RELACION ENTRE
MORAL Y DERECHO

Victor M. Pérez Valera

El tema de la relacién entre Moral v Derecho ha apasionado a lo largo de {a historia,
tanto a teéricos como a fildsofos del Derecho. Al tratar de esbozar en este ensayo los
lineamientos esenciales de esta temdtica, no pretendemos ser exhaustivos, sino esclare-
cer conceptos, explicar las concepeiones bdsicas y asumir una posicién intermedia entre
las concepciones extremas, que arroje algo de luz en esta importante problematica.

En primer lugar, conviene aclarar los conceptos de Moral y Etica. Los expertos no
se ponen de acuerdo sobre la diferencia entre estos dos términos. Para algunos la Moral
seria el estudio de las costumbres, que en relacién a la bondad o maldad de las acciones
humanas se dan en una comunidad determinada. La Etica, en cambio, serfa la reflexicn
teérica, filosdfica, en torne a la bondad o maldad de los actos humanes. Para no entrar
en una polémica interminable, en este ensayo utilizaremos la palabra Etica en el sentido
que acabamos de sefialar, y utilizaremos como sinénimo de ésta, el término Moral filo-
s6fica o simplemente Moral. Cuando aludamos a las normas de conducta religiosa utili-
zaremos el término Moral religiosa.

Mads que trazar una historia detallada sobre las diversas posiciones en torno a nues-
tro tema, quisiéramos destacar las tres posiciones basicas. La primera seria la tesis de la
inclusion, en ella se sostiene que todo el Derecho esta incluido en la Moral. En segundo
Jugar tendriamos la tesis de la separacion, en la que la Moral y el Derecho no serian sélo
dos normatividades distintas, sino completamente separadas. En tercer lugar tendriamos
la tesis de la vinculacion, en la que se sostiene que existe en algiin grade un drea comin
entre Moral y Derecho y que ambas normatividades mutuamente se influyen, conservan-
do su identidad propia y su mutua distineidn.

Al abordar este tépico debemos aclarar que mds que discutir si la conviccidn ética
del legislador influye en el Derecho, o si la Ftica tiene un papel muy importante en el
comportamiento profesional concrete del abogado y del jUBZ,l tratarfamos de reflexionar
sobre la relacién conceptual que existirfa entre ambas ciencias. En otras palabras, nos

1 Cfr. Garzén Vaklés Ernesto, Derecho y Moral. en E! Derecho y la justicia, Ed. Ernesto Garedn Valdés, Francisco J.
Laporta. Ed. Trotta, Madrid, 2000, pp. 397-421. Tampoco sc tratarfa de discutir la equivatencia entre Derecho v Jus-
ticia. Este dltimo tocaria, no la problemdtica de conjunto, sino s6lo un aspecto, aunque importante de la mencionada
relacitn. A este respecto es claro en el pensamiento de Tomds de Aquino, el cual aungue sostiene que Ia ley injusta no
es ley, defiende la distincién entre Moral y Derecho, cuando admite que no todo Jo inmoral lo debe sancionar el Dere-
cho. Cfr. 1-29.96 a. 2.
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preguntamos si en la construccién del Derecho es imprescindible utilizar algunoes ingre-
dientes de la Moral.

Sostenemos que como un ordenamiento destinado a la convivencia entre seres ra-
cionales y libres, el Derecho no puede prescindir de la Etica, y que también debe estar
atento a respetar los ordenamientos de la Moral religiosa. Ademds, el método trascen-
dental de Lonergan que es muy adecuado para abordar la Teoria del Derecho como lo
hemos mostrado en otros ensayos, postula que ninguna ciencia puede prescindir del
ambito de los valores.”

Hemos afirmado que la relacién entre Moral y Derecho es un problema importante,
pero también complejo, al grado que ha sido denominado por Jhering “el cabo de hornos™
de la Filosofia del Derecho. Con esta metifora se indica que es un tépico en donde se han
dado turbulencias y naufragios doctrinales. Un breve esbozo histdrico de las diferentes
etapas por las que pasd la retacion entre Morat y Derecho puede ser muy ilustrativo.

Tesis de la Inclusion

En las sociedades antiguas se dieron con alguna frecuencia normatividades religiosas
que unian las exigencias morales y juridicas. El caso mds tipico en la antigiiedad, lo
encontramos en la legislacién mosaica del pueblo hebreo.

Actualmente en algunos pueblos de religion isldmica que aplican a la vida civil las
legislaciones del Cordn. Estas legislaciones, en cierto modo subrayan la unidad del ser
humano y tratan de positivizar algunos preceptos que podrian ser catalogados como de
“derecho natural™’

Rechazamos esta posicién ya que el fin del Derecho no es directamente ético-
religioso, pues no pretende de suyo la perfeccién moral, ni la santidad del ciudadano,
sino el bien comin temporal de la sociedad. Ahora bien, no negamos que para lograr esa
finalidad sea necesario tener en cuenta que algunos preceptos de la moral coadyuvan a
ese bien comiin temporal.

Hacia una sana distincion

Sin embargo, con Platén y Aristételes se comienza poco a poco a distinguir los diferen-
tes dmbitos de la actividad humana. Ellos, asignaban lo juridico al dmbito politico-
comunitario, sin negar que hubiera prescripciones religiosas y otros mandatos que fluiri-
an del fondo de la naturaleza humana.

2 Una explicacion mas detallada de este método puede verse en, Pérez Valera Victor M. Deontologle Juridica, La ética
en ¢l ser y quehacer del abogado, Ed. Codord Untversity Press, México, 2002, pp.17-45.

3 Cfr. Podrfa afiadirse entre los cddigos en los que esta totalmente el Derecho incluido en la Moral el Cédigo de Mami,
en el que se refleja el ideal brahmdnico de las castas. Su redaccion data probablemente del siglo I a. C. no es un c6-
digo en el sentide moderno de la palabra, sine una compilacién de preceptos religiosos, morales y juridicos que deben
observar las distintas castas. Truyol y Serra A., Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, Aliznza Editorial,
7" ed.. Madrid, 1982, p.81.
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Con todo, la diferenciacién de estas dos normatividades no dejaba de subrayar su
mutua relacién. Asf, la justicia que para Platén y AristSteles debe estar indisolublemente
unida al Derecho, se consideraba de cardcter moral.

El Derecho romano al avanzar en la técnica juridica va a distinguir la Moral del De-
recho. La expresion de Paulo es muy clara al respecto: “ron omne quod licet honestum
est” (no todo lo que es licito es honesto). Sin embargo, no obstante la distincién, no dejo
de subrayarse la unidad del ser humano, y por lo tanto la inspiracion profunda que ejerce la
Moral sobre el Derecho, tal como se expresa en el Digesto 1, tit. I, 10, 1: luris preacepta
sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (los preceptos del
derecho son estos: vivir honestamente, no daiiar al otro, dar a cada quien lo suyo).”

También, en el pensamiento cristiano de los Padres de la Iglesia, en general, no se
pugné por una “legalizacién de la moral”, sino manteniendo el aspecto comunitario y de
alteridad del Derecho, se colocd a lo juridico bajo el rubro de la santificacién humana.

Tomds de Aquino, con mayor precisién, concibié el Derecho con las notas de alte-
ridad y objetividad, dirigido al bien comuin y con cierta coactividad. Esto por un lado
delimita lo juridico y lo distingue de otras normatividades, y por otro, no crea un divor-
cio entre la justicia estricta y las demds virtudes, ni restringe el orden moral, que abarca
todo el actuar humano, tanto los aspectos personales como los sociales.”

La armonica relacidn de estas normatividades domina, en general, en todo el dmbi-
to politico y juridico de la Edad Media, aunque no se reconocid la libertad de conciencia
y la libertad religiosa de la modernidad. La Moral y el Derecho se relacionaban como
vasos comunicantes, pero con el Renacimiento se dard un cambio radical, se convertirdn
en compartimentos estancos.

La vinculacidn entre Moral y Derecho seria mantenida por Vives, Vitoria, Sudrez y
Leibniz entre otros, pero algunas corrientes del Renacimiento y la Reforma darian al
traste con esta vinculacidn armdnica.

La tesis de la separacion

Fl movimiento religioso de la Reforma protestante, con la postulacion del “libre examen”
incide en los fundamentos de la unidad religiosa y en los fundamentos de lo juridico. Ante
el primado de la fe, para los reformadores, las obras pasan a segundo término. Para Lutero
y Calvino tanto la ley moral como la juridica pierden importancia. Lutero, en concreto, en
sus Memorias ademds de exaltar el eterno contraste entre ley y gracia, hace una fuerte
contraposicién entre Ley y Moral: “El Derecho es una bella novia, siempre que permanez-
ca en su lecho nupcial; porque si se pasa a otro lecho y pretende gobernar a la Teologia, es
una gran ramera... La ley es sin duda necesaria, pero... es un verdadero laberinto que sélo

logra trastornar las conciencia, y su justicia es una pura ficcion...”. 6

4 Cfr. Ruiz-Giménez Joaquin, Derecho y vida humana (Algunas reflexiones o la luz de Santo Tomds) 2. Ed. Instituio
de Estudios Polfticos, Madrid, 1937, p.p. 138-140.

5 Cfr. Ruiz-Giménez, p. 142.
6 Memoires de Luther, Trad. francesa por J. Michelet, Paris, Flammarion, s. £, p.329, citado por Ruiz-Giménez, p.10.
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Al comenzarse a separar la Moral del Derecho se dio un gran cambio que propi-
cid, con Maquiavelo [a separacitn de la Moral y la Politica. Maguiavelo no niega la
moral cristiana, perc la reduce al plano individual: el aumento y la conservacidn del
poder son las finalidades del Principe y se va a justificar todo lo que ayude a esa fina-
lidad. Siglos mds tarde los nacientes imperialismos van a actuar con la misma politica.
Un poco después Ia economia se va también a emancipar de la Moral y va a encontrar
como aliado al Derecho individualista, que juntos propiciardn la inhumana explotacién
de la Revolucién industrial.

En este clima de “laicizacion™ se explican muy bien {as teorias de un “Derecho na-
tural” que prescinde de Dios en Grocio, Hobbes y Puffendorf, los cuales apoydndose en
la ideologia del protestantismo y en el racionalismo cartesiano van a separar las catego-
rias juridicas de las morales. Esta corriente culmipard con Christian Thomasius que en su
obra Fundamenta iuris naturae et gentium (1705), va a establecer una dicotomia entre lo
justo y lo honesto. Para defender Ia libertad de pensamiento y de conciencia en una época
en la que se daba la persecucién religiosa, distinguid la Moral del Derecho: éste se reducta
al foro externo, aquella al foro interno.” Posteriormente Kant va a esquematizar la Moral
en los frios imperativos categdricos, v llevard la distincidn entre Moral y Derecho a sus
iiltimas consecuencias. Por un lado estd la legislacidn interna o ética destinada a producir
la libertad interior que domina los impulsos sensibles, por otro lado, la legislacion exterior
o juridica que pretende lograr la libertad exterior, comunitaria. Para Kant la diferencia
de fines justifica la contraposicion de fuentes y fundamentos: los preceptos éticos derivan de
los imperativos éticos de la razdn, los juridicos, en cambio, derivan de la autoridad social
con poder coactivo, El mode de cumplimiento también es diverso, para lo juridico basta
la obediencia externa, para lo ético hay que anadir el motivo del deber.

De este modo, en el planteamiento kantiano el orden ético y el juridico, ni deriva
uno del otro, ni se desarrollan en mutua interaccidn, sino que se encuentran ¢n continua
oposicidn y contraste. Sin embargo, segin Alfredo Poggi, Kant no desliga totalmente
la Moral y el Derecho, sino que ve en éste el medio que tiene el Estado para mantener la
moralidad del hombre, a lo cual ayuda el aspecto coactivo que viene en apoyo de la debi-
lidad de la naturaleza humana, ®

El tema que venimos tratando apasiond a juristas y fildsofos en la primera mitad
del siglo XX, y se llegd en algunos casos a enconadas polémicas. Sin embargo, poco a
poco, autores de muy diversas tendencias como Le Fur, Walz, Del Vecchio y Recaséns
Siches, entre otros, propugnaron por una aproximacién del Derecho y la Moral, de modo
que actualmente, sin confundir las dos normatividades, se observa la necesidad de una
progresiva “eticizacién” del Derecho. El Derecho no se enriquecid cuando se desvinculé
de las otras normatividades, antes bien quedé empobrecido y sujeto a la veleidad de las
arbitrariedades politicas, o bien, perdié su brijula y naufragd victima de las dictaduras.

7 Legaz y Lacambra Luis, Filosafia del Derecho, Ed. Bosch, Barcelona, 1961, p. 410.
8 Cfr. Rufz-Giménez,0.p., p.151, nota 1.
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Entre las consecuencias negativas que se seguirian para ¢! Derecho de una radical
separacitn entre éste y la Moral podemos enunciar los siguientes: a) Careceria de fun-
damento el Derecho Internacional, como ampliamente lo ha demostrado Walz en su
libro Esencia del Derecho internacional y critica de sus negadores. Sin una actitud ética
todo se reduciria a una politica de fuerza entre los Estados’, b) Se favoreceria el predo-
minio del voluntarismo juridico, ¢) La obligacién de la obediencia a las leyes seria muy
débil, solo externa, no existiria la obligacion en conciencia, d) Se retrocederia en Dere-
cho fiscal y aduanero a las “leyes meramente penales” e) Se quitaria el sustento de la
objecién de conciencia y la desobediencia civil que se va abriendo paso en las modernas
legislaciones.

Las dicotomias de Kant

Analicemos ahora las dicotomias que sefiala Kant y que lo llevaron a establecer una total
separacion entre Moral y Derecho. La primera dicotomia se refiere al dmbito de los
ordenamientos, la moral se ocuparfa de lo interno del ser humano y el Derecho de lo
externo. Ante todo, observemos que el actuar humano no puede desgarrarse de modo tan
tajante. Los actos humanos no son meramente externos, como ejecutados por un robot.
Si asi fuera no existiria responsabitidad juridica. Por lo demas, el Derecho tiene que
considerar la intencién o su carencia, en los delitos preterintencionales, en los actos en
que existe premeditacién o en los que son gjecutados con dolo o con la mala fe. Todos
estos actos internos fincan la gravedad del delito. La Moral, en cambio, si bien regula
algunos actos internos como los pensamientos y deseos, se ocupa también de las accio-
nes externas, asi, por ejemplo, en la Moral Social se exigen acciones de solidaridad y
subsidiaridad entre otras.

A este respecto son muy interesantes los comentarios de Giorgio del Vecchio. A
veces se afirma —€| observa— que al Derecho no le interesan los motivos, los aspectos
psiquicos del actuar o las acciones internas. Pero no puede aceptarse que los elementos
psiquicos sean indiferentes para el Derecho, ya que eso seria afirmar que el Derecho no
considera los actos en su integridad. Si el Derecho debe valorar las acciones tiene que
tomar en cuenta los motivos gue las informan y determinan. Incluso mientras més pro-
gresa el Derecho mis se atiende a este elemento psiquico del actuar. En los pueblos
primitivos apenas si se atendfa a los motivos, pero a medida que se desarroll6 la con-
ciencia juridica se le dié a estos una mayor importancia. Esto es particularmente relevan-
te en el dmbito del Derecho penal. As{, encontramos en el Digesto XLV, 8, Fr. 14: “'In
maleficiis voluntas expectanda non exitus”, (En los actos malos hay que atender a fa
voluntad no al resultado). “Non ex eventu dumtaxt, sed ex consilio quoguee”, (No hay que
atender solo al caso sino también a la deliberacidn). Otro ejemplo muy claro a este res-
pecto o constituye la figura del delito preterintencional. También en el Derecho civil,
por ejemplo en los contratos, un principio basico de la interpretacidn de estos es que se

9 Walz Gustav Adolf, Esencia del Derecho Internacional y critica de sus negadores, Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1943.
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debe atender a la intencién de los contrayentes, que debe prevalecer sobre la letra del
contrato: “In conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari
placuir’ (Se ha establecido que en las convenciones se atienda a la voluntad de los con-
tratantes mas bien que a las palabras) Papiniano, Dig. L,16 Fr. 219. También en la teoria
de la posesién y la distincidn de sus grados (simple, legitima, de buena fe) es bésica la
consideracién del animus rem sibi habendi (la intencidn de poseer la cosa).

Los que sostienen que al Derecho no le interesan los “actos internos™ —continua det
Vecchio— aducen la formula de Ulpiano (Dig. XLvil, 19 Fr. 18: Cogitationis pecenam
nemo patitur: Nadie debe ser sancionado por su pensamientos), sin embargo, una cosa es
que algo no sea punible y otra que sea indiferente para el Derecho. De hecho la libertad
de pensamiento es tutelada por el Derecho, aunque no siempre fue reconocida por éste
en otros tiempos. En otras palabras, el que el Derecho exima de sancién a los
pensamiento es ya una prueba de que el Derecho se ocupa de ellos. '

Como veremos mds adelante entre Derecho y Moral existen mas bien diferencias
cualitativas, mas que cuantitativas, ambos consideran la totalidad de las acciones, pero
desde un punto de vista diverso. Ambos, Moral y Derecho se preocupan por lo interior y
pot lo exterior del acto humano, pero siguen un camino diverso; la direccién de 1a moral
va de lo interno a lo externo, la del Derecho va de lo externo a lo interno. Gustavo Rad-
bruch lo expresa de la siguiente manera: “La Moral se preocupa de los actos internos de
1a persona, y de los externos s6lo en cuanto son consecuencia de la bondad o malicia de un
proceder. El Derecho se preocupa de los actos externos y después de los de cardcter
intimo, pero dnicamente en cuanto poseen trascendencia para la colectividad™.!' De este
modo se insinGa que el Derecho se preocupa de los aspectos de caricter intimo, sélo en
cuanto pueden constituir circunstancias atenuantes o agravantes del acto externo.

En segundo lugar, atendiendo a la raiz o fuente de los ordenamientos se dice que la
Moral es auténoma y el Derecho heterénomo. Esto iltimo, ni siquiera es admisible en
la moral kantiana, pues el filésofo de Koenigsberg admite que el hombre no se da a si
mismo los preceptos morales, sino que los descubre en lo profundo de su yo. Esto en cuan-
to a la Etica o Moral filoséfica, pero si consideramos la Moral religiosa, ésta también es
heterénoma. Ademds, algunos principios del Derecho Natural se imponen en el dmbito
Juridico, aunque, en general, para ser operantes necesitan de la positivacién de la autoridad.

Un tercer elemento de diferenciacién entre Moral y Derecho, segiin Kant, lo consti-
tuye la coactividad. Se dice que el Derecho es coactivo, v que la Moral, en cambio, no lo
es. De nuevo en este aspecto conviene hacer varias matizaciones. Es oportuno observar
que no todos los preceptos juridicos son coactivos, y aunque pueda admitirse que la
coactividad casi siempre acompaiia al Derecho, no pertenece a su esencia. La Moral, a su
vez, posee en ocasiones cierta coactividad. La educacién de la conciencia moral en el
nifio y en el adolescente se da frecuentemente, con la amenaza de sanciones. Ademis no
podemos olvidar que en no raras ocasiones, el comportamiento inmoral suele conllevar
una sancién inmanente. A este propésito, podemos recordar el importante papel de Né-

10 Del Vecchio Giorgio , Filosafta del Derecho, Ed. Bosch, Barcelona, 1991, pp. 314-315,
11 Radbruch, Gustavo, Filosofia del Derecho, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, p. 56.
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mesis, que en la literatura griega simboliza la diosa vengadora que castiga el actuar
humano equivocado. Mds aidn, Némesis es inexorable: Némesis no perdona. Por lo de-
mds en la Moral religiosa se habla con frecuencia de dos aspectos de la falta, del reatus
culpae y del reatus poenae. En este {iltimo se subraya que de algin modo la falta al
precepto religioso conlleva una pena o castigo.

Discusiones contemporaneas

En un acucioso estudio sobre Moral y Derecho, Garzén Valdés nos presenta una sintesis
de los enfoques modernos sobre este topico. Seguiremos a grandes rasgos este ensayo,
en su primera parte. Procuraremos, empero, afiadir nuevos autores y ampliar la opinién
de algunos de los que él presenta.'”

H. L. A. Hart en su cldsico estudio El concepto de Derecho distingue dos visiones
del Derecho: el punto de vista interno y el punto de vista externo. Ambos son necesarios
para acatar razonablemente el Derecho. El punto de vista interno supone una adhesién a
las normas jurfdicas por motivos morales. Este punto de vista es necesaric en todo sis-
tema juridico positivo y, por consiguiente, para Hart existe una relacidn necesaria entre
Moral y Derecho.

Para el iusfilSsofo inglés existen a la vez semejanzas y diferencias entre Moral y De-
recho, entre tas primeras él menciona la obligatoriedad de ambas normatividades: “unas y
otras reglas son concebidas como obligatorias con independencia del consentimiento del
individuo obligado vy estdn sustentadas por una seria presién social en procura de la con-
ducta regular; el cumplimiento de las obligaciones morales y el de las obligaciones juri-
dicas no es considerado digno de encomio, sino una contribucién minima a la vida social,
que ha de tomarse como cosa corriente”™."*  También alude Hart a la concordancia de am-
bas normatividades en algunos puntos: “tanto el Derecho como la Moral formulan exigen-
ctas que, obviamente, tienen que ser satisfechas por cualquier grupo de seres humanos para
poder convivir, Por ello en ambos hallaremos algiin tipo de prohibicién de la violencia a
las personas o a la propiedad, y algunas exigencia de honestidad y veracidad™"*

La distincién entre Moral y Derecho que indica Hart podrian resumirse en cuatro
aspectos 1) difieren en importancia: en ese aspecto la Moral tiene la primicia. Nosotros
afiadirfamos que este aspecto nos lleva a una relacién importante entre Etica y Derecho:
la observancia de los imperativos éticos ayudan a cumplir el Derecho. Este quizi sea el
sentido de la frase quid leges sine moribus (de que sirven las leyes sin costumbres éticas)
2) difieren en cuanto a la mutabilidad: el Derecho es mis modificable que 1a Moral 3)

12 Rebasarfa los limites de este ensayo abordar la segunda parte del estudio de Garzén Valdés. En esta parte se aduce el
pensamiente de algunos de los autores contempordneos que defienden la tesis de 1a separacion entre Moral y Derg-
cho: Sartorivs, Eugenio Bulygin, Laporta y Vernengo. Los argumentos que exponen son muy sutiles y de gran agude-
24, lo cual revela, por un lado, la complejidad de esta temética, y por otro, la dificultad de esclarecer una discusidn en
la que la explicacién de los términos y el estado de la cuestién no se plantearon claramente. La refutacidn que Garzén
Valdés hace de estas posiciones son tan sutiles que €n ocastones soOn OSCuras.

i3 Hart, H. L. A., El concepto del Derecho, Traduccién de Genaro R. Carrio. 2* ¢d., Ed. Abeledo ~Perrot, Buenos Aires,
1968, p. 214

14 Ibidem.
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difieren en cuanto a la imputabilidad: las dos normatividades siguen en este punto dife-
rentes reglas, y 4) la forma de presidn para el cumplimiento de ambas normas es diferen-
te: la juridica més ligada a la amenaza de sancién fisica.

Tanto Hart como Lon L. Fuller han sugerido que el Derecho debe poseer un mini-
mo bédsico de contenido ético: para Hart esto seria el supuesto para la supervivencia
humana, para Fuller, en cambio, el supuesto para la intersubjetividad humana, aspectos
ambos que el Derecho debe proteger y fomentar. La idea de Fuller, en cierto modo con-
cuerda con la Teorfa del Derecho, que a partir del sujeto, postula David Granfield, y que
consideraremos mds adelante. En efecto, la comunicacién humana requiere de la interio-
ridad, del darnos cuenta de nuestras propias operaciones mentales para captar cabalmen-
te el significado y el valor, y asi poder compartirlos con los demds y llegar a un consenso
que fundarfa la comunidad, a saber la amistad y la fraternidad politica. '°

Vale la pena resefiar brevemente, aunque no lo considere Garzén Valdés, la posi-
cién de Lon L. Fuller. El distingue entre Moral de aspiraciones y Moral del deber, que
nos recuerda la distincion entre Moral abierta y Moral cerrada de Bergson: La Moral de
aspiraciones busca la excelencia, la Moral del deber se cifie a las normas bdsicas para un
orden esencial de la sociedad. En cuanto a la relacién entre Moral y Derecho, Fuller
sefiala, con acierto, dos aspectos: a) el relativo a los fines morales del Derecho, y b) el
de la Moral que hace posible el Derecho, la Moral interna del Derecho.

Al margen de los autores que sintetiza Garzén Valdés, conviene también aludir al
pensamiento de David Granfield que estructura su estudio de Teoria del Derecho en
cuatro esferas, en las que cada una amplia y especifica la esfera anterior. En la primera
esfera, la Mondsfera explica cuales serian las raices profundas del Derecho, estudiando
dos simbolos griegos, el eros o daimon juridico y Némesis, la diosa vengadora. En la
segunda esfera o Isosfera estudia el dmbito de la intersubjetividad consciente en la que
se subliman las actitudes morales mds fundamentales que brotan de la Monésfera. En la
tercera esfera, la Koindsfera estudia la experiencia comunitaria del Derecho, basada en
la benevolencia mutua y la amistad politica que se hace operativa en la autoridad juridi-
ca. Ademds en la Gltima esfera la Tedsfera en que estudia los aspectos trascendentes del
Derecho y una visién moderna del Derecho Natural, el dmbito moral entra mis plena-
mente. De este modo, para este autor las cuatro esferas del Derecho estdn relacionadas
de manera esencial con la Moral.

Regresando al estudio de Garzén Valdés observamos que otros autores sefialan
c6mo la importancia esencial de la pretension normativa del Derecho implica no ignorar
algunas normatividades morales. As{ Theodor Viehweg subraya la necesidad de que la
estructura juridica de una sociedad establezca dogmiticamente el contenido de lo que
considera justo. El sistema juridico de modo oficial valora la intentio dogmatica del
Derecho, de cuya correccién ética no puede caber duda. La intentio dogmdtica de
Viehweg es llamada “pretension de legitimidad™ por Garzén Valdés. Esta “pretensién
de legitimidad” que se presume sustentan las autoridades del sistema juridico se basa en

15 Lon L. Fuller, The Maorality of the Law, New Haven, Yale University Press, 1964, p.186.
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el supuesto de la correccidn ética. Se caerfa en contradiccidn si se afirmara un sistema
juridico legitimo y al mismo tiempo se reconociera que es éticamente incorrecto.

R. Alexy se refiere a la “pretensién de correccién” como “un elemento necesario
de! concepto del Derecho™'®  Con esto admite este autor como necesaria la relacién
entre Moral y Derecho. Por lo demads, toda autoridad se pretende legitima y para que eso
sea verdadero, como lo sefiala David Granfield debe fomentar el crecimiento (la etimo-
logia de autoridad deriva de auctus participio pasado de augere, aumentar, hacer crecer)
de los ciudadanos, crecimiento que no puede prescindir de la Moral."”

Otro argumento para sostener la relacién entre Moral y Derecho se basa en la pre-
tensidn de razonabilidad del Derecho. Es casi un lugar comin hablar de Derecho como
de un ordenamiento razonable. Esto llevaba a Hart a admitir en todo derecho “un mini-
mo de Derecho natural”; y a MacCormick a afirmar que en la base de la pretension de
racionabilidad se encuentra una clara relacién entre Moral y Derecho.'®

Asi mismo, para C. 5. Nino el que se diera una “relacién de caso” entre las normas
morales y juridicas constituia un “teorema fundamental de la teoria general del Dere-
cho”. El destacar que en algunos casos algunas normas juridicas son normas morales y
que toda norma juridica que asuma el papel de razén operativa practica es en cierta for-
ma un juicio moral especial.'®

Finalmente Brusiin y Garzon Valdés aducen un argumento muy sutil de la interre-
lacién entre la seguridad juridica y un minimo de moralidad. En efecto, un elemento
axioldgico ineludible en todo ordenamiento juridico positivo es la seguridad juridica en
el doble sentido, el de convivencia pacifica y el de saber a qué atenerse en las decisiones
juridicas. Asi, por ejemplo, se da un caso paraddjico con las leyes de Nuremberg sobre
la nulidad de los matrimonios mixtos entre arios y judios. Es obvio que el contenido de
estas leyes era injusto, pero era una injusticia calculable, més soportable que la total
arbitrariedad que es incalculable. En otras palabras una ley injusta marca un criterio de
actuacion y la gente sabe a qué atenerse, pero ante el terrorismo de Estado, por ejemplo,
no existen reglas y la actuacién de un régimen totalitario es impredecible.

Podemos concluir el breve andlisis de los autores que defienden la necesaria rela-
cién entre Moral y Derecho con Giorgio del Vecchio (1878-1979). El, como ya lo indi-
camos anteriormente, con meridiana claridad analiza la interioridad y exterioridad de la
Moral y del Derecho. Para él las valoraciones juridicas, partiendo del elemento exterior,
llegan forzesamente al momento interior o psiquico, porque sin esto no se podria cono-
cer integralmente de ninguna manera un acto. Andlogamente, las valoraciones morales
no se limitan a considerar sélo el elemento psiguico o sea la intencidn o el motivo de la
conducta, sino que se extienden hasta abrazar también la realizacién de ésta, o sea, el
hecho fisico. Se trata, pues, sélo de un punto de partida, y no en modo alguno de una

1o Citado por Garzén Valdés o. c., p. 400.

17 Granfield David, La experiencia interra del Derecho, una jurisprudencia de la subjetividad, Trad. Armando J.Bravo,
colaboracién Victor M. Pérez Valera y Miguel Romero Pérez, Ed. ULA-ITESO, México 1996, p.181.

18 Cfr. Garzén Valdés o. c., p. 401.
19 Cfr. hidem.



220 Juridica  Anuario

consideracion exclusiva. El objeto de la valoracién es y permanece siempre el mismo,
esto es, el acto humano en su integridad. Seria absurdo concebir el Derecho como in-
competente sobre la esfera psiquica.”

También la coercibilidad de la Moral y del Derecho ha sido descrita muy bien por
el iusfilésofo italiano “Tanto el Derecho coma la Moral —€l escribe— tienen sanciones
propias, y son ambos perfectos en su respectiva esfera y a tenor de su modo propio. Si la
coercibilidad es una sancién propia del Derecho, también la Moral posee por su parte
otras sanciones: ante todo, el sentimiento de satisfaccién o de remordimiento que sigue a
la observancia o a la transgresién del deber moral; después, la sancién de la opinién
piiblica, que en el fondo es el reflejo de aquel mismo sentimiento de satisfaccion o de
remordimiento de la conciencia individual™*!

En suma, Giorgio del Vecchio concluye y esa es nuestra posicién que entre Moral y
Derecho existe distincién, pero no separacién, y mucho menos, como pretendia Fichte,
oposicion.

Las caracteristicas de la Moral y el Derecho, lo hemos indicado a lo largo de este
ensayo, difieren de varios modos. Es obvio que son ordenamientos distintos, pero la
sabia distincion no debe conducir a la separacion. Y asi como es un clamor mundial, en
nuestra época, el que la Politica debe regirse por la Etica, y que la Economia no debe
distanciarse de la Moral, de igual manera se pide en el mundo moderno que el Derecho
sea inspirado por la Moral, por los principios de justicia y bien comiin, certeza y seguri-
dad juridica.

El siguiente esquema nos puede ayudar a comprender las tres tesis sobre la relacién
entre Moral y Derecho. En especial quisiéramos subrayar el segundo esquema que ejem-
plifica nuestra posicién: ¢c6mo Moral y Derecho no son dmbitos separados, sino que
como dos circulos secantes que tienen una parcela comiin, coinciden por lo menos en la
materialidad del mandato. En pocas palabras, inspirdndonos en una expresién de Luypen
podemos afirmar que el Derecho es un minimo de ética exigible. Sin embargo, la Moral
y el Derecho no sélo poseen un drea comiin de normas, sino ademds, como lo muestran
Fuller y Granfield, existe una corriente interna de moralidad en todo derecho. Ella sus-
tenta el deber de la obediencia en conciencia de las leyes, asi como el consentimiento
que €s importante para el acatamiento de las normas juridicas.

20 Pacheco G. Miximo, Teorfa del Derecho, Ed. Temis, Chile, 1990,
21 Del Vecchio Giorgio, o. ¢., pp. 334-338,
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