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JOSE CASTA N TOBEÑAS, FILOSOFO DEL DERECHO +

Por B. MANTILLA PINEDA.

En mis lecturas e investigaciones de filosofía jurídica y de dere-
cho español y de Jndias, desde hace muchos años me he encontrado
con el pensamiento jurídico y filosófico de D. José Castán Tobeñas,
que he tomado como guía y fuente por su autoridad y prestigio. A
través de dilatadas y provechosas horas de estudio y meditación, he
aprendido a conocer y a admirar su poderosa inteligencia y ·su vas-
tísima cultura jurídica, humanist.ica y filosófica, amén de su recto y
sano criterio. En la intimidad de mis cogitaciones y de mi fuero in-
terno, le he consagrado como uno de los grandes maestros del pensa-
miento jurídico en el mundo de habla española.

Mi devoción sincera por el insigne jurista hispano, que es D.
José Castán Tobeñas, me ha traído la grata y honrosa compensación
de su generosa y gentil amistad. Para expresar mi devoción en singular
oportunidad y para corresponder a su valiosísima amistad, he acep-
tado la invitación a participar en el Homenaje que la Facultad de
Derecho de la Universidad de Navarra le rendirá con ocasión de su
separación de la Presidencia de la Corte Suprema de Espafia. Mi sen-
cilla y modesta parbicipaeión consiste en el intento de hacer resaltar
un aspecto de la personalidad y del pensamiento jurídico de tan egre-
gio hombre de leyes y de letras.

.• Escrito por solicitud de la Comisión de Homenaje a D. José Castán Tobeñas.
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I-JOSE CASTAN TOBE:&AS, JURISTA FILOSOFO.

Dos vías reales conducen a la filosofía del derecho: la de 1 fílr ldl ... , ano-
la ~ a .~ as cIencIas. [uridicas. Por la vía filosófica llegaron a la

consideración de la esencia del derecho y la justicia en Grecia S' t
Platón y Aristóteles, en Roma Cicerón Séneca y San Agustí ocra e]s,
Ed d M d· S T'" n, en a. a e la anto omas de Aquino y Duns Scoto, y en los comien-
zos de la E~ad Moderna Francisco Suárez y en los siglos xvrn
XI~, Ka~t, ~I~hte y Hegel. Y por la vía jurídica han llegado a la medr.
tación filosófica del derecho grandes juristas modernos y conte, HG. mpo-
raneos: ugo recio, Christian Tomasio Rodolfo Stammler Gi .
d 1 V hi F li B. ' , orgroe ecc 10, ~ ICe at~agha: Werner Goldschmidt, Carlos Cossio, Mi-
guel Reale, LUIS Recasens Siches, Luis Legaz y Lacambra y fuer d
duda José Castán Tobeñas. De ahí que sea dable hablar de filós

a
s: e

.. de juri OLOSJurls~as y e JUristas filósofos. El objeto de conocimiento y estudio es
el mismo tanto para aquellos como para éstos.

. El ~urista, en el pleno sentido de la palabra, sea abogado, trata-
dista o Juez, no puede permanecer ni como profesional del derecho ni
como hombre ayuno de filosofía, porque gracias a ella la inteligencia
se e:eva a. los primeros principios del conocimiento, del ser y del obrar.
y bIen. VISt~ y entendida, la filosofía del derecho sólo es una parte
de la filosofía, pero una parte que no puede funcionar aislada del todo
a que pertenece. "El verdadero jurista, ha dicho Carlos Cossio, no
puede perder el contacto con la filosofía del derecho porque ésta le
result.a indispensable para poder hacer verdadera cie~cia y para po-
der situarse frente a los problemas no científicos del derecho en ra-
z~n de la plenitud humana que es inmanente a éste y que la cien-
CIa no puede desconocer sin desvalorar se" 1. Entiéndase bien: el ver-
dadero jurista, porque hay falsos juristas, simuladores de ciencias ju-
rídicas.

Esta verdad de la compenetración de la filosofía del derecho y
de las ciencias jurídicas, ha operado constantemente en la persona
de Castán Tobeñas y en su experiencia vital y jurídica. Pruebas abun-
dantes la confirman. Así su propia confesión y sus obras y el jui-
cio de los entendidos. En una ocasión solemne y memorable se decla-
ra Castán Tebeñas "modesto aficionado a la filosofía del derecho" 2.
Por inclinación natural y por necesidad profesional, ha frecuentado,
par~ abr~var su sed de saber, las fuentes más puras y prestigiosas de
la filosofia del derecho. La bibliografía citada en sus escritos no es
la del modesto aficionado sino la del sobresaliente especialista. Inclu-

- 310-

.t los textos originales alemanes, italianos, franceses o ingleses.
SO el al· .. , . tY cita Y conoce perfectamente as investígaciones mas reClen es.

Sería demasiado prolijo aquí recurrir a cada uno de los libros
artículos publicados, que posee Castán Tobeñas para probar por sus

"lb 1 título de filósofo del derecho a que se ha hecho acreedor.
orase ,..p muestra un botón, reza el refran. CIto a modo de ejemplo el mag-
n~~:o libro titulado: Teoría de la aplioQ¡cióne investigación del dere-
cho 3, libro que aborda con muchos años de anti.cipad~n proble~as ~e
filosofía jurídica presentados como novedosos por LUIS Recasens SI-
ches en su libro: Nueva filosofía de la interpretación del derecho 4.
Con esto no trato de insinuar siquiera que Luis Recaséns Siches andu-
viera a la zaga de la investigación jurídica, sino simplemente señalar
la comunidad de preocupaciones ,temas y problemas en más de un

punto.
Justamente en el libro de Recaséns Siches arriba citado, se hace

alusión a dos tipos de filosofía del derecho: la no aoadémica y la aca-
démica. Con esta última expresión se denota "la filosofía del derecho
que se enseña en la mayor parte de las universidades del Continente
europeo y de Hispanoamérica. Claro que en esta filosofía jurídica aca-
démica, dice Recaséns Siches, hallamos múltiples y variadas escuelas,
diferentes supuestos y diferentes puntos de partida, diversas tenden-
cias, oposiciones doctrinales. Mas por debajo de todas esas distin-
ciones, se advierte también una identidad, o, por 10 menos, una se-
mejanza, en cuanto a los temas principales que integran esa discipli-
na, ya como programa de los cursos sobre ella, o ya como contenido
de los tratados a ella dedicados" 5. y al pie de página menciona a
Castán Tobeñas entre los juristas españoles que se ocupan de la fi-
losofía del derecho académico.

En la bibliografía de Panorama del pensamiento jurídico en el si-
glo XX, incluye Recaséns Siches las siguientes obras de Castán Tobe-
ñas: En torno al derecho natural (1940); Teoría de la aplicación e
investigación del derecho (1947); LCLS diversas escuelas jurídicas y
el concepto del derecho (1947); La idea de equidad y su relación con
otras ideas morales y jurídicas afines (1950); Los sistemas jurídicos
contemporáneos del mundo occidental (1957). Empero en el capítulo
dedicado a los jusfilósofos españoles, Recaséns Siches omite el nom-
bre de Castán 'I'obeñas. Grave omisión, ciertamente.

Si hay actualmente en España un jurista digno de llevar el tí-
tulo de filósofo del derecho, ese jurista es D. José Castán Tobeñas.
Mi concepto encuentra apoyo nada menos que en la opinión de Emi-
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lio Serrano Villafañe, suficientemente conocido en España y fuera de
ella por sus valiosos estudios de filosofía del derecho. "Entre noso-
tros, escribe Serrano Villafañe, maestros insignes de la ciencia d 1
Jerecho y juristas destacados como De niego, l. de Casso, Castán T:-
beñae, Castro Bravo, Hernández Gil, Cossio, Ruiz del Castillo, A. D'Ors
J. Guasp y otros que podríamos citar, ya en las obras generales ~
derecho o bien en trabajos especiales han hecho notables aportacione
al estudio filosófico del derecho. Mención especial merecen las mono~
grafías y discursos -de verdaderas "lecciones magistrales" hemos ca-
lificado a éstos en otro lugar- que en estos últimos años nos viene
brindando el insigne maestro del derecho, Castán Tobeñas, en los que
con gran erudición y profundidad verdaderamente filosófica ha tra-
tado los temas más importantes y sugestivos de la filosofía del de-
recho: el derecho natural, la justicia, la equidad, el humanismo, los
derechos de la personalidad, etc., su último discurso de inauguración
del curso en la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia versó
sobre otro tema, en aspectos de suma actualidad, de filosofía jurídica.
y es significativo también, como decíamos de Cicerón, que un maes-
tro que ha dedicado su vida a la ciencia jurídica, de la que, sabido
es, son tributarios todos los profesionales del derecho y juristas españo-
les de varias generaciones, acuda a los supremos principios del derecho
-que son de orden filosófico- porque, seguros estamos, solamente
en ellos encontrará cumplida respuesta y la fundamentación más só-
lida y última del derecho positivo, cuya teoría y aplicación práctica
enseña con doctísimo magisterio" 6.

II-SU CONCEPCION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO.

Lo menos que se puede exigir a un filósofo del derecho es que
fije su posición frente a la esencia de la filosofía del derecho. ¿Có-
mo concibe la filosofía del derecho? ¿Qué es la filosofía del derecho?
y preguntas del mismo jaez cabría hacerle. Consciente de su respon-
sabilidad como jurista y pensador del derecho, Castán Tobeñas ha
delimitado perfectamente el objeto de las diversas y distintas discipli-
nas jurídicas, empezando claro está, por la filosofía del derecho. "Un
primer grupo de ellas, dice, contempla el derecho en sus principios,
es decir, en sus elementos esenciales y permanentes. Pertenecen a este
sector la Filosofía del derecho y las demás disciplinas jurídicas de al-
cance sistemático y generalizador, tales como la modernamente lla-
mada Teoría general o pura del derecho, la Enciclopedia jurídica, y,
en una esfera algo borrosa, en la que son ya difíciles de determinar
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lí
ites con la Ciencia positiva del derecho y aun con el arte ju-

los mi d l ' . 'd· "7,. 1 Lógica jurídica y la más moderna Meto o oqio. ¡un tea .
l'1dlCO, a ,Id

P fiJoar su noción de la filo soba del derecho ha consu ta oara .
t di tas de esta disciplina tanto españoles como extranjeros,

los tra a lS d h. . 1m nte italianos Y alemanes por ser los filósofos del erec o
prlD.C1pa e d '
d t S

nacionalidades los que gozaban hasta hace poco e mas pres-
eesa . da vi 1 t diagio y autoridad. En tan delicado asunt~ no pierde e vista .a ra -
. , . naturalista que en vez de sufrir menoscabo sale airosa en

ClOn JUS ,. 1 bi t d1 editaciones jusfilosóficas contemporaneas. Examm.a e o je o e
l:s f:osofía del derecho en las diversas tendencias como la de M. E.

M
la de 1. Vanni y la de Giorgio del Vecchio. Con base en las

ayer, . . . 'di d
autoridades citadas Y en su propia experienCIa juri ca compren e

1 filosofía del derecho los problemas fundamentales de orden onto-
:gi:O, lógico y deontológico, 'sin ~asar por alto. las recientes tenden-
cias de la teoría de los valoresaphcada al estudio del derecho. En ~s-
tudios y escritos más recientes de Gastán Tobeñas .se puede a~reclar
el conocimiento que posee de la axiología en sus diversas manífesta-
ciones tanto en Europa como en América.

Esencialmente, como afirma Castán Tobeñas, la filosofía del de-
recho estudia los principios que conforman el derecho, principios de
orden ontológico, lógico y axiológico, según la opinión más generali-
zada por los jusfilósofos iberos y latinoamericanos Luis Legaz y La:
cambra, Luis Recaséns Siches, L. Cabral de Meneada, AntOnIO J ose
Brandao, Carlos Cossio, Miguel Reale, Eduardo García Máynez,. etc.
La teoría general del derecho o la teoría pura del derecho, que se ld~-
tifican en el fondo en una misma aspiración, como productos posrti-
vistas y neo-positi istas respectivamente de la filosofía del derecho,
son consideraciones lógicas o cuando más gnoseológicas del derecho.
La una y la otra, bien miradas, se reducen a una parte de la filosofía
del derecho. Con razón ha visto Carlos Cossio en la teoría pura del dere-
cho nada más que lógica jurídica.

"La teoría general del derecho, dice Castán Tobeñas, fue elabo-
rada en el último cuarto del siglo pasado, cuando se hallaba en crisis
el estudio filosófico del derecho, con la finalidad de investigar los con-
ceptos jurídicos más generales, comunes a las diversas disciplinas ju-
rídicas y aun a las diversas ordenaciones positivas, empleando para
ello exclusivamente métodos empíricos. En Inglaterra siguió esta direc-
ción John Austin, fundador de la escuela analítica de jurispruden-
cia, en su obra Lectures on Jurisprudence or The Philosophy of Law.
En Alemania, el programa de la teoría general del derecho fue traza-
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do por. C~rlos Bergbohm (Jurisprudence und Rechtsphilosophie, 1886)
S~~ prmclpales secuaces han sido Rodolfo Bierling (Juristische Prin~
c2P2enlehre:1~94-1917) '.Adolfo Merkel (Juristische Enziklopedie, 1885)
y Carlos Bmdmg, con Vista especial este último al derecho penal G
dI" . uar-a re acron con esta dirección, pero sale fuera del empirismo d IIbed ' .. , eeay
o e ece a msplraClOn neo-kantiana, la más moderna del profesor Hans
Kels,en, fundador de la llamada Escuela vienesa, que ha construído una
teor ía pura del derecho, con métodos formales y considerando al dere-
cho como un producto normativo" 8.

III-SU CONCEPTO DEL DERECHO.

No h~ elaborado. Castán Tobeñas un concepto del derecho como
P?r e! estI~o.del de ?lOrgio del Vecchio, pero ha emprendido un estu-
d.1OsIstematlCo y critico de las diversas escuelas jurídicas que se re-
flerer: particularmente al concepto del derecho. Un resumen de dicho
estudio nos. ofrece el .~ismo Castán Tobeñas. Lo insertamos aquí por
su oportumdad y utilidad, Es el siguiente: "Los sistemas de base
é~ica y metafísica han dominado durante la Antigüedad y la Edad Me-
dia, El derecho era concebido como una parte de la Moral o, al me-
r:os, como una ciencia derivada de ella. Platón y AristóteJes presin-
tieron esta concepción, que desarrolló primorosamente Santo Tomás de
Aquino".

"La Edad Moderna signiüca la aparición y el apogeo de los sis-
temas racionalistas e idealistas de muy variadas características y que
aun cuando se muestren bajo la etiqueta común del Derecho natural'
v~enen .a modific~r sustancialmente el sentido de las clásicas concep~
ciones Jusnaturahstas que daban al derecho una base de orden moral.
~~parado el derecho de la Teología por obra de Hugo Grogio, y de la
ética por obra, sobre todo, de Christian Thomasio, fue preciso buscar-
le ,alg~na otra base de sustitución, y ello dio lugar a las concepciones
mas diversas, en las cuales el logicismo predomina sobre el eticismo.
Merced, s~b:e todo, a las ideas de Kant, el problema jurídico, como el
problema ético, quedan vaciados de su propio contenido y se han trans-
formado en una cuestión lógica y formal".

"La primera mitad del siglo XIX es la reacción contra el raciona-
lismo. ,subjetivista de las escuelas del derecho natural y racional. Esta
reacción se manifiesta a través de diversas escuelas que sólo tienen
de .~omún su hi~toric:-smo, su coincidencia en volver los ojos a la
reahda~ :: a la historía . .. La segunda mitad del siglo XIX señala el
predominío de las tendencias positivistas, realistas, materialistas y eco-
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" n profundo olvido de la idea del derecho natural. Fue este
"olJllC8S, co , d d d '1 ., fil 'f' "": o observa Sauer, un perro o e eSIUSlOn 1oso ica .
tiexn~oL'cO:tauración de los estudios filosóficos, a partir del año 1870,

are l' t
d te los últimos años del siglo XIX y en e primer cuar o

JIl8l"ca uran , ., ídi iti . t
XX fuerte reaccion contra los SIstemas JUrI lCOpOSIIVISas,del , una . .,

'IIll'ento de la filosofía jurídica se opera, en un prmcipio,Este renaCI . . . .. . .
, d las corrtentes logicistas neokantianas iniciadas por Stamm-a traves e . 'bl . ,

los últimos tiempos se muestra muy VISI e una reaccionler: pero en ..
co~tra el logicismo jurídico, o, lo que VIene a ser Igual, contra el for-
malismo y el normativismo", . . . .

"Reflejos de esta avasalladora corriente antinormatívísta son: las
las naturalistas y sociológicas, que conciben el derecho como un

escue iid d 1dueto espontáneo de los grupos sociales o como un tejí o e re a-
pro bi . 11 1 diciones reales; los sistemas idealistas de tipo o jetivo, entre e os a -
acción neo-hegeliana (inspirada en la idea de comunidad) y la del

~dealrealismo francés (con su idea de la institución); los sistemas sub-
jetivistas psicológico-jurídicos, tanto en la dirección del intuitivismo,
que concibe el derecho como fenómeno emocional, ~omo en a~uellas
otras derivaciones del irracionalismo, que lo conceptuan como SIstema
de ordenaciones concretas o decisiones ... "

"No es fácil determinar cuál de los sistemas filosófico-jurídicos
se pueda considerar hoy predominante. Sería un poco atrevido admitir,
por ejemplo, que el existencialismo, pese a su enorme importancia en
la filosofía general, tenga, hoy por hoy, el rango de doctrina actual
en la filosofía del derecho. Más bien cabe decir, y así se reconoce co-
rrientemente, que "hoy no existe una filosofía oficial, como la que
años atrás representó (cuando menos en otros países, diríamos noso-
tros) el neokantismo".

"Hay, con todo, dentro de la superabundancia de puntos de vista
que caracteriza el pensamiento filosófico-jurídico actual, coinciden-
cias y rasgos comunes muy visibles. Ruiz-Giménez nos señala certera-
mente que en la filosofía jurídica contemporánea sobresale con relieve
"el resurgir de la temática genuinamente metafísica, el abandono del
formalismo, la atención al orden concreto de la existencia colectiva y
la aspiración a criterios objetivos y permanentes de enjuiciamiento".
Y, sobre todo, se acusa, en el momento actual de la filosofía del dere-
cho, una tendencia de síntesis, de pluralismo armónico, de sincretismo
y de superación de los grandes dualismos, -idealismo y realismo, ra-
cionalismo y vitalismo, normativismo y decisionismo-, etc., etc."9.

Difícilmente se puede lograr una visión más completa del desplie-
gue sistemático de las escuelas jurídicas y de su concepto del derecho.
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Claramente se puede apreciar en el resumen transcrito. las prodigiosas
dotes de expositor, de crítico y de jurista que adornan la perso-
na de Castán Tobeñas. Además una visión de esta naturaleza es el
resultado del constante contacto con el derecho y con los grandes maes-
tros del pensamiento jurídico universal. Con el piso y la autoridad
que le confieren su conocimiento teórico del derecho y su experien_
cia de jurista práctico, emite el juicio acertado sobre la diversidad de
sistemas filosófico-jurídicos habidos hasta el presente y a la vez expresa
su concepto del derecho.

"Todas las concepciones del derecho, observa Castán Tobeñas,
han aportado algún elemento útil a la obra nunca acabada y perfecta,
de la <Ciencia... La verdad es, sin embargo, que los aciertos de deta-
lle que tengan en su haber los modernos sistemas jurídicos, no com-
pensan el fundamental defecto en que ha solido incurrir la generali.
dad de ellos, a partir del siglo XVII, al romper o relajar los vínculos
del derecho con la moral. Por otra parte, los sistemas racionalistas y
positivistas, aun siendo en apariencia tan opuestos y antagónicos, tie-
nen, como grave defecto común, el de no proporcionar un criterio para
la conciliación de los elementos natural y positivo, permanente y mu-
dable, racional e histórico del derecho. .. El secreto de un buen siste-
ma jurídico radica, indudablemente, en la conciliación del elemento
metafísico y ético con el histórico-social. Ha de buscarse el doble con-
tacto del derecho con la metafísica y con la vida. De aquí que ten-
gan muy limitada utilidad las direcciones lógico-formales y metodológi-
cas, llenas, a veces, de aportaciones interesantes para la estructuración
del derecho, pero vacías de sentido social. Con visión más completa,
las direcciones, muy modernas, de la teoría alemana de los valores y
de la francesa del idealrealismo jurídico ,tienen muchos elementos apro-
vechables y proporcionan, en algunos aspectos, interesantes comple-
mentos a la filosofía jurídica de la escuela tradicional católica" 10.

IV-SUS DISERTACIONES SOBRE LA JUSTICIA.

Cuatro veces por lo menos ha disertado Castán Tobeñas sobre
la justicia: tres veces en fechas muy recientes. Los títulos de sus diser-
taciones son: La idea de justicia, hoy, crisis?, apogeo? (1964); La idea
de justicia social (1966); y La justicia y su contenido a la luz de las
concepciones clásicas y modernas (1967). El carácter estrictamente fi-
losófico y jurídico de estas disertaciones es de sobra evidente. La altu-
ra de su pensamiento, que le permite una visión más clara y completa
del mundo y del hombre; la experiencia invaluable de jurista adquirí-
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are a de tratadista y catedrático; y la investi~ura de
da en la ardua t. I S de España son circunstancias qued I Tribuna upremo, .
••.•••mstrado e . d una y otra vez hacia la reina de las vrr-....-I!>- . n su mIra a _ I
sin duda gUIarO , l' t ncia de la tradición cultural espano a

H demas a crrcuns a f _
tudes. aya. t' s de su historia, cuando España ue senoral s mejores lempo d '1 mo
que en o "d d Dikelogía con los gran es teo ogos y -d sento cate ra e , Ah
del mun o, S L' de Molina y Francisco Suarez. ora enD mingo de oto, UIS lori t
ralistas o J' C tá Tobeñas el continuador de esa g orrosa ra-el íglo XX es ose as an~ .

dición.. t ue pocos juristas y filósofos del derecho es-
Creo .smceramen ~llar o escribir con propiedad y maestría S?-

tán capacltadosHPara it r en primera línea a Giorgio del Vecchio
bre la justicia. ay que clf,a b la Justicia- a Werner Goldschmídt

gnífica monogra la so re , . B
con su ma b L . 'a de la ]'usticia _Dikelogía; a Emil run-t tado so re a C'l.enC'l. , I
con su ra libro titulado La .iusticia; y a dos o tres mas, en~re os
nerh con Sq:e incluir precisamente a Castán Tobeñas con sus diserta-que ay .
ciones arriba mencionadas.

1) La idea de justicia, hoy, crisis?, apogeo?

Su propósito en esta disertación es "captar la ide~ de justicia en
I ctual avatar del pensamiento jurídico mundial; mas c?ncretame~-

:e adilucidar si está en apogeo dicha idea o, por el clont~atrIo,.~e mdanl~.
' . . . " 11 Para captar a SI uaclOn ef' t u decadencia y su CriSIS . , .

. usti a. s hoy echa un vistazo a la cultura jurídica tanto teórica como
~~~~~::a de' la Unión Soviética y del mundo occidental -Europa y

América-. . . . I nin uno a la
El sistema marxista-leninista deja escaso ugar ag.

idea de justicia. En él están subordinadas las leyes n:orales ~ las ne::s~~
dades económicas de la época en que vive cada SOCIedad. ~o r~
ce dice Castán Tobeñas, ningún valor absoluto y hace del er~c o un
i~trumento de la política, disociado de toda idea tr~~cendente ~2. ~e
h II d cabo en la Rusia soviética la construcción de una cle~CIa
a eva o a d h f dad s como advier-jurídica y de una doctrina general del erec o, un ~, de fi El

ten sus acuciosos artífices, sobre elementos de IcontenI~o r d IiI~~.
contenido es económico y el fin es el exigido P?r el tr.l~~ o e ~nI IVO

. P I . . [uridíca soviétíca no impor-de la revolución proletaria, ara a ciencia . d 1
ta, en el actual momento del desenvolvimiento de la socieda , que e
derecho sea justo o injusto. ., . . . 1 fi .

Golunskii y Strogovich, dos juristas sovlebc?s. oficia e~ y o ICIO-
sos recientes y aún no caídos en desgracia del regrmen, afirman que
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"el derecho es un 'conjunto de reglas para la conducta humana, estable_
cidas o afirmadas por el Estado, cuya fuerza coercitiva garantiza su
puesta en práctica, con el fin de defender, asegurar y desarrol1ar las re-
laciones y acuerdos jurídicos beneficiosos y ventajosos para la clase do-
minante, es decir, para el proletariado".

En el pensamiento occidental europeo-americano "los estudios ac-
tuales no acusan, en general, un olvido o una subestimación de la idea
perdurable de justicia. No obstante, hay que tener presente que el pen-
samiento jurídico occidental reviste modalidades muy diversas en los
países del grupo europeo-occidental e ibero-americano, de una parte,
y en los del grupo anglo-sajón (al que pertenecen el mundo británico
y los Estados Unidos de Norteamérica), y ello hace que las cuestiones
relativas a la noción de la justicia y a su contenido no tengan el mis-
mo enfoque en cada uno de estos dos grandes ámbitos de la cultura
occidental" 13.

En los pueblos de habla inglesa, la idea de justicia tiene todavía
vida exuberante en el plano práctico (Metodología jurídica, según Cas-
tán 'I'obeñas) , pero no ocurre lo mismo en el plano teórico o de la
Filosofía del derecho, donde se siente la necesidad de una teoría jurí-
dica y además de interés por la misma. En este último plano, sin em-
bargo, se destaca el profesor Arnold Brecht con su libro titulado
"Teoría política" en el cual se ocupa de la idea de justicia como va-
lor absoluto ,oponiéndose a la interpretación relativista.

Reviste un matiz distinto la idea de justicia en el pensamiento
europeo-continental e ibero-americano. En' el plano "de la Metodo-
logía jurídica las direcciones más modernas no vuelven la espalda a
la idea secular de la justicia. Muy por el contrario, parecen significar
una reacción contra los estragos del legalismo y del positivismo .. , En
los dominios de la Filosofía jurídica, tal como se concibe y se cultiva
en el mundo occidental, es indudable que la concepción y la organiza-
ción del derecho tiene todavía, por fortuna, como uno de sus pilares
más esenciales e indiscutibles, la idea de justicia" 14.

A continuación examina las aportaciones francesas, belgas, italia-
nas, alemanas,' austriacas, suizas, españolas, e hispanoamericanas, des-
tacando algunas de ellas, así por ejemplo, la del jurista y teólogo
suizo Emil Brunner, cuyo libro sobre la justicia en concepto de Re-
caséns Siches, concepto que acoge Castán Tobeñas, "es el mejor que se
ha escrito acerca de este tema"; la del profesor argentino Miguel He-
rrera Figueroa, la de Juan Lambías de Azevedo ,la del mejicano An-
tonio Gómez Robledo y, por supuesto, la de Werner Goldschmidt, cuya
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. la . ticia "constituye un admirable ensayo, muy original
Ci6'J'&C'tG de JUS desarrolla el tema de la justicia con criterios moder-

. ' tico que . 1 .Y slstema . .' pero manteniendo las esenCIas de pensamIen-
tecOlclsmo nuevo,

nOSY , . di 1" 15. ' ñco jundlCo tra lClOna .
to filoso y. . dicadas están muy lejos de someterse a una

L s aportaCIOnes In " ,
a . da Registran desviaciones respecto de la concepClOn

t determma . f d dip,,:u.a de la justicia. La apariencia verbal esconde pr? un as iver-
clasl~a H d' ecciones que dan a la justicia un sentido puramen~e
genClas. Lsr , Ir 1 caso en la actualidad del prestigioso jusfilósofo Luis
f mal ta sena e . .' id 1or " S. h Hay direcciones que niegan la jusbicia como 1 ea
Recasens lC es. . C ' T b -. 1 "Dentro de ellas se mueve, dice astan o enas,
bsoluto y umversa. .

a . 1 de tan singular empuje de Hans Kelsen. .. para quien
la obra gema y . f

. ti ·mplica un juicio de valor determmaoo por actores emo-
la JUSreta 1 •• álído rúni te

• J_ tiene por ende, carácter subJetIvo, van o unlCamenCtonaw.s, que , '1 '1 U . te
1 ieto que juzga v por tanto, relativo so o a e. mcamenpara e sUJ D J, • .' 1

1 tid de legalidad puede el concepto de jusbicia entrar en een e sen 1 o . , .. d
ámbito de la ciencia jurídica" 16. Hay también ~lreccI~nes ~uy mo .e:-
nas que disocian derecho y justicia. Caben aqui las dIreCCIOnesposifi-
vistas, el neo-kantismo formalista de Marburgo con Rodolfo StammIer
a la cabeza, el. neo-kantismo de la escuela de Baden y las escuelas

idealistas. ,
Del examen anterior concluye Castán Tobeñas, que no esta en

crisis la idea de justicia. "La mantiene en pie la filosofía jurídica ~ la
percibe y la siente, cada vez con más convicción y ansiedad, la eoncien-
cia de los hombres y de los pueblos" 17.

2) La idea de justicia social.

Tema muy novedoso y difícil de tratar es éste. Castán Tobeñas
desea aportar su "modesta contribución al estudio, tantas vece~ h~~ho,
pero pocas satisfactoria Y definitivamente perfilado, ~e la SI~~C~-
ción y naturaleza, el contenido y el valor actual de la Idea de [ustícía

social" 18. . ,
La idea de justicia social es el tema, el signo y la obseslOn de

nuestro tiempo. Se la percibe en el pensamiento y en la vida de
todas las sociedades humanas. Los juristas españoles se han ocupado
de la justicia social tanto en las obras generales de filosofía del dere-
cho social como en monografías y disertaciones. También el Estado

d 1 . tíci . 1 sus leyes funda-español ha recogido la idea e a JUSicia SOCIa en
mentales referentes al derecho laboral.
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¿~ué se. entiende o debe entenderse por justicia social? "El senti-
do mas corr-iente con que, en el siglo XIX, se habló de justicia so . 1
f 1 d '" Ii d CIaue e e una justicia ap ica a a las relaciones y problemas del t b. . n~
JO, e~~re~lVa de. la tendencia a reprimir los abusos nacidos de la re-
volución industrial y del capitalismo. Resumía dicha frase la .. '. s asprra,
cienes socI~les ~e la epoca y se hizo de ella una bandera de los cre-
dos revolucionarios y, muy pronto, de la doctrina social católica" 19.

Sobre la justicia social existen diversas concepciones. Son dígn
d ,. 1 " as
e mencion as srguientes ; A) Las que rechazan la justicia soci 1

como modalidad específica de la justicia; B) Las que incluyen la J' a_
ti . , 1 1 ' d usicia SOCIa en os tIpOS e la clasificación tradicional de la justí '

1 f' CIa
o a re ieren a ellos, Estas concep.ciones se expresan en teorías di-
versas; a) Teorías que enlazan la justicia social con la conmutativa
con, la distrib~tiv~ ? con ambas; b) Teoría que identifica la justici~
SOCIalcon la justicia general o legal; e) Teoría que considera .a 1
j~sti~ia ~ocial como un vasto género, comprensivo de la legal y 1:
distributiva; C) Las que atribuyen a la justicia social independencia o
sustantividad conceptual, considerándola como especie distinta de las
i~cluídas en, la clasificación tradicional o no referida a éstas y que
tIene un objeto formal propio, Aquí caben tres teorías: a) La que
considera a la justicia social como una especie de justicia ordenada
al bien común y que regula las relaciones de los grupos sociales en-
tre sí y de los individuos como miembros suyos; b) La que ve en
la justicia social un principio o valor que precide las relaciones jurí-
dicas de integración, y e) Las que explican el objetto de la justicia
social a través de los principios de dignidad e igualdad humana que
le sirven de fundamento; D) Las concepciones que caracterizan a la
justicia social no por su independencia conceptual, sino por la es-
pecialidad de su contenido, como lo son: a) La teoría de la justicia so-
cial como mera aplicación concreta de la justicia común humana a
las relaciones sociales; b) La teoría que caracteriza a la justicia so-
cial por su finalidad asistencial; y e) La teoría que caracteriza a la
justicia social por su contenido laboral y económico,

Al estudio analitíeo anterior, formula Castán Tobeñas las con-
clusiones críticas siguientes: 1'-') La justicia es una, pero a la vez
es susceptible en su desarrollo de gran diversidad y, por ende, de no
pocas. clasificaciones, La unidad no está reñida con la variedad. Que
toda justicia, en sentido jurídico, sea social no impide que haya una
justicia social por antonomasia, 2'-') No parece acertado el contrapo-
ner, como 'se ha hecho alguna vez, una justicia jurídica y una justicia
social, pues no se concibe hoy una justicia jurídica que no sea so-

- 320-

. . na [usticia social que no sea jurídica, Y tampoco cabe en-
claln1U 11 da Tusti '1o no sea con muchas reservas, la ama a justicia SOCia
frentar, com , de' d

, ti 'a interindividual toda vez que la prrmera no ja e sera la JUSICI' , ,
bi , , ticia individual. Una y otra no pueden concebirse aislada-tam Ien JUs , , " , , d 1

, 31).) La clasificación tradiCiOnal, arístotélico-tomista, e a
mente. . . 1 " 1

" ti'ende a los términos personales de la re ación en a quejustICIa a , ' .
, l suyo o sea el término ad quem o sujeto activo (de quien

actua o , "')
1 o) Y el término a quo o sujeto paSIVO [quien lo deba. Porsea o suv

, del término ad quem hay una justicia general (que protege elrazon .
bi de la comunidad) y una justicia particular (que procura el bienien , " h
del individuo), Por razón del término a qua hay una, justicia que a
de ser prestada por el individuo (justicia corumuiaiiua) y otr~ que

debida por la comunidad (justicia distributiva) , .. 4'-') Aun siendo,
es , b Lsí 'apariencia tan distintas las concepciones remantes so re e sigm-en , . ,
ficado de la justicia, hay entre ellas, en el fondo, las mayores comci-
dendas .. , 5'-') Nos complacen mucho, en el terreno científico, las po-
siciones que se esfuerzan por demostrar que la justicia social tiene
su objeto formal propio y, por ende, una visible especificidad, .. 6")
No cabe duda, además, que, aparte de las clasificaciones lógicas de la
justicia, basadas en sus aspectos estructurales, puede ser contem-
plada la justicia desde el ángulo de sus elementos te1eo1ógicos y apli-
cativos" 20,

La justicia social tiene sus principios básicos, Ellos son: El prin-
cipio tuitivo o proteccionista, que se concebía en los comienzos de la
doctrina 'como la protección o defensa de los trabajadores, especial-
mente en la esfera industrial y el trabajo llamado dependiente, y,
en general, de los elementos débiles (o económicamente fuertes), La
política social, la justicia social y el derecho del trabajo nacieron
como una exigencia de protección a los trabajadores y en general a
las clases menos favorecidas... En la actualidad no puede prescin-
dirse en el derecho del trabajo de este punto de vista proteccionis-
ta. " Pero, a pesar de todo, hay que reconocer que el principio pro-
teccionista está un poco en baja y tiene cada vez menos relieve en
el derecho del trabajo y, sobre todo, en la teoría de la justicia social.
En segundo lugar: el principio comunitario o del bien común, El prin-
cipio de igualdad y el de respeto de la personalidad y dignidad hu-
mana,

Finalmente, Castán Tobeñas examina el contenido y la aplica-
ción de la justicia social, la afirmación y la valoración de la justicia
social, la justicia social y la caridad social. Los dos últimos valores en
vez de excluirse se complementan.
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3) La justicia y su contenido a la luz de las concepciones clá-
sicas y modernas.

Leyendo esta última disertación de Castán Tobeñas, salta a la
vista la perfecta intelección del tema en lo que se refiere a su esen-
cia, sus diversos aspectos, su proceso a través de la historia del pen-
samiento occidental, las múltiples interpretaciones y teorías. Salta
a la vista también en lo que se refiere a la parte técnica la riqueza
bibliográfica de que dispone y sabe hacer uso oportunamente. En
poco más de cien páginas escritas en estilo llano y límpido presenta
la esencia de la justicia y su trayectoria desde sus onígenes remotos
en Pitágoras hasta sus falsas interpretaciones en Hans Kelsen.

El tema de La justicia y su contenido desarrolla Castán Tobeñas
en seis puntos. 1. Introducción. Elementos lógicos y elementos materia-
les de la idea de justicia. II. La cuestión del contenido de ·la justi-
cia a la luz de las concepciones tradicionales, de base objetiva, teo-
lógica y ética. Correlación establecida entre las ideas de justicia y
derecho. III. El contenido de la justicia a la luz de las concepciones
modernas que relativizan la idea de justicia y la disocian del clá-
sico derecho natural. IV. Los puntos de vista actuales. V. Considera-
ciones sobre el problema del suum individualizado. La decisión judi-
cial como tarea individualizadora de la justicia que le dota de con-
tenidos concretos. VI. Síntesis final y conclusiones. El plan de esta
magistral disertación es sencillo pero omnicomprensivo. Abarca den-
tro de sus límites todo lo que se ha pensado sobre tema tan grave
y tan profundo. "Todo lo que se ha pensado" .. , reducido a un nítido
escorzo.

Los pitagóricos concibieron la justicia como una igualdad. Pla-
tón como la armonía entre las partes que componen un todo, Aristó-
teles creó y fijó la nota de proporción y Santo Tomás de Aquino aña-
dió la idea del orden en la proporción. "La doctrina clásica de la jus-
ticia, escribe Castán Tobeñas, cuando menos en su sentido de idea for-
mal, se mantiene así en la mayor parte de los filósofos y escritores del
Renacimiento y de los siglos XVI, XVII y XVIII, no menos que en
la generalidad de los de nuestra época, aunque sea con ligeras va-
riantes, que centran la noción de justicia en las ideas de igualdad o
igualación, de proporcionalidad," de retribución, de armonía, de or-
den o de equilibrio,concebido este último por algunos como mero
equilibrio de intereses y por otros como equilibrio de valores superio-
res, existiendo también fórmulas mixtas en las que se combinan va-
rias de estas ideas" 2l.

Esta noción lógica o formal no basta, por su excesiva generali-
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d
d para resolver el problema total y teleológico del derecho, que

a , 1 . . 1 E1 del recto obrar de los hombres en sus re aciones SOCIaes. s ne-
ese . da Ia Justicirio además "examinar el problema del contenido e a justicia en
cesa 1 fil 'f· . idiconexión con las grandes concepciones y escue as I oso reo-jura leas

e han ido contemplando y explicando, a través de los siglos y con
qu de Ta ri •• lacióíterios bastante divergentes, la naturaleza e a justicia en re aCIOn
~:n el derecho y, en el fondo, la relación de la justicia en sentido ~o-
cial -tan vinculada al derecho-con los grandes valores de la VIda
moral, que son cometido de la ética, pero también presupuestos nece-
sarios para el derecho" 22. . .

En la exposición histórica de las concepciones que han Impera-
do sobre el contenido de la justicia distingue Castán Tobeñas tres
fases: La de las concepciones clásicas o tradicionales que dan a la
justida una base objetiva, :eológica y. ét~c~; la de. las. concepci~~es
modernas, que re1ativizan la Idea de la justicia y la dISOCIandel clásico
derecho natural; y la del momento presente, en el que resurge la con-
sideración ética o axiológica de la justicia.

Estas elevadas y sabias consideraciones sobre la justicia tanto en
el orden sistemático como en el histórico, tienen un fin práctico in-
mediato, a saber: el de señalar el papel que el juez desempeña en
su tarea diaria de impartir justicia. El juez es en gran medida crea-
dor del derecho y definidor y custodio de la justicia, la misma que,
para Castán Tobeñas, no tiene razón de ser sin sus necesarios conte-
nidos concretos.

Para terminar, Castán Tobeñas fija su posición frente al con-
tenido de la justicia, apoyándose en su concepción del mundo y en su
fe. y expresando su esperanza de que "el derecho y la justicia, repletos
de contenido moral, lleguen algún día, no muy remoto, a imperar
en el mundo".

Las disertaciones sobre la justicia que acabo de reseñar constitu-
yen perfectamente una parte de la filosofía del derecho de D. José
Castán Tobeñas, parte elaborada de manera candente y sistemática
a base de propia y rica experiencia tanto filosófica como jurídica. Sin
compartir la opinión de Hans Kelsen, según la cual la filosofía del
derecho debe reducirse a la dilucidación del problema de la justicia,
es necesario reconocer con otros autres, como Alois Troller, que la
justicia es el objetivo de la filosofía del derecho y debe serio tam-
bién de la práctica jurídica. Die Gerechtigkeit ist das Ziel der Rechts-
philosophie und soU auch [enes der Rechtspraxis sein 23.

Manuel Kant, inconmensurable filósofo, dijo alguna vez que si la
justicia huyere de la tierra, la vida no valdría la pena de vivirIa. Hu-
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mildemente pienso lo contrario: Que valdría la pena vivirIa para lu-
char por el advenimiento de la justicia.
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EL ESTADO ~EEMERGENCIA ECONOMICA y SOCIAL

DR, FABIO RESTREPO ARTEAGA

ANTECEDENTES.

El fracaso de la Teoría del Orden Público Económico-Social den-
tro 'del régimen del Estado de Sitio, se evidenció con una nitidez in-
soslayable cuando, en el año de 1953 la Comisión de Estudios Cons-
titucionales designada por el Gobierno Nacional con el encargo de
elaborar un proyecto de Constitución, sugirió la creación de un me-
canismo que permitiera al Ejecutivo, en caso de presentarse circuns-
tancias de índole económica que fueran capaces de producir perturba-
ciones del orden social, hacer frente a dicha situación armado de ins-
trumentos legales de indiscutible juridicidad.

El Gobierno de ese entonces acogió la iniciativa en lo sustancial,
y presentó a consideración de la Asamblea Nacional Constituyente .el

siguiente texto:

"Artículo 122. En caso de grave anormalidad económica,
podrá el Presidente de la República ,con la firma de todos
los Ministros y previo concepto del Consejo Nacional de
Planificación, dictar las providencias que juzgue necesarias
para conjurar la situación.
"Los decretos que expida el Presidente en ejercicio de esta

• Capítulo de la tesis de grado del autor intitulada: El Estado de Sítio en Colombia.
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