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UN HIPOTETICO CONFLICTO LEY-JUSTICIA: ;( PREVALENCIA?

por Roberto-Marino Jiménez Cano”

Resumen: El presente trabajo intenta poner de manifiesto que, dentro de las
actuales sociedades con sistemas constitucionales, no es posible un conflicto entre la
“justicia” y el propio sistema juridico siempre que se considere que el concepto de
justicia depende de la moral social de dicha sociedad y que aquélla se circunscribe al
reconocimiento y garantia de unos derechos humanos fundamentales.
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Algun tiempo atrds mi amigo “Habil™? me plante6é la cuestion
sobre un hipotético conflicto entre Ley y Justicia. Me preguntd cual
debia prevalecer en tal caso. Compleja respuesta merece esta vexata
guaestio juridica, sobre todo si se debe dar en un canal abierto sin
aburrir o cortar las consultas del resto de interlocutores. Mi propuesta
depende de un presupuesto y de varias condiciones. Intentaré citarlos y
desarrollarlos brevemente:

a) Presupuesto.

Es el de la Ley como norma juridica que regula la convivencia
social. Hablaremos de la Ley en sentido material entendiendo el posible
conflicto entre Justicia y norma(-s) juridica(-s) mas que entre Justicia y
Ley, puesto que las conclusiones que saguemos seran validas para toda
Ley, sea material o formal.

b) Condiciones.

12.- La ideologia juridica que se tenga. Hablamos de una
condicién meramente formal.

22.- La forma politico-juridica de Estado que deseemos o que
exista en un lugar. Estamos ante otra condicion formal.

32.- El concepto individual de Justicia material. Se trata de una
condicién material.

b.1) Condiciones formales.

1.- La ideologia juridica.
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Pecando de extremado reduccionismo hablaremos sobre las dos
grandes ideologias juridicas, el iusnaturalismo y el iuspositivismo. Aun
mas, trataremos Unicamente un iusnaturalismo radical y un
iuspositivismo extremo.

El profesor Ruiz de la Cuesta hace una gran division del
iusnaturalismo?, estimando un iusnaturalismo ontologico, dogmatico o
radical («que postula un orden de valores producto de un objetivismo
metafisico, del que pretenden derivar valores y principios materiales
universalmente validos») y un iusnaturalismo deontoldgico, critico o
moderado («que sin negar la juridicidad del Derecho positivo injusto,
establece los criterios para comprobar su disvalor y, por tanto, para
fundamentar su critica y su substitucioén por un orden juridico justo»).

La ideologia iusnaturalista, en su sentido "radical", se puede
resumir en las frases "el Derecho natural es un conjunto de principios
morales o de justicia inmutables, universales y cognoscibles por la
razon humana" o "el Derecho positivo para ser valido no puede
contradecir al Derecho natural”. Por tanto, esa Ley positiva contraria al
Derecho natural deja de ser Derecho (en cuanto recibe su validez, tanto
l6gica como axiolégicamente, del Derecho natural) para convertirse -
siguiendo las palabras de Sto. Tomas- en corruptio legis. Para un
iusnaturalista de este tipo deberia primar siempre la Justicia antes que
la Ley positiva (Que dejaria de ser Derecho si la contraviniera).

La ideologia iuspositivista extrema, quiza escéptica éticamente, se
podria resumir en el brocardo "la Ley es la Ley". La Ley recibe su validez
del propio Derecho positivo o del Poder, en todo caso de algo "puesto”,
de algo que podemos conocer, con certeza, "aqui y ahora". El problema
de la Justicia es irresoluble, ain mas, queda fuera del mundo juridico
(es metajuridico). Ante un problema juridico sélo el Derecho (positivo)
tiene la solucién. Para un positivista de este tipo debe primar siempre la
Ley (porque la Justicia no es cognoscible o queda fuera del ambito
juridico).

2.- La forma politico-juridica de Estado.

Me refiero aqui al Estado de Derecho versus toda otra forma de
Estado no sujeto al Ordenamiento juridico. Con la idea de Estado de
Derecho «estamos -entiende el profesor Torres del Moral- ante una
teoria conectada a los valores liberales predemocraticos, unida a la idea
de la garantia de los derechos individuales civiles y politicos con la
pretension de fundir asi legalidad y legitimidad»3. Y mas adelante

2 Vid. Pérez Lufio, A-E; Alarcén Cabrera, C.; Gonzéalez-Tablas, R.; Ruiz de la Cuesta,
A. Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica. Tecnos, Madrid,
1.997, p. 73.
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Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid,
1.991, pp. 72y 73.
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continda «para que un Estado sea de Derecho ha de serlo en los dos
sentidos del término Derecho: a) En su sentido de Derecho objetivo, de
norma: el Estado de Derecho exige que el Ordenamiento juridico sea
limite y cauce del poder, aungque nunca llegue a conseguirlo totalmente.
b) En su sentido de Derecho subjetivo, como derechos y libertades: el
Estado de Derecho exige también que ese Ordenamiento juridico
incorpore los derechos y libertades de las personas». No voy a
extenderme en este punto en cuanto que entiendo que se puede ser
partidario de una forma estatal en la que tanto los poderes publicos
como los ciudadanos estén facultados y obligados (juridicamente) de la
misma manera en el marco del Ordenamiento juridico interno (y, en su
caso, internacional) y en la que los derechos humanos fundamentales
sean garantizados, o preferir una forma estatal arbitraria de entender
ese ordenamiento y esos derechos (principalmente por los poderes
publicos).

b.2) Condicion material: el concepto material de Justicia.

Podemos desechar un contenido de Justicia inherente al ser
humano y/o universal e inmutable puesto que "no todos conocemos o
tenemos acceso a ese contenido”, mas bien cada persona o grupo de
personas le otorga una extension propia. Es algo que ya dejo claro la
sofistica (por mucho que indagaran Socrates y Platon). Ulpiano definié
la Justicia, concepto propio de la mentalidad juridico-practica romana,
como «la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su derecho» -
lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi- (5).
Tal vez sea la definicién de Justicia con mas éxito en toda la historia del
pensamiento juridico. Personalmente creemos que es una definicion
acertada. El problema radica en que sélo nos define la Justicia pero no
ofrece un concepto (material). Es sélo una definicion o un concepto
formal en cuanto ¢qué derecho corresponde a cada uno? Podriamos
disertar durante mucho tiempo, pero siempre llegariamos a un
enfrentamiento entre derechos. ¢(Cudl deberia prevalecer entonces?,
jacaso, y por ejemplo, el derecho a la expropiacion forzosa por un ente
de base territorial o el derecho de propiedad de un sujeto particular?

c) Propuesta:

¢Coémo entendemos esa posible prevalencia? Nuestra propuesta se
asienta sobre las siguientes bases:

.- Una ideologia juridica que entiende que si bien el Derecho
(positivo) no necesita recibir su validez del Derecho natural aboga por
un Derecho justo. Es decir, que un Derecho sea "injusto" no quiere
decir que no sea juridico pero entendemos como recomendable su
conversion a un Derecho "justo". Nuestra ideologia seria la de un
iusnaturalista moderado o la de un iuspositivista moderado (pues creo

4 Torres del Moral, A. Op. cit., p. 85.



gue ambas posturas confluyen). Para nosotros el Unico Derecho "real",
seria el positivo (el Derecho que es) mientras que el Derecho natural (de
corte deontoldgico) representaria méas bien una Teoria critica del
Derecho (positivo), una Teoria de la Justicia y/o de los derechos
humanos (el Derecho que debe ser).

.- Un Estado democratico de Derecho en el que los poderes
publicos y los ciudadanos estén sujetos al Ordenamiento juridico. Un
Ordenamiento juridico presidido por una Constitucion o Norma
Fundamental que tenga como pieza clave el reconocimiento y proteccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos y del resto de las
normas juridicas.

.- Un concepto de Justicia que se podria expresar como "respetar
(dar) a cada uno su(s) derecho(s) fundamental(es)". Asi, limitamos la
definicion de Ulpiano no a los "derechos" (podriamos denominarlos
subjetivos) sino sélo a los "derechos (humanos) fundamentales".

Desde el punto de vista de nuestra ideologia iusnaturalista o
iuspositivista moderadas esta claro que puede darse de prima facie un
conflicto entre la Ley (Derecho que es) y la Justicia (atributo del Derecho
gue debe ser) y también es obvio que dentro de un Estado de Derecho
su Ordenamiento juridico (el Derecho que es de un Estado) puede ser
contrario a la Justicia (siempre dependiendo de qué entendamos por
"Justicia”). Ahora bien, si entendemos que el concepto material de
Justicia no es mas que reconocer y garantizar los derechos humanos
fundamentales (esto es, para nosotros, la "Justicia material”) y que un
Estado de Derecho implica ese reconocimiento y esa proteccion no
podemos mas que concluir que:

.- Un Derecho justo es aquel de acuerdo con la Justicia, esto es,
aquel que es enumerador y garante de los derechos humanos
fundamentales.

.- El Derecho positivo de un Estado democratico de Derecho
reconoce y protege esos derechos.

.- El Derecho (positivo) de un Estado democratico de Derecho es
un Derecho justo.

.- Una norma de un Ordenamiento juridico de un Estado
democrético de Derecho sélo puede ser injusta en caso de contravenir
los derechos humanos fundamentales.

.- En caso de que una norma juridica de un Estado democratico
de Derecho conculcara los derechos humanos fundamentales el propio
sistema de fuentes con la Constitucion del Estado a la cabeza, la
jerarquia normativa y el control de constitucionalidad se encargaria de
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expulsar a esa norma del Ordenamiento por medio de la técnicas de
derogacion expresa o tacita o de declaracion de inconstitucionalidad.

En cuanto a cuales sean esos derechos humanos fundamentales
s6lo debemos apuntar, pues seria otro tema de opinién, que -
aparentemente- aquellos reconocidos por la mayoria de las
Constituciones democraticas y las Declaraciones regionales o
universales de derechos.

Para finalizar debo contestar a mi amigo Habil que en un Estado
democréatico de Derecho, reconocedor y garante de los derechos
humanos fundamentales, no se puede dar una confrontacion Ley-
Justicia (en un plano tedrico), siendo no ya lo prevalente sino lo logico el
Derecho justo. Ahora bien, esta afirmacion se pone a salvo de toda otra
forma politica-juridica de Estado o de un Estado democratico de
Derecho que no lo sea verdaderamente.



