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I. ELABORACION DE LA LLAMADA “CIENCIA DE LA JUSTICIA” O
DIKELOGIA

a) Horizonte de Historia del Derecho

Uno de los temas que atrajo una entusiasta admiracién en la filosofia a
finales del siglo XIX y principios del XX fue el, hasta entonces, poco explorado
reino de los valores. A principios del siglo pasado, se convirtid6 en uno de los
temas filoséficos de moda, y dio lugar en el marco de la filosofia de los valores,
a la llamada "ética material de los valores” elaborada por pensadores como Max
SCHELER (1874-1922) y Nicolai HARTMANN (1822-1950)1.

Después de la segunda guerra mundial aquel interés perdi6 vigencia y la
mencionada ética fue sometida a durisimas criticas por parte del neopositvismo,
por un lado, y de la filosofia de la existencia, por otro. Estas criticas, estaban, al
menos en algun sentido justificadas, pero impugnaron la ética axiologica en
bloque, sin discriminar los aportes auténticos que ella contenia y que no eran
pocos. El caso es que la problematica de los valores, o de las valoraciones, como
sefiala MALIANDI (1930) no debe ni puede considerarse cerrada para la Etica segtn
afirma el autor citado?.

En esta inteligencia, también en el marco del deslumbramiento que
produjeron las monumentales éticas de los autores alemanes sefialados, Werner
GOLDSCHMIDT (1910-1987) trasladd esas elaboraciones al Derecho, analizando
especialmente un valor, la justicia, en torno al cual construyé una axiologia
especial, a la que denomin¢é Dikelogia o Ciencia de la Justicia, dividida en dos
grandes capitulos, la Axiologia Dikeldgica (cuyo objeto es la estructura formal del
valor) y la Axiosofia Dikeldgica (enfoca su contenido)3.

Segun lo sefiala el propio fundador de la Dikelogia, la ciencia de la justicia
despierta en la antigliedad dentro de la Filosofia. PLATON escribe La Republica el
primer libro clasico de la Axiosofia Dikelégica, donde esboza el contenido de un
régimen justo, segun el parecer de su autor. ARISTOTELES, al trazar la linea divisoria
entre la justicia distributiva y correctiva, lleva a cabo la primera gran contribucién
a la Axiologia Dikelogica ya que ahonda decisivamente en el analisis de la es-
tructura formal de la justicia. No obstante, ambos autores eran fildésofos; y asi,
desde el principio mismo, la Dikelogia quedaba confinada en el recinto de la
filosofia.

IMALIANDI, Ricardo; £tica, conceptos y problemas. Biblios, Buenos Aires, 1991, p. 30.
2Ibidem.
3GOLDSCHMIDT, Werner, La ciencia de la justicia (Dikelogia), Aguilar, Madrid, 1958, p. 18.

4



i DOCTRINA JURIDICA
| { REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

- | Afo VIl - Ndmero 16 - NOVIEMBRE 2016 - ISSN: 2618-4133

La Edad Media poco cambio en este aspecto. Los iusnaturalistas siguen sus
estudios volcados a la Axiosofia Dikeldgica en tanto muy pocos lo hacen por los
caminos de la axiologia. La novedad del Medievo consiste en que la Dikelogia
filosofica de la antigliedad recibe una coronacién teoldgica. Durante el reinado
del positivismo en la Edad Moderna la Dikelogia enmudece. Y cuando a su vez,
dice GOLDSCHMIDT, se logra silenciar al positivismo, la Dikelogia aparece de nuevo
en la referida vestimenta filosofica de la teoria de los valores*.

Por considerar que si bien las aportaciones filosoficas y teoldgicas en el
campo dikeldégico son imperecederas, distan mucho de ser suficientes para las
necesidades de los juristas y por ello GOLDSCHMIDT elabora en 1958 la Juristica
Dikelogica®, la que dos afios mas tarde incluye como una dimension del mundo
juridico al elaborar la teoria trialista del mundo juridico en 1960, con la primera
edicion de /ntroduccion al Derecho que en 1967, en la tercera edicidén que lleva
precisamente el subtitulo de “La teoria trialista del mundo juridico y sus
horizontes"®.

I1. SOMERAS CONSIDERACIONES AXIOLOGICAS PREVIAS

a) Horizonte de Historia de la Filosofia.

St bien lo designado por la palabra valores tan antiguo como la filosofia
misma y se encuentran antecedentes referidos a ella en Grecia o en la Edad
Media’, su uso como término técnico fue reinsertado en la circulacién filosofica -
con sentido econdmico- a fines de la modernidad, en el siglo XVIII por Adam
SMITH (1723-1790) David RICARDO (1772-1823) y otros?.

Sin embargo estas preocupaciones quedaron restringidas al campo de la
economia politica, debiéndose a Rudolf Hermann LoTze (1817-1881) la reflexidn
sistematica sobre el valor, y sobre todo, su separacién de los distintos elementos
metafisicos que lo “impurificaban” en las reflexiones de la filosofia antigua y
medieval, donde el concepto, aunque no el vocablo, -presente en todo el

4GOLDSCHMIDT; /ntroduccion filosdfica al derecho, Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 29-30.

> Videre PERUGINI, Alicia Mariana, “La creacion de la Juristica Dikelégica durante la década
1958/1967 por Werner Goldschmidt”, La Ley, t. 146, ps. 820-ss.

6BANCHIO, Pablo; La nocion trialista del derecho, 2° ed. 1° reimp., Perspectivas Juridicas, Buenos
Aires, 2010, p. 40.

’FRONDIZI, Risieri; ;Qué son los valores?, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1968, p. 42. Puede
verse los antecedentes citados por el autor: Louis LAVELLE, Traité des Valeurs, tomo 1 (Paris, Presses
Universitaires de France, 1951), libro |, parte 2, pp. 33-91; Corrado ROSSO, Figure e dottrine della
filosofia dei valori (Torino, Ed. Filosofia, 1950) y R. MULLER-FREIENFELS, Metaphysik des Irrationalen
(1927), pp. 364-433.

8MALIANDI, Ricardo; Ftica convergente. Fenomenologia de la conflictividad, Tomo |, Las Cuarenta,
Buenos Aires, 2010, p. 296.
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pensamiento occidental a partir de PLATON-, fue designado con palabras como
bonum, perfectio, paradigma, arquetipo, etc., con idéntico significado al que
ahora asignamos a esa palabra, que surgida de la economia, finalmente se ha
impuesto en el nivel filoséfico, es decir, valor’.

En una época de la filosofia, en que el positivismo se esforzaba por esta-
blecer una realidad libre de valores que hiciera posible la aplicacion rigurosa de
los métodos naturalistas, LOTzE concibi6 la idea de los valores como algo libre de
realidad. Tal concepcidn le permitio circunscribir una zona a cubierto de cualquier
invasion naturalista e introducir, de ese modo, la distincion entre el ser y el valer
con su famosa afinacién de que los valores no son sino que valen (der Wert gilH)*°.

Sirvio al comienzo, ademas, para refutar la opinion positivista de que la
filosofia no tenia ningdn tema propio (pues todo el conocimiento sistematico
estaba presuntamente en manos de las ciencias "positivas"), y por tanto, su Unica
tarea podia consistir en resumir los resultados de las investigaciones cientificas,
y mostrar sus interrelaciones (el fildbsofo era un especialista en generalidades). La
tematizacion del valor abarcaba aspectos culturales del arte, la moral y el
conocimiento que no interesaban a ninguna ciencia particular, salvo lo dicho en
referencia a la economia, que se concentraba solo en una de sus especies!l.

Esta introduccién del valor permitié separar las ciencias culturales, en
germen de constitucidn, de las ciencias naturales que se encontraban ya en la
edad adulta. Con esta separacion se evitaban los referidos embates del
positivismo, pues la naturaleza era ajena al valor y, por consiguiente, los métodos
de las ciencias naturales no serian aplicables a una realidad donde el valor asumia
una importancia de primer orden. Esta fue la tarea de la Escuela Neokantiana de
Baden, y en particular de Wilhelm WINDELBAND (1848-1915), influido por LOTZE, y
de su sucesor en la Universidad de Heidelberg, Heinrich RICKERT (1863-1936)2.

Fue mérito de la Escuela Sudoccidental alemana rescatar del pensamiento
de KANT (1724-1804), pese a la divisidon hecha por éste entre ser (Sein) y deber ser
(Sollen), un elemento clave para la comprension del mundo histérico: el valor. A

9 MENDEZ, José Maria; Valores éticos, Estudios de Axiologia, Madrid, 1985. Videre ademas; STERN,
Alfred; La Filosofia de la Historia y el problema de los valores; Eudeba. Argentina. 1963; DUJOVNE,
Ledn; Teoria de los valores y filosofia de la historia, Paidds, Buenos Aires, 1959 inter alia, apud
MATEOS GARCiA, Angeles; “La Teoria de los Valores en Miguel Reale. Fundamento de su
pensamiento Filosofico-Juridico”; Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho,
Departamento de Filosofia del Derecho, Moral y Politica, s.d.

10l o1ZE distingue cuatro tipos de realidad: la calidad irreductible de la valencia (der Wert gilt),
distinta del ser de las cosas (ist nicht), del acaecer de los acontecimientos y de la subsistencia de
las relaciones. ZUCCHI; Héctor, £l derecho como objeto tridimensional, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Cordoba, 2001, p. 140.

1IMALIANDI; £tica convergente, cit, p. 296.

12FRONDIZI; Op. cit, p. 43. CIURO CALDANI, Miguel Angel; "El pensamiento de Windelband y de
Rickert, el Derecho y el tiempo", Revista de Ciencias Sociales, N° 20, Universidad de Valparaiso,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Edeval, Valparaiso, 1982.
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partir de estos postulados, entre la realidad (ser) y el valor (deber ser), se
interpuso un elemento intermedio de conexion, la cultura (el ser referido al deber
ser), complejo de las realidades (bienes materiales y espirituales construidos por
el hombre a lo largo del tiempo -historia-) referidas a los valores. Esta nueva
comprension del valor permitidé una nueva comprension de la cultura, concebida
por la escuela de WINDELBAND y RICKERT como un reino intercalado para unir dos
mundos (el de la naturaleza y el del valor) ontoldgica y gnoseolégicamente
declarados incomunicables?3.

Poco antes de esos filosoficos, Friedrich NIETzscHE (1844-1900) convierte a
los valores en el tema vivo y apasionante de la época y en su obra hay ya una
fllosofita plenamente axiologica, exaltadora de los valores vitales, tomando la
palabra vida en su mas amplio sentido. Proclama NIETZSCHE la necesidad de la
“trasmutacién de los valores" que permitira el surgimiento de una nueva cultura
humana, en sustitucién de la civilizacion que él llama cristiana. Interpreta el
sentido dinamico de la historia como una continua creacion y aniquilamiento de
valores. Tales valores, para él creados por el hombre, se estabilizan en una tabla
que adquiere vigencia pasajera, pues mas tarde sera suplantada por otra. Si bien
su pensamiento no se cristaliza en una doctrina axiologica rigurosa, fue sin dudas
quien convirtié a los valores en el tema apasionante del fin del siglo14.

Estas observaciones sobre la que desarrollo la filosofia de los valores fue
enriquecida por las contribuciones provenientes de la sociologia de Max
WEBER(1854-1920), Wilhelm DiLTHEY (1833-1911) y Georg SIMMEL (1858-1918) o la
psicologia de Franz BRENTANO (1838-1917) y sus discipulos Alexius MEINONG
(1853-1920) y Christian VON EHRENFELS (1859-1932) hasta construir la filosofia de
la cultura con horizontes mas amplios que los previstos por los neokantianos de
Baden?®. La "filosofia de los valores" no designaba entonces simplemente una
corriente filoséfica, como ocurre con la "filosofia de la vida" o, mas tarde, con la
"filosofia de la existencia", sino un ambito de problemas que eran enfocados
desde muy diversas perspectivas y posturas filosoficas'® que culminaron en el
siglo XX con la monumental obra de Max ScHELER y Nicolat HARTMANN
principalmente, los desarrolladores mas completos de una filosofia del valor o
axiologia (del griego axio, digno, que vale).

Respecto de este ultimo término, ilustra MALIANDI, si bien nada garantiza
que haya sido su inauguracién, aparece por primera vez en un articulo publicado

13 En 1905, LAsk aplicarad estas ensefianzas para iniciar el camino tridimensional en la Ciencia
Juridica, al sefalar que dentro de ese "reino" intermedio se encuentra el Derecho, que como
producto cultural, supone un soporte natural o real que adquiere significado y forma propios en
virtud del valor al que se refiere. BANCHIO; op. cit, p. 23.

14FRONDIZI; op. cit, p. 44.

SReALE, Miguel; Teoria tridimensional del derecho, trad. Juan Antonio Sardina-Padramo Edeval,
Valpa-raiso, 1978, ps. 118-119.

16MALIANDI; Etica convergente cit, p. 297.
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en 1890, en francés, de Eduard VON HARTMANN (1843-1906) quien desarrollara
luego, en aleman, su Grundriss der Axiologie publicada postumamente en 1909.

Cronologicamente, respecto de ese primer uso, aparece en la obra de Paul
LAPIE (1869-1927), Logique de la volonté (1902) y finalmente en la del filésofo
norteamericano Wilbur Marshal UrRBAN (1873-1952), en su libro Valuation. Its
Nature and Laws (1906)Y. En el mundo de habla hispana fue José ORTEGA Y GASSET
(1883-1955) quien difundio la concepcion axioldgica de SCHELER. En Argentina,
Alejandro KorN (1860-1936), publico su Axiologia, en 193018,

Actualmente, nos ensefa MALIANDI, st bien no puede considerarse
desterrado el sustantivo "axiologia", y de hecho, el lo emplea, al menos de modo
circunstancial, se prefiere usar denominaciones como "teoria de los valores" o
"filosofia de los valores"; pero sin duda el adjetivo axiologico sigue siendo util
para indicar referencia a los valores, y también (lo que ocasiona cierta
ambiguledad) referencia a los estudios sobre los valores, aunque siempre distinto
de "valioso", cuyo significado es que tiene valor?®.

b) Aclaracion preliminar

Dada la dificultad de determinar sumariamente que son los valores,
seguiremos, para el Derecho las proposiciones teodricas de GOLDSCHMIDT en
materia de estimativa juridica, no obstante considerar necesario volcar el
siguiente comentario de MALIANDI que nos aclara al respecto que “un problema
importante y dificil es distinguir, sobre todo, si los valores son "objetivos" o
"subjetivos”: es decir, si se descubren o se "crean. Sin entrar en el problema de st
existen o no valoraciones objetivas (que equivale al de si hay o no valores en si
mismos independientes de la valoracién, es decir, de que se los reconozca o no
como tales), interesa destacar el hecho de que tanto la praxis como la theoria
implican siempre alguna agestimatio y, a la vez, puede decirse que en toda
aestimatio interviene tanto el logos como el pathos"?0.

Para el fundador del trialismo los valores son existencias (entes) en tanto
para otros autores como SCHELER, son esencias aldgicas ya que no pertenecen al
mundo de la razdn ni siguen sus leyes y se encuentran en una esfera emocional
(SAN AGUSTIN Y PASCAL entre otros).

Para GOLDSCHMIDT, los valores son captados por la razén que no los inventa,
pero los descubre (ya que existen y valen por si). La facultad que aprehende los

Ylbidem

18KORN, Alejandro; Obras, Universidad Nacional de La Plata, La Plata, 1939.

MALIANDI; op. cit, p. 297.

20MALIANDI; Etica convergente cit, p 298. Sobre el conflicto logos-phatos puede verse la misma
obra, ps. 200-ss.
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valores se llama estimativa. Para otros son captados por la intuicion?}, ya que al
no ser objetos logicos no pueden ser conocidos por razonamiento ni
intelectualmente: se conocen mediante la intuicidn emocional y para Risieri
FRONDIZI (1910-1985) y otros, por la experiencia (que ORTEGA Y GASSET siguiendo a
SCHELER decla que era una experiencia de valores independiente de la experiencia
de cosas —ademas a priori-)?2 aunque lucidamente plantea que, v.g., la experiencia
de artistas y criticos (estética) no capta de igual forma porque se le agregan
elementos intelectivos y si se pasa del plano estético al ético o al juridico la
presencia de los elementos racionales es aun mayor, por ejemplo en el valor
utilidad lo intelectual suplanta totalmente a lo emotivo ya que no puede captarse
el caracter Gtil de un objeto sin un previo conocimiento del fin que debe cumplir
y la justicia o injusticia de una sentencia no resultan evidentes a primera instancia
en todos los casos?3.

No entraremos aqui al examen a fondo del problema de la naturaleza de
los valores, pero si adoptaremos una posicion objetiva enrolada en la corriente
fllosofica expresada por los ya mencionados HARTMANN y SCHELER quienes asignan
a los valores caracter absoluto y a prioriy afirman que pueden ser aprehendidos
emocionalmente.

Segun la terminologia de SCHELER, hay actos emocionales intencionales,
como el sentir o percibir sentimental (Fihlen), el preferir (Vorziehen)?* y el amar
(Lieben)?>. Para mostrar el sentido profundo de la captacién de los valores por
medio del percibir distingue fenomenoldégicamente (siguiendo a Edmund
HUSSERL -1859-1938-, su maestro) dos “capas” de la esfera emocional, el
“sentimiento intencional” (intentionales Fiihlen) y el "estado sentimental
sensible" (Gefihlzustand)?®. Este Ultimo se refiere a la pura vivencia del estado,
mientras que el primero tiene que ver con su captacién v.g., un dolor sufrido es
distinto a un dolor observado.

En el estado sentimental o afectivo no hay ningun elemento intencional,

21 El intuicionismo afirma que hay en el hombre intuiciones emocionales por medio de las cuales
se aprehenden valores objetivos, de modo semejante a como por los sentidos corporales se
aprehenden objetos sensibles. Idem, p. 320.

22 También HARTMANN se empefia en separar la experiencia de lo real de la experiencia de lo
valioso y sus propios argumentos podrian ser la base, seglin MALIANDI, para afirmar lo contrario,
es decir, la estrecha relacién entre ambas clases de experiencia en lo que el autor aleman llama
“la dureza de lo real”, por ejemplo, la experiencia de una accidn injusta posibilita la
experimentacion del valor justicia, MALIANDI; £tica convergente cit,, p. 303.

2FRONDIZ; op. cit, p. 40.

24 El preferir es un acto especial de conocimiento sirve, por ejemplo, para captar la superioridad
de un valor. No hay que confundirlo con elegir ya que este Ultimo es una tendencia que supone
el previo conocimiento de la superioridad del valor. FRONDIZI; op. cit, p. 110y SCHELER, £tica, Vol.
I, Revista de Occidente, Buenos Aires, 1948, p. 129.

25MALIANDI; Ftica convergente cit, p. 321.

26 Sobre el método fenomenolégico puede verse MALIANDI; £tica: conceptos y problemas. Biblos,
Buenos Aires, 1991, ps. 67-ss.



i DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
el | Afio VII - Numero 16 - NOVIEMBRE 2016 - ISSN: 2618-4133

cuando se refiere a un objeto la referencia es mediata, esto, es, posterior al
momento de darse el sentimiento. La referencia puede ser de orden causal, asi,
por ejemplo, el fuego es el objeto que me ha causado el dolor que tengo. La
relacidn se establece mediante el pensar?’.

En el sentimiento intencional, en cambio, hay una referencia directa e
inmediata al objeto y dicha referencia no es de caracter intelectual; es en ella
donde se nos revelan los valores. El percibir sentimental no esta unido al objeto
exteriormente o a través de una representaciéon, ni el objeto aparece como un
signo de algo que se oculta tras él. Captamos los valores por medio de las viven-
cias (£rlebnis) emocionales del percibir sentimental?.

Para explicar la naturaleza del valor SCHELER utiliza la comparacién de éstos
con los colores para mostrar que, en ambos casos, se trata de cualidades que
existen independientemente de los respectivos depositarios. Podemos referirnos
al rojo como un puro color del espectro, sin tener necesidad de concebirlo como
la cobertura de una superficie corporea, sino como un quale extensivo. Del mismo
modo, el valor que descansa en un depositario con el que constituye un "bien"
es independiente del depositario. No es a través de una induccion generalizadora,
segun SCHELER, como llegamos a captar los valores de lo agradable o lo estético,
por ejemplo. En ciertos casos nos basta un solo objeto, o acto, para que
aprehendamos plenamente el valor que en él se da. Por otra parte, la presencia
del valor confiere el caracter de "bien" al objeto valioso. Asi, no extraemos la
belleza de las cosas bellas, sino que la belleza las antecede?®.

Los valores, en tanto cualidades independientes, no varian con las cosas.
Ast como el color azul no se torna rojo cuando se pinta de rojo un objeto azul,
tampoco los valores resultan afectados por los cambios que puedan sufrir sus
depositarios. La traicién de mi amigo, v.g., no altera el valor, en si, de la amistad.
La independencia de los valores implica su inmutabilidad; los valores no cambian.

Son, ademas, absolutos; no estan condicionados por ninguin hecho,
cualquiera que sea su naturaleza, historica, social, bioldégica o puramente
individual. Por mas que la esclavitud haya sido legal durante gran parte de la
historia de la humanidad siempre ha sido ilegitima e injusta y eso no relativizd
jamas al valor libertad.

Ello pasa por que solo nuestro conocimiento de los valores es relativo; no
los valores mismos, es decir varia nuestra capacidad de percibir los valores
(conciencia de los valores) HARTMANN lo llama la “revolucion del ethos”. La
conciencia esta limitada como, v.g., la visién del caballo lo esta por las orejeras y
se comporta, dice, de manera similar a un faro que ilumina zonas nuevas y a su
vez deja otras en la oscuridad no permitiéndonos ver todo a la vez y explicando

27FRONDIZ; op. cit, p. 107.
2|pbidem
2|dem, p. 95
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ast el porqué de las variaciones sin caer en el relativismo3°.

En conclusién, el valor no es puesto en personas, cosas (cuando son
valiosos: bienes) o acciones por el acto que estima o valora (valoracion) sino
meramente reconocido. Esta en las cosas y en las acciones de los hombres y no
en nuestra apreciacién. Los valores son permanentes en su valencia, pero la
valoracion (implica una forma de conocimiento del valor real, trascendente y
cognosible) cambia segun los individuos, clase social, educacion, tiempo, espacio,
pueblos y cultura3l.

Empero, los valores no son dados como cualidades de un ente. No existen,
pues, como seres independientes (sustancias) sino como seres residentes en otro.
GOLDSCHMIDT sostiene lo contrario, y st hablamos de valores en siy preguntamos
en que mundo se encuentran, nos dira que estan en el mundo del deber ser: los
valores son algo que hay que hacer (exigentes). Esta consideracion de los valores
en st como pertenecientes al mundo de lo posible que por la actividad de un ser
personal ha de pasar al acto, se toma de la metafisica aristotélica para aplicarla
en este caso a la Dikelogia32. En sentido analogo, aunque por otros caminos,
Cosslo, concluye que los valores son categorias materiales de futuridad.

Louis LAVELLE (1883-1951) no ve contradiccion entre el valor y la realidad y
piensa, a diferencia de SCHELER y HARTMANN que contraponian lo real y lo ideal
que el valor es lo que otorga un sentido a la realidad3? y Jean Paul SARTRE (1905-
1980) sostiene que el valor tiene ser en tanto que valor pero no lo tiene en tanto
que realidad: su ser es ser valor, es decir no ser ser” por eso resulta inaprehensible:
st se lo toma por ser, se pasa por alto su "irrealidad” pero tampoco puede
negarsele el ser®*. El valor es algo, viene al mundo por la realidad humana y su
sentido consiste en ser aquello hacia lo cual un ser trasciende su ser. POLIN, para
quien el valor es un irreal reconoce que es principio de creacidn y transformacion
de lo real. La valoracién es fuente de la realidad de las obras humanas ya que
solo ella les da sentido y permite comprenderlas3>.

MALIANDI, en su Ftica Convergente desarrolla el concepto de “negacion
axiologica” que se convierte en la condicion de posibilidad de la experiencia de
los valores positivos o de la realidad axiologicamente positiva que no solamente
es indice del valor que queda fuera de lo real sino también de lo valioso en lo

30 | a validez depende de la vigencia” segun los relativistas: si hay quien cree, vale para los que
creen. Para HARTMANN el valor tiene una validez que, aunque momentaneamente no la
entendamos, sigue estando, encontrando asi una forma de explicar los cambios en las
valoraciones. No se considera un fenomendlogo y propone una metodologia mas compleja que
la de SCHELER. Puede verse MALIANDI; Etica: conceptos y problemas cit. p. 609.

31 Ver también infra.

32DIez BLANCO, Alejandro; La filosofia y sus problemas, Scientia, Barcelona, 1960, p. 159.
33MALIANDI; Etica convergente cit, p. 308 y LAVELLE, Louis; Traité des Valeurs, tomo 1 (Paris, Presses
Universitaires de France, 1951), libro |, parte 2, pp. 33-91, alli citado.

34bidem

3|dem, p. 313.
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real y que si la valoracién puede bien comenzar en lo irreal (o imaginario) no
puede quedarse alll. Mientras se use la palabra valor se puede hablar de
realizacion de valores o valorizacion o axiologizacion de lo real (para designar ast
el producto de la accion basada en el valorar (real/irreal)3®.

LoPEZ QUINTAS (1928) intenta superar las tendencias objetivistas adaptando
este pensamiento a las exigencias de las realidades relacionales que permiten ver
el entrecruzamiento de realidades “superobjetivas” que mas que objetos son
campos de realidad o ambitos (campos de posibilidades de accion con sentido)
donde se alumbran los valores3” explicando asi que el valor existe en relacién al
sujeto mas no creado por este. Adapta ast la ideal del pensamiento en suspension
de JASPERS (Denken in der Schwebe)3® que le permite pasar de una ratio realitatis
sustancialista, un tanto rigida, modelada sobre el analisis de los objetos y las
cosas a una ratio realitatis sustantivista, relacional, constelacional, tan firme como
flexible, modelada sobre el estudio de las realidades superobjetivas no
mensurable, no asibles, no delimitables, no verificables por cualquiera3®.

No pretendemos agotar aqui las exposiciones al respecto, pero como
queda planteado, realidad, irrealidad o convergencia son postuladas vivamente
y captan, desde sus enfoques, el sentido, profundidad y complejidad de la
problematica axioldgica que, como disciplina de nivel filoséfico, continla abierta
y con revitalizada actualidad.

c) Justicia en el reino de los valores

La justicia es un valor. GOLDSCHMIDT parte del postulado ya sefialado que
los valores son entes ideales (abarcan la parte de la realidad asequible por la
razon en tanto los materiales lo hacen con el segmento apreciable por los
sentidos). Los entes ideales pueden ser enunciativos (conceptos, vocablos) o
exigentes (constituyen valores que exigen su realizacidn). En este punto sigue a
HARTMANN, ya que SCHELER no cree que deban buscarse los valores en la esfera de
los objetos ideales, junto a los numeros y las figuras geométricas o entes
matematicos?C. Es cierto que los conceptos de bondad, belleza, justicia, utilidad,
etcétera, pertenecen a ese reino, pero todo lo axiolégico- no se agota en el reino
de las significaciones ideales*! ya que hay que distinguir, para SCHELER, entre el

36MALIANDI; Ftica convergente cit, p 315-316.

37Lopez QUINTAS, Alfonso; El conocimiento de los valores, Verbo Divino, Navarra, 1992, p. 25.

38 No procede linealmente de un punto a otro sino que contempla a la vez las diversas vertientes
de la realidad que integran cada fenémeno.

39L0PEZ QUINTAS; op. cit, p. 18

40 Vide FRONDIZI; 0p. cit, p. 16.

4IPLATON cay6 en el error de incorporar los valores a esa esfera porque partié de una falsa division
del espiritu en “razdén" y “sensibilidad". Como los valores no pueden reducirse a contenidos de la
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concepto de un valor y el valor mismo. Un nifio pequefo siente la bondad y el
cuidado de la madre sin haber captado, ni ser capaz de captar, la idea de lo
bueno*2. Siendo realidad, entonces, para GOLDSCHMIDT, los valores son objetivos
ya que la razdn los capta, pero no los inventa3.

Basandose en el realismo genético creacionista cristiano#4, el fundador del
trialismo rechaza el relativismo de los valores y afirma que Dios como creador de
todo el universo lo es también de los entes ideales, sin perjuicio de la fabricacion
humana debida al libre albedrio que provoca la distincién entre valores naturales
y fabricados. A su vez respecto de la bondad o no de los valores, sostiene que
Dios crea un mundo necesariamente bueno (bonus et ens convertuntur) empero
se abre una brecha ente hecho y valor a partir del pecado original. La posibilidad
del libre albedrio hace que la conducta humana solo indirectamente se vincule a
Dios, ya que en primer plano es fabricacién humana y por el pecado original no
necesariamente buena. Rechaza el voluntarismo divino ya que afirma que st Dios
creara valores caprichosamente solo accederiamos a su conocimiento por
revelacién, pero como los crea racionalmente podemos descubrirlos mediante
nuestra razdn a través de la introspeccion, la lenta averiguacion, etc.4.

Dentro de esa conceptualizacion, el trialismo en la elaboracion original,
reconoce valores naturales, que existen con independencia del hombre y valores
fabricados, producidos por éste, lo cual lo coloca en un juego de
realidad/idealidad porque admite, la posibilidad de creacidon humana, por ende
de idealidad construida, aunque sobre este punto avanzaremos mas adelante al
considerar el complejo axioldgico, aunque adelantaremos ahora que los valores
naturales pueden ser absolutos o relativos (segun sean valiosos en toda instancia
o se subordinen a otro valor) y los valores fabricados, en tanto que no se oponen
a los naturales, son auténticos y los que los contrarian son falsos.

Valor absoluto en la perspectiva juridica solo es la justicia. Valores relativos
son el poder, la cooperacion, el orden, la utilidad, la coherencia, etc. Un ejemplo
de valor fabricado auténtico es ser un buen jugador de futbol, cuando para ello
no se atacan los valores naturales salud, utilidad o justicia, y otro, de valor
fabricado falso, la superioridad humana de una raza, evidentemente contrario al
valor justicia y a la misma humanidad?.

La justicia (ente ideal exigente entonces), es el Unico valor absoluto del
derecho al hilo de cuyas valoraciones se constituye la dimension axioldgica

sensacion, los agrup6 junto a los nimeros y las figuras geométricas, esto es, en el reino de la
razon. FRONDIZI; op. cit, p. 105.

“|bidem

43GOLDSCHMIDT; La ciencia ..., ps. 77-78 y ps. 71-72 respectivamente.

44 Vide BANCHIO; op. cit. p. 153.

4GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ..., p. 371y 372. Vide BANCHIO; op. cit p. 153.

46CIURO CALDANI; “Dos notas de Teoria General del Derecho", Boletin..., N° 1, p. 37.
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(como vimos del griego axio -digno, que vale-), que GOLDSCHMIDT denomina
Dikelogica (del griego dlke -justicia-).

En el momento de su formulacion, esta teoria fue considerada en el ambito
del Derecho, como una continuacion y superacion de los descubrimientos
realizados por el iusnaturalismo aristotélico-tomista. GOLDSCHMIDT manifiesta que
esta doctrina del derecho natural no consiste en reglas originadas en la razdn del
individuo humano (Derecho natural estoico y protestante) sino en “soluciones
justas de problemas de reparto de bienes y males#’, con fuente en la naturaleza
c6smica (naturaleza toda, no sélo la razéon o la naturaleza humana). ARISTOTELES
parte de las agrupaciones humanas, ya que el hombre es un ser politico. Desde
este punto de partida llega a soluciones concretas, llenas de contenido y variables
segun las circunstancias”4.

La posicion del trialismo, como sostuvimos en LA NOCION TRIALISTA%, se
considera superadora porque, si bien sostiene la existencia del Derecho Natural,
reconoce también, -como vimos en esa obra y como ampliamente lo haremos
posteriormente en los ejemplos de las clases de justicia-, los valores fabricados a
los que se remiten las posiciones criticas. No ataca la idea que el conocimiento
de los valores se obtenga también de la Religion -v.g. LEGAZ Y LACAMBRA o en parte
SCHELER - sino que el Derecho y la Filosofia deban recurrir a ella para lograrlo°.
La doctrina presenta el equilibrio en el reconocimiento del hombre como
protagonista de un mundo que en parte solo descubre, mas significativo que en
el agustinismo, el tomismo y el racionalismo moderno e implica también un
amplio reconocimiento de la jerarquia humana, arraigada en la realidad
codsmica’l.

Cosslo tiene en cuenta al valor como uno de los caracteres principales para
elaborar su clasificacién general de los objetos, que distingue en ideales,
naturales, culturales y metafisicos, pero lo excluye como género de las ontologias
regionales que desarrolla. El problema del valor aparece indirectamente en la
Egologia como consecuencia que, al ser el Derecho un objeto cultural egoldgico
aquel se encuentra insito en la conducta, que como tal, implica preferencia en la
eleccién entre posibilidades cuyo ejercicio requiere necesariamente valores que
la orienten>2.

REALE, separandose de la teoria tradicional de los objetos, considera al
valor como un tertium genus de objeto®3, destacando que mientras los objetos

4/GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ... ,p. 382.

“8lbidem.

49 BANCHIO; op. cit, p. 81.

S0SCHELER afirma que por encima de los valores espirituales estan los religiosos, la ultima
modalidad de los valores, de lo santo y lo profano. FRONDIZI; op. cit, p. 117

>1CIURO CALDANI; “Perspectivas trialistas de la critica y del Derecho Natural”, Boletin..., N° 15, p. 63.
>2ZUCCHI; op. cit, p. 138

>3 Videre MATEOS GARCIA; op. cit. passim.
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ideales valen independientemente de lo que ocurre en el espacio y en el tiempo,
los valores solo se conciben en funcién de algo existente, o sea, de cosas
valiosas*, en afinidad con la conceptualizacion de “cualidades terciarias" de
Samuel ALEXANDER, que explica que al no poder las cualidades existir por si
mismas pertenecen a los objetos que HUSSERL llama “no independientes”>>.

Como la justicia, en tanto valor natural no puede definirse, vimos que la
teoria trialista presenta una exposicion de la misma desde su estructura formal
(Axiologia Dikelogica) y desde su contenido (Axiosofia Dikelogica)?®.

La axiologia tiene por objeto la estructura formal del valor, su delimitacion,
el gjercicio y la realizacion de la justicia, las leyes formales que la gobiernan y la
relacidn en la que se encuentran los criterios de justicia con los objetos reales e
ideales que enjuician. Como es referida a valores se ocupa de idealidad libre. La
Axiosofia, en cambio, enfoca los contenidos de los valores. Es estimativa y enfoca
idealidad adyacente®’.

11l. AXIOLOGIA DIKELOGICA

a) Axiologia en lo general

GOLDSCHMIDT se basa entonces para su Axiologia Dikeldgica en la Axiologia
General de ScHELER. Si bien haremos consideraciones especificas en cada
desarrollo puntual de la Dikelogia que sigue, diremos a manera de introduccidn
heuristica y necesariamente simplificadora que SCHELER intents establecer reglas
generales para todos los valores, incluyendo desde ya la justicia y determiné ast
la existencia de relaciones formales de esencia, como, por ejemplo las referidas
por las proposiciones de que todos los valores-se dividen en valores positivos y
negativos o de que el ser de algo que debe ser es bueno y el ser de algo que no
debe ser resulta malo. Otras relaciones aprioristicas existen entre materias de
valores y los valores mismos; por ejemplo, la relacion entre valores éticos y
personas y sus actos como materia de aquéllos. Otras relaciones se refieren a la
jerarquia de los valores?2.

En la perspectiva de SCHELER los valores tienen un rango tanto mas alto
cuanto mas duraderos son e igualmente son tanto mas elevados cuanto mas
extension y divisibilidad poseen o cuanto menos fundados estén en otros valores,
0 cuanto mas intensa es la satisfaccidon que produce su intuicidn, o cuanto menos
su intuicion es limitada a determinadas personas. Ademas, hallamos relaciones
aprioristicas entre jerarquia axioldégica y materia valorativa. Los valores

>4REALE; Teoria cit., p. 103.

>SFRONDIZI; op. cit, p. 14y 15.
>6GOLDSCHMIDT, /ntroduccion ... ps. 374-375.
>’GOLDSCHMIDT, La Ciencia..., ps. 18-19 y 51.
8ldem, p. 22
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personales son mas altos que los valores referentes a- objetos. Los actos que
realizan valores referentes a otras personas resultan de mayor valor que los que
llevan a cabo valores egoistas. Los valores de actos (amar, odiar, etc.) son mas
altos que los valores de funciones (escuchar, ver, tocar, etc.), y éstos a su vez,
poseen un rango mayor que las reacciones a algo (alegrarse por algo, etc.)*°.

b) Axiologia diacronica

b.1) Introduccién

Ya anteriormente hablamos manifestado que la doctrina juridica
permanece apegada a planteos estaticos, considerando al Derecho,
independientemente de la postura filoséfica que se adopte, como un conjunto
de meros objetos inmovilizados, sean éstos conductas, normas o valores o
aquello que, con criterio relativamente ontoldgico, se considere el objeto de la
disciplina juridica®.

Incluso desde “"dentro” del Derecho, muchos analisis de Teoria General o
de Filosofia Juridica Menor descuidan el aporte que la Ciencia Juridica debe
realizar para la comprensién del cambio de era que nos plantea la problematica
posmoderna y las soluciones que ella nos demanda.

En aquella oportunidad aprovechamos los avances del trialismo para
evidenciar las "respuestas juridicas" como soluciones a la existencia actual
esencialmente problematica del cambio historico, y a las categorias dinamica y
estatica social en las relaciones cambiantes entre los valores.

St bien en LA NOCION TRIALISTA para aludir a la existencia de cambios o
desplazamientos de los elementos de una estructura, o de las estructuras dentro
de un sistema utilizamos el término “dinamico”®, en el presente fasciculo
desarrollaremos las perspectivas dinamicas de la justicia con énfasis en el eje
temporal que las teorias estructuralistas y los desarrollos del trialismo han puesto
en la consideracion diacrénica.

b.2) Ideas basicas de Juristica Dikelégica

Los conceptos de "sincronia" y "diacronia" fueron introducidos por la
linguistica estructural y adoptados asimismo por las diversas teorias

>ldem, p. 33.

60 BANCHIO, Pablo; “Desarrollos metodoldgicos trialistas”, Revista Doctrina Juridica n° 1, Buenos
Aires, 2010, ps. 3-27.

61IMALIANDI; £tica convergente cit, p. 30-31.
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estructuralistas®?. SAUSSURE®? sostiene que todas las ciencias deberian sefalar los
ejes sobre los que estan situados sus objetos de estudio: un "eje de simultanei-
dades”, referido a las relaciones entre cosas coexistentes -es decir, donde se ex-
cluye la intervencion del tiempo- y un "eje de sucesiones” -donde sélo se puede
considerar una cosa cada vez, pero donde se situan todas las cosas del primer eje
con sus respectivos cambios®4. Para dar cuenta de la complejidad de los asuntos
linguisticos propone hablar de una "linglistica sincronica” y una "linglistica
diacronica"® y, a partir de aht utilizara con gran frecuencia los términos
"sincronia" y "diacronia"®®.

Por ser un valor, la justicia exige que el "ser" en sentido estricto llegue a
satisfacer el "deber ser". Tiene, en consecuencia, un sentido dinamico, que se
acentla porque no es, como otros valores naturales (v.g. los estéticos), un valor
"de resultado”, sino un valor que incluye también simultaneamente su propio
desenvolvimiento®’.

No se trata, desde luego, de una relacion sencilla y estatica, sino compleja
y cambiante. La complejidad tiene un doble origen; los dos factores que entran
en relacion -el sujeto y el objeto- no son homogéneos ni sencillos; por otra parte,
la interrelacidn misma es compleja. El otro aspecto que cabe sefalar es que
ambos factores, y la relacion, son dinamicas®, como lo revelara un rapido examen
de la cuestion. Sin embargo, en la mayoria de los casos, la justicia es comprendida
con sentido relativamente estatico y no dindmico®°.

c) Clases de Justicia sincréonica

c.1) Las clases de justicia en el trialismo originario

Al desarrollar la exposicidon de la Juristica Dikelogica GOLDSCHMIDT plantea
que, siendo la justicia un valor absoluto en el Derecho, es perfectamente aplicable

el célebre adagio latino “Fiat justitia et pereat mundus'’®. Sin embargo, el
cumplimiento riguroso de la funcidon pantonoma es humanamente imposible,

62 Videre SAUSSURE, Ferdinand de; Curso de lingliistica general, trad. Mauro Armifio, Barcelona,
Planeta Agostini, 1984, ps. 100-ss. y PIAGET, Jean, £studios socioldgicos, trad. Miguel A. Quintanilla,
Barcelona, Planeta Agostini, 1986, ps. 43-ss y 92-ss.

63 SAUSSURE, op. cit., ps. 146-ss.

64 Ibidem, p. 147.

6> Ibidem, p. 149.

66 MALIANDI, Ricardo; £tica convergente. Fenomenologia de la conflictividad, Tomo |, Las Cuarenta,
Buenos Aires, 2010, p. 82.

67 CIuRO CALDANI, Miguel Angel; “Hacia una comprensiéon dindmica de la justicia (justicia y
progreso)”, en "El Derecho”, t. 123, ps. 715- ss.

68 ide FRONDIZI, Risieri; ;/Qué son los valores?, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1968, p. 152.
69 CIURO CALDANI; op. cit ps. 715-ss.

70 GOLDSCHMIDT; /ntroduccion..., p. 381.

17



i DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
el | Afio VII - Numero 16 - NOVIEMBRE 2016 - ISSN: 2618-4133

porque no podemos abarcar todos los repartos pasados, contemporaneos y
menos aun los futuros. Entonces hacer justicia supone llevar a cabo
fraccionamientos y desfraccionamientos permanentemente y aunque la solucidén
justa para cada caso es siempre sélo una, las diferentes clases de justicia son
distintos caminos con los que la limitacidn humana debe ir obteniendo la
objetividad (no neutralidad) de las valoraciones’!.

Esto ultimo, como sefialamos supra no es una relacion sencilla y estatica,
sino compleja y cambiante, por los sujetos y objetos de la relacién y -como
veremos infra en el acapite d), cuando analicemos esa cuestion, porque ademas,
cada linea del tiempo podria considerarse un fractal de otra linea de tiempo
mayor, una percepcién diferente dentro de una sucesion que depende del
observador y no del agente’2.

Siendo entonces todas las clases de justicia vias para descubrir la solucion
justa Unica que corresponde a cada caso, cualquiera que sea el caso examinado,
siempre nos encontraremos con la presencia de las dos caras de la cuestion:
subjetiva y objetiva. En esta comprension GOLDSCHMIDT utilizd las ensefianzas de
ARISTOTELES sobre las variaciones de la justicia subrayando el caracter relativo de
la justicia distributiva y el caracter absoluto de la justicia correctiva’.

Clases Aristotélicas. Segun esa clasificacion del Estagirita’4, la justicia total
(general) relacionada con la virtud total o perfecta, consiste en obrar conforme a
las leyes’> y la justicia parcial (particular), relacionada con la igualdad (ya que si
las personas no son iguales tampoco deberan darsele cosas iguales), que abarca
la justicia distributiva y la justicia correctiva’®.

71 Una valoracion neutral careceria de sentido y so6lo es posible procurar la imparcialidad en la
forma (camino previo) de la adjudicacion. (CIuRO CALDANI “Derecho ..." op. cit,, pag. 107). Cada
individuo (legislador, juez, cientifico, particular, etc.) hace lo que quiere dentro de lo que puedey
dice lo que quiere dentro de lo que puede, de modo que en un marco de tantas tensiones de
factores de poder la propuesta “desenmascaradora”trialista encuentra motivos de admisién y de
rechazo, siendo claro que su admisién es mas facil para la ciencia que para quienes por su
posicion repartidora “mas directa” benefician su poder mediante el “enmascaramiento”. CIURO
CALDANI; Metodologia dikelogica. Rosario, FlJ, 2007, ps. 9-10.

72 Puede verse PANCHELYUGA V. A.-SHNOLL S. E.; On the dependence of local- time effects on spatial
direction. Progress in Physics, 2007, v. 3,. 51-54.

73 BANCHIO, Pablo; La Nocion ..., p. 87

74 BANCHIO, Pablo; Bases Trialistas. Para una comprension tridimensional de la historia de las ideas
iusfilosoficas sobre el mundo juridico. Buenos Aires, Perspectivas Juridicas, 2010, ps. 120-121.

7> Por ello también se la llama “legal” y a veces “universal”. Para ARISTOTELES van en su contra el
cobarde (que arroja las armas en la guerra) y el usurero y para GOLDSCHMIDT son sus aplicaciones,
que el stibdito pague los impuestos y el vardn preste el servicio militar (cuando era obligatorio).
GOLDSCHMIDT; /ntroduccion..., p. 377.

76 “Puesto que el caracter de lo injusto es lo desigual, lo justo es lo igual y si lo igual es un medio,
lo justo debe ser igualmente un medio. Pero la igualdad supone al menos dos términos ya que
€s una consecuencia no menos necesaria que lo justo sea un medio y una igualdad con relacion
a una cierta cosa y a ciertas personas. Lo justo se compone igualmente de cuatro términos por lo
menos Y la relacién es la misma, porque hay la misma divisidn exactamente con relacion a las
personas que a las cosas”. ARISTOTELES, £tica ... cit, p. 134 y 135.
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La justicia distributiva reparte cargas y bienes con miras a los respectivos
meéritos, guardando las proporciones en sentido geométrico (A:B=C:D), de modo
que se respeta la igualdad en lo adjudicado segun lo que corresponde a cada
uno’’. ARISTOTELES denomina a la proporcidén “geométrica” porque se toman en
cuenta cuatro términos: el distinto mérito de las personas y el distinto valor de
las cosas que se le asignan’s.

La justicia correctiva o equiparadora regula las relaciones de cambio’?, sea
la prestacion y contraprestacion v.g. en los contratos (relaciones sociales
voluntarias) o el delito y la pena (relaciones involuntarias), con una
proporcionalidad aritmética (A+B=C)&. Es "aritmética” porque encuentra su
propio tipo en una ecuacion de dos miembros y mide el dafio o el beneficio
impersonalmente, las cosas y las acciones por su valor objetivo "de manera que
lo igual viene a ser el justo medio entre lo mas y lo menos ... en consecuencia, la
justicia correctiva sera el justo medio entre la pérdida del uno y la ganancia del
otro"l, analdégicamente a cdmo, v.g. 3 + 4 = 7, seria la mercaderia igual al precio
o el delito igual a la pena®?.

La justicia correctiva, que vale para toda clase de cambios e interferencias
(tanto de indole civil como penal) se diferencia a su vez segin sea una relacion
de cambio conforme a una cierta medida (justicia sinalagmatica —trueque- o en
la tradicion escolastica medieval®3, conmutativa -equivalencia de las
prestaciones-) o provenga de la intervencién del juez (justicia judicial —un
magistrado decide las controversias civiles o penales-). La justicia correctiva es
concebida con prescindencia de las personas (merecimientos), en cambio, la
justicia distributiva las tiene mas en consideracidn (méritos)84.

c.2) Las clases de justicia en los desarrollos trialistas

La evolucion de la teoria trialista ha ampliado el panorama de las clases de
justicia, profundizando en las categorias vistas y con base en ellas, estableciendo

77 GOLDSCHMIDT nos ilustra con el siguiente ejemplo: si el examen del alumno A (primer miembro)
merecio la calificacion de "aprobado” (segundo miembro), al alumno B, que tuvo méas méritos
(tercer miembro), se le debe adjudicar una calificacién més elevada, v.g. “distinguido” (cuarto
miembro). Una de sus aplicaciones se verifica cuando la comunidad pone a disposicion de los
habitantes del pais los servicios publicos. GOLDSCHMIDT; /ntroduccion..., ps. 376y 377.

78 ARISTOTELES; Ftica ... cit, ps. 137-139, V, IV. 1130 b, 3y 1131 ab.

79 También llamada “rectificadora” o “reparadora” y “represiva”. ARISTOTELES; £tica... cit, ps. 137.
80 Siguiendo el ejemplo de GOLDSCHMIDT, asi, v.g., @ un buen examen corresponde una buena
calificacion; a un mal examen una mala calificacidn. CIuRO CALDANI; op. cit, p. 96.

81 ROJAS PELLERANO, Héctor; /ntroduccion al Derecho, Lerner, Buenos Aires, 1989, op. cit. p. 214. En
la teoria de los juegos se los denomina “de suma cero” ya que todo lo que gana un miembro de
le ecuaciédn, lo pierde el otro.

82 GOLDSCHMIDT; /ntroduccion..., p. 376.

83 FASSO, Guido; Storia della Filosofia del Diritto, v. |, Antichita e Medioevo, Il Mulino, Bolonia, 1966.
84 CIurRO CALDAN; op. cit, p. 97.
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nuevas que responden a los elementos del reparto considerado: a) en aislamiento
—reparto individual- y b) en conjuntos —orden de repartos-.

a) Desde el reparto aislado, podemos reconocer las clases en las
perspectivas de: a.1) los sujetos — a su vez a.l.1) los repartidores y a.1.2) los
recipiendarios-, a.2) el objeto, a.3) la forma y a.4) las razones. b) Lo propio
podemos hacer desde el orden de repartos, es decir, en este caso: b.1) los sujetos
—a su vez b.1.1) los repartidores y b.1.2) los recipiendarios-, b.2) el objeto, b.3) la
formay b.4) las razones®.

c.2.1) Las clases de justicia en el reparto aislado

a.l) Siguiendo el esquema anterior, veremos entonces que desde los
sujetos del reparto aislado, a.1.1) la justicia de los repartidores se reconoce por
vias consensual y extraconsensual®, segin sea descubierta a través del consenso
o prescindiendo de él8’. En el primer caso (consensual) dos personas pactan una
compraventa conviniendo el lugar y el plazo de entrega de la mercaderia, monto
total de la transaccién, fecha y modalidades del pago, costo del flete de la
mercaderia, etc. ajustando toda la operacion al convenio entre ambos. En el
segundo caso (extraconsensual) una persona regala o dona a otra determinada
parte de la mercaderia o realiza una bonificacidn unilateral en el precio, etc88.

a.1.2) A su vez la justicia de los recipiendarios se reconoce, con 0O sin
acepcion (consideracion) de personas®. Es con acepcion de personas cuando se
toma en consideracion a los destinatarios en si mismos, independientemente de
las funciones que cumplan en la vida social®?; por ejemplo: una persona sufre un
accidente automovilistico en la calle y recibe el auxilio de la sanidad publica. En

8> CIurO CALDANI; “Perspectiva trialista de la Axiologia Dikelogica”, £/ Derecho, t. 86, ps. 915- ss.
reedicidon en E£studios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1984, t. Il, ps. 40/62.

86 Como vimos supra, Aristoteles distinguia, en la justicia correctiva, las soluciones que provienen
de las mismas partes y la justicia de una tercera persona, que considerd justicia judicial
ARISTOTELES, “Etica nicomaquea”, en Obras, trad. de Francisco de P. Samaranch, Madrid, Aguilar,
1964, libro V, p. 1231.

8 BANCHIO; La Nocion ..., cit, p. 87.

8 También puede verse el arco de posibilidades que se abre entre la justicia de los repartidores
descripto en La Nocion, ps. 53 y 54.

8 Esta clasificacion fue evidenciada por ARISTOTELES en sus respectivas ejemplificaciones de la
justicia correctiva y de la justicia distributiva vistas supra; ARISTOTELES, “Etica..., cit, ps. 1229-ss,;
videre SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, trad. de P.P. Dominicos - Fr. Francisco Barbado
Viejo, O. P, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1956, t. VIII, “Tratado de la Justicia”, ps. 407-
ss. (2-2,g. 63 a. 1).

% Cuando este criterio clasificador de la acepcion de las personas comprende el cambio del
recipiendario se constituyen la justicia inmanente, que hace acepcién de los recipiendarios que
fundamentan el reparto y la justicia trascendente, que abarca a recipiendarios relativamente
irrelevantes CIURO CALDANI; “Perspectiva trialista de la Axiologia Dikeldgica”, £/ Derecho, t. 86, ps.
915- ss y ARISTOTELES, op. cit, v.g., p. 1241 alli citado.
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tanto es sin acepcion de personas cuando no se repara tanto en la personalidad
de los recipiendarios sino mas bien en el rol que ellos desempefian; por ejemplo:
una persona se alista en el Ejército y se arma en defensa de la patria ante un
ataque exterior, luego el estado lo recompensa con una jubilacion especial como
reconocimiento a su obrar heroico.

a.2) Relacionada con el objeto, la justicia se puede clasificar en simétrica o
asimétrica (de facil o dificil comparabilidad de las potencias e impotencias)??. Es
simétrica cuando lo que se gana (potencia) y lo que se pierde (impotencia) resiste
comparaciones cefiidas a relaciones proporcionales?3; por ejemplo: una persona
le presta dinero a otra y luego ésta se lo restituye. En tanto es asimétrica cuando
las adjudicaciones de potencia e impotencia no admiten comparaciones; por
ejemplo: una persona que recibe una suma de dinero en concepto indemnizacion
por la muerte de su hijo?4. La permuta puede realizar una justicia mas simétrica
que la compraventa y ambas se diferencian nitidamente de la asimetria de la
indemnizacién por dafio moral. Como lo advertia ARISTOTELES la justicia simétrica
es limitada porque "no puede haber comunidad de relaciones entre dos médicos”
y, “en cambio, si es posible entre un médico y un labrador”®. Para salvar las
dificultades de la justicia asimétrica se cuenta con el formidable auxilio
intermediario de la moneda que “lo mide todo"?.

a.3) Vinculada con la forma hay también dos clases, dialogal o monologal,
segun haya o no participacion o intercambio discursivo de los protagonistas —
argumentacion como médium de encontrar la justicia para algo que lo sea-?’. En
tal sentido es dialogal cuando es sostenida por una pluralidad de razones
repartidoras®, por ejemplo: entre las conclusiones de un encuentro ecuménico e
interreligioso con organizaciones sociales y representantes de los legisladores se
aconseja la necesidad de incluir en la legislacién nacional la salud sexual y la
procreacidn responsable, en cambio es monologal cuando es asistida por una
Unica razon repartidora; por ejemplo: una confesidn religiosa que rechaza las
practicas abortivas. La justicia dialogal es mas afin al Derecho Privado y la justicia
monologal se relaciona mas con el Derecho Publico. Sin embargo, el Derecho

91 PREGNO, Elian; La metodologizacién de la Dikelogia en el pensamiento de Miguel Angel Ciuro
Caldani, Revista Electronica Cartapacio de Derecho, Facultad de Derecho. Universidad Nacional
del Centro de la Provincia de Buenos Aires, Vol 20 (2011), ps. 1-66.

92 BANCHIO; La Nocion ... cit, p. 87.

93 ARISTOTELES comprendid claramente esta diferenciacidon cuando dijo que “es necesario que todas
las cosas sean de alguna manera comparables cuando se las quiere intercambiar”. ARISTOTELES,
op. cit, p. 1232, también SANTO TOMAS DE AQUINO, op. cit., ps. 407-ss.

9 PREGNO, op. cit, ps. 1-66.

9 ARISTOTELES, op. cit., pag. 1232.

% id., p. 1233, ambos apud CIURO CALDANI; “Perspectiva ... cit, ps. 915- ss.

97 MALIANDI, Ricardo; Etica convergente. Fenomenologia de la conflictividad, t. |, Las Cuarenta,
Buenos Aires, 2010, p. 194

98 PREGNO, op. cit, ps. 1-66
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Comercial da amplia acogida a la justicila monologal, por ejemplo, en el contrato
de adhesion, y el Derecho Penal liberal impone estrictamente la justicia dialogal
a través del proceso??.

a.4) En correspondencia con las razones la justicia puede ser conmutativa
o espontanea (con o sin contraprestacion)!®. Es conmutativa cuando median
contraprestaciones; por ejemplo: para la atencion domiciliaria de un afiliado a
una empresa de medicina prepaga hace falta tener la cuota del mes en curso
abonada y es espontanea cuando no median contraprestaciones; por ejemplo, el
personal de policia acude ante el llamado urgente de una victima de robo, que
es, a su vez, un evasor impositivol®l. En una clase los fundamentos son
plurilaterales, al igual que, por ejemplo, en la compraventa, la permuta, etc., y en
la otra son unilaterales, como en la donacion02,

Varios ejemplos del uso de estas categorias (conmutativas) lo
encontramos en la clasificacion de los contratos innominados del Derecho
Romano segun el esquema: "do ut des" (doy para que des); "do ut facias" (doy
para que hagas); "facio ut des" (hago para que des), y "facio ut facias" (hago para
que hagas)103,

c.2.2) Las clases de justicia en el orden de repartos

b) Con miras al orden de repartos se utilizan para: b.1) los sujetos,
puntualmente b.1.1) los repartidores, las clases de justicia partial y
gubernamental (proveniente de parte del conjunto o del todo)%. Vg. partial
cuando un empresario dispone aumentar el salario de sus empleados vy
gubernamental cuando aparece atada a la totalidad del régimen; por ejemplo: si
el presidente de la nacién dispone por decreto un incremento del 10 % en todas
las jubilaciones y pensiones!®.

En relacién con b.1.2) los recipiendarios; la justicia puede ser sectorial o
integral (segun se refiera a sectores o a la totalidad)!%. Es sectorial cuando la
adjudicacion impacta en algun o algunos de los destinatarios de la medida; por
ejemplo, el menor de tres hermanos se ha visto favorecido por sus abuelos
paternos al ser invitado a vacacionar con ellos. A su vez es integral cuando la
adjudicacion afecta a la totalidad de los recipiendarios; por ejemplo: un corte de
electricidad que ha afectado a todos y cada uno de los hogares.

9% CIURO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915- ss

100 |pidem.

101 PREGNO, op. cit, ps. 1-66.

102 ClurO CALDANI; “Perspectiva ..." cit, ps. 915- ss

103 ORGAZ, Arturo; Diccionario de Derecho y Ciencias Sociales, Assandri, Cérdoba, 1961, p. 129.
104 ClurO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915- ss.

105 PREGNO, op. cit, ps. 1-66.

106 BANCHO; La Nocion ..., cit, p. 87.

22


http://www.significadolegal.com/2011/05/facio-ut-des.html
http://www.significadolegal.com/2011/05/facio-ut-facias.html

i DOCTRINA JURIDICA
REVISTA SEMESTRAL DE DOCTRINA, JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
el | Afio VII - Numero 16 - NOVIEMBRE 2016 - ISSN: 2618-4133

Referida a b.2) los objetos, pueden reconocerse las clases de aislamiento
o de participaciénl?’. La justicia de aislamiento se produce cuando lo que se gana
(potencia) y lo que se pierde (impotencia) resulta en alguna medida separable
del complejo objeto de adjudicaciones, por ejemplo: alguien es duefio de vastas
extensiones de tierra que decide donar para la construccion de una escuela o aln
como cuando durante la Organizacién Nacional, los duefios de terrenos las
donaban para el ferrocarril y la estacion del lugar llevaba su nombre. En cambio
la de participacion se verifica cuando las adjudicaciones de potencia e
impotencia aparecen “entremezcladas® (compartidas) con el resto de los
beneficios y perjuicios, circundantes en la cadena de repartos; por ejemplo: el
gobierno ha decidido convertir una serie de terrenos fiscales desaprovechados
en fuente de recursos financieros genuinos ingresando en el mercado
inmobiliario, razén por la cual ha licitado los predios para que inversores privados
del sector inmobiliario los loteen. Ocurre que las tierras estan ocupadas, desde
hace aproximadamente seis afios, por familias que han edificado alli sus precarias
viviendas!o8,

Sibien la justicia de aislamiento es mas afin al Derecho Privado y la justicia
de participacion tiene mas influencia en el Derecho Publico. La primera, de
caracter excluyente, es el fundamento de las estructuras de estilo societario; la
segunda, de tipo abierto, identifica a las formaciones de alcance comunitario. Sin
embargo, la diferenciacion de estas areas no es absoluta y en el Derecho Privado
las cooperativas estan fuertemente signadas por la justicia de participacion en
tanto que en el Derecho Publico existen bienes del dominio privado del Estado!%?

Vinculada a b.3) la forma puede ser absoluta o relativall®. Es absoluta
cuando se apoya en premisas estrictas de observancia incondicionada. Vinculada
al trato universal; por ejemplo: Todas las personas son iguales ante la ley. Es
relativa cuando descansa en pautas que, sin ser menos rigurosas, contemplan la
adecuacion a contingencias. Vinculada al trato particular; por ejemplo: Las
mujeres embarazadas tienen una proteccién especial en materia de estabilidad
laborall1l,

107 ARISTOTELES encontro esta diferenciacion cuando sefiald la justicia distributiva, que se inicia en
la participacion y culmina en el aislamiento, y la justicia correctiva, de caracter mas aislacionista
ARISTOTELES, op. cit, ps. 1229-1230.

108 PREGNO, op. cit, ps. 1-66.

109 ClurO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915-ss.

110 Es éste el sentido Ultimo de las clases de justicia que ARISTOTELES denomind respectivamente
correctiva y distributiva ARISTOTELES, op. cit, ps. 1229-ss.; videre también SANTO TOMAS DE AQUINO,
op. cit, especialmente 2-2, q. 61a. 1 a 3.

11 En el aflo 1952 la OIT realizd el Convenio sobre la Proteccidn de la Maternidad (C-103) y la
recomendacién de la proteccion de la maternidad para brindar proteccién a las mujeres
trabajadoras en el embarazo. En el ailo 2000 se adopta el Convenio sobre la proteccidén de la
maternidad. La Republica Argentina como Estado Miembro de la OIT cumple a través de la Ley
20.744, Ley de Contrato de Trabajo, con los convenios internacionales donde se establece las
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Desde el punto de vista de b.4) las razones que fundamentan los repartos
en la totalidad del régimen se diferencian la justicia particulary \a justicia general
En la primera se reparte con mira al bien de los individuos y en la segunda la
atencidn esta dirigida al bien comdn que sélo se comprende con claridad en
relacidon con el régimeni!?. Es particular cuando esta encaminada al bien
particular o individual; por ejemplo, el pago de las asignaciones familiares a los
trabajadores (con empleo registrado y cargas de familia) y es general cuando se
endereza hacia el bien general o comun; por ejemplo, la asignacion universal por
hijo, la educacién publica gratuita, etc.

La justicia particular es la caracteristica principal del Derecho Privado y la
justicia general es el rasgo ultimo que distingue al Derecho Publico, de modo que
todas las demas caracteristicas de uno y de otro sector responden en Ultima
instancia a esos fundamentos. La expropiacién por causa de utilidad publica es
una muestra de la generalizacién de la justicia particular y la asistencia social es
un ejemplo de particularizacién de la justicia generall13,

d) Clases de Justicia diacronica
d.1l) Introduccién

Como vimos en c.1) la solucion justa para cada caso es unay la diversidad
de clases de justicia, como caminos para el descubrimiento de esa Unica solucion,
procuran al menos, la imparcialidad en la forma (camino previo) de la
adjudicacidon ya que una valoracion neutral es imposible, porque, como también
sefalamos supra en c.1), los aspectos subjetivos y objetivos se entremezclan
ineluctablemente en las valoraciones!4.

Pero la complejidad no se acaba con esto ya que a esas clases solo las
describimos estaticamente y no tenemos aun el movimiento incorporado en la
diversidad de las valoraciones de justicia como posibilidad profunda de
comprensidon de la solucion justa del caso y no s6lo como parte de los
fraccionamientos con que el trialismo originario los habia ya previsto de manera
magistralll>,

Esto se logra de manera significativa si los planteos tedricos de las clases

responsabilidades del empleador respecto a la Proteccién de la Maternidad en los articulos 177
al 186.

112 Ambas clases fueron advertidas por ARISTOTELES cuando hablaba de justicia parcial y de justicia
total ARISTOTELES, op. cit, ps. 1228-1229; SANTO TOMAS DE AQUINO; op. cit, 2-2, q. 58 a. 7 y 8. Cabe
aclarar que la justicia "partial” no siempre es particular y la justicia gubernativa no siempre es
general, apud CIURO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915- ss.

113 ClurO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915- ss.

114 Vide, supra, acapite c.1) del presente fasciculo.

115 BANCHIO; La nocion ..., ps. 84-85.
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de justicia permiten comprender mejor el desarrollo temporal dentro de su
clasificacion. Independientemente de las orientaciones, como rectas o
semirrectas, como circunferencias o espirales, etc. con que pueden representarse
los cursos del tiempo y los sentidos de nuestras vidas, es dado emplear dos
perspectivas basicas de comprensién de las clases de justicia como ya vimos en
b.2): una “sincrénica”, que se centra en la simultaneidad de los fendmenos y otra
“diacronica”, que se remite principalmente a su caracter sucesivol1®,

Empero, estos dos fendmenos estan ademas interrelacionados. Lo que
sigue no es un juego de palabras, sino un intento de mostrar que es mas facil
operar con dos fenédmenos (multiplicidad) que con uno solo (unidad). Nos
valdremos para ello de un ejemplo tomado de MALANDI, para quien es
comprensible la afirmacion de que, desde un punto de vista diacrénico, la
multiplicidad es un cambio simultaneo; pero los auténticos cambios son cambios
sucesivos!l’. De modo similar, puede pensarse diacronicamente la unidad como
una permanencia simultanea, aunque, en sentido estricto, la permanencia tiene
que ser también durable, es decir, sucesiva. Vistas las cosas desde el lado
sincronico, el cambio podria definirse como una multiplicidad sucesiva, pero ésta
es facilmente distinguible de una multiplicidad simultanea (la experiencia de ver
muchas cosas a un mismo tiempo -por ejemplo, un cardumen- no tiene mucho
en comun con la de ver una sola cosa en distintos estadios -por ejemplo, un pez
que se convierte en pescado y luego en harina o en aceite, etc.-). Y asimismo, sin
duda, e incluso con provecho retérico o didactico, podria definirse la
permanencia como unidad sucesiva; pero seguimos entendiendo que una cosa
es observar que un determinado pez sigue siendo pez (nadie lo pescd) y otra,
claramente discernible, es observar la unidad de este pez, que es uno solo y no
un cardumen?1s,

La unidad puede, por otra parte, vincularse al cambio: algo unitario puede
ser reemplazado por otra instancia también unitaria, con lo cual hay cambio
("multiplicidad sucesiva" o diferencia diacrénica) sin multiplicidad sincrénica
(ejemplo: un presidente termina su mandato y otro asume ese cargo, lo sucede),
y una multiplicidad puede vincularse a la permanencia, en el caso de un conjunto
de cosas que permanece idéntico a lo largo del tiempo, con lo cual habra "unidad
sucesiva" (como vimos, metafora de la permanencia), es decir, identidad
diacrdnica, sin unidad sincronica (ejemplo: un gabinete de ministros -distintos
entre s, e incluso quiza conflictivamente enfrentados- que se mantiene sin

116 ClurO CALDANI; “Significados jusfiloséficos de los cursos vitales”, Rosario, Fundacién para las
Investi-gaciones Juridicas, ps. 25-28.

117 MALIANDY; Etica ..., ps. 92-93

118 |dem, p. 93
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cambios durante todo un periodo de gobierno)i°.

Para comprender mejor aun lo expuesto, recurriremos al cine, como mero
ejemplo de percepcion de movimiento aparente (sincronico 'y diacronico) que
revela ademas la coparticipacién de los dos factores tratados en c.1) (subjetivoy
objetivo).

Como es sabido, se proyectan en la pantalla fotografias estaticas; si tales
imagenes se suceden a una determinada velocidad, no vemos imagenes estaticas
sino en movimiento. A un espectador que no esté enterado del mecanismo de la
percepcion de movimiento aparente, le resultara dificil admitir que los rapidos
“movimientos” de la bailarina que tiene ante sus ojos, de las ruedas del auto, o
las patas del caballo a la carrera, que "ve" en la pantalla, son el resultado de su
propia contribucién. A su vez, quien descubriera el aporte del sujeto, podria
cometer el error del subjetivismo axiologico y afirmar que todo lo que vemos es
una mera proyeccién del sujetol?0. La verdad es que el aporte del sujeto nos
permite ver el objeto en movimiento, pero si no se proyectaran las imagenes
estaticas no habria ninguna percepcién. La percepcion en el cine es la sintesis de
una doble contribucion: las imagenes estaticas constituyen el aspecto objetivo y
el movimiento lo agrega el sujeto?l. Algo semejante acontece con la justicia, que
es también la sintesis de reacciones subjetivas frente a cualidades que aprecia en
el objeto, a lo que cabe agregar la dindmica de la simultaneidad sincrénica y la
sucesion diacronica en movimiento!?2,

Veamos entonces si podemos ahora, -a la luz de las ideas justicia
distributiva y correctiva de ARISTOTELES vistas en ¢.1)123, las clases de justicia
consideradas estaticamente que expusimos en c.2)1?4 'y aprovechando las
contribuciones de SAUSSURE anticipadas en b.2)- explicar la clasificacion desde el
punto de vista dinamico, de la justicia rectora y correctora, de partida, de llegada

119 Este abanico de posibilidades, que aqui apenas puede insinuarse, es a juicio de MALIANDI la
principal razén que hace necesario distinguir (sin desconocer sus mutuas relaciones) las dos
estructuras sincrénica y diacronica. Para el autor citado, fue Henri BERGSON (1859-1941) el
pensador que percibi6 este tipo de confusiones y las denuncié en su peculiar metafisica de la
conciencia, cuando distinguié entre la "duracién" y el tiempo "objetivo". Este ultimo,
espacialmente mensurable (mediante la representacién de una linea, el movimiento de las agujas
del reloj o la trayectoria de un astro en la esfera celeste), tiene que ser distinguido de aquella, de
un modo similar a como deberiamos distinguir lo diacrénico de lo sincronico. MALIANDI; Etica ...,
p. 93.

120 Pese a no ser la tematica del presente también podriamos hablar de diferentes lineas de
tiempo, donde cada una seria un fractal de otra linea de tiempo mayor y la justicia seria
“predictiva”, st como sostiene la teoria cuantica la medicién objetiva del tiempo depende del
observador y nunca del agente que se desplaza en el tiempo. PANCHELYUGA V. A.-SHNOLL S. E.; On
the dependence ... cit, ps. 51-54

121 FRONDIZI; op. cit, p. 152.

122 Cluro CALDANI; £studios de Filosofia ... cit p. 62.

123 ARISTOTELES, Ftica ... cit., Libro 5, Capitulos 2 y ss., ps. 1228-ss.

124 ClurO CALDANI; “Perspectiva ...", cit, ps. 915- ss.
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y de tramite!?> apenas nombrada en LA NOCION TRIALISTAL26 y agregarle la de critica
y construccion.

d.2) Justicia rectora y correctora

En la direccidon antes expuesta podemos distinguir una justicia rectora
basica, que se muestra en relacidon con el mantenimiento o el desarrollo de lo
justo, y otra justicia correctora, que -como su nombre lo indica- "endereza" o
"corrige" las injusticias!?’.

Por ejemplo, cuando se celebra un contrato puede suponerse, ademas de
las clases desarrolladas en el acapite c.2.1), que interviene la justicia rectora; pero
cuando se interrumpen las prestaciones, el desequilibrio ("divalencia”) de las
potencias e impotencias requiere la intervencion de la justicia correctora. Esto
mismo sucede, por ejemplo, cuando ha sucedido un delito y debe aplicarse la
pena, aunque a veces pueda intervenir la justicia de partida o llegada segun
veremos infra (ej. Indultos).

Las dos clases de justicia referidas son necesidades permanentes, porque
la dinamica del mundo provoca cambiantes situaciones de justicia e injusticia.
Con miras a su coincidencia es especialmente esclarecedora la idea de "justicia
constantemente renovada"1%,

d.3) Justicia de partida, de llegada y de tramite

Para ser cabal, lo justo ha de descubrirse reconociendo cémo debe
resolverse el caso segun su realidad actual (en su situacion de partida) y cual ha
de ser el resultado de la solucidon con mira a un mundo mejor (en su situacién de
llegada). A estas perspectivas, dinamicas por la referencia, cabe agregar la
perspectiva de la justicia de tramite, en la que la dinamica esta en la manera de
establecerse lo que se ha de hacer. La perspectiva de tramite puede remitirse a la
partida o a la llegada, reconociendo la tension entre ambas, o bien radicalizarse
al extremo de limitarse a tener por justo lo que se ha establecido por la via que
se considera debida, de modo que la manera de establecer lo justo eclipsa la
referencia a lo que se ha de descubrir. En verdad, la justicia de tramite es un
elemento de la justicia de partida o de llegada, tomado desde otro punto de vista
también dinamico, pero puede llegar a desbordarse monopolizando la

125 Videre RAWLS, John, Justicia como equidad, trad. Miguel Rodilla, Madrid, Tecnos, 1986, ps. 137-
ss; A Theory of Justice, 10° ed., Cambridge, Harvard University Press, 1980 (7eoria de la justicia,
trad. Maria D. Gonzalez, México, Fondo de Econdémica, 1978).

126 BANCHIO; La nocion ..., ps. 87-88.

127 ClurO CALDANI; £studios de Filosofia ... cit p. 62.

128 |bidem
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consideracion de lo justol?.

Para evitarlo, el enfoque sincronico de la justicia ha de integrarse con el
dinamismo ya sefialado de la comprensién diacronica, respecto de la partida y la
llegada y también del tramite. Asi, por ejemplo, en el caso del homicidio, las
exigencias referentes a la situacién en que se hallaban el muerto y el matador y
a los fundamentos en favor o en contra de la accién de éste constituyen la
perspectiva de partida; los requerimientos respecto de qué ha de resultar de la
solucion para que surja un mundo mejor -que pueden incluir el indulto, por
ejemplo-, hacen a la justicia de llegada, y las exigencias acerca de como
establecer lo que se hara con el matador pertenecen a la justicia de tramite. Si
bien la justicia es una sola, y profundizando en cada perspectiva debe encontrarse
la justicia plena, la debida consideracion de la partida, la llegada y el tramite fa-
vorece la comprensién13o,

En cierto modo, sin embargo, ha de darse especial atencién a la llegada,
porque la partida y el tramite quedan integrados con mayor claridad en la
referencia cabal a la llegada y porque ast se sirve mejor a la expansion axiologica
y al papel protagonico del hombre, principalmente en la culminacion del
acontecer temporal. Ahora que el fin del hombre puede ser obra humana, y que
podemos cambiar con alcances asombrosos las realidades basicas (la genética
esta abriendo posibilidades revolucionarias) el interés por la justicia de llegada
es mas urgente y ha de ser mayor. La justicia sera cada vez mas la construccion
de un mundo mejor y no la correccién, de una realidad que se formara en
creciente dependencia de nuestra voluntadi3l.

d.4) Justicia critica y de construccion

Muy vinculadas a la comprension de las referencias de la justicia a la
partida y a la llegada es posible reconocer dos vias de justicia especialmente
vinculadas a una y otra: la justicia critica y la justicia de construccién. Si en cuanto
a la partida la justicia tiene un sentido frecuente de disconformidad, de referencia
negativa y orientado a la reforma, en cuanto a la llegada posee un sentido de
aspiracién, de referencia positiva y orientado a la creacién. La justicia es critica y
reforma del mundo existente, pero también construccidn, creacién de un mundo
nuevo, y es éste el significado ultimo del progreso32,

La posmodernidad, que como todo cambio de era implica una profunda
transformacion de los valores, presenta una justicla de critica a "valores
negativos” que no forman parte de la justicia de construccion de la nueva

129 Ciuro CALDANI; “Hacia una comprensién ... cit”, p. 716.
130 Ibidem

131 Ibidem

132 |dem, p. 720.
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civilizacién, como, por ejemplo, racismo, belicismo, machismo, patriotismo,
fundamentalismo ideolégico, vg. comunismo, marxismo, fascismo y religioso,
esclavitud, sexismo, odio, exclusidén, envenenamiento terapéutico, contaminacion
y de valores fabricados falsos como el del paraiso artificial de la droga.

Por otro lado, la justicia de construccidén apunta en un complejo axioldégico
de valores tales como fraternidad, unidad, integracién, paz, perddn, verdad,
reconciliacién donde tener implique compartir, saber no sea imponer, mandar
servir (poder como servicio), solidaridad con el mundo, el ambiente, el vecino, el
compafiero, etc., donde el que cree contagia.

En un sentido de critica la justicia en el Derecho se une al silencio de las
victimas de la violencia, que ya no pueden gritar, sobre todo los inocentes y los
indefensos; defiende con sus adjudicaciones a las familias que se encuentran en
dificultad, y que lloran la tragica pérdida de sus hijos, protege a todas las
personas que sufren hambre, en un mundo que, por otro lado, se permite el lujo
de tirar diariamente toneladas de alimentos. Castiga a los traficantes que
producen el sufrimiento de las madres y padres que ven a sus hijos victimas de
paraisos artificiales, como la droga. Con la justicia de construccion se une a quien
es perseguido por su religion, por sus ideas, o simplemente por el color de su
piel o condicidn sexual y aparece para sancionar el egoismo y corrupcion en las
instituciones politicas que lleva tantos jovenes a perder la confianza en la
construccién de un mundo mejor!33,

d.5) Conclusiones

En la justicia de partida predomina su despliegue "corrector” y en la justicia
de llegada prepondera la proyeccién "rectora”. Al considerar la justicia "correc-
tora" debe reconocerse que nunca es posible "corregir" totalmente las desviacio-
nes de una situacién de partida, principalmente porque nunca dos momentos
son equivalentes, de modo que hay que estar en guardia contra los riesgos del
querer corregirlo todo o del desanimo que conduce a no corregir nada®34,

A su vez, al considerar la justicia "rectora” hay que advertir que nunca es
posible regirlo todo, porque lo que se realiza es siempre mas complejo que lo
proyectado, de modo que hay que estar atentos contra las desviaciones utdpicas
que quieren conducirlo todo y los desvios abandonistas, que no desean regir
nada. Las adjudicaciones de responsabilidad, penales y civiles han de tener
especialmente en cuenta los limites inherentes a la justicia correctora, y los
modelos que se elaboran para construir el porvenir han de tener presentes sobre
todo, los limites de la justicia rectora, solo asi la justicia sera cada vez mas la

133 Vide, “Discurso del Santo Padre Francisco”; Paseo maritimo de Copacabana, Rio de Janeiro,
viernes 26 de julio de 2013, £cclesia Digital www.revistaecclesia.com (27-07-2013).
134 ClurO CALDANI; “Hacia una comprension ... cit”, p. 720.
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construccion de un mundo mejor y no la critica de las situaciones de “partida“13.
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