunidades es anterior al principio de la diferencia4.

Wk

Como hemos observado a lo largo de toda esta exposicién la justicia ha
tenido un largo recorrido tedrico, que puede seguirse puntualizando con otros
autores. Sin embargo, hemos intentado presentar los autores mds relevantes e
influyentes en su concepluacién (los que la afirman, y no tanto los que la nie-
gan). Con esto se presenta hasta cierto punto una especial historia. Historia
politica e historia concreta de la idea de la justicia. Esperamos que nuestra primera
pretensién de ver lo formal, y algunos posibles contenidos de la justicia en el
presente trabajo hayan satisfecho en manera alguna las principales exigencias
que de ella se han denolado. Talvés quien haya seguido las lineas escritas hasta
este punto notard, que probablemente hayamos sido demasiado extensos en el
apartado, de lo cual estamos conscientes. Sin embargo, este capftulo de la idea
de la justicia representa prdcticamente la apertura hacia la comprensién de la
justicia en nuestra Constitucién, al mismo tiempo es €] paso esencial para saber
como desde el nivel axiolégico podemos situar una idea que combina el transcu-
mrir de los matices que se han dado de lo justo. No obstante lo anterior, si de
combinar se trala, y estrechar lazos conectivos con el derecho, tenemos que
hacer referencia a otro punto muy importante en el tratamiento de la justicia. Un
tema que nos sitiia con mucha mds cercanfa a lo jurfdico, y que se vuelve de
vilal importancia; y es el que discutiremnos en el apartado siguiente.

2. La Constitucion.

2.1. La Constitucién como matiz esencial en la Justicia.

La historia es una tonalidad que representa una zona atendible en la planeacién
de cualquier organizador y planeador que se tome en serio su papel. El estraiega
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politico y el militar la rescatan al visualizar sus decisiones futuras. El adminis-
trador de la cosa piiblica, y el gerente de la cosa privada delinean asi sus esirate-
gias para no repetir, si eso es lo querido, los errores del pasado. De esta manera,
la historia vuelve a jugar un papel preponderante e indefectiblemente nos pro-
porciona hechos relevantes que reviven en el derecho. Y que al mismo tiempo
dan su toque para decirle al legisiador y al constituyente lo que han de hacer,
porqué lo han de hacer, para que lo han de hacer, y donde y cuando han de
hacerlo. Pero asi como en la historia, y en ella inmersa la justicia, existen ele-
mentos que el jurisia no olvida ni desatiende, méxime si el componente es crucial
para realizar su labor cientifica y su tarea prictica; también en la creacién de las
distintas normas fundamentales que dan base a todo el ordenamiento juridico de
un Estado determinado se delatan elementos cruciales. El basamento tedrico y
prictico en ésta instancia cuando se hace un andlisis desde el derecho, en el
derecho, y junto al ordenamiento juridico y que el jurista no puede con simple-

zas apartarlo es la Constilucién.

2.2. Constitucion y regulacion: el primer paso de lo justo.

La Constitucién vista asf es un presupuesto inicial de donde se retoma los
pilares bdsicos que soslienen el ordenamiento jurfdico. Es una especie de sosién
que acredita en sus enunciados normativos la presencia de las normas funda-
mentales45. Cobija en ésta forma la organizacién del Estado, creando y cercio-
rdndose de la construccion juridica de una serie de instituciones basicas en el
quehacer estatal; da cobertura a una serie de derechos que han venido siendo co-
nocidos como derechos constitucionales; y da también reconocimiento y protec-
cién en su seno a otro apartado de derechos que por su crucial importancia para
la persona han venido siendo enunciados por medio de la expresién de derechos
fundamentales. Hasta aqui, en resumidas cuentas, la Constitucién nos presenta:
* los derechos, su declaracion en primer lugar; las garantfas,su establecimiento,
en segundo; los poderes, su constitucién, lo tercero, con el requisito preciso
finalmente de su constitucién plural y separada™#6. La Constitucién es eso, pero
no lo udnico. Aln nos falta manifestar que también dentre de la misma se da
forma a lo que son los fines del Estado, concretados en unos valores que en
nuestra realidad, son los que deben protagonizar el obrar del Estado Salvadore-
fio: La justicia, la seguridad y el bien Comin. Y la dignidad de la persona Humana
como valor principal47. Estos ultimos no significan otra cosa que la impronta de
dotar de caracterfsticas juridicas a una suma de elementos que el pueblo ha venido
considerando en sus ideas como metas alcanzables. Se plasma asi en la Constitu-
cién una especie de élica que respalda la labor normaliva, sin entrar en actividad
de desdoblamicnto con los actos jurfdicos. Asi vistos los valores de la justicia, la
seguridad y el bien comiin seria en las palabras de Canales el punto al que ha
llegado “la fiebre reconstructora y la pasién normativista que embarga a los cons-
tituyentes de los ultimos decenios, [que]48 dentro de nuestro ambiente cultural,
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mueve lambién el ethos de los juristas, en manifiesia y confesada intencién de
dar eficacia normativa a aquellos ideales, ahora plasmados en formulactones am-
plias, quc adoptan la denominacion de fines, valores, principios™4?

2.3. La adaptacion de la Justicia en la concepcidn de Constitucion: la reali-
dad.

Manejar una concepcién de Constitucién debe ser enfilica en el especial
compromiso definitorio. Hacer lo contrario nos haria caer en ligerezas: como las
que sc cometen desde un escepticismo radical al senalar en sus discursos que la
Conslitucién estd basada en el error, 0 que es un instrumento pervertido, inilil y
obsoleto50; y con una alenuacidn de lo escéptico pero radicalmente positivista al
cnunciar que la Constitucién es “la letra negra impresa en la norma fundamen-
tal”. Sin duda, la concepcién de una constitucién no debe ir por la negacién de
su existencia. La Constilucion estd presente, y actia desde el plano global nor-
malivo que autoriza. No es perversion, ni solo norma escrita, es en especial, una
realidad juridica que estabiliza y asume el consenso (dando cabida desde luego
a disensos) de lo querido por un pueblo. Si el pueblo la quiere la legitima, si no
la transforma o crea una nuevas!.

El punto es que debemos alejarnos de ver las Constituciones, asi como he-
mos venido diciendo de la justicia, como un muestra dnica de lo [ormal. Las
Conslituciones se identifican con instrumentos, con papeles, con péginas forra-
das de azul y blanco. Se igualan a derechos escritos en una librito (hoja de papel,
Constitucidn [ormal} que todos los polilicos, legisladores y jurisconsultos nos
sefialan como rector. En verdad es algo diferente. Y lo que hace dilerente a una
concepeion objelo es el aspecto malterial. Son sus contenidos que regula. Son las
materias que preesiablece desde la propia realidad52 y consecuente con los valo-
res fundamentales. La realidad debe apegarse a la norma, y la norma debe de
apegarse a la realidad, ya que lo que se trata es de regular escenas reales y no
ficticias. Lo que se intenla es activar las zonas de la realidad y darles vida en el
mundo juridico. Evilar este consejo llevard al legislador y al resto de operadores
juridicos a producir decisiones que se vuelcan como imitiles, y que envés de
amortiguar el conflicto lo acrecientan ante la [alla de compromiso con las reglas
del juego, ya que eslas se muesiran irreales, y epigenéticamente desligadas de lo
que sucede en la vida cotidiana. En este orden de ideas Martinez Garcia es muy
claro en su advertencia cuando se construyen las ficciones en el derecho ante la
utilizacién de [a técnica de los escenarios flicticios: “véase de no crear selectiva-
mente y desactivar zonas de realidad como si no existieran™53. El profesor Pablo
Lucas Verdii serd insistente en el punto al asumir la herramienta correctiva de la
rcalidad contra el papel reductor que en la tradicién jurfdica ha venido desempe-
fiando la corriente de lo positivo en la explicacién del funcionamiento del dere-
cho y de los ordenamientos juridicos. Al efecto, es llamativo su discursoe en cuanlto
“que la Constitucién es incomprensible, si por naturaleza metédica o por exagera-
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cién del método técnico jurfdico, método que cormrige en gran medida al positi-
vismo legalista precedente, ignoramos la realidad social {concordancia entre Cons-
titucién Real y Constitucién formal]54. Esta realidad social opera como contra-
punto de la normatividad. Es decir, se compone de exigencias socioecondmicas,
de puntos de vistas sobre la libertad, igualdad y el pluralismo politico” que para
nuestro caso se compondria de puntos de vista sobre la justicia, seguridad y el
bien comiin35,

En vista de lo que antecede la realidad es una fuente constitucional. La realidad
le imprime a la Constitucién una especie de fuerza dindmica y posibilita su evolu-
cién. Por ello el legislador o el constituyente debe observarla siempre, y recoger-
la cuando es debido. El Constituyente no debe bifurcar la realidad imprimiéndo-
le un cariz estdtico, sino dotarle de movilidad y estar siempre a la altura de los
tiempos.

Con el tema del tliempo la Constitucién se reloma la realidad, y resulta I6gi-
camente que ésta no es inmdvil. De ah{, que se necesila una cierta y cuidadosa
temporalizacién de los conceplos que pueden estar implicitos en una Conslitu-
cién. Decir un no al faclor tiempo significa ingenuamente una atemporalizacién,
la que ahonda en la deslegitimacién popular, restablece un positivismo modemo
(y no contempordneo) reductor de la vida constitucional al letrificamiento tex-
tual y corpdreo constitucional, y finaliza eliminando cualesquiera consideracio-
nes histdricas, politicas o filoséficas, aparte de aunar los esfuerzos para un con-
servadurismo patolégico de lo politico. El factor tiempo en las consideraciones
constitucionales sujetan a la Constitucién en una apertura de posibilidades, en
una especie de necesidad en la adecuacién de la norma para conciliar la realidad
presente, la del momento y tener en cucnta los supuestos de una realidad futurasé.

¢ Pero cémo temporalizamos la Constitucién?. La justicia junto a otros valo-
res fundamentales serdn determinanies en este aspecto. Por medio del combusti-
ble que puedan proporcionar a la Jurisprudencia, al legislador y al resto de ope-
radores desde una concepcién valorativa, juridica y constitucional. Una concep-
cién que a la vez asume un espiritu juzgador [rente a lo que sucede y que puede ser
de utilidad en las conductas a regular y derechos a reconocer. Uscatescu evocan-
do a Carl Schmitt es significativo al presentarnos que “la interpretacién juridica y
cientifica de [a Constitucion no puede avanzar, sin un claro sentido critico de la
historia, so pena de caer en un formalismo insustancial y en una palabreria vanas?*

2.4. Una sintesis constitucional en torno a la Justicia.

i Qué es lo que tenemos entonces después de toda ésta serie de advertencias
en torno a la conslitucién?. Evidentemente, lo que se presenta es que la Consli-
lucidn tiene una realidad, estd hecha en un tiempo, tiene definida una estructura
de derechos y garantias, como también la constitucién de unos érganos que
constitwidos reelaboran el quehacer estatal conforme a las pautas de la legalidad,
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divisién de poderes y respeto de los derechos fundamentales. A su vez existen
unos valores reconocidos jurfdicamente. Y al mismo tiempo entre esos valores
estd la justicia. La justicia en primera instancia estd unida a la constitucién, y
estd amarrada a los otros valores, en especial a la dignidad humana como funda-
mentador de la misma justicia, de la seguridad y el bien comon.

2.5. El presupuesto axiologicos8 de la Justicia en la Constitucion como pun-
to de partida.

Ahora bien, la Constitucién es ya un buen puntlo de partida par delinear un
visién justicia en la Constitucién, el papel que esta juega es preponderante,
como lo es el de los llamados a hacerla prictica y eficaz. En esto entramos al
mismo mundo, al juridico constitucional, pero le damos vuelta al perimetro que
la justicia constituye. Es importante lo constitucional, y no menos importante es
el aspecto valorativo que la justicia comporta. La presencia de [a sustancialidad
axiolégica en las normas imprimen asf un factor adicional para brindar més
explicaciones de la justicia y mostrar la virtud de que es posible hacerla accionar
como dato empirico, especialmente si la mayoria supone que el dmbito de la
élica y de la axiologia desde el punto de vista del derecho es un campo que nada
tiene de relacién con la experiencia o con el mundo préctico.

En lo que sigue nos detendremos en la valoracién conceptual de la juslicia;
cs decir, en su realidad valorativa que depende y hace depender de ella la
racionalidad de la realidad normativa conslitucional y que al mismo tiempo se
estampa en consonancia al mundo de lo que es posible ejercitar. Hablamos por
tanto de un especial entronque de la justicia con la experiencia, del mundo
valorativo abstraclo y general con el mundo valoralivo empirico y real, de la
ética junto al hombre, de la justicia como valor y exigencia que en términos
juridicos puede ser cumplida. Con ello presenciamos las palabras de Frondizi
cuando expresa que “la experiencia no queda excluida pues del campo de la ética y
la teoria de los valores. La ética aspira a regular la conducta del hombre, que es
un hecho empirico, y la axiologia se refliere a valores incorperados en bicnes que
también son hechos empiricos. De ahf que no se puede volver la espalda a la
experiencia. Una norma carece de sentido si no se puede cumplir; el de deber
supone poder cumplir con la exigencia. Y ésta es la cuestién empirica”5?

3. Valoracién conceptual de la justicia

1.1. Enfoque general de lo valorativo en la Justicia.

El mundo de los valores, por lo general sitdan al individuo que los interpreta
cn concepciones de importancia, de lo quc €l quiere, de lo que le reporta en
dlima instancia felicidad, autorealizacién. Cada ser humano lienc o acepla una
1abla de valores, que en conjunto pueden ser una mezcla de nimeros, en cuanto
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lo que valen las cosas, un sentido religioso, en cuanto alcanzar la santlidad, un
sentido de lo estético, en cuanto alcanzar la belleza, y en cuanto equilibrio, a la
juslicia,

Estas tablas de valores no siempre son perseguidas por lodos los sujetos,
habran unos que sus valores estardn en la maldad y no en la santidad, en la fealdad
y no en la belleza y en la injusticia y no en la justicia. Esto nos dice que los
seres humanos tienen diferentes tablas de valores, que los seres humanos priorizan
algunos, por multitud de circunstancias que no vienen en este momenio discutir-
las. Y que en sintesis los valores representan diferentes mundos, lo individual, lo
que percibo desde la propia individualidad personal; al mismo liempo los valo-
res eshozan colectividad y un interés generalé0. Para el derecho y la perspectiva
que seguimos es €sta tltima linea que se renueva en el quehacer estatal. Cuando
persigue unos valores constilucionalmente reconocidos estd en primer lugar ha-
blando desde lo general, y desde lo querido para la colectividad. Asfi el Estado
salvadorefio sin desconocer las propias individualidades de sus sujetos y la dig-
nidad humana, esperanza en su formalismo constitucional a la justicia.

Adverlimos que no hay que confundir que la juslicia que se pretende analizar
sea siempre perseguir ¢l interés general en detrimento del individual, sino el
conciliar los dos a su vez y las ganancias sean obsequiosas para ambos. La
operacién no es interés general, eliminacién y violacién del interés individual
sino la vivencia anménica de ambos. La sala de lo constitucional en este orden
ha incluido en su pronunciamiento que “... no caben interpretaciones que sacrifi-
quen el interés de la sociedad en beneficio del interés egoista de un individuo,pero
tampoco puede sacrificarse tolalmente uno sélo de los derechos de las mis mo-
desta de las personas en aras del interés social. Lograr la justa armonia debe ser
la funcién del legislador y sentenciar sobre su cumplimiento es deber de este
tribunal612

En consonancia a lo que precede, sin ser textuales y retomando las palabras
de Alexy cuando explicita la ley de la ponderacién, de lo que se trata es de
medir la importancia que debe concederse a «ellos», y de lo que no trata es de
encontrar que (an grande es la importancia de «uno de cllos», lo que conlleva la
ponderacion no ¢s una cuestién de todo o nada, sino una tarea de optimizacién.
Es una especie de medicién de grados, del grado de insatisfaccién de uno y el
grado de satisfaccién del otro62. Ante csto a la vez hay quc esiar atentos de
nuevo por una posible caida en terrenos peligrosos ya que la justicia es un valor
quec se realiza en el Estado y que la intima relacién entre éste y el gobierno
tendrd mucha influencia en que se [undamenie la justicia en funcién de los
hombres (ideologias) que detenten cl poder; sin embargo, de esle peligro sélo
podemos salir en la medida que el Estado evolucione a transformarse en un
medio y no en un fin, o valor o la identidad con una filosoffa.

Es creible que no es imitil insistir a continuacidén que al retomar en este
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trabajo la justicia como valor, esbozando su ambientacién conceptual, tiene que
ser asumida no desde lo que es justicia para cada ser humano, eso es justicia
aislada, peligrosa por el margen y multitud de derivaciones conceptuales que
origina63. En el pensamiento juridico de Stammler se resalia ya este modo de
abordar los conceplos, las apetencias, y los pareceres “la afirmacién de que las
opiniones y los deseos meramente subjelivos constituyen la medida de todas las
cosas, no puede ser tomada en serio. Si fuese asf seria imposible convencer a
nadie de un error’'®4.Tiene que ser asumida por tanto desde una 6ptica consen-
sual retomando las ensefanzas de Protdgoras al asumir la justicia como decisién
en estrecho contacto con la voluntad de la comunidad. Pero hay que advertir que
a la hora de retocar el tema del consenso el matiz que debe estar en el discurso,
es el de dotar de cabida a los disensos (a través de los diferentes mecanismos
establecidos por el ordenamiento juridico, volo, representacién, consulla popu-
lar, instancias y recursos en el campo jurisdiccional) ya que si no, estarfamos
entrando al concentrar el consenso como decision dnica de la comunidad estatal,
cn una especie de totalitarismo colectivo; meta final que debe ser cuidada de no
lograr en el presente, es decir, para las generaciones acluales, y a su vez cuida-
da de no hacerla realizable para las generaciones [uturas al negarles mecanismos
de decisién que puedan retroalimentar o regenerar la idea de lo justo aceptado
en una etapa generacional anterior, con ello destacamos otro presupuesto bisico
que liene que ser asumido dentro de un proceso que «puede ser destacado como
reversible» si asi fuera necesario, «y generalizable» (para esas generaciones na-
cidas y por nacer, sino estamos en lo estdtico, en lo inmévil y lo petrificante).

3.2. El valor juridico constitucionalizado.

Asf los presupuesios anteriores, la Constilucién salvadoreia reconoce unos
valores de primer orden, la justicia, indiscutiblemente estd entre ellos. La justicia
es un valor, que revive en el derecho constitucional. Un valor que ha dado el
paso de lo que anles pudo haber sido, o sea una simple moralidad alejada del
canon normativo juridico, logrando ahora, la conversién en una ética juridica de
lipo normalivo, es decir, en una moralidad que estd legalizada segiin el profesor
Peces Barba, y que al estar legalizada no significa la destruccién de lo que en
primera inslancia era, es decir un valor:” en ese sentido creo que hay un prius,
los valores, que recoge el nicleo de la moralidad de la modernidad y que se
incorpora al Estado Social y democrdtico de Derecho, como moralidad politica y
con su impulso se convierten en valores juridicos”.65

En csic sentido, la justicia ha sido adoptada por el constituyente, diriamos,
por considerarla como un ser valioso que todo humano en condiciones normales
anhela para su vivencia societaria y algo provechoso que en condiciones anor-
males se anhela ain mds para el perfeccionamiento la vivencia social. De aqui
s de suponer, que la justicia no es un ideal irracional, sino una idea regulativa
para lograr algo, y no simplemente una nocién de algot6. La justicia busca asi
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reflejarnos desde la norma constitucional el hacia donde vamos; siguiendo la
exposicién del profesor Skolimowski, se nos refracta el «plus» de la tradicién
axioldgica de los hombres occidentales, entre los cuales la reverencia por la
vida, la responsabilidades, la compasién y la justicia tienen que ser asumidas por
lodos y para todos. Ya no sélo es honor, valentfa y sacrificio personal como en
los griegos: ni es sumisién y piedad como en los cristianos, ni Gnicamente hu-
manismo y simplemente autoconformaciéon y cumplimiento como en los
renacentistas, ni eficacia, o poder sobre las personas como lo refleja la vida
lecnolégicab?. La justicia en Skolimowski, es el ultimo agregado de nuestra era,
cn cuestién de valores, lo que presupone junto a nuestra ideas que es el indicati-
vo orienlador del plan, organizacién, y soluciones a seguir, sin embargo,
Skolimowski, no explica sélidamente la exclusidn de la justicia en los
ordenamientos anteriores, en los cuales la justicia como la libertad han estado
presentes, adn cuando fundamentados en regimenes politicos en que el principio
de igualdad no se concebia, por lo que tanto la justicia como la libertad, eran
valores aplicables a los individuos de acuerdo a la pertenencia a una clase social.

La justicia se adopta por €] constituyente, otro momento serd si [a vida diaria
refleja todo lo contrario: La injusticia. La cual parece ser ha sido el comin denomi-
nador en aquella historia que todos conocemos pero que parece olvidarse bajo el
apadrinamiento del perdén. En esta forma recordemos de como en aquel pafs de
los ensuefios la mayor parte de la poblacién estaba en un contexto de inseguri-
dad. Inseguridad en tanto, no sabian si en la prictica posefan derechos, y si €sos
derechos los podfan hacerse valer, digamos en concreto “ejercer”. Se ha dicho
para el caso, de como la mayor parle de los habitantes de ésa Repudblica habian
estado en un constante abandono, a tal grado que la vida y la integridad fisica
principalmente, por nc mencionar otros derechos, se habfan convertido en algo
superfluo, cn consecuencia, en derechos que a pesar de estar reconocidos consti-
tucionalmente, se expresaban en la préictica como mandatos inexistentes. ; Era
injusto?. Cualesquiera que tuviese un minimo de recalo moral, tendria que asu-
mir una posicién positiva. Y cualesquiera que asumiera la justicia como valor
primordial a perseguir verfa de como el antivalor se expresaba en el cuento que
nos atafie. Por ello volvemos con la interpretacién constitucional, la justicia es un
valor que esid en la constitucién y debe permilir su préctica como valor en la
realidad. Creemos que ésa es la maxima ventaja de la justicia y su vez su peor
desgracia, en el ambiente juridico. Sin embargo, dotarle de una apertura hacia el
extenor del ordenamiento juridico hard m4ds grande las posibilidades de acerca-
miento a lo real, a [o que el pueblo valora como justo (en esta idea hay que
desechar una posible formacién de la justicia hacia un tipo de concepcién dema-
gogica). De no haber sido asi, no tendriamos en la vltima década la enorme canti-
dad de reformas constitucionales y revisién de las leyes que rigen nuestro Estado.
En cl fondo parece eslar lalente la justicia. Implfcitamente estd escondida en toda Ia
reestructuracién de nuestro ordenamiento, aunque aun falte mucho por hacer...
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Retornando con el planteamienio debemos tener claro, que la justicia es un
valor. Es decir, es una cualidad, y al mismo tiempo es una esencia de tpo objetivo
que cncontramos en la realidad cultural. Asf como encontramos la belleza, asi
como podemos proyectarnos la clegancia, también podemos descubrir la justi-
ciat® en el entorno social y en la vida juridica demarcada en primera instancia
por el perimetro constitucional. Esto nos indica que la justicia no puede darse en
forma abstracla, siempre requiere conductas y términos de comparacién entre si
o ideas que iluminen los palrones culturales de un comportamiento deseable.

3.3, Caracterizacion valorativa de la Justicia en la Constitucién.

La caracterizacién de la justicia desde el matiz de la norma [undamental
lleva consigo una presentacién elemental, esta es la que se refiere a los rasgos
comunes que hemos de encontrar de ella en nuestro mundo contempordneo. Con
ello mostramos los elementos esencialisimos en la explicitacién de la justicia
como un valor. Es decir, cuales son los atributos identificativos que se requieren
para que eslemos en su presencia, tanto en su idea valoraliva como en su dato
empirico:

3.3.1.Estd encarnada en un objeto cultural juridico fundamental.

En primer lugar se menciona que tiene que tener [a posibilidad de una reali-
dad en la que pueda encarnarse. Es decir existe la necesidad de considerarla
como no independiente de los seres y de los actos en los cuales se realiza. Por
ende necesita de los objetos culturales6? como punto de referencia para conside-
rar si redne la cualidad de ser justa. De esta manera la justicia le podemos encon-
trar encarnada en el fundamento de los ordenamientos juridicos. Le podemos
encontrar plasmada como es el caso nuestro en una Constitucién. Y veamos que
no es un simple reconocimiento, sino algo superior, que le revisle de mayor
valiosidad que las propias conductas que se pretenden regular formalmente. Es
decir, es el fundamento del orden, es la justificacién del actuar, es la razén de
los seres. Con lo que la justicia adquiere la validez formal para ser adoptada por
los seres que realizan, ejecutan, aplican interpretan y obedecen las normas juri-
dicas, los principios y valores generales y superiores en el ordenamiento. Sin em-
bargo, esla pauta no la llevemos hasta un sobredimensionamientce que nos lleve
a una hipertrolia del conceplo. Por lo que es conveniente identificar el valor ante
realidades concretas.

3.3.2.Un cardcrer interaractuanie con otros valores.

Pero téngase muy en cuenta que si bien es cierto la justicia representa un
fundamento reconocido constitucionalmente, no es ¢l dnico, por tanto no ¢s
absoluta. Si no lo es, hemos de encontrar que la justicia debe dejarse auxiliar en
su papel por el valor seguridad y el bien comiin reconocidos en la misma forma
en nuestra conslitucién. Es una tarea de ensamblamiento de valores. Ya que los
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mismos no podrian verse en forma aislada, Cada uno de ellos hay que advertir
tiene un dmbito material que le es propio, por lo tanto diferente. El supuesto en
el que es peligroso incurrir es el verles en forma aislada vy sitvarles en el paraje
de lo solitario. Las distinciones entonces que encontramos en sus contenidos no
dan pie para guardarlos y sacarlos cuando el interés ideolégico dominante o
critico ha de utilizarlo. Siempre estdn presentes, formalmente y vivencialmente
en la articulacién constitucional. Su vida, y digamos correctarmente su vigencia,
estd en la electividad de traspolarlos y engarzarlos con el valor que discutimos.
Dirfamos que la justicia en este sentido asi como va «indisolublemente unida a
los derechos humanos»7? lambién lo estd con el resto de valores anteriormente
mencionados. En el mismo orden de ideas la exposicién motivos de nuestra
Constitucién remata lo que venimos diciendo del caricter interactuante de la
justicia con los otros valores, asi dird que... Por eso la escogencia de los tres
grandes valores: justicia, seguridad, y bien comtin, que en un mismo orden jerér-
quico se consideran complementarios y no antagénicos, como mds de al iusfilésofo
ha sostenido. No puede haber justicia sin seguridad y el bien comin no puede
garantizarse sin el concurso de aquéllos otros dos valores™?!

3.3.3. Bipolaridad.

En tercer lugar, se suele presentar con el caricter de la bipolaridad, es decir
con un opueslo correspondiente. Asi como el bien se le opone el mal; a la vida,
la muerte; al dolor, el placer; a lo masculino, lo femenino; a la justicia se le
opone la injusticia. Claro, que la utilizacién de este cardcter no debe ubicamos
de nuevo con un simple operacién intuitiva, emocional, y despistada de los otros
elementos que auxilian a mostrarnos el valor priclico a instalar en la realidad
social via labor constitucional. El mecanismo de la bipolaridad no es decir,
como mucha veces sucede en ¢l desconocimiento popular, de si es negro, no es
blanco, si es negro, por lanto es injusto, y hay que buscar la blancura, y la
resplandecencia de la justicia por oposicién, haciendo gala de las respuestas
lotales y completas que la intuicién nos presenta. Charles Handy nos ilumina en
el punto al alirmar que “incluso la ciencia [natural]?2 no conoce respuestas per-
fectas, ni cree que puede haber alguna. Dada esta premisa, uno tendria que ser
muy arrogante, muy estipido o muy insensible para afirmar que conoce la ver-
dad completa de algo en forma anticipada™?3. En otras palabras, la bipolaridad
de la justicia implica por medio del patrén de lo que estd en el opuesto, un
andliisis, que no es “simplemente identificativo, y solucionador”, con ello lo que
pretendemos por medio de una bipolaridad en el valor justicia, es sélo un prime-
ra instancia de visualizacién de lo que «sucede», para no abdicar, y utilizar los
mecanismos, procesales e instrumentales adecuados, para la plena realizacién
del valor.

Veamos un ejemplo palpable. Se habla de delincuencia. Los periddicos pu-
blican homicidios, y no simples homicidios, sino a atentados contra la vida
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repletos de agravanies delictuales. El periodista y el ciudadano estigmatiza el
hecho como cruel, como una conducta sin discusién injusta. Ahora veamos, la
operacién de limpieza, si es asf como deberia ser, indicarfa mdxima sancién. El
dato solucionador es simple en esta inclinacidn, incluso habria unos que se la
tomarian por su propia mano. La respuesta de lo anterior, no es injusticia, y el
wout put» justicia. Hecho delictual agravado, y sancién del hecho punitivo agra-
vado (léngase bien que puede haber absolucién y eso también es justicia). La
operacién de la préctica de la justicia no es tan sencillamente reductiva a un
simple enlace operativo mec4nicamente. ;Y por qué no?. El derecho, el ordenamiento
juridico en concreto, no es una méquina que indefectiblemente saca el producto
bajo funciones de sumas y restas que dan un resuliado exacto. No es un aparato
que construye objetos inanimados, menos productor de seres vivos con los mis-
mos rasgos fisicos. El derecho no busca la exactitud, ni lo inexacto, el derecho
pretende el acercamienlo hacia la “certeza” alejdndose en lo mds posible de la
incertidumbre que nos proporcionarian interprelaciones contrarias al ordenamiento
juridico o bien de 1a ausencia de reglas y principios que lerminan desbaratando a
éste. Por esto y otras razones el derecho y especialmente cuando estamos en
presencia del ordenamiento juridico primario, es decir el constitucional necesita,
urge, cxige y obliga a utilizar un método para la interpretacién y lograr la certe-
za. Exige la aplicacién y la inlerpretacién de un sistema, y no de cualquier sistemna,
sino de un sistema de normas previamente establecido y acordados a través de
los canones consensuados por la sociedad civil que ha legitimado 1a formas de
prevenir, la injusticia y rehabilitar la justicia.

En el caso de las conductas delicluales, se exige investigacién, se garantizan
derechos fundamentamentales del imputado, y se le da la oportunidad para el
esclarecimiento del hecho conlorme los patrones normativos establecidos por el
derecho penal (sin dejar de lado el constitucional). Eslo en teoria, otra cosa serd,
si nos volvemnos en forma crilica hacia nuestro sistema especialmente el penal en
donde la justicia se diluye en multitud de deficiencias que no hacen otra cosa
que disminuir la posible infabilidad del orden penal, cuando este ha llegado al
momento de dilucidar efectivamente si el supuesto imputado es merecedor o no
de la gracia absolutoria o de la desgracia de una condena.

En resumen, la justicia se expresa en la bipolaridad, esto es ya un rasgo muy
imporlante de su valor. La tarea que implica es formalizarse, y materializarse en
un método de contraposicién. Es decir, es la bisqueda de los diferentes polos, el
positivo y negativo de la accién que se evalda como injusta o justa. Sin embar-
go, ésa bisqueda de la positividad o de la negatividad en los extremos de las
circunslancias o situaciones que son objeto de evaluacién o interpretacién debe
pretender como bipolaridad ser sélo un primer paso identificativo, objeto de una
posible reestructuracién por los otros caracleres del valor, y por la metodologia
interprelativa de lo juridico. La bipolaridad, es pues, un apuntalamiento parcial y
no completo del caso. Parcialidad que es medida, cambiable 0 con posibilidad

271

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafas



de ser corregida si la ayuda de los elementos que encontramos en otros seclores
del derecho diagnostican su no idoncidad, como primer contexto visualizador.

3.3.4. Intensidad.

Conectada con la bipolaridad est4 la intensidad. La informacién vital de ella
esld en la fuerza y el vigor con que se acliva la justicia. La mauifestacién radica
en la especialidad que posee para retocar lo que hemos de llamar «una variacién
de la intensidad en la variedad de situaciones que aclia». Con lo cual tendremos
que lener presente que no en toda circunslancia posee el mismo rigor, sino por el
conlirario, lenemos que ir adquiriendo la desireza necesaria de cuando la justicia
necesila de una menor intensidad para mediar en el orden justo y una mayor
intensidad cuando presencic con claridad Ja injusticia. Esto no debe conducir a
que la justicia se debilita, sino a predecir que la justicia a veces se consagra con
cierla pasividad y otras con mucha actividad, en ocasiones puede sentirse vehe-
menle y en otras méis polente. Es por ello que habria que admitir en este valor,
la necesidad de los diversos grados de intensidad a que puede ser sometida en la
accién. Esto para el caso lo tendriamos en “algunas ocasiones”, en la preocupa-
ci6n igualilaria de los derechos sociales y la preocupacién proteclora y a la vez
restricliva, «algunas olras veces», de los derechos tipicamente liberales. En éstos
derechos la intensidad que mencionamos cambia al admitirse un mayor afin de
grado en la proleccién y quehacer posilivo del Estado. En unos se vuelve mis
imperante en la correccién y en otros la justicia se vuelca mds intensamente en
el impulso protector por los desposeidos.

La situacién que se presenta es una juslicia que s¢ «ajusta» a la realidad.
Esta realidad de por si se nos presenta como un todo que hay que ir descubrien-
do poco a poco, utilizando ¢! método adecuado. El juridico en primera instancia,
que es el predominante cuando la juslicia estd en la constitucién y es informadora
del orden. Sin desligarse por supuesto del afan histérico, el cual mas bien se
adentra en una metodologia de tipo hisloricista’™ y no simplemente histérica. La
elasticidad, la maleabilidad, debe por tanto ajustarse a un contexto real, en el
que no predominen los signos irracionales al concebirla. El primer error, sefiala-
ba Rickert al analizar la historia, es plantear que la realidad es uniforme. O sea,
que las conductas humanas que se plasman en una historia del hoy, del ayer o
del maniana no son homogéneas, ya que el presentarla en distinta forma, y el no
prescindir en el andlisis de la homogeneidad, o bien el absolutizarla nos lleva a
un planteamiento puramenle irreal, en donde solo encontramos seres ideales. Por
ello si el intérprete quiere conocer la realidad, si el inlerprete quiere asumir las
cualidades que observa y que se adhieren a su pensamiento e inteleccién debe
atenerse a la heterogeneidad?s. Asi la realidad es racional y no ideal, y asi la
juslicia termina amolddndose al cambio, a la mutabilidad de la historia y no se
convierie en un valor presa de la intemporalidad, ni finaliza su accién ajustando
en el mismo traje a todos los ciudadanos?¢. No hacerlo en una perspectiva inver-
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sa nos llevard que para algunos la justicia les quedard demasiada holgada y para
otros les supondrd una veslimenta estrujante y quiza asfixiante. He aqul en don-
de la elasticidad, el ajustamiento y no el «ajusticiamiento» caben para el logro
proteclivo de los que lienen menos y corrector de los que tienen mas influencia,
mds poder, y mayor congraciamiento con la justicia que niegan a los desposei-
dos, al dejarles morir en la pobreza extrema, o al dejarles en condiciones infra-
humanas de existencia.

La justicia en este sentido debe preocuparse més por las mayorfas popula-
res??. En este sentido conectando con la jurisprudencia, y la definicién de la
actuacién del interés social se ha dicho que: “... Sobre el particular, es necesario
reconocer que no es lo mismo el interés del Estado o el interés del Gobiemo,
que ¢l interés social. El interés social a diferencia de los anteriores, tiende a
satisfacer, por medio de medidas legislativas o administrativas, las necesidades
que adolecen los grupos mayoritarios del Estado. También opera el interés so-
cial, cuando se trata de evitar alglin problema que afecte o pueda afectar a
dichos grupos; y habré finalmente interés social en mejorar las condiciones so-
ciales vitales de dichos grupos mayoritarios™78 Con lo cual parece indicarse que
se deba corregir en mayor medida a los que se sitdan a nivel de la superfluidad?9.
Miéxime si estamos en un pais en donde la estructura delata que los muchos
siguen viviendo en condiciones que no satisfacen las necesidades bésicas, en el
que la estructura econdmica, politica y cultural es evidente y grandemente des-
igual8d. Con lo cual admitimos la urgencia de una preponderancia de la intensi-
dad en [a variedad. Es algo parecide en lenguaje comin a un estira y encoge en
el que predomina la adaptabilidad, como un concepto que en delerminadas situa-
ciones y circunstancias ponderadas y racionalmente justificadas permiten dotar
de proteccidn a los interesados. En este contexto hay que observar que la inten-
stdad nunca debe convertirse en una intensidad ilimilada u absoluta, y por el
contrario hay que ser cuidadosos con que la intensidad cuando sea menor, no
lermine convirtiendo el conceplo de justicia en un algo «sin nada»81. El Tribunal
Constitucional Espafiol refuerza nuestra tesis cuando se pronuncia acerca de la
justicia, al traerla en la interprelacién judicial, por medio de la cual ésta no debe
brindarnos un campo abierto hacia el infinito, ni mucho menos una franja vacia
de consideraciones. La justicia asf presentada estd limitada, puesto que su con-
cepto es un conceplo limitado que no hay que vaciarlo de contenido, ni exten-
derlo ilimitadamenle.82 De ahi, hay que sujetar la justicia a limitaciones, siendo
éslas que no vayan a los exiremos de lo relativo y que puedan dar lugar a
interpretaciones arbitrarias.

3.3.4.Jerarquia

La justicia posee una jerarquia en e! orden natural, y asimismo en nuestro
ordenamiento la siluacién vuelve a repelirse. Advertimos que nuestra opcién no
es iusnaturalista, tampoco iuspositivista cerrada y estdtica. En verdad nos apun-
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tamos hacia una tendencia diferente al circulo vicioso del naturalismo, creemos
que es mds propicio la movilidad, mutabilidad, y cambio de la concepcién segiin
la exigencias permisibles, necesarias, proporcionales, ponderadas, justificables y
racionales que el devenir hist6iico presenta. Aclaracién que estd fincada en nuestro
argumento. Ya que no hablamos de justicia natural83, ni de justicia simplemente
legalista®4, ni de juslicia constitucional8s, sino de la justicia en la Constitucién.
Desde esta aclaracién hay que suponer que la justicia jerarquizada estd en la
Constitucién como valor; ello no debe hacernos suponer que estd un orden supe-
rior al constitucional. La justicia no es un orden superior, ni humano, ni divino
sobre la constitucién, 1a justicia no es dios, aunque si le reconoce (la libertad de
religién y de cuito es ya un buen punto de partida para ésta cuestidn); asf{ como
no podemos decir que estd ubicada en un orden superior, menos podemos ni
siquiera sugerir que estd en planos inferiores. Claro que desde el 4mbilo de la
jerarquia la juslicia posee cierta superioridad, y lo es respecto del resto de orde-
nes juridicos. No por un simple ocurrencia del legislador vino a ser ubicada en
la norma de maximo rango, la norma constitucional.

Esta posicién de jerarquia que se plasma en la justicia lleva en sus adentros
lo que en la teorfa general de los valores ha sido presupuestada por el Profesor
Garcla Maynez, al representar que los valores desde (6picos generales y aten-
diendo a su visién juridica poseen una caracterizacién muy especial, que les
permite a nuestro modo de ver situarse en un estatus privilegiado y de muy alto
nivel. Esto es asi en vista que los valores: a) sirven de fundamento a los fines,
con los que tendremos una relacién condicionada de los primeros para con los
segundos; b) fundamentan el deber de realizar los fines: b.1) por parte de los
creadores de las normas, (las normas no pueden tener cualquier contenido, mu-
cho menos no puede estar determinada simplemente por el cumplimiento de
requisitos [ormales); b.2) por parte de los aplicadores (quiencs no deben some-
terse a una aplicacién mecdnica del derecho al interpretar las normas legales.
Desde este punto de vista “la inlerpretacién debe hacerse sin perder el nexo con
las otras normas del sistema y sobre todo con los criterios de valoracién que
sirven de faro a los creadores de las normas86™; y b.3) por parte de los deslinata-
rios {con lo cual condicionamos la actiludes de obediencia de éstos, y que ellos
asumen una aclitud valoradora del sistema, diriamos, que aparte de tener en
cuenta la validez y positividad del sistema de derecho).

En definitiva, la justicia tiene una posicién en el sistcma y siguiendo de
nuevo al profesor Garcia Maynez le ubicard dentro de aquellos valores que tienen
el cardcter fundamental. Y que a su vez siguiendo la escala jerdrquica se valdran
de valores consecutivos entendidos como consecuencia inmediata de la realiza-
cién armdnica de los fundamentales: como serian [a libertad, la igualdad y la paz
social y valores de tipo instrumental, los cuales son entendidos como aquellos
que realizan los conseculivos y los fundamentales y que se expresan en todos
aquellos derechos de tipo procedimental o adjetivo. No obstante lo anterior, la
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jerarquia de la justicia puede moverse m4s en razén de otros caracteres de los
valores como son la objetividad y la subjetividad en la que no hay férmulas
absolutas, sino manejables en términos de predominancia de une u otro carécter.

3.3.5. Contenido: explicito e implicito.

En iltimo lugar debe poseer un contenido que le haga distinguible de los
otros valores. He aqul la mayor problemdtica que presenta la justicia en el acer-
camiento hacia lo prictico. Qué es lo justo para esie momento, y qué es lo injusto
para hoy. Para no caer en esl4 célebre disyuntiva del contenido de la justicia debe
planearse 1o que podemos encontrar como puntualizaciones retomadas en la Cons-
titucién la mayoria de las veces, y en olras, escondidas en la oscuridad de un
concepto que tiene que ser definido o redefinido por medio de la labor interpretativa
de la propia Constitucién. En otras palabras, existen una serie de elementos que se
encuentran expresos y otros que eslan implicitos.8?

3.3.5.1.Los expresos.

Los expresos hemos de verlos como manifestaciones directas de la justicia.a)
En el poder democritico que apoya y garantiza a los derechos fundamentales y a
la divisién de poderes (6rganos segin nuestra constitucién). Hay ya aqui una
clara incidencia en su aspecto formal, desde el punto de vista de lo que reconoce
y fundamenta desde adentro del ordenamiento juridico. El régimen democritico
necesita de la justicia como valor.Su necesidad es presupuesto de existencia y de
su desarrollo. Retomando los valores superiores reconocidos en la Constitucién
Espaiiola el Tribunal Conslitucional de] mismo pais admitird de como la justicia
es un bastién en el reforzamiento de la legitimidad del Poder. Las instituciones
(especialmente cuando regulan conductas) deben respetar los valores superiores
en su accidn, de ello depende en gran medida su realizacién verdadera:” Para
que la libertad, la justicia, la igualdad, y el pluralismo politico, sean una reali-
dad efectiva, y no una enunciacién ledrica de unos principios ideales; es preciso
que a la hora de regular conduclas, y por tanto de enjuiciarlas, se respeten aquellos
valores superiores, sin los cuales no se puede desarrollar el Régimen democrti-
co que nos hemos dado en la Conslitucién de 1978"E8.

b) Por olra parte la justicia también se manifiesta en los derechos fundamen-
tales que se informan de ella, sean éslos los considerados como los estrictamente
individuales, o los aceptados como sociales, econémicos y culturales.

c) También la justicia se expresa en el campo de lo organizacional con lo
que la acentuacién de la justicia estd en las politicas del Ejecutivo, en la normacién
que realiza predominantemente el Legislativo y la inlerpretacién y aplicacién
que predominantemente realiza el judicial conforme los patrones establecidos
por ¢l derecho, sus valores y principios generales. Hemos de ver que este dltimo
aspecto, es decir, en el campo judicial encontramos un pleno acercamicnto a lo
prictico de la justicia, sin menospreciar la labor del Legislativo y Ejecutivo que
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también causan gran labor en las tareas de consolidarla. No obstante, es en el
Judicial donde vemos el acercamiento a lo concreto, cuando se resuelven casos
especificos en primera instancia o en segunda, y una combinacién de lo concreto
y general cuando a nivel superior es decir de Corte Suprema se interprela y se
resuelve el caso. Lo que en la visién anstotélica es la justicia Conmulativa, el
momento de dar a cada quien lo que le corresponde de acuerdo a la ley. Y ahora
segiin el estimado axiolégico.

d) De olra forma la justicia se expresa en el resto del ordenamiento jurfdico,
a través de la serie de principios que podemos encontrar en €l y con la normacién
general en los diversos campos atingentes. En otras palabras la juslicia se en-
cuentra ya inmanente en la diversidad de las normas que se promulgan. Y es en
éstas que hay ya una expresién de justicia. Lo que sucede es que a veces no le
observamos, sino hasta realizar una labor microscépica. En principio es el espf-
ritu concrelo de cada norma general. Por ejemplo: Es de juslicia que exista un
ordenamiento juridico que regule al menor infractor, y es también de justicia que
en olros campos exista también una normativa que regule la proteccién del
consumidor. Lo que sucede es que la justicia est4 en la Ley, y se combina con el
principio de legalidad informdndole. Es en las normas de tipo secundario en
donde también se expresa. Y es en donde abarca su tarea desde un plano Jife-
rente: el secundario. El cual es sin embargo, un principio que debe ser siempre
confrontado al valor superior que estd plasmado en la Conslitucién. Debemos
destacar ademds que el orden valorativo de una ley puede enconirarse en el
predmbulo (considerandos) o en la realidad misma que determiné su creacién.

Un punto muy imporiante es que con lodo este razonamiento no podemos
llegar a la conclusién que lodas las normas son justas. Sin embargo si es de
tener en cuenta que a favor de elias opera la regla de un principio pro-justicia$?
en su promulgacién dimanado del valor justicia reconocido constitucionalmente.
En cuestién de legislacidn, y de promulgacién de leyes, la eficacia de esle prin-
cipio es controlado por las garantias que estdn ya incluidas en nuestro sistema
constitucional. La inaplicacién de una norma si el juez la considera inconstitu-
cional y el recurso de inconstitucionalidad en su caso.

3.3.5.2 Lo implicito.

Es de ver que en la 1area judicial constitucional estd el mayor margen de la
cuestién implicita en la justicia, cuando el juez decide lo que ha de entenderse
como justo. Regresamos de nuevo con la apertura del ordenamiento, y la
fundamentacién de la justicia en el valor y no sélo en las reglas preestablecidas.
Por supuesto que para llegar a esta actividad (1a de tipo constitucional), no ha de
hacerse en forma netamente liberal, es decir sin restricciones, sino coherente con
las reglas y valores cslablecidos. Ademds de que lo implicilo del sistema se
muestra especialmente en algunos casos «los diflciles», tratando de consolidar
sistemdticamente las demds reglas establecidas y sin menosprecio de la realidad
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circundante. Con ello podemos asumir el arl. 421 del Cédigo de Procedimientos
Civiles como un mecanismo sentenciador que implica adem4s una preocupacién
valorativa.

Lo que se quiere poner de manifiesto es que tenemos que tener presente que
la necesidad de dotar de contenido a la justicia que permita la accién y protec-
cidn de la accién, desde paulas implicitas viene representada bisicamente por un
contenido que no se quede en la pura formalidad legal, ni menos en el abstrac-
cionismo de la norma jurfdica. Ello pone en evidencia los serios inconvenientes
prdcticos que se enquistan bajo la conceptualizacién de lo justo. Ya que querer
asumir todo bajo el parangén de la ley nos conduce a alejamos de todos aquellos
otros elementos%, que bien pueden dotar de contenido a la justicia, y que al
mismo tiempo dificultosamente es posible ubicarlos totalmente en el orden juri-
dico, bajo un reconocimiento explicito. De aqui la necesidad del informe de
clementos extrajuridicos permisibles por lo juridico.

En el senlido anterior, la justicia en la Constitucién lleva invivito la impar-
cialidad y no arbitrariedad (no obslante que puedan estar reconocidos expresa-
mente)}. Con ello retoma el campo de las «decisiones» a nivel de instituciones y
que ¢n el campo judicial se expresa en la serie de decisiones que garantizan lo
que establece la norma constilucional, en tanto igualdad y libertad de los hom-
bres, y no toma de opciones a favor de uno y otro sin estar debidamente justifi-
cada o legitimada la decisién por parte de la norma, seguida de la mecdnica
interpretativa y légica del operador jurfdico.

En consonancia a la no arbitrariedad es 16gico hacer remembranza de la
visién Kirchmanniana®! que plagaba en contra sentido a la ciencia juridica y en
especial a la ley positiva con el signo de la arbitrariedad. Posicién que malamen-
te puede también en cierto momento hacerse valer para nuestra justicia que estd
plasmada constitucionalmente. Si la justicia es un valor juridificado, y por tanto
es norma posiliva, Ia conclusién efectiva no es mis que mostrarla como arbitra-
ria, principalmente si para un sector, la presentan como la pasién que abruptamente
penetra bajo la manipulacién intencional del legislador y ya no digamos en la
del juez. Ante esto hay que suponer necesariamente que para decir si algo es
arbitrario tenemos que partir de cuales son las reglas que justifican mencionar
que la accidén es arbitraria. El profesor Calsamiglia es explicito en este sentido,
al concebir 1a arbitrariedad a partir de un ejemplo. Esta adquiere la connotacién
propia de su término cuando en el caso de un juego de ajedrez estdn ausentes las
reglas y procedimientos ineludibles para concebir que los participantes estdn
Jjugando ajedrez. Es asi que, si las reglas y procedimientos no se cumplen, o si
esas reglas y procedimientos no se dan de antemano, el juego pierde la naturale-
za para lo cual [ue concebido, es por lanto que la identificacién del entreteni-
miento medieval se dificulta al extremo. Calsamiglia dird simplemente que el
Jjucgo ya no lo es92. Es asi que la justicia necesariamente conlleva la existencia

277

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafas



de reglas, y de procedimientos, sin que estos lleguen a la calidad del dogma, y
sin que la justicia lermine identificAndose con los mismos; la justicia y sus
reglas en el derecho no son simples ocurrencias, sino produclo del esluerzo del
legislador, que debe dejarse auxiliar por técnicos para no incurrir en direccién
equivocada, por eso debe ampararse bajo el techo del jurista cientifico que le
permita dar rienda suelta a las actiludes que respetucsamente se manifiesien en
pro de lo justo y de los dalos y reglas que expresen la justicia en las normas del
sistema juridico. Esto significa admitir una lipologia determinada de compostura
para no negar «los senlidos comectos» de las normas, y hacer posible que por
medio de la conceptualizacidn de la justicia se llenen los posibles vacios legales,
superando las posibles contradicciones e infiriendo o deduciendo las consecuen-
cias sobre las cuales debe asentarse en la prictica la justicia. El Profesor Norberto
Bobbio va a rematar con un plantcamiento consecuente, sefialando que la Juris-
prudencia tiene que incluir la rigurosidad del an4lisis lingiiistico que tienen por
objeto las proposiciones normativas de determinado ordenamiento juridico. Las
tareas de los juristas por ende se enmarcan en hacer riguroso el lenguaje legisla-
livo y constitucional, completarlo e incluirlo en el sistema. En el sentido del
italiano, el jurista debe respetar la rigurosidad del lenguaje jurldico%?, porque, a
nuestro modo de ver, ésa es la paula para no entrar en la arbitrariedad, e induda-
blemente es por ello que el afdn de cumplir las normas y la justicia, debemos
estar sujetarnos al métedo, que ordena y completa para hacer del lenguaje de lo
justo algo més riguroso.

Martinez Doral regresa desde una visién iusnaturalista con esa faena que el
jurista debe realizar. Lo cual ha de tomarse segiin nucstra propuesta de igual
forma para con la justicia. El jurista debe ocuparse por la interpretacién y aplica-
cién de la justicia sin caer en una interpretacion y aplicacién judaica que se aleje
del propio sentido del valor, y debe adquirir el sentido de proponerla dentro de
un sisiema, para que no adquiera una dispersién e incoherencia, sino una unidad.
Por ello Doral enfatiza que el medio para que el jurista realice su labor siste-
matizadora es el de los conceptos. Asf el abogado que “no conoce los preceptos
(que es el medio del que disponen los jueces en su actuacidn diaria) es incompe-
lente%4" y todavia mds grave el que no conozca los conceptos. “Esa es la gran
tarea del jurista como hombre tedrico: saber que es una obligacién, que es un
contrato, en eso radica el saber del derecho”, Y también segiin el agregado
nuestro ¢l saber cuando estd en presencia de la justicia y de la injusticia en el
cambio de los tiempos.

La arbitrariedad por tanlo, al igual que la no imparcialidad son el retoque para
admitir lo injusto; la no arbitrariedad y la imparcialidad son vetas que deben ser
explotadas en la rigurosidad lingiifstica para no mellar la justicia. Si se es parcial
somos injustos al igual que si pregonamos la arbitrariedad desde las formas y
conienidos juridicos en la constitucién. Al respecto de esta ténica es relevante
sefialar el pronunciamiento jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espaiiol,
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el cual planta el valor justicia en estrecha conexién con la no arbitrariedad y la
discriminacién, advirtiendo que admitir [a arbitrariedad es menoscabar la just-
cia, asi dird: “El andlisis de un precepto legal desde una perspectiva de «arbitrarie-
dad», se ha de centrar en verificar si tal precepto establece una discriminacién, o
bien si, ain no estableciéndola carece de toda explicacién racional”. En la mis-
ma sentencia afiadird que la arbitrariedad incluye la lesién del valor justicia™95

La justicia a su vez siguiendo la tradicién aristotélica airibuye una igualdad
para los iguales y un tratamiento ponderativamente desigual cuando estamos en
presencia de desiguales. En primer lugar, la igualdad es expresién de la justicia
aparie de ser un valor fundamental para su consecucién. Es igualdad ante la ley,
y de un trato igual entre iguales. Pero también implica una tratamiento desigual.
Ejemplo de esto estd en las politicas gubernamentales y de la asuncién de politi-
cas para los méis desventajados.

Rawls llevard a nivel macro y especifico la nocién de justicia. Desde el punto
de vista la imparcialidad o la equidad, la justicia muestra las “virtudes” de las
instituciones del Estado, y lo que se intenta exhibir no es mds, qué principios
serian adoptados prefiriendo a las allernativas tradicionales. En las sentencias
asf, admitimos una fundamentaci6n en el buen sentido (equidad) y razén natural
(derecho no escrito). La justicia es imparcialidad, y €sla se expresa en el derecho
que tiene toda persona a gozar de un esquema plenamente vélido de libertades
bdsicas compatible a su vez con un esquema similar de libertades para todos,
primere.Y segundo, en la consistencia del aseguramiento de la igualdad de opor-
tunidades, de tal manera que las desigualdades econémicas y sociales existan,
pero siempre y cuando se sitien en el cumplimicnto satisfactorio de un doble
condicionamiento: as{ deberdn asociarse una igualdad de oportunidades en el
sentido de que los cargos y posiciones estdn abiertos para todos, més la suposi-
cién de que impliquen el mayor beneficio para los miembros menos aventajados
de la sociedad%.

3.3.5.3. Nota sobre la movilidad de lo implicito y de lo explicito.

Como vemos el contenido de la justicia tiene una gran movilidad en sus mani-
festaciones, tanto en las explicitas como en las implicitas que permitan asf relle-
nar su contenido. Se tiene una gran movilidad, bastante hay que insistir, en las
politicas ejecutivas, legislativas, y judiciales (las normales), y mucho mis movi-
lidad en las situaciones extremas(implicitas especialmente) cuando el papel de la
Corte toma un rol protagénico. Sin embargo, hemos de ver asimismo donde la
Justicia se inmoviliza. Admitimos que hay una zona institucional donde la muta-
bilidad de la justicia se torna nula,« inamovible»: La modiftcacién del territorio,
la alternabilidad en ¢! ejercicio de la Presidencia y en la modificacién del siste-
ma politico.
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4. La aplicacién inmediata del valor justicia en la constitucion?7.

Como un peniltimo punto antes de terminar de exponer ¢l tema de la justicia
de la constilucién es menester detenerse en un punto prictico muy importante.
Centrarmos en lo que sigue el aspecto Judicial.

4.1. La disyuntiva ley y valor.

La cuestién Judicial nos lleva a tocar el aspecto de si la justicia puede o no
ser aplicada con cardcter inmediato por los jueces. En esla perspectiva la justicia
obliga al Juez a actuar conforme el patrén normativo que les es caracteristico, es
decir, de dejarse seguir, y guiar en su labor interpretativa por el valor superior
en la Constitucién. E! Juez inferior y mds el superior estdn «obligados». El juez
en este orden estd «vinculadow al igual que el resto de operadores, y con ello se
liende una especie de alfombra que apunta a su vez en la direccién de quienes
solicitan justicia. De aqu{, éstos también estdn vinculados por 1a norma, y por el
valor, para que de esla manera sea depositada la confianza en ellos, en los que
les asesoran y en los que deciden permitiendo que recaiga la solucién de la con-
troversia en uno de los valores fundamentales de nuestra constitucidn: la justicia.
Es segin Stammler, el surgimiento de una nueva tarea para llegar a buenos
resultados. “este camino consiste en encomendarse a las partes interesadas, a sus
consejeros, a los juzgadores para que, en los futuros casos litigiosos, indaguen y
descubran por si mismos cual es en cada caso la solucién fundamentalmente
justa"98, Podemos afirmar que en nuesiro derecho los jueces tienen una herra-
mienta para corregir la injusticia de la ley al declarar inaplicable la norma in-
constitucional, art. 185 Cnt%9.

4.2. Acercamiento de la justicia a la sentencia Judicial: aplicacion inmediata.

En esla tarea que se encomienda a los jueces se redescubren, con sumo
grado, razones que posibilitan la aplicaci6n de la justicia con caricter inmediato.
La razén que ha venido siendo incorregible y que hay que corregir es la que se
dijo recaia fundamentalmente en la Ley, paso que hay que dejar con la demasia
de la aplicacién estricta de la inamovilidad del pensamiento legalista. El juez es
s6lo desde aqui aquella «boca muda que pronuncia las palabras de la ley» en la
que nada hay que agregar y en Ja que nada hay que suprimir, en la que nada hay
que interpretar, en tanto lo inico que existe es aplicacién meramente mecdnica.
Es asi que de otra manera podemos llegar a la expresién del principic que venia
del liberalismo juridico en el que las leyes hablan por la boca de los jueces. Dar
eslos pasos, puede aparentar adentrarse en un abismo de confusiones, especial-
mente sino se estd en condiciones de estableger el contenido minimo de la justi-
cia. Sin embargo podemos apreciar una serie de argumentos racionales, que pre-
sentamos cn los apartados siguientes para determinar su aplicacién inmediata.
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4.2.1. El reconocimiento constitucional.

La primera razén que puede estimarse es: porgue, la justicia estd establecida
y reconocida juridicamente. Nuestro consliluyente ha dado un paso crucial al
dotarle de validez juridica. Por tanto queda atrds, y muy lejano el principio
cldsico que habia un derecho disociado de la idea de lo justo!00. Retomar esta
idca disociativa es caer en una especial concepcidn de hombre, que por cierto es
imposible asumirla, mdxime si la posiura es verles en siluacién angelical. De
aqui, la opinién de Bodenheimer al pregonar que * la justicia sin Derecho podria
funcionar si gobernantes y jueces fuesen hombres perfectos. Como no lo son,
sus poderes para decidir acerca del deslino de sus congéneres deben estar sujetos
a limitaciones legales”101. Es entonces que el derecho, digamos correclamente
nucstro ordenamiento juridico se guia por las pautas del valor justicia, la cual no
debe verse «ilimitadamente no limitada o ilimitadamente limitada» por la subje-
tividad judicial y el normativismo legalisia. El art.1, ya lo dijo expresamente al
asumir jurfdicamente que el Estado estd organizado para su consecucién. Con lo
cual el tribunal y con lo que el Juez forman parte de dicha organizacién y por
tanto estdn obligados a respetarla, a reconocerla y a interpretar las normas con
asiento en la justicia. En consonancia a lo anterior, el art. 235 de la Constitucién, es
todavia més fuerte si no se cree en una posible vinculacién juridica de lo justo
para con el juez; en este sentido, al seRalar dentro del titulo VIII la responsabili-
dad de los funcionarios piblicos, establece que: “lodo [uncionario civil o militar
antes de lomar posesién de su cargo, protestard bajo su palabra de honor ser fiel
a la Repiiblica, cumplir y hacer cumplir la Constitucién, ateniéndose a su texto
cualesquiera que fueran las leyes, decretos, Grdenes o resoluciones que la contra-
rien, prometiendo ademds el exacto cumplimiento de los deberes que ¢l cargo le
imponga, por cuya infraccién serd responsable conforme a las leyes”. Con esto
¢l juez promete en primer lugar la fidelidad a la Constitucién al resolver entre
otras cosas los casos que ante él se presentan; por Lanto, la justicia en la consti-
tucién si la conectamos con el art. 1 Cnt y luego con el arl. 235 Cnl. da una
pauta mis sélida para admilir la obligatoriedad de la vinculacién judicial para
resolver con sede en la justicia sus sentencias.

Con lo anterior se podria argumentar que conseguir la justicia segiin el art. 1,
no es una accién juridica obligatoria. Creemos que seria erréneo manifestlarse en
diferente orden. Buscar la justicia es una conducta obligatoria con lo que se
revela a la justicia como de aplicacién inmediata. Si lo reconoce, estd obligado.
La accién lejos de estar prohibida, y ser una accién facultaliva o libre (que
pueda hacerce o no hacerse) es obligatoria.

La obligatoriedad de una accién viene siendo ¢scrita por Atienza, €l mencio-
nard que: “Desde un punto de vista muy general, una accién es obligatoria sino
estd prohibida, ni es tampoco facultativa o libre (puede hacerce o no hacerse).
Decir que una determinada accién es obligatoria... implica tanto como afirmar

281

Digitalizado por Biblioteca "P. Florentino Idoate, S.J."
Universidad Centroamericana José Simeo6n Cafas



que esta permitido realizarla y que no estd permitido dejar de realizarla. Cvando
esa obligacién deriva de normas juridicas, entonces nos enconiramos con una
obligacién juridica: por ejemplo, tenemos la obligacién jurfdica de pagar los
impueslos exigidos por las leyes tributarias, pero no tenemos la obligacién jurl-
dica de saludar'a los desconocidos (que seria s6lo un deber de cortesfa)... Es
importante lener en cuenta que esta forra de definir la obligacién jurfdica evita
los problemas con que tropiezan los aulores que pretenden ligar necesariamente
la nocién de obligacién con la de sancién: decir que una accién X es obligatoria
juridicamente implicaria tanto como afirmar que si no ocurre X entonces es
probable que suceda (como dirfa Benthan) o debe suceder (como dirfa Kelsen;
«debe» tiene aqui un cardcter normativo, esto es no quiere decir que de hecho
suceda) una sancién. La mayor dificultad de estas Gltimas posiciones es que no
pueden explicar diversos supuestos en que se habla de obligaciones jur(dicas
que, sin embargo, no llevan aparejadas sanciones”.102 Coadyuvando en la expo-
sicién el profesor Atienza vuelve a repetir que cuando la omisién de una accién
permitida no est4 permitida, la accién en cuestién es obligatoriald3.

Por otra parte podria también estimarse que el art.1 inc. 1. no mencioné una
modalidad del deber ser. Lo cual elimina Ia obligacién, en tanto esta tiene que
expresarse con la modalidad dedntica. Con ello llegamos a que en la norma del
art 1 inc 1 al no establecer expresamente un deber ser {lo que si se realiza en inc 2
.. “En consecuencia, es obligacién del Estado...) no tendrfa porque suponer una
obligacidn. En realidad esta razén serfa inconsecuente al no delerminar la acep-
tacién de una obligacién. El instinto y el raciocinio 16gico juridico en realidad
indica lo contrario, puesio lo que encontramos en el inc. 1 es en realidad un
«mandato de suma especialidad dedntica», que no se expresa “llanamente” con
un deber ser, sino con un “estd organizado para la consecucion” de la justicia.
Lo que en deflinitiva viene a establecer la obligacién jurldica con una diferente
forma al expresar el deber ser. Y por tanto el valor justicia al mismo liempo de
ser una valor superior del ordenamiento jurfdico Salvadoreiio, reconocido por el
ordenamiento constitucional supone la generacién de un deber que concatena
una obligacién superior. 104

Relomando una argumentacién consecuencialista, tendriamos que admitir que
si la justlicia no es obligacién nos encontrariamos con una norma sin sentido, o
con aquel lipo de normas fantasmas en el ordenamiento juridico. Interpretacién
que placenteramente sirve de excusa y de escondrijo para aquellos favoritistas
de lo programdtico. La justicia no esté sujela al programa; al contrario el progra-
ma estd sujeto a la justicia. Asi, ésta tiende a realizarlo con los medios que a la
época se cuenten. Y en ¢l caso del Judicial, por el hecho de haber una normacién
menos explicita y poco desarrollada, no puede hacer caso omiso a esa obligacién
implicita en el primer inciso del art 1.
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4.4.2. El ordenamiento juridico vigente continua vigente en su generalidad.

En segundo lugar, puede aiiadirse el argumento que destruimos toda la obli-
gatoriedad de las normas y las sujetamos a una especie de justicia que se movili-
za segiin el tenor que la ejecuta. Lo mejor por tanto es mostrar una justicia de
grado. Hemos dicho que la justicia estd explicita, en el apartado anterior hemos
visto los caracteres directos que ello implica. Si el intérprete aplica lo explicito
de la justicia, la estd aplicando inmediatamente. Con ello no destruimos el siste-
ma, ¢l sistema tiene permanencia. Y segundo, la justicia tiene un contenido implfci-
to que es el que se dota de suma apertura especialmente en todos aquellos casos
especialisimos o diffciles que el juez habrd de resolver. Es en esta labor en
donde observamos esa cualidad que por lo general no la habremos de captar a
través de un simple sentido visual-literal, sino interpretativo, con lo que la labor
de escudrifiar microscépicamente para descubrir esa interaccién, ese acoplamiento,
esa bipolaridad, intensidad y aplicacién jerdrquica habrd de resaltar y realizarse,
logrando de esta manera aparte de la permanencia una movilidad del sistema
juridico acorde a la realidad.

4.2.3. Necesidad de justicia en la sentencia.

En tercer lugar, mis de alguna opinién podrfa afiadir que la funcién de la
juslicia es simplemente criticar al sislema. La senlencia del Juez no est4 vincula-
da en modo alguno, ni debe fallar conforme la justicia, pero si puede ser critica-
da de legftima o ilegitima de acuerdo el patrén de lo justo. Es lo que solemos
escuchar bajo aquella [rase *“ La ley es La Ley”. Creemos que la justicia vuelve a
repetir su funcién repatriando la idea de ocupar siempre como primera y iltima
razén el dogmatismo legal. El mecanismo sugerente ya estaba en Stammler al
afiadir que “lo primero que se pregunia cualquiera que razone jurfdicamente es
si su querer y su hacer concuerdan o no con el arliculado concreto de las normas
vigenles; Entonces el juez indaga los articulos del Cédigo, los preceplos de una
ley especial, tal vez las normas cristalizadas y técnicamente plasmadas por el
Derecho Consuetudinario... El resultado a que puede llegarse por este camino no
es nunca la meta final ni absoluta de las consideraciones que en esla materia cabe
hacer y que se abren paso siempre. De suyo se comprende que lo que responde a
las normas concretas de un orden juridico positivo puede, a pesar de ello, exami-
narse crilicamente para ver si ademdés es legltimo en el plano de los principios.
Es necesario que el resullado de las consideraciones juridicas sea ademds Jus-
107105, Y si es injusto habrfa que agregar, se corregiria, al igual que la injusticia
de la ley, mediante la interpretacién constitucional realizada por el juez.

4.3. Acerca del mecanismo protector: el amparo.

En nuestro derecho operan diferentes principios en materia de amparo. Por
cjemplo uno de ellos en el que se guarda una especial relevancia es el de
definitividad. Y por medio del cual primero deben de agotarse los procedimien-
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tos y las instancias normales en que el derecho puede ser garantizado, de lo
contrario la Sala de lo Constitucional de la Cone puede prevenir al demandante
que compruebe haber agotado ésas instancias o que efeclivamente las agote en
el caso de que de la sola vista de la demanda se pueda deducir que el impetrante
no las ha agotado. Un principio que se traduce a la tipologfa de una justcia
procedimentalista de alto nivel, para acusar una finitud de casos que se deben
conocer por medio de una Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

La situacién es que en el proceso de amparo procedimentalmente hablando
enconlramos una serie de principios!® que operan para generar la proteccién
objeto de la demanda. Con todo ello resulta atractivo discutir si el valor justicia
en los términos del art.l inciso 1_ Cnt, opera al menos como un valor en el
juicio . Indudablemente la respuesta que podemos encontrar es que la justicia
como valor opera obligatoriamente para los jueces, y que por tanto sus senien-
cias estdn vinculadas por el valor justicia en el marco de sus operaciones jurldi-
cas. El problema y la solucién ya se discutfa en el apartado anterior. La justicia
estd reconocida en la Constitucién y los jueces deben atenerse. al texto constitu-
cional ( concepto que lo hemos discutido bdsicamente en dos perspectivas en el
apartado 2. la formalidad y la materialidad de una constitucién). Ahora bien, la
justicia opera como valor y puede hacerlo en el contexto de los procedimientos
de amparo, el funcionario publico en definitiva estd obligado. Sin embargo el
amparo nos presenta otra contrapartida y es la de si a la vez quien solicila prolec-
cién, puede incoar el valor justicia en su pretensién, accionande en consecuencia
bajo el fundamento de tener un valor que a la vez es un derecho que ha ingresa-
do en su patrimonio juridico. La pregunta es béisica ; es o no la justicia como
valor un derecho objeto de amparo?. El tema propone ya de si un aspeclo précti-
co muy importante, ya que puede mostrar cierta debilidad de la justicia en la
Constitucién, una vez que estd pueda ser conocida por la Justicia Constitucional
y sujeta de una desproteccién en la esfera judicial. Las respuestas pueden ser
duales, y excluyenies. La base de las posibles propuestas redundan en conside-
rar que si la justicia del arl.1. es un derecho constitucional o si no lo es. El
inclinarse por una u otra dependerd de complementar con otro supuesto bdsico
del cual parle el amparo como juicio constitucional, y es el de que este sélo
procede en casos de violacidn de «derechos consagrados por la constitucidn» arl.
247. Cntl07. Asfi el considerar a la justicia como valor y derecho no estaria
indicando que puede ser conocida en amparo. Si s6lo es valor, el amparo recha-
zaria dicha pretensién en base a que ha sido construido basicamente para dere-
chos constitucionales.

Desde una visién, que es un primer acercamiento al tema, tenemos que la
Justicia plasmada cn los términos del art.1. inc.1- Cnl. no es un derecho, y si lo
fuera, menos podria justificarse como «derecho subjetivo» que pucda ser exigido
por ¢l agraviado, sino que tal y como lo establece el art 1. de nuestra Conslitu-
cién es un valor al cual debe aspirar la actividad del Estado. En la misma exposi-
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cién de motivos de nuesira Constitucidén se da ése énfasis en respuesta a un
«orden axiol6gico» del Estado Salvadorefio que esta organizado para la consecu-
cién de 1a Justicia. Es un valor que resulia en consecuencia del valor Dignidad
Humana que posibilita que se articule que El Salvador reconozca a la persona
humana como ¢l origen y fin de la actividad del Estado. Hasta aqui hay que
tener presente, que la justicia de la que hablamos es la de pretender accionarla
directa y aisladamente de cualquier otro precepto en el juicio de amparo. Lo que
conlleva que situarla en una demanda aisladamente como derecho volveria casi
imposible su sustentacién en una pretensién de parte del agraviado. Sin embargo
esto en definitiva no puede implicar que en circunsiancias de otro tipo pueda
tener aceptacién. La posicién es que si se ha venido sosteniendo que la justicia
es un valor y que va indisolublemente unida a los derechos humanos, tendriamos
que admitir que aquellos derechos humanos constitucionales llevan impreso una
unién con la justicia y por lo tanto seria imposible no admitir que la justicia a
pesar de no ser un derecho humano constitucional, o derecho simplemente cons-
titucional, no tenga por qué no ser admitida como prelensién en una demanda de
amparo. De alli podemos concluir que la justicia es objeto de amparo cuando se
conecla indisolublemente unida a los derechos constitucionales supuestamente
violados108,

Si lo que antecede no resulta convincente, para no considerar a la justicia
como derecho constitucional, pero si como una aceptacion si se engarza con
derechos constitucionales, acudamos entonces a los expositores derecho que pue-
dan auxiliarnos para seguir tomado partido por la tesis anterior. En este sentido
es interesante acudir a la idea de los derechos fundamentales y deberes lunda-
mentales que no guardan datos implicativos en senlido correlativo. Un derecho
fundamental no implica la existencia de un deber fundamental «siempre», y un
«deber [undamental» no conlleva “siempre” la existencia de derechos funda-
mentales. ** El enunciado de la voz derechos y deberes [undamentales exige una
serie de precisiones para el enfoque correcto del lema: a) no se trata de concep-
los correlativos. Cuando alguien tiene un derecho fundamental no siempre existe
una relacidn comrelativa de un deber fundamental, respecto del que se pueda
entender que tiene un deber fundamental que corresponde con ese derecho. b)
Tampoco se trata de conceplos opuestos. La carencia de un derecho fundamental
no supone la existencia de un deber fundamental, ni tampoco la inexisiencia de
un deber fundamental supone la existencia de un derecho [undamental.”109 La
visién anterior serd conlirmada por Alexy desde un plano mas gencral, al referir-
se al cardcter relacional de los derechos desde una visién triadica, que para
clectos susientatorios enfatizamos en la relacién diddica que Alexy incluye en su
[enémeno trialista. En concreto, Alexy al ilustrar los derechos subjetivos y al
inclinarse en sus explicaciones por las posiciones de las obligaciones en el circu-
lo de las relaciones juridicas declara de como esquemiticamentie podemos ha-
llarnos en presencia de una obligacién relacional y de una no relacional. Siendo
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la relacional la que indica que cuando «a» tiene un derecho frente a «b», este
estd obligado frente a «a». ¥ 1a no relacional cuando «b» estd obligado frente a «a»,
lo cual puede significar que “nadie 0 que algin tercero tenga derecho frente a
ello” (a la obligacidn de b).110

Si extendemos esta concepcidn a los derechos constitucionales protegibles
por medio del amparo en nuestro ambiente juridico, podemos llegar al mismo
resultado. No hay una relacién que asuma la vieja y «antiquisima teoria de los
cormrelativos», por tanto puede haber derechos constitucionales, sin implicar de-
beres constitucionales, y deberes constitucionales que no signifiquen en el extre-
mo de la relaci6n juridica constitucional derechos constitucionales. Este supues-
to es el que se presenta en el caso de amparo. La justicia, como valor, enfocada
en la perspectiva del art.l. inc.]_ Cnt. no representa en definiliva un derecho
constitucional del ciudadano, m4s si un deber conslitucional y superior del Esta-
do. Pero que no sea un derecho especialmente subjetivo, no quiere decir que al
ser propuesta en una pretensién por el agraviado, junto a los derechos constitu-
cionales que considera violados, no pueda ser objeto de admisién en una deman-
da de amparo. La razén es obvia, y es la de ser una fundamentacién positivada,
y un valor reconocido que indisolublemente estd unido a los derechos constilu-
cionales que puedan caber en el 4mbito de una pretendida proteccién via el
juicio constitucional que discutimos.

Otra paula que puede ayudar ha seguir sosteniendo el accionar de la justicia
como valor junto a los derechos constitucionales es su conexién con la no arbi-
trariedad. Recordemos que hemos conectado la justicia con la no arbitrariedad,
lo cual implica que al estar en presencia de la arbitrariedad, estamos trazando un
contorno que lesiona lo justo. Por lo que si hay arbitrariedad, hay injusticia, y si
se quiere rehabilitar ésta, es posible accionarla como valor en el amparo, pero
siempre que se conecte con un derecho constilucional. Esta pauta que expone-
mos puede denotarse en el amparo N-1-D-82. Sentencia 1986 y amparo N_14-G-89.
improcedencia 1990, en los que se expresa que “para que una persona lenga dere-
cho a ser protegida por el amparo constitucional es necesario que haya sido
violado arbitrariamente uno de sus derechos”111

La razén que resta y complementa la argumentacién es la de que como ya se
ha sosienido, porque, la justicia es de aplicacién inmediata, y un valer que atrae
consigo una obligacién juridica superior para los érganos e instituciones Publi-
cas encargadas de hacerla realidad.

5. La justicia es absoluta o es relativa en la Constitucion,

Creemos que a las alturas del presente trabajo asaltara al lector una interrogante
crucial. Y es la de si la justicia en la Constitucién es absoluta. O si por el contrario
es relativa. Algunos pistas a lo largo de la exposicién pueden resultar evidentes.
No obslante nos detendremos un instante en esta doble vertiente para que no se
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confunda la perspectiva pretendida. Esto puede aparentar que es un toma de una
posicién casimediana. Y en realidad lo es, por cuanto pretendemos un acerca-
miento mas que a Ia absolutez de lo justo un acercamiento a su relatividad «con
¢l adicional cardcter de tener una tendencia hacia la universalizacién». Para
respaldar el rechazo, hemos de presenciar que se dan razones fundamentales de
la tendencia universalizante de la justicia persiguiendo el tipo de la relatividad:
porque, no depende del monarca, no depende del dictamen unipersonal. No hay
razén tomar el criterio de que es juslicia una sola persona. Lo absoluto por lo
general cierra con el sujelo que detenta y dice que es. No hace falta afiadir que
estamos en la época de los Estados contempordneos y que el poder, ha dejado de
ser un tipo de poder asentado en la unipersonalidad decisoria del gobernante. En
esle momento eslamos en presencia de oma de decisiones que en «teoria» debe
estar asentadas en los canones del Estado de Derecho, agreguémosle social y
democrético, en donde la base del pluralismo politico juega un bastién importan-
te. Por ello en resumidas cuentas la justicia se ubica desde el presupuesto demo-
cratico. Y el principio de la democracia es claramenle un juego de mayorias que
respetan a las minorfas, es una integracién multifactorial.

Una segunda razén para dirimir el conflicto entre lo relative u lo absoluto en
lo justo es el factor tiempo y el territorio. La justicia no es vdlida para todo
época, y en cualquier espacio geografico. Cada pais tiene su propia concepcién,
cada nacién o digamos correctamente cada Estado, asume la justicia en orden a
su tiempo que vive y en orden al espacio en donde tiene su asentamiento. No es
lo mismo retomar el parimetro de justicia desde una visién de los paises occi-
dentales que el hacerlo desde los orientales. Y asf mismo no es lo mismo retomar
la justicia a través del tiempo que desde las propias tradiciones vistas intempo-
ralmente.

Y una tercera razén tendria que afiadirse, es que la justicia en la Constitucién
en cuanto interactta con otros valores no la convierte en un valor absoluto.

6. Conclusiones:

6.1. La justicia tiene una constancia «formalista» a través de los tiempos, en
la tradicién occidental desde los griegos venfa plasm4ndose en la argumentacién
para conseguir, el equilibrio, la armonia, y el orden en la universalidad reducida
de los ciudadanos, asentada sobre una organizacién sumamente diferenciadora
de los libres y los esclavos. El valor de los griegos construye asi una tipo de
Jjusticia que viene siendo abordada desde una materialidad césmica, inmersa a la
vez, en una conjugacién «politeoséfica», coadyuvada més tarde por la formacién de
un ciudad-estado caracterizada en sus escritos por una fisonomia participativa para
con los ciudadanos. En estas circunstancias se asoma toda una evolucién histérica
de la juslicia que se ha presentado sintéticamente a lo largo de toda esta exposicion;
en la cual se incluyen filésofos del calibre de Anaximandro de Mileto, Pdrmenides
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de Elea, Her4clito de Efeso, Pitdgoras, Homero, Hesfodo, Esquilo, Séfocles, Herodoto
de Halicamaso, Trasimaco, Caliclés, Protdgoras de Abderas, Sécrates, Platdn y
Aristdteles, Antistenes, Diégenes y Epicuro. Incluidos en el periodo més influyente
que trazé el diagrama que se acomodard posteriormente en el derecho elaborado
por la capacidad romana y el intermedio histérico medieval; en los cuales veremos
a Cicerén y Ulpiano en la tradicién romana y San Agustin y Santo Tomas en la
medieval. Luego la justicia serd construida desde el Estado elaborado por los mo-
dernos, para que después sea incluida en las sucesivas transformaciones de éste
hacia lo social y lo democrético. En estos sucesivos cambios de organizacién so-
cial, ahora convertida en Eslado volvemnos a encontrar a grandes pensadores: en
Hobbes, que asienta la absolutez de lo positivo, en Locke el liberalismo iusnatural,
Rousseau el liberalismo desde la soberanfa de la voluntad general, Kant con su
imperativo calegérico, Marx pregonando el igualilarismo, Nozick el anarquismo y
Rawls desde un eclecticismo que prioriza la libertad.

6.2, La Justicia ha tenido una notas muy importantes en la historia se dijo.
Pero cuando de protegerla y hacerla practica se trala hay que entroncarla con la
admisién de su validez desde la concrecién juridica constitucional. Asf la justi-
cia es reconocida en nuesira Constitucién, el cual es ya el primer paso para
hacerla realidad. Con lo cual se le brinda el aseguramiento de manifestarse en
los diferentes 6rdenes y campos constitucionales, y sistemas secundarios. Desde
aqui la justicia asume un contenido axiolégico o valorativo que sustenta a la
persona humana y su dignidad como el origen y el fin de la actividad del Estado.

6.3. La justicia por tanto es un valor jurfdicamente constitucionalizado y se
impregna de caracteres generales de los valores superiores en un sistema juridi-
co. En tal sentido, le encontramos encarnada en el objeto jurfdico por excelen-
cia: la Constitucién. Desde la cual asume una interaccién con otros valores: la
seguridad, el bien comin y la dignidad humana; e introyecta ademds un solucién
de continuidad juridica con los derechos humanos reconocidos (en sentido am-
plio} y derechos constitucionales plasmados juridicamente. La justicia subraya
dentro y fuera de sf una bipolaridad, que como método colabora para mediar en
la solucién casuistica de las controversias, al poder advertir intuitiva y
emocionalmente una primera respuesta, que deberd ser rechazada o aceptada
conforme las demds reglas establecidas en la normatividad jurfdica. La justicia
advierte también una utilizacién variable, de acuerdo al grado mis y menos
inlenso con que deba de emplearse, conciliando, el bien comin y la seguridad, la
libertad y la igualdad. La justicia sostiene en adicién una posicién en el sistema;
que le dota de una jerarquia relativa, ya que a la vez comparte posicién con la
seguridad y el bien comin. La justicia a su vez comporia un contenido explicito
e implicito en el sistema. Lo que conlleva en la mayorfa de las veces a una casi
identificacién con la constitucionalidad en primer lugar y la legalidad de segun-
do grado. En términos implicilos comporta actuacién judicial esencialmente, y
he aqui la tarea de los jueces que pueden tener la virtud de inaplicar las normas
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cuando contrarien la constitucién o en alto nivel interpretarla en consonancia
con las reglas del sistema y con una posible apertura racional, ponderada, no
arbitraria, ni discriminativa que sucedineamente la justicia en la constitucién
pueda permitir. Por supuesto que la justicia en lo explicito no se reduce a la ley,
no es la ley ni es la constitucién, como tampoco es reduccién a la legalidad;
pero si informa a la constitucién desde la interioridad juridica que le brinda el
reconocimiento constitucional, y al resto de principios consagrados en los dife-
rentes subsistemnas juridicos, entre los cuales el principio de legalidad no puede
quedar inmune. Por supuesto también, hay que admitir, que la justicia no se
expresa solamente en la actuacién judicial, sino de igual manera en el &mbito de
las instituciones, desde aqul podemos incoar la justicia como la directriz de la
planeacién expresa por mandato conslitucional y podemos denotarla como la
planeacion implicita por las aperturas que el mismo sistema juridico pueda do-
tarles para el ejercicio de sus labores.

6.4. La justicia en el campo judicial representa un valor de suma importan-
cia. Para el juez representa un valor que tiene que aplicar en [orma inmediata,
por la obligacién constitucional que la justicia representa desde el art.1. inc 1. ya
no digamos por la expresividad con que la misma se muestra en el inc.2. Hay
que advertir que el juez aplicando juslicia, no es juez destructor del sistema
juridico vélidamente promulgado. Siempre tiene que alenerse a los datos, a las
reglas del sistema, como razones «prima facie» ya que en si mismas opera el
principio pro-justicia a favor de ellas. El que no lo sean dependera de una posi-
ble inaplicacién y de otros controles normalivos que el orden juridico, especial-
mente en el constitucional han sido disefiados para tal efecto.

6.5. En la justicia encontramos un caso singular, en relacién al amparo, en el
cual puede operar con razén inmediata y relativamente directa siempre y cuando
se arguya como razén explicativa la indisolubilidad con los derechos constitu-
cionales que ¢l supuestamente agraviado, pretende proteger.

6.6. Acerca de su relativizacién o absolutizacién tenemos, que no es en tér-
minos totales relativa ni absoluta. Mas bien tiende a una universalizacién. La
unidn juridica de los Estados en el contexto mundial asi lo demuestra. La ratifi-
cacién y firmas de tralados internacionales pone en claro que la misma se adentra
en un mundo que acerca cada vez mds para asumir normas y valores que resca-
len la universalidad pretendida en otros tiempos. «La universalizacién tendente»
dc la justicia es enlonces ya una muestra de una no relativizacién absoluta, ni de
una absolutizacién de la misma.

6.7. No hay que confundir la justicia constitucional, administrada por los
jueces, en especial por los de mdximo rango; con la justicia en la Constitucién
que obliga a la justicia Conslilucional, y a otros lipos de justicia desarrollada
¢jecutivamente o bien legislativamente, y no porque esté encima del orden jurf-
dico, sino por su propio reconocimiento en ta norma Constitucional.
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6.8. La justicia en la Constitucién desde lo justo, es el loque mds acertado
que ha hecho el constituyente en la Constitucién de 1983. Normativamente la
justicia en la Conslitucién, como no ausencia de reglas, la inaceptabilidad de la
arbitrariedad o parcialidad, la regulacién y distribucién de poderes (érganos)
dirime el conllicto entre una justicia justa € injusta en nuestra Constitucion
suponiendo para el aplicador e intérprele una justicia justa a ser aplicada en
interpretada en la «realidad juridica constitucional». No obstante, el acercamien-
to de la realidad normativa constitucional, con la realidad social del medio sal-
vadoreiio, podria dejar entrever una brecha muy amplia para su eficacia certera.
En especial cuando desde las estructuras, que visualmente podemos encontrar,
no parece mostrarse un fortalecimiento de la mayorias populares y «débiles» en
el reconocimiento judicial de sus derechos o de las ventajas a las que tienen
derecho los menos favorecidos. El desajuste {iscal para nuevas inversiones edu-
cativas, y planes sociales, parecen mostrarlo, el abarrotamiento de la demanda
del piblico en los tribunales parece ya ser un problema irresoluble, a parte de la
poca eficacia para con aquellos grupos que funcionan al margen de lo legal y de
una justicia constilucional y sin menosprecio de los golpes que los encargados
de la seguridad piiblica hayan infringido a «bandas poderosas y organizadas».
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derecho. Es acd sin duda el desborde por el pesimismo acerca de la justicia.
La justicia en esta corriente es la “cxpresién de las preferencias, de los sen-
timientos o de la voluntad, pero no estd dentro del 4mbito de lo que racional-
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Véase por ejemplo a Coplesion que ordena los periodos de la vida de
Platdn, entre los cuales destaca el “periodo socrdtico”, en el cual escribe el
libro I de la Repiiblica sobre la justicia; a pesar de que no serd hasta que
entre a su “periodo de la madurez” en el que completard su teorfa idealista
que plasma en !a Repidblica acabando asf los libros del II al X sobre el
Estado.VID. Frederick Copleston: Historia de [a Filosofia, Vol. I d¢ Grecia
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Ocupados en casi lodas las actividades, salvo las politicas y militares. Aun-
que éstas dos Gltimas actividades deben ser consideradas dentro de un
margen muy estrecho, en tanto que habia predominancia de esclavos en la
policia y en los servicios inferiores de la administracién. En cuanto a la
diferenciacién de un esclavo y un hombre libre Finley asegura que no es
por la naturaleza de su trabajo que se van a distinguir hombre libre y
esclavo, sino por la clase social del hombre que realiza 1a labor. También
aitade que los esclavos fueron fundamentalmente extranjeros, al menos
después de haber sido abolida la esclavitud por deudas de parte de Solén.
Y es asi que si en un principio podia esclavizarse a los atenienses por parte
de los mismos alenienses, posteriormente les fue vedado, aunque no lo fue
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para con los bérbaros. En sintesis, siguiendo el estilo de anstételes * la
condicién de esclavo estard dado por estar coaccionado por otro”. Vid. M.I
Finley: “La Grecia Antigua, economia y sociedad”. Traduccién de Teresa
Sempere. Editorial Critica grupo Editorial Grijalvo-Barcelona 1984. la.
Edicién. Titulo original: Economy and Society in Ancient Geece, publicado
por Chatto & Windus Ltd, Londres.P4g 134 y 135.

VID. Enrique Guerrero Salom: “Evolucidn del pensamiento politico” en
Introduccién a la Ciencia Polftica.Compilacién de Ramén Garcia Cotarelo
y Juan Luis Paniagua Soto. Universidad Nacional de Educacién a
Distancia-Madrid. la. reimpresién.1992. Pdg. 60 y ss.

En la vida financiera de Atenas tuvieron un papel prominente. El arrenda-
miento de granjas, casas y minas les estaba permitido, aunque no podian
comprarlas y hacer préstamos sobre ellas. Fueron exclufdos de la propie-
dad rural-la propiedad de las (incas les estaba negada-, en sus relaciones
con el estado no tenian el derecho a pedir que se les ayudara ante la even-
tualidad de pasar hambre. Finley no recuerda que en el afio 445 a.d.C un
principe africano regal6 granos a la ciudad de Atenas y al hacerse la distri-
bucidn provocé la depuracidn de la lista de los ciudadanos, porque algunos
no ciudadanos habian sido inscritos falsamente como tales. En el campo
judicial podian ser llevados a la fuerza ante un magistrado al ser citados en
un juicio privado. En otros tépicos podian estar sujetos a esclavitud por
ciertos delitos, aunque se les hacia una diferencia ulterior con los libertos.
Carecian ademds del derecho a casarse con una ciudadana, un ejemplo
famoso es la Ley de Pericles de 451 6 450 a de C. que promulgaba dicha
prohibicién. En materia militar, en caso de pertenecer a un sector acomo-
dado, estaban obligados a ir a la guerra por la fuerza, obligdndoseles a servir
como hoplitas en la caballeria, pagando sus propios equipos. Y en caso de
pertenecer al sector pobre podian colaborar en las acciones, normalmente
como remeros, aunque tenian la obligacién de asistir a la guerra. En caso
de hacerlo lo consideraban un honor.VID. M.L Finley: La Grecia Antigua,
Economia y Sociedad. P4gs 98, 108. 115, 117, 146 y 166.

VID. Enrique Guerrero Salom: “ Evolucidn del Pensamiento Politico” en
Introduccién a la Ciencia Polltica. Pdg 60 y ss. Segiin Finley, los ciudada-
nos posefan mayor participacién en las reinvidicaciones, privilegios y exen-
ciones. Un ejemplo de ello es el derecho a no pasar hambre, el cual podfa
en una determinada situacién solicitarse al estado; el caso concreto que
Finley expone en relacién al asunto fue la redistribucién de los granos que
doné un principe africano a Atenas en el afio 415 a.de. C. Otros de los
privilegios de los que gozaban los ciudadanos era el ir a la guerra, el
derecho a formar parte de un jurado, el derecho a participar en la asamblea
con igualdad de voto, el derecho a hablar y el de presentar propuestas en la
misma. Los ciudadanos estaban sobre los demds hombres, tenfan en mate-
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ria de propiedad y contratos una libertad amplia. Asimismo tenian el dere-
cho ilimitado de manumitir esclavos, a pesar que la consecuencia a dife-
rencia de Roma era que los libertos no pasaban a formar parte
automdticamente de la ciudadania. En el campo de los servicios militares,
se les aplicaba en similares condiciones que a los no ciudadanos libres: si
pertenecian a una clase acomodada eslaban obligados a ir a la guerra y a
pagarse su equipo, no recibiendo compensacién alguna por el costo del
mismo. En cambio si eran pobres no tenian la obligacién de asistir. En el
campo de las relaciones matrimoniales tenfan la prohibicién de casarse con
los no ciudadanos. Y en asuntos de la Hacienda Piblica, siempre que fue-
sen ricos, pagaban un impuesto sobre el capital. Ademds de asigndrseles
«la liturgia», que era un impuesto para conseguir recurso por parte del
estado, asigndndoles la responsabilidad directa de los costos ocasionados
para la realizacién de un festival o bien para la construccién de un trirreme.
M. L. Finley: “La Grecia Antigua, Economia y Sociedad”. P4gs. 109, 110,
11, 115, 117 y 119. Los trirremes fueron un nuevo tipo de barco, que los
griegos crearon para protegerse de las invasiones persas, posefan tres filas
de remos, “lo cual significaba que podian introducirse més remeros en ése
tipo de barco que en los de tipo m4s antiguo. Eran més veloces y tenian
una mayor capacidad de maniobra que los barcos viejos”. VID. Isaac
Asimov: Los Griegos una gran aventura. Traduccién de Néstor Miguez.
Alianza editorial. Madrid 1990. la. reimpresién. P4g 110 y ss. Titulo origi-
nal: The Greeks: A Great Adventure. Publicado por acuerdo con Houghton
Miflin, C. Boston, Mass, USA, 1965.

En las dos especies de justicia arisiotélicas Diego Gracia observar4 el in-
tento de compaginar lo aristocrdtico (justicia distributiva), con el sentido
popular (justicia conmutativa). VYID. Diego Gracia: Fundamentos de
Bioética. Eudema. Madrid. 1989.1a. Edicién.P4g.218 y 219.

VID. V.S. Pokrovski: Las teorias politicas en la Antigua Grecia en Hislo-
ria de las Ideas Politicas. P4g.70.

VID. Fernande Prieto: Historia de las Ideas y_de las Formas Politicas.
Pdgs.90 y 91.

VID. Fernando Prieto: Historia de las Ideas y de las Formas Poljticas.
Tomo I. Pdgs.157-159.

VID. Fernando Prieto: Historia de las Ideas v de las Formas Polilicas.
P4gs. 157-159.

CIT. Werner Golchmit: La Ciencia de la Justicia. (Dikelogia). Ediciones
Depalma. Buenos Aires 1986. 2a. Edicién. P4g.IX.

VID. Wemer Goldschmit: La Ciencia de la Justicia, (Dikelogfa). Pdg. IX.
CIT dc Fernando O.S.A Campo del Pozo: Filosofia del derecho segiin San
Agustin, pag 27, Archivo Agustiniano, Valladolid 1966.En J.F. LORCA
NAVARRETE: Justicia-libertad. Fundamentos filoséficos del
Derecho. Ediciones Pirdmide 1979, la. Edicién.Pdg. 49.
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CIT. J.F. Lorca Navarrete: Justicia-libertad. Fundamentos filos6ficos del
Derecho. Pédg 50.

VID. J.F. Lorca Navarrete: Justicia-libertad. Fundamentos filosélicos del
Derecho Pég 51.

Montesquieu es otro autor cotizado de la época de transicién. Con el cual
es inutil dejar de lado la grandiosa divisién de poderes que marcé otro hito
en las teorias estalales. Sin embargo, la cortedad y premura de estas Ifneas,
solamente nos posibilitan hacer una simple mencién.

VID. Diego Gracia: Fundamentos de Bioética. Pdg. 218 y 219.

CIT. Dicgo Gracia: Fundamentos de Bio€tica. Pag.220. Vid también, pigs
219y 22].

CIT. Diego Gracia: Fundamentos de Bigélica. Pdg.225. Vid también P4gs
222 al 224; VID. Raymond Polin: La justicia en la filosofia de Locke. En
La Justicia. Compilacién de Carl J. Friedrich y John W. Chapman. Edito-
rial Roble- México.1969. P4g.309 y ss. Titulo original: Justice Nomos VI.
Por Prentice Hall-Hall,Inc. Atherton Press, New York.1963.

CIT. Diego Gracia: Fundamenlos de Bioétlica. Pdg. 227. Vid también: Pigs
225y 226,

CIT. J.F. Lorca Navarrete: Juslicia-libertad. Fundamentos filoséficos del
Derecho. Péig 37.

VID. Robert Nozick: Anarquja, Estado, Utopja. Fonde de Cullura Econg-

mica 1988. Titulo original: Anarchy, state and utopia.1974. Basick Books
Inc. New York.Pdigs 149 y 319.VId también, José¢ Rubio Carracedo:
Paradigm 1 i iti 1
Marx, Rawls, Nozick). Anthropos. Editorial del hombre 1990.1a. Edicién.
Pigs 243 y ss.

CIT. Diego Gracia: Fundamentos de Bioélica. Eudema. Madrid 1989.1a.
Edici6n.P4g.228.

CIT. Diego Gracia: Fundamentos de Bioéiica. Pdg. 239.

Esta es la interpretacién de Diego Gracia.Sin embargo, la mayorfa de aulo-
res, le verdn dentro del marco del nuevo liberalismo. La reestructuracion
contempordnea de las tesis liberales vuelcan su pauta con Rawls, dirdn
estos ultimos. Especialmente con la justificacién limitada de los derechos
econdémicos, sociales y culturales impreso en su segundo principio de justi-
cia como equidad.

CIT. Jhon Rawls: A Theory of Justice, Cambridge, MAs. The Belknap
Press of Harvard University Press, 1971; (rad. esp) Madrid. Fondo de
Cultura Econémica, 1979. Pdgs. B2. En Diego Gracia: Fundamentos de
Bioéiica. Eudema. Madrid 1989.1a. Edicién. P4g.251.

CIT. Jhon Rawls: A Theorv of Justice. Pigs. 82-83. En Diego Gracia:
Fundamentos de Bioética. Pdg.251

CIT. Rawls, John: “ Las Libertades Fundamentales y su Prioridad”. En
John Rawls y Ouwros: Libertad. Igualdad y Derecho. Ariel-Espafia 1988. la.
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Edicién. Titulo original: Liberty, Equality and Law. Select Tanner lectures
on Moral Philosophy. 1987. The Press Syndicate of the University of

Cambridge.Pag 13 y ss.

VID. Diego Gracia: Fundamentos de Bio€lica. P4g.251 y 252.

VID. Diego Gracia: Fundamentos de Bioética. P4g.251 y 252.

Utilizamos un concepto de normas fundamentales en el sentido de referir-
nos a normas primarias, a normas que tienen o pueden lener con ciertas
medidas y restricciones rango del més alto nivel, y que por lanto en senti-
do amplio pueden denotar un tépico constitucional. Ademds de advertir
que las normas fundarnentales utilizadas en este momento no es identificable
con el concepto que podria retomarse de las normas de derecho fundamen-
tal. El conceplo que se utiliza de norma fundamental es mds amplio que
norma de derecho fundamental.

CIT. Bartolomé, Clavero: “Garantie Des Droits”. Emplazamiento Histéri-
co del Enunciado Constitucional. En Revista de Estudios Politicos. Nueva
época ndmero 81, julio-septiembre 1993. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Madrid.P4g 7.

VID. El Predmbulo de la Constitucién de El Salvador de 1983. No hay que
olvidar tampoco que el Estado proclama la Libertad, y que este junto a la
vida son también unos de los mdximos bienes; el binomio Estado- Libertad
sirven a su vez para auxiliar a la fundamentacién de los principios y valo-
res de la Constitucién.

[] El agregado es nuestro.

CIT. M. Garcia Canales: “Principios Generales y Principios Constitucio-
nales". En Revista de Estudios Politicos. Nueva época nimero 64,
abril-junio 1989. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid Pig.131.

En una similar perspectiva puede verse en Dworkin de como el derecho
constitucional puede basarse en el error al actuar en [ormas pasivas en los
aspecios historicistas. VID. DWORKIN, Ronald: El imperio de la justicia.
De la teoria General del Derecho, de las decisiones e interpretaciones de
los jueces vy de la integridad politica y legal como clave de la teoria y
prdctica. Traduccién de Claudia Ferrari. Gedisa 1988.1a. Edicidn. Tftulo
original: Law’s Empire. By Harvard University, Press, Cambridge, Mass
1986. Pdg. 251 y ss.

De hecho y no por los canones establecidos en el derecho.

Abrir el abismo entre realidad y Constitucién es quedarnos con una reali-
dad sin norma o con norma sin realidad. VID. Maria del Pilar Herndndez
Martinez: “Reflexiones sobre la Teoria de la Constitucién y del Derecho
Constitucional. Bolelin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie,
afio XXV No 73. Enero- abril 1992. UNAM., Pdg. 42 y ss.

CIT. José Ignacio Martinez Garcia: “Ficciones en la Construccion del De-
recho”. En Revista Estudios Deusto. Universidad de Deusto. Bilbao. Vol
37/2 julio- diciembre de 1989.P4ag 419.
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[] El agregado es nuestro.

CIT. Pablo Lucas Verdu: “Reflexiones en torno y dentro del concepto de
Constitucidn. La Constitucion como norma y como integracion politica”.
En Revista de Estudios politicos. Nueva época nimero 83, enero-marzo
1994.Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. P4dg.25.

Acerca de atemporalidad en las constituciones VID. Maria del Pilar
Hemnindez Martinez: Reflexiones sobre la teoria de la Constitucion y del
Derecho Constitucional. Pig. 41 y ss.

CIT. Jorge Uscatescu: “Evocacién de Carl Schmitt”. En Revista Folia
Humanistica. Tomo XXVIII, nimero 313, marzo-abril 1990. Barce-
lona.P4g.158,

El presupuesto axiolégico asume desde nuestra visién 1a conjuncién de una
axiologia y la axiosofia en términos estrictos. Sabiendo que el terreno de la
axiologfa se delimita por “la estructura formal del reino de los valores, la
delimitacién de cada valor, la relacién entre los diversos valores, asi como
las leyes formales que gobiernan a cada valor. La axiosofia en cambio,
enfoca los contenidos de los valores. La axiologfa es referida a los valores,
la axiosoffa es estimativa”. Cit. Werner Goldschmit: La Ciencia de la Jus-
ticia. (Dikelogfa). Pdg 18.

CIT. Rosiere Frondizi: ;Qué son los valores?. Brevarios del Fondo de
Cultura Econémica. México 1994. 12a. Reimpresién.Pdg 151,

El inlerés general de hallarse subsumido por la nocién del bien comun y
estrechamente correlacionado con la nocién de funcién social.

VID. Demanda de inconstitucionalidad No.3-85. Sentencia 1989. En Gabriel
Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional salvadorefio. Catédlogo
de Jurisprudencia (segunda edicién). Niimero 7. P4g 170.

VID. Robert Alexy: Teorfa de lgs Derechos Fundamentales. Traduccidn de
Ernesto Garzén Valdés. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1993,
la. Edicién. Pdg 157 y ss. Titulo original: Theorie Der Grundrechte.
Suhrkamp-Verlag. 1986.

Al respecto son significativas las aseveraciones del Profesor Manuel Atienza:
“Es cierto que el jurista no carece en su travesia de puntos de referencia,
pero tampoco cuenla con ninguna estrella polar que le indique inequivoca-
mente el camino a seguir; pues no todas las sefiales apuntan en la misma
direccién o, si se quiere, las mismas sefiales son entendidas de maneras
distintas, quizds también porque no todos los caminanles buscan llegar al
mismo sitio”. CIT. Manuel Atienza: Tras | tici ntr idn _al

Derecho y al razonamiento Juridico. Ariel-Barcelona 1993. la. Edicién.
Pag. IX.

CIT. Rudolf Stammler: El Juez. El pensamiento filoséfico Juridico de
Stammler. Editora Nacional. México 1980. 1a. Edici6n. Pég 61.

CIT. Gregorio Peces Barba Martinez: Etica Piiblica y Derecho. Discurso
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de recepecidn de Académico de nimero en la Real Academia de Ciencias
Morales y polfticas de Madrid. 1993. P4g. 21.

VID. Manuel Atienza: Tras la Justicia, Una Introduccidn al Derecho y al
razonamiento Jurfdico. Pdg. IX.

VID. H. Skolimowski: “Las cuatro tradiciones axioldgicas del hombre
occidental y hacia dénde vamos ™ Pag.272.

Acerca del concepto de valor. VID. Abelardo Torre: Los Valores Juridicos en
Introduccién al Derecho. Perrot-Buenos Aires 1975. 7a. Edicidn.

“Son los objetos hechos por el hombre actuando segiin valoraciones. Ejem-
plos un libro, una melod(a, el derecho, la filosoffa™. CIT. Abelardo Torre:
Los Valores Juridicos en Introduccién al Derecho. Pédg 30.

VID. Salvador Verges Ramirez: Derechos Humanos y Justicia. Evolucidn
de la Justicia y el Progreso de los Derechos Humanos. En Revista Estudios
Deusto. Universidad de Deusto. Bilbao. Segunda Epoca Vol. 39/2. Julio-
Diciembre 1991. Pag. 630.

CIT. Exposicién de Motivos: Comisién de estudio del proyecto de Consti-
tucién. Informe idnico. Palacio Legislativo: San Salvador, 22 de julio de
1983. En anexo de Constitucién. Repiiblica de El Salvador 1983. Publica-
cion del Ministerio de Justicia. San Salvador, marzo de 1992.Pig 184.

[1 El agregado es nuestro.

CIT. Charles Handy: The Chinese Contract. Cap. 5. The age of Paradox,
Harvard Business School Press, 1994. En boletin de apoyo, traducido al
espafiol para la Maestria en Administracién y Direccién de Empresas. UCA.
Curso 1995.

VID.El Método de Historizacién de los conceptos de lgnacio Ellacurfa. En
Revista Estudios Centroamericanos ECA. Ndmero 553-554 noviembre-di-
ciembre 1994,

VID. Enrique Rickert: Ciencia Cultural y Ciencia Natura]. Traducido del
alemdn por Manuel G. Morente. Coleccién Austral, Espasa Calpe- Argen-
tina.1945. 2a. Edicién.Pags 64 y 65,

Véase por ello que en nuestro pafs hemos de adoptar posturas realistas, es
decir que respondan a la realidad, que no se confundan con posturas que
retomen apariencias de la realidad, ni tomen soluciones de caricter inme-
diatistas. Ser realista en esta perspectiva supone que aceptemos las dificul-
tades de los problemas y la complejidad de los intereses que dificultan sus
soluciones. Es partir del supuesto que las verdaderas soluciones se toman
cuando se estd atento a 1a realidad de la situacién y de los intereses de los
agentes sociales. Tomando ademds una postura de clarividencia, en el sen-
tido de no ver imprudentemente, sino con prudencia aquello que estd en el
presente y mis alld del presente inmediato. VID. Junta de Directores: Pro-
nunciamienio en la Conmemoracion del quinto aniversario de los mdrtires
de la UCA, Universidad Centroamericana *“José Simeé6n Canas”. El Salva-
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dor necesila realismo y esperanza. En Revista Estudios Centroamericanos
ECA. Numero 553-554 noviembre-diciembre 1954, Pdg.1180.

Lo cual puede hacer ver incluso a la Justicia como “evangelizacién™.
Demanda de inconstitucionalidad No.3-85. Sentencia 1989. En Gabriel
Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucijonal salvadorefio. Pég 168.
Sin embargo hay que admitir que también debe brindarse una proteccién a
la minoria, especialmente si esta se vuelve débil, desarmada y desorganiza-
da. En Goldschmit se retoma el punto: “la proleccién de la minoria debe
realizarse contra la superioridad en el propio grupo (llamada proteccién de
las minorias en senlido estricto). Pero también hay que amparar a los gru-
pos més débiles contra grupos mis poderosos”. CIT. Werner Goldschmit:
La Ciencia de Ia Justicia, (Dikelogfa). Pag 221.

Esta preocupacién puede verse més clara en cuanto politicas econdmicas, y
en cuanto polificas sociales y culturales. Con esta interpretacidn hay que
tener cuidado,- especialmente en la larea de juzgamienlo-ya que no solo
por el hecho de estar en posicién desventajosa, se le va dar preferencia
inmediata. Hay que observar los casos, analizarlos e interpretarlos, en or-
den sistemdlico, no s6lo con los principios, sino con los valores y derechos
del ordenamiento.

VID. Junta de Directores: Pronunciamiento en la Conmemoracion del quinto
aniversario de los mdrtires de la UCA, Universidad Centroamericana “José
Simedn Caias”. El Salvador necesila realismo y esperanza.Pdg 1180 y ss.
Esto es una interpretacién relalivista propia del pensamiento de Proldgoras.
Sentencia de Amparo 65/90. Fundamenlo 6.

Sobre el sistema juridice, o reductoramente natural y separada del
ordenamiento jur(dico.

La que identifica justicia con el derecho, justicia con la ley, justicia con la
norma constitucional, o justicia legal.

Como resoluciones, inlerpretaciones y aplicaciones en el mas alto nivel.
CIT. Eduardo Garcia Maynez: Los valores juridicos en Filosofia del Dere-
cho. 1a. Edicién 1974. Editorial Pormia. Mexico Pag. 417.

La dificultad de tomar lo expreso y lo implicito nos remite a la aclaracién
de sus significados: entiéndase expreso lo que estd en la Constitucién. Esto
probablemente porque se puede tralar de criticar este apartado al decir que
la justicia no se menciond en ninguno de los secciones que se especifican.
Sin embargo es de observar que hay una conexién que se acerca mis a lo
expreso que a lo implicito de Ta justicia como rectora e informadora de
esas normas que se plasmaron conslitucionalmente. Por ejemplo, pudo ha-
berse dicho que la justicia no es sistema democrético, por que la Constitu-
ci6n no lo dijo asi (literalmente). Por eso tenemos que ejecutar la labor
interpretativa, y he aqui el objeto del trabajo. Desentrafiar lo que es y para
que es la justicia en la Constitucién. Creemos que desde nuesiro punlo de
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vista que lo expreso no es identificacién con lo literal,es un poco mis que
este, lo cual nos lleva a ver zonas de “conexién directa” con la justicia .
Asimismo lo implicito abarca zonas menos claras y en donde la labor
interpretativa judicial liene que decir y clarificar con un caricter més fuer-
te. Es ya mds un asunto de punto de llegada de lo expreso, en donde hay
que “refinar” el contenido de justicia. Por ejemplo las politicas del Ejecuti-
vo que puedan tener un mayor malestar o bienestar para el individuo.
Adviértese ademds que no es sélo lo que no estd en la Constitucion, sino lo
que estd pero que adquiere un sentido muy difuso en sentido duro.
Senlencia de amparo 20-1990, [undamento 3.

El tema se retoma en Zorilla cuando debate acerca de la funcién del valor
superior de la justicia. Movilizando el informe de la justicia en las medidas
del legislador constiluyente y, ordinario que colleven actuaciones sinceras,
certeras inteleclualmente, aparte del adicional convencimiento moral y sin
el afin publicitario, entre otras cosas. VID. Manuel Maria Zorilla Ruiz:
Aplicacién del Derecho Objetivo por la Justicia Constitucional y la Juris-
diccion Ordinaria. En Revista de la Universidad de Deusto. Segunda épo-
ca. Yol 42/1. Enero-Junio 1994, Pags.173 y ss.

Por ejemplo recordemos a uno de los grandes representantes de la filosofia
estoica: Séneca, para quien la estrechez del marco legal romano dejaba por
fuera, la piedad y 1a humanidad( en De Ira 2,28), la clemencia ( En De Los
Beneficios 3,7) 1a Equidad y la Bondad ( en De Clementia 2,7). VID. Olga
Marlasca Martimez: Elementos Juridicos y Extrajuridicos en el Deérecho.
En Revista Estudios Deusto. Universidad de Deusto. Segunda Epoca. Vol.
41/1 Enero-Junio 1993. Pag. 146.

VID. J H. Von Kirchmann: La Jurisprudencia no es Ciencia. Madrid- Cen-
tro de Estudios Constitucionales 1983. 3a. Edicién. P4g 11 y ss.

VID. Albert Calsamiglia: “Sobre la Ciencia Juridica”. Anuario de Dere-
chos Humanos, nimero 4. Madrid-Faculliad de Dereche de la Universidad
Complutense. 1986-1987. P4g. 46.

VID. Norberto Bobbio: Contribucién a la Teorfa del Derecho. Editorial
Debate-Madrid 1990. 1a. Edicién. P4g 185.

CIT. José Marla Martinez Doral: “Socidlogos, Juristas, Filésofos. Apuntes
para una metodologia del derecho”. En Revista Chilena de Derecho, volu-
men 17, nimero 3, sepliembre-diciembre de 1990. facultad de Derecho
Pontificia de la Universidad Catdlica de Chile. Pags 521 y ss.

Sentencia de Amparo 65-90, fundamento 6.

V D. RAWLS, John: * Las Libertades Fundamentales y su Prioridad” Pig
13 yss.

No se confunda el término inmediato con directo; ante ello suponemos
Junto al profesor Asis que lo directo es la posibilidad de plantearse el valor
justicia con independencia de cualquier precepto y lo inmediato como no
necesidad de desarrollo o concrecién. VID. Rafael de Asis Roig: Deberes
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99.

101.

102.

103.
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y obligaciones en la Constitucién. Centro de Estudios Constituciona-
les-Madrid 1991. 1a. Edici6n. Pdg 223.

CIT. Rudolf Stammler: El Juez, E| pensamiento filoséfico Juridico de
Stammler. P4g 53.

La sala al respecto ha estimado que™ en principio, los funcionarios pibli-
cos al interpretar las leyes y considerarlas inconslitucionales pueden no
aplicarlas en el caso concrelo, pero al existir una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, actualmente por medio de la Sala de lo Constitucio-
nal, que declara que no existe inconstitucionalidad de una ley, decreto o
reglamento, cesa la facultad de los funcionarios para declarar la inaplica-
bilidad de la disposici6n, pues es la Corte por medio de esta Sala a quien
compete en definitiva, de un modo general y obligatorio, la interpretacién
de las normas constitucionales”. VID. Sentencia de inconstitucionalidad.

Ley Electoral 1985. En Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Cons-
titucional salvadoreiio.Pdg 151 y 152.

. No caigamos tampoco en la identificacién del derecho con justicia. Deci-

mos que ¢! principio cldsico disociador queda atrds. Lo que refleja que ya
no hay ése desligamiento caracteristico. Asimismo no es de interprelar que
al no haber disociacién exista a su vez idenlificacién. Esta no existe. El
derecho no es justicia, ni la justicia es el derecho. Simplemente entre am-
bos se da una idea de «ligamento». En una relacién que va de fundamenta-
cién, racionalizacién, ponderacién y «aplicacién inmediata».

CIT. Edgar Bodenheimer: Teorja del Derecho. Fondo de Cultura Econémi-
ca. Traducido por Vicente Herrero. México 1994. 14a. Reimpresién. Titulo
original: Jurisprudence. 1940. Mc Graw-Hill Book Company Inc. New

York. P4g.69.
Atienza, Manuel: Tras la justicia. Una Introduccién al Derecho y al razo-
namiento Jur(dico. Pdg 93 y 94,

VID. Atienza, Manuel : ici n r i
razonamiento Jurfdico. P4g 207.

. Admitiendo como obligaciones superiores “‘aquellas que acompaiian a la

propia concepcién del sistemna juridico-politico, constituyendo la expresién
de sus poslulados mdximos, hasta el punto que el propic ordenamienlo
equipara su revisién a la de todo el texlo constilucional”. CIT. Rafael de
Asis Roig: Deberes y obligacjones ¢n la Constitucién. Pdg 207.

Una valoracién critica del pensamiento de Stammler puede encontrarse en
L. Recasens Siches: Direcciones Contempordneas del Pensamiento Juridico.
(La [ilosoffa del Derecho en el siglo XX). Editora Nacional-México. Uni-
versidad de Santiago. la. edicién. 1981. P4g 82 y ss.

. Stare-Decisis, legalidad, estricto derecho, e irmretroactividad, entre oltros.

VID. Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional salvado-
reiip. Pag 211 y ss.
La sala de lo Constitucional ha sostenido en variadas ocasiones que el peli-
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cionario debe acreditar “ser titular de un derecho subjetive” VID. Amparo
N_1-E-86. Sentencia 1987, Amparo N_ 7-M -90. Improcedencia 1990. Am-
paro N_ 7-5-89. Sobreseimiento 1990. En Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro.
Derecho Constitucional salvadorefio. Pdg 252. y P4g 8.

Actualmente la Corte Suprema de Justicia tralando de proteger los dere-
chos Constitucionales trabaja para incorporar como derechos constitucio-
nales las normas que configuren el bloque de constitucionalidad. Doctrina
que tiende a superar la concepcion puramente formal o documental de la
Constitucién y que denota el conjunto normativo de jerarquia constitucio-
nal que se emplea para emitir un juicio sobre la constitucionalidad de las
leyes y de otros aclos sujetos al control judicial de la Corte Suprema de
Justicia. VID. Arturo Hoyos: El Control Judicial y el Blogue de Cons-
titucionalidad en Panamd. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. XXV,
ndmero 75, septiembre-diciembre de 1992. P4ag. 798.

CIT. Gregorio Peces Barba: Derecho y Derechos Fundamentales. P4gs 323.
CIT. Alexy, Robert: Teorfa de los Derechos Fundamentales. P4g. 202. Alexy,
da un salto cualitativo y cuantitativo en la concepcién relacional de los
derechos, al advertir en la relacién ya no un carécter diddico (como podria
advertirse en la teorfa de los correlativos), sino un caricter trfadico en la
relacién: en el orden de sujeto-destinatario-objeto. VID. Alexy, Robert:
Tcorfa de los Derechos Fundamentales. P4g. 201 y ss.

CIT. En Gabriel Mauricio Gutiérrez Castro. Derecho Constitucional salva-
dorefio. Pdgs 9 y 37.
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