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Uno de los juristas alemanes mas conocidos en Espana es, sin duda,
Karl Larenz, dada la difusién que ha tenido su libro “Metodologia de la
Ciencia del Derecho”, tanto en su primera traduccién de 1966 realizada
por el profesor Enrique Gimbernat como en su segunda y actual de 1980
realizada por el profesor Marcelino Rodriguez.

En este libro, Larenz aborda una serie de problemas ético-juridicos
caminando a través de la idea de Derecho justo, de principios juridicos
y de la justicia del caso contreto.

I. LOS FUNDAMENTOS

Karl Larenz se refiere a los principios del derecho positivo diciendo
que “si son pensamientos directores y causas de justificacion de una re-
gulacién, tiene que subyacer bajo ellos un pensamiento mas justo y tie-
nen que servir por lo menos de indicadores de los principios de Derecho
justo”. (p. 34)

(*) Karl Larenz, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, Monorafias Civitas,
Madrid, 1985.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 13 (Palma de Mallorca 1986).
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Sin embargo, del hecho de justificar una determinada regulacién no
se deduce que tenga que subyacer algo mds justo. Siempre se han dado
justificaciones pero no siempre se han considerado justas.

Pero la anterior afirmacién de Larenz podria entenderse a partir de
un supuesto del que parte: “si pensamos en serio que todo derecho posi-
tivo, en la medida en que es “Derecho” estd en el camino hacia el Dere-
cho justo, su pretension de validez s6lo se podra fundar cuando los prin-
cipios de Derecho justo hayan penetrado en él... (p. 34-35)

Parece claro que si todo derecho positivo estd en camino hacia el De-
recho justo aquél serd una manifestacién, mas o menos perfecta, de éste,
aunque no se ve claramente esta relacion necesaria que Larenz establece
ni los motivos por los que debemos aceptar esta suposicion.

Aunque no se afirme expresamente, parece que la validez de que ha-
bla Larenz debe ser material, ya que no es de suponer el condiciona-
miento de la validez formal a la penetracion de unos principios de Dere-
cho justo.

No obstante, aunque se refiera a la validez material, dado que remite
a principios como causas de justificacion que serviran como indicadores
de los principios del Derecho justo, se trata de una validez material con
un alto grado de abstraccién ya que se presenta como una especie de
molde dentro del que, teéricamente, tendrén concrecién las regulacio-
nes juridicas.

El principio, segin Larenz, “no se consigue por la generalizacién de
la regla. Es al revés: hay que hacer un viaje de retorno desde la regula-
cion a los pensamientos de regulacién que subyacen bajo ella y desde los
cuales la regulacion aparece como algo dotado de sentido y cuando se
trata de principios de Derecho justo, como algo justificado”. (p. 35)

Sin embargo, es problematico saber cudles son los limites y caracte-
risticas de lo que subyace. En tal sentido, dice el propio Larenz: “las pri-
meras regulaciones, en las que subyace el principio de responsabilidad
por riesgo, se crearon antes de que el principio fuera reconocido...” (p.
36), lo que apoyaria su anterior afirmacién. No obstante, es muy proba-
ble que en tiempos de normalidad politica la fuente mas importante de
hecho, aunque no reconocida formalmente, sean las decisiones jurispru-
denciales. Volviendo a los principios podriamos preguntar qué sucede
cuando, en este viaje de retorno a los pensamientos de regulacién, tales
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pensamientos ya no son del todo ttiles porque las circunstancias econé-
mico-sociales han cambiado. Lo que probablemente sucede es que los
tribunales introducen nuevos pensamientos que renueven la vida del
principio o de la regulacién. Por ejemplo, a través de los afios los tribu-
nales han ido dando nuevas posibilidades a determinados articulos del
Cddigo civil, como puede ser el 1902, pasando de la responsabilidad por
culpa a la responsabilidad por riesgo.

Ademais, el que los principios sean posteriores, por lo menos en ge-
neral, es razonable si los principios se van construyendo o se van llenan-
do a medida que se van resolviendo casos concretos. Si se empieza por
los principios éstos s6lo podran ser muy generales y por ello poco ttiles.
Cuando una regulacién ha podido ser interpretada desde diversas pers-
pectivas, reformulada, puesta en conexion con otras regulaciones, con-
frontada con los efectos sociales que produce, etc., se estd en mejor po-
sicién para que un principio tan abstracto como “sed buenos”, por ejem-
plo, pueda ser 1til para la vida juridico-politica.

El Derecho en su conjunto puede esquematizarse, segin Larenz, en
tres diferentes niveles: la idea de Derecho, los principios del Derecho
(que representan un escaldn inferior, mas concreto de laidea) y las regu-
laciones juridicas concretas. (p. 38-39) ’

La posicidn tedrica de Larenz no acepta que la idea de Derecho sea
vilida absolutamente sino que estaria en funcién de los mundos cultura-
les, de modo que s6lo en un determinado mundo cultural tendria sentido
una idea de Derecho. (p. 42)

Dentro de la idea de Derecho mencionada por Larenz estarian las ta-
reas o fines ltimos como la “consecucién y mantenimiento de la paz ju-
ridica y la realizacién de la justicia. Al lado de estos componentes de la
idea de Derecho en ocasiones se menciona un tercero, la oportunidad,
pero hay que decir que la oportunidad caracteriza sélo la usual referen-
cia de todas las regulaciones juridicas a algun fin, pero no un fin Gltimo.

(p- 42)

Se podria decir que esta validez de determinados valores en determi-
nados mundos culturales, valores Gltimos que en nuestro caso son, como
dice Larenz, el aseguramiento de la paz y la justicia, es cierta en la medi-
da en que no nos dice nada o casi nada. Es decir, tanto la justicia como
el aseguramiento de la paz pertenecen a muchos y diversos mundos cul-
turales, por no decir todos, y lo que les diferencia no son estas aspiracio-
nes formales sino el modo en que se materializan tales principios. Dificil-
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mente encontraremos mundos culturales en que se propugne la injusticia
y la inseguridad.

La paz juridica incluye la seguridad juridica que es sélo el nivel en
que se trata igual a situaciones iguales aunque el fin dltimo sea la ausen-
cia de fuerza, temor y desconfianza en las relaciones humanas. (p. 46)

El primer componente de la idea del Derecho, que es el asegura-
miento de la paz, nos lleva al segundo componente, la justicia. Dice La-
renz que “la exigencia de la justicia igualitaria significa que el comporta-
miento de todos debe ser juzgado con las mismas reglas y que tiene que
hacer para todos el mismo rasero”. (p. 49)

Pero dado que los ordenamientos juridicos no son completos se tie-
nen que cubrir las lagunas por medio de la analogia, analogia que tam-
bién sirve para la realizacion del segundo componente de la idea del De-
recho. “La admisibilidad del principio de analogia como procedimiento
metddico de integracién de las “lagunas-de la ley” se funda también en
la exigencia de aplicar el mismo rasero”. (p. 49)

Sin embargo, la analogia no es una operacion logico-deductiva de
modo que los condicionantes valorativos haran variar la proporcionali-
dad de las situaciones a considerar, ampliar o restringir el drea del signifi-
cado, etc., por lo que es dificil admitir que la extensién del ordenamiento
por medio de la analogia reafirme una igualdad que ya se vendria dando
sin la analogia.

Anade Larenz en relacion a la analogia: “la exigencia de que se em-
plee siempre el mismo rasero no puede, sin embargo, entenderse de
modo que impida que la regla que constituia hasta ahora el rasero sea
modificada”. (p. 49) :

Parece que es hacer de la necesidad virtud, anadir que: “tiene que ser
admisible la modificacién que es conveniente desde el punto de vista de
la “justicia objetiva™ o por otra causa racional”. (p. 49-50)

Reconoce Larenz que la regla formal de tratar igual a los iguales y de-
sigualmente a los desiguales no soluciona el problema material aunque
afirma que se puede conocer la falta de justicia mientras que resulta mas
problematico afirmar la presencia de justicia. (p. 50)

Dadas las insuficiencias provenientes de tales reglas formales afiade
Larenz: "En este punto entra en juego la exigencia de una justicia obje-
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tual, que reclama una regulaciéon adecuada al caso, es decir, apropiada
' para la regulacién vital que se regula. Por ejemplo, es conforme con la
realidad de los hechos que un menor huérfano tenga un tutor...” (p. 50)

Es decir, que la regulacién de una determinada situacién vendria
dada por la “naturaleza de las cosas”, a la que se podrian dirigir las criti-
cas elaboradas por Garzén Valdés en su Derecho y Naturaleza de las co-
sas. Andlisis de una nueva version del derecho natural en el pensamiento
juridico alemdn.

Larenz se proclama partidario de la férmula “dar a cada uno lo
suyo”, que significa contemplar los intereses de cada parte, aunque con-
fiesa que no le termina de convencer. (p. 50)

Pero si los intereses de las partes estin regulados juridicamente no se
ve qué es lo que anade la férmula, y en el supuesto de que no estén espe-
tificamente regulados tanto la valoracién de los intereses como su armo-
nizacion se incluiran en la férmula, si asi se desea, pero no se deducira
de ella.

Dice Larenz: “Como los principios no se pueden derivar por via de
deduccién de laidea del Derecho, no hay ninguna garantia de su integri-
dad, ni se puede aspirar a ella. No se pueden dar “ejemplos” que sean
completos. S6lo se llega a tener constancia de los principios del Derecho
positivo, que pueden ser también principios del Derecho justo, cuando
ha llegado el tiempo para ello”. (p. 53)

Teniendo en cuenta que, en su opinién, tampoco se pueden obtener
los principios por via inductiva a partir del Derecho positivo (p. 52) hu-
biera sido deseable una mayor explicacién acerca del origen de los prin-
cipios y como se consigue saber que les ha llegado su tiempo.

También en relacion a los principios precisa Larenz que expresan un
sistema abierto y no cerrado y que pueden combinarse entre ellos sin que
tengan el mismo alcance. Su funcidn préctica consistiria en que permiten
interpretar y desarrollar significativamente la regulacion que esta deter-
minada por ellos. (p. 53-54)

También se puede entender que interpretar y desarrollar con sentido
es adaptar la regulacion a lo que se entiende por necesidades o aspiracio-
nes sociales, argumentadas juridicamente y protegidas por el amplio e
indeterminado campo de los principios.
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II. EL PRINCIPIO GENERAL DEL RESPETO RECIPROCO

Larenz enuncia una concepcién del Derecho que parece alejarse de
- planteamientos innaturalistas cuando dice que Derecho justo es el que
reconoce la dignidad del ser humano y que la institucidn de la esclavitud,
por ejemplo, no puede ser Derecho justo aunque sin negar, al menos ex-
presamente, la consideracién de Derecho (p. 58-59)

Para Larenz, hablando en sentido moral, es libre la persona que se
dicta a si mismo su ley pero no lo es el que sigue tinicamente sus apetitos
e inclinaciones momentaneas (p. 61), por lo que se trata de una autono-
mia condicionada sin que se desarrolle este condicionamiento heteréno-
mo que justifica la limitacién de la propia autonomia. Sin embargo, afia-
de Larenz: “Acertadamente sefiala N. Hartmann: toda libertad efectiva
es al mismo tiempo libertad para el bien y para el mal” (p. 61, nota 15)

Ello parece suponer que el hombre es originalmente libre y por ello
tiene libertad de eleccién. Cuando elige el bien sigue siendo libre pero
cuando elige el mal (sumisién a los apetitos, etc.) ya no es libre, en opi-
nién de Larenz. Sin embargo, dice Larenz que la libertad no es algo con-
génito en el hombre, sino que se tiene que conseguir luchando sin des-
canso contra las influencias exteriores y las inclinaciones propias (p. 61)
lo que supone que el hombre para ser libre tiene que conseguir la liber-
tad, y no ser4 libre si es un juguete de sus estimulos.

Los problemas aparecen no en las formulaciones extremas, en ser o
no ser juguete, sino en las formulaciones intermedias dentro de las que
caben la generalidad de las personas. En tal supuesto se puede preguntar
icudndo y en qué nivel se empieza a ser o no ser libre?. Por otra parte,
Larenz no hace referencia a otros condicionamientos que restringen o
anulan la libertad como el hambre, el analfabetismo y otros mas sofisti-
cados provenientes de las sociedades maés ricas.

En relacion a los derechos fundamentales dice Larenz que el princi-
pio de ladignidad de la persona “considerado en si mismo” es un derecho
natural, aunque su concrecién sélo es derecho positivo en cuanto se re-
coge en el derecho vigente como es el caso del derecho alemin que reco-
noce en su Ley fundamental los derechos humanos o fundamentales. Es-
tos ultimos son concreciones mutables del propio principio de respeto,
que seria suprapositivo (p. 63-64)



LA ETICA JURIDICA 111

Lo que hace Larenz es negar el caracter de Derecho justo a las con-
creciones del principio suprapositivo de la dignidad de la persona, con-
creciones que son mutables por ser de derecho positivo mientras que el
principio suprapositivo es inmutable. ’

Aunque diga Larenz que los principios no son Gnicamente un tema
intelectual sino que influyen en la modernizacién y perfeccionamiento
del derecho (p. 66) la impresién que produce Larenz es la de no destacar
la importancia de los condicionamientos materiales a la hora de explicar
la aparicién de concreciones, manteniéndose més bien en un plano de
desarrollo racional de una idea que se va concretando en diferentes nive-
les, aunque sin alcanzar la plena racionalidad y justicia de lo que es inmu-
table.

III. LOS PRINCIPIOS DE LA ESFERA INDIVIDUAL

En relacion al contrato se pregunta Larenz: ;c6mo puede el hombre
emitiendo una declaracién de voluntad vincularse a ella 0, como a veces
se dice, crear una vinculacién? Que pueda hacerlo, no es algo que se en-
tienda facilmente. Por el contrario, es algo extraordinario. (p. 70)

Probablemente el fendmeno de la vinculacién, en amplio sentido, es
una constante de las sociedades humanas ya que, o bien es necesario o
bien favorece la supervivencia del grupo. Cuando la simple superviven-
cia estd asegurada la vinculacién es un elemento de legitimacion del Es-
tado puesto que evita la utilizacién excesiva de la fuerza fisica, aunque
el problema de la legitimacion sea mucho més complejo que esto.

En relacién a la libertad de contratacion, dice Larenz que las limita-
ciones que se establecen para ella son excepcionales ya que se refiere a
un modelo que se basa en la iniciativa privada, libre juego de las fuerzas
economicas, libre competencia, etc. (p. 75). Sin embargo, este modelo
no parece corresponderse con lo que sucede en la realidad econémico-
social. Pero en todo caso, las mencionadas limitaciones excepcionales lo
serian mas a nivel juridico que real, dadas las posibilidades de obviar las
obligaciones juridicas, especialmente las grandes compafiias, o 1a no uti-
lizacién de las vias juridicas ordinarias, etc. No parece que la normativa
juridica haya pretendido mantener el libre juego de mercado, o si lo ha
pretendido ha mostrado su impotencia, ya que las leyes antimonopolis-
tas no han conseguido evitar que los monopolios sean una realidad es-
tructural del capitalismo actual.
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En opinién de Larenz, la equivalencia, en los contratos sinalagmati-
cos, puede desequilibrarse por situaciones de necesidad, de escasez,
etc., declardndose nulos los negocios usurarios o en los que haya una ex-
traordinaria desproporcién. Salvo casos extraordinarios el contrato es
justo porque responde a la reciproca autodeterminacién de las partes.
(p. 76 a78)

Pero esta autodeterminacién es s6lo una forma de autodetermina-
cién. En primer lugar, es autodeterminacién pero dentro de normas he-
terénomas, y en segundo lugar, es la forma de autodeterminacién que
requiere un modelo de sociedad que necesita seres libres que establecen
relaciones juridicas, libremente, en el mercado.

Larenz concreta mas cuando afiade: “Se puede suponer que las ofer-
tas de contrato con contenido injusto se rechazan normalmente... el re-
quisito del consentimiento de ambas partes y la posibilidad de rechazo,
llevan a defender la justicia del mecanismo contractual, o por decirlo de
otro modo, a un alto grado de probabilidad de justicia del contenido con-
tractual”. (79)

Dado que no se contrata en abstracto, la defensa y justificacion del
contrato por parte de Larenz, entiendo que debe interpretarse como una
justificacién de lo que se contrata y cémo se contrata, es decir, un deter--
minado tipo de relaciones sociales.

En tal sentido, reconoce Larenz que el precio de mercado es un justo
precio, a menos que se producan importantes perturbaciones, y los bie-
nes vitales se vuelvan escasos. Es decir, el mercado nos da normalmente
un precio justo, pero cuando estd dominado por una o varias empresas,
hay que intentar descubir el precio que presumiblemente se habria for-
mado en un mercado libre...(83-83)

Si existiese realmente la concepcién ideal de mercado libre, este mer-
cado daria el precio justo, pero en funcién de una serie de variables, ca-
pital privado, propiedad privada de medios de produccién, inversion en
funcién del beneficio, division entre trabajo manual e intelectual, etc.,
que no tienen que aceptarse forzosamente. Si Larenz defiende el princi-
pio de dignidad del ser humano y su autodeterminacién también defien-
de un determinado modo de alcanzarlo, por medio del mercado con al-
gunos correctivos.

Reconoce Larenz que el problema del salario justo es casi un proble-
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ma sin respuesta, por lo que el ordenamiento juridico hace bien recono-
ciendo el derecho de huelga y los convenios colectivos, ya que con los
sindicatos se crean los presupuestos para que una discusién sobre los sa-
larios se realice por partes negociadoras de igual fuerza. (83-85)

En este caso, Larenz no deja al mercado que dicte el salario justo, tal
vez porque el ser humano no es una mercancia o porque no debe ser tra-
tado como si lo fuera.

En Alemania, la legislacion siguié a la jurisprudencia, promulgando
la ley de las Condiciones Generales de Contratacion, en la que la limita-
cién de la libertad contractual se justifica por la falta de igualdad de la si-
tuacién. (88-89)

Larenz parece opinar aqui, que esta jurisprudencia y ley posterior
han devuelto el equilibrio a las relaciones contractuales. El libre merca-
do, sin contaminaciones monopolizadoras o de superioridad de unos so-
bre otros, devolveria el equilibrio a unas circunstanciales situaciones in-
justas.

Esta reconduccidn legal y jurisprudencial al equilibrio, a la propor-
ci6én mesurada, estas limitaciones a la libertad contractual, que se justifi-
carian por la falta de igualdad de las partes, no son sino muestras de una
desigualdad afiadida a la desigualdad estructural, que en Larenz es el
punto de equilibrio o proporcién mesurada.

Sies cierto que el Estado se encuentra en condiciones de velar por los
intereses de conjunto de la clase capitalista, aunque no en la misma me-
dida e intensidad a sus diversos grupos, estos limites a la “excesiva” desi-
gualdad podrian ser un ejemplo de la compleja perspectiva con la que ¢l
Estado puede valorar la trascendencia social de las categorias econdmi-
cas, no forzosamente coincidente con los intereeses menos globales y
plurales de los grandes grupos econémicos, o el efecto politico de la vio-
lacién o desvalorizacién de ciertas categorias juridicas, o la repercusién
deslegitimadora de un excesivo hiato entre discurso politico y realidad
cotidiana. '

Lo que en Larenz es retorno feliz a una situacién de proporciéon me-
surada también puede entenderse como una situacion de equilibrio ines-
table apoyada en la desigualdad real, configurada juridicamente como
igualdad de autodeterminacién. Por otra parte, estas lacras de “excesi-
va” desigualdad, como la usura o la laesio enormis, mencionadas por La-
renz, eficazmente perseguidas pueden servir para realzar la justicia del
equilibrio “natural” de mercado.
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Opina Larenz que las cldusulas generales no son férmulas vacias en
las que se pueda introducir cualquier cosa. Tienen un contenido aunque
no esté precisamente perfilado y no tenga la forma de una definicién. Por
ejemplo, la concrecién de la buena fe se realiza paso a paso, habiendo
factores de orientacién y valoraciones adicionales que se tienen que
mantener dentro del marco previamente establecido. (97)

Larenz parece apostar por el jurista descubridor de contenidos. Se
supone que el jurista sabra cuando sus decisiones estin dentro del marco
y cuando no, sin que el criterio elegido pueda conducir a la creacién sino
solamente a lo que ya estaba contenido en el propio principio.

IV. LOS PRINCIPIOS SOBRE LA RESPONSABILIDAD CIVILY
PENAL

En relacién a la sancién penal, se preocupa Larenz por buscar una
justificacion a la misma ya que supone una limitacién a la libertad huma-
na. En tal sentido, una pena serd justa cuando afecte a actos u omisiones
que, en el sentir de la moral social dominante, merecen una censura mo-
ral, y al mismo tiempo son dignos de pena debido a su caricter dafioso
paralasociedad o por la inobservancia del Derecho que expresan. (100)

En contra de que el delincuente sea tratado como un medio’y no
como un fin, dice: “incluso en aquellos casos en que se considere alcan-
zable el fin de reeducacion hay que cuestionarse qué es lo que autoriza
a someter al agente mayor de edad a una educacion obligatoria que para
€1, sea como fuere, representa por lo pronto un mal recibirla”. (101)

Aungque el respeto para la personalidad moral del delincuente sélo es
posible “cuando é] mismo, como juzgador moral, considere justa la pena
porque la “merecia” a causa de su accién y por ello la acepta internamen-
te” (101) precisa posteriormente que “la diferencia consiste en que la
culpa en sentido moral la experimenta el individuo con base en una im-
putacion, mientras que la fijacion de la culpa en sentido juridico se pro-
duce por la via de la heteroimputacién” (104).

Claro que esta heteroimputacién no seria necesaria si todos los trans-
gresores de la moral dominante participasen también de ésta sintiéndo-
se, por ello, culpables. Se produciria asi la asuncién de los merecidos
castigos, trasladando la culpa al agente, de forma exclusiva, por lo que
el modelo queda al margen de consideraciones criticas.
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Prosigue Larenz diciendo que: “seria un error construir la reinser-
cién social sobre la idea de que no existe propiamente culpa y que el
agente es s6lo una victima de las circunstancias, al que nada se le puede
exigir. Mas bien se le deberia hacer comprender que en la vida a cada
hombre se le plantean exigencias y que uno tiene que estar presto hacia
ellas” (112-113).

Se trataria de saber que tipo de exigencias, en funcién de que intere-
ses, etc., para facilitar el convencimiento o no de la presteza en el cum-
plimiento.

Se interroga Larenz por el problema de la proporcionalidad entre la
ofensa y la pena, diciendo: “Mas ;qué pena es ajustada a la culpa? la di-
ficultad casi insuperable consiste en que son magnitudes basicamente in-
conmensurables... (113).

V. LOS PRINCIPIOS DE LA ESFERA DE LA COMUNIDAD

Cuando hace referencia a las sociedades civiles sefiala que “el contra-
to de sociedad puede estipular la regla de unanimidad o mayoria, pero
en interés de la sociedad puede transferirse la gestién social a alguno o
algunos de los socios (130).

El planteamiento de Larenz que habla de interés de la sociedad, con-
trasta, por ejemplo, con lo que dice Galgano en Las instituciones de la
economia capitalista, cuando afirma que “un accionista o un grupo res-
tringido de accionistas de acuerdo entre si, puede detentar por si solo
una fraccidn de capital suficiente para formar la mayoria en la junta ge-
neral; se le contrapone una multitud de pequefios accionistas destinados
a permanecer, irremediablemente, en minoria”.

Cuando Larenz se traslada al ambito estatal, el principio de partici-
pacion, el derecho de cooperacion y el principio de igualdad adquieren
una relevancia especial ya que el Estado liga a la ciudadania de modo
forzoso, tiene el derecho de ejecutar sus propias érdenes, etc., lo que
plantea la necesidad de justificacién. El poder estatal se justifica porque
es necesario para la obtencién y conservacion de la paz social. Sélo esta-
ra adecuadamente fundamentado cuando se organice de acuerdo con el
Derecho justo, esto es, segun los principios de un Estado de Derecho
(133-134).

Sin ningiin desprecio por las garantias formales, con sus importantes
consecuencias materiales, cabria decir que Larenz sélo se ocupa de la es-
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fera juridico-politica e incluso podria decirse que de la juridica, lo que
puede parecer consecuente con el titulo del libro que se refiere a la ética
juridica. Sin embargo, ello supone una concepcioén de lo juridico que
deja al margen consideraciones socio-econémicas de las que no puede
ser ajeno el Estado. Mads bien parece que el Estado se contempla como
un centro de imputacién y del que se supone una exclusiva relacién juri-
dica con los ciudadanos. En tal sentido, dice: El Estado se encuentra con
cada uno de sus miembros en una relacién juridica...” (133). Creo que °
desde determinadas perspectivas junto a la relacién juridica no pueden
dejar de mencionarse las relaciones no juridicas, contrariamente a la
perspectiva kelseniana.

En relacién al principio de igualdad, dice que en el derecho privado
tiene escasa importancia ya que son admisibles las desigualdades que el
desfavorecido consiente (138-139). También refiriéndose al derecho pri-
vado, dice Larenz: “por tanto, el principio de igualdad se postpone al de
autodeterminacion, pero precede al de predominio de la mayoria...”.

Desde una contemplacién juridica encontramos autodeterminacion,
igualdad y principio de las mayorias, pero desde una perspectiva socio-
econémica podemos ver dominio de las minorias, aunque no siempre y
en todo lugar, concentracién de capital junto a la pobreza, y heterode-
terminacion junto a escasas posibilidades de autodeterminacién.

En la llamada sociedad civil, en la que las desigualdades son m4s pa-
tentes que en la sociedad politica, el derecho se expresa como configura-
cién abstracta de principios como lalibertad, igualdad, etc., abstrayendo
precisamente los aspectos que podrian mostrar la no libertad, la no
igualdad. Si las caracteristicas de generalidad y abstraccion han dejado
de ser sacralizadas en el siglo veinte como lo fueron en el diecinueve y se
ha hecho patente la importancia de las normas acto, ello ha significado
especialmente una mayor capacidad de intervencién y decisién del Esta-
do, en funcién de las exigencias y compromisos que el Estado asume
frente a los problemas o crisis econdmicas y sociales.

Aun admitiendo la diferenciacién entre prioridad l6gica y cronolégi-
ca, ellenguaje juridico es, basicamente, configurador y no creador de re-
laciones sociales ya que las mas significativas e importantes vienen ya da-
das a partir de determinadas configuraciones de la riqueza de una socie-
dad, del modelo de produccién y distribucién, de la divisién social del
trabajo y de miiltiples variables subjetivas. La configuracién juridica,
entendida como explicacién autosuficiente de lo juridico, supone que
dejar a un lado el contexto de descubrimiento es un requisito metodol6-
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gico necesario para que pueda hacerse ciencia juridica.

Por otra parte, una perspectiva exclusivamente sociologista se tiene
que enfrentar con problemas como el de la validez juridica, la diferencia-
cion entre relaciones sociales y juridicas, etc.

Cuando Larenz se refiere al ambito del Derecho publico dice que el
tema de la igualdad adquiere distinta consideracién ya que junto al so-
metimiento al poder del Estado tiene que darse como correlato una par-
ticipacién con iguales derechos (140).

El Estado social de Derecho, dice Larenz, entiende que: “La igual-
dad en la libertad es igualdad de oportunidades... La libertad no puede
ser libertad de unos pocos, pero la igualdad no puede ser igualdad en la
no libertad” (149). Pero la igualdad en la oportunidad expresa funda-
mentalmente que el ordenamiento juridico no ha previsto exigencias le-
gales especiales para los ciudadanos por el hecho de serlo. Hay, bésica-
mente, condicionantes no juridicos de la igualdad en la oportunidad,
que no serian objetivo especifico del Estado social de Derecho, a pesar
de que exista por parte del Estado la asuncién de una serie de cargas so-
ciales.

VI. LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO,
EN SENTIDO ESTRICTO

Después de hacer un breve repaso histérico al Estado de Derecho,
que surgiria, segin Larenz, para hacer frente al constante abuso de los
poderes dominantes, pasa a una consideracién del Estado de Derecho
que no consiste simplemente en un Estado de leyes, ya que la afirmacion
del dominio de las leyes y no de los hombres es una afirmaciéon formal
que dice muy poco. Se sitia, pues, en un Estado de Derecho que, conser-
vando los aspectos formales mas importantes, afiade la vinculacién del
legislador a principios juridicos fundamentales.

El primero es el de la limitacién y control del poder, enfocado por La-
renz a partir de la clasica distincién entre legislativo, ejecutivo y judicial
(159).

Reconoce Larenz que el control de poder no afecta sélo a los que de-
tentan parcelas de poder estatal sino también a los grandes poderes eco-
némicos que tienen un predominio en el mercado. Sin embargo, el con-
trol no se puede convertir en direccién estatal ya que el remedio seria
peor que la enfermedad (161).
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{Cuando hay abuso del poder econémico? Larenz traduce el interro-
gante a nivel contingente y no estructural dado que el mercado nos dri-
ria, normalmente, el precio justo de las cosas. El abuso sélo existiria
cuando se amenazasen de manera insoportable la libertad de los demés
o el equilibrio del conjunto de las fuerzas sociales.

Anade Larenz: “sélo donde este equilibrio se ve seriamente pertur-
bado puede y debe intervenir una instancia de control, con el objetivo de
restablecerlo” (162).

Parece, pues, que el Estado se nos presenta como una instancia neu-
tral que, en determinadas circunstancias, restablece el equilibrio que se
supone justo y racional. Si Larenz entiende por equilibrio el equilibrio
existente no admite otro u otros tipos de equilibrio. De ahi vendria el de-
ber del Estado de restablecer un determinado equilibrio cuya descom-
pensacién, por un lado u otro, dificulta o impide el desarrollo normal del
sistema.

El segundo principio se refiere a la inadmisibilidad de leyes retroacti-
vas. No es admisible, dice Larenz, respecto a las retroactivas genuinas en
que la ley onerosa para el ciudadano interviene en unos hechos pertene-
cientes al pasado y ya liquidados (162).

Sin embargo, una duda se le plantea a Larenz, “;es efectivamente
digna de tutela la confianza de quedar indemne de pena, cuando se trata
de un acto indudablemente reprobable e incluso antijuridico, pero en el
cual el agente ha descubierto una laguna en el cddigo penal, que le posi-
bilita para deslizarse a través de ella?” (165).

Parece muy peligroso responder afirmativamente a la duda de La-
renz. Si no se limita estrictamente la capacidad represiva del Estado, su
tendencia es la expansién con los peligros que comporta para la libertad.

El tercer principio es el de la vinculacion al Derecho de todos los 6r-
ganos del Estado. Aqui expone Larenz el sometimiento de la Adminis-
tracién a la ley, aunque con un cierto margen de arbitrio que debe estar
en consonancia con la finalidad de la ley y de los principios generales del
Derecho (166).

En relacién a la vinculacion a las leyes por los jueces dice, “que no se
limitan a una simple aplicacion de la ley... los jueces deben encontrar el
Derecho vigente para el caso concreto, que no siempre estd previamente
dado en la ley” (167). Sin embargo, precisa posteriormente que “no es
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cierto, como en ocasiones se afirma, que el intérprete pueda elegir entre
los diferentes puntos de vista de interpretacién” (168).

Entiende Larenz que la vinculacién del juez alaley y al Derecho per-
mite una decision juridicamente fundamentada, que no es propiamente
subsuncién ni decision creadora ya que “entre la pura subsuncién y el
“acto de decisién creador de una norma “existe una serie de etapas inter-
medias...” (169).

El cuarto principio es el de otorgamiento de una amplia tutela juridi-
ca, en el que hace referencia al control de los actos de la Administracion,
al papel del Tribunal Constitucional Federal, que tiene la tltima palabra
en lo referente a la interpretacién de la Constitucidn, y la constituciona-
lidad de las leyes (177-178).

Dentro de este cuarto principio introduce Larenz una apreciacién
importante que hace referencia al problema de la fuerza y de la autori-
dad: “la vigencia factica de todo ordenamiento juridico no descansa en
ultima instancia en su poder de coaccién exterior, sino en el sentimiento
juridico de los que viven de acuerdo con él y en la autoridad moral y en
la integridad de los que lo representan, preferentemente los jueces. A
quien no comprenda esto, porque no vea en un ordenamiento juridico
mas que el aparato de coaccidn estatal -anadido a él, sirviéndole-, le re-
sulta siempre incomprensible cémo funciona un Estado de Derecho”
(179).

Ciertamente, ver la coaccién como tnica forma de manifestacion es-
tatal resulta insuficiente y no permite entender la complejidad y plurali-
dad de las manifestaciones estatales. Una vigencia fictica basada sola-
mente en la coaccidén sélo existe en cortos periodos extraordinarios ya
que si no se consigue una cierta base social el poder no puede mantener-
se. Parece que La Historia ensefia, hasta hoy, que el poder siempre ha
pretendido convertirse en autoridad, utilizando aparatos ideolégicos de
dominacién, justificacion y organizacion de consenso, que pueden ser
mas 0 menos comple;jos.

El problema no es el de contemplar la coaccién como explicacién ex-
clusiva de la actividad estatal sino en aceptar o no que tal vigencia des-
cansa en el sentimiento juridico de los ciudadanos y en la autoridad mo-
ral e integridad de sus representantes. Y en el supuesto de aceptar esta
respuesta como explicacién dltima, cabria preguntarse si los sentimien-
tos juridicos se explican por si mismos o existen motivaciones que pue-
den racionalizarse y aparecer como causas no mecénicas que tienden a
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que las configuraciones juridicas no sean basicamente contradictorias’
con el equilibrio de fuerzas y relaciones sociales de las que en algin mo-
mento ha mencionado Larenz. El cambio en el sentimiento juridico se
explicaria por un cambio en la psicologia colectiva, sin necesidad de con-
templar, con intenciones explicativas o justificativas, la distribucién y
conformacion del capital y la tecnologia, entre otras materialidades.

Termina Larenz haciendo referencia a los principios procesales de un
Estado de Derecho, la imparcialidad del juez y la audiencia en derecho
de cada parte (181-183).

Cuando se refiere a los condicionamientos de clase a la hora de dictar
resoluciones judiciales, dice lo siguiente: “el interés de clase determina
la conciencia y nadie consigue pasar por encima de ello. Frente a este
modo de pensar hay que decir, en primer lugar, que en el Estado liberal-
democratico la mayor parte de los jueces no pertenece a la clase “capita-
lista”, como la teoria de la “sociedad de clases” al hablar de la “clase do-
minante” piensa, sino a una mucho mds amplia clase media... este estra-
to social desarrolla unas especiales valoraciones determinadas por la
profesion y del grupo social de procedencia, pero no es una clase en el
sentido de la teoria marxista” (185).

Digamos, en primer lugar, que cuando los jueces son objetivos, por
utilizar algtin vocablo, estan interpretando y aplicando los supuestos de
un determinado ordenamiento juridico-politico que, con independencia
de las comparaciones, traduce mas o menos bien una predominancia de
intereses que, en cualquier caso, no son, por lo menos en todos los casos,
los de la poblacién en general, aunque el discurso politico del Estado
pretende o cree estar por encima de las clases sociales o de los grupos.
Naturalmente, ademads de intereses materiales hay intereses de otros ti-
pos que el pensamiento occidental, desde Arist6teles, Kant, etc., hasta
Habermas, ha puesto de manifiesto.

Parece que la ponderacién y el equilibrio de los jueces se deberia a
que pertenecen sociolégicamente a los grupos situados entre la clase alta
y baja, sin pertenecer a la clase capitalista ni a la proletaria. Esta preocu-
pacion por el “justo medio” parece indicar la creencia o por 1o menos la
sospecha de que el interés de clase determina la conciencia, aunque es-
pecifica: “pueden superarse en un largo y fatigoso proceso, aunque dado
que los jueces son hombres como los demds, nunca enteramente” (185).
Pero si las determinaciones de clase no son insuperables podria darse el
caso de que los jueces se decidieran por una perspectiva capitalista o pro-
letaria. Esta posibilidad que se limitaria por la pertenencia sociolégica



LA ETICA JURIDICA 121

de los jueces a la clase media parece ser el punto de vista de Larenz. Sin
embargo, dada la importancia y funcionalidad de los aparatos ideologi-
cos no parece que la clase capitalista tenga necesidad de realizar perso-
nalmente las funciones judiciales. Por el contrario, en ciertas circunstan-
cias histéricas como las actuales iria en su propio perjuicio el no mante-
ner un distanciamiento, por lo menos formal de los centros de decision
estatal, ya que los otros centros de decisién estdn mucho més a mano.
Tampoco seria creible un discurso politico que no pasara por un cierto
respeto a la divisién de poderes y a la independencia judicial. Pienso que
el problema no est4 solamente ni en mayor medida en la situacién socio-
l6gica de los jueces.

La otra manifestacion procesal es el principio de contradiccién, por
el que el juez debe oir a las partes antes de dictar sentencia (186). A pesar
de la gran relevancia de este principio, sea cual sea el modelo social, pre-
senta el problema de tratar a las partes en un plano de igualdad, ya que
en las pretensiones, consideradas abstractamente, no tienen en cuenta la
desigualdad real de los sujetos. De esta manera, el trato igual reproduce
la desigualdad real, es decir, el fallo justo reproduce la desigualdad real
a través de la igualdad procesal.

VII. ELMODO DE VIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS

Se pregunta Larenz si solamente podemos predicar la vigencia nor-
mativa en referencia a las normas juridicas o si, por ejemplo, se pueden
incluir principios juridicos. Dice en este sentido: “no sélo el principio de
buena fe pertenece al derecho vigente. También pertenecen a él los pa-
sos intermedios que la jurisprudencia ha dado para concretar dicho prin-
cipio, como ocurre ‘con la inadmisibilidad de venire contra factum pro-
pium o con el abuso del derecho, porque son criterios a seguir en las pos-
teriores concreciones y vinculan al juez toda vez que su inobservancia es
motivo del recurso de revision. Lo mismo se puede decir de todos los de-
mas principios de un Derecho positivo reconocidos como tales™ (197).

Si el Derecho vigente no es sélo la norma dada por el poder legislati-
vo sino también la construida y los procesos de concrecion correspon-
dientes, la jurisprudencia esta arrogadndose funciones legislativas, ya que
el concreto desarrollo de las normas o los principios dictados por el po-
der legislativo no son de caracter necesario. Su especifica concrecidn,
que no quiere decir arbitrariedad, ha sido puesta por el juez.

Si bien los principios de Derecho positivo pueden ser justos o injus-
tos, afirma Larenz que “los principios del Derecho justo, en cambio, no
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pueden ser nunca injustos, porque un principio injusto del Derecho jus-
to es una contradiccion” (197-198).

Ciertamente que es una contradiccién decir que los principios del
Derecho justo pueden ser injustos, pero esta tautologia no proporciona
gran ayuda a la hora de enfrentarse con el problema de la aplicacién con-
creta para la resolucion de conflictos.

Larenz expone las dificultades que se presentan para concocer estos
principios del Derecho justo: “su contenido se escapa a la aprehensién
directa de nuestro pensamiento y sélo se nos ofrece de manera mediata
a través de su concrecion en un derecho positivo. Por eso nunca es noto-
rio de un modo completo y cerrado y se escapa a toda definicién” (199).

Estos principios del Derecho justo parecen ser una especie de ideas
regulativas que se llenan de diversos contenidos segtn las interpretacio-
nes histéricas. De este modo, los principios del Estado de Derecho men-
cionados por Larenz serian principios de Derecho justo porque sonidea-
les que debemos realizar, aunque esta realizacion completa sea imposi-
ble por nuestro conocimiento limitado y porque no sabemos en qué con-
sisten exactamente.

Termina diciendo: “por lo demas, yo no diria que cambian los crite-
rios sobre lo justo en si mismo considerado y, por tanto, los principios del
Derecho justo, sino que cambia el conocimiento que nosotros tenemos
de ellos y el modo y la medida de su realizacién por su concrecion en el
Derecho positivo™ (202).

Con esta laxitud de los principios del Derecho justo las diferentes
concreciones pueden pretender que son correctas y justas. Para poder
saber con mayor precision si nuestras concreciones eran correctas es pre-
ciso descender a formulaciones menos abstractas que permitan, por lo
menos, una cierta contrastacion, ya que los principios del Derecho justo
formulados por Larenz nos sitian en una encrucijada que no aporta da-
tos suficientes para la eleccién de un determinado camino.



