DERECHO Y MORAL

David Sobrevilla Alcazar

1. INTRODUCCION

uisiera en la primera parte de este texto presentar un

exordio terminolégico acerca de las palabras ‘derecho’

y ‘moral’ -y en correspondencia de ‘ciencia del derecho’
y ‘filosofia del derecho’ y de ‘ética’~ y mostraré cémo parte de la
oscuridad que rodea la relacién entre ambos se debe a las ambi-
giledades existentes en la delimitacién conceptual. En la segun-
da parte me he de referir al problema histérico de la relacién en-
tre derecho y moral. En la tercera parte expondré la disputa entre
jusnaturalismo y positivismo juridico en torno a la relacién entre
estos dos fenémenos. En la cuarta parte analizaré el problema de
si existe una conexi6én conceptual entre derecho y moral. En la
parte final me preguntaré acerca de si es moral o €tica la obliga-
cién que tienen en relacién a la justicia los litigantes, los aboga-
dos y los jueces.

2. EXORDIO TERMINOLOGICO

Deseo referirme ante todo a las palabras ‘ética’ y ‘moral’. (Cudl es
su diferencia? Desde el punto de vista etimolégico quieren decir

v
[229]



PIARIS

David Sobrevilla Alcazar

lo mismo. La palabra mds antigua es ‘ética’,
que viene del griego ethosy quiere decir el
lugar habitual de la vida, el uso, el caricter,
la forma de comportamiento frente al bien
y al mal, como valores representativos de lo
moral.! ‘Moral’ es, en cambio, una palabra
latina que procede de mores y significa las
costumbres, el caricter o el comportamien-
to en relacién con el bien y el mal.

También desde el punto de vista cotidia-
no son estas palabras equivalentes: decir
que alguien no tiene €tica es aseverar que
no tiene moral, o sostener que una perso-
na no se ha conducido éticamente es lo
mismo que afirmar que no se ha compor-
tado moralmente,

No obstante, la filosofia ha tratado de
establecer la diferencia entre ambas pala-
bras y lo ha hecho de muchas maneras.
Asi, para Hegel la moralidad tiene que ver
con el comportamiento meramente indivi-
dual, mientras la eticidad se refiere al com-
portamiento humano en tanto el hombre
forma parte del Estado.

Otra distincion la establece contempo-
rineamente Jirgen Habermas, para quien
debemos distinguir entre la ‘eticidad’ con-
creta de las diferentes comunidades que
tienen diversos puntos de vista sobre la vi-
da buena, y el punto de vista moral que es
un punto de vista universal referido bdsi-
camente a las cuestiones de justicia.

Una tercera distincion, que es la mas
aceptada el dia de hoy, es la que separa la
moral (o mejor: lo moral) como los com-
portamientos basicamente humanos frente
al préjimo, la nawraleza y la sociedad en
relacién con valores como el bien y el mal.
En cambio se suele definir la ética como la
disciplina filosofica que considera dichos

comportamientos humanos frente al bien y
al mal.

En la actualidad se puede distinguir en-
tre: a) la ética descriptiva o empirica, que
pretende describir y explicar los fenéme-
nos morales; b) la ética filosofica o norma-
tiva, que trata de fundamentar los juicios
morales y criticar los comportamientos mo-
rales, y ¢) la metaética, que busca analizar
los elementos y las formas lingtlifsticas de
las proposiciones morales.?

La ética fue desarrollada como discipli-
na filoséfica por AristSteles, pero ya antes
existian éticas preteoréticas que se habian
desarrollado a partir de las tradiciones cul-
wrales y de las distintas religiones. Ade-
miis, frente a la ética filosofica casi siempre
ha existido una ética coloquial que ha
enunciado principios muy simples, como
“hay que hacer el bien y evitar el mal”, “no
hagas a otro lo que no quieres que te ha-
gan a ti", “hoy por ti, manana por mi".

En realidad, la ética filosofica solo se
desarrollé cuando la primigenia ética pa-
triarcal griega, que justificaba las costum-
bres e instituciones de la vieja polis, cayé
en crisis. Los sofistas pasaron entonces a
defender que “lo bello y lo justo” no son
algo natural sino el producto de una con-
vencion, y a partir de esa época la filosofia
paso a tratar de justificar las costumbres en
una permanente confrontacién con el es-
cepticismo y el relativismo.

Por razones de brevedad voy a partir de
la nocién de derecho que ofrece Kant. Se-
gun este destacado autor “el derecho es el
conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el ar-
bitrio de otro segin una ley universal de la
libertad”.® Esta definicién tiene, a mi modo

No entro a discutir las diferencins que se presentan en griego cuando ethos se escribe con una e corta o larga.
Para lo anterior véanse los aniculos “Etica” y “Moral” redactados por . Héffe, en la obra colectiva editada por ¢l mismo

autor: Diccionario de dtica (Barcelona: Critica, 1994, pp. 99 v 190-191),
3 KANT, Emmunuel. La metaftsica de las costumbres. Madrid: Teenos, 1989, p. 39,
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de ver, la gran ventaja de cubrir lo que lla-
mamos ‘derecho objetivo’ y ademads ‘dere-
cho subjetivo’.

Podemos interpretarla, apartindonos al-
go de Kant, tanto en el sentido del positi-
vismo —en cuyo caso entenderiamos las
condiciones de que Kant habla tan solo co-
mo las leyes estatales existentes— como del
iusnaturalismo, en el que comprenderia-
mos las condiciones también como los
principios y costumbres. Pero, asimismo, la
definicién se refiere al derecho subjetivo: a
la posibilidad de conciliar mi arbitrio con
el de otro segiin una ley universal de liber-
tad, posibilidad condicionada por el dere-
cho objetivo: por el conjunto de las condi-
ciones aludidas.

Asi como se puede -y quizis se debe-
distinguir entre la ‘moral’, como el com-
portamiento frente al bien y al mal, y la
‘ética’, como el estudio de dicho comporta-
miento, es bueno separar entre el ‘dere-
cho’, el conjunto de condiciones que posi-
bilitan la conciliacién del arbitrio de una
persona con la de otra segin una ley uni-
versal de libertad, y la ‘ciencia del derecho’
y la ‘filosofia del derecho’, que estudian el
derecho desde el punto de vista sectoriali-
zado de la ciencia y desde el punto de vis-
ta universal de la filosofia, respectivamen-
te. Mientras el ‘derecho objetivo’ se expre-
sa en proposiciones prescriptivas, la ‘cien-
cia del derecho’ lo hace en proposiciones
descriptivas, tal como pensaba Kelsen; y lo
mismo se puede afirmar de la ‘filosofia del
derecho’.

En lo que sigue queremos tratar de esta-
blecer la relacion entre moral y derecho.
Una de las razones de la dificultad de este
tema son las ambigiiedades que aqui ro-
dean a estos términos que hemos intenta-

do precisar.

3. EL PROBLEMA HISTORICO DE LA
RELACION ENTRE DERECHO Y
MORAL

No siempre se distinguié entre moral y de-
recho, por lo que en rigor hubo una época
en la que no existié el problema de esta-
blecer la relacién entre ambos. En las so-
ciedades primitivas, o sea en las existentes
antes del surgimiento de la civilizacién, es-
to era precisamente lo que sucedia: habia
una indistincién entre la religién, la moral
y el derecho, como se puede reconstruir
actualmente en el pueblo nuer que tiene
un desarrollo minimo como el de las socie-
dades primitivas: aqui es la voluntad de
Dios la que establece lo que es moral y ju-
ridico a la vez (y también lo religioso), por
ejemplo cuintos bueyes se debe pagar por
una mujer que se tomo en matrimonio y a
la que se devuelve.

Esta misma indistincién se mantuvo aun
en sociedades mucho mis desarrolladas co-
mo la griega y la romana. Por ejemplo, ha-
cia el final del Imperio Romano sostenia el
famoso jurista Ulpiano (muerto el 228 d.C.)
que los tres grandes preceptos del derecho
son: honeste vivere, allerum non laedere y
suum cuigue tribuere (vivir honestamente,
no hacer dafio al otro y dar a cada cual lo
suyo), preceptos que en realidad son tanto
juridicos como morales. Lo mismo sucede
con la definicién del derecho dada por Cel-
so que nos transmite el mismo Ulpiano: ius
est ars boni et aequi (el derecho es el arte
de lo bueno y de lo justo). Unicamente se
iba a presentar un principio de diferencia-
cién con el aforismo del jurista Paulo: non
omne quod licet honestum est, es decir, que
no todo lo que esti permitido —desde el
punto de vista del derecho- es honesto mo-
ralmente.

231



PIARIS

David Scbrevilla Alcazar

En la Edad Media la indistincién entre
lo religioso, lo moral y lo juridico se ahon-
d6 —si cabe— en autores como Agustin de
Hipona y Tomis de Aquino, que hacian
derivar la ley humana de la divina. Algu-
nos autores tardios iban sin embargo a vis-
lumbrar la diferencia entre derecho y mo-
ral, plantedndola como la existente entre el
Jforo externo, en el que se ventilan los ac-
tos juridicos, y el foro interno, donde se di-
lucidan los actos morales.

La diferenciacién entre derecho y moral
solo se logré en el siglo XVII, con
Christhian Thomasius y Emmanuel Kant,
Para Thomasius (1655-1718) todo derecho
es ‘externo’, siendo asimismo externa la
obligacién juridica, en tanto que la moral
es ‘interna’ y también lo es la obligacion
moral; mientras el derecho nace de la ‘jus-
ticia’, la accién moral procede de la ‘ho-
nestidad’; y si el derecho se impone por la
‘coaccion’, en el caso de la obligacién mo-
ral solo se pueden ofrecer ‘consejos’ con
relacién a la accién por emprenderse. De
alli que este autor se refiera a la obligacion
juridica como ‘perfecta’ y a la moral como
‘imperfecta’.

Por su parte, Kant (1714-1804) logré se-
parar el derecho de la moral sobre la base
de estos tres criterios: primero, mientras el
derecho estd orientado a la obligacién ‘ex-
terna’, la moral se basa en el ‘mévil o moti-
vo' de la accién; segundo, en tanto que el
derecho es ‘heterénomo’, o sea que esta
formado por un conjunto de presupuestos
que se le imponen al sujeto desde afuera,
la moral es una obligacién ‘auténoma’, es-
to es, adoptada por el ser humano por si
mismo; y tercero, el derecho cuenta con el

respaldo de la ‘coaccion’, lo que no suce-
de con la moral®

Conseguida asi la diferenciacién del de-
recho de la moral, Johann Gottlieb Fichte
(1762-1814) sostuvo —en su Fundamento
del derecho natural segin los principios de
la doctrina de la ciencia (1, 1796; 11, 1797)—
que se puede deducir el concepto del dere-
cho con entera independencia de la moral,
lo que tiene como consecuencia una verda-
dera separacién entre ambos: a veces la
moral ordena cosas que el derecho solo
permite, y otras la moral hasta prohibe co-
sas que el derecho ordena.® Probablemente
nunca se haya llegado a una tensién mds
crasa entre derecho y moral que en el caso
de Fichte: es a partir de aqui que en reali-
dad se plantea, desde uno de sus aspectos
mis dificiles, el problema de la relacién en-
tre derecho y moral.

No obstante, tradicionalmente se ha con-
siderado que fue en el iusnaturalismo y el
positivismo juridico en que mas claramente
se formulé dos concepciones antagénicas
distintas sobre la relacién entre derecho y
moral. Pasemos ahora a examinar como
piensan estas dos grandes concepciones
juridicas la relacién entre derecho y moral.

4. TUSNATURALISMO Y POSITIVISMO
JURIDICO: SOBRE LA RELACION
ENTRE DERECHO Y MORAL

4.1 Eliusnaturalismo

La posicion bisica del iusnaturalismo fren-
te al problema de la relacién entre derecho

4 THOMASIUS, Christian. Fundamentos de derecho natural y de gentes, Madrid: Tecnos, 1994, Véanse especialmente los

capitulos IV y V del Libro 1.

5 KANT, Emmanuel. Fundamentacion para una metafisica de las costumbres. Madric: Alianza, 2002.
GOTTLIEB FICHTE, Johann. Fundamento del derecho natural. Madrid: CEC, 1994, p. 145,
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y moral es ‘vinculacionista’: afirma que
existe una conexién esencial entre derecho
y moral. Esta posicién se la puede ejempli-
ficar adecuadamente con la definicién del
iusnaturalismo ofrecida por Carlos S. Nino.
Para este autor el iusnaturalismo juridico
sostiene conjuntamente dos tesis: a) una
tesis de filosofia ética segin la cual hay
principios morales y de justicia universal-
mente vilidos y asequibles a la razén hu-
mana, v b) una tesis acerca de la definicion
del concepto de derecho segin la cual un
sistema o una norma no pueden ser califi-
cados de “juridicos” si contradicen aque-
llos principios morales o de justicia.”

Realizaré a continuacién una revisién
sumaria de los enfoques iusnaturalistas
acerca de la relacion entre derecho y moral
en los casos de Agustin de Hipona y To-
mis de Aquino, Giambattista Vico y Rudolf
Stammler, Giorgio Del Vecchio y Gustav
Radbruch.

e Agustin de Hipona y Tomds de Aquino

En Agustin de Hipona la ley temporal
procede de la ley eterna, que es supre-
ma e inalterable. En Tomas de Aquino
el esquema es un poco mis complica-
do, pero basicamente el mismo. Tomds
de Aquino define la ley como una regla
y medida de los actos humanos, que
procede de la autoridad competente y
que tiene por objeto el bien comin. La
ley puede ser de cuatro tipos: divina,
eterna, natural y humana. La ley divina
se refiere a la finalidad sobrenatural del
hombre. La ley natural proviene de la
razén divina y contiene los modelos de
todas las cosas. La ley natural se refie-

re a la participacién de la criatura racio-
nal en la ley eterna, dispone que “debe
hacerse el bien y evitarse el mal”. La
ley humana se deriva de la ley natural:
por ‘deduccién’, como en el caso del
derecho de gentes, donde de un pre-
cepto como “debe hacerse el bien y
evitar el mal” se extrae la regla segtin la
cual pacta sunt servanda (los pactos
deben ser respetados); y por ‘especifi-
cacién’ como en el derecho civil, en
donde del mismo precepto se obtiene
la regla de que si una persona no paga
una deuda en el plazo convenido debe
sufrir una penalidad civil 8

Tanto Agustin de Hipona como Tomads
de Aquino sostenian que una ley injus-
ta no es una ley. El primero afirmaba
que: “a mi no me parece que sea una
ley aquella que no es justa”,? en tanto
que el segundo sostenia que una ley
humana injusta, que no se derive de la
ley natural, no es una ley sino una co-
rrupcion de la ley.l9 Podriamos pues
traducir su postura con el aforismo /lex
iniusta non est lex.

Vico y Siammler

El esquema medieval de que la ley
temporal o humana procede de la ley
natural se mantuvo bdsicamente en la
Edad Moderna, pero con esta diferen-
cia fundamental: que en esta época la
ley natural se concibe como eterna, pe-
ro que no proviene de Dios directa-
mente sino que se encuentra en la ra-
z6n humana; asi se le puede hallar en
los grandes juristas iusnaturalista-racio-

AQUINO, Tomds de. Suma Teoldgica, 1-11, q. 90-95.
HIPONA, Agustin de. De libero arbitrio, 1, 5, 11.
10 AQUINO, Tomis de. Suma Teoldgica, 1-11, q. 95, 2.

== 2]

NING, Carlos 5. Introduccion al andlisis del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1980, pp. 27-28.
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nalistas de la modernidad como en
Hugo Grocio y Samuel Pufendorf.

En contra se manifestd Giambattista
Vico (1648-1744) en su Scienzia nuova
(1725, 21730, 31744). Vico criticaba el
derecho natural de juristas como Grocio
y Pufendorf, porque en su opinién el
derecho natural proviene en realidad de
Dios, pero no se manifiesta como un
derecho eterno e inmutable, sino que va
adquiriendo una forma distinta segiin
las diversas épocas de la historia. El de-
recho natural cambiarfa segiin las dife-
rentes edades histéricas, y asi podemos
distinguir tres grandes variedades: el de-
recho natural de la época de los dioses,
el de la época de los héroes y, por qlti-
mo, el de la época de los seres huma-
nos.!! De manera semejante existiria
una jurisprudencia divina, heroica y hu-
mana y asimismo gobiernos teocriticos,
heroicos y humanos.12

Es probable que el jurista alemdn Rudolf
Stammler (1856-1938) haya tenido en
cuenta las ideas de Vico, pues en razon
de que no existe una naturaleza hu-
mana incambiable, sostiene que el dere-
cho natural es de contenido variable, es
decir, que se trata de reglas juridicas ta-
les que constituyen el derecho ‘teérica-
mente justo’, porque estin condiciona-
das por circunstancias empiricas.!?

Del Vecchio y Radbruch

Para Giorgio Del Vecchio (1878-1970) la
filosofia del derecho estudia los supues-
tos universales comunes a todos los sis-
temas juridicos.

Tiene tres partes: una investigacién ‘l6-
gica', que indaga lo que es el derecho
en su integridad logica; una investiga-
cién ‘fenomenolégica’, que examina la
historia juridica de la humanidad; y una
investigacion ‘deontoldgica’, que analiza
la justicia, contraponiendo la verdad
ideal a la realidad empirica. Para el au-
tor las acciones humanas estin someti-
das a principios éticos o del deber en
general. Los principios éticos pueden
presentarse en relacién a uno mismo,
en cuyo caso estamos en el campo de la
moral, y en relacién a los otros, situa-
cién en la que nos encontramos en el
dmbito del derecho.!

Gustav Radbruch (1878-1949) sostuvo
que el derecho solo puede ser com-
prendido a través de la idea que cons-
tituye su fin o valor. Segin el autor este
fin o valor es la justicia. En este senti-
do, aunque Radbruch concedia que
hay un derecho que puede ser injusto
(summum ius, summa iniuria), afirma-
ba que el derecho es la realidad que
tiene el sentido de servir al valoro a la
idea de la justicia.

El primer elemento del derecho es pues
la justicia, con respecto a la cual hay
que considerar sobre todo la justicia
distributiva; y el segundo elemento del
derecho es el fin del derecho que se
plantea en relacién a la finalidad del
Estado, que es el bien. Este fin puede
plantedrselo como un bien individual
(la libertad), supraindividual (el Esta-
do) o transpersonal (la cultura).!®
Durante el régimen nacionalsocialista,
Radbruch fue despojado de su citedra

11
12
13
14

VICO, Giambattista. Ciencia Nueva [1725]. México: El Colegio de México, 1941, pp. 159 y ss.

VICO, Giambattista, Ciencig Nueva [1744). México: Tecnos, 1995, pp. 444-445.

STAMMLER, Rudolf. Ecanomia y derecho segtin la concepeion materialista de la historia. Madlrid: Reus, 1929, pp. 166-167.
DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia del derecho [1930]. Barcelona: Bosch, 1969, pp. 275 v ss., 320 y ss.

DEL VECCHIO, Giorgio. Filosufia del derecho. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959, pp. 43 y ss., 70 y ss.
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e impedido de publicar en Alemania. A
la caida del régimen nazi acentud su
posicién iusnaturalista sefalando que
hay un no-derecho legal y un derecho
supralegal. Sostenia que el conflicto
entre la justicia y la seguridad juridica
puede solucionarse si se acepta que el
derecho positivo tiene habitualmente la
primacia, aunque sea injusto, a no ser
que la contradiccién entre la ley positi-
va y la justicia alcance un grado tan in-
tolerable que la ley como “derecho in-
correcto” tenga que ceder ante la justi-
cia.’6 Es decir que habria que cambiar
el viejo aserto iusnaturalista lex iniusta
non est lex por la variante lex iniustis-
sima non est lex, que parece ser mas
acorde con las situaciones que la reali-
dad plantea.

4.2 El iuspositivismo

El iuspositivismo se nos presenta como
una tipica posicion separatista frente al de-
recho y la moral: considera que, aunque
muchas veces se presentan unidos en la
realidad, la verdad es que hay una separa-
cién por lo menos conceptual entre ellos.
A continuacién presento tres concep-
ciones paradigmaticas de la actitud del ius-
positivismo con respecto a la relacion en-
tre derecho y moral: las de Thomas
Hobbes, Hans Kelsen y H. L. A. Hart.

e  Thomas Hobbes
Thomas Hobbes (1588-1679) sostuvo en
su Leviatdan que en el estado de natura-
leza el derecho es la libertad que tiene
cada persona de usar su poder como

quiera y que la ley natural es el precep-
to o norma que permite utilizarlo (el
propio poder) como se desee. De alli
que el estado de naturaleza desembo-
que en un estado de inseguridad que
lleva a los seres humanos al pacto so-
cial. Este es un pacto de union y de su-
misién al soberano con el que se logra
la ansiada seguridad, pero al precio del
sometimiento al gobernante. Mediante
la institucién del Estado los derechos
naturales se concretan a través de leyes
civiles, que son para el subdito reglas en
que el Estado ordena de palabra o por
escrito lo que es justo hacer. Aqui, como
se comprende, se rompe la relacién en-
tre el derecho natural y el derecho hu-
mano, pasando a ser la justicia lo mera-
mente legal: justo es hacer lo que el so-
berano manda e injusto desobedecer
sus 6rdenes.!”

Hans Kelsen

Kelsen reconocié siempre que el dere-
cho se da empiricamente mezclado con
cuestiones morales, sobre todo con
cuestiones de justicia, que sostenia que
eran enormemente importantes. Pero
agregaba que en cuanto el derecho es
una ciencia deberia eliminar de su am-
bito lo moral y en concreto la justicia.
Las razones que ofrecia eran muchas:
que incorporar la cuestién de la justicia
era hacer impura la teoria o ciencia del
derecho, que si la teoria del derecho
queria ser en efecto una ciencia debia
aspirar a ser objetiva siendo en cambio
los valores morales =y en particular el
de la justicia— de caricter subjetivo,
que si se involucra el derecho natural,

16
1999, pp. 211-219.

17 HOBBES, Thomas. Feviatdn. Madricl: Sarpe, 1984, pp. 269 y ss.

RADBRUCH, Gustav. “Gesetzliches Unrecht und tbergesetszliches Recht” [1946], Rechtsphilosopbie. Heidelberg: Miiller,
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al que pertenece la cuestién de la justi-
cia, en el campo de la ciencia del dere-
cho se estaria disminuyendo la impor-
tancia del derecho positivo en favor del
natural, que las respuestas que se han
ofrecido a lo que sea la justicia son to-
das vagas e imprecisas, etcétera.!®

H. L. A. Hart

El famoso jurista inglés H. L. A. Hart te-
nia una posicién compleja frente al pro-
blema de la relacién entre moral y de-
recho. Hart sostenia que para que el
derecho positivo fuera obedecido por
los participantes en el mundo de un de-
recho determinado de un modo natural
y no coaccionados por las amenazas
contenidas en las sanciones de las nor-
mas, dicho derecho positivo debia tener
un ‘contenido minimo’ de derecho natu-
ral. Este contenido minimo esta formado
por las siguientes proposiciones: a) sus
reglas deben restringir la violencia debi-
do a la vulnerabilidad humana: b) sus
reglas deberdn tratar de establecer una
igualdad aproximada entre los indivi-
duos; ¢) como los seres humanos no
son ni buenos ni malos por naturaleza,
las reglas juridicas deberian establecer
un altruismo limitado; d) dado que los
recursos son limitados, las reglas juridi-
cas deberian establecer un acceso a un
uso discriminado de propiedad (es decir
que alguna forma de propiedad deberia
de existir), y e) dado que la compasién
y fuerza de voluntad de los seres huma-
nos son limitados, las reglas juridicas
deben establecer sanciones para el caso
de ser incumplidas.!?

Por otro lado, Hart establecia las cuatro
caracteristicas siguientes que diferencian
la moral y el derecho, caracteristicas a
partir cle las cuales se comprende la im-
portancia que asignaba a la moral, de la
siguiente manera: a) consideraba las re-
glas morales como mds importantes que
las juridicas (y por cierto que las del
buen comportamiento); b) las normas
juridicas son creadas o cambiadas por
un fiat deliberado, en cambio no suce-
de lo mismo con las reglas morales que
se forman y cambian naturalmente; c)
mientras la involuntariedad de un acto
moral excusa de considerarlo moral-
mente objetable, en el caso del derecho
se ha aceptado en alguna medida la
“responsabilidad objetiva”, y d) en tanto
la forma de presion juridica son las ame-
nazas, la de la presién moral es apelar
al respeto por las reglas, puesto que es-
tas son muy importantes y que el respe-
to es compartido por los destinatarios
de las reglas.??

Pero, pese a estos puntos de vista —y
quizds en parte debido a ellos— Hart
mantenia a la vez la tesis, que creia ser
esencial al positivismo juridico, de que
no existe una ‘conexion conceptual’
entre moral y derecho. En este sentido
rechazaba la critica de Gustav Rad-
bruch a los positivistas juridicos de la
época nazi. Radbruch habia afirmado
que la ideologia positivista del Gesetz
ist Gesetz (la ley es la ley) los llevé a
someterse a la dictadura nacionalsocia-
lista y sostuvo que los principios fun-
damentales de la moralidad humani-
taria eran parte del concepto del dere-
cho. En cambio, Hart afirmaba que esta
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20

KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho [1934]. Buenos Aires: Losada, 1946, pp. 37-44: Teoria pura del derecho [1953].
Huenas Aires: Eudeba, 1960, pp. 55-64; y Teoria pura del derecho [1960]. México: PorrGa, 1993, pp. 71-82,
HART, H. L. A. El concepto de derecha[1961). Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968, pp. 239-247,

Ibidlem, pp. 215-223.
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critica se lee con simpatia, pero que es
incorrecta. Que la critica moral de las
instituciones se decanta en proposicio-
nes de una filosofia discutible.?!

En resumen, la pregunta decisiva es la
siguiente: sexiste en efecto una vincula-
cién conceptual necesaria entre las
normas juriclicas y las normas morales?,
pues de hecho se concede —por Hart—
que hay una vinculacién empirica, co-
mo acabamos de ver.

5. ¢EXISTE UNA VINCULACION
CONCEPTUAL ENTRE
DERECHO Y MORAL?

Robert Alexy ha discutido la tesis posi-
tivista de la separacién entre derecho y
moral del positivismo juridico, proponien-
do en su lugar una ‘tesis vinculacionista
débil' que compartimos, Para aproximarse
al derecho parte de una distincidn proce-
dente de Hart: la que existe entre la ‘pers-
pectiva del observador' y la del ‘partici-
pante’. La primera es la de alguien extrafio
al sistema juridico que comprueba que las
reglas juridicas son obedecidas porque
contienen la amenaza de una sancién, Pe-
ro ademis existe la perspectiva del partici-
pante en el sistema juridico que toma en
cuenta el ‘aspecto interno’ de las reglas, es
decir, que considera que las reglas son
pautas o criterios de comportamiento que
imponen ciertos estindares de correccion
y de obligacién, y en correspondencia que
permiten establecer una conducta como
‘desviada’ de las reglas. Alexy parte de esta

distincién proponiendo al final una ‘tesis
vinculacionista débil’, esto es, que existe
una vinculacién no fuerte entre derecho y
moral sino que solo se da en algunos casos
limite. Sus argumentos son dos: el de la co-
rreccion y el de la injusticia.

Segiin el argumento de la correccion las
normas constitutivas de los sistemas juridi-
cos elevan una pretensién de correccion,
por ejemplo la de la justicia. En este senti-
do, si una asamblea aprobara un articulo
como el siguiente: x es una repiblica sobe-
rana, federal e injusta, lo considerariamos
como defectuoso, y no porque se hubiera
cometido una falla técnica, moral o con-
vencional, sino sobre todo una falla con-
ceptual por haber incurrido en lo que los
lingiiistas denominan una “contradiccion
performativa”, o sea que al negar la preten-
sién de correccién de la norma —la preten-
sién de justicia— aquella (la norma) se esta-
ria mostrando como claramente invilida.

Cometeria igualmente una contradiccion
performativa una sentencia que dijera: El
acusado es condenado, en virtud de una
Sfalsa interpretacion del derecho vigente, a
prision perpetua. En efecto, en todos los sis-
temas juridicos hay normas que obligan al
juez a interpretar de manera correcta el de-
recho vigente y a emitir sentencias verdade-
ras —como quiera que se interprete la no-
cion de la verdad juridica de las sentencias.

El segundo argumento, el de la injusticia,
recurre a la idea del dltimo Radbruch que
ya hemos mencionado, de que el derecho
positivo puede coexistir con la injusticia, a
no ser que esta (la injusticia) alcance un
grado tan insoportable, que el “derecho
injusto” tenga que ceder ante la justicia.**

31 ALEXY, Robert. “El positivismo y la indepenclencia entre el derecho y la moral”,

1980, pp. 60-G8,

La filosofia del dervecho, México: FCE,

23 ALEXY, Robert. El concepio y la validez del derecho. barcelona: Gedisa, 1994, pp. 41-45,
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El destacado jurista argentino Ernesto
Garzén Valdés considera que no puede
sostenerse la tesis separacionista, discu-
tiendo un planteamiento del jurista aleman
positivista Norbert Hoerster. Para este las
normas juridicas poseen tres caracteristicas
bisicas: a) han sido creadas de acuerdo
con una Constitucién nacional que posee
vigencia en la sociedad; b) estas normas
son parte de un orden normativo que pre-
vé la aplicacién de la coaccidn fisica lleva-
da a cabo regularmente por los funciona-
rios competentes, y ¢) que quien se niegue
a obedecer las normas tendri que contar
con consecuencias amenazadoras. Pues
bien, al hablar Hoerster de “funcionarios
competentes” estd presuponiendo, segiin
Garzén Valdés, la pretensiéon de autoridad
y al referirse a la “Constitucion vigente” es-
td implicando la intentio dogmatica. En
efecto, la fuerza coactiva institucionalizada
no puede considerarse como derecho
(Gerold J. Postema). El profesor argentino
escribe lapidariamente:

Vistas asi las cosas, quien sostenga la tesis
de la neutralidad [o sea de que no hay una
vinculacién entre derecho y moral, D. 8.,
se ve enfrentido con un doble problema:
en primer lugar, si acepta que la validez de
las normas del sistema (inclusive la Consti-
tucién) depende de su coincidencia con los
criterios establecidos en (ltima instancia
por una regla de reconocimiento [la regla
bisica secundaria que permite reconocer
los elementos integrantes del sistema juri-
dico, D. $.] (algo que probablemente admi-
tiria Hoerster) tendrd que aceptar que con-
ceptualmente ella estd vinculada con el
punto de vista interno de, al menos, la par-
te oficial del sistema, es decir, de su adhe-
sién a esta regla por razones no pruden-
ciales [0 sea que no tienen que ver con la
coaccién, D. S.]; segundo, si quiere descri-
bir qué es lo que realmente hacen quienes

dictan y aplican el derecho, no puede dejar
de tomar en cuenta la pretensién de co-
rreccion normativa que sustentan estas per-
sonas, que no puede basarse, en tltima
instancia, en una especie de mandato pre-
supuesto, moralmente neutro, que obliga-
ria a obedecer la Constitucién si es que no
se quiere caer en las conocidas dificultades
de una norma bisica de tipo kelseniano.?

Nosotros estamos de acuerdo con las ar-
gumentaciones de Alexy y cde Garzén Val-
dés, en especial con la tesis de la vincula-
cion débil entre derecho y moral. Antes de
concluir quisiéramos plantear el problema
siguiente: si existe en efecto una conexién
conceptual y empirica entre derecho y mo-
ral, ;tienen los litigantes, abogados y jueces
una obligacién moral o ética en el sentido
hegeliano ante la justicia?

6. CONCLUSION: ;ES MORAL O ETICA
LA OBLIGACION ANTE LA JUSTICIA
DE LOS LITIGANTES, ABOGADOS Y
JUECES?

En los procedimientos juridicos intervie-
nen bisicamente los jueces, los litigantes y
los abogados. Todos ellos tienen en prin-
cipio la obligacién general de velar no solo
por el derecho sino también por la justicia,
pero cada cual a su manera. Los jueces tie-
nen el deber de dictar fallos justos en el
sentido de que en ellos se reconozca, en la
medida que corresponde, los derechos de
los litigantes. Estos tienen a su vez la obli-
gacién de no reclamar por sus intereses
mas alla del limite que les corresponde,
para lo cual hay muchos medios como la
distorsion de los hechos, la plus petitio, los
recursos inmorales, etcétera. Finalmente,

23 GARZON VALDES, Ernesto. “Algo mis acerca de la relacién entre derecho y moral® (1992). Derecho, ética v politica,

Madricl: CEC, 1993, p. 325.
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los abogados no debieran defender causas
injustas, o sea abogar por intereses ilegales
o inmorales, recurrir 2 medios vedados, a
articulaciones invilidas, etcétera.

No obstante, existe una gran diferencia
entre una mala actuacién ante los valores
morales en estos tres casos. Con el vocabu-
lario de Hegel dirfamos que la mala actua-
cién de un litigante es inmoral, en tanto
que la del juez es contra la ética, y agrega-
riamos que la del abogado va contra los
deberes profesionales, pero sin llegar a te-
ner la gravedad de la de los jueces.

Recordemos ante todo la distincién he-
geliana: la moralidad es la accién mera-
mente individual en relacién con los valores
del bien o del mal, y la eticidad es la actua-
cién que compromete al Estado frente a los
mismos valores. En el caso de un mal liti-
gante que distorsiona los hechos, que exige
mais de lo que le corresponde o que recu-
e a medios invilidos, es claro que su
actuacién vitanda solo compromete directa-
mente su propia responsabilidad, y contri-
buye indirectamente al mal de la co-
lectividad.

Algo distinto acontece con los jueces:
ellos son no solo funcionarios del sistema
sino —lo que Joseph Raz ha llamado- sus
Grganos primarios: primarios por su im-
portancia excepcional al ser 6rganos apli-
cadores del derecho que estin autorizados
a decidir si el uso de la fuerza esta prohi-
bido o permitido juridicamente.

En cuanto funcionarios primarios del sis-
tema judicial los jueces son la clave de este,
escribe Raz.2¥ Porque esto es asi, la respon-
sabilidad judicial es enormemente grande,
yendo sin duda muchisimo mis lejos que la
de los litigantes. No es solo moral sino, ade-
mis, —y sobre todo— €tica, pues a los jueces
les estid encomendada la legalidad y a la vez
la legitimidad del sistema juridico. Un juez

que absuelve a un culpable o condena a un
inocente, que no hace cumplir las reglas lla-
madas secundarias que regulan el funciona-
miento de las primarias, contribuye con su
mal comportamiento a la disfuncién del
Estado y a su ruina en una medida que las
malas acciones de los simples ciudadanos
nunca podrin alcanzar.

Por iltimo, la responsabilidad de los
abogados va sin duda mucho mis alld de
la de los simples litigantes, pero nunca
puede llegar a la de los jueces: al defender
malas causas (las de los narcotraficantes,
de los violadores de los derechos huma-
nos, de los corruptos, etcétera), contribuir
a torcer la ley o a que no se haga justicia,
actian en favor de malos intereses, contri-
buyen al caos juridico y al desorden esta-
tal, pero sin que su responsabilidad llegue
nunca a ser tan amplia como la de los jue-
ces, porque los abogados no resuelven los
procedimientos.

En cualquier caso, es obvio que Rad-
bruch tenia razén cuando afirmaba que la
funcioén del derecho es servir a la justicia.
La volvia a tener cuando al final de su vida
precisaba que existe en efecto una vincula-
cion entre el derecho y la justicia, por lo
que el viejo positivismo no tenia razén al
negarla; pero que no habia que exagerar,
como habia hecho el antiguo iusnaturalis-
mo: dicha vinculacién no es ‘fuerte’, o sea
que no existe en todos los casos, sino pu-
ramente ‘débil’; en los casos limites en que
la injusticia llega a ser intolerable. No po-
demos, pues, afirmar lex iniusia non est lex
sino meramente lex iniustissima non est
Jex: cuando el derecho alcanza limites in-
soportables de injusticia, entonces se con-
vierte en un no-derecho legal que debe ce-
der ante la justicia, a la que Radbruch de-
nominaba por ello derecho supralegal.

24
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