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cuanto hombre, sino en cuanto miembro del Estado. Adn mas: este dere-
cho subjetivo a la igualdad debe ser reconocido por el Estado, y no sélo
de modo tedrico y en principio, sino de modo concreto y prictico; en
otros términos, reclama una organizacion juridica positiva, lo cual supone
definicion suficientemente clara y vias procesales. Otra es la cuestion de
si esta organizacién no ofrece dificultades. La dificultad existe y, por ra-
z6n de la indeterminacién original del derecho, tiene peso, pero no podria
justificar la negacién a priori de un derecho subjetivo a la igualdad, que
es necesaria consecuencia de la regla objetiva de la igualdad. Cuando ésta es
violada, no lo es tinicamente en detrimento de la ley que la prescribe, sino
también en detrimento del miembro de la sociedad en cuyo perjuicio se
ha violado. No hay razén para no admitir dentro del Estado un verdadero
derecho a la distribucién equitativa de los beneficios y cargas derivados
de la vida comun, derecho que es de rigor en toda sociedad con fin desin-
teresado.?®

2. De la interpretacion del principio de la justicia
distributiva o igualdad civil

264. Sentados estos preliminares, veamos como conviene interpretar
el principio de la justicia distributiva o de la igualdad civil.

La dificultad proviene del hecho de que los individuos humanos son, a
la vez, iguales y desiguales.?® Iguales por su naturaleza de personas huma-
nas, con las prerrogativas anejas a esta calidad, que es idéntica en cada uno
de ellos, pero también desiguales por la diversidad de sus condiciones de
vida en la tierra, en el orden fisico, psicolégico, moral, econémico, so-
cial...; diversidades de sexo, de edad, de salud, de inteligencia, de instruc-
cién, de virtud, de educacién, de raza, de region, de lengua, de religion, de
opiniones politicas, de profesion, de fortuna, de clase, de cargas familiares,
de servicios prestados al Estado... Analizando sumariamente estas diversi-
dades, se comprueba que unas derivan de la sola naturaleza, como la edad
o la raza; otras proceden del complejo juego de la vida social, como la

28 El punto de vista de Hauriou es de jurista. Este punto de vista es indudablemente legitimo.
Pero de la imposibilidad actual de organizar un derecho subjetivo, no debe concluirse la inexistencia
in se de este derecho, cuanto méds que los progresos de la técnica politica y juridica pueden hacer
posible mafiana lo que hoy no lo serfa.

29 Comp., sobre la igualdad de naturaleza y la desigualdad accidental, J. Leclercq, Lecons de
droit naturel, 11, L'Etat ou la politique, 1929, ntims. 74 y ss., pp. 314 y ss.
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clase o el idioma; otras, en fin, tienen su fuente en la voluntad individual,
como la virtud, o en el uso de una libertad, como la adhesién a una reli-
gién o a una opinién. Recalquemos ademds que varias de estas distincio-
nes son constitutivas, no sélo de diferencias (como las distinciones de ra-
zas, profesiones u opiniones...), sino de desigualdades en el sentido de
inferioridad de condiciones (asi, las desigualdades de instruccién o de for-
tuna), inferioridad que, de hecho, puede a veces descender hasta un estado
indigno de la naturaleza humana (como el analfabetismo o la miseria).
Cabe notar, por dltimo, que muchas de estas diversidades no permanecen
en estado estrictamente individual, sino que dan nacimiento a categorias
sociales mds 0 menos netas, generadoras a su vez de grupos mds 0 menos
organizados. Por otra parte, estas categorias no son cerradas: ni de derecho
ni de hecho estd el individuo atado a perpetuidad en una categoria. Al
cambiar de condicién —lo cual depende en parte de su valor personal—
puede “ascender en la escala social” y asi cambiar de categoria.

Siendo asi el fendmeno, la cuestién es saber si la igualdad de trato
debida por el Estado serd una igualdad absoluta o bien una igualdad rela-
tiva, que tome en cuenta en cierta medida las distinciones que, por enci-
ma de la igualdad de naturaleza, diferencian a los individuos humanos.

265. A primera vista, estariamos tentados a poner fuera de discusién
los valores representativos de la persona humana —vida, honra, liberta-
des diversas, propiedad— que son comunes a todos, y exigir para ellos un
régimen de igualdad matemadtica, haciendo abstraccién de toda catego-
ria.3® Pero, en primer término, de hecho es harto dificil operar la separa-
cibén entre lo que incumbe a la igualdad de naturaleza y lo que correspon-
de a la desigualdad de condiciones, puesto que existen desigualdades tan
graves que afectan y amenazan a la propia personalidad: cuando el hom-
bre no tiene ni trabajo ni fortuna, es claro que su vida estd en peligro.
Ademds, cabe observar que si los valores representativos de la persona
humana tienen el mismo precio en cada hombre, los medios de amparar-
los son, a causa de la desigualdad de las condiciones, eminentemente va-
riables, de suerte que unos necesitan de la especial intervencion del Esta-

30 Comp. mds arriba, 221.
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do, mientras que otros, mejor dotados, podrian prescindir de ella.3! Por
consiguiente, es imposible afirmar a priori y de manera general que, frente
a los derechos de la persona, la medida y la forma debidas por el Estado
deben ser exactamente las mismas para cada individuo, independiente-
mente de la diferencia de las condiciones.

Lo que si puede, en compensacién, afirmarse, como un principio ab-
soluto que domina toda la materia, es que el Estado no tiene derecho a
excluir a ningtn ciudadano de la participacion en los beneficios de la so-
ciedad politica, sobre todo cuando los derechos de la persona estdn en
juego. No sélo se guardard de oprimir o perseguir él mismo a tal o cual
categoria social,?? sino que evitard entre sus stubditos toda discriminacion
odiosa en cualquier materia que sea, civil, penal, administrativa. Asf lo
quiere no sélo el principio de humanidad, sino también el principio espe-
cificamente social: igualmente miembros del Estado, los ciudadanos de
todas las clases, de todas las categorias y opiniones, tienen derecho a la
misma solicitud, a la misma benevolencia por parte del Estado. Es verdad
que ha habido periodos, en el curso de la historia, en que Unicamente una
“elite” de la poblacién —Ilos patricios, los jefes de familia— formaban
parte del Estado. Lo cual no quiere decir que los otros, alieni iuris, no
tuvieran derechos: los tenian en el seno de sus respectivos grupos, pero
no directamente frente al Estado. Desde que el Estado logré “inmediati-
zar” a los individuos subordinados a los jefes aristocraticos, la situacién
ha cambiado: como todos los individuos se han tornado miembros del Es-
tado, por este mismo hecho han adquirido derecho a su proteccion.?

Para dar una base juridica a un régimen de discriminacidn total o par-
cial, no bastaria recurrir a subterfugios como el retiro de la nacionalidad,
o la institucién de una ciudadania de segunda zona.’* Excepto el caso de
pena justificada por un delito personal, un ciudadano no puede ser priva-
do de su nacionalidad simplemente porque forme parte de una categoria

31 Todo individuo, por més dotado que esté en si mismo o por su clientela, necesita del Estado:
éste es para todos sociedad necesaria. Pero, in specie, la necesidad de proteccion estatal varfa segin
las materias e individuos.

32 Sobre el deber que incumbe al Estado de respetar €1 mismo el derecho individual, véase an-
tes, 210-222.

33 Acerca de esta evolucion, véase Hauriou, Précis, 2a. ed., pp. 614-617.

34 Tal es el sistema practicado en la Alemania del Tercer Reich, en especial contra los judios.
Sin embargo, en la doctrina nacional-socialista, el sistema es légico: si el Estado es volkisch, debe
excluir a todos aquellos que son extranjeros a la comunidad popular, asi como a los enemigos inte-
riores de ésta.
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indeseable. En cuanto a la ciudadania de segunda zona, lejos de disimular
la desigualdad, no haria mds que erigirla en sistema.

266. Las excepciones legitimas que podrian alegarse contra la tesis
son mds aparentes que reales. Sea el caso de los incapaces: menores de
edad, dementes, débiles mentales. Claro es que padecen de una discrimi-
nacién que les arrebata el derecho, reconocido a los mayores sanos de es-
piritu, de dirigirse a si mismos y de administrar su patrimonio: unos estin
bajo patria potestad o tutela, otros deben estar asistidos o autorizados.
Pero aqui se trata de medidas de proteccion tomadas en interés de los in-
capaces, con la mira de salvaguardar valores propios de ellos, que podrian
arriesgar por un mal uso de su libertad.? El caso de la mujer casada es un
poco diferente. Al imponer restricciones a su autonomia, la ley del Estado
obedece a la ley de la familia, que exige una autoridad dentro del grupo.3¢
En una palabra, es 16gico que los derechos civiles varien segtn “el estado
y capacidad de las personas” y que los derechos de superioridad existen-
tes legitimamente en virtud de la vida social, en la familia y en los grupos
privados,3” sean consagrados y no desconocidos por el Estado.3?

En cambio, una institucién como el mayorazgo parece contrariar el prin-
cipio, pues los segundones, por razén de su nacimiento posterior, quedan pri-
vados del derecho de suceder a sus causantes. Sin embargo, hay que advertir
que la primogenitura no significa siempre exclusion radical de los segundo-
nes, a quienes pueden reservarse compensaciones: ademas, el derecho de su-
cesioén no se funda en el solo titulo del individuo, pues estd estrechamente
ligado con el régimen familiar, social, econdmico, vigente en el pais.* El
mismo motivo explica que el derecho sucesorio de los hijos ilegitimos no sea
igual que el de los legitimos: las exigencias de la institucién familiar impi-
den la adopcidn de un estatuto igualitario que no considere mas que al indi-
viduo, sin mirar la calidad familiar o extrafamiliar del nacimiento.*

267. Pero existen entre los ciudadanos otras diversidades que las deri-
vadas de la capacidad fisica o del estado de familia: las diversidades de
religién, lengua o nacionalidad, o las de caracter econémico o social.*! El

35 En el mismo sentido, comp. Esmein, 8a. ed., t. I, p. 588.

36 Antes, 243.

37 Sobre el reconocimiento por el Estado de los derechos de la autoridad en las asociaciones
privadas, véase antes, 254.

38 Comp. Hauriou, pp. 641 y 642.

39  Comp. con las consideraciones de Hauriou, p. 639.

40 Véase mds arriba, 237.

41  Acerca de estas diversidades, véase supra, 264.
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Estado, que pudo tomar en cuenta las primeras, ;se negard a tomar en
cuenta las segundas?

Sabemos la respuesta de la escuela liberal surgida de la Revolucién
francesa. Esta habia descubierto al hombre en cuanto tal, dondequiera
igual a si mismo: s6lo queria considerar al hombre en si, despojado de
toda determinacidn particular —de religion, de nacionalidad, de situacién
econdmica y social—. Fuera de los estatutos especiales de la capacidad y
del estado de familia,** la politica del Estado liberal fue la del derecho
comiin, es decir, un régimen formalmente idéntico para todos, sin acep-
cion de categorias, sin “privilegios” de ninguna clase, favorables ni des-
favorables “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en dere-
chos” (Declaracion de 1791, articulo 1o.); “la ley... debe ser la misma
para todos, sea que proteja, sea que castigue” (misma Declaracion, ar-
ticulo 60.).#3 El principio encontré aplicacién en todas las esferas, civil,
publica, penal, administrativa, excepto (es cierto) para algunas libertades
con repercusion social, como la libertad de asociacion rehusada a los reli-
giosos y a los obreros (leyes contra las congregaciones, ley Chapelier).*
En cuanto a los derechos especificamente politicos, la burguesia, que hizo
la Revolucioén, se reservd, junto con el privilegio del voto, el monopolio
del gobierno y la legislacion. Elaborado por la clase “dirigente”, el dere-
cho comiin fue construido a su semejanza y a su medida: el hombre abs-
tracto, que no existia ni puede existir, tom6 la muy concreta figura del
burgués de la época. Como el burgués era “liberal”, la ley decretd la neu-
tralidad religiosa, en razén de la cual impuso el mismo matrimonio, civil
y laico, a todos los ciudadanos, sin respeto para sus creencias o escripu-
los. Como el burgués era pudiente, independiente en lo econémico, la ley
decret6 la libertad econdmica, en cuya virtud la misma regla de autono-
mia fue extendida a todos los contratos, comprendiendo el contrato de
trabajo, sin contar con la debilidad de una de las partes.*

42 Debemos afiadir la excepcién particular de los comerciantes, regidos por un derecho espe-
cial, mds adaptado a las exigencias del comercio.

43 Sobre el principio de igualdad asf interpretado, Esmein, t. I, pp. 582 y 583; t. II, pp. 568-571;
Hauriou, Précis, pp. 638-640. Para Duguit, es cierto (2a. ed., t. III, pardgrafo 91, p. 585), la concep-
cion absoluta, matemadtica, de la igualdad seria la de 1793, y no la de 1789.

44  Para la justificacion de estas incapacidades, Esmein, t. I, p. 588; t. II, p. 573. En sentido
contrario, Duguit, t. III, pardgrafo 91, pp. 587-589; Hauriou, p. 639 y las remisiones.

45 Comp. la critica nacional-socialista de los cédigos burgueses: Mankiewicz, Le national-so-
cialisme allemand, t. I, nims. 199-201, pp. 202-205.

DR © 2003. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

442 JEAN DABIN

La revolucién social nacié un dia de esta uniformidad. Desfavoreci-
dos por el derecho comin burgués, privados ademds del derecho de aso-
ciacion, los débiles protestaron y, después de luchas a menudo largas, lo-
graron del Estado proteccidn, precisamente a causa de su debilidad. Esto
era 16gico, conforme a la razén de ser y a la misién del Estado. Este es
esencialmente un protector: seglin sus medios, estd encargado de garanti-
zar al individuo contra todas las opresiones, contra todas las adversidades
que no es capaz de remediar por sus propias fuerzas, aisladas o asociadas.
El nacimiento del Estado se explica por esta preocupacion y esta necesi-
dad de proteccion. Se comprende asi que la medida de proteccién debida
a las diferentes clases sociales sea proporcionada al grado de fuerza o de-
bilidad de cada una de ellas, y que el trato que puede bastar a una no
siempre sea satisfactorio para otra.

Asi respecto de la libertad de contratos y cambios. Para que el con-
trato tienda a conformarse con la justicia sin lesién para ninguna de las
partes, es preciso que previamente sean éstas iguales en fuerza o, cuando
menos, que ninguna necesidad coactiva venga a pesar sobre la voluntad
de una de ellas. En ausencia de este equilibrio, la igualdad en la libertad
se traducird, aun fuera de todo vicio del consentimiento propiamente di-
cho, en opresion del mas débil. Por ello la verdadera igualdad exige, en
vez de una libertad tedrica y en suma ilusoria, un sistema de refuerzos
que, sin crear privilegios en sentido de desigualdad, precava el abuso de
la fuerza. Tal es la razén de ser de la legislacién llamada social que, des-
de hace cincuenta afos, ha venido a romper la linea uniforme del derecho
comun napolednico y a sustituir la nocién abstracta del arrendamiento de
servicios libremente convenido, por la realidad concreta del contrato de tra-
bajo y de empleo legalmente reglamentados: desde entonces distingue la
ley segin la condicién social de los contratantes, y viene en ayuda del
“econdémicamente débil”.

La misma evolucién “pluralista” se ha realizado en lo que atafie al
matrimonio.*® Se justifica tanto por el principio de igualdad como por el
de libertad. En los paises en que ha desaparecido la unidad de creencias de
la masa del pueblo, el Estado bien puede abstenerse de profesar él mismo
una religién positiva. Un Estado oficialmente catdlico o protestante no se
concibe de hecho sino donde la generalidad de la poblacién profese y

46  Asi en Italia: leyes de 27 de mayo y 24 de junio de 1929 (Annuaire de législation étrangere,
Paris, 1930, pp. 129y 135).
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practique la religién catélica o la protestante: a este respecto, el Estado no
podria ser mds que reflejo de su poblacién. En el caso contrario, la neu-
tralidad se defiende como la solucién empirica exactamente adaptada a la
hipétesis. Pero esto no significa que, en las materias tocantes a la religién
(tales como el matrimonio y muchas otras de que se han encargado los
poderes publicos: ensefianza, hospitales, asistencia...), el Estado tenga el
derecho de instaurar un régimen exclusivamente laico, haciendo abstrac-
cién de las categorfas confesionales. El Estado no tiene derecho a impo-
ner indirectamente a sus stibditos y a los usuarios de sus servicios la neu-
tralidad que practica para si mismo. Al obrar de otra suerte, peca contra la
libertad, puesto que desconoce los derechos de la conciencia religiosa,*’ e
infringe la igualdad, puesto que toma partido por la tesis de los adictos al
laicismo. La Unica manera de que el Estado respete la libertad y la igual-
dad es que reconozca las diversidades confesionales (entre las cuales figu-
ra la categoria del laicismo, que no estd por encima de las otras, sino en el
mismo rango), con todas las consecuencias que, l6gicamente, se despren-
den de esta diversidad en el terreno de la legislacion y la administracion.

Otro motivo de trato “pluralista” es el de la nacionalidad. En los pai-
ses en que conviven poblaciones de nacionalidades distintas, la justicia
distributiva demanda que el Estado respete, en la medida compatible con
las exigencias del bien de la totalidad, el particularismo de las ideas y
costumbres tal como puede traducirse, por ejemplo, en el régimen de fa-
milia o de las sucesiones. Si el sistema de descentralizacion (sensu lato)
se presenta, conforme a las circunstancias, como el mds apto y aun el tini-
co apto para garantizar la efectiva ejecucion del principio,*® éste conserva
toda su fuerza y valor obligatorio hasta en un sistema de Estado centrali-
zado. Centralizado o no, el Estado plurinacional estd obligado a adaptar
su politica y su derecho a los particularismos nacionales.

268. Quizas se objete que el bien comiin, que es el fin del Estado,
implica por definicién el derecho comiin, es decir, la exclusion de estatu-
tos especiales diferenciados. Pero aqui sélo hay un juego de palabras. El
bien comun, o, mds exactamente, el bien ptiblico, no es el bien de la natu-
raleza humana abstracta, fuera de toda determinacién de categorias. La
naturaleza humana abstracta no existe méds que en estado de concepto. En
la realidad, se actualiza en individuos concretos, llenos en todo de deter-
minaciones particulares, dentro de cuyo marco han de perseguir su voca-

47  Sobre este aspecto del problema, antes 240.
48 En cuanto a la descentralizacion con base nacional, véase mds arriba, 197-202.
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cion de hombres. Sobre la base de estas determinaciones, por via de inte-
gracién y no de exclusidn, es como debe el Estado concebir la sintesis del
bien comiin o ptblico. En otros términos, puesto que el bien comin o pu-
blico es el bien del conjunto de individuos concretos y diferenciados que
integran el publico, nunca podré obtenerse sino tomando en cuenta la va-
riedad de condiciones de los individuos componentes.

Asimismo, serfa erréneo argumentar del caricter general de la ley.
“La idea de igualdad, dice Hauriou, estd incorporada a la ley. La ley, por
definicidn, es igual para todos, en razén de su caricter de generalidad, y
diversamente de la costumbre, que facilmente es particularista y diferen-
cial” .# La observacién es equivoca. Cierto que la ley es y debe ser gene-
ral en el sentido de que no hace acepcién de personas particulares (iussa
de singulis concepta); mas no cesa de ser general cuando se diversifica
segun categorias abstractas predeterminadas.”® En una palabra, el caricter
general de la ley no significa universalidad, uniformidad, derecho comun.
Asi como la ley varia segtn la diversidad de los objeros, es decir, de las
materias que debe regular, asi también estd destinada a variar segin la
diversidad de los sujetos, es decir, de las categorias sociales a que se apli-
ca. La diversidad de estas categorias de suyo lleva aneja diversidad de
materias y, en consecuencia, justifica regulaciones distintas. La generali-
dad de la ley sélo se veria comprometida en un sistema de derogaciones,
dispensas o privilegios llamados a funcionar en provecho de individuos
nominativamente designados.

269. La justicia distributiva (o, conforme al lenguaje de los juristas, el
principio de igualdad ante la ley) no debe, pues, entenderse de una igual-
dad cuantitativa, como si todos los ciudadanos fueran reputados iguales, o
mas bien idénticos, y debieran, por ende, recibir el mismo trato, sino de
una igualdad proporcional, en que cada uno estd llamado a participar en
la distribucién segun ciertas reglas generales validas para todos, pero sa-
cadas de la condicién de las personas, de suerte que a situaciones diversas
o desiguales correspondan tratos proporcionalmente diversos o desigua-
les.’! Asi se explica que los catdlicos tengan derecho a reclamar para
ellos mismos una legislacidon catélica del matrimonio, en tanto que los no

49  Hauriou, Précis, 2a. ed., p. 641.

50 Véase, en el mismo sentido, J. J. Rousseau, Du contrat social, 1ib. 11, cap. VI, ed. Beaulavon,
p. 179, con el comentario de Esmein, t. II, p. 570.

51 Para un estudio méds completo del problema, véase J. Dabin, “Droit de classe et droit com-
mun. Quelques réflexions critiques”, Recueil d’études en I’honneur d’Edouard Lambert, Paris, 1938.
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catdlicos estardn sujetos a una legislacién neutra o laica; asi se explica
que los débiles puedan reclamar un régimen de proteccidn, al paso que
los fuertes se contentardn con un régimen de libertad. La igualdad es lo
que exige la proteccién en un caso, la no proteccién en el otro; es la
igualdad la que pide que cada uno sea tratado segin lo que es y, por con-
siguiente, que a las desigualdades de hecho correspondan estatutos distin-
tos, diferenciales y a veces hasta preferenciales.

Este principio de igualdad proporcional no es, por lo demds, vélido
s6lo en el orden de las relaciones civiles, en vista de la determinacién por
el Estado de los derechos y deberes de los ciudadanos entre si, sino tam-
bién en el orden de las relaciones de los individuos con el Estado y sus
servicios. Tampoco aqui es siempre verdad que “un hombre vale lo que
otro” y que las determinaciones de categorias no deban entrar en balance.
La propia Revolucién proclama que, en materia de impuestos, la contri-
bucién comiin “debe ser repartida entre todos los ciudadanos en razén de
sus facultades” (Declaracion de 1789, articulo 13); que en materia de co-
lacién de funciones, “como todos los ciudadanos son iguales a sus ojos
(de la ley), son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y
empleos publicos, segin su capacidad y sin otra distincién que la de sus
virtudes y talento” (misma Declaracion, articulo 60.). Sin duda, estas dis-
tinciones son de naturaleza estrictamente individual, fundadas sobre los
medios (pecuniarios o no) del individuo, abstrayendo las distinciones so-
ciales que estdn expresamente excluidas; no deja de ser cierto que no todos
los individuos son tratados de modo matemadticamente igual; que los po-
bres, contemplados ut singuli o como categoria, estardn menos gravados
que los ricos,>® que los ciudadanos virtuosos y competentes tendran prela-
cion sobre los otros en la nominacién para los empleos ptblicos. Es verdad
que algunas distinciones que contaban en otro tiempo han dejado de contar;
pero el principio mismo de las distinciones, sociales o individuales, nada
ha perdido de su legitimidad, sea cual fuere el régimen social y politico.

Tampoco debemos titubear en reconocer su valor hasta en la atribu-
cion de los derechos politicos. Pues si puede admitirse que en los pueblos
maduros sea concedido el voto, como un derecho, a todo ciudadano ma-
yor, y capaz en virtud de su sola calidad de miembro del cuerpo politico,
la justicia no prescribe en modo alguno el sufragio universal puro y sim-

52 En el mismo sentido, Duguit, 2a. ed., t. III, pardgrafo 91, pp. 585 y ss.
53  Acerca del principio de igualdad ante el impuesto, véase Esmein, t. II, pp. 583-586; Duguit,
t. III, paragrafo 91, pp. 589-592.

DR © 2003. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/nRDk4n

446 JEAN DABIN

ple; més bien recomienda el otorgamiento de una preponderancia al padre
de familia, en mejores condiciones que el célibe para desempefiar la fun-
cién que, de consuno con el derecho —el derecho individual del miem-
bro—, estd incluida en el caréicter de elector.5*

270. Sin raz6n pretenden ciertos autores mantener la doctrina clésica,
liberal, de una igualdad puramente juridica y formal, a reserva de corre-
girla recurriendo a la “categoria de la fraternidad, la equidad y el favor
administrativo”. “Hay dos direcciones, escribe Hauriou, en que debe fun-
cionar el favor, si no se quiere que el régimen de igualdad realice el sum-
mum ius summa iniuria. Debe haberlo por arriba y por abajo del imperio
de la ley; debe haberlo para los desgraciados y para la elite”. El favor
para los miserables se realiza con el socorro de la asistencia publica; el
favor para los mejores, en el nombramiento para las funciones.>

Construccién discutible: por una parte, la categoria del favor no pue-
de hallar sitio en un ordenamiento juridico; por otra, lo que Hauriou llama
favor esté en realidad exigido por el principio de la igualdad.

El sistema de una igualdad abstracta atemperada por el favor se reduce
a un principio inexacto inmediatamente contradicho, mds que atemperado,
por un principio arbitrario. Desde el momento en que el Estado instituye
un servicio de asistencia,’® los que entran en la categoria de miserables
tienen verdadero derecho a esta asistencia, porque el principio de igual-
dad proporcional o justicia distributiva estd destinado a intervenir donde
quiera, tanto en el marco de la asistencia como en el de la proteccion de
los derechos o en cualquier otro servicio publico. Es también ese princi-
pio, y no el del favor administrativo, lo que debe regir la atribucién de las
funciones publicas: éstas corresponden de derecho a los mas merecedores
y si, en la apreciacién del mérito, hay lugar para cierto arbitrio, de aqui no
se sigue que la eleccidn no tenga otra ley que el favor de los gobernan-
tes.’” Aunque esta conclusion esté ciertamente lejos del pensamiento de
Hauriou,’® no puede dudarse de que cabe dentro de la 16gica de su cons-
truccion.

271. Son de temerse, con todo, varios escollos en la faena de admi-
nistrar la justicia distributiva o, como se dice ahora, en la elaboracién de

54  Sobre esta concepcion del sufragio familiar, véase mds arriba, 151.

55 Hauriou, Précis, pp. 638, 639, 641-643, 723 y 724.

56 Habra ocasion de examinar si a ello estd obligado: véase mas abajo, 275.

57 A este respecto, véase P. Harmignie, “La notion de justice distributive stricte”, Studia catho-
lica, Nimega, 1937, pp. 334-339. Ref. Hauriou, p. 642, nota 10.

58 En efecto, habla (p. 723) de una “regularizacién” del régimen de favor.
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los regimenes “pluralistas”, adaptados a la diversidad de las categorias
de individuos. Es preciso saber escoger estas categorias de modo impar-
cial y dotdndolas del estatuto que realmente les conviene; también es ne-
cesario poderlas definir de manera suficientemente clara.

El primer escollo, el mas evidente, es la “legislacién de clase”. La
legislacion de clase es legitima y traduce el concepto exacto de la justicia
y la igualdad cada vez que tiende a un restablecimiento de equilibrio, de
suerte que haga reinar la proporcién entre el débil y el fuerte, sea en los
cambios privados, sea respecto de los beneficios o cargas de la vida so-
cial, en particular del impuesto. La legislacién de clase se torna ilegitima
cuando toma un aspecto de “lucha de clases”; cuando ya no propende a
proteger a los débiles, sino a suprimir a los fuertes. La manera puede va-
riar, brutal o cautelosa; los procedimientos son mdltiples, directos o indi-
rectos, por medio de la acumulacién de cargas sociales o fiscales; los ar-
gumentos invocados, mds o menos sofisticos. S6lo importa el fin: se trata
de destruir la divisidn en clases y realizar una sociedad de iguales.

El error de esta concepcion es creer que toda desigualdad entraia in-
justicia y que la igualdad de condiciones de vida es un ideal realizable.
Las desigualdades accidentales son tan naturales como la igualdad radi-
cal. Constituyen un hecho que, de por si, no es justo ni injusto. El papel
del Estado consiste sin duda en tomar en cuenta el hecho, pero no para
abolirlo en la medida en que es ineluctable;*® simplemente para adaptar a
él su politica de justicia distributiva. La debilidad, que es un titulo para la
proteccién, no es un titulo a la opresidn, y la dictadura de los débiles,
utilizando el poder sindical o “manejando” al Estado, no es menos injus-
ta que la de los pudientes. Erréneamente se pretenderia excusar esta ten-
dencia dictatorial por la idea de un desquite contra los abusos de que los
débiles sean o hayan sido otrora victimas. Los abusos deben ciertamente
suprimirse, y los poderosos que abusan deben ser puestos en razén. Pero
la venganza no es justicia, pues sustituye la violencia, verdadera o preten-
dida, con otra violencia no menos odiosa. Ademds, es licito preguntarse, a
menudo, de qué lado se hallan los fuertes. Que el Estado se cuide de equi-
vocar la direccidn, catalogando en la categoria de los poderosos a los que
s6lo tengan signos exteriores de la riqueza: jcudntos propietarios son mas
débiles y, en consecuencia, mds dignos de proteccion que los arrendata-
rios, sus supuestas victimas!

59 Esta dltima reserva, que es importante, serd explicada mas adelante, véase 273.
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Otro escollo del sistema “pluralista” es cierta confusion de los géne-
ros: entiendo por tal la atribucién, a una categoria de ciudadanos, de un
estatuto diferencial o preferencial en una materia que no tiene relacién
con la categoria. Asi, no se ve por qué la calidad de excombatiente ha de
ser propia para justificar privilegios de derecho privado, como arrendata-
rio o comprador.% En derecho privado, los servicios prestados al Estado y
a la comunidad son inconducentes. El Estado no tiene derecho de atribuir
a una categoria de ciudadanos los gastos de recompensas que incumben a
la comunidad integra. Y tampoco los servicios desempefiados constituyen
titulo para la nominacién en las funciones publicas, ya que el tnico titulo
adecuado es el valor, moral y profesional. Y si algunos titulos extrinsecos
merecen un rasgo de favor, la preferencia s6lo podria admitirse en orden
subsidiario, a igualdad de valor. Muy justificadas y adecuadas son, al
contrario, las reducciones de impuestos concedidas al padre de familia
numerosa, y no sélo en calidad de aliento, porque las familias numerosas
son fuente de riqueza y de fuerza para un pais, sino porque la igualdad
requiere estas rebajas, pues no es justo que, desde el punto de vista del
impuesto, el padre de numerosa familia sea tratado como el célibe.

Finalmente, cabe sefialar una serie de escollos de indole mds bien téc-
nica. Las categorias sociales no son solamente movedizas, a menudo in-
distintas, sino que acontece que sean refractarias a identificarse en los ca-
sos particulares. La justicia distributiva especial se aventura entonces a
beneficiar a quienes no son los verdaderos derechohabientes. Esta dificul-
tad de definir las categorias beneficiarias no crea un obstdculo dirimente,
pero aconseja prudencia. Asi pues, nos cefiiremos a las categorias firmes,
con aristas precisas, reveladas por criterios seguros y discernibles. En el
mismo orden de ideas, la multiplicacion exagerada o la acumulacién in-
definida de las categorias tendria el inconveniente de provocar cierto des-
moronamiento de la regla, en perjuicio del principio de la “realizabilidad
formal” o “practicabilidad” del derecho. Si hubiera que llevar hasta su
término extremo el principio de la especialidad del trato, se pararia en un
tratamiento especial, ya no sélo para categorias de individuos, sino para
cada individuo en particular. Seria la destruccion del concepto de regla,
con la generalidad que necesariamente entrafia.’! Hay que atenerse, pues,

60 Sobre este punto. G. Ripert, Le régime démocratique et le droit civil moderne, nim. 220, pp.
443-445.

61 Por otra parte, la generalidad de la regla no excluye la posibilidad de una adaptacién a casos
singulares del todo. Pero esta necesaria adaptacion se llevara a cabo dentro del marco del principio
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a categorias; pero aun no tomando mds que categorias, conviene limitar
muy estrechamente su nimero.5?

272. Terminemos la exposicién del sistema de la justicia distributiva
o igualdad civil con esta importante observacion: ya que se trata de justi-
cia debida por el Estado a particulares, stibditos suyos, y como sélo estin
en juego bienes del orden temporal, las reglas de esta justicia particular
contindan dominadas por el primado del bien publico o, conforme al len-
guaje de los moralistas, de la justicia legal o general. En otras palabras,
las reglas de la justicia distributiva rigen en tanto que el bien puiblico no
mande que se les imponga excepcién o derogacion.®® Verdad es que, en
general, el bien publico concordard con las exigencias de la justicia distri-
butiva y hasta se realizard inicamente si éstas se satisfacen. Pero hay cir-
cunstancias harto frecuentes, en este imperfecto mundo, en que una politi-
ca del mal menor puede requerir la subordinacién de la justicia distributiva
a necesidades superiores de bien publico.

Asfi se explicaria, por ejemplo, la legislacion excepcional promulgada
en materia de arrendamiento en el transcurso de afios recientes: legisla-
cion contraria a la justicia distributiva, favorable a la categoria —o cla-
se— de los locatarios en detrimento de los arrendadores. Mas este sacrifi-
cio, impuesto a una categoria de ciudadanos, quizas halle justificacién en
la necesidad imperiosa de resolver, sin dafio para la paz publica, el pro-
blema de los alojamientos.®* Por el mismo motivo, admitiremos que con-
sideraciones de partido intervienen a veces en la nominacion para ciertos
empleos publicos: si el bien publico aconseja la conservacién de cierto
equilibrio entre los partidos, el “color” politico de los candidatos podra
ser tomada en cuenta, no porque la opinién politica constituya un titulo,
sino por una razén propiamente politica, pues la paz en el Estado o algiin
otro elemento del bien publico dependiente de las contingencias —como

que brinda la regla. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en materia penal, en el sistema de individuali-
zacion de la pena.

62 Comp., sobre este punto de vista técnico, M. Prélot, “Personne et société politique”, La
personne humaine en péril, Semanas sociales de Francia, XXIX sesion, Clermont-Ferrand, 1937, pp.
445 y 446.

63 Es lo que reconoce la Declaracion de 1789: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comin”. De esta
suerte, el principio de igualdad abstracta proclamado por el texto queda sometido a la norma del bien
publico. Comp. Esmein, 8a. ed., t. II, p. 571: “Seria concebible que el interés publico exigiera el
establecimiento de privilegios cuando la compensacién fueran servicios ttiles a todos” .

64 Para este ejemplo, véase J. Dabin, La philosophie de I’ordre juridique positif, nim. 44, pp.
174-1717.
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la estabilidad gubernativa en régimen de coalicion— reclamarin una es-
pecie de justicia distributiva entre los partidos. Igualmente, la necesidad
de colocar a una juventud desocupada, arrastrada a la desesperacion vy,
por lo tanto, al desorden social, podria autorizar ciertas atenuaciones a la
regla de que los empleos publicos deben corresponder a los mas compe-
tentes, independientemente de la edad. Por ultimo, se aprobard la conce-
sién de primas y subvenciones a determinadas empresas privadas cuando
la ayuda esté llamada a servir, no al interés particular de los empresarios,
sino al interés publico, vinculado al mantenimiento de tales empresas: asi
las “intervenciones de crisis” en favor de establecimientos bancarios o
industriales en dificultades.%

Estas soluciones pareceran de cierto contrarias a los principios. Pero
son légicas y estdn regidas por el propio fin de la vida en Estado. Si los
hombres se ha reunido en Estado en vista del bien comun temporal, todo,
en el Estado, debe regularse conforme a este fin, incluyendo los derechos
del ciudadano como miembro del Estado respecto a éste.® Claro que si el
mundo no fuera tal como es, se esfumarian muchas discordancias entre
el bien general y la justicia distributiva: bastarfa, por ejemplo, que los
partidos politicos se pusieran de acuerdo en desechar todas las considera-
ciones de partido en los nombramientos para empleos. Mas hay que to-
mar al mundo como es, partidarista e injusto, y tener en cuenta este dato
en la apreciacion de las exigencias del bien publico.

Reconozcamos, con todo, que el argumento del Salus populi suprema
lex esté lleno de peligro. Por una parte, se presta a aplicaciones abusivas:
pronto se llegan a amparar con la razén general y vaga del bien publico
pretensiones y solicitaciones que comienzan por contradecir a la justicia.
Por otra parte, anima a una especie de extorsion: se abandonara el gobier-
no, se hara la revolucion, es decir, se suscitardn dificultades si tal o cual
exigencia de privilegio injusto no es acogida. Por esto conviene derogar
la justicia distributiva s6lo en caso de necesidad extrema y evidente, a
titulo de remedio ultimo y de “peor es nada” temporal. Férmula que tam-
poco evita la arbitrariedad, pero que, cuando menos, marca una direccién
y pone a salvo los principios.

65 Respecto de esta hip6tesis, véanse nuestras reflexiones mds arriba, 29.

66 A. Vermeersch, Principes de morale sociale, nim. 59, p. 50: “La preocupacion del bien co-
mun puede y debe preponderar sobre la de igualdad... Los privilegios e inmunidades concedidos por
razones de utilidad publica no contradicen en modo alguno la justicia distributiva”. Véase, también,
J. Leclercq, L’Etat ou la politique, nims. 78 y 85.
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273. La justicia distributiva reconoce las categorias sociales, adaptan-
do a la situacioén y necesidades de categoria la proteccién y la ayuda del
Estado. Cuando la doctrina liberal se contenta con una igualdad abstracta
en que el Estado no se niega a nadie, pero da a todos el mismo trato, toma
una posicion a la vez irreal e inhumana y contraria a una exacta concep-
cion del papel del Estado, que se debe a todos segtn las diversidades de
cada uno. Cuando la doctrina igualitaria, que percibe estas diferencias
entre los hombres y aun las exagera con complacencia, quiere operar la
nivelacion gracias a la legislacion de clase (en sentido peyorativo), cae en
el mismo error: la igualdad de hecho a que tiende es tan irreal e inhumana
como la pretendida igualdad de que arranca la doctrina adversa.®’ Pero si
el Estado tiene obligacién de reconocer, en cuanto fenémeno, las distin-
ciones y desigualdades que afectan a los individuos, para en seguida des-
prender las consecuencias que implican desde el punto de vista de la jus-
ticia distributiva (tal es la tesis aqui defendida), esto de ningin modo
significa que haya de mantener esta actitud pasiva y abstenerse siempre
de combatirlas. Y es que las desigualdades, hasta cuando existen, no son
todas legitimas.

Las hay naturales, necesarias y aun bienhechoras. Si los hombres tu-
vieran las mismas aptitudes y los mismos medios, no sélo serfa monétono
el mundo, sino que la divisién del trabajo no tendria aplicacién: todos
pretenderian ejercer los menesteres selectos y ocupar los puestos de man-
do. Es preciso que, al lado de la elite y aun por abajo de ella, haya “me-
nos dotados” capaces de realizar las faenas mas modestas, tan indispen-
sables como las mds elevadas al bien general de la humanidad. Bien
podré la técnica multiplicar las maquinas: el trabajo manual nunca serd
abolido. Muy bien podemos mezclar en los campos de trabajo a intelec-
tuales y braceros: la especializacidn acabard siempre por predominar. De
todos modos, hay desigualdades que ningtin poder terreno, ni siquiera el
Estado, estd en condiciones de destruir: son las que provienen de la mis-
ma naturaleza, como la debilidad fisica o los vicios individuales, como la
pereza y la prodigalidad. Frente a estas desigualdades y a las consecuen-

67 Hay en total, pues, tres posibles interpretaciones del principio de igualdad: lo. igualdad de
derecho, matemadtica y abstracta; 20. igualdad de derecho, proporcional a las categorias sociales; 3o.
igualdad de hecho tendiente a uniformar las condiciones sociales. Comp., en el mismo sentido para la
exposicion y la critica, Duguit, t. III, pardgrafo 91, pp. 582y ss.
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cias sociales que se derivan necesariamente de ellas, la dnica actitud posi-
ble por parte del Estado es aceptarlas como un hecho ineluctable, a reserva
de tomarlas en cuenta en la distribucién de su proteccidn y en el reparto de
los cargos publicos.

274. Pero otras desigualdades pueden ser fruto de la injusticia de
ciertos hombres o de una defectuosa organizacién econémica y social.
Por ejemplo, la clase obrera no es tratada por los patrones segtn las re-
glas de la justicia, la equidad y la humanidad: los salarios son insuficien-
tes, se omiten medidas de precaucidon en materia de labores peligrosas, la
inmoralidad reina en las fabricas...; o los mecanismos de produccién y
circulacién de las riquezas estdn mal concebidos o funcionan mal: régi-
men de concurrencia sin freno, mala organizacidn del trabajo, mala distri-
bucién del crédito... En semejantes casos, el papel del Estado es evidente-
mente contribuir, por su parte y en la medida de sus posibilidades, a la
reforma de las injusticias o de los regimenes que constituyen el origen de
las desigualdades, de manera de atenuarlas o hasta suprimirlas.®8

El problema, sin embargo, es entonces mucho menos de justicia dis-
tributiva que de politica general. Ya no se trata s6lo de socorrer a los dé-
biles y concederles una proteccidén suplementaria merecida por su estado
de debilidad; se trata de precaver la debilidad y, por consiguiente, hacer
inttil en todo o en parte el refuerzo. Pero esta accion sobre las causas
profundas y complejas de una situacion dafiosa al bien publico pertenece
ante todo a la politica general, aunque el Estado no es el tnico que debe
obrar. Los interesados mismos tienen que defenderse y proveer, por me-
dio de la asociacién, al mejoramiento de su suerte: fundaran sindicatos,
mutualistas, cooperativas, obras libres cuya direccién conservardn, pero
garantizadas y alentadas por el Estado. Este es el método que los Estados
han acabado por practicar frente a la debilidad obrera en el contrato de
trabajo. Al mismo tiempo que tomaban bajo su tutela a los débiles con la
legislacion protectora del trabajo, reconocian el derecho sindical, median-
te el cual la coalicidn de los débiles, de manera auténoma, logrd borrar la
desigualdad inicial en el mercado del trabajo.

La misma politica preventiva se justifica respecto de ciertas excesivas
desproporciones en la reparticiéon de los bienes de este mundo: instruc-
cion, educacion, riquezas materiales. Incumbe al Estado colaborar, por su

68 En este sentido, es correcto decir, con Montesquieu (Esprit des lois, lib. VIII, cap. III) y
Rousseau (Contrat social, lib. 11, cap. XI), que la ley tiene como tarea mantener una igualdad destrui-
da sin cesar en el curso de la vida.
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parte, en la realizacidn de las condiciones favorables para elevar el nivel
de existencia de los mds humildes, de suerte que todos gocen de un mini-
mum de instruccién, de educacién y de recursos indispensables al ejerci-
cio de una vida plenamente humana. Asi lo quiere el bien publico, pues
no podrd una comunidad vivir en la paz de las clases cuando la abundan-
cia se codea con la miseria. Sin duda, “siempre habrd pobres” entre los
hombres. Pero sin acometer la exégesis de la expresion evangélica, que
debe situarse en su contexto 16gico e histérico,% es clarisimo que, con
estas palabras, no pretendié Cristo consagrar una institucién social de la
pobreza que fuera de derecho natural o hasta de derecho divino. EI régi-
men de la pobreza (a fortiori el de la miseria), aun corregido por el palia-
tivo de la limosna, privada o publica, es un régimen indigno de la huma-
nidad, al que cada uno (segiin sus medios y su rango) debe pugnar
entraiablemente por darle fin. Y si hacen falta medidas que, sin contrariar
a la justicia y a la prudencia, sin incurrir en la “legislacion de clase”,”
tiendan a una reparticiéon mds equitativa, ;quién osara negar al Estado el
derecho de imponerlas?

Precisemos desde luego que la mas mala, la mds inoperante de tales
providencias seria la expropiacién de los ricos. El asunto no es tanto “to-
mar el dinero de donde lo haya”, pues la cantidad de riquezas es limitada,
y la expropiacién de una minoria de ricos no dard holgura a la masa de
los pobres. El asunto es mds bien crear riquezas nuevas y vigilar que cada
uno de los colaboradores obtenga la parte proporcionada a su esfuerzo.
Produccién abundante y de calidad, equitativa reparticién entre los dere-
chohabientes: estas son las condiciones, seguramente severas, pero las
Unicas eficaces, de una prosperidad que no dejard fuera de su irradiacién
a ninguna clase de la poblacién. Aun admitiendo que tales condiciones no
basten a la satisfaccion de todas las necesidades, también por medio de
ellas hallara el Estado los recursos indispensables para la obra de socorro:
(no consiste el objeto de impuestos en la riqueza de los individuos?

3. El problema de la asistencia ptiblica

275. Por més exactamente que se observe la justicia en las relaciones
privadas y cualquiera que sea la perfeccién siempre relativa de la organi-

69  Evangelio de S. Mateo, XXVI, 11: “Pues a los pobres siempre los tenéis a mano, mds a Mi
no me tenéis siempre” .
70  Sobre la legislacién de clase (en sentido peyorativo), véase antes, 271.
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