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A Alvaro






PROLOGO

Dentro de la filosofia juridica de nuestro tiempo, la figura de Maria
José Falcon y Tella se destaca con caracteres propios que la singularizan.
Posee una extensa labor docente, llevada a cabo en la Universidad Com-
plutense de Madrid, donde dirigio el Instituto de Derechos Humanos, y ha
escrito numerosos libros y articulos que la acreditan como una referencia
insoslayable en el campo del pensamiento hispdnico. Recuerdo, cuando lei
por primera vez sus trabajos, la impresion que ellos me causaron, no solo
por la solidez de sus planteamientos, sino también por la informacion y
erudicion de que hacia gala. En sucesivos libros, ha tratado los mds diver-
sos aspectos de la teoria del Derecho, produciendo notables obras acerca
de temas como la validez juridica y la equidad; tema, este ultimo, de un
voluminoso libro donde la nocion es estudiada desde su perspectiva con-
ceptual e historica, no siendo ajena su indagacion a una enriquecedora
vision comparatista.

En este nuevo libro, se interna en el problema de la justicia, sin excluir
ninguna de las numerosas vertientes que dicha nocion conlleva. Tratase
de una suerte de compendio, cuya brevedad no excluye la acertada pre-
sentacion de los temas que aborda. Solo una persona que se halla fami-
liarizada con esta materia puede producir una obra de esta indole, que
acerca al lector tanto un relato historico de la evolucion de la nocion de
Justicia desde los tiempos mas primitivos hasta las teorias mas modernas,
como un andlisis de particular interés sobre la incidencia que dicha no-
cion cobra en debates cruciales nacidos del contexto social de nuestro
tiempo.

La riqueza del libro impide detallar en un breve prologo todos los
puntos que abarca su contenido. Solo destacaré, de este conjunto, y a titu-
lo de ejemplo, dos de ellos. En primer lugar, la relacion entre justicia y
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castigo. Para Falcon y Tella, la sancion penal es la que hace efectiva la
idea de justicia que ha sido quebrantada por el delito. De alli que la rela-
cion entre justicia y castigo constituya un tema ineludible cuando indagamos
las bases a partir de las cuales se elabora el Derecho penal. No escapa a
la autora la transformacion profunda que representa, en nuestro tiempo, la
denominada «privatizaciony de esa rama del Derecho. Asi, el Derecho pe-
nal actual acentua su interés por el momento previo al delito, valiéndose
de medios alternativos para la resolucion de conflictos, que buscan lograr
una solucion pacifica del entuerto, desjudicializando el asunto. De esta
suerte, se enfatiza la labor cumplida por mediadores, psicologos, trabaja-
dores sociales. Para la autora, resocializar al delincuente solo tiene senti-
do cuando la sociedad a que se quiere convertir al infractor es una socie-
dad justa, con un orden social y juridico justo. En suma, en vez de
resocializar al individuo, es preciso resocializar a la sociedad misma, para
que ésta sea menos injusta. Demas estd decir que lo dicho se inserta en
uno de los debates mas arduos a los que se halla abocado el pensamiento
ético y juridico de las ultimas décadas.

Uno de los temas a los que Falcon y Tella ha prestado especial atencion
a lo largo de su carrera es el de la objecion de conciencia, al que ha con-
sagrado, anteriormente, diversos trabajos. Ahora bien, este principio ha
sido reconocido expresamente por la mayoria de los ordenamientos juridi-
cos democraticos. En cambio, la desobediencia civil, a la que ahora dirige
su atencion, no ha obtenido igual acogimiento por parte del Derecho po-
sitivo. Es, precisamente, a este ultimo principio, al que la autora dedica un
desarrollo amplio, que permite enfocarlo dentro de una perspectiva de
singular claridad, desarrollando las diversas doctrinas que han intentado
la justificacion moral de la desobediencia civil. Ast, en primer lugar, ha-
llamos el jusnaturalismo, que apela a la existencia de una ley superior a
la ley positiva y que es analizado por la autora distinguiendo las diversas
modalidades que ha ido presentando a lo largo de la historia. Por su par-
te, el relativismo ha apelado a la conciencia moral, afirmando como unico
imperativo moral del ser humano la obediencia a los dictados de su propia
conciencia. Por ultimo, se trata la perspectiva representada por el utilita-
rismo, que lleva a justificar la desobediencia civil apelando al bien comun
de toda la colectividad.

No es mi intencion fatigar al lector con el enunciado de los diversos e
incitantes temas que la lectura de esta obra proporciona. Sélo he querido
destacar dos de ellos, a modo ejemplificativo, sin que esto implique menos-
cabo alguno para los restantes. Para concluir, quiero poner de relieve el
agudo conocimiento y ponderado juicio que la autora exhibe al internarse
en las sinuosidades propias de la materia tratada y del bosquejo historico
de las instituciones que analiza, unica forma, en mi opinion, de alcanzar
una comprension cabal de éstas. En suma, nos hallamos ante un libro que
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ha de abrir nuevos horizontes de indagacion a las mentes inquietas que
transiten por sus paginas, Y ésta es, en definitiva, la finalidad ultima
que ha de perseguir toda auténtica obra de filosofia.

Martin LAcLAU

Catedratico Emérito de Filosofia del Derecho
Universidad del Salvador (Buenos Aires)






PARTE I
PRINCIPALES DOCTRINAS TEORICAS

I. INTRODUCCION

Desde el retorno de la Filosofia moral en los afios cincuenta hasta co-
mienzos de la década de los setenta del siglo pasado el panorama de la
Etica y la Filosofia Politica estuvo particularmente tranquilo. No hubo es-
peciales novedades o variaciones en la materia. Esta situacion estuvo de-
terminada por un amplio consenso en torno al escepticismo metaético, con
posturas como el emotivismo, el subjetivismo y el relativismo morales. Es
decir, que se sostenia que es dificil conocer qué es la justicia, que todo
depende de valoraciones personales subjetivas, fuera de una «Justicia» ab-
soluta u objetiva, al margen de toda duda o discusion. El ser humano tiene
distintas percepciones de la idea de justicia, dependiendo de su codigo éti-
co y de su sistema de valores.

Una excepcion a esto se encontro en el utilitarismo. Segln esta corrien-
te del pensamiento lo esencial era la busqueda del placer o el bienestar,
complementada con una serie de calculos empiricos que permitian su ma-
terializacion. Es decir, que justo seria lo que es ttil para la obtencion del
bienestar, con parametros de medicion mas objetivos, lo cual permite huir
del relativismo ético. Si una conducta es 1til es justa y es util si, después
de un célculo y medicidén de ventajas e inconvenientes, las primeras son
mayores que los segundos.

Esta tranquilidad en el horizonte filosofico a la que hemos aludido fue
reemplazada en los afios setenta por un fuerte cuestionamiento al escepti-
cismo metaético y al utilitarismo predominantes, movimiento liderado en
la tradicion anglosajona por John Rawls, quien defendio el racionalismo y
el cognitivismo en cuestiones de justicia, con un replanteamiento de un
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discurso publico democratico, en didlogo con otros proyectos y opciones
posibles. En la Universidad de Harvard, este renombrado pensador, que
lider6 el pensamiento filosofico-juridico del siglo pasado, fue partidario de
la posibilidad de conocer racionalmente en qué consiste la idea de justicia,
de tal manera que ya no se trataba de una mera percepcion subjetiva, sino
que descansaba mas bien en parametros objetivos.

La respuesta a este movimiento liberalista, de clara impronta ilustrada,
no se hizo esperar. No todos fueron partidarios de esta posibilidad de en-
tendimiento objetivo y racional de la nocion de justicia. En los anos ochen-
ta se produjo un fuerte ataque al pensamiento rawlsiano, proveniente de
diversos autores anglosajones que se conocen como «comunitaristas». Estos
pensadores pretenden aportar una alternativa a las propuestas liberales, re-
cuperando asi las visiones que en materia ética expusieron Hegel y Aristo-
teles. Se trata de la polémica, harto estudiada, entre liberales y comunita-
ristas, sobre la que se han escrito rios de tinta.

Tal vez los autores que con mayor fuerza y difusién representan esta
perspectiva tedrica comunitarista son los norteamericanos Alasdair Macln-
tyre, Charles Taylor, Michael Walzer y Michael Sandel. La discusion se
plantea entre el «atomismo», que defiende la prioridad del individuo frente
a la sociedad, y el «holismo», que esgrime argumentos a favor de la prio-
ridad de la sociedad frente al individuo. En otras palabras, que mientras el
liberalismo erige en culmen y centro de sus teorias la voluntad del individuo,
el comunitarismo hace lo propio con la voluntad de la colectividad.

La reaccion no tardo en producirse. Las criticas de los diversos tedricos
liberales a las perspectivas comunitaristas no se hicieron esperar. Después
de casi quince afios de intenso debate, la discusion entre liberales y comu-
nitaristas parece hoy, al menos en gran medida, superada en sus puntos
centrales, dando lugar a las actuales tendencias hibridas'. En el pensamien-
to en general siempre se oscila entre extremos, y luego surgen las teorias
mixtas, eclécticas o de la union, que entre una tesis y su antitesis tratan de
llegar a soluciones sintéticas, para poder avanzar desde posturas interme-
dias.

Aparte de aludir a las teorias clasicas de la justicia, desde Aristoteles,
Platon, Santo Tomas, la Biblia o el Coran, nuestro objetivo es centrarnos
mas bien en el panorama contemporaneo. Lo que pretendemos en las lineas
siguientes es echar un vistazo a algunas de las modernas concepciones de
la justicia de filosofos del Derecho de nuestra época. Nos referiremos, entre
otras, a la justicia como equidad en la obra del desaparecido catedratico de
la Universidad de Harvard John Rawls, al pensamiento del filésofo aleméan
Jiirgen Habermas, a la teoria de uno de los maximos exponentes del pensa-

" R. DWORKIN, La comunidad liberal, estudio preliminar de D. BoNILLA e 1. C. JARAMILLO,
Universidad de los Andes, Siglo del Hombre Editores, 1996, pp. 17-40.
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miento anglosajon, recientemente fallecido, Ronald Dworkin, mundialmen-
te conocido especialmente tras su obra Taking Rights Seriously, y también
a otras de las principales concepciones contemporaneas de la justicia, tales
como las de Nozick, Posner, Sadurski, el marxismo o el feminismo, entre
otras’.

Esto en cuanto al aspecto subjetivo, de los distintos pensadores que se
han ocupado del tema central de la justicia. En una segunda parte, pasaremos
revista a la otra parte del problema, la objetiva, analizando algunas de las
principales tematicas relacionadas con dicha cuestion.

II. LA JUSTICIA EN LA BIBLIA

En la Biblia podemos encontrar numerosos pasajes sobre la justicia. Asi,
en el Génesis 3: 1-24, se describe la expulsion de Adan y Eva del Paraiso,
por haber infringido la orden del Creador de no comer del fruto del Arbol
del Bien y del Mal. También en el Génesis 18: 20-33 y 19: 1-28 se descri-
be la destruccion de Sodoma y Gomorra, argumentando cudl ha de ser el
nimero de hombres justos para impedirla y si bastaria con un solo hombre
justo en ellas para que esas ciudades no fuesen destruidas. A su vez, en el
Levitico 24: 17-22 se encuentra una referencia a la ley del talién: «Ojo por
ojo, diente por diente». Por su parte, en Mateo 5: 1-12, 38-42, se enumeran
las bienaventuranzas, proclamando que son bienaventurados los pobres de
espiritu, los que son perseguidos, los que lloran por causa de la justicia,
etc., en un claro espiritu reformador y revolucionario que situa a los ultimos
y a los mas desfavorecidos como los primeros en el Reino de Dios. Otro

> G. DEMUINCK, Les conceptions de [’equité dans la theorie économique et la philosophie
politique, Lille, Laboratoire de Recherches Economiques et Sociales, 1998. R. FOrsT, Kontexte
der Gerechtigkeit: politische Philosophie jenseits von Liberalismus und Kommunitarismus, Frank-
furt am Main, Suhrkamp, 1994; R. WASSERSTROM, «Equity in the Philosophy of Law», en A.
MORDECHAI RABELLO (ed.), Aequitas and Equity..., op. cit., pp. 163-179. T. CAMPBELL, La justicia.
Los principales debates contempordneos. Traduccion castellana de S. ALVAREZ, del original inglés
Justice, Barcelona, Gedisa, 2001. Asi, entre las acepciones presentes en este debate contemporaneo
sobre la justicia cabria destacar aquella que concibe la justicia en términos de «mérito», como
combinacion de la nocion de igualdad con la idea de recibir lo merecido —a cada uno segtin lo
que se merece—, perspectiva segun la cual la justicia tiene que ver con el igual valor y el desigual
mérito de los seres humanos— todos valemos igual en cuanto miembros de la especie humana,
pero no todos nos comportamos igual como miembros especificos de ella; en cuanto seres huma-
nos tenemos un valor minimo, pero luego cada uno se hace merecedor de cuantias mayores, en
atencion a sus méritos—; la que considera que la cuestion clave es la «distribuciony, entendida
ésta en sentido amplio, que va mas alla de la adjudicacion de beneficios y cargas econdmicos y
politicos, e incluye también principios no comparativos, retributivos y de rectificacion; la nocion
de la justicia como «imparcialidad», es decir, consideracion equitativa de todas las demandas
distributivas; la distincion entre una justicia «formal» o «abstracta», de caracter juridico, y una
justicia «material» o «concretay, de caracter moral o politico, que tienen que ver, respectivamente,
con lo que es y con lo que deberia ser; la nocion del profesor de la Universidad de Princeton,
Michael WALZER, de las «esferas de justicia».
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pasaje interesante esta en Lucas 15: 11-32, en la famosa parabola del hijo
prodigo, que tras marcharse de su casa y haber malversado los bienes de su
padre en malos lugares, vuelve junto a €l, quien le acoge y le perdona,
porque era un hijo que estaba perdido y lo ha recuperado, frente al escep-
ticismo del otro hijo que siempre habia permanecido junto a su padre. Fi-
nalmente, cabe destacar en Mateo 25: 14-46, la paradbola de los talentos,
que fueron desigualmente distribuidos entre varias personas, de las cuales
unas se limitaron a enterrarlos sin obtener fruto alguno de ellos, mientras
otros los multiplicaron por su valor inicial.

En la Biblia existe una justicia retributiva, especialmente en el Antiguo
Testamento. Los anhelos retribucionistas se asemejan en cierto modo a los
instintos de venganza, de devolver mal por mal, siendo muchos los escri-
tores que rechazan como vil y rastrero el dejarse arrastrar por los instintos
ciegos de vindicta.

Alamisma conclusion llegan algunos tedlogos (sobre todo protestantes),
que reivindican sélo para Dios el trono de la justicia punitiva, en base a
muchos textos sagrados, que ponen el acento de la justicia s6lo en manos
del Sefor y no en las de los hombres. Tal doctrina no es nueva. El capitulo
22 del Exodo pone en boca de Dios el mandato «no matardsy», y el capitu-
lo 13 del Evangelio de San Mateo expone y comenta la parabola del trigo
y la cizafia: «No la arranquen los hombres... Esa es tarea del Padre con
sus angelesy.

Existen muchas otras citas biblicas, que podrian traerse a colacion, para
defender que la justicia retributiva es la negacion del Cristianismo, cuya
esencia es, por el contrario, el perdon. Asi: «No juzguéis y no seréis juzga-
dos. No te dejes vencer del mal, mas procura vencer al mal con el bien.
Amad a vuestros enemigos; haced el bien a los que os aborrecen; orad por
los que os persiguen y calumnian. No devolviendo mal por mal, ni maldicion
por maldicion, antes al contrario, bendiciones. No os toméis la justicia por
vosotros mismos, amadisimos, antes dard lugar a la ira (de Dios); pues
escrito estd: a mi la venganza, yo hare justicia —dice el Serior—. Por el
contrario, si tu enemigo tiene hambre, dale de comer; si tiene sed., dale de
beber, que haciendo asi amontondis carbones encendidos sobre su cabezay.

Es la idea de que el mal no se soluciona con otro mal en sentido con-
trario —«malum pasionisy—, sino con un bien —«bonum actionisy— en
sentido contrario. A continuacion vamos a examinar algunos de los textos
biblicos que sirven de fundamento a la justicia retributiva, asi como a la
idea de perdon, y lo haremos distinguiendo entre las ensefianzas del Antiguo
y del Nuevo Testamento®.

> J. A. HOYLES, Punishment and the Bible, London, Epworth Press, 1986. N. LILLIE, « Towards
a Biblical Doctrine of Punishment», en Scottish Journal of Theology, 21, 1968, pp. 449-461. J.
G. MurPHY — J. HAMPTON, Forgiveness and Mercy, New York, Cambridge, 1989.



