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INTRODUCCION

EL tema de la relaciones entre Moral y Derecho ha sido uno de Ios'més controvertidos
dentro de la Filosofia Juridica, esto sucede porque cuando se trata de estudiar a fondo Ins
caracteristicas de cada una de éstas disciplinas se puede caer en el error que no queden
claras, o no dejar bien definido e alcance que tiene una respecto a la otra. Serfa
conveniente diferenciar el sistema juridico de las normas morales para poder comprender
el problema de fundamentacion moral que tiene el Derecho y la justificacion de éstas
incorporaciones al mismo.

A simple vista pareciera ser una sencilla aplicacion de un esquema relativo de
control de las normas juridicas mediante criterios éticos. Un control que debe extenderse
hasta envolver a todo el ordenamiento juridico, pero sin perder de vista que la tarea de
justificacion moral de las normas juridicas es una mision compleja y diversificada que
exige labores de congruencia y reacomodo de una pluralidad de principios morales
diversos,

Ello quiere decir que el Derecho tiene una relacion necesaria con la Moral, a pesar
de que se puede dar un sistema juridico que no contemple necesariamente los valores que
predica la Moral y no por eso dejard de ser legal, tal es ¢l caso def Derecho Nazi, en el
que toda ley era considerada legal por ser ley y en consecuencia debia ser obedecida.
Pero el hecho de que una ley por ser tal fuera legal no implicaba que tuviera alguna
calidad moral; se puede pensar no solo que dicho derecho no era moral, sino que ademnas

iba en contra de ésta.



Ahora bien, volviendo al proceso de incorporacion de contenidos morales en el
Derecho cabe hacer un andlisis acerca de fos problemas que en un determinado momento
podrian presentar fos criterios por los que ese proceso se gule.

Lo idoneo seria que dentro de cualquier socledad se observaran y reconocleran
ambas regulaciones; el Derecho como érden externo de la conducta humana y Moral
como valoracion interna de la misma, de modo que se lograra una perfecta armonia entre
todo ser racional.

Asimismo es posible que el Derecho incorpore a sus normas algunas regulaciones
moralmente inaceptables, sin que ello signifique que las normas juridicas que son
aprobadas, aiin en contra de Ia practica moral, dejen de ser Derecho, no siempre habra
concordancia entre lo que se predica como un valor moral y lo que contempla el
Derecho. Un ejemplo a citar es el aborto, el cual es regulado juridicamente en algunos
casos especificos es decir; es practicado licitamente cuando se trata de alguna violacion, o
cuando esta en peligro la madre, sin embargo, no deja de ser una conducta desaprobada
moralmente, ya que en este caso, la ley moral contempla la vida como el maximo valor
del ser humano, que aunque para ¢ derecho también lo es en ocasiones considera
necesario evitarlo.

Tanto el Derecho como la Moral, son ordenes normativos de conducta y para
establecer adecuadamente una relacion entre ambos no hay que perder de vista los
aspectos estructurales del derecho y las consideraciones sobre la naturaleza de las

proposiciones morales en cuestion, esto s, tener los distintos componentes que



conforman al sistema juridico, asi como los diversos aspectos que abarca la conducta
moral.

Lo que se pretende es que en un sistema juridico exista un critetio de pertenencia
que acepte la moratidad positiva de un grupo social, si se lograra dicha conjugacion seria
el principio a una tendencia de orientacion, que una norma ya incorporada midiera su
alcance mediante un patron especifico suministrado por 1a moral, pero no se pretende;
que la pauta moral opere como una directiva juridica autdnoma, sino dictar una norma
jurfdica cuyo contenido sea de naturaleza moral. y al obtenerse dicho propdsito ese
alcance pueda ser todavia mas amplio en el sentido de que su contenido, es decir, ¢l tipo
de conductas afectadas por esa norma se beneficic de su regulacion en téiminos morales
como juridicos.

Asi tenemos que esa pluralidad de perspectivas y de consecuencias debe ademas;
ponerse en relacion con la distinta naturaleza de los variados segmentos de la moralidad,
de los cuales no todos admiten ser legalizados. Una de las caracteristicas de la moral es la
del desatrollo, estimulo y cultivo de fas virtudes, pero el derecho no se preocupa por si
somos virtuosos o no lo somos y sobre todo; acudiendo a normas respaldadas por
sanciones para lograrlo, lo mismo sucede con los modelos de buena vida que suele
proponer fa moral como valiosos y que constituyen ideales morales que con toda
seguridad seria muy conveniente que todos observaramos pero que, sin embargo; no es
deseable que sean forzados mediante la aplicacion de sanciones emanadas de fas normas

juridicas.



Podemos decir entonces que el orden coactivo del Estado no esta para hacemnos
virtuosos en el obrar, sino para imposibilitar que otros nos impidan serio, ¢s decir; para
posibilitar que desarrollemos en nuestra experiencia personal nuestra condicion de
agentes morales autonomos y esto se refleja en un gran alcance ya que es lo que sigue
sustentando actualmente Ia legitimidad moral basica del Estado de Derecho.

Por consiguiente, el desarrollo de éste estudio pretende dejar en claro que el
derecho expresa verdades al igual que [a moral y ¢sta no solo manifiesta las fisicas; sino
ietafisicas también, es decir, representa una verdad superior a la realidad de los hombres,
un modelo ideal que tiende a imponerse a ésta realidad, mis claramente; un principio de
valoracion practica porque se refiere al obrar, a las acciones, Con esto podemos indicar
ya un criterio, pero no todavia la diferencia que existe entre la Moral y el Derecho.
Debemos pues, establecer que solo son posibles dos especies de valoraciones del obrar, a

saber: la moral y 1a juridica.
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CAPITULO | PENSAMIENTO DE PLATON Y ARISTOTELES ACERCA DE

LA CONCEPCION MORAL DEL HOMBRE
L1 ANTECEDENTES

Es importante; para comenzar este estudio, mencionar como primer aspecto la
doctrina de los sofistas; por una parte Platon que se ocupd de la comunidad humana la
cual constituye uno de los principales aspectos de su doctrina, y por la otra;
Aristoteles, que aunque mantiene una independencia intelectual con Platon por
conservar esa caracterizacion realista no deja de preocuparse por la concepcion moral
como orden interno que aparece ya, con més claridad, en la filosofia antigua.

Para alcanzar tal propasito Platon observa al hombre, no como matetia sino
como esencia, buscando en €| las virtudes que guarda dentro de sf y que no solo son
(tiles a €l mismo, si no que ademas constituye el fundamento para el logro de sus
fines, porque le seiiafaran ef camino mejor para alcanzar su perf'eccionamiénﬂo y por
tanto su conservacion. Seria conveniente no perder de vista el interés que tuvo Platon
por la educacion moral y politica la cual desarrollo a través del dialogo.

Ahora bien; para comprender su pensamiento, citaré algunos de sus didlogos
por medio de los cuales se profundizard con mayor amplitud lo anterionnente
expuesto, los cuales constituyen los principios bisicos de la fundamentacion filosofica,
la cual parte de la afirmacion de que el hombre, como ser viviente esta capacitado para

sentir, conocer y consecuentemente razonar, siendo necesario encontrar la verdad de



las cosas para llegar al primer conocimiento, siendo esto posible cuando pone en
accion esos bienes que le son proplos como Ia templanza, la justicia, la fortaleza y la
libertad.

En la Repiblica, Platon abarca de una manera muy amplia los aspectos més
importantes de su doctrina al plantear los problemas fundamentales de una sociedad,
seflalando los vicius que tiene el hombre mismo y, cdmo de alguna manera inevitable,
éstos repercuten para los demds. Sin embargo, es igualmente importante sefialar que
Platon hace referencia al hombre de bien establecido asimisimo sus virtudes y la forma
de como debe ser educado desde niflo, considerando una serie de actividades, con el
proposito de lograr establecer un Estado justo cuando sea grande, ya que de ser asi
estard bien consigo mismo al considerar que: “Por la misma razon, producir la justicia
es establecer entre las partes del alma la subordinacion que en ella ha querido poner la
naturaleza. Producir la justicia es dar a una parte sobre las demas un Imperio que va
contra la propia naturaleza.”'

Platon idealiza un Estado perfecto, siente el principio de subordiﬁacién de las
partes al todo, del hombre a la comunidad tan estrechamente al grado de encontrar un
paralelismo entre ambos, es decir, el Estado aparece como la imagen ampliada del
alma humana, con sus virtudes y sus vicios ya que “Las virtudes, pues, si ast puedo
expresarme, la salud, Ia belleza, la buena disposicion del alma; ¢l vicio, por el

contrario, es su enfermedad, su deformidad y flaqueza“.’ Pero Platon se interesa por

' LARROYO. Francisco. Didlogos de Platon, Republica, (libro IV), 1a. Ed., Edit. Pornia, México
1989, p. 511
- Loc. Cin.



aquel Estado en donde solo exista la buena vida, es decir, donde reinen las virtudes, no
menos importante seran las acciones de los hombres, éstas nunca quedardn excluidas
para que la meta sea vea cumplida, asi su alma s vera liberada y podré elevarse a los
valores mas altos de la vida

En cunbio, un mal legislador perturbard siempre la vida de sus gobernados,
imposibilitando su liberacion, provocando graves peligros.

En ¢l Fedon, en cambio, nos habla de una manera mas profunda acerca del
alma, porque nos establece que ésta es algo muy similar a lo divino, a lo inmortal y a
lo inteligible, porque no se disuelve nunca; es decir, s lo contrario al cuerpo. Es
comprensible que el alma para Platon es la fase principal del hombre al considerarla
como lo esencial, lo vital, independiente de todo lo demds, vive por st misma. Por otra
parte, en cl Fedro, aunque considera todavia algunos aspectos de la Republica, retoma
lo referente al alina considerandola como la parte inds sensible y noble del hombre, que
de alguna manera es el principio rector de toda sus acciones, la que conduce a firmar
que “en efecto, como ya hemos dicho, toda alma humana ha debido neﬁesariamente
contemplar las esencias, pues de no ser asf, no hublera podido entrar en ¢l cuerpo de
un hombre”.* Por lo tanto participa del ser permanente, encontrandose sicmpre abierta
a Ja realidad misma y a las cosas (Fedro, Gorgias, Fedon, Republica). asi todos éstos
principios quedan aplicados al destino del hombre.

Aristoteles, por otra parte, considera frente a la concepeion platdnica; la

unidad sustancial del hombre, construyendo una doctrina del conocimiento a la

' LARROYO. Francisco. Didlogos de Platon. Ob. Cli. p. 639



naturaleza humana, un tanto realista frente al idealismo platonico. Aristdteles observa
las cosas de una manera mas concreta y considera que el nlma racional, nos eleva a un
grado de superioridad respecto a los demas seres del mundo, por consiguiente, el alma
y el cuerpo no pueden, de ninguna forma, permanecer separados, al contrario, deben
estar en constante armouiia, ayudandose mutuamente, lo cual sin duda se veré reflejado
en ¢l desarrollo del hombre mismo. Inevitablemente rechaza la idea de que el cuerpo
aprisione al alma, de ser asi el raciocinio humano no podra llegar a lo universal sino a
través de lo individual, el alma ain si no produce ideas, si puede elevarse para
encontrar la esenciabilidad de las cosas, es decir, a su verdad real no sin valerse de los
sentidos que le abren sus vias al conocimiento.

Aristoteles conserva una actividad objetiva frente al mundo, para él cada
hombre ticne una actividad determinada, tiene un objetivo en la vida y actia
consciente y libremente hacia sus propios fines, como lo son Ia felicidad, el bien y Ia
virtud, al establecer que “la felicidad, de consiguiente, es lo mejor y lo més bello y lo
mas delicioso, y que no hay por qué separar entre si estos atributos”.*

Por tanto; si el fin dei hombre es la felicidad, en ella deben caber todos los
bienes a los que aspira, como son los del alma, los del cuerpo, los de la naturaleza,
siempre manteniendo un orden entre cllos, si lo logra, alcanzara una vida plena y la
grandeza del alma, tomando como medios a las virtudes, incluyendo el orden moral
Por consiguiente, no basta que el sentimiento y el conocimiento conmuevan al hombre,

sino que éste también requiere voluntad, liberlad ¢ iftencion es decir, el hombre tiene

* GOMEZ ROBLEDO., Asttonio, Etica Nicomaquea, Edit. Porriia, Decimmotercera Ed., México 1992,
p. N



que conservar el habito de someter sus actos a la razon, atender y no perder de vista
los propositos a los que aspira. Hay otro aspecto en el cual también se encuentra la
riqueza del ambito moral en Aristoteles; la politica, tomando con fundamento al
hombre social, que como tal, también es politico, marcando entre éste y el Estado un
vinculo sumamente estrecho, siendo la famitia la primera asociacién.

Al igual que Platdn no acepta la tirana por considetarla perjudicial, en donde
la ley se veria al margen de fa voluntad arbitraria de los hombres, y lo que se pretende
es lo contrario, someterse a ella para que la finalidad méxima del Estado sea la de
realizar 1a moralidad, y aqué! gobierno en donde prevalezca la vida virtuosa serd el
mejor. La concepeion moralista como orden interno prevalece en Aristoteles al verse
reflejada en la realizacion de los fines, asi como en los bienes que persigue todo
hombre, cuya finalidad no debe perecer en su naturaleza misma.

Podenos percatarnos de que para Platon como para Aristoteles, 1a moralidad
no puede percibirse como un conjunto de reglas, sino que debe ser un sometimiento
efectivo y voluntario de su conducta, es decir, atendiendo a su interioridud, & la pureza
de su alma, encaminada a la realizacion de sus virtudes, dirigiendo sus actos, los cuales
deben tener siempre, como principal objeto su propio perfeccionamicnto.

Analizando la concepeion platonica, considero que retoma 4 las virtudes del
hombre desde un punto de vista muy subjetivo, es evidente que para los griegos el
Estado, mas que un fin jurldico y regulador de la conducta social, conserva un interés
ética, ya que se preocupa por la convivencia armoniosa para el logro de la felicidad.

Platon idealiza un Estado justo pero sobrepasa los limites del idealismo en este



aspecto, todo lo supone perfecto. Lo més importante de su doctrina es que determina
las bases para alcanzar sus fines, pero aun asi; aprecio que es dificii flevarlos a cabo en
una sociedad tan compleja como la actual, no seria imposible, pero se necesitaria una
transformacion completa.

Ahora bien; Aristotcles viene a poner en accion lo planteado por Platon sobre
bases més realistas, es asombroso el alcance que tiene su pensamiento en relacion con
el hombre porque lo enfoca desde una perspectiva mds concreta, més activa, no existe
duda en que Platon fué el modelo del cual se desprendio su doctrina.

Estos gigantes de la filosofia se caracterizaron, uno por concebir la esencia
misma de la verdad de las cosas, el otro por aplicar esa esencia a la realidad factible.
Cabe decir que ambos pensadores, construyeron un pensamiento conforme al
muomento en que se desarrollaron, y lo mas importante; son en gran parte los pilares de

fa vida y filosofia contemporanea.

1.L1. NATURALEZA DE LA MORAL

Es conveniente mencionar para el desarrollo de este tema, la definicion de uno

de los conceptos esenciales que nos ocupa: La Moral

DEFINICION:
“Moral; (Lat. moralia). El objeto de la ética, la conducta dirigida o disciplinada

por normas, el conjunto de los mores. Con éste significado se usa la palabra en las



siguientes expresiones: “la moral de los primitivos”, “la moral contemporanea”, etc.
Moral, este adjetivo tiene en primer lugar los dos sighificados que corresponden a los
del sustantivo moral, a saber: 1) pertinente a la conducta y, por lo tanto, susceptible de
valoracion, moral positiva. Asl no solo se habla de actitud moral o persona
moralmente valiosa, sino que se entienden con las mismas expresiones cosas
positivamente favorables, es decir, buena.- Més tarde se ha dado al adjetivo en inglés,
francés e italiano, ¢l significado genérico de “espiritual”, que alin conserva en ciertas
expresiones.

Hegel llama la atencion sobre este significado con referencia al francés y tal
significado perdura todavia, por ejemplo, en la expresion “ciencias morales”, que son
“ciencias del espiritu”.

Moralidad (Lat. moralistas). El carécter propio de todo lo que se conforma a
las normas movales. Kant opuso la moralidad a la legalidad. Esta Gltima es el simnple
acuerdo o desacuerdo de una accioh con la ley moral sin referencia al movil de la
accion misma. La moral consiste, en cambio, en considerar como mavil ae accion a la
idea misma del deber. En el sentido hegeliano, la moral se distingue de la eticidad por
ser la “voluntad subjetiva”, esto es, individual y privada del bien, en tanto que la
eticidad es la realizacion del bien en instituciones histoticas que lo garanticen. Moral y
eticidad se relacionan entre sl como lo finito y lo infinito, lo que quiere decir que la

eticidad es la “verdad” de la moral, del mismo modo que lo infinito lo es de lo finito™

> ABBAGNANO. Nicola, Diccionatto de Filosofia, Fondo de Cultura Econdmica, México 1991,



De acuerdo a esta breve explicacion que tenemos acerca del concepto de
Moral, se puede determinar que ésta enjuicia a la conducta del hombre, tomando como
base los valores que le son iinplicitos, los cuales de alguna manera sc expresan en el
transcurso de su vida, Ese enjuiciamiento se realiza dentro de una realidad individual,
ya que la Moral es plena y absoluta; es un valor que le es propio al ser humano; es
decir, esta unida con el sujeto mismo que la realiza,

Este valor moral va unido a una decisién de querer realizarla y quien lo
practica actila conforme a conciencia, dispone de acuerdo a clla, eligiendo de varias
posibilidades de acciones a una sola que sera la que se ajuste o resulte conforme al
principio ético, quedando fuera todas las demas.

Esta capacidad de querer realizar una determinada conducta serd acorde con
una ley racional Gnica, ésta es la ley moral al presentarse como un mandato en forma
imperativa que expresa un deber. Lo importante en esa accion o conducta ¢s que ésta
no se encuentre condicionada o exista un interés en el sujeto que la practica, debido a
que la bondad del acto que se realice pucde o no adecuarse al interds que el sujeto se
haya propuesto, porque fin y valor no son lo mismo.

La ley moral al conformar un principio practico universal puede o no
concordar con la voluntad umana, independientemente de ello 1a ley moral debe valer
para todo ser racional como principio universal ético. Este principio ético que,
aplieado en forma individual, conformard un orden de necesidad, el cual puede ser
bueno o malo; la diferencia se da aqui entre aquello que se debe hacer y aquello que se

hace, porque es, como ya se dijo un deber moral.



La naturaleza de la moral rige por tanto el orden interno del hombre, que en

virtud de su razon, voluntad y libertad; podré o no realizarla.
1.1.2 PRINCIPI10S DE LA MORALIDAD EN EL HOMBRE

La accion humana constituye el objeto de los fines que pretende alcanzar a
través de un deber que les es impuesto desde su interioridad, esto s, un deber que le
ordena su propia conciencia, esa accidon va a ser observada y recogida desde el
momento en que el hombre es considerado como la base social. El orden interno,
constitutivo de la moralidad, pretende, consecuentemente, la subordinacion del
principio subjetivo de la accién a una norma que pueda ser aplicada a todo ser
racional.

Ese deber se encuentra fundado en el bien, entendiéndose éste como el objeto
formal de la voluntad, es decir; debe estar acorde con los ideales que el misino hombre
se propone en la vida, el bien no puede ser algo tnico, es algo diverso, de ahl las
relaciones sociales, pues la conducta, tanto en su aspecto individual como social deben
ser valoradas. Al referirnos al aspecto individual y moral del hombre no puede ser
considerado menos importante porque estd fundado en valores primarios o necesarios
como la justicia o el bien comun, es aqui precisamente donde comienza el desarrollo
de su estructura vital, esencial, para que posteriormente logre una manifestacion plena

como ente social.



Ahora bien, si consideramos en conjunto todos los valores nos daremos cuenta
que conforman la estructura basica en la cual descansa el orden ético, el cual es
indispensable para que la vida soclal y normativa marchan perfectamente,

Siendo asi ¢l obrar humano debe estar fundado en la racionalidad, de lo
contrario, careceria de sentido analizar su conducta, Para que ésta pueda ser
considerada como tal, debe ser consclente, porque en base a ella el hombre tendrd a
alcanzar sus objetivos. Si el hombre se encamina a realizar determinados actos, se
presume la existencia del entendimiento el cual va a orientar su voluntad, de ahi que se
prefieran unos y se rechacen otros.

Si todos nos propusiéramos los mismos fines u objetivos, no tendria sentido el
problema moral y se pondria pensar que no somos libres ai actuar, sin embargo; esta
préctica de la libertad debe tener un control tento interno como externo, de otro modo
no seria posible comprender lo valioso.

Es necesario contar con una jerarquia de vaiores asl como de fines, que el
orden interno debe considerar como principlos rectores de la conducta y ésta, al tenér
una validez objetiva socialmente deberd ser reconocida, respetada o sancionada a
consideracion de que no toda fa conducta en todos los casos es eficaz. Podemos decir
que el hombre desarrolla, como primer movil de su conducta un deber moral, el cual le
va a ser propio en el momento que llegue a superarlo, unificarlo, pero cuando atienda
8 Su pureza interna, de modo que se logre una conjugacion con los motivos internos y
la exteriorizacion de las acciones que en funcién de la razon va a elevar a una

observancia general,
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Tal es la trascendencla del hombre, que af tener una manifesiacion plena como
enle fisico, debe ser apreciada su racionalidad para que al mismo tiempo pueda
hallarse asi mismo y encontrarse acorde con los demds, por eso: “Quien obra
moralmente o “segtin conciencia”, preside de lo que constiluye su individualidad en el
orden emplrico, dando a su conducta un valor universal, de manera que el sujelo Hega
a encontrar en st mismo el principlo comin de todos los seres y abarca con su
determinacion un mundo entero™®

El orden Moral trae consigo la depuracion de la conciencia individual, que &l
llegar a su més alla realidad como un todo, encaja con la moralidad social; esto de
ninguna manera pasa desapercibido ya ain habiendo criterios o aspectos distintos
respecto & una determinada accién, siempre habré un mismo principio moral. Sin duda
Kant responderta diciendo: “Obra de tal modo, que la maxima de tu voluntad pueda
valer siempre, al mismo liempo, como principio de una legislacion universal”’

Coh esto no se quiere decir que debemos hacer lo que otros hacen,
simplemenle por imitarlos o complacerlos; lo que se pretende es que el hombre sea
capaz de realizar una actividad que al mismo tiempo sea de observancia general, es
decir, que se eleve a una regla universal y que ademés, vaya implicita a su conciencia,
que siendo valida para el mismo, lo sea al mismo tiempo para los demas, sin inducirlos

. a algin perjuicio, y aqui es precisamente donde se hace presente el nexo con una

consecuencia juridica,

 DEL VECCHIO, Giorgio, Filosofia del Derecho, Bosclhi Casa Editorial, Novena De., Bascelona
1980, p. 515
" Kant, Manuel, Critica de 1a razon practica, Edii. Porrda, S.A., Séptima Ed., México 1990, p. 112
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Podemos pues, establecer que (anto 1a Moral como el Derecho encuentran su
fundamento en la naturaleza misma del hombre, dado que la primera se caracteriza por
su subjetividad y el segundo por la objetividad en una relacion determinada. No
podemnos considerar aquf al hombre primitivo, sino aquél cuyo valor interno alcar{za
una universalidad, de lo contrario, seria considerado como cualquier ofro animal

irracional,
1.1.3. CLASES DE MORAL

Hasta aqui, el contenido de los puntos tratados anteriormente, han sido con el
proposito de establecer los motivos, los moviles y los fines que el hombre se determina
asl mismo y como éstos ticnen una relevancia aiin mayor cuando son exteriorizados a
ta esfera en la cual se desenvuelve, no sin antes establecer de una manera mds clara los
ordenes normativos a tratar: Moral y Derecho.

Claro esth que para comprender mejor ambos aspectos seria conveniente tener
una idea mas explicita sobre ¢l concepto mismo de la Mora, aunque la mayoria
tenemos ¢} mismo criterio acerca de ésta, a veces no la aplicamos en el mismo sentido,
como deberfa ser, para que una vez atendida, sea més asequible su relacion con el
sistema juridico, que aunque perdure la nocion de que la moralidad constituye
indudablemente, un orden interno y el derecho uba regulacion externa del
comportamiento no dejan de relacionarse.

Como primer paso, podemas empezar por distinguir dos clases de Moral:



a) La moral de aspiracion, la que se manifiesta més claramente en la filosofia
griega “Es la moral de vida ejemplar, de la excelencia, de la realizacion ms completa
de las facultades humanas™® y decimos que resplandecié para los griegos, porque éstos
consideraban ala conducta mis apegada y adecuada al hobre, es decir; aquella en
donde se reflejaban todas sus virtudes, son principios que solo nos indican, como su
nombre lo dice, alo que debemos aspirar.

b) La moral de deber, es aquelia que “prescribe las normas basicas sin las
cuales es imposible lograr una sociedad ordenada, que de no haberlas una sociedad
fracasara en sus intentos”.’ Esta moral de deber nos da la pauta para lograr una
convivencia mejor.

En cambio, la moral de aspiracion aunque no tenga una relacién directa con el
derecho, logra internarse en él y perfilarse en sus conclusiones, por lo que el juicio
definitivo que la moral de aspiracién puede, por lo tanto, hacer sobre una determinada
conducta, es la exteriorizacion de 1a voluntad para la realizacién de un deterninado
fin, '

Pero esto no quiere decir que todo el dmbito social esté sometido a la voluntad
libre del hombre, como sabemos la sociedad en su conjunto, comprende ademas, otros
elementos consecuencia de ese mismo hacer y obrar humanos los cuales deben ser
regulados en cuanto en que son encauzados en relacion a los demas. Sin embargo, no

todas las actividades del hombre son adecuadas, por io que es necesario que estén

reguladas por un orden interno como externo que conforinan los elementos objetivos y

’; FULLER, Lon. La Moral del Derecho, Edit. F. Tritlas, S.A. México, 1967, p. 13
Loc. Ci.



subjetivos los cuales no pueden ser modificados por la voluntad, pero que sin
embargo, son los puntos de referencia hacia los fines previamente seleccionados por el
hombre y asinismo por la propia colectividad.

De aqul el interés de conocer més a fondo la conducta humana, analizindola
pero a través de una primera ley, y ésta es la ley interna, 1a ley moral, por lo que es
facil comprender una verdad fundamental; que la estructura ontoldgica, espiritual del
ser humano en el obrar. lo primero es el fin, en el que se funda la realizacion de los
bienes o valores como motivos que mueven el apetito racional del hombre.

Se ha dicho que la moral puede tomarse en dos sentidos: como woral de
aspiracion y la moral de deber, pues unas veces se alude a la ontologla del acto moral
y su criterio racional, y otras veces se hace referencia a8 un principio universal de
moralidad que constituye el modelo y'norma directiva de la conducta moral, es decir,
en el primer aspecto 1a moral de aspiracion no sélo nos aconscja la forma de vivir
mejor, que aunque no nos indica la forma de lograrlo, se estima que son los
propositos, las intenciones que todo hombre se propone, alcanzar y ejecutar sus metag,
dicho de otro modo, es un deber que é mismo se impone, originado en su
racionalidad, busca el camino mejor que lo gule a la mejor vida posible. En cambio la
moral de deber, que nos indica bases mas solidas de lograr un proposito, viene a ser la
forma préctica de Hevar a cabo ese mismo propoésito pero concebido en fa moral de
aspiracion y es llamada moral de deber porque es aqui en donde el sujeto lo obedece,

es decir, toma valor su conducta o bien, lo rechaza.



Pero la conducta humana no es objeto exclusivo del orden moral, como lo
veremos s adelante, pero es importante menclonar la evolucion que tiene ésta en el

hombre.

1.2, CARACTERISTICA ESENCIAL DE LA MORAL

1,2.1. ORDEN INTERNO DE LA MORAL

La Moral se encamina hacia la creacion de un orden, e! cual se va a producir en
la conciencia, en la individualidad, es decir, entre los deseos, las inquietudes, las
motivaciones, etc., “es el orden interior de nuestra vida auténtica, es decir, de la vida
que cada cual vive por su propia cuenta, de modo intransferible”,”® por fo que se
puede decir que 1a Moral ademés de ser un orden interno del hombre; ayuda a este a

reconfortarlo, es decir, le crea una esfera de paz cuando se ha cumplido con ésta.

1.2.2, LA INMINENCIA MORAL Y LO CARACTERISTICO DEL DERECHO
EN LA SOCIEDAD

Conforme el hombre se desenvuelve en el transcurso del tiempo va adquiriendo
conocimientos, inquietudes y metas, pero todos estos aspectos necesitan una

justificacion, que quedard bajo la responsabilidad del hombre en la realizacion de sus

1" RFCASENS SICHES, Luis, Fi' - -offa de} Derecho, Edit. Porria, S.A., México 1991, p. 178



propios actos, lo cual implica una estimativa, un conjunto de juicios que emitan una
valoracion real.

En este aspecto, la moral constituird esa justificacion de la conducta segiin los
valores en que se apoyara el comportamiento, tomando la vida humana en si misnﬁa,
centrandola en su auténtico y mas radical significado, a su propia realidad que es la
realidad individual, Por otra parte, hemos de decir también que, como todos los actos
que realiza el hombre durante su vida negesitm una razon ante ¢l mismo, hay aspectos
del comportamiento que no solo pueden afectar en un momento dado al sujeto en sl,
sino también a otros para que, consecuentemente se de una causa objetiva, que no solo
satisfaga la vida propia, también a los denmis a quienes afecte tal conducta, lo cual
constituye la fundamentacion objetiva en que se coloca la norma juridica.

Lo importante aqui es mostrar la di‘versidad del sentido que inspira la moral
frente al sentido que inspira el derecho encuadréndolos en todos los aspectos y con
todas sus consecuencias, pero es preciso observar los distintos aspectos que
respectivamente motivan a una como al otro.

L.a Moral como ya vimos, valora la conducta del hombre en su interioridad, en
su individualidad, de imanera que no la restringe ni la limita. Por otra parte; el orden
juridico la recoge en relacion a la influencia u observancia que provoque ante la
sociedad. L.a Moral se origina en |a conciencla, motivos y sentimientos, en la virtud de
la propia accion que constituye la base de su fiberacion, esto; para realizacion de su
bien, y que puede provocar una repercusion positiva o negativa ante los dewés, aquf le

corresponde intervenir al Derecho, que no contempla al acto en su integridad, sino que
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persigue ¢ valor que tenga con otros sujelos, por que su tarea es establecer la
armonia en la actividad huinana en la convivencia y comunicacion colectiva, siendo
éste el objeto de su regulacion. E! derccho se amplia aun campo ablerto a varias
posibilidades, dentro de las cuales cabe realizar lo establecido por fa moral.

Sucede que la moral se propone aquilatar una buena conducta en si misma; el
derecho propone el medio para llevar la a cabo en una sociedad, avalando las acciones
morales siempre y cuando o sea perjudiciales para el ambito social.

Ocurre que tanto la moral como el derecho, prescriben comportamientos
parecidos entre sl, pero sin embargo, tienen sentido y alcance diferente, no se establece
oposicion alguna, sino que la norma moral y la juridica, aunque estén inspiradas en

valores élicos; ambos ordenes tienen un objetivo diferente.

1.3, 1O SUPERFLUO Y LO NECESARIO DE LA MORAL

1.3.1. NORMATIVIDAD INTERNA DEL HOMBRE

Serta conveniente mencionar en este punto de nuestro estudio, que en todo lo
que se retiere a la accion del hombre, lo primero es el fin, para que consecuentemente
determinemos el fin que tiene la moral hacin este conto simple orden interno. Como ya
hemos mencionado en puntos anteriores; la norma moral, estd encaminada al bien
personal o particular del hombre, puede pensarse que lo que éste hace justamente
frente a otros, contribuye también a su bien personal, lo cual no significa de manera

alguna que aquello que da mérito al sujeto y que participa en su beneficio individual,



refleje una accion justa, es necesario determinar que la interioridad de la moral se crea
en Jos propositos que siguen sus normas, que son la excelencia del sujeto mismo, en
tanto que es el creador y lnico responsable de los actos que realiza,

Para que una determinada accién pueda tener un valor moral, ésta debe
reconocer los moviles ¢ intenciones que el hombre leva intrinsecos en su conciencia

Se trata de distinguir momentos importantes ¢n el hombre para llevar a cabo
una determinada conducta o accion, en donde el primero se caracterizaria por
comprender la concepeion de varias alternativas o posibilidades abiertas a la accion, el
analisis del pro y del contra que tiene cada una de ellas. Al equipar los diversos
caminos a seguir y de igual forma los maviles que produjeron esa conducta, dan como
resultado un enjuiciamiento procedente de la razon, aqui quedaria consumado el

 primer momento deliberativo del obrar humano. El segundo ntomento o ctapa la

llamaremos determinativa, es aquella en la que el deseo o querer del sujeto acepta o
rechaza la determinacion emanada de la razon, para que, posteriormente tome una
decision en torno al camino a seguir. Por lltimo, vendra la etapa de ejecucion, en la
que se va a manifestar fa resolucion tomada, convirtiéndose en accion. Si queremos
encontrar a ese Mismo acto en el momento mismo de su perfeccion o valoracion
respecto a las consecuencias que pueda producir, diremos que es en la elapa
determinativa, ya que aqui solo se va a definir el acto, mas no a liberar; es decir, no
trasciende del fuero interno del sujeto.

En relacion a lo antes visto es evidente que el citado autor no pretende dividir

a la moral en sus valoraciones. ya que para que ésta pueda hacer una apreciacion total
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y verdadera respecto a una determinada accion deberd atender necesariamente a la
interioridad del sujeto que la realiza, tomando en cuenta los moviles que impulsan a
éste para llevar a cabo dicha accion, sin que esa intencion se vea afectada por ninguna
otra inclinacion que no sea la de actuar conforme al deber impuesto por la ley moral.

De estos aspectos se desprende que la unilaterialidad moral retoma la
individualidad del hombre, a0n cuando sus acciones no intervengan en una relacion
social, es decir; en ese hacer y obrar humanos, no deberd inferirse ningin a experiencia
o fuerza contraria al deber mismo, tanto, que en un momento dado esas inclinaciones
sean suptimidas para no perder los verdaderos principios morales, que ain cuando esa
conducta pase inadvertida para los demds, siempre serd una conducta conforme al
deber moral,

Cabe decir que, en muchos de los casos, aunque se tenga la intencion de
realizar una accion en conformidad con lo que la ley moral ordena ésta nunca llega a
darse de igual forma, consccuenteniente esa accion carece de valor moral. Lo ideal
seria que esa intencion concebida en la interioridad del hombre no so lo sea conforme
al deber, sino que ademas legara a consumirse en el acto mismo para que alcance su
total perfeccionamiento.

Por tanto, el hombre siempre estara frente a un deber de realizar una buena
accion, pero no en el sentido de que se realice por conveniencia o capricho, sino
porque es buena en si misma, y por consiguiente, contribuye al propio bien, es as|

como se aprecia la interioridad moral.



De acuerdo a esta reflexlon se establece que, los actos humanos, esto es; el
obrar del hombre, se va a determinar primerantente en relacion al sujeto mismo que los
realiza, ya que dentro de la esfera de sus acciones, eligira la que resulte o encaje de
acuerdo al principio moral, y las restantes quedardn sumergidas al mundo subjetivo
que existe en ¢, dicho de otra manera; la moral establece lo que se debe hacer y lo que
no se debe hacer, pero enfocdndose siempre al hombre mismo.

Sin embargo, aunque ya se ha mencionado la importancia de este aspecto, cabe
mencionar, que mientras csa intencion de blen obrar o no, se leve a cabo, no tiene
ninguna trascendencia mas que para el sujeto en si, como tampoco la tendrd, aun
cuando se lleve a cabo esa exteriorizacién pero sin perjudicar o dafar a otro, de ésta
manera no s¢ dard a conocer las inquietudes o intenciones que esa persona tuvo al
abrar, sino que solo que daré esta idea plasmada en su conclencia, es decir, en su

interioridad.

1.3.2, MORALIDAD INTERNA DEL DERECHO

Como ya es sabido, el problema de distincion entre la Moral y el Derecho, no
es reciente, aunque anteriormente no se discutla una division tajate entre ambos
aspectos, si se percibia la diferencia entre un derecho que es y un derecho que debe
ser, esto es; podia sentirse la inmoralidad de las leyes, de manera que podia definirse
a Ia autoridad juridica. E! problema consistia en el riego que se corria si no lograba fa

distincion entre la moral y el derecho.
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Aun asi, no puede concebirse el principio de que una Icy o precepto juridico
que infrinja una pauta moral, deje de ser juridica o legal, pero esto no quiere decir que
sea imposible encontrar incorporado al derecho algin precepto de contenido moral,
porque si no fuera asi no podria establecerse una comunicacion necesaria entre la
moral y el derecho, es decir; si el derecho es considerado desde un punto de vista
positivo formal se niega que las norma juridicas tengan contenido moral.

De lo anterior, se presenta la argumentacion del jurista norteamericano Lon L.
Fuller, el que establece que la tarea del derecho es regular la conducta de las personas,
por lo que el mismo debe contener deterninados principios de legalidad, de lo
contrario, su objetivo careceria de sentido al verse imposibilitado para establecer un
orden entre las conductas sociales.

Fuller sehala que existe una moralidad juridica reflejada en las aspiraciones y
inetas que deberia perseguir ¢ derecho, ésta es la moralidad inanifiesta u objetiva que
se va a compenetrar en un sistema juridico, Ia cual, si en un momento dado, un
conjunto de leyes no las aprecian o las valoran, no por ello dejan de s;ar legales, ni
aquéllas validas. De igual forma, hay una constitucion de elementos que ie son
f|1dis;>e|\sables al ambito juridico, que si los llegara a pasar por alto, entonces se
arriesgaria a perder su observancia o valoracion como sistema juridico; es decir, no
podria regular la conducta humana.

I:sos clementos morales, establece Fuller, configuran una serie de
determinaciones especificas que le son propias al derecho, en tanto que si propone

someter a un orden esa conducta humana, sus leyes deben ser generales, de no ser asl,
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seria fa propia conducta la que sc tendria que adaptar a ellas; deben ser publicas, de
modo que sean observadas y obedecidas, estas leyes ademds, no deben contemplar la
retroactividad, seria ordenar actos presentes para ser cumplidos en el pasado.

También deben caracterizarse por su comprensibilidad para que puedan
aceptarse, las conduclas que ordenen deben ser posibles, es decir; no se pretende
alcanzar algo imposible, deben ser cstables, ya que no se podria someter n la conducta
a cambios constantes, en todo caso, podria pensarse, que el objelivo a seguir, seria
también variable; y por Ultino, debe existir una cohierencia entre la administracion de
las normas y ia conducta a regular, de manera que haya un ajuste para mejores
resultados. Ahora bien, si un sistema juridico no observara estos requisitos, se
encontraria imposibilitado en sus existencia misma.

Es ficil observar que Fuller establece estas caracteristicas como necesarias
dentro de un sistema juridico, sin embargo, frente a su razonamiento se encuentra el
criterio de Herbert L. A. Hart, quien afirma que Ia base de toda reglamentacion
juridica se funda en la préctica social, 1a que va a determinar lo que para un;
comunidad son los criterios de validez juridica de las norma.

Asimismo, considera innecesaria la relacion entre, la Moral y el Derecho, y,
finalmente agrega la discrecionalidad judicial como aquella que contempla todos los
casos previstos en las normas, en donde los jueces tienen un gran labor al emitir
resoluciones prudentes.

Vemos entonces que existen dos criterios validos; por una parte Fuller, intenta

dar un matiz ético a la razon de ser de los sistemas juridicos, y por la otra Hart, jue no
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acepta la relacion entre la moral y el derecho, tratando de fundamentarlo sobre una
practica social. Pero analizando adecuadamente este problema, pucde aceptarse el
razonamicnto de Fuller, ya que ¢él de una manera minuciosa va construyendo, y a la
vez relacionando dos aspectos importantisimos que influyen definitivamente en la
conducta del hombre como son, el orden moral y el orden juridico, indicando a éste los
requisitos a seguir para el logro de su proposito, pero mas que requisitos, son los
elementos indispensables para que un sistema juridico sea el justo.

No se trata ya de ideatismos, sino que hay que percatarse de la realidad, y esa
realidad exige reconocimiento al hombre, al ser humano, reclama la valoracion que
éste como {al se merece, tanto en lo individual como en su convivencia social. Es
necesario conocer al hombre pero desde su estructura interna, cuales son sus
inquietudes, sus deseos, sus razonamientos, no en el sentido de querer ser adivinos,
pero si observarlo desde un punto de vista 1ogico, y percatarnos de una reaccion que
en un determinado momento pudiera tener, no buscar una separacion entre la moral y
el derecho como lo sefiala Hart, que aunque ambos drdenes tienen un fin diferente, no
dejan de conjugarse, porque su punto de partida es el mismo hombre.

Ademds que un sistema juridico, no puede basarse solo en una préactica social,

el derecho es algo mis.
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1.3.3. MORALISMO LEGAL

“I:I moralismo legal en términos generales es aqué! que viene a proponer que
las normas juridicas deben incorporar las pautas de la moralidad positiva o, expresado
de ofra manera, viene a sugerir que ¢l hecho de que ciertas pautas morales sean
asuntidas y vividas en una comunidad constituye una razon suficiente para que s
normas juridicas les presten su mecénica de coaccion y las impongan forzosamente” "'

El objetivo principal del moralismo legal es que, medisnte las leyes estemos
obligados a realizar conductas morales solo porque la opinion general o sea. A este
respecto, surgio una teoria que sostenia lo siguiente: Si se realizan determinadas
conductas inmorales y no perjudican o no hacen dafio a otros (como se mencionaba en
¢l punto relacionado a la normatividad interna del hombre), entonces no tienen por que
ser contempiadas o protegidas por las normas juridicas.

Es necesario conservar un dmbito de moralidad e inmoralidad privada que no
tenga nada que ver con el derecho, aunque este razonamiento no fué aceplado en su
totalidad, solo a través de un largo estudio, se establecieron las diferencias que existen
los diversos ordenes normativos. Una tercera reflexion que establece que las
convicciones morales de fas personas que forman parte de una comunidad, no se les
puede definir conio simples aspectos despectivos o histéricos, sino que son el

fundamento de 1a misma, es decir, su propia identidad como sociedad, de manera que

" LAPORTA, Francisco, Entre ¢l Derecho v Ji Moral, Distribucioncs Fomamara. 8.A., Primera Ed,,
México 1993, p. 48
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$i estas convicciones morales dejaran de existir o se modificaran, también cambiaria
dicha sociedad o simplemente se desintegraria.

Ahora bien, si la sociedad estd preparada para protegerse asi misma, para
sobrevivir a cualquier percance, entonces serd capaz para salvaguardar por cualquier
medio, esos rasgos de moralidad positiva, y si esos medios son las leyes, entonces
estas deberdn asegurar y conservar, ain mediante la coaccion, la existencia de esa
moralidad, la cual constituye también [a existencia de la sociedad misma,

Sin embargo, frente a esta argumentacion relativa a los problemas de
moralidad privada, surge nuevamente Hart, con la posicion de que las sociedades bien
definidas, no podian quedar supeditadas & un conjunto de rasgos morales, con los
cusles necesariamente tendrian que nacer o morir, sino que son un conjunto muy
grande de personas que se van superando con el mismo cambio de mentalidad, que en
muchas ocasiones se originan por una minoria de criticos, y no es precisaniente que
esa sociedad desaparezca o nazca cuando sufie este tipo de cambios, simplemente ha
evolucionado, es decir, se ha superado.

Asi entonces, cuando llega a darse la moralidad privada y no trasciende hacia
otras personas y, por consiguiente, no pone en peligro la existencia de esa sociedad;
pueden ser calificadas como simples convicciones o sentimientos que, al no afectar a
ningtn otro, ¢l sistema juridico no toma en cuenta.

Podemos agregar ademds que, una verdadera moral, de manda controles de

racionalidad, propiedad, es decir; que asi como la moral tiene su propia esfera de
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accion, no debe ser atropellada por las leyes, avin cuando sea el producto de una
resolucion de fas minorins.

Ahora podemos deducir, que no hay que confundir la justicia moral del
derecho o moralidad legal, con el aspecto de proteccion jurldica hacia la moralid.ad
positiva, dicho de otro modo; el hecho de haber una moralidad positiva, acarreada la
idea de que también es justificada, de ahi que esta deba ser reforzada, to cual no quiere
decir, que al serlo, aparezca adecuada o deseada, y por tanto, que sirva de fundamento
alaley.

No se puede negar que ¢t sistema juridico, asi como una accion del hombre,
deben ser morales, ya que de no ser asl no tendria caso abarcar su integridad. El
problema radica en qué clase de moralidad o qué elementos morales, debe tomar en
cuenta el derecho para incorporarlos a su contenido, y a este llamado atenderemos
diciendo que, de acuerdo a lo antes visto se encuentra la moralidad positiva que “es
aquélla efectivamente aceptada y compartida por un grupo social dado”,'? y la
moralidad critica; que Son “los principios morales usados en la critica de las
instituciones sociales reales incluida la morafidad positiva™'* En torno a estas
definiciones, podemos dar paso a establecer los criterios que deben ser usados para
justificar el contenido y alcance de las nornas morales.

Por un lado se establece; camo anteriormente se menciond, que se debe

atender a la moralidad positiva, y por el otro se sefiala, que hay ciertos aspectos de la

misma, que no pueden ser recogidos por la moralidad practica, y por lo tanto no

'i LAPORTA, Francisco, Entre el Derccho v la Moral, Ob. Cit. p. 52
Lo, Cil
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pueden ser impuestos por Ia ley. En este orden de ideas, no hay que perder de vista
que lambién se pretende, que ese mbito juridico, proteja aquel plano de libertad que
concierne a todos los hombres, siempre y cuando no dafie la esfera de los otros.
Ahora, al tener presente estos alcances, serfa conveniente observar el control
moral del derecho desde un punto de vista critico, y no necesariamente a través de
pautas positivas. Es razonable aceptar que, las leyes deben contemplar y proteger la
moralidad, porque en base a ello, lograran se justas, mds no por ello deben estar
dispuestas a introducir [a opinién dominante o las pautas aceptadas sobre lo que es o
no moral y, de igual forma; no porque una norma juridica sea aprobada por una
mayoria, s¢ entienda que su contenido o alcance sea justificado o aceptado

moralmente.
1.3.4. APLICACION DE L.A MORAL EN EL DERECHO

Podemos establecer que la evolucion histarica y perfeccionamienté del sistema
juridico, se debe en gran parte, en su apoyo en la ética. Es evidente que e derecho
moderno ha alcanzado grandes avances y ha logrado un inejoramiento que lo hace mas
concreto y mas factible, resolviendo con criterios axiolégicos los conflictos que se le
presentan todos los dias. Esto sin duda porque ha integrado a su contenido elementos
y aspectos provenientes de la moral, ésta incorporacion se ha llevado a cabo de dos

formas distintas, la primera se caracteriza por introducir a los sisteinas juridicos un
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enfoque ético, que ha ocasionado un cambio en cuanto a su alcance. Un ejemplo
importante de ello es el derecho penal.

La segunda de ellas, consiste en una tendencia a introducir normas y principlos
éticos individuales o sociales, que pueden calificarse de vélidos y por tanto, ser
adoptados en un determinado territorio, en virtud de que ¢stos puedan ser aplicados en
el mismo, sin que esta introduccion deje de ocasionar problemas al interpretar el
dmbito moral del derecho.

De acuerdo a este problema, no estd por demés decir que hay autores que
declaran que el derecho se relaciona con la moral o esta unido a elfa, porque en los
ordenamientos juridicos en que se desarrollan o sobre los que actian, se ha manejado
este requerimiento, estas ideas no deben confundirnos, ya que cabe advertir, que las
normas morales, de alguna manera han compenetrado en ¢l ambito de los sistemas
juridicos, no han logrado tal vigencia por su carécter moral o valor ético, sino; porque
precisamente, esa norma del sistema juridico hace referencia a ellas.

Con esta aclaracion, nos es posible conservar la idea de que en efecto, no hﬁy
una relacion necesaria entre la moral y el derecho, v que, a pesar de ello algunas de las
normas juridicas de los sistemas modernos, estén empapadas de sentido moral.

Pero volvamos a nuestro primer ejemplo; el Derecho Penal ha tenido una gran
transformacion en los Ultimos dos siglos, con é una propuesta general de
humanizacion, en relacion a la actividad punitiva, Esta tarea de humanizacion ticne una
mayor expresion, en la entrada de principios élicos en el derecho, todas aqucllas penas

exageradas, extremadas, sanciones crucles y desajustadas, todos aquelios tormentos
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innecesarios, v que no tenian ninguna relacion con el delito cometido y sin ninguna
justificacion legal, fueron borrandose de los codigos pasando a temer una
findamentacion de cardcier moral en favor de los acusados. Del misino modo, también
hay una notable mejora de las prisiones y una mejor adecuacton de los
establecimientos penitenciarios en relacion a las funciones que deben realizar.

Este ha sido el logro mas importante que ha implantado la dinémica de la
moralizacion en el derecho penal, la cual ha ido aumentando hasta lograr una
incorporacion muy amplia de uno de los elementos indispensables del discurso moral:
el principio de responsabilidad, porque el derecho penal es la parte del ordenamiento
juridico que mas expresa el caracter punitivo del derecho, ya que su contenido se basa
en un conjunm de normas que equiparan penas a la realizacion de determinadas
conductas. v es ahi precisamente donde el juicio de responsabilidad aplica el reproche
penal a la realizacion de una accion.

Ent tiempos anteriores. aunque la conducta no ameritaba una sancion extrema
ésta se Ie aplicaba, actualmente de igual forma a la comision de un delito se afade
precisamente, un elemento psicologico de intencionalidad para que el resultado
punitivo eniace al actor, Por este motivo las normas del derecho penal, se aplican
utilizando un razonamiento efectivo, semejante al razonamiento moral. En este
aspecto, padeinos concluir diciendo que; si en un sistema juridico se carece de una
moralidad que indique cudles son las pautas de ética individual como social que las
leves tengan que defender, proteger y estimular, habra que agregar a su contenido la

valoracion que hace la moral en relacion a la conducta, para que en conjuncién con la



apreciacion juridica sea posible calificar o enjuiciar una accion, ¢s decir;  resulta
conveniehte en este caso, que el derecho penal se identifique con la valoracion moral
para regular la conducta de los individuos haciendo efectivas las pautas compartidas
con la misma,

Puede observarse también una aplicacion ética en el derecho privado como en
el derecho publico en las condiciones expresas de un contrato, en las que se establece
un deber juridico para un sujeto detenininado, mientras que se faculta a otro de exigir
ciertos actos de aquel. Este deber juridico que tiene esa persona de cumplirlo atendera
también a la intencion que tenga de llevarlo a cabo, es decir; para que dicho contrato o
convenio sea legal debera realizarse sin dolor o mala fe por parte de los contratantes,

Es evidente entonces que, en este aspecto también interesa el cardcter interno
de! sujeto, los méviles que lo llevan a realizar deterininados actos que. en caso de no
adecuarse a lo establecido por un precepto de derecho, pueden it acompadados de una
consecuencia juridica. Una vez mas llegan a conjugarse ambas regulaciones.

Pero donde ha tenido una mayor influencia esa valoracion ética, ha sido en las
normas constitucionales, ya que éstas se inspiran en el conjunto de principios éticos de
I politica del mundo moderno, asi como en el contenido de una norma juridica, con el
objeto de esiablecer los limites del poder en relacion a los derechos basicos del
hombre.

Pero no trata solo de salvaguardar estos derechos, sino que en determinados
contenidos. la conciencia individual ha comenzado a superponerse en relacion a clertas

obligaciones derivadas de norimas juridicas aciuales.
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Dentro de cste sistema juridico, en cualquiera de sus facetas de razonamiento
que desemboca en una decision vinculante, debe estar sometida a ciertas condiciones
formales de caracter moral. Por eso en la mayoria de los sistemas juridicos modernos,
al darse esa incorporacion de elementos morales, pucden suponerse que forman parte
del razonamiento mismo del derecho, cuando lo que sucede, es que son exigencias
morales provenicntes desde fuera de él. De aqui puede deducirse faciimente la
aplicacion de la moral al derecho, hasta un punto tal, que podria preguntarse en donde
ha quedado el sentido y funclon de sus normas publicas y externas, al lado de las

exigencias individuales de un principio normativo como lo es la conciencia individual.

1.4. ASPECTOS INTERNOS Y EXTERNOS DE LA CONDUCTA HUMANA

En el ambito social, e dato fundamental es el hombre, cuya estructura
ontologica es su alma orientada a sus fines, y se desarrolla tanto en el orden fisico
como en el espiritual y, consecuentemente posee razon y voluntad, una voluntad que
es el origen de 1odos los valores que conserva la tendencia del apetito de superacion;
esos valores son propuestos por el entendimiento, no como imagenes o sentimientos,
sino como motivos o aspiraciones comprendidos por la razon, en la que se encuentra
una inquietud, una tendencia a la posibilidad real de perfeccionares, siendo el rector de
sus propios aclos, porque guarda en si mismo un instinto de superacion, de

conservacion, y sin duda alguna aspira ser un hombre social, esto es; necesita de los
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demfs para vivir y formar parte de la sociedad, 1a cual es perfeccionada por la
actividad clara y pertinente de quienes la integran.

Por otra parte, ya mencionados los elementos conformadores de la estructura
ontoldgica del hommbre, veremos como dstos sienpre permanentes en el, han sido
indispensables para alcanzar su perfeccionamiento tanto en su individualidad como en
su relacion con los demas; es decir, en su vida social.

En el siguiente analisis de la conducta humana, veremos que el hombre sienipre
ha sido una unidad compleja y para tener un panoroma mas amplio de su desarrollo,
sefialaremos algunas de las etapas mas importantes de su evolucién para comprender
como a lo largo de su florecimiento ha logrado ser el dato fundamental de toda
sociedad.

Para tal efecto se comenzard mencionando aquellas agrupaclones compuestas
por un conjunto de personas unidas por el instituto de sobrevivencia, de compafia, en
las que no hay personas encargadas de actividades especificas; es decir, no reconocen
jefe alguno para resolver controversias, en cuyo caso imperaba la venganza privada,
asf, el sujeto afectado por el ataque de otro estaba autorizado para responder a la
agresion. Tampoco se tenia la tendencia a pertenecer a un grupo determinado por
causas de parentesco.

Normahmente su forma de subsistencia es muy primitiva ya que sus actividades
esenciales eran Ia caza y I pesca, las cuales efectusban de una manera

consuetudinaria, sin regulacion de alguna autoridad
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Es evidente que el hombre es social por naturaleza y su integracion a la
sociedad es producto de un impulso natural ya que se trata de un animal gregario,
comunitario, que aunque & principios de su aparicton en la tierra era acompafiado de
pequefios grupos ndmadas, poco a poco su evolucion le permitio dar paso a las

primeras asociaciones.

1.41. COMO SE FORMARON LAS PRIMERAS ORGANIZACIONES

SOCIALES

Se ha establecido que las primeras orguniu;:‘lones se presentaron como una
configuracion de elementos ligados entre si, formando una unidad identificable en
relacion con otras, de ahi que a éstas unidades también se les defina como sociedades
ya que son seres humanos que viven en comunidad, interrelactonados, en
comunicacion y cooperacion mutuas, en una convivencia comun.

En esas primeras sociedades, las relaciones sociales se regulaban bisicamente
por medio del sistema del parentesco, los derechos y obligaciones de los individuos
respecto de los demés y las posibles sanciones por hechos que la sociedad estima
indebidos les son impuestas por su propio grupo de parentesco, constituido por las
personas a las que estdn unidos por lazos sanguineos. Ei individuo no siente que
pertenece a una comunidad territorial, sino a un ascendiente al cual esté ligado por una

serie de obligaciones y derechos consuetudinarios, tradiciones impuestas por la propia
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colectividad con las cuales tiene que cumplir. Taies prerrogativas siempre estaban
ligadas al auxilio de parientes en caso de necesidad.

Dentro de esta misma sociedad se originaron clertas reglas para la unién de dos
personas, aunque todavia no se reflejaban las bases del matrimonio propiamente
dichas. Generalmente, una persona no podia unirse a otra que fuera de su propio
grupo de parentesco, sin embargo; habia casos en donde era obligatoria la union
celebrada dentro del propio grupo. De cualquier manera segula prevatecienda la figura
del parentesco.

E| parentesco referente a las relaciones entre los miembros de un mismo grupo
se encontraba perfectamente reguiado a través del parentesco matrilineal, consistente
en la filiacion derivada de Ins relaciones con la madre, en donde el pariente mis
cercano cn este caso es el tio, que como hermano de la madre tenia una consideracion
mis importante que el proplo padre. Posteriormente esas relaciones fueron reguladas
por el parentesco patrilineal que reconocia la filiacién por la via paterna.

Es asi como a través de fas obligaciones y derechos que se tienen con el grupo
de parientes, se derivan lodas las demas relaciones sociales. Ahora bien, cuando llegan
a romperse las normas establecidas por la costumbre, la inconformidad
correspondiente na la presenta una autoridad que monopolice la imparticion de la
justicia, ya que esa autoridad aiin no existe en estas sociedades, sino que la realiza el
propio grupo de parientes, quienes tienen ¢l derecho a reclamar a aquél que ha

cometido la falta. Esta situacion permitia el origen a {a venganza de un grupo contra
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otro, o bien; una negociacién en virtud de la cual, el grupo del ofensor ofrece al del
ofendido una compensacion, la cual podia consistir en cabezas de ganado.

Obsérvase que el sistema de parentesco es ia base de las relaciones sociales, es
decir, el individuo pertenece 8 un grupo de parientes conocido con el nombre de clan,
cuya denominacion proviene de los pueblos donde fué creado, de ahi que el clan es
considerado como un grupo de parientes asentado perfectamente en su territorio. Es a
través del clan la regulacion de distintos tipos de relaciones sociales como el
matrimonlo, sin embargo; puede suceder que el pariente mas vigjo y respetado realice
funciones de mediacion, es decir, si el miembro de un clan llegara a cometer algin
delito contra el integrante de otro, se produce una controversia entre clanes ésta
legaba & resolverse por un hombre respetado, anciano, con reconocimiento de
autoridad que mediaba entre ambos grupos. Entonces no podia hablarse de una
autoridad judicial, ya que este mediador carecla de capacidad para imponer su
determinacion o solucion, dado el caso, a través de la fuerza.

No obstante a ello, dicha sociedad estd interesada en evitar la violencia
permanente entre clanes, cabe decir que, si ain en la actualidad denotamos una
agresividad que es innata a nuestra naturaleza, evidenlemente anteriormente éste se
manifestaba con mayor fuerza, por tal molivo era necesaria la intervencion de esos
mediadores, de ahl que la resolucidn que emitian casi siempre era acatada.

Podemos percatarnos que ain en eslas sociedades no se observaba una
organizacion plena que sentara las ralces de un Estado, ya que el papel del parentesco

.

en lu regulacion de las relaciones sociales es primordial, basica, por lo que la persona

35



formaba parte, no de un Estado, o una comunidad territorial, sino que se identifica
como miembro de un grupo de parientes, en virtud de la cual quedaban establecidas
todas las demds relaciones sociales.

En este supuesto no aparece propiamente el esbozo de una funclon de
autoridad, pero la representacion otorgada por el clan constituyen las primeras

funciones sociales.
1.4.2. SOCIEDADES CON JEFES

Estas sociedades se caracterizan por tener jefes especializados que realizan una
funcion directiva, con un grado visible de centralizacion. Estos grupos reconocen a un
Jefe Gnico para tiempos de paz y oiro para tiempos de guerra, habiendo ya una
clasificacion de funciones. Por una parte, el jefe de paz no dispone ain de una fuerza
pliblica para que sus decislones sean cumplidas. Una caracterfstica fundamental con
que debe contar este jefe de paz es su capacidad moral; es decir, debe ser un ejemplo a
seguir dentro de su comunidad, otra caracteristica en ¢t es la nobleza y compartir los
bienes con ios demas para ser digno de admiracion, ;demés de ser un buen orador, con
la finalidad de lograr la armonia a través de su palabra, y era en ella donde
fundamentaba la fuerza de su poder.

El jefe de guerra, sobresalia por su valentia y habilidad, que en relacion con el
jefe de paz, contaba con la capacidad de organizar y dirigir las acciones bélicas, éste

solo conservaba su autoridad par el tiempo que duraba la contienda,
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Otra figura a mencionar son las tribus y uniones de tribus, en las cuales se
refleja ya una autoridad jerarquizada. Por un lado estaba el jefe de un determinado
asentamiento territorial que a su vez reconocfa a ofro de rango superior que no
siempre poseia mas poder, que englobaba a varlas comunidades tervitoriales similares
por ser una autoridad superior, en determinados casos. Esa union de comunidades
dieron lugar ala identificacion de las tribus, ya que en ocasiones constituian consejos
de jefes operando como cuerpos colectivos para decidir. Dicho consejo era creado
para resolver asuntos relacionados con las diversas tribus, pero sin imponer sus
soluciones a los jefes de cada una, asi, todos los miembros de una tribu acataban la
decision del jefe ante el consejo.

No fué répido el desarrollo de estas sociedades en sus actividades sociales,
pero poco a poco fueron apareciendo aspectos importantes que marcaron un avance
considerable en sus funciones generales.

En un segundo grado de organizacion se encuentran las sociedades en Ins
cuales ya es posible observar actividades que se concentran en sujetos determinados,
estas nctividades generalinente son efectuadas por procesos de ineditacion para la

solucion de conflictos.
1.4.3 SOCIEDADES ESTATALES

En esta clase de sociedades se ubican aquellas que muestran una

institucionalizacion permanente del poder general, es decir, un poder publico que
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cuenta con un conjunto de funclonarios que administran los asuntos de la vida
colectiva llevando sus actividades de una manera estable e independiente. La primera
figura en estas comunidades era llamado jefe supremo, el cual podia ser sucedido por
herencia o por la eleccion realizada por un grupo de gobernantes.

Una de las caracteristicas del Estado aunque no la tnica es ia fuerza pablica, ya
que ¢ste no solo se identifica por la coercidn que ejerce; también asume la actividad de
meditacion la cual es ejercida en las sociedades anteriores como ya se seflalo.

En realidad, estas sociedades estatales son una sintesis centralizada de las
principales actividades realizadas en lus anteriores agrupaciones, como son el empleo
de la fuerza y distribucion de bienes y, principalmente la aparicion de funciones
institucionalizadas con una posibilidad méds amplia de aplicar sus decisiones
coactivamente. Este ‘es el primer factor conformador del Estado presentado como un

fendmeno social, resultado de la organizacion humana.
1.4,4 COMO SURGIO EL ESTADO

s importante sefalar que no todas las sociedades se desarrollaron con la
misma rapidez ni de fa misma manera, sin embargo; es posible denotar rasgos bien
definidos de lo que conocemos como Estado, apareciendo como primer aspecto la
distincion entre gobernantes y gobernados, lo cual nos conduce a una especializacion
en las funciones de direccion de la sociedad en donde los individuos se dedican a

distintas actividades en razon de su cspecialidad en gobernar y adminisirar.
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Generalmente el Estado se presenta como un conjunto de instituciones, donde
se hace mas frecuente la aparicion de organizaciones con una fuerza publica capaz de
imponer decisiones, de ahl que el Estado como realidad social puede ser definido
como la unidad de asociacion conformada por un conjunto de hombres asentados en
un determinado territorio sujetos a un poder de organizacion y dominacion.
Indudablemente son necesarios varios elementos fundamentales para la concepeion del
Estado, los cuales se analizarén brevemente a continuacion.

#) PUEBLO, En las sociedades donde se presentaba un mayor nimero de
individuos, era notable una mayor organizacién en relacion a aquéllas que contaban
con una poblacién menor. El aumento de integrantes en una socicdad determinada se
debia en gran parte a las condiciones favorables ofrecidas por el medlo en que se
desarrollaba, como por la obtencion de recursos para la sobrevivencia de dichas
unidades.

Ahora bien, de lo dicho se desprende por qué razon el Estado se encuentra
conformado por una plurglidad de seres humanos, es decir; el hombre pertenece al
pueblo del Estado en tanlo se encuentra sometido a su imperio. En este aspecto
emnpieza a definirse de una manera mas especifica I actividad y conducta de los
hombre que lo conforman, y de aquetlos que lleguen a formar parte del mismo. La idea
de que los hombres conforman el Estado, su conducta produce el contenido del orden
juridica como un hecho creador del Derecho, ya que ese conjunto de individuos como
contenido de un ente supremo y que forman la sociedad humana se organiza

politicamente para constituir el elemento poblacionnl del Estado.
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b) TERRITORIO. El territorio como aspecto primario de la vida humana, cs
un concepto creado por el hombre desde sus primeros tiempos. El territorio no debe
ser considerado solo desde ¢f punto de vista geografico o natural, es decir; como la
superficie terrestre o espacio fisico en donde es asentado un grupo de hombres, sino
como la estructura cultural de la sociedad humana, elemento fundamental del concepto
de Estado, donde éste realice sus funciones efectivamente. El territorio como
anteriormente se sefiald va unldo estrechamente a la evolucion del hombre,
evidentemente constituye una realidad compleja en donde el Estado cjerce ¢l orden
juridico.

Realmente resultaria dificil que el Estado ejerciera su soberanla sin un
territorio, siendo el espacio propio donde lleva a cabo todas sus actividades.

¢) SOBERANIA, Este concepto politico - jurldico ha sido considerado como
una realidad efectiva, definida de diversas formas, primordialinente considerada como
¢l poder supremo que define la independencia, autodeterminacion, sefalando el
ejercicio y los fines del Estado, sin permitir otro que restrinja sus funciones. La
soberania trac aparcjada [a igualdad de fodos fos Estados, que conservan esa
caracteristica y que son independientes.

d) GOBIERNO, El Estado como organizacion humana, trae iniplicito un
orden normativo, cs decir; el Estado representa una fuerza, un poder que consiste en la
fuerza motivadora de las representaciones que ticnen por contenido el orden u
ordenacidn estatal, La existencin de dicho orden obedece a la necesidad de que las

interrelaciones humanas sean reguladas mediante normas que la misma socicdid crea
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conforme a los procedimientos cstablecidos por el propiv Estado. Ese gobierno es
concebido como la organizacion fundamental de todos los Estados para el logro de sus

fines, como bien puede identificarse con el bien comun, la justicia y la seguridad social,
1.4.5 EL DERECHO COMO FORMA DE REGULACION NORMATIVA

La evolucion de las sociedades ya establecidas dio lugar al interés por
conservar una vida tranquila y pacifica con nuevas expectativas de control, el cual era
fundamental para la existencia misma del sistema normativo.

También se da una diferenciacion entre intereses internos o personales, y los
intereses publicos o sociales; constituyendo éstos Gltimos una gran importancia, pues
representan la existencia del grupo como tal.

Es asi como aparece la primera funcion del derecho, que es primordialmente la
de organizar y coordinar en funcion de los intereses colectivos una vida social, es por
eso que al derecho como orden normativo, requiere de una técnica mas compleja que
el orden moral. Del mismo modo, se hace indispensable la creacién de organos
especiales para aplicar las sanciones correspondientes al cumplimiento de sus normas,
el este caso aparecen como rasgos fundamentales del derecho; la observancia de la
norma establecida, la cual implica el respeto para su sola existencla.

Es este sistema normativo, los derechos y obligaciones derivadas de una
refacion juridica son universalmente reconocidos, porque el derecho constituye una

generalidad abstracta de los intereses colectivos. Es asi que en una relacion dada, cn
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donde la conducta exigida manifiesta respecto al sujeto que se le exige, el carécter de
3

deuda cuyo titular cs la parte facultada, de ahi que la norma juridica considera, no el

valor interno del sujeto obligado, sino el beneflcio externo que pueda proporcionar a

su contraparte dentro de esa realidad social.

El derecho se caracteriza pues, en funcion de dos aspectos fundamentales
como medio de control social, primeramente; en funcion de su tarea ordenadora,
racional y organizada, lo que Impiica un grado de precision en las relaciones sociales y,
en segundo lugar, por su caracter coactivo para ¢l cumplimiento de sus normas, que en
comparacion con las normas morales, son creadas por un drgano competente y
mediante un procedimiento previamente establecido para tal efecto.

Pero estos son solo los primeros rasgos de un orden normativo tan complejo
como lo es el derecho que se ve aparecer en las primeras sociedades sélo como un
medio regulador y de control en funcion de las relaciones sociales.

En los siguientes capitulos estudiaremos desde un panorama més amplio este

conceplo.
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CAPITULO SEGUNDO

“LAS RELACIONES Y DIFERENCIAS ENTRE
MORAL Y DERECHO"



CAPITULO 2 LAS RELACIONES Y DIFERENCIAS ENTRE MORAL Y

DERECHO

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ahora se abordard mas concretamente el tema de las relaciones y diferencias
entre dos tipos de ordenes normativos dirigidos hacia un mismo fin: el hombre, y que
son el Derecho y la Moral, los cuales son practicas sociales que tienen una validez
efectiva dentro de una determinada sociedad. Cabe sefialar que conforme esa sociedad
evoluciona y cambia, se conceptuan con rigor las diferencias entre cstas clases de
normas. s cuales no se pueden comparar con aquellas que imperaban en una
comunidad inicial primitiva cuyo carécter consuetudinario no distingua entre reglas
morales o juridicas.

El problema relacian-diferencia tanto en la Moral como en el Derecho, es yn
problema del mundo contemporéaneo que mucho se relaciona con el proceso normativo
de Ia sociedad. Es por eso que se busca una congruencia, mas que una separacion
tajante entre Moral y Derecho, pero sin perder de vista hasta que grado es posible
acercarlos para que ambos ordenamientos se encuentren en una dindmica en cuanto a
su regulacion, aunque ésta sea, claro estd, de diferente manera y con diversos fines.

Por otra parte, los fundamentos que han servido como punto de partida para
distinguir a Ia Moral del Derecho, entre ellos la interioridad - exterioridad, unilateral -
bilateralidad, coercibilidad - incoercibilidad, etc., son muestra clara de las diferencias

que existen entre estos grandes ordenes de la conducta humana. sin embargo, no
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deben ser tomados como un obstaculu para que entre ellos no existan Jiversas ¢
importantes implicaciones. La diferenciacion evolutiva de dichos ordenes se debe en
gran parte al desarrollo y desenvolvimiento que cada uno ha tenido, no obstante a ello,
la distincion conceptual que hay entre éstos, no implica la falta de nexos y objetivos
complementarios, simplemente porque tanto las normas morales como las juridicas
existen y estan referidas Gnicamente al hombre, es decir; son reguladoras del querer y
obrar humanos dentro del &mbito en el que éste se desenvuclve.

Lo cierlo s que una persona cumple con los deberes que le son impuestos por
una norma juridica determinada cuando realiza la conducta que de ¢l se requierc o se
exige, esto es; cuando asume el respeto a ese deber legal. Sin embargo, la fuerza
obligatoria de los ordenamientos juridicos, no debe hacerse depender del temor que el
sujeto tenga a la sancion a la que se hace acreedor en caso de no cumplir con su
obligacion. Ahora, si esa manifestacion de conducta cumple con un deber juridico, po
deshecha la posibilidad de que los motivos que tuvo para obedecerla sean de caracter
moral, lo que equivale a decir que la norma es observada por la conviccion que se
tiene para que ésta sea acatada; es decir, el cumplimiento va acompafiado de valores a
los que ¢ hombre les atribuye o equipara una realidad objefiva, independientemente de
que sus comvicciones sean o no correctas, determinadas acciones se realizan
simplemente porque valen y su fundamento por tanto, puede ser moral o juridico.

Aln con las diferencias existentes entre la Moral y el Derecho, la conducta a
regular puede ser la misma, aunque |a forma y fines de cada orden resulten distintos, y

sin que exista discrepancia en ninguno de los dos, es posible pensar que el Derecho
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estd revestido de fraseologia moral, y por lo mismo, resulte inevitable pasar de un
orden a otro sin percatarnos de ello.

Es evidente que el Derecho, dentro de su contenido mas comin posee términos
que son prescindibles para su tarea, como son el de la responsabilidad, justicia y
libertad que, sin duda alguna, también pertenecen al campo de la ética. Todos estos
valores se cntrelazan los unos con los otros, y a pesar de cllo, se insiste en separarfos,
sin que esta circunstancia impida que se atribuya una importancia moral al mundo del
Derecho.

Es preciso aclarar aqui, si se trata sélo de afudir a dichos términos o si éstos
constituyen el fundamento del sistema juridico. He aqul ¢l problema de plantear si el
Derecho tiene un contenido moral, si deberia tenerlo o de como debe ser el Derecho
en s mismo. Como se menciond anteriormente; es indiscutible que el Derecho esté
relacionado con principios élicos por una parte, y por la otra; que establezca una
regulacion de la conducta del hombre diferente al que determina la Moral en su
estricto sentido. E problema de distincion entre Moral y Derecho no es nuevo, ya que
a través de la historia se ha ventilado tal diferencia; sin embargo, en los ultimos aios se
ha dado una notable claridad entre ambos conceptos que siendo mediadores de la
conducta se inspiran en valores éticos; los cuales rigen los aspectos fundamentales de
*Ia actividad del hombre ya sea moral o juridica.

No se debe perder de vista que, aunque ¢l Derecho esté inspirado en valores

éticos, éstos son distintos a los que predica la Moral.
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Ahora bien, es importante sefalar que el problema a tratar, es un problema de
sentido, de alcance, nias que de valoracion entre los dos principios. Si entendemos su
esencia, se comprendera mas ficilmente el objetivo de su regulacion.

Pues bien, por una parte el Derecho toma en cuenta la conducta del hombre
precisamente porque s¢ implica y se complementa reciprocamente con la de los demas,
porque la accion que realiza un determinado sujeto, es puesta en relacion con la que
ejecula olro y, consecuentemente; no se pueden perder de vista los elementos que
originaron esa correlacion de actos, que son los que le preocupan al Dereclio. En ¢
ambito juridico unicamente se considera la exteriorizacion del acto, esto no quiere
decir que el Derecho no tome en cuenta la intencidn y voluntad que el sujeto tuvo al
obrar, pero lo hace desde la perspectiva de que la conducta vaya dirigida hacia otra
persona.

Por otra parte, la Moral tiene como primer aspecto la regulacion interna, el
motivo informante de la accion exterior es secundaria, afirmandose que al Derecho
solo e interesan las acciones externas y la Moral las internas. Pero profﬁndiundo en
esta aseveracion, no se puede pasar por alto que hay aspectos como el dolor y la mala
fe que le interesan al Derecho.

De esta reflexion cabe deducir que la pretension de dividir las acciones en
internas y en externas, es absurda, por que no hay acciones humanas puramente
externas, lo cual es posible observar que ¢l Derecho también se refiere; aunque
indirectamente al factor interno, ya que regula los actos humanos libres, y no hay acto

humano libre sin el aspecto interno. No puede negarse que un acto meramente
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externo, sea objeto de regulacion juridica sin que ello quiera decir que a esa
exteriotizacion no la acompafe una intencionalidad.

No hay duda en que el acto de conclencla y de pensamiento es interno, pero
éste no queda siempre oculto; problema que conduce, claro estd; en que el mas
interno de los actos deja de serlo en el momento en que se exterioriza para pasar a una
regulacion juridica, pero entonces; jqué criterio debe adoptar el Derecho ante
determinadas acciones exteriorizadas?, lo que conduce a afirmar que si el Derecho no
regula todas las acciones consideradas por la Moral; toda accion que contemple el
Derecho cae bajo la regulacion de ésta ya que el principio moral, valora a aquellos
elementos puramente internos que en frecuentes ocasiones, pasan desapercibidos por
¢! Derecho, pero que sin embargo; van implicitos en cada accion considerada por .
Asi tenemos que los actos meramente internos son elementos fundamentales de la
Moral, sin dejar de apreciar de igual manera su exteriorizacion, que al mismo tiempo,
constituyen el mbito propio del sistensa juridico,

Volviendo & plantear la problemética existente cn la diferenclacion entre la
Moral y el Derecho, seria conveniente profundizar mas sobre el fundamento de cada
aorden, con el objeto de llegar a comprender mejor la unidn tan estrecha existente entre
ambos,

Anteriormente, no se sabla con exactitud qué orden regulaba la conducta, los
hombres sc interrelacionaban y sus actos los apegaban a lo ya establecido, mas no
habla una precision en cuanto al caracter de las normas obedecidas, es decir; si éstas

eran morales, juridicas o religiosas. Poco a poco se logrd una definicion méas precisa
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sobre estos preceptos y; aun que cn la actualidad subsiste mas que falta de claridad, un
desacuerdo acerca de la viva relacidn entre la Moral y el Derecho ambos ordenes
logran una mayor determinacion a través de Kant.

En los escritos de este fildsofo queda explicita la necesidad de distincion entre

‘los conceptos en cuestlon, pero no su separacion. Kant pretende fundamentar el
cumplimiento del Derecho en un deber moral, se ha dicho que la caracteristica esencial
de la Moral reside en la valoracion que hace respecto a la pureza o bondad de un acto.
Si ese nismo acto es observado y calificado desde el punto de vista juridico, es obvio
que sobresale su aspecto externo. Ahora bien, para que el hombre manifieste su
conducta debe tener libertad, slempre que esa libertad se encuentre fundada en la
razon.

Kant siempre se preocupd por una teoria del conociniiento, en la que quedara
establecido todo el acontecer del universo. Esa teoria la basaba en el conocintiento
fisico - matematico, en virtud del cual se pueden reducir a formulas exactas todas las
leyes que rigen a la naturaleza, como es el movimiento, la gravilaci(‘m‘ y la fuerza,
hechos que se dan en |a realidad misma.

Sin embargo, para que ese conocimiento sea dado; forzosamente tiene que
haber una correlacion entre sujeto y objeto; es decir, ese conocimiento careceria de
valor si no hay un sujeto que lo capte y un objeto en donde aplicarlo. Se habla de una
correlacion, en tanto que las cosas, los objetos reales proporcionan sensaciones,
intuiciones, impresiones que ei hombre va asimilando en el transcurso de su vida. Esos

objetos, en tanto que existen en el tiempo y en el espacio, no pueden ser considerados
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cono cosas en si mismas, Para que ese objeto pueda ser objeto de conocimiento,
necesita reunir determinadas condiciones a las que Kant llama " categorias " que el
objeto necesita para poseer la calidad de objeto cognoscente, de lo contrario no
tendria ninguna finalidad estudiarlos.

Esas categorfas aplicadas al objeto, se encuentran latentes en el sujeto
cognoscible, el que a la vez, las imprime en aquél, por eso se habla de una correccion
en el conocimiento. Lo mismo sucede con el sujeto, es decir; aqui el hombre tampoco
es un ser absoluto en si mismo, lo es en tanto en cuanto se da un objeto a conocer,
sucede lo que anteriormente se menciono; es el sujeto cognoscible el que aplica,
impone al objeto las formas de espacio y de tiempo, porque son fendmenos
sinplemente, al igual que el hombre cuando en él se hayan impregnadas puras
vivencias y sensaciones, en tanto que es una unidad, un sujeto cognnscénle y, en el
momento que recibe también esas categorias de unidad, pluralidad, causa y substancia,
se coloca entonces en una correlacion de conocimiento.

Kant en este aspecto, rompe con el realismo aristotélico que concebla a las
cosas en sl misma, como esencias, y que por mucho tiempo fueron consideradas como
tales, posicion que este autor rechaza, al afirmar que las cosas en si mismas no existen,
al menos en ¢l campo cientifico.

Sin embargo, dentro de la esfera del conocimiento se encuentra otra disciplina
bastante discutida que pretende conocer a las cosas en si mismas, lo mismo que a los
sujetos, esta disciplina es la Metafisica, objeto de estudio también para Kant. Pues

bien, como no existe fa posibilidad de llegar al conocimiento de las cosas puras 0 "a
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priori * como Kant las llama, lo que se propone esta disciplina es absurdo. Los
fendmenos fisicos que no rodean son factibles de conocer gracias al espacio, el que les
proporcionan esas formas o figuras con las que se nos presentan para que sean
conocidas a través de la geometria, una de las grandes ranias de las matematicas. No
puede haber fenomenos cosa u objeto fuera del espacio, ya que este conforma la
condicion de la cognoscibilidad de las cosas.

Considerando ahora a la Fisica, es evidente que no sélo nos da la suposicion
que los objetos existen, sino que ademas los muestra, fos hace fisicos, reales, es decir;
tenemos conocimiento " & priori " de ellos, como también existen las leyes que los
rigen. Ahora bien, todo este conjunto de fendmenos conforman la naturaleza, todo
este conocimiento lo tenemos " a priori " por que estan en la realidad, esto es; es un
conocimiento puro, sabemos que existe, lo pensamos, por eso las categorias impresas
en los objetos, no pertenecen a ellos, no los obtenemos de ellos, es el hombre quien se
las impone. Es por eso que la substancia, propiedades y naturaleza de las cosas estén
regidas por leyes, leyes que no oblenemos de la experiencia, sino' de nuestro
pensamiento, de nuestra razon, que aplicada a la realidad encajan perfectamente. Es
conocimiento puro dado en el tiempo y en el espacio.

Se ha sefalado que todo objeto material, real, es materia de estudio, de
conocimiento, sin embargo, hay esencias que no pueden calificarse de objetos porque
no las podemos ver como son el alma, la inmortalidad y Dios. Kant se pregunta la
manera de poder estudiarlas, de explicarlas y de conocerlas; sin olvidar que también es

la finalidad de la Metafisica, si bien, esta disciplina es imposible por via del
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conocimienm cientifico, Kant ilega a la conclusién de que existe otro camino para
llega al conocimiento de las cosas en si misma, no olvidemos que la actividad del
hombre no consiste tnicamente en conocer, en indagar en saber, no, la actividad
humana va mas alla del aprendizaje. E! hombre posee una actividad imponantisima‘
imprescindible, que es la actividad espiritual, la cual encuentra su fundamento en la
conciencia, es decir; la conciencia moral, No olvidemnos todo o visto antetiormente
acerca de la interioridad del hombre.

Esa conclencia moral es tan valida y real como el conocimiento que constituye
los principios mediante los cuales el hombre va a regir su actividad, su vida, y es en
virtud también de esa conciencia moral por ia que éste logra la captacion de los
objetos metafisicos. A este conjunto de principios morales Kant los denomina Razdn
préctica, para sefialar que en esa conciencia moral del ser humano radica algo muy
similar a la razon, una razén que aprecia, ya no a la esencia de las cosas, sino a la
accion, esto es; a la préctica.

No tendria sentido analizar una razon reservada, sin ninguna manifestacion, se
requiere que esa razon se vea reflejada en una conducta, que a la vez exprese su valor,
su fuerza. No puede juzgarse y valorarse otro ser que no sea el hombre mismo.

Kant advierte que, para que una accion sea considerada realmente como buena,
su valor debe radicar en la voluntad que el sujeto tuvo para manifestarse de tal forma;
dicho de otro modo, cuando una persona actua, atiende primeramente a su razon, a sy
conciencia en forma de mandatos, de imperativos, los que Kant clasifica en

imperativos hipotélicos ¢ imperativos categoricos. El imperativo ltipotético es aquel
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mandamiento que siempre va a estar sujeto a una condicion, es decir, para lograr un
objetivo, primeramente debe cumplirse una condicion, y mientras ésta no se cumpla,
no sea observada y obedecida, el imperativo carece de valor por encontrarse limitado.
En cambio ¢ imperativo categorico no esta sujeto a condicion alguna, opera de
manera absoluta. La Moral evidentemente se fundamenta en imperativos categoricos,
fos principlos morales imperan incondicionalmente, porque posce la caracteristica de
ser universales y necesarios.

No se debe pasar por alto que otra de las modalidades importantes de una
accion es su legalidad. la que se vera curaplida cuando dicha accion se ajuste a lo
ordenado por un precepto juridico. Claro estd que a la Moral no solo le interesa la
legalidad del acto, sino ademas la voluntad o dnimo con que se llevd a cabo.

Diremos entonces que "una accion denota una voluntad pura y moral, cuando
es hecha no por consideracion al contenido empirico de ella, sino simplemente por
respeto al deber; es decir, como imperativos categbricos y no como imperativo
hipotético".™*

Por consiguiente, el valor de la conducta para el érden mora! y juridico son
relativos, es perceptible que la Moral no solo atiende a la pureza de [as intenciones, sin
tomar en cuenta su manifestacion practica. Asimismo, el Derecho no puede ignorar
por completo el aspecto interna del comportamiento, ya que en muchas ocasiones

¢slas tienen una consecuencia juridica.

GARCIA MORENTE, Manucl. Leccioncs Preliminares de Filosofia, Edit. Porria, S.A.,
Decimotercers Ed.. Mésico 1992, p. 231
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Poco a poco se ha ido remarcando a traves de este anélisis: que no se niega el
enlace que tienen dichos ordenes, pero también es cierto que ambos tienen aspectos y

fines diferentes, los que quedaran mejor comprendidos en el siguiente punto a tratar
21,1 CONCEPTO DE DERECHO

Una vez analizada la conducta humana en su integridad y con ela las
caracteristicas esenciales comno postulados a una tendencia social, quedara establecida
su regulacion externa a través del Derecho como orden normativo del obrar del
hombre.

Son muchas las aceptaciones que se podrian predicar del término de Derecho,
sin embargo el primer aspecio que se hace presente en este orden s el de regular a las
acciones, y como orden, es conformado por un conjunto de normas cuya relacion
existente chtre éstas resultan esenciales a la naturaleza del Derecho, ya que cada
norma juridica implica el deber de ser observada en determinadas circunstancias y en
un momento dado.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto queda establecida la siguicnte
definicion: "El Derecho es una forma de coordinacion objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, segun un principio ético que las determina excluyendo todo

uls

impedimento®” siendo posible agregar la finalidad de su creacion, la cual queda

plasmada en que concepto de justicia y el bien comun.

" DEL VECCHIO. Giorgio. Ob. Cit. p. 342
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Resulta facil comprender, que el Derecho como orden normativo, contemple
en su contenido un objetivo que serd de acuerdo con las diversas facetas y
caracteristicas que posee, de ahi que separar el concepto de Derecho de la idea de
justicia resulta dificil, ast como concebir un sistema social que carezca de tal valor. No
hay duda al sostener que " La tendencia a identificar derecho y justicia es [a tendencia
a justificar un orden social dado "' De algin modo se vera cumplida la tarea del
sistema juridico al regular la conducta de los hombres de una manera que resulte
acorde con los intereses de la sociedad.

La justicia resulta la cumbre de todo sistema social aunque ésta no siempre se
logra de una manera total, se intenta cubrir el mayor niimero de sujetos, esto es; se
trata de una justicia colectiva, cubrir necesidades reconocidas socialmente.

Un sistema juridico calificado como justo, no es producto de un hombre
separado de los demas, sino de la relacion reclproca existente entre ellos. Un sistema
que posee valores son reconocidos como el resultado de una colectividad, un producto
social, el cual es diferente en cada sociedad en funcion de la naturaleza de la que
emana, aunque ese juicio estimativo de esos valores no siempre sea idéntico en cada
individuo, expresandose una infinidad de ideas acerca de lo que es justo y 1o que no lo
es, en esta aparente confUsion, no hay razon suficiente para que el drden juridico
carezca de tal atributo de acuerdo a la funcién que desempeiia, dicho de otro modo; el
Derecho realiza una distincién entre las acciones que puedan ser calificadas como

justas y aquellas que no lo sean, existe un criterio juridico que contiene un elemento

1® KELSEN, Hans, Tcoria General del Derecho y det Estado, UNAM, Cuirta Reimpresion, México
1988, p.6
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que liace posible esa distincion, es decir; la justicia dentro del Derecho, ¢s un ideal, ya
que no es accesible al conocimiento.

Dentro del mundo objetivo, y del conocimiento racional, solo puede haber
intereses y consecuentemente conflicto de intereses, que lograran su solucion por un
orden que satisfaga en ciertas ocasiones solo una pretension respecto a otra. El hecho
de que un sistema juridico Imponga un deber a un sujeto, para beneficiar los intereses
de otro; no puede ser calificado de injusto.

A este respecto; parecerd que el concepto de justicla aparece solo como un
ideal, que cn pocas ocasiones se tiene precision para aplicarlo, sin embargo; para
establecerlo en un Orden social determinado, justicia en este semido significa legalidad,
lo que sc traduce a una regla juridica que es efectivamente aplicada a aquellas
situaciones que encajen con el contenido de la misma. Lo que seria injusto, es que
dicha norma se dejara de aplicar en una circunstancia similar, independientemente del
valor intrinseco de la norma en cuestion.

Queda claro entonces que la justicia traducida en legalidad, correspondiente a
un determinado orden, que queda plasmada, no en el contenido de éste, sino en su
aplicacion, porque de ella dependera su subsistencia.

La conducta del hombre sea justa o injusta, fegal o ilegal, tiende a que su
comportamiento sea propio o no a una norma juridica que se presupone valida, en
cuanto corresponde a un drden juridico dado, v ese jnicio de valor que se emite en
relacion 4 la norma establecida, lo es como una realidad objetiva y no al juicio

subjetivo del individuo.

55



El hecho de que una conducta sea legal o no, queda plasmada en la realidad
objetiva, independientemente de los impulsos o sentimientos del individuo que se
juzga.

Asl entonces, !a ciencia juridica conserva un concepto o ideal de justicia

diferente al contemplado por la ley Moral.
2.1.2 DERECHO NATURAL

Al tener un panorama més amplio acerca del concepto de Derecho, seria
conveniente incluir una de las teorias mas importantes que rigen el mundo de la
naturaleza del hombre en s mismo y su funcién en la sociedad.

Una de las corrientes de! llamado Derecho Natural a firma que existe un orden
que rige las relaciones humanas distinto al orden juridico, supeﬁor a éste totalinente
vilido y justo, en cuanto procede de la naturaleza, de la relacionalidad humana, es
decir; de una voluntad Divina. La cual se manifiesta en la naturaleza dentro de la teorfa
del Derecho Natural y en sus leyes la manifestacion de su voluntad. Esas leyes
impuestas a la naturaleza son similares a las normas juridicas decretadas por un
legislador dadas a los individuos en una sociedad determinada. En este sentido el
Derecho producido por un legislador, esto es; por una voluntad humana es el llamado
Derecho Positivo, en cambio el Derecho Natural no se concibe como producto de un

acto libre del hombre, sino unicamente de la naturaleza, y aquellos derechos y
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exigenclas concebidos por esta ley se aprecian como inherentes a la persona y no
dados o permitidos a ésta por otro sujeto.

Por otra parte, son muchas las teorias que se han establecido sobre el Derecho
Natural, sin que alguna de ellas logre definir con exactitud, el contenido de ese drden
justo. No obstante a ello, es posible la existencia de un elemento que permita, pese a
las constantes discrepancias, abarcar tales corrientes bajo un solo concepto.

Las corrientes iusnaturalistas se caracterizan por establecer la afirmacion de
lque ¢l derecho vale, y por lo mismo, implica una obligacién, lo que no significa que
suceda por su procedimiento formal de creacién, sino por la benevolencia y justicia
contenida en él. Lo que sostiene esta doctrina puede traducirse en que; un precepto
juridico formalmente vilido para un organo estatal carecerla de valor intermo vy,
consecuentemente de carécter juridico..

Si se mantjene la idea de que al lado o por encima del derecho positivo, existe
otro naturai que vale por la justicia implica en su contenido, nos conduciria a una
contrariedad al exponer que; el derecho positivo vale ain cuando sus exigencias
primordiales deriven de otros valores juridicos. Si analizamos més profundamente la
posicion del derecho natural, nos daremos cuenta que el aspecto fundamental de esta
doctrina a definir es {a naturaleza.

Pues bien, " La naturaleza, como fundamento del derecho, es fo que existe por

si, independicntemente de nuestra obra y nuestro querer "\’

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Positivisino Juridico, Realismo Sociologico v lusnaturalismo.
UNAM Cuarta Ed., México 1996. p. 130
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Este razonamiento bien podria conducir a pensar, que puede tratarse de
cualquier otro orden que contenga la caracteristica de imposicion, como el orden
fisico, biolégico o psicolégico, sin embargo; en ellos se encuentra el origen y raiz del
derecho y cjemplo de esta afirmacion; la podemos observar en el pensamiento de
autores que basaban la felicidad y seguridad del hombre en ideales, como Hobbes,
Locke y Spinnoza entre otros,

Otra doctrina defensora del derecho natural; sostienen que no es la naturaleza
fisica, bioldgica o psicologica en don&e encuentra su fundamento el derecho, sino la de
un ser supremo universal la que emitiendo sus leyes, expresa su razdn y su voluntad.
Bien podria lamarse a esta corriente " Derecho Natural Teoldgico * a la que se
integran todas las teorias que afirman que, frente al derecho positivo, existe otro orden
invariable y perpetuo fundado en la razén y voluntad sagradas. Asimismo, el derecho
natural es considerado por los sofistas como modelo de los ordenamientos al
establecer que; estos valen en cuanto interviene en cllos la ley natural. De esto se
desprende que el principal objelivo del hombre es llevar una vida de acuerdo con su
propia naturaleza, esto es; que no vaya en contra de lo impuesto por la ley natural
universal. Queda claro entonces que " La ley natural en sentido estricto debe, pues,
considerarse como la recta razon en su concordancia con la humana naturaleza *.'*

Dentro del iusnaturalismo moderno, se encuentra una corriente integrada por
teorias que intentan encontrar el fundamento del derecho en la naturaleza de las cosas,
es decir; en la estructura de si mismas, en relacion a su funcion & desempefiar, El

" Hans Welzel, eitado por Garefa Mavicz, Eduardo, Ob. Cit, p. 136
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mayor representante de esta teoria es Werner Maihofer, ¢! cual traduce sus ideas en las
llamadas situaciones vitales del hombre al ponerlo en relacion con la realidad objetiva.
Se trata de aquellas situaciones que la gentes vive cotidianamente, en donde el aspecto
principal es la forma en que su conducta se-manifiesta en el mundo exterior.

Lo que interesa ahora, es comprender en qué consiste y en qué se basa la
naturaleza de csas situaciones vitales, y como podemos encontrar en cllas la base de
las disposiciones jurldicas. Al respecto Maihofer, sostiene que cada situacion vital
presenta un doble aspecto. Ef primero de ellos es natural, esencial, dependiente de las
leyes fisicas, esto es; tienen una cualidad oOntica. El segundo aspecto, es la
transformacion de este aspecto dntonico o moral al aspecto cultural. El evidente que el
hombre como ente subjetivo se encuentra en una relacion constante con el mundo que
lo rodea; es decir, no puede permanecer ajeno a la convivencia social, la cual va a
provocar a si vez otra situacion comin,

Pensemos en la compraventa por ejemplo, 1a cual a simple vista, no puede ser
considerada como una cosa u objeto, es una situacion vital consecuencia de la uniéh
entre un comprador y un vendedor como encutentro con fa vida cotidiana. Al citar a 1a
compraveita como situacion vital, sera facil comprender su esencia cultural.

Ahora bien, el hombre coma ente social siempre representa un papel en la vida,
ya sca como comprador, maestro, padre o bien; un ciudadano, son estas posiciones las
que lo elevan de la subjetividad a la objetividad. La relacion existente de unos seres
con otros, en la necesidad de reciprocidad entre ellos es lo que origina a su vez

determinados correspondencias que descansan en dos aspectos; dichos de otro modo,
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de esas correspondencias se origina una subordinacion como la que hay entre el
imaestro con el alumno, o la del médico con el paciente, el segundo aspecto consiste en
la coordinacion que existe entre los concludadanos. Estas caracteristicas en su
conjunto crean importancia de un sujeto respecto a otro, sin embargo; estas
itnportancias, no encuentran su fundamento en el ser mismo, en el propio hombre, sino
en el papel que desempefia en la sociedad sea el maestro, el médico o el ciudadano,
reflejando ciertas expectativas respecto a los demés en funcion de su trascendencia o
valor de su conducta, de ahi que un ente sea o exista en tanto exista el otro.

De acuerdo a este razonamiento, es evidente que se trata de exigencias reales y
necesarias que nacen de la naturaleza de las cosas, de esas situaciones y papeles
vitales, conformando asl el fundamento ontologico correspondiente a las obligaciones
naturales que se derivan en cada caso.

De las obligaciones que en determinado momento pueden ser exigibles por los
demés se conforma la base con la cual, los hombres actian en la vida rutinariamente.
Por tanto; la reciprocidad de tales situaciones, se dan justificadamente plor la funcion
que desempefia un ente frente a otro, hasta convertirse en una regla general de
comportamiento.

Asf Werner Maihofer establece que, atn cuando se niegue la existencia de un
derecho natural y se tenga la idea que nns guiamos por ordenamientos positivos, la
verdad es que nuestra conducta se encuentra dirigida por un orden fundado en la

naturaleza de las cosas, y se refleja en los intereses asi como en las exigencias y
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deberes que justificadamente tienen un valor de acuerdo con la tarea y situacion en que
se coloque e} hombre.

Las doctrinas antes mencionadas conducen a comprender que resulta imposible
concebir una teoria del derecho natural unica y verdadera ya que, las mencionadas
anteriormente, abarcan aspectos distintos, Lo que es comin en ellas; es su
contraposicion al derecho positivo, al establecer que la validez de éste no debe estar
sujeta a condiciones externas en su proceso de creacion, sino al valor implicito en su
materia.

Resulta evidente el desacuerdo existente entre un concepto formal o extrinseco
de validez justificado por los positivistas frente a un concepto cuyo contenido desde ¢l
punto de vista axiologico, es defendido por los seguidores del derecho natural. Es
claro que ambos ordenes no se implidn ni se excluyen entre si. Un precepto juridico
puede contener ambos caracteres a la vez en un momento dado, aunque de tal
situacion, no dependa su existencia.

Lo anterior no significa que existan dos ordenamientos al misimo tiempo, con I.a
misma validez; el natural y el positivo, por otra parte, tampoco valdria sostener que el
primero vale en forma ideal y el segundo en forma real o material. Si el derecho
natural se considerara, no como un orden supratemporal, sino como un derecho justo
y objetivamente valido para un lugar y tiempo determinados, tal principio resultaria
acorde con la positividad de una norma juridica, solamente asi se podria hablar de una

similitud entre los conceptos de derecho positivo y derecho natural.
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E! resultado a que llega este andlisis, es que ambos ordenes se complementan,
aunque sus fines resulten diferentes.

Realmente el fundamento ontolégico del Derecho, se encuentra en la union de
la jusnaturalidad y la posividad, de su relacién depende su fuerza y su efectividad
juridicas, dicho de otro modo; ¢! Derecho se funda en su esencia, en la iusnaturalidad,
y se manifiesta en su positividad, por eso es que ambos caracteres no deben separarse
a pesar de que ontoldgicamente, no se identifiquen, no obstante a ello, conforman un
todo, raz6n suficiente para desaprobar la afirmacién de que entre el Derecho Natural y

el Derecho Positivo, no existe una conexion necesaria.

2.1.3 DERECHO POSITIVO

CONSIDERACIONES GENERALES

Para caracterizar una corriente tan importante como lo es el Derecho Positivo,
comenzaremos por establecer sus principales aspectos. |

En primer término, resulta necesario sefialar que el derecho positivo, se basa
esencialmente en la realidad a la cual estd encaminada, esto es; el derecho positivo es
un hecho del cual se desprenden todas las demés consecuencias.

El orden positivo dentro de un sistema juridico determinado, no adquiere
necesariamente un enjuiciamiento de valor, en relacion al contenido de sus preceptos.
Su fundamento se encuentra en los requisitos extrinsecos de su creacidn, sus normas

derivan de organos determinados de acuerdo a un procedimiento preestablecido para
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que finalmente . estas normas sean observadas u obedecidas por un tiempo
determinado.

Sin embargo, esa observancia y obligatoriedad que deriva del orden positivo,
no indica que este sea necesariamente justo, de ahi que el positivista en el ambito
juridico, no nicga la existencia de un orden ideal originado en la naturaleza o de la
razon, linicamente 1o aceptan que sea derecho en el mismo plano del positivo.

Dentro de éste sistema, solo se concibe el derecho como un hecho, como
derecho que es, y no como el derecho que debiera ser. Por eso su validez radica en la
observacion y cwinplimiento de los requisitos extrinsecos para su creacion,

En un segundo término, el derecho positivo dimana de un poder soberano, esto
es; del Estado, que en determinadas situaciones puede crear e imponer sanciones, en
cuyo caso produce los preceptos qué impone y en los cuales queda implicito el
calificativo de coactividad; consecuentemente dichos preceptos o normas, son
manifestadas como mandatos. Tales caracteristicas presuponen al orden juridico como
un todo. |

Queda entonces establecida Ia afirmacion de que el derecho positivo, estd
conformado por un coijunto de normas reguladoras de la conducta, cuya creacion y
valor deriva en forma directa o indirecta por el Estado, y el deseo de los Organos que
tienen la tarea de legislar, es el de que sus normas sean acatadas, e intentan que éstas
también sean justas. Pero no aceptan que la validez de dichas normas quede supeditada

al criterio que los particulares emitan sobre ¢l contenido de las mismas.
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De cualquier forma, las normas establecidas en un sistema juridico
determinado, realizan valores que facilitan la vida en comin, generando ¢l orden y la
seguridad, cumpliendo asi con el ejercicio de la justicia que, en términos del
positivismo jutidico, queda traducido a la legalidad.

Es conveniente sefialar ademas que; aunque los preceptos juridicos conservan
el cardcter coactivo, esto no se concibe como aspecto definitivo de aquél, ya que hay
normas legales que no poseen esta caracteristica, por eso su cumplimiento no puede
darse en forma coacliva.

Por otra parte el derecho positivo, como hecho posee valor que no
corresponde necesariamente a la consideracion de orden justo o ideal que de ¢l se
tenga, esto es; el orden positivo en funcion de positividad, emana de un poder
soberano; es justo y consecuentemente vélido, independientemente del valor intrinseco
de sus normas, cuya finalidad consiste en la realizacion de la seguridad y el bien
comin,

Lo dicho anteriormente permite comprender, que los preceptos‘provenientes
del derechio positivo, deben ser observados por si mismos, excluyendo la obediencia
por temor a sus sanciones, facticamente es una valoracion hacia ese orden, ya que el
ordenamiento positivo considerado como ideologia es justo porque existe, mientras
que los positivistas sostienen que es justo, pensando ei ia justicia legal, concebida ésta
desde un plano extrinseco que le da esa existencia y esa validez.

En cuaito al contenido de esas normas, es decir; el deber ser del orden positivo

es formal y refativo. Respecto al primer aspecto; es formal porque sus normas valen en
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cuanto satistacen los requisitos ‘extrlnsecos en su proceso de creacion, mas no porque
deriven de un orden natural o voluntad divina. Es relativo en funcion de que la bondad
o justicia de sus preceptos es dada por ese mismo derecho, no por atender a la opinién
que los particulares consideren como bueno o como justo. " Justicia, en el sentido de
legalidad, es una cualidad que no se refiere al contenido de un orden positivo, sino a su
aplicacion " .

Si bien ha quedado establecido, que la validez de las normas del derecho
positivo, no dependen de los juicios que los destinatarios realicen sobre la bondad o
justicia intrinsecas de éstas. Es conveniente sefialar que desde el mismo punto de vista
juridico - positivo, cabe hacer una diferencia acerca de los térininos de validez y
vigencia para lograr una mayor comprension en el presente estudio. El derecho vigente
es aquél que ha sido creado conforme a las fuentes formales, es decir; a los procesos
impuestos por los organos del Estado. Esos procesos son regulados a la vez por otras
normas que dimanan de preceptos constitucionales, o de aquellos que forman parte de
la constitucion misma, dela vigencia que reviste a esas normas, depende la vigencia de
fos mencionados preceptos o bien; de la misma Ley Fundamental. Por tanto, Ia
vigencia es un factor importante en la existencia de un sistema juridico detenninado,
una norma sera vigente cuando haya sido creada por los organos cstatales, quienes le
asignaron un carécter obligatorio, dicho de otro modo, " Vigencia es, de acuerdo con
lo expuesto, ¢l atributo de las normas que los drganos del Estado juzgan validas y,

consecuentemente, aplicables a los casos que regulan "

™ Hans Kelsen, Ibid. p. 26
1 Ob. Cit. p. 39
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Cabe aclarar que la vigencia de esas normas no garantizan en modo alguno, su
justicia, solo conflrina su conexion al sistema normativo.

Otro aspecto importante que se hace presente en el derecho positivo es la
coherencia e integridad de sus normas, un sistema juridico debe estar excento de
contradicciones, su objetivo tiende a la creacion de preceptos que se ajusten a la
realidad social. Asimismo el orden positivo, intenta carecer de lagunas, si bien toda
conducta que pertenezca al sistema, merece un enjuiciamiento juridico, esto es; tienen
una posicion determinada, la cual siempre ira acompaiada de una caliﬁcacién ya sea
positiva o negativa, lo fundamental es que los preceptos que en un momento dado,
lleguen a aplicarse a determinado comportamiento sean aprobados por otras validas
pertenencientes al mismo sistema y no dar cabida a normas oriundas de un sistema
desigual o ajeno. Consecuentemente la integridad del orden en cuestion, descaria toda
calificacion juridica respecto a una conducta que no sea contemplada dentro del mismo
sistema.

El caracter bilateral de las normas en la positividad del derecho quedara
explicada con mayor amplitud al tratar las diferencias y relaciones entre Moral y
Derecho.

La generalldad de la norma no se concibe como un aspecto esencial, pues en
realidad, puede darse una norma juridica que regule una situacion determinada, aunque
esa regulacion solo se de en casos excepclonales. Ahora bien, para que se den esas
normas singulares, es preciso que primeramente existan las primeras; las normas

generales, pues la norma juridica por si misma es general, ya que atiende a la practica
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juridica como aplicacion de un derecho a una infinidad de situaciones y a una
pluralidad de personas, y 110 a una en especial o caso particular.

La creacion de Ia norma juridica, debe atender a las circunstancias que se
presentan en fa vida cotidiana y como es previsora de situaciones futuras queda
establecida genéricamente, es por eso que ef derecho esté unido al cardcter general de
{a norma.

Otra caracteristica que se presenta en la norma jurldica, es su imperatividad,
pues aquella que carezca de fal cardcter dificilmente puede ser considerada como
norma jurldica. Se ha sefiulado que dentro det concepto de derecho queda implicito un
deber u obligacion, y una facultad o pretension de un sujeto respecto a otro, y es
precisantente en ese mandato, en ese acto mediante el cual se impone un deber donde
radica la imperatividad de la norma, " Por consiguiente, aquello que es una simple
afirmacion u observacion de hecho, no tiene caracter juridico "

Aun cuando en repetidas ocasiones, observamos diversas enunciaciones en
textos legistativas; eéstos no tienen un enfoque jurldico, aunque 1al situacion no afecta
al carcter imperativo de la norma juridica. Esa nota de imperatividad puede
manifestarse en forma positiva o negativa: son positivas aquellas normas que imponen
la observancia de ciertos aclos, y negativas aquellas que prohiben conductas contrarias
a la norma.

Es evidente que el Derecho, no solo contempla prohibiciones; también ordena

el cumplimiento y observancia de deterntinados actos, siemjire s¢ impone un deber de

* KELSEN, Hans. Ob. Cit. p. 359
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acatamiento, de subordinacion a lo establecido por el orden juridico. Asi, Ia
imperatividad en el derecho, queda expresada en la coercibilidad, dicho de otro modo,
¢l Derecho es esencialmente coercible, pues a la inobservancia de un precepto,
corresponde una sancion, y es ese caracter coercible de tas normas juridicas, el que las
hace diferentes frente a otra clase de normas.

Anteriormente se sefialo que en el derecho, siempre se encuentra una
contraposicion de un sujeto respecto a otro, correspondiendo a uno de ellos una
pretension y al otro un deber, sin embargo; cuando éste no es cumplido u observado,
se rompe con lo establecido por el sistema juridico, por lo que es necesario impedir la
transgresion. De ahi que el Derecho, frecuentemente sea acompafiado det elemento
coercible, sin que con ello se quiera decir que esa nota lo haga perfecto, simplemente
es una caracteristica que le es propia y que lo distingue de los demés ordenes .
normativos como el orden moral.

Por otra parte existen argumentaciones de quienes consideran que la
coercibilidad, no es un elemento esencial al Derecho. No asi Kant, quien. considero la
coaccion como factor importante en su teoria sobre el Derecho. Pero como se
menciond anteriormente; hay algunas objeciones sobre e} carécter coercible de esta
disciplina, Jas que después de analizar, se podra tener un criterio mas justificado sobre
1al cuestion.

Una de ellas sostiene que el derecho debe ser observado espontineamente, no
por la fuerza que pueda ejercer Siﬁ duda existen otros factores que conducen al

fombre a obedecer las nornas juridicas totalinente ajenos al empleo de la fierza fisica.
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Ahora bien, si un sistema juridico no encontrara su fundamento en csa
espontaneidad, dificiimente lo hallaria en la coaccion, conformando ésta un elemento
ocasional; el Derecho no debe hacerse depender de ¢l. Siendo pocos los casos que
requieren el empleo de la fuerza fisica, surge la posibilidad que ésta desaparezea on cl
medio social.

La observancia esponténea del derecho, aparece en forma consuetudinaria sin
tener que recurrlr a una funcién coercitiva para ser observado y obedecido. Pero
cuando el Derecho contempla la coercitividad, se da pauta a una posible violacion,
consecuentemente la objecion contra la afirmacién sobre la coercibilidad como
elemento esencial del derecho no puede ser sostenida, ya que dada la existencia de un
orden juridico sujeto a una posible violacion; origina la necesidad de crear un medio de
control, cuando la situacion lo requiera, por lo tanto; el cardcter coercible es tan
importante como e} Derecho mismo.

Oira argumentacion muy similar a la anterior sostiene que si el derecho, no se
hace cumplir espontancamente, resultaria dificil lograrlo por otro medio, ya que I?i
coaccion es un medio retardado para aplicarlo a quien ha quebrantado una norma
juridica. Son muchos los casos en los que se ha observado el mismo resultado, de ahi
que sea insostenible el hecho de que la coercibilidad sea considerada como una
caracteristica esencial nl derecho. Evidentemente se ha manejado el conceplo de
coercibilidad y coaccion como sinonimos, pero resulta importante hacer una diferencia

para no caer en una confusion posteriormente. La coercibilidad, como caracteristica de
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toda norma juridica " s la posibilidad de cumplimiento no espontaneo "* De este
razonamiento se puede deducir que existe la posibilidad juridica de la coaccién
implicita en dicho concepto, no como acto, ya que si asi fuera, resultarta imposible
sostener que la coaccion como hecho, sea esencial al derecho, lo que si puede
afirmarse ¢s que existe la posibilidad de evitar la transgresion juridicamente, pero aun
cuando se comenta una violacion, ya a ésta no siga materialmente la coaccion, no
impiden en nada la existencia del Derecho.

Por ltitno, se encuentra una objecién que sostienen que ¢l Estedo como ente
supremo y soberano, que ejercita todo el poder coercitivo, no puede estar sujeio a
éste. Toda persona enun momento dado, puede estar sometida a una obligacién, y a la
vez tener la posibilidad de obligar a alguien, es decir; estar constrefiido y constrefiir, lo
que no es posibie es aplicar una coaccion contra si mistmo.

Lo que pretende afirmar esta argumentacion es que en toda organizacion
social, existe un punto en el cual la coercibilidad no se aplica, y basta que haya una
excepcion para que ésta no sea un elemento primordial de! Derecho.

Por otra parte, cabe sostener que dicha objecion, no es del todo acertada, ya
que tampoco resulta imposible que a ese mismo punto puede legar el derecho de
alguien. Un derecho de tal naturaleza contra el Estado no existe cuando hablamos de
un sistema positivo, al cual se dirige la objecién mencionada. Es comprensible que el

derecho del que se habla, es el reconocido y valido para el Estado, lo mismo sucede
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con los derechos frente a éste, ya que sin su reconocimiento, esos derechos no
existirian.

Sin embargo, es cierto que en un sistema constituciona! donde hay una
clasificacion de poderes, es posible el cjercicio de ciertos actos judiciales de los
particulares contra el Estado, circunstancia en la que éste se encuentra como cile
soberano, creador de todo derecho por un lado y, por el otro se haya sometido a una
autolimitacion propia, es por eso, que en un momento dado, puede ser objeto de
coaccion. Lo cierto es que no puede haber Derecho sin coaccion.

Se ha seiialado que en el derecho siempre se da una relacion entie dos o mas
sujetos, contraponiendo el deber de uno frente a la pretension de otro y en
consecuencia, la posibilidad del elemento coactivo. Esta es la razon por la cual la
coercibilidad, es considerada esencial al Derecho.

Una vez analizadas las caracteristicas fundamentales del Derecho, seré inds

facil comprender su conexion con el orden moral.

2.1.4 RAZON DE SER DE LA MORAL Y RAZON DE SER DEL DERECHO.

Un aspecto importante a mencionar que Kant considera esencial en una accion,
es la voluntad pura del hombre que sirve de fundamento a la fey moral, dicho de otro
modo; el principio moral va a imperar sobre la voluntad de! sujeto, siempre y cuando
esa voluntad no esté inclinada hacia algiin otro motivo que no sea el respeto a la fey

moral.
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Si una voluntad se encuentra encaminada a realizar una accion, cuya finalidad
es realizarla para lograr o evitar algin beneficio o perjuicio, esa voluntad carecia de
valor moral, porque su contenido es empirico, subordinado a un doble fin, de ahi que
la ley moral no puede formularse en simples mandamientos, si asi fuera careceria de
universalidad. Asi pues, su validez radica en el aspecto psicoldgico de la persona, en
su conciencia como amteriormente se menciond, La ley moral considera valiosa
unicamente aquella conducta o accidn que se realiza por respeto al deber mismo,
atendiendo siempre a la necesidad y universidad de ésta.

Asi tenemos que la Moral rige en la conciencia del hombre, reflejada en una
voluntad pura, busca e perfeccionamiento humano, la razon fundm)emal de la moral
¢s el hombre mismo.

Por otra parte Kant sefala que, algunos principios de la moralidad se
encuentran en contenidos empiricos reflejados en una determinada accion, cuando el
sujelo ajusta su conducta a estos principlos en atencion a las consecuencias que esa
accion pueda producir, en cuyo caso el fundamento de la voluntad ya no reside en el
respeto a la ley moral, sino en el interés que el sujeto tenga para lograr un objetivo
totalmente distinto a lo ordenado por aquella. Lo tnico que puede reconocerse, es el
respeto hallado en la conciencia con subordinacion a la voluntad manifestada, sin la
intervenclon de cualquier otro influjo.

Tenemos entonces, que la esencia moral, su notivo de existencia se encuentra
primordialmente al lado interno de la conducta, buscando siempre la superacion del

hombre. Kant establece que el Onico mévil o intencion valida, es decir; éticamente
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aceptable es la de aquél que actua exclusivamente por deber, cualquier otra inclinacion
ajena a éste, carece de toda valoracion ética, atn cuando sean acompafiadas de una
observancia aparente de la que la Moral ordena,

En cambio, si una conducta concuerda simplemente con la norma, y el mativo
determinante no es el respeto que exige ésta, slo puede hablarse de legalidad, que es
lo que interesa al derecho, por lo que cabe hablar de una exigencia practica, de ahi que
no siempre se de una relacion entre una ley objetiva y una voluntad que, por su
caracter subjetivo no siempre va a ser determinada por esa ley, y esto puede explicarse
cuando el sujeto pretende realizar un determinado comportamiento para lograr un bien
propio, pero aqui ademds de obtener algo para €l mismo, existe otro sujeto sobre el
cual va a repercutir dicha accion. Ya no se valora ia voluntad del primero, es decir; si
su conducta se ajustd o no al pﬁnciplo moral, sino que el acto alcanza su
perfeccionamiento cuando se adecua a una norma jurldica, 1a cual sefiala que la
conducta de determinada persona sea correcta en relacion a otra, independientemente
de que sea conforme a su conciencia o principios morales, |

Hemos visto detenidamente, que la finalidad de la norma moral es que la
conducta del hombre siempre emane de su razon y se vea reflejada en el logro de sus
fines, logrando su perfeccionamiento. En cambio un precepto juridico se emite, no en
relacion al sujeto que debe obedecerlo, sino a otro facultado para exigir una conducta
de aqué] obligado a cumplirla, en razén de su propio beneficio o de la misma sociedad.

El derecho sc da, para que a través de su cumplimiento no se realice un valor

moral, sino para asegurar a una persona un beneficio. El Derecho pretende que la
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conducta de un sujeto; siempre sea acorde o legal en relacion con otros, sin tomar en
cuenta si esos fueron sus deseos.

La Moral por su parie exige deberes en relacion al sujeto mismo que los
realiza, en el orden juridico, los deberes siempre repercuten en referencia a otra
persona, facultada para exigirlos.

De esta manera Kant aprecia las legislaciones ética y jyridica. Por una parte, la
legislacion ética siermpre acompafia 8 una intencion de cumplir un deber reflejado en
una accion, la legislacion juridica en cambio; concede un maovil distinto a la idea del
deber, ese mavil puede ser procedente de otras inclinaciones derivadas del temor al
caracter coactivo que acompafia al derecho. Mas adelante se seflalari como al
incumplimiento de una accién moral, no siempre le acontece una sancion juridica,
debldo a su esencia unilateral, mlentras que los deberes emanados de una legislacion
juridica, son siempre referidos a otra persona, es decir, son manifestados

bilateralmente.
2,1.5 UNILATERALIDAD MORAL Y BILATERALIDAD JURIDICA

Se ha analizado hasta ahora que una conducia dtica, es aquella que va a
determinar los fines de la voluntad, la accion humana, su conducta, es la que va a dar

sentido y direccion sobre qué plano debe desenvolverse el hombre, ya sea moral o

juridico.
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La unilateralidad moral aprecia los actos humanos en relacion con el fin que se
pretende alcanzar, siendo el hombre quien determina si realiza o no cierta conducta.
pero nadie le va imponer la obligacion de cumplirla, esto es; nadie méds puede de
mandar en su conciencla. Sin embargo, la valoracién que hace el derechio respecto a la
conducta de un sujeto, es diferente a aquella que realiza la moral. La valoracion
juridica que se hace de una accion no se desprende de la comparacion que se efectué
de ésta con los demds que acontecen al misimo sujeto sino en relacion con los actos
que realizan otros sujetos, porque existe ya una bilateralidad de acciones, de deberes,
lo que establece una valoracion objetiva en el obrar, originado nuevas normas de
conducta en funcion no de un solo hombre, sino de varios.

El hecho de que la moralidad sea un orden de regulacion interna, y el derecho
un orden de regulacién externa, se manifiesta evidentemente en la conformacion de
ambos drdenes en cuanto que " las valoraciones juridicas implican siempre una
referencia transubjetiva. Lo que un sujeto puede juridicamente, lo puede frente a los
demas."”

Puede pensarse que en un sistema juridico determinado, un precepto de
derecho a diferencia de una norma moral - obliga v faculta simultdneamente; cn este
aspecto radica su bilateralidad, aunque cabe decir que ésta no es un atributo propio de
cada norma, lo es de la regulacion juridica en su conjunto, porque cuando se olorga a
una persona ¢l derecho de hacer algo; al mismo tiempo se exige a los demas no

impedir que aquél realice lo que licitamente le esta permitido y viceversa.

“ DEL VECCHIO. Giorgio. Filosofta del Derecho, Ob. Cit . p. 301
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La ley moral tambien impone una obligacidn, mas esto w10 implica que autorice
a alguien a exigir de csa persona su cumplimiento, son deberes que competen
tnicamente al sujeto que los realiza, en cambio los deberes jurldicos siempre serén en
correlacion a alguien mas, esto es; frente a un tercero.

Asimismo, el deber moral siempre ira implicito en la conciencia, para el logro
de nuestro perfeccionamiento, " el deber moral lo es para con la ley moral y no para

"2 s decir; la moral solo reconoce un deber,

con ningun poder que mande o exija
pero no por ello faculta a obtener un derecho o una pretension. En cambio " frente al
obligado juridicamente hay slempre un sujeto pretensor, juridicamente autorizado que
exige, frente al deudor hay siempre un acreedor * *

En otras de las caracteristicas de los ya mencionados drdenes normativos
Moral y Derecho, veremos que en el primero no existe propiamente la imposicion de
una sancion por incumplimiento del deber impuesto al sujeto en si ismo, mientras

que el derecho funda en gran parte su fiierza obligatoria en su cardcter coercitivo,

dada ya una relacion juridica.
2.1,6 INTERIORIDAD MORAL Y EXTERIORIDAD JURIDICA
La conducta del hombre siempre serd objeto de una regulacion normativa, por

lo que ahora corresponde analizar un aspecto fundamental proplo a cada uno de los

conceptos en estudio la interioridad moral y la exterioridad juridica. A pesar de que en

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia de Derecho, Edito. Porriia, $.A., 1989, p. 69
* Loc. Cit.
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le capitulo anterior se ha mencionado en diversos puntos el aspecto interno del
hombre, y la repercuston que en determinado momento pueden tener sus actos en
relacion con otros sujetos, se insiste en subrayar cudl es la transcendencia que tiene
una conducta en su aspecto interno como externo, en relacion a la ey de la que emana.

Si una accién corresponde al orden moral por su sentido interno, no quicre
decir que Ja bondad o maldad de esa accion radique Unicamente en la intencion, dicho
de otro modo; una persona no puede considerarse buena solo porque tenga buenas
intenciones, se requiere también que éstas sc traduzcan en una buena conducta. Sin
embargo, ¢l orden moral no se caracteriza por una manifestacion exterior, sino por el
mavil que se produzca en el sujeto en su intimidad para lievar a cabo sus acciones.
Pudiera ser que ¢ste se manifestara de una manera totalmente respetuosa y acorde con
lo establecido en una sociedad determinada, pero la realidad podria ser que se actuara
por motivos muy distintos a los que se aparenta. En este caso la conducta puede tener
la aprobacion de los demds, pero nola della ley moral.

Es verdad que en repetidas ocasiones, una buena conducta se realiza solo pof
cumplir externamente ante los ojos de los demas, pero en estos casos no se cumple
con la norma moral, pues o que a ésta le interesa es precisamente esa intima
disposicion que se tenga al actuar, podremos engafiar a todo el mundo, pero en
nuestra conciencia siempre permanecerd |a legitimidad exigida por el orden moral.

No asi al derecho, que se preocupa y ademas exige una adecuacion exterior de
la conducta, no atiende necesariamente a la pureza y lealtad en una accion, sino su

cumplimiento externo.
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Frente a la interioridad moral, se encuentra la exterioridad juridica. A este
aspecto llamado interior y exterior respectivamente, puede llamirsele también
unilateralidad y bilateralidad de la conducta, es por eso que en una relacion juridica, se
habla de bilateralidad, porque existe un deber frente a otro sujeto, aqui ya no se hace
referencia al sujeto mismo, sino aquél con quien se tiene la obligacion. En la moral no
opera esa bilateralidad, ya que su cumplimiento no implica a otra persona que no sea al
sujeto mismo a realizarla, es decir;, podra haber simulacion o engafio en relacion a los
demés, pero nunca para el sujeto que manifiesta la pureza de sus intenclones, ya que se
encuentra en una posicion unilateral.

El mérito que merece una accion individual serd en funclon al respeto que la
persona tenga respecto a la ley moral, sin la intervencion de otros influjos en su sentir.
Ya lo menclonaba Kant al establecer que el inico movil éticamente aceptable es de
quien obra exclusivamente por deber, ya que "una accién hecha por deber tiene su
valor moral, no en el propdsito que por medio de ella se quiere alcanzar, sino en la
maxima por la cual ha sido resuelta,"?® las demds estimulaciones o inclinaciones
carecen de una valoracion moral, ain cuando exteriormente sean acombaﬁadas de una
apariencia de lo que la moral prescribe.

Ahora bien, Kant sefiala que los caracteres de interioridad y exterioridad no
solo se dan en los moviles de la conducta, sino en la fuente de las correspondientes
normas, esto cs; ¢l derecho implica una regulacion entre los hombres, entre facultados

y obligados, asimismo que haya un legislador y un juez encargado de hacer que se

* LARROYO, Francisco, Fundamentacion de 1a Melalisica de fas Costumbres, Séptima Ed., Edi.
Porria, S.A., México 1990 p. 25
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cumpia con los preceptos establecidos. Por su parte la Moral se desenvuelve en el
tuero interno del hombre, siendo el tnico obligado a cumplir la ley moral, sometido al
juicio de su conciencia.

Por lo tanto, 5i las normas tnorales estan encaminadas a la perfeccion del sujeto
mismo, las normas juridicas se proponen el perfeccionamiento de la vida social, con el
propdsito de alcanzar el bien comun, buscando una adecuacion en una pluralidad de
conductas que al ponerse en relacion unas con otras se logre un objetivo general.

Es evidente que tal propdsito, serfa dificil de alcanzar, si no se da un trato
proporcional y equitativo a fos miembros que integran una sociedad, porque en base a
ello habra una tendencia al ideal de justicia. Puesto que las normas morales, ensefian cl
camino mejor por donde los hombres deben gui.arse para el logro de su bien personal,
las normas juridicas por su parte; presériben lo que los integrantes de una sociedad o
comunidad deben realizar para alcanzar un bien general.

Sin embargo, pese a lo ya establecido, no se pretende dividir a la conducta
humana, clasiticando sus actos en internos y externos, ya que el comportamiento en sﬁ
totalidad posce ambos caracleres; un origen interio y una manifestacion externa. Es
logico pensar que una intencion, siempre estard acompafada de un efecto expresivo
por pequefio que ¢ste sea. Por lo tanto, no hay clasificacion de actos, solo un anélisis
de la conducta en relacion a su estructura interna y externa, y por ultimo; el alcance o

transcendencia de ambos conceptos en relacion a sus fines.
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2,1.7 INCOERCIBILIDAD MORAL Y COERCIBILIDAD DEL DERECHO

Anteriormente quedd establecida la coercibilidad como nota esencial del
Derecho, ahora, se establecerd que diferencia existe entre ésta frente a un
ordenamiento que refiriéndose al mismo ser humano, no expresa su contenido coactivo
para someterlo a sus normas.

La Moral como orden interno no prescribe coaccion alguna, nadie puede
obligar, ni estar obligado a tener buenas o malas intenciones. El Derecho por su parte,
es un orden necesario que cuenta con una técnica determinada, cuya tarea es hacer que
se cumpla un deber o buscar alguna forma de resarcir el dafio en el caso de que se de
incumplimiento de una obligacion juridica. Este es el aspecto fundamental que hace la
diferencia entre la Moral y el Derecho.

Los actos realizados conforme a derecho, son independientes de la intencion
que tuvo la persona para llevarlos a cabo, es decir; la norma juridica tiene caracter
imperativo ajeno a la disposicion interna de quien debe cumplirlo.

Las normas morales, al igual que las normas juridicas son objetivamente
establecidas, solo que fas primeras, adquieren fuerza cuando el hombre las adopta por
el respeto al deber y Ias manifiesta en un acto moral, en funcidn de su propia voluntad,
sin que ésta quede sujeta 4 laguna sancion en caso de que ese acto carezca de valor
moral.

La coercibilidad como nota esencial del Derecho, tiene la facultad de

.

imponerse aun cuando no cuente con la voluntad del sujeto. Si la tarea principal de
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éste orden es la de establecer los limites y vinculos que resultan indispensables entre la
conducta de una pluralidad de individuos para regular de manera efectiva y externa la
vida social; no puede estar sujeto a la opinion o voluntad de los particulares, cuya
conducla se hace participe de esa reglamentaclon colectiva, de ser asf, la funcion del
derecho careceria de sentido.

El derecho procura que las obligaciones contrafdas por un sujeto frente a otro
sean cupplidas, precisamente porque ese cumplimiento resulta indispensable para la
otra persona, por eso no puede depender de la sola intencion del obligado. En
determinados casos ese cumplimiento se imponen incluso por la fuerza, cjerciendo una
coaccién para evitar la transgresion, o bien; subsanarla cuando ésta ya hay ocurrido.
Insistiendo, la coercibilidad de la norma juridica, no se preocupa por {a motivacion
interna que el sujeto tenga al obrar, como sucede con la moral, cuyas normas no
contemplan el elemento coercitivo para hecerse cumplir, es la persona misma quien
decide libremente si adecun o no su conducta a dichos preceptos, en caso contrario; la
conducta ya no seria moral, sino legal.

A la moral lo que le interesa es el acto bueno en si mismo, quiere ser cumplido
por el querer libre de la persona, y no de manera forzada. En cambio el derecho por
contar con la caracteristica de exterioridad y por tanto, de bilateralidad, procura que el
comportamiento siempre a los demés sea adherido a sus precetos, de no ser asl, de
cualquier manera tendrd que ser acatados,

De acuerdo a lo antes expuesto, es indiscutible que ef Derecho posee Ia técnica

de imponerse & cualquier situacion contraria a ¢l. si llegara a carecer de esa nota de
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imposicion no serla derecho, simplemente su funcion careceria de sentido, de
direccion, de ahi que las objeciones antes mencionadas en contra de la coercibilidad
como elemento fundanental de este orden carecen de fundamento. Lo ideal serla que
el sistema en cual vivimos fueron regido Gnicamente por la ley moral, ajeno a toda
regulacion juridica, sin embargo; esta reflexion resulta imposible y a la vez absurda
solo por una causa: la naturaleza iumana no es perfecta. De ahi que s el Derecho no
contemplara la posibilidad de coaccionar para lograr la conducta deseada, no habria
vida juridica, ni fundamento legal para regular la conducta de los hombres, resultaria
insostenible la convivencia social y los fines colectivos irrealizables.

La coercibilidad como nota esencial de la norma juridica, antes de tomar en
consideracion la voluntad del individuo para que éste determine por si mismo lo que
quiére o no cumplir, la suprime para evitar la conducta contraria. Esa imposicion se
encuentra en la misma esencia del derecho, en tanto que se propone asegurar la
convivencla y paz sociales, exigiendo un comportamiento externo que se ajuste a sus
normas.

Por tanto: “Cegarse a estas conexiones de sentido que aclaran la caracteristica
de impositividad o coercibilided del Desecho, equivale logicamente a negar el
Derecho™”.

De lo anterior podemos observar que el derecho, se encarga de establecer una
coordinacion objetiva o intersubjetiva de las acciones. Si un determinado acto juridico,

posee la caracteristica de ser licito, es valorado por el derecho, porque es adinisible,

7 RECASENS SICHES, Luis, Fitosofin det Derecho, Ob. cil. p. 193
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aceptado por los demés. En cambio en la Moral, en el momento que una intencion se
concibe por el mero respeto al deber y llega a manifestarse y al mismo tiempo, se
identifica o concuerda con otro acto de similar intencion, se da la idea de que ese acto
es debido, dicho de otro modo; si un individuo debe realizar cierta accion, quiere decir
que también puede llevarla a cabo y adquirir el respeto o bien; no ser imposibilitado
por los demds, pero no hay que olvidar que; no todo lo que se puede hacer, esta
permitido hacerlo.

La valoracion se refleja cuando la accion de un sujeto implica una accion
correlativa, es decir, cuando estd dispuesto a seguir las disposiciones legales, que en
determinadas circunstancias podria exigirle a otro sujeto, porque esta facultado para
hacerlo.

No asl la valoracién moral qué ademés de exigir que la idea o conviccion que
concibe el individuo esté fundada en el verdadero deber moral, requiere que sea
manifestada en la realidad objetiva y, principalmente que esa accidn, sea la deseada por
el resto de los demaés sujetos.

Lo que si es imporiante sefialar es que; a una intencion o movil le sigue una
conducta, por lo que el derecho no puede permanecer ajeno a la estructura interna del
hombre, en ella se encuentra la razon, y de ella derivan todos los actos concebidos por
el ser humano. Es la realidad, las circunstancias de la vida las que en un momento dado
desvian su voluntad, es ahi donde surge la necesidad de regular su conducta, de crear

un orden que permita la convivencia colectiva, un orden creado por el mismo hombre;
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el Derecho. Entonces, jcomo separar el producto de lo que la misma razén permite, si

la razdn es la creadora de todos los principios morales?.
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CAPITULO TERCERO

“APLICACION PRACTICA DE LA MORAL
EN EL DERLCHO”



CAPITULO 3 APLICACION PRACTICA DE LA MORAL EN EL DERECHO

3.1 APRECIACION OBJETIVA DE LA RAZON

Ha quedado establecido en los capitulos anteriores ¢l concepto como el
contenido de dos ordenes cuya importancia en la Filosofia Juridica se encamina a la
regulacion de la conducta humana; la Moral y el Derecho.

Se ha venido manifestando en repetidas ocasiones que, aunque ambos
conceptos enfocan al hombre, tienen un contenido y fines diferentes, sin que esta
teoria sea en su totalidad verdadera, pues si bien es cierto; el derecho ademés de estar
empapado de fraseologia moral, frecuentemente recurre a principios éticos para
resolver la problemitica que dia a dia se presenta en la sociedad en la que se
desénvuelve.

La finalidad del presente capitulo es comribuir a mostrar de una manera mas
amplia los limites de la conexion existente entre ¢l clemento inteno del hombre y la
comunidad de la que es integrantes; es decir, la trascendencia de la‘ racionalidad
humana plasmada en la realidad objetiva en la que se desarrolla. Indudablemente, el
objetivo de todo sistema juridico es gobernar la vida colectiva de sus miembros de una
manera armoniosa y organizada, apoyandose en la razon de éstos coimo de los que
gobiernan, sin éste elemento dificifmente podra cumplirse dicho objetivo.

Es importante mencionar que la racionalidad no debe considerarse como una
simple caracteristica del hombre, o como una cualidad que acompafia a su conducta,

sino como una virtud de la cual no puede prescindir en el mundo objetivo.
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Considerado como punto de partida una determinada accion, resulta logico pensar que
ésta antes de ser manifestada como tal atendid a una razon, cuya justificacion se
encontrara en funcion de los fines o valores que se pretendan alcanzar; esto es, cuando
una accion es buena en si misma se cumple en funcion de un valor, ya que no se
propone una finalidad posterior, pues en caso de ser asf, seria una conducta conforme
a fines. Estas formas de manifestacion de una accion pueden coincidir
simultancamente; es decir, cumplir ambas caracteristicas.

Sin embargo, se puede presentar la existencia de un conflicto cuando se deba
elegir entre una conducta y otra, lo cual indica que la racionalidad aplicada en la
practica puede Hevarse a cabo de distintas formas, de ahi que exista la posibilidad de
un choque entre la racionalidad subjetiva y la objetiva, esto dependera del enlace que
tenga la conducta con un fin o con un valor, segiin ef sujeto que la vaya a realizar.

Podria pensarse en una posible division de la racionalidad, es decir, en una
racionalidad objetiva y una subjetiva cuestion que quedaria aclarada al poner de
manifiesto que si una persona tiene una razon firme o correcla para actuar en
determinada forma, la accion se revestirs de valor cuando el objetivo para el cual fue
concebida, se cumpla de [gual modo esta razon exige solidez y firmeza que perdure a
través del tiempo, confirmando principlos que posteriormente sean reconocidos y
aplicados a una pluralidad de casos, y no solo a aquél para el cual fue concebido.

Este contexto indica que la racionalidad reflejada en una accion va més allé de
ser una simple razon, ya sea conforme a valores, ya sea conforme a fines. Lo que

resulta importante mencionar es que esa accion requicre de un criterio de evaluacidn,
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de apreciacion por parte de la persona que la va a llevar a cabo, conduciéndola a
escoger enifre una accion y otra, este argumento resulta evidentemente comprensible si
se toma como fundamento una escala de razones, de principios a partir de los cuales
aplica un criterio de valoracion a cada conducta, aunque cabe decir que, el hecho de
inclinarse por una accién indica ya la existencia de una buena razdn para realizarla, ya
sea por su valoracién intrinseco o para obtener otro fin diferente.

Como es sabido, el hombre siempre ha sentido la necesidad de vivir
socialimente organizado, lo cual implica que sus fines se Heven a cabo racionalinente;
dicho de otro modo, sin racionalidad dificilmente se daria un orden social, pues es
virtud del pensanmiento y de la accion, que aunque no es la Gnica, si es la que prevalece
sobte las demés, como son la templanza y la bondad entre otras.

Ahora blen, una vez expuesta la trascendencia de la racionalidad practica, se
analizard la forma en que ésta se aplica en el derecho; esto es, en una conducta
juridica,

Dentro de cualquier orden social, un procedimiento juridico vracional esta
coﬁstituido por leyes que tienen como finalidad gobernar y regular la conducta de sus
integrantes, en funcion de esas leyes quedaran aprobadas o desaprobadas esas formas
de conducta, lo mismo acontece con los procedimientos llevados a cabo para lograr
esa larea.

Por otra parte, la aplicacion de los preceptos establecidos quedaré a cargo de
las personas competentes dentro del mismo sistema y de las cuales también dependera

la seguridad requerida por ésta, por lo que en el procedimiento aplicado a los
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conflictos, deben estar implicitos los principlos emanados de la razor aplicando un
procedimiento racional, para un sistema igualmente racional. Todo orden aspira al
establecimiento de reglas promulgadas en un campo de aplicacion, en donde éstas sean
observadas y acatadas, en funcion de la necesidad mutua de atender a los principius
que rigen nuestra conducfa. El derecho por su parte es el resultado de ese
razonamiento, creado con la finalided de que esos prindipios y, consecuentemente
intereses, se cumplan.

Esta reflexién muestra por una parte, que la raclonalidad en una accion o una
conducta, no significa inicamente una razon, sino que ademas constituye la liberacién
de todos los propositos, motivos y aspiraciones del ser humano, que al manifestarse
quedan enfocados bajo la regulacion del derecho.

El problema capital radica ahora, en establecer el mecanismo en que el derecho
llega a considerar esos principios emanados de la razon y manifestados en una
conducta moral, problema que se expondré a continuacion.

La mayorfa de las personas juzgan a las leyes como buenas o malas, y en
ocasiones de jusias e injustas; sin embargo, esa valoracion tiene una trascendencia
practica, lo mismo sucede con los principios y leyes morales, los cuales son defendidos
con argumentos y convicciones finnes, aunque siempre exista la posibilidad de que
éstos sean en ocasiones equivocados o errdneos, lo cual hace suponer que las
soluciones dadas a los problemas morales también pueden ser buenas o malas. El
problema en este aspecto radica en saber qué principios deben tomarse como

fundamento para juzgar y valorar una fey, y por tanto, la conducta humana,
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Generalmente dentro de un sistema se enuncian términos como libertad,
justicia, igualdad y bien comin, pero en ocasiones no se tiene la certeza de como
pueden ser aplicados a través de una norma o una ley; o blen, si realmente son
practicados por un sistena juridico o toman un sentido diferentes en una ley moral, lo
cierto es que debemos estar conscientes de que un principio moral es inalterable; que
al referirse a los valores del hombre se mantiene constante y permanente.

Por otra parte, aunque el derecho también contempla los valores del hombre,
estd en un constante cambio, es una ciencia que requiere de una evolucion para
resolver los conflictos que se le presentan dia con dia. Es por ello que cada persona y
cada comunidad tiene una idea diferente acerca de lo que propiamente es la Moral y la
forma de como debe contemplarla et Derecho,

Es cierlo que cada generacién hereda y adopta las costumbres de sus
antepasados, y en ocasiones con tanta fuerza, que fiegan a imponerse por lo que se
originan problemas de interpretacion sobre estos dos conceptos.

No obstante a estas reflexiones, debe olvidarse la relacion existente entre la
Moral y el Derecho, que aunque presentan un evidente contraste, contemplan
preocupaciones comunes, a esto se debe que el derecho debe cumplir ciertos requisitos
morales; de ahi que con frecuencia sc piense que los juicios morales que se emiten en
relacion a las leyes son justificables.

Indudablemente existe el convencimiento de que nuestras bases y principios

morales forntan parte importante de nuestra cullura, ya que a través del tiempo los
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aprendetnos o adquirimos de la comunidad o grupo social en que vivimos, los cuales
también van evolucionando segin el grupo al que pertenezcan.

Sin embargo esas bases morales no solo deben ser acatadas por ser el resultado
de un proceso natural; de culturizacion, sino que deben ser defendidas con un
razonamiento logico y verdadero, con la conviccion de que pueden ser aplicadas a
cualquier sistema moral y por consiguiente, a todo sistema juridico.

Es importante, de acuerdo a este razonamiento, no solo creer en una accidn o
conducta, sino también considerar su contenido, ciertamente el derecho es ¢l resultado
de la descripcion y por ende, de la regulacidn de hechos objetivados cn la realidad
social y; la moral, encargada de valorarios, asi la valoracién moral de las leyes debe
estar fundada en principlos morales objetivos. Asimismo, cabe destacar la
trascendencia que tienc esa valoracion moral en una ley o precepto juridico, conocer

hasta donde llega esa relacion innegable entre ambos conceptos en una situacion dada.

3.1.1 EL DERECHO, (ES UNA ORDEN?

Como es sabido, ¢l derecho esta integrado por leyes para normar y dinigir la
conducta de seéres racionales, creadas por otros seres dotados de igual inteligencia y
racionalidad para sancionar a todo a aquél que las restrinja. De ahi que ef derecho
como un hecho social, sca valorado desde el punto de vista legal como moyal.

El derecho como conjunto de ordenes impuestas a una sociedad, regula las

acciones humanas, con la finalidad de brindar seguridad y lograr el bien comin entre
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sus gobernados, manifestando las consecuencls legales en caso de incumplimicnto,
Cabe mencionar que en muchas ocasiones, los encargados de aplicar las leyes no lo
hacen en el mismo sentido para el que estas fueron creadas, aunque también cabe
agregar que el derecho no siempre establece especificamente lo que deben hacer en un
monento dado; ya que el contenido de ciertas normas y preceptos juridicos resulta en
ocasiones superfluo, contradictorio o simplemente no actualizado, permitiendo a los
jueces basarse en otras consideraciones o principlos no juridicos, sino en principios
morales.

Anteriormente se mencioné que el derecho estd integrado por normas
coactivas que establecen obligaciones y derechos a los integrantes de una sociedad, lo
mismo sucede con los principios y leyes morales.

Una persona puede guiar su conducta para cumplir una obligacién moral
aunque ésta no esté reconocida socialmente, lo cual pucde observarse al hacer una
promesa; en este caso puede haber una obligacién moral, sin que forzosamente alguien
haya impuesto la obligaclon de realizarla. Este razonamiento no debe inducir a pensar
que solo debemos acatar las normas cuando haya una sancion que las respalde y estar
expuestos a ser castigados cuando éstas sean violadas; las convicciones morales no
restringen las pautas sociales.

Por otra parte, resulta importante establecer la forma en que la moral se aplica
en la practica juridica. No hay duda en que en las decisiones judiciales influyen tanto la

valoracion como la opinion moral, aunque en ocasiones no lo sea en su totalidad, ya
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que las leyes asi como ¢l derecho en su conjunto, esté fundado en el codigo de valores
de aquellos por quienes fue creado.

Ciertamente, el derecho se conformia por un conjunto de normas que llevan
implicita una valoracion moral, como aquellas que rigen la conducta sexual, la
drogadiccion entre otros, pero esto no significa que esa valoracion sea manifestada al
aplicar la sancidn correspondiente cuando aquéllas sean violadas; no hay que olvidar
que la ley moral valora a la conducta, & la accion en si misma, ast como el derecho
valora esa misima accion pero en funcion de toda una sociedad, de una pluralidad de
acciones, de ahi que aln cuando el derecho es un reflejo -hasta cierto punto- de la
opinion y principios morales, sus restricclones no necesariamente corresponden a las
firmes convicciones predominantes en dicha sociedad.

Ahora bien, siempre puede existir fa posibilidad de introducir a un sistema
juridico los principios morales correspondientes a ese sistema, lo que significa que
tanto las leyes como las normas que conforman el derecho deben satisfacer ciertos
principios justificables desde el punto de vista moral, pero aiin en estos casos no puede
afirmarse una conexion forzosa entre el derecho y fu moral, ya que su relacion
generalmente es ocasional. Es cierto que en puntos anteriores se menciond que las
leyes que conforman al derecho en ocasiones son justas y otras injustas, acertadas o
erroneas, buenas o malas, en cuanto a las leyes morales son atribuibles a la conducta
en st misma, esta reflexion puede interpretarse de la siguiente manera; st a las leyes se
les juzga desde un punto de vista moral; la ley que no tenga implicito un valor moral

no podrd considerarse como tal, lo cierto es que una cosa es la ley, y otra, su



contenido; es decir, su mérito o demérito, ya que la ley no siempre se ajusta a los
canones morales por los cuales pueda obtener su valoracion, pues ¢s moralmente
falible,

Como es sabido ¢l derecho tiene su fundamento en la costumbre, en las
instituciones, es moldeado por acciones y decisiones de los hombres; dicho de otro
modo, el derecho es constituido por los hombres y para los hombres, de ali que su
funcian consista en regular y normar su conducta, pero esa conducla no siempre es
factible de su regulacion.

Hans Kelsen a este respecto establece que los elementos sociales contribuyen a
la formacién del derecho y lo que sus leyes a su vez deben permitir o exigir. Asimismo
el derecho corresponde a hechos objetivados en una realidad social, no asf los juicios
morales que, ademas de considerar los hechos contemplan su valor, es por eso que el
derecho no puede basarse anicamente a lo que establezca la ley moral; el derecho
existente en una sociedad determinada debe ser ataéado y funcionar
independientemente de las pautas morales reconocidas en a misma.

Sin embargo, este razonamiento no es del todo acertado ya que si los juicios
morales resultan totalmente subjetivos, entonces no podrian plasmarse en una
sentencia en la cual se requiere, en ocasiones, patrones de cquidad para resolver una
situacion delerminada. Podria pensarse que la afirmacion de que ¢l derecho es un
hecho social conduce a separario de la moral, o al menos considerar su relacion de una
manera ocasional atendiendo a la idea de que el hombre, asi como su conducta no es

en su tolalidad moral, resulta comprensible de que el derecho que hia sido creado y
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controlado por los hombres tampoco lo ses, aunque ésta sea una reflexion poco
convincente.

Por otta parte no hay que olvidar que hay muchos otros factores que
contribuyen a la creacion del derecho, como son fos culturales, econdmicos, politicos,
entre otros. Asimismo, el valor moral puede estar determinado de la misma manera
por esos valores, por los cuales exista la posibilidad de influir como valor moral
positivo en el derecho; es decir, dar importancia a los factores determinantes de éste
para garantizar su valor moral, y no apoyarse unicamente en teorias de orden general.

Por ejemplo, un tribunal dicta una resolucion a un caso particular conforme a
las leyes existentes, reforzado por precedentes legales por los cuales formen
jurisprudencia; posteriormente se presenta un problema en las mismas circunstancias
que el primero, por lo que el tribunal resuelve de igual manera. Muchos juristas
piensan que los casos similares deben ser resueltos de igual manera, establecen ademéis
que la aplicacion de la ley sera justa para los casos particulares cuando éstos scan
considerados en relacion con otros casos andlogos, fundamentandose en las leyes
existentes.

En estos casos no se toman en cuenta una serie de variables que hacen de cada
problema un caso distinto, ain cuando se presente en las mismas circunstancias que
ofro aparentemente igual, las circunstancias pueden ser las mismas hasta clerto punto,
pero también es verdad que los motivos y objetivos de las personas para actuar de

determinada manera son diferentes en cada caso.
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De acuerdo a este ejemplo, es evidente que los encargados de impartir justicia,
asi como de resolver los casos que les compete, deben tomar en cuenta, no solo los
precedentes legales y leyes generales existentes, sino también aquéllas circunstancias
que las leyes no contemplan, apoyindose en razonamientos morales, lo que significa
que entre esas variables y elementos intemos que implican una accién, y por
consiguientes; la aplicacion de un precepto juridico, se encuentran algunos que
otorgan un valor moral pasitivo, aspecto nada excepcional dentro del derecho, aunque
no hay que olvidar que no necesariamente en todos los problemas se debe proceder
con este mismo razonamiento, de lo contrario ¢l derecho se conduciria inicamente con
bases morales.

Puede decirse entonces; que puede darse una aceptacion sobre una critica del
derecho desde otra perspectiva; esto es; desde un punto de vista moral, afirmar que en
su contenido se encuentran elementos morales conduciria a inal entender la finalidad
de éste. A este respecto resulta necesario establecer cuando se debe acatar una ley
moral para resolver un determinado caso juridico, cuestion que a continuacion sera

analizada.

3.1.2. DEBER MORAL Y DEBER JURIDICO

Sin duda alguna, muchas veces dentro del concepto del derecho se encuentran
términos pertenecientes también al campo de la moral, como son justicia, deber y

.

obligacion entre orros; seria conveniente averiguar, si dentro de ambas teorias estos
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conceptos se interpretan de igual manera o cada una los aplica de avuerdo a sus fines.
Holmes, a este respecto sefiala que las leyes, asi como los preceptos y normas de un
sistema juridico, deben interpretarse de acuerdo a los fines materiales que su creador
quiso alcanzar, establece ademas; que el concepto de deber no tiene cabida dentro del
ambito del derecho; sin embargo, esta reflexion no pretende afirmar que los
legisladores y jueces sean inmorales, o que las leyes y normas sean malas o injustas; la
idea de Holmes es que los encargados de aplicar el derecho; abogados, funcionarios
publicos y las personas en general, ho cumplen con su deber y con las obligaciones que
el derecho establece si éste es guiado con términos de valores morales.

Si se presenta un determinado problema a resolver, el abogado debe abstenerse
de imerpretar'la ley en términos morales, ya que si la persona que acude a él tiene una
conducta moralinente justificada, no obtendra una resolucion muy satisfactoria si ésta
no es socialmente aceptable.

Esta reflexion ayuda a comprobar que si bien, existe una relacion entre el
derecho y la moral, ésta es contingente no necesaria, ya que, ¢l prinero no esta
estrechamente ligado a los fines que debiera seguir, ain cuando emplee los misimos
terminos que la moral. De alghn modo, el empleo simultanco de estos conceptos
puede inducir a error al pensar que el derecho siempre debe estar fundamentado en
principios morales, pues al ser aplicado puede no ajustarse a 1a realidad social.

Por otra parte cabe sefalar que, ol empleo del mismo vocabulario tanto en el
derecho como en la moral llega a tener alguna trascendencia, pues en muchas

acasiones, las personas que pretenden tener el poder, puseen motivos muy obvios para
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emitir sus ordenes en un sentido moral, 1a razon que los mueve a actuar de esa manera,
es lograr algo mas que la aprobacidn y apoyo de los gobernados, ocultando la realidad
de su politica, sobre todo porque no desean ser considerados como simbolos de la
injusticia. Asimismo los integrantes que sirven a todo un sistema juridico optan por
manejar las situaciones juridicas con fraseologla moral, por una parte; para hacer creer
que 1a aplicacion de las leyes asi como las resoluciones que emiten son justas y por
otra; para mostrarse dignos de respeto.

Al estudiar los conceptos juridicos, con frecuencia se hace alusion a los
términos de deber y obligacion, en funcién de que el derecho generalmente impone
restricciones a las acciones del hombre, al establecer exigencias y omisiones para
obtener la conducta minima requerida dentro de un determinado sistema social. Algo
similar ocurre con la moral, al valorar a las personas en sus actitudes, su reputacion o
imagen, en estos aspectos no solo se presenta un minimo de conducta aceptada desde
el punto de vista moral, sino que ademas se reconocen aquellas situaciones o acciones
que sobrepasan el minimo requerido. Ademés la ley moral sefala, al igual que el
derecho; conduclas que deben realizares y otras de las cuales hay que abstenerse,
situaciones que se traducen en un deber o una obligacion.

Sin embargo, estas restricciones no resultan equivalentes, pues muchas de las
veces, la base de los valores morales considera situaciones menos conunes para el
dereclio y es mas exigente que éste, aunque sus exigencias parezcan semejantes. Pese a
esta diferencia, algunos autores manejan el concepto de obligacion moral como

obligacion juridica fundamentandose en el mismo codigo de valores; Austin por

97



ejemplo, establece ia similitud apoyandose en la coaccion, aunque su teotfa no resulte
niwy convincente, ya que no todas las disposiciones juridicas estan respaldadas por
ésta, y més aln en la moral, donde esta caracteristica se presenta con menor
frecuencia,

Por otro lado Hart afirma que la existencia de una obligacion trac implicita una
valoracion, ya que de infringir aquélla, se caeria en una critica o desaprobacion social,
en la cual encontramos una ambivalencia de criterios tanto juridicos como morales
razonables.

Cuando alguien lleva a cabo una conducta reprobable, ésta puede ser calificada
como moral o juridicamente mala, pero en ambos casos, los elementos que se toman
en cuenta para valorarla son diferentes; dicho de otro modo; la aprobacion de una, no
implica la desaprobacion de la otra. Por lo tanto, la obligacion moral y juridica, asl
como las valoraciones que reciben al ser calificadas son diferentes. Cabe decir
entorices que cuando se violan ambos codigos al mismo tiempo, fa conducta es
doblemente criticada.

Los fundamentos juridicos y morales son bases para evaluar una conducta,

Hart apoya la teoria que scfiala que solo puede darse la existencia de una
obligacion en funcion de las normas vigentes, las cuales, algunas son juridicas porque
son aplicables y validas y otras, morales porque son socialmente aceptadas, por tanto,
si una persona considera que tiene una obligacion moral en ésta va implicita la creencia

que pertencce al correspondiente codigo de conducta, que en caso de no cumplirla se
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hace acrcedora a una critica, por consiguiente, si esta situacion conforma una
obligacion, verdaderamente existe un codigo correspondiente a esa conducta.

Puede acontarse la teoria de Hart cuando cstablece que una determinada
conducta, sea juridica o moral pertenece a un codigo de valores; sin embargo, su error
puede consistir en afirmar que esa misma conducta solo va a obtener una vatoracion,
ya sea positiva o negativa, cuando exista un reconocimiento social.

Por otra parte, la ley no depende del parecer social aun cuando tenga
caracteristicas convencionales. Asimismo, el incumplimiento de una obligacion juridica
sera siempre una falta o violacion para el derecho, pero no por eflo dejara de
incumplirse una obligacion moral, lo cual indica que las exigencias u obligaciones que

imponen tanto {a moral como e} derecho son diferentes.
3.1,.3 LA MORALIDAD DEL DERECHO

Se lia venido mencionando que algunos de los defensores del der’echo natural,
sostienen que existe una relacion necesarin entre la moral y el derecho; sin embargo,
los argumentos aqui expuestos, han ayudado a comprender que algunos puntos de
contacto, asi como las situaciones eventuales que requieren de este apoyo moral al
derecho, no son suficientes para afirmar que éste garantice los requisitos minimos
morales para que pueda ser valorado y, por consiguiente aplicable.

Por otra parte, esas conexiones esporadicas del derecho con la moral, explican

.

en parte, ei uso de la misma fraseologia, sin que esta afirmacion minimice el hecho que
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un sistema juridico esté fundamentado en el mismo codigo de valores por el cuat el
hombre dirige su conducta.

Segan el jurista Lon Fuller, el derecho es un ordenamiento utilizado para
regular la conducta humana y por ende, todo sistema juridico, necesita cs‘lar
conformado por normas y preceptos juridicos generales que sean obedecidos por una
pluralidad de personas capaces para ello, normas que prevean las necesidades futuras
sin ser modificadas frecuentemente, ademés deberan ser interpretadas correctamente
por los sujetos encargados de impartir justicia sin exigir conductas que no puedan
cumplirse. Estos son; segun Fuller, algunos de los requisitos generales que debe
cumplir el derecho para llevar a cabo su tarea principal. Fuller argumenta que de
alguna manera, existe una relacion constante entre la moral y el derecho, ya que el
hecho de que éste tenga la finalidad de regular la conducta humana, imblica que los
gobernantes consideren estos requisitos. Estos elementos implicitos, tanto en el
concepto como en la naturaleza del derecho deben ser manifestados en las
resoluciones o sentencias, de fo contrario, resultaria injusto condenar a una persona
que no acata algun precepto imposible de cumplir.

La equidad en el derecho, permite que cualquier persona fenga conocimiento
de la conducta que se requiere de ella y decidir por si misma la conducta a seguir, los
principios de justicia implicitos en et derecho, son muestra clara de su moralidad. Es
asi como Fuller determina la moralidad en el derecho, causa por la cual, segun ¢l, éste

debe ser acatado.
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De acuerdo con la idea de Fuller, algunos de los preceptos incluidos en el
concepto del derecho son morales, pues en el caso de que éstos no se cumplan, el
derecho tendrd menor posibilidad de alcanzar sus objetivos. Sin emnbargo, este
razonamiento resulta poco convincente; por ejemplo, pareceria injusto hablar de la
retroactividad de las leyes, en el caso de que éstas impongan sanciones para aquéllos
actos cometidos antes de que dichas leyes cntren en vigor, y no por ello dejan de ser
leyes. La ley no solamente se encarga de guiar una conducta, sino que es considerada
comno tal porque forma parte de un sistema juridico, aunque no siempre sea cumplida.
Si se aplica a este razonamiento, la idea de Fuller: un sistema juridico integrado por
leyes dificiles de cumplir, carecerian, hasta clerto punto, de legalidad y por
consiguiente, no serian acatadas, pero esta teoria no es del todo valida.

Es aceptable que el derecho incluya en su contenido algunos principios morafes
para normar ciertas conductas; pero esto no quiere decir que forzosamente ¢l derecho
abserve o aplique dichos principios; es decir, el concepto de derecho en si mismo no
constituye verdaderas pautas morales.

Asi, Fuller tiene razdn al considerar la justicia y la equidad como principios
morales; sin embargo, ¢stos implicitos en el derecho, no se relacionan con la
efectividad de éste, como Fuller lo hace suponer, ya que en caso de que una ley o
norma juridica que no contempie principios morales y por consiguientes; se considere
imposible de cumplir, ésta debera ser acatada de cualquicr forma.

Aunque muchos han sido los autores que tratan de hallar una relacion entre la

moral y el derecho, la teorfa mis acertada sobre este particular es la de Hart. Este
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autor desarrolia su propia doctrina acerca de la justicia plasmada cn el concepto de
derecho, un tanto parecida a la teoria de Fuller en funcion de la moral interna del
derecho. lart asegura que la justicia consiste en que los casos similares se resuelvan
de manera similar, sin embargo; existen varias formas de clasificar los casos como
similares o diferentes, en este sentido Hart asegura que deberan aplicarse los criterios
que determinen cuando esas situaciones sean semejantes o no lo sean, aunque es
sabido que no solo se requiere de un anélisis de como calificar cada caso; se necesita
tamblén un criterio de valoracion,

Hay diversas opiniones acerca de la justicia desde el punta de vista moral, de
ahi que la manera de tratar cada situacion resulte, algunas veces, justas y otras injustas.
Hart a este respecto establece dos formas de aplicar la justicia; es decir, la justicia de
las leyes en si mismas y por otra parte, la de su aplicacion. Por ahora, solo se estudiar
la segunda forma; 1a justicia aplicada a una situacion juridica.

Hart esta en desacuerdo con la idea de que la justicia consiste en acatar las
leyes, ya que éstas en ocasiones son injustas, ahora bicn, si el derecho lleva a cabo su
funcion desde el punto de vista de la justicia, evidententente no la desarrollaria en su
totalidad, pues en la aplicacion del Derecho también se toman en cuenta otros
principios ajenos a ésta.

Generalmente, se considera injusta una ley, cuando éicamente discrimina a
determinadas personas, pero esta idea no encaja con la idea de Hart, pues éste
considera que es el derecho el que establece [as bases para determinar qué casos deben

considerarse andlogos y cuales diferentes. A este respecto, Hart divide su teoria de la
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justicia procesal en dos partes; la primera se refiere a la norma de la estricta
observancia de la ley, y la segunda; a que esa norma de justicia se encuentra implicita
en el mismo concepto del derecho, idea que conduce a sostener segln Hart, que existe
una relacion imprescindible entre la moral y el derecho.

La norma de la estricta observancia del derecho obliga a obedecer lo que éste
prescribe, pues en caso contrario se incurrirfa en una injusticia, aunque Hart opina que
la justicia no solo se encuentra en la aplicacion del derecho, sino en el derecho mismo.
Se ha dicho que cuando una ley es justa, existe una razén moral para obedecerla,
cuando es injusta, puede considerarse hasta necesaria su desobediencia; sin embargo,
de acuerdo a la norma de la estricta observancia de la ley, existe la obligacion
permanente de cumplirla, al menos por los funcionarios encargados de aplicarla, a
pesar de las consideraciones morales que se tengan para no hacerlo, pues en ocasiones
ésta permite pasar por alto una ley arbitraria, ain cuando la norma de la estricta
observancia exija lo contrario, fo cual deja ver que su incumplimicnto, aunque sea
excepcional debe ser justificado primordialmente por razones éticas.

El razonamiento de Hart permite observar que su idea acerca de la justicia
procesal implica no solo que puede cometerse una injusticia el observar las leyes, sino
también aplicarlas, un ejemplo de elio es la creacion de leyes discriminatorias para
negros, acciones que van en contra de los derechos fundamentales del hombre, aunque
como ya se menciond anteriormente, situaciones como ésta induce a los funcionarios
piblicos a un problema moral, pues en este caso; apliguen o no la ley, cometerdn

igualmente una injusticia.
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Si un juez deja de aplicar una ley injusta, cumple una obligacion moral, aunque
o legal, sin embargo, ello solo ocurriria, segin Hast, cuando la injusticia fuese mayor
al aplicar la ley que cuando ésta dejara de observarse,

Volviendo al razonamiento de Hant, éste sostiene que la norma de la estricta
observancia equivale a la aplicacion justa de una ley general a diversas situaciones, sin
considerar cualquier otro interés; sefialando ademis que el mismo concepto de
derecho impide que en ocasiones se le guarde alguna relacion con la moral. Ahora
bien, tratar los casos similares de manera similar, es una situacion que se da en todo
sistema jurldico por establecer reglas generales que prevean a todas aquéilas
situaciones que encajen dentro de éstas.

Es evidente que éste razonamiento no resulta convincente, pues es verdad que
el tratar de forma similar los casos similares no siempre resulta idoneo, ¢ incluso; en
determinadas situaciones impide aplicar la justicia, aunque el hecho de tratar los casos
semejantes de igual manera signifique para Hart cumplir {a ley. Esta afirmacion puede
considerarse como condiclon necesaria para |a aplicacion de justicla, condicion que no
resulta suficiente, ya que hay que valorar ofros criterios como son los morales.

Frecuentemente existen razones de indoles moral que los funcionarios publicos
consideran al aplicar la ley, y la dificil situacién en que éstos se encuentran cuando
tienen que acatar una ley injusta, ya que su funcion primordial es cumplirla,
independientemente de que su conducta sea reprobable moralmente; es decir, tienen a
su cargo ung responsabilidad piblica ante una determinada comunidad, enfrentandose

asi ante un dilema de obligaciones.
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Podria parecer que se deja a un lado el tema en cuestion, sin embargo, cabe
sefalar que e! deber de acatar la ley, no siempre resulta aplicable a todos los casos
particulares, asimismo, no todo servidor o funcionario tiene la obligacién juridica de
obedecer una ley, aun cuando en un sistema injusto se le haya obligado & jurar el
cumplimiento de ésta, tampoco estard violando un principio moral, y menos aun; un
principio de justicia; esto es, la obligacion de observar una ley tiene limites. pues en
determinados casos es necesario considerar ciertas valoraciones morales para su
aplicacion. Por ejemplo, un soldado tiene la obligacion de cumplir las érdenes de sus
superiores, no obstante a ello, en esa obligacion no va implicito el deber de obedecer el
asesinar a civiles inocentes, resulta igualmente cuestionable la aplicacion de la ley de
segregacion racial

Esta situacion no implica que 1a obligacion quede sin efecto, simplemente se ve
restringida porque no puede obligar a un hombre a cometer un acto totalmente
inmoral, al menos no con su consentimiento. Evidentemente para Hart, estas acciones
resultan injustas, pues se esta dejando de cumplir una ley tal y como esté prescrita, sin
embargo. si se analizan estos casos resultard cierto gque no se esta cometiendo una
injusticia, solo se evitarian los deseos de quienes imponen esa ordenes o crean esa
leyes, pero aun asi, no se comete injusticia alguna, por lo que la afirmacién de Han
resulta erronea; es decir, que de acuerdo con la norma de la estricta observancia, las
leyes de cualquier forma deben ser acatadas aun cuando en ocasiones sean pronlgada

en un sistema injusto e inmoral
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Por otra parte no se pretende afirmar que necesariamente hay que violar las
leyes cuando estas no puedan calificarse como morales, ya que el derecho va mas alla
de lo que exige la norma de la estricta observancia y por tanto, de lo que prescriben
los principios morales.

El deber u obligacién que implica acatar una ley, también se ve limitado
ocasionalmente por la misma naturaleza de ésta, asi como por otras circunstancias;
como su realidad social y los hechos a los que se aplica, aunque Hart sugiera que la ley
debe ser aplicada sin tomar en cuenta caprichos o intereses personales, sefalando
ademas que la imparcialidad de la ley, juega un papel importante cuando ésta no
resulta clara, es entonces cuando un juez debe ir més alla de lo establecido. Esta
caracteristica de la ley permite emitir un fallo prudente y responsable; pero ¢ hasta
dénde puede llegar la aplicacion de un criterio o principio moral a un determinado

caso juridico ?, cuestion que se analizar a continuacion.

3.1.4 APLICACION DE LA MORAL A LOS CASOS JURIDICOS

Como es sabido en determinadas situaciones los jueces y funcionarios, asf
como Ins instituciones encargadas de aplicar las leyes tienen que utilizar un criterio
comin cuando éstas son insuficientes, confusas o contradictorias por lo que cuentan
con limitados recursos para afrontar y cumplir decisiones al emitir un fallo, asf, cuando
¢éstos analizan el contenido de la ley y resulta confuso, tienen libertad para

interpretarla, si se presenia esta situacion no solo aplican la ley, también la crean.
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Algo similar ocurre con los tribunales; éstos interpretan la legislacion ordinaria
y aplican la ley cuando el lenguaje legal es comprensible, cuando no 'o s, o éste
resulta ambiguo provocando que las mismas leyes o normas entren en conflicto,
obligando a los jucces a crear derecho.

Este problema se da con mayor frecuencia en los sistemas donde prevalece el
derecho consuetudinario, pues la norma no es creada a través de la legislacion, sino de
los procedentes judiciales, provocando a su vez mayor confusion,

Al eniitir un fallo judicial sobre una determinada situacion juridica se restringe
su campo de aplicacion; esto es, no proporciona mas opciones que las necesarias para
dirimir dicha situacion, por lo que otros tribunales en las mismas circunstancias se
fundamenta en las directrices emanadas de los precedentes judiciales para resolver los
casos que puedan ser contemplados por la misma norma, valorando a su vez otros
principios ajenos al derecho para dirimir aquellos casos que presenten algunas
diferencias.

Asi entonces, las decisiones judiciales toman dos sentidos; por una parte, la
elaboracion de normas relativamente concretas para resolver casos iguales, y por ofra
parte; contemplan directrices mas amplias para considerar aquellas situaciones que no
encuadran en esas normas concretas.

Hart agrega;, que un sistema juridico estd basado en normas validas y
consecuentemente reconocidas, con caracter general que prevean una pluralidad de
situaciones que presenten diversas diferencias, con un nicleo o sentido de significado

que ayuda a definir la norma, es decir, un uso comun que ayuda a dirimir determinados
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cas0s y otros no, ya que los términos generales en.pleados por ella dan lugar a un
criterio abierto para resolver una situacion determinada, situacion que afecta al
significado de las normas, Segun Hast este slgnificado conduce a que el derecho tenga
lagunas, pues con éstas normas muchos casos tendrdn solucion, mientras que para
otros, no seran aplicables.

Asi entonces, cabe mencionar que dentro de un sistema juridico no puede
evitarse un problema judicial en cuanto a 1a aplicacion de las leyes, pues bien cabe la
posibilidad de que se presenten casos problematicos de solucionar mediante las leyes

ya existentes.

Asimismo, cuando los tribunales solucionan algunos casos dificiles, otros
tribunales de la misma jurisdiccion resolveran casos similares de manera similar en
funcion de los precedentes judiciales provocando que los fallos judiciales de los casos
problematicos ayuden a interpretar mejor las leyes ya existentes, o bien; crean otras
mediante una legislacion judicial, aunque este proceso no resuelve todas las lagunas,
ya que a su vez origina nuevas normas con términos penerales, los cuales preeveran
determinadas situaciones pero ofras no, pues dentro de cualquier sistema juridico
habra leyes que no resulten totalmente aplicables a todas las situaciones que se
presenten.

La pregunta que cibe hacer ahora es ¢ Coino deben actuar los tribunales para
dar solucion a un caso dificil 2. Hart sugiere a este respecto la aplicacion de las leyes
existentes libres de prejuicios, caprichos o cualquier orro interés, idea que como antes

se menciond; cs una exigencia de imparcialidad. Por 1anto, los jueces siempre deben
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acitar las leyes atn cuando resulten vagas o imprecisas, aunque esta situacion implique
una mayor responsabilidad a los jueces.

Al presentarse un caso dificil * Hart afirma que a menudo los jueces hacen gala
de virtudes especificamente judiciales; imparcialidad y neutralidad al examinar las
posibles aliernativas, consideracion por fos intereses de todos los afectados y empefio
en formular un principio general que sirva de base razonada para emitir un fallo “**

Ahara bien, la pregunta que sigue sin respuesta es, qué actitud deben asumir
los tribunales ante un caso no previsto por las leyes existentes, Hart establece que en
esta situacion, los jucces deben resolver de una manera * moralmente responsable *
tomando en cuenta las caracteristicas comunes presentadas frecuentemente en cada
caso, ayudando a los tribunales a apoyarse en principios gencrales, adn cuando estas
caracteristicas sean muy variadas, se observaran aquéllas que sirvan de base para dictar
un fallo, mientras que los principios generales utilizados determinardn que rasgos o
caracteristicas se tomaran en cuenta. De 1a misma manera, los tribunales resolveran un
caso dificil apoyandose en principios morales.

Asi entonces, queda establecido que: “los jueces tienen el deber de resolver los
casos dificiles mediante ¢l recurso a los principios morales porque ésta es la nica
manera de proceder con responsabilidad. No hacerlo asi representaria faltar al deber

judicial*??

FHLA Han, citado por LYONS, David, Clica y Derecho, Edit. Ariet, Primera Ed., Espana 1986,
p.97
* Loc. Cit.
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Este razonamiento demuestra otra posible relacion entre Moral y Perecho en
aquellas situaciones en que las leyes mismas implican ef deber de recurrir a los
principios morales, pues si bien es cierto, la responsabilidad moral en que se apoyan
tos tribunales es un elemento de fa propia funcion judicial.

Por otra parte, si la tarca de! derecho es cumplida en su totalidad, como es la
de crear una ley, aplicarla y cumplirla por que ésta resulta valida y eficaz; tanto los
jueces como los tribunales tienen la obligacion de acatarla tal y como s, sin tener fa
libertad de recurrir a ta moral sin perder de vista que cuando se presenta un caso que
por su propia naturaleza requiera una resolucion acorde con la moral, la sentencia
deberd apoyarse, por tanto, en principios morales, pues lrecuentemente los jueces
tlenen que sobrepasar los limites de las leyes para emitir un fallo, ain cuando éstas
sean claras y precisas.

Asimismo, cuando los encargados de impartir justicia aplican las normas
prevalecienies, deben analizar el contenido de las mismas, como es la finalidad y
principios esenciales en que éstas se fundan, aunque se puede dictar una sentencia en
funcion de lo que cada caso requiere, sin aplicar mecdnicamente las normas ya
existentes, pues resulta de yran valor ol razonamiento juridico.

Desde este punto de vista, el problema de los casos poco comunes o radica en
la falta de leyes aplicables, sino en la gran cantidad de sentidos de los fallos emitidos
con anterioridad, no puede discutirse la finalidad de una ley, pues si bien es cierto que
aun cuando las novias que emanan de esta sean claras y especificas, en ocasiones no

son suficientes para emitir un fallo correclo.
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Existe una teorla formulada por Ronald Dworkin y posteriormente por Mac
Cormick, acerca de la resolucién de los casos dificiles apoyada en principios morales,
sin dejar de estar fundamentada en el derecho vigente. Esta teoria sostiene que la
técnica en que se formulan las argumentaciones en los casos dificiles se basan
principalmente en ¢l principio de equidad, el que sefiala qué casos iguales se resolveran
de igual manera. lo que origina que las practicas reales descubran al derecho en lugar
de hacerlo, demostrando que un principio moral, - en este caso Is equidad - influye en
una sentencia que tiene su justificacion en el derecho existente; esto es, el fallo que
emita un tribunal, tiene que ser justificado, y para que lo logre ¢éste o debe sobrepasar
los limites que establece el derecho, asi entonces la teoria de Dworkin; al interpretar
una ley correctamente, se descubre lo que ésta requiere, pero también lo que permite.

Ahora bien, no se debe pensar que este es un proceso basado en ideallsmos o
intuiciones y por ende equivocado, pues aunque surjan nuevos casos semejantes a los
presentados en el pasado, siempre presentaran variables, es por esta razon que los
principios morales tienen una gran importancia dentro- de un sistema juridico, ya que
contribuyen a justificar en parte, aspectos de las leyes relativamente estables.

De ahi que tanto el razonamiento juridico como moral sean logicos en funcion
de los hechos que se susciten y principios pertinentes aplicables.

En ef hecho de interpretar fa legislacion, asi como los precedentes judiciales,
analizando fos principios y directrices morales, se fundamenta la justificacion de los

fallos emitidos por un tribunal, pues se logra la aplicacion de esos principios



pertinentes que cumplan el principio de equidad sobrepasando los limites de esas
normas claras y especificas.

Por lo tanto, la teoria presentada por Dworkin y Mac Cormick demuestra que
conforme se van presentando casos dificiles, el derecho se puede ir descubriendo con
apoyo en apreciaciones morales, encontrando su justificacion en el fallo.

Podrian existir algunas otras alternativas para dar solucién a los casos
presentados ante un tribunal, sin embargo; siempre se enfocaran las directrices antes
seflaladas. A este respecto podenios seflalar una vez mas, que si existe una relacion
entre la moral y el derecho, ésta es relativa, dependiendo de cada caso y de las
circunstancias en que éste se presente.

‘Ahora bien, una vez expuesta la aplicacion practica que tiene la moral en
situaciones juridicas, seria conveniente analizar hasta qué gradp son observados y
cumplidos ainbos ordenes dentro de un sistema juridico determinando, tema que ser4

estudiado en el siguiente capitulo.
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CAPITULO CUARTO

“ANALISIS CRITICO”



CAPITULO 4 ANALISIS CRITICO
4.1 (EXISTE LA OBLIGACION DE OBEDECER EL DERECHO?

A lo laigo de los capitulos anteriores, se ha venido manifestando el contenido
de dos ordenes fundamentales en la Filosofia Juridica; la Moral y el Derecho, asf como
sus fines respecto a la conducta del hombre, por lo que se ha logrado desglosar de una
manera mas amplia su desarrollo a través de la teorfa, para plasmarse en la realidad
como un hecho.

Is por eso que en el presente capitulo se estudiard desde un punto de vista
critico y global, la trascendencia de estos ordenes en la practica y la importancia que
tienen en Ia vida del hombre.

Gencralmente se ha dicho que no existe la obligacion de obedecer el derecho,
aln cuando se csté en un buen Estado de Derccho, sin embargo, seria conveniente
analizar diversas situaciones que afronta la pregunta con la que se abre el presente
capitulo, para determinar si realimente existe 1a obligacion o no de acatar ¢l derecho,

Por una parte, el hecho de tener una obligacion de obedecer el derecho se ve
acompatiado de una razon para cumplir lo que éste ordena, y por otra; el tener una o
varias razones para observar sus disposiciones, implica que todos estén obligados a
obedecerlo, pues muchas de las situaciones que se presentan dependen no solo de la
voluntad, principios o valores del hombre, sino de la necesidad misma de obedecer el

derecho, con el objeto de conservar el orden y la paz, es decir; ¢l hecha de tener una
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razon pata obedecer ¢} derechio es ajeno a la simple obligacion de obedecerlo, ya que
estas acciones, mas que una disposicion juridica, violan un valor humano. La
obligacion que establece ¢! derecho para obedecerlo es general, dirigida a todos, en
cuanto a que las disposiciones impuestas por ¢l son aplicables todas las situaciones
posibles.

Dicha obligacién pretende establecer criterios verdaderos que conduzcan a
todos los miembros de una sociedad a obedecer el derecho con una conviccion general
cuyo cbjetivo printordial es proteger y respetar el valor humano.

Cabe sefialar que la obligacion que implica e} derecho de obedecerlo; més que
una razon para acatarlo, es una necesidad de cumplirfo. Algunos escritos filosoficos
establecen que no existe viofacion al derecho cuando a) cometer determinado acto
illcito, existieron razones mas fuertes que aquellas que se pudieran tener para
obedecerlo; es decir, razones morales que impiden la obediencia al derecho, aun
cuando ese aclo implique un juicio condenatorio,

Ahora bien, el derecho por una parte establece a través de sus normas, asl
como de sus procedimientos, fa forma y las condiciones en que las disposiciones
juridicas pueden ser suspendidas por otras estimaciones. Los mismos Tribunales
sefialaban las situaciones por las cuales, en un momento dado, Ja descbediencia al
derecho puede ser justificada, como lo es la objecion de conciencia, el estado de
necesidad y I legitima defensa, entre otras. Asf, ain cuando los sefialamientos

juridicos no sean del todo absolutos, el derecho mismo determina sus fimites y su
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alcance, asi como los casos juridicamente reconocidos como excepciones para ho
acatarlo.

Sin embargo, este razonamiento no debe tomarse como fundamento para
afirmar que existe una obligacion general de obedecer el derecho, pues si bien es
cierto; un tribunal no niega las razones morales de peso por las que en ocasiones no se
llega a observar el derecho, no obstante a elio, es importante mencionar, que esas
razones aun no han sido promulgadas por el Derecho, por ende, éste no permite que
funcionen como justificaciones, simplemente los considera como excepciones.

Esto conduce a los tribunales & sostener que alin en esas circunstancias, tanto
ellos como cualquier otra persona, no estkn facultados para desobedecer al derecho,
s0lo cuando el legislador o el ejecutivo llegaran a tomar alguna iniciativa al respecto,
podrin existir a posibilidad de considerar esas situaciones, de lo contrario, el derechio

tiene toda la facultad para establecer sus disposiclones justificadamente.

4.1.1 FUNDAMENTOS MORALES PARA OBEDECER EL DERECHO.

Existen diversas razones por las cuales una persona puede inclinarse a
obedecer e} derecho, algunas de esas razones son razones morales. Podria pensarse
por ejemplo, en un sacerdote, el cual; mediante sus acciones y aptitudes puede inducir
a los demas imiembros de una comunidad a obedecer el derecho, o bien; en un padre de
familia que apoya su comportamiento en fundamentos morales, de ahi que cualquier

violacidn a ¢éste por cualquier integrante de la familia, traeria graves consecuencias,
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provocando una observancia y obediencia general al Derecho. De igual manera, un
malhechor, puede prometer no volver a delinquir si su padre lo hereda, una vez que
éste lo haga, aquél tiene la obligacion de obedecer por razones morales.

Por otra parte aquélla persona que siempre tiende a obedecer el derecho, puede
lograr que otras también lo hagan, sobre todo si obtienen algin beneficio de esa
obediencia. - seguridad, respeto, bienestar.-

Se ha establecido repetidamente por algunos fildsofos, que existe una
obligacion general de obedecer el derecho fundado en una razon ya sea moral o no,
pues toda persona que se encuentre en un sistema juridico tiene la obligacion de
obedecer el derecho. Cabe decir que en aquellas ocasiones en las que un grupo de
personas no acatan las disposiciones juridicas, inducen e otras o hacerlo, atn cuando el
derecho en esa sociedad sea aceptable y ese grupo de personas sea pequefio.

Resulta importante mencionar, que algunos delitos o transgresiones cometidos
por determinadas personas o en determinadas circunstancias, doblegan o los demés
individuos y los estimulan a violar las disposiciones juridicas. Lo que si resulta
verosimil, es que la mayoria de las personas tienden a obedecer ¢l derecho, mas que
por la coercibilidad del mismo; por una conviccion propia.

Aunque este argumento no equivale a afirmar que ¢stas sean las (inicas razones
por las que hay que obedecer 0 no al derecho, si ¢s conveniente aceptar que son
importantes, aunque exista la suposicion de que la obligacion de obedecer el derecho

es general, independientemente de que éste sea bueno o malo.
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Algunos argumentos sobie derecho natural, sostienen que eaiste la obligacion
de obedecer el derecho porque éste es moralmente bueno, y aunque ya se ha
mencionado con anterioridad, que las teorfas sobre derecho natural no son del todo
aceptadas, no se puede negar que todo sistema juridico, también tiene un valor moral,
pero atn en el caso de que el derecho sea bueno moralmente, no existe, obligacion
alguna de obedecerlo, las caracteristicas importantes y universalmente reconocidas del
derecho se hacen presentes en sus disposiciones, asi como en sus Instituciones, como
son la de proteger la vida y asegurar, el orden plblico, en este caso, la razén de
obedecer el derecho, no se deriva por ser disposiciones juridicamente validas, sino por
el valor moral implicito en éstas, por lo que otros aspectos del derecho que no
contemplan esos valores, tienen menos posibilidad de ser acatados, al menos que esa
desobediencia provocara otras infracciones al buen derecho,

Sin embargo, aun cuando se tenga el deber de respaldar y proteger, asi como ¢
de valorar las buenas instituciones, fas cuales no deben ser negadas; prevalece la
afirmacion de que no existe la obligacion de obedecer ¢l derecho. Este aserto también
es aplicable a aquellas disposiciones juridicas que emanen de fas instituciones
consideradas justas, en cuyo caso; habria el deber de obedecer, cuando al hacerlo se
creara un buen ejemplo, o bien; si al dejar de hacerlo se estableciera uno malo, es
decir; cuando la obediencia a estas disposiciones juridicas se vea reflejada en el

funcionamiento de un gobierno justo y democratico en una sociedad.
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Si se analiza mas a fondo este argumento, nos daremos cuenta por qué aun en
el caso de que existan disposiciones juridicos creadas por buehas instituciones, no
existe la obligacion de obedecer el derecho.

El autor Peter Singer seflala que la obligacion de obedecer el derecho se
fundamenta en dos razones: le primera, es la particion mediante el voto, y establece:
cuando una persona se dirige libremente a votar, induce a otras a hacer lo mismo,
porque existe la creencia que dicho procedimiento estd basado en la decision razonable
y justa de fa mayoria, en este caso; la obligacion de obedecer, resulta insuficiente, pues
la mayoria de la gente sabe que personas no demdcratas, participan en las elecciones
que lo son. La segunda razon establece; que en ese mismo procedimiento democrético,
es un procedimiento justo, ya que pretende alcanzar un objetivo comim, y por tanto;
existe una razon para defenderlo y aprobar sus resultados como justos. Asi entonces;
la primera razon que sefiafa Singer puede considerarse vélida, pero no suficiente para
argumentar que existe una obligacion absoluta para obedecer, la segunda; es erronea,
pues aunque un gobierno sea considerado justo por ser democratico y, por
consiguiente, sea apoyado de igual modo, el hecho de que un determinado pals se
apoye en las Instituciones justas, es insuficiente para sostener que existe §a obligacion
de obedecer el Derecho.

Singer establece ademds que su razonamiento descansa tnicamente en la
obligacion de apoyar las instiiuciones justas. Uno de los objetivos de un sistema
juridico puede verse realizado a través de un procedimiento democrético, para

alcanzar un objetivo justo, sin embargo, esta situacion no implica su obediencia, solo
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porque dicho objetivo heya sido democraticamente alcanzado, pues la voluntad
popular resulta, en ocasiones insuficiente para generar la obligacion de obedecer el
Derecho.

Sin embargo, pueden existir otras razones por las cuales si exista la obligacion

de obedecerio. Este punto expondra a continuacion.

4.1.2 OTRAS RAZONLES PARA OBEDECER EL DERECHO

Es facil observar que la mayoria de las personas acatan las disposiciones
juridicas por razones de prudencia; aunque hay otras, puede decirse que estas son las
de mayor peso.

De igual modo, existen sanciones emanadas de esas disposiciones, las cuales
pueden ser de indole penal, civil o bien de indole social. Estas Gltimas son mds
frecuentes que aquéllas en el sentido de que no son lipificadas especificamente,
ademds son las que afectan a la mayor parte de las person s en diversas circunstancias
y en distinto grado. Estas sanciones sociales descansan, en parte, en esas razones de
prudencia para obedecer el derecho, estas razones resultan importantes, en tanto en
cuanto son razones para realizar lo que el derecho requicre y necesita para ver
realizados sus fines, por lo que son totalmente distintas a las razones cuyo,
fundamento son independientes al hecho de que el derecha Ios requiera,

Es conveniente sefialar que estas razones de prudencia aunque tienen mayor

peso que las anteriores, no resultan de todo suficientes, pues existe la posibilidad de
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violar o restringir al derecho en donde estas razones no serian aplicables en
determinados actos, sin embargo hay que aceptar que no sc puede estar indagando en
cada accion para saber si existe o no una razon de prudencia que la limite para llevarla
a cabo.

Resulta razonable aceptar, que la mayoria de las personas obedecen al derecho,
no por razones morales o juridicas sino por conviccion propla, es decir, obedecen
porque tienen la seguridad que es lo mejor.

Por ofra parte, resulta comprensible que se actia conscientemente en funcion
de los méritos de nuestras acciones, y no porque una disposicién nos obligue o nos
induzca a obrar de deterininada manera, ¢s por eso que, generalmente la obligacion de
obedecer el derecho, sea considerada como una obligacion moral mas que juridica.
Ademas las razones de prudencia, no implican en si misma, una obligacion moral,
aunque la prudencia bien puede considerarse como una virtud moral y por ende
valorada, de lo cual no sea deriva, que origine la obligacién de que esté presente en
cada accion.

Se dice también que las razones de prudencia para obedecer el derecho,
resultan insuficientes, en virtud de que el grado de consideracion en cada persona es
diferente, pues algunas personas tienen razones de prudencia mas relevantes para
actuar conforme a derecho que otras.

Ahora bien, pucde pensarse que estando en un sistema juridico bueno y justo,
no haya necesidad de obedecer al derecho, el meollo del asusto es analizar hasta que

grado es posible, considerar la existencia de un sistema juridico determinado bueno y
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juato, sin adoptar la obligacion de acatar sus disposiciones juridicas. Por una parte,
resulta razonable, que una persona tenga mas fundamentos morales para actuar
conforme a las normas establecidas en un buen sistema, que en uno que no lo sea,
entendido como buen sistema, aquel cuyas normas y leyes preveen las necesidades
soclales y contribuyen a su desarrollo, por otra parte si ese sistema juridico ademas de
ser justo, es moralmente bueno, impllca a la vez disposlciones juridicas moralmente
buenas que establezcan conductas moralmente obligatorias independientes del
derecho, por ejemplo; el aborto, el suicido, la violacion, el incumplimiento de
promesas, etc.

Indudablemente, existen razones morales para obrar de acuerdo a las normas
es!ablecidas por un sistema juridico bueno con mas frecuencia, que en aquel sistema
que es considerado como malo, ain cuando en el priniero no se tenga el deber moral
de obedecer, se tiene la seguridad y conflanza en las Instituciones encargadas de
promulgar el derecho, pues en tal caso; el hecho de tener razones morales para
acatarlo individualmente,” implica I8 conviccion de que cxiste una razon moral
independiente de la juridica para obedecerlo.

De este anilisis se puede deducir que " La cualidad moral del sistema alienta la
conformidad al ser una razon para creer y confiar cn el valor moral de cada disposicion
juridica individual"*®
Puede parecer cuestionable el hecho de que en un sistema juridico bueno, no

exista la obligacion de obedecer ¢l derecho, sin embargo; para comprender esta

¥ Joseph, Raz. Lu Autoridad del Derecho, p. 304
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situacion aparentemente absurda, resultaria de gran ayuda recordar la funcion esencial
que tienc el derecho en una sociedad determinada. Kelsen argumenta al respecto, que
la tarea del derecho consiste en gran parte, en brindar motivacion para que al enunciar
sus disposiciones; éstas sean acatadas con conformismo mediante el establecimiento de
sanciones en caso de restringirlas. Esta no es la dnica técnica del derecho para liacerse
cumplir como asegura Kelsen, sin embargo; el temor que implican las sanciones en
caso de incumplimiento, acompafia igualmente a las razones de prudencia,
circunstancia que no resulta suficiente para crear una obligacion de obedecer el
derecho.

Considerando las técnicas juridicas, mediante las cuales el derecho lleva a cabo
su funcion, se encuentran dos muy importantes. Una de eflas consiste en proporcionar
razones de conformidad entre los gobernados, mediante el establecimiento de
sanciones, la segunda se encamina a sefialar publica y especificamente los estandares
necesarios para una sociedad organizada.

En ¢ primer caso ef derecho, genera razones de conformidad; en el segundo,
se apoya en razones independientes, al sefialar libremente las pautas adecuadas para
que todo aquél que se encuentre motivado por estas razones, las adopte con la
finalidad de que la sancion implicita en éstas, sea igualmente efectivas y apropiada
Evidentemente; esta técnica deberia ser igualinente observada por los poderes piiblicos
asi como por los tribunales y funcionarios del fisiado, ya que de igual manera pueden

ser acreedores a las sanciones juridicas.
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Ahora bien, los estdndares juridicos dirigidos a dichos funcionarios tienen
como principal objetivo, regular su conducta. Lo que se espera en este caso, s que
dichos funcionarios, ademds de acatar las disposiciones juridicas lo hagan no con la
intencidon de evadir las sanciones que este impone sino por una conviccion
independiente al deber de obedecer el derecho. La funcién principal del derecho en
este caso, consiste en indicar claramente las pautas en las cuales esc desco o
motivacion independiente descansa.

Asimismo hay que considerar que las personas no siempre sc encuentran
motivadas por esas razones independienies, 1o que resultaria ideal, sin embargo; dada
esta situacion el dereclio da, mediante sus sanciones, razones alternativas.

Otra finalidad del derecho consiste en regular la conducta que se manifiesta a
través de la cooperacion socialmente activa, la cual sc da en aquellos actos que
implican un gran beneficio para la sociedad, st un considerable nimero de individuos
los realizan de manera adecuada, pero que pierden su importancia si dejan de llevarse a
cabo, o bien; si esa conducta solo es practicada por la minoria, por ejemplo;
contaminar el ambiente; si un nimero considerable de personas deja de contaminar el
aire, los efectos de esa accion se verd reflejada en la limpicza de éste, asi, toda persona
tendria una razon moral para unirse a esa accion. Par otra parte, si la mayoria de las
personas contamina a un grado lamentable, no hay razon para que solo unos cuantos
se abstengan de hacer lo mismo.

De acuerdo a esta situacion, podemos percatarnos de que el derecho es el

instrumento o el medio a través del cual se establecen y se conservan los esquemas de
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cooperacion social no solo mediarte el enunciamiento de sanciones jara estimular a
aquellos que no lo valoren por si misimo, sino ademds indica de manera clara y
publicamente cada esquema, asi como la conducta que cada individuo debe seguir en
relacion al establecimiento de sus disposiciones juridicas.

Por lo tanto, resulta claro que las razones morales que intervienen en una
accion, se desprenden totalmente de la cooperacion en la practica social, y no del
hecho de que el derecho sdlo sea un medio para logratlo.

De este andlisis se puede concluir, que el derecho puede considerarse bueno,
cuando ofrezca razones de prudencia para obrar de acuerdo al momento y a la forma
adecuada, asl como sefialar los estAndares socialinente necesarios cuando resulte
propicio para hacerlo. Del mismo modo, cuando el derecho ofrece estas opciones,
facilita la cooperacion social y reflierza las razones morales.

Sin embargo las técnicas juridicas antes mencionadas no originan de ningin
modo, la obligacion de obedecer el derecho, atin cuando "Tenga sentido juzgar el
derecho como una Uil ¢ importante Institucion Social y juzgar un sistema juridico
bueno o, incluso, perfecto, aunque se nicgue la existencia de una obligacién de
obedecer sus disposiciones juridicas""!

Asi entonces podemos afirmar que no hay una obligacion general de obedecer
al derecho, fuy una necesidad de acatar sus disposiciones, ya que cualquier individuo,

antes de ser considerado como un enle juridico; es un ser razonable, capaz de afrontar

M Joseph, Raz. Ob. cit. p. 308
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sus decisiones, asi como de lograr sus fines, lo cu! quiere decir; que no necesita estar
presionado, amenazado o sujeto a sanclones para actuar correctamente.

Evidentemente el derecho, mas que regulador de la conducta; es el medio
mediante el cual se logra el proceder razonable de los hombres. Esa necesidad o
inclinacion por realizar lo que el derecho prescribe, puede traducirse en un respeto que
exige que la conducta requerida o prohibida sea valorada por el mismo sujeto que la

realiza conforme a su conciencia moral,

4.2, RESPETO POR EL DERECHO

Se ha sefialado que no existe una obligacion general de obedecer ¢l derecho, la
interrogante ahora seria § qué motiva o impulsa a las personas a realizar lo que el
derecho prescribe, si no lo hacen por obligacion?. No tener la obligacion de acatar las
disposiciones juridicas, es un hecho aceptable, como lo es el tener respeto por €l, pues
generalmente, todos aquellos que tienen esa actitud, poscen tdemas una razdn general
para obedecerlo; dicho de otro modo, esa actitud, esa conviccion, conforma su razon,
que los conduce u actuar como el derecho lo determing, de iguai modo; les es
moralmente permitido respetarlo de esa manera,

Ese respeto puede estar fundamentado tanto en ¢l reconocimiento del valor
moral implicito en el derecho, usi como en los mativos y disposiciones pricticas

adecuadas para nctuar.
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Estas caracteristicas son distintas en cada persona y en cada caso. Ahora bien,
la inclinacion por respetar el derecho, puede traducirse en la creencia de que éste es
bueno y justo, que apoya ¢ interviene en el desarrollo social, ademas de brindar
seguridad y proteccion. Asimismo, esa actitud de respeto, puede verse reflejada en la
admiracion por las Instituciones juridicas, asi como de las personas encargadas de
adnnistrar el derecho, o en el simple deseo de motivar a otras personas para que
adopten el mismo comportamiento.

Iisa manifestacion de respeto también puede ser practica, en este sentido; el
individuo se inclina a realizar Jo que el derecho requiere porque considera que es
correcto obedecerlo y sentirse culpable cuando deja de hacerlo, e ineluso, puede
suceder que una persona esté convencida que adn, cuando se encuentre en un sistema
jurid'ico malo, tiene que obedecerlo, podria existir la posibilidad de reformarlo, pero no
de violarlo.

Ahora bien, el hecho de que no exista una obligacion de obedecer el derecho,
no implica que esa actitud de respeto sea moralmente equivocada, pues el inducir a
otras personas a lener esa misma actitud de respeto, se justifica a través de la
conformidad a realizar lo que el derecho requicre. Por otra parte, si el derecho es
moralmente bueno, hay una razon moral para respetarlo, de ahi que el respeto que
manifiestan algunas personas, constituye una razon en si misma para obedecerlo, esto
es; su actitud de respeto, constituye la fuente de su obligacion.

Il respeto por el derecho puede implicar una apreciacion de razones morales

para obedecerlo, pareceria que el respeto que siente una persona hacia el derecho,
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pueda obligarla a obedecerlo, pero esta conclusion seria erronea, pues una obligacion
no siempre lleva implicito un respeto. Una actitud de conformidad, generalmente se
da, por la conviccion firme que tenga una persona para actuar de determinada manera.
no porque le impongan una obligacion, ain cuando tenga conocimiento de las
sanciones juridicas que en un momento dado pueda provocar su comportamiento, s
decir; si obedece o no el derecho, depende Gnicamente de la voluntad del individuo, asi
como su actitud de respetarlo, pero no de la obligacion que este imponga sobre el. En
el comportamiento de un individuo se refleja su disposicion hacia las instituciones
juridicas, hacia los funcionarios piblicos, asi como con la misma sociedad.

Podemos concluir entonces, que existe una obligacion de obedecer el derecho,
aunque el respeto constituya en si mismo una razon para hacerlo, la cual puede variar
en cada persona, siendo por otra parte, los convencionalismos sociales, los aspectos
culturales y la armonia social los que determinan ese respeto, conformando éste, una
consecuencia de la identidad que tiene el individuo con la sociedad en la que se
encuentra,

No es dificil comprender que el respeto por ¢l derecho puede considerarse; en
cierta forma, una actitud de autosatisfaccion que manifiesta confianza en que el
derecho del pais, es moralmente bueno, independientemente de que esa confianza sea
o no erronea. Evidentemente hay una necesidad implicita en la razon de cada individuo
de obedecer el derecho, una necesidad que se manifiesta en las diversas conductas que
manifiesta y que finalmente, se veran reflejadas en la convivencia y armonia de los que

integran un sislema juridico.
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42,1, RAZONL'S MORALES PARA DESOBEDECER FL DERECHO.

En ¢l presente apartado sc analizard si existen razones morales para no
obedecer ¢l derecho, en este supuesto puede argumentarse que, al no existir obligacion
de observarlo dicha desobediencia puede estar justificada sobre fundamentos morales.

Generalmente, la mayoria de las personas al momento de infringir una
disposicion juridica, es porque tienen razones de imds peso para hacerlo. Resulta
importante sefialar que la violacion al derecho, no siempre se encuentra justificada,
pues ésta puede ser cometida por ignorancia, sin embargo; estos casos no serdn
analizados en este punto, sdto interesan aquéllos en los que se actla con conocimiento
de causa; csto es, cuando el individuo razona antes de actuar, considerando las
circunstancias particulares por las que conduce su comportamiento cuales son
normalmente justificadas, ya que al actuar de esta manera sc pretende evitar una
accion moralmente mala, al obedecer un derecho total o parcialmente malo.

Podria pensarse en e} servicio militar como ejemplo, pero éste viene a ser una
excepcion a la situacion aqui planteada, ya que puede ser justificado en funcion de que
en un determinado momento, evita la muerte o perjuicio a otras personas, dicho de
otro modo; ¢l servicio militar es una tarea del pais, requerida por la misma comunidad
en determinadas circunstancias, y la importancia de tal exigencia en si misma, no
origina derecho a la objecion de conciencia, de cualquier manera; ésta no se
fundamenta en el deseo o necesidad de proteger a las personas contra consecuencias

por disposiciones juridicas, sino en el respelo a sus convicciones y creeicias morales,
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por lo que reciben reconocimiento y respeto de los demds, haciéndolos diferentes a
cualquier otro deseo que pudieran tener.

De ahi que cualquier disposicién juridica que no sea compatible con los
principlos morales de las personas, pueden enfrentar a éstas ante sus propias creencias
o bien, sacrificarlos en ocasiones, o hacer lo que para ellos resulta moralmente
reprobable; sin embargo, ante este tipo de situaciones, el individuo debe ser capaz de
decidir y dirigir su conducta con convicciones firmes, ya sea para realizar un fin
juridico o un fin moral.

Estos casos dan un solido fundamento a la exigencia de que ¢! derecho no
puede coaccionar a una persona para inclinarla a hacer lo que resulta evidentemente
inmoral, pues si bien no hay un derecho para violar las disposiciones juridicas
deliberadamente, si hay un derecho a no ser coaccionado en conciencia pof éste.

Con estos argumentos se pretende afirmar, que una persona sicmpre conducira
sus acciones fundamentandolas en su razén, independientemente de que se encuentre
en un sistema juridico bueno o malo. La coaccién en la que en ocasiones se apoya el
derecho, es un elemento secundario, que no siempre logra obtener la conducta deseada
por éste, pues los principios y convicciones morales, pueden llegar a tener mas fuerza
que las disposiciones juridicas impuestas en un determinado pais. Esta situacion va a
depender Unicamente del individuo, porque tiene libertad para elegir entre una
conducta juridica o una conducta moral.

Sin embargo, al hablar de una libertad para actuar moralmente, no se pretende

afinmar que ésta no impone deberes o que canstituye simplemente una alternativa al
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actuar, es un valor implicito en el hombre, innato a él, que prevalece en su razén y

cotisecuentemente, se refleja en su conducta.
4.3, LIBERTAD DE CUMPLIMIENTO EN EL ORDEN MORAL

Generalmente el deber u obligacion moral, se refiere a la forma en que se debe
actuar en circunstancias comunes y permanentes en la vida de un indivi;iuo, yno a las
acciones esporadicas y casuales deliberadamente provocadas o elegidas.

Dichas reglas exigen omisiones o acciones simples, que pueda realizar
cualquier persona, conductas que no requieren mayor esfuerzo, ni causen asombro o
reconocimiento cspecial; esto es, la observancia y cumplimicnté de las reglas y
prin&pios morales, no implica elogio alguno, salva en el caso de que haya un
considerable sacrificio de algin otro interés, o sea advertida uma fortaleza
extraordinaria en el comportamiento de esa persona. Asi como ¢l incumplimiento a las
disposiciones juridicas provoca una seria censura; la violacion a las reglas morales
implica también un castigo, el cual puede consistir en el remordimiento o en la
desaprobacion social. La afirmacion de que existe libertad en el cumplimiento en
orden moral, no es del todo correcta, pues si bien ¢s cierto; pueden hacerse diversas
clasificaciones de los deberes y obligaciones morales. Una de ellas es que el individuo
tiene para si mismo, asi como con los demas miembros de la sociedad o un grupo

determinado, por ejemplo; las obligaciones morales que tiene un padre con su familia,
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ast como las que se adquieren con otras personas, como cumplir las promesas o
abstenerse de la violencia para contribuir al bienestar social.

Estas obligaciones y deberes que implican las reglas y principios morales, como
anterformente se menciond pueden variar en cada sociedad, asi como en la sociedad
misma en determinado tiempo, debido a las creencias o supersticiones, resultado de las
necesidades especificas y reales de cada lugar. Aun cuando la moral en una
determinada sociedad Heve ciertos deberes y obligaciones que requicran de la
inclinacidn ¢ interés particulares, resulta de gran importancia que todos los micmbrds
de la misma, conserven y respeten esas reglas y caracteristicas predominantes para la
subsistencia de ésta.

Dentro de los deberes y obligaciones que implica la moral de una cicrta
comunidad, estan aquellas que prohiben Ia violencia, las que exigen la honestidad en el
trato con los de mds, asi como el respeto por la propiedad, or otra parte; eslas reglas
de observancia elemental no son acatadas por lo integrantes que viven conjuntamente,
resulta dificil que una sociedad se establezca como tal y consecuentemente que adopte
una moral que defender.

Tanto las reglas morales como las juridicas implican deberes y obligaciones que
guardan cierta semejanza, de ahi que su vocabulario no sea accidental, asimisino tienen
un caracter obligatorio independiente del consentimiento de la persona, la que en caso
de restringir dichas reglas, estard sujela a una scria presion social, aunque su
observancia y cumplimiento no sea objeto de alabanza o en cambio, su acatamiento

s6lo se considera como la conducta minima requerida en la vida social.
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Por otra parte, la moral como el derecho, rigen la conducta del hombre en
situaciones conmunes que se presentan en el transcurso de su vida, formulando
exigencias que resultan indispensables para la existencia de la sociedad misma. No
obstante a la similitud que presentan las reglas de ambos ordenes, hay ciertas
caracteristicas que presenta la moral que no comparte el derecho, aunque se ha
comprobado a lo largo de la historia de Ia teoria juridica; estas diferencias son dificiles
de enunciar 1.a teorfa mas conocida sobre este particular, es aquella que sefiala la
diferencia esencial entre ambos drdenes sosteniendo que mientras las reglas juridicas
solo regulan la conducta externa, sin atender los motivos e intenciones que el sujeto
tuvo al obrar, la moral por su parte; si lo hace considerando ademés la buena voluntad,
argumento que se traduce a la afirmacion de que tanto las reglas juridicas como las
morales, nunca podran tener el mismo contenido.

Ciertamente, esta es una teoria que establece caracteristicas importantes, sin
embargo; no resuita del todo completa, pues también resulta conveniente indagar
sobre ciertas diferencias entie el reproche moral y la pena o sancion juridica, si una
persona deja de hacer lo establecido por la moral, realizara una conducta contraria a lo
que sus reglas prescriben, e} hecho de actuar sin intencion de causar algun dafio, puede
considerarse como una disculpa frente al reproche moral, mientras que dentro de un
sistema juridico, dicha conducta puede levar implicita reglas de responsabilidad
objetiva, las cuales establecen que, al violar las reglas , ain sin la intencion de hacerlo,

puede estar sujeta a una sancior.
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Esto no quiere dzcir, que Is moral considera Gnicaente las bucnas intenciones,
la buena voluntad o los buenos motivos, ya que de ser asl, podrian valorarse todas
aquellas acciones que han transgredido las pautas o principlos ntorales, conio buenas,
solo por presentar la excusa de na llevar implicita una mala intencion.

Podria parecer que este argumento, presenta solo una idea vaga ¢ incompleta
de la diferencia entre la moral y el derecho, al considerar Unicamente el cardcter
interno de la moral, asi como el cardcter externo del derecho como Gnico fundamento.
Por lo tanto, a continuacion se mencionarfn caracteisticas esenciales que distinguen a
ia tnoral, no solamente de las reglas juridicas, sino también de otras reglas sociales,
Algunas de esas diferencias son: "La importancia, Inmusidad al cambio
dellberado, Cardcter voluntario de lss transgresionies morales y La forma de
presion mors)"®

Referirnos a la importancia, es argiir Unicamente, que toda regla o principio
moral posee como caracteristica esencial de su observancia, la Importancia, pues cabe
decir, que dicha caracteristica resulta primordial para Ia moral de ura comunidad
determinada, o bien; de un individuo.

La importancia en la moral puede manifestarse de diversa manera, una de
ellas ¢s que su cumplimiento es fibre de intereses ajenos, distintos a lo establecido por
sus pautas morales, af grado de sacrificar cf interés personal, Por ofra parte, el efecto
que producen las formas de presion, es la obediencia, asl como la conformidad de

quienes Ia acatan individualmente, logrando que sus regias sean observadas como cosa

¥ HL.A., Han, EI Conceplo de Derecho. Editora Nacional, Segunda Ed., p, 215
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comin por todos los miembros de una sociedad determinada, asimismo; si los
;)rinclpios o criterios morales no fueran generalmeme reconocidos, la sociedad llegard
a tener cambios considerables y poco favorables para sus integrantes, tanto, que los
cambios ocurridos con otras reglas como las de trato social, las de compostura,
vestimenta y, en ocasiones, las del derecho son relativamente menos importantes por
lo que fas consecuencias que producen, son poco considerables en la comunidad, ya
que estas pueden resultar repetitivas o tediosas y por lo mismo no requieren de un
gran esfuerzo para ser cumplidas, o bien; no requicre de una gran presion para obtener
la confornidad, existiendo la posibilidad de una substitucion por otras normas.

La Importancia que adquiere 1a moral al ser acatada, bien puede implicar, el
sacrificio de intereses particulares, sin embargo su cumplimiento, logra asegurar los
intereses esenciales y vitales de todos aquellos que son participes en su obscrvancia,
procurando a su vez, una sociedad organizada y con bases firmes para su existencia,
Un ejemplo de la importancia de la moral en cualquier sociedad es Ja consistente en
sus reglas sobre la sexualidad, atin cuando se piense que la practica ilicilavo inmoral de
ésta no perjudica a los demas, tal es el comportamiento sexual es regulado por la
divinidad, ya que las acciones y afecto sexuales atafie solo aquellos que lo practican,
cuando a realidad es que esta situacion involucra a todos los Individuos de una

comunidad cuando manifiestan su desaprobacion de las formas no reconocidas o

acordes & Ja conducta normal.
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Estas conductas resultan perjudiciales, no solo para la sociedad, sino que
ademds resultan contrarias a su propia naturaleza; es decir son despreciables por si
mismas.

Este razonamiento permite reconocer que tanto las reglas morales como las
juridicas, en determinadas ocasiones, permiten y prohiben la inisma conducta, aunque
la esencia o importancia implicita en las reglas morales, no sea la misma para las reglas
juridicas. Resulta posible que un precepto o disposicion juridica, sea normatmente
reconocida como algo cuya conservacion carece de importancia, pero no por ello
dejara de ser reconocida o acatada como tal, hasta que sea derogada mientras que una
regla moral, aun cuando pertenezca a una sociedad dada, si nadie la considera digna o
provechosa, resultarfa inutil preservarla. Lo mismo ocurre con las costumbres y
tradiciones que se conservan por nlotfvos sentimentales, que aunque en su momento
fueron aceptadas y, consecuentemente acatadas por todos, su importancia ha quedado
en el pasado.

Inmunidad al cambio deliberado, Todo sistema juridico puede estar sujeto él
cambio al introducir en el nuevas reglas y derogar otras, salvo aquellas normas, cuya
importancia esta exenta de modificaciones, a diferencia de las reglas y principios
morales los cuales son inalterables y no pueden ser cambiados de esa manera; es decir,
tanto las reglas como principios morales no son susceptibles de cambio, mediante un

acto de liberado, como lo son las norinas juridicas.
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Este argumento s encamina a sostener que, mientras que un concepto juridico,
como la sancion, asi como In aprobacion o derogacion de las normas juridicas quedan,
en un momento dado; supeditadas al consentimiento humano.

La moral, es una ley que se reconoce y permanece estable, sin ser creada por
deliberada accion huinana.

Por olra parte, si bien es cierto que las normas morales, a diferencia de las
juridicas, no pueden ser cambiadas mediante una decision legislativa, esto no quiere
decir que aquéllas son inmunes a otras formas de cambio, lo cual resulta un tanto
curioso, ya que una regla moral, asi como una tradicién, no estdn sujetas a una
eleccion intencionada; la creacion o derogacion de las normas juridicas, pueden ser
causa del cambio o disminucion de observacion de una pauta o principio moral, asi
como la de una tradicién, pues la practica de ésta, al ser prohibida o sancionada por el
derecho, puede ocasionar una disininucion y con el tiempo desaparecer.

Asimisno, si las normas juridicas imponen ciertas conductas a los miembros de
una determinada sociedad, con cardcter obligatorio, bien puede ado‘ptarse dicho
comportamiento como tradicion y convertirse posteriormente en parte de su conducta
moral, o bien; la prohibicion juridica de practicas adoptadas o reconocidas moralmente
obligatorias, puede lograr que poco a poco se pierda su importancia, y con ello su
status moral, aunque frecuentemente, el dereclio queda a un Jado ante la moral
imperante sobresaliendo siempre, al lado de la vigencia de las normas juridicas en su

intento por prevalecer sobre aquéllas.
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Esta diferencia puede apreciarse con mas facilidad en el momento en que una
norma o disposicion juridica derogada por una decision legislativa cambia al derecho,
es decir; el derecho cambia constantemente en una determinada sociedad, no asi; dicha
modificacion tiene la misma trascendencia para la moral. Aunque cabe decir que
existen algunas normas juridicas que gozan de cierta inmunidad otorgada por la propia
Constitucion, aunque ésta no determina precisamente el status de esas normas, ya que
esa inmunidad puede; ser eliminada a su vez por ta misma Constitucion o de igual
maners; pensar en una legislatura moral con faculiad para crear y modificar la moral
del mismo modo que el derecho, es una idea incompatible a toda nocion de la moral.

Caricter voluntario de las (ransgresiones ntorales, La idea mas comin que
se tiene sobre el orden moral y ¢l juridico es de que el primero se refiere basicamente
al cardcter interno de la conducta humana, y el segundo a la conducta externa, fo
cierlo es que en repetidas ocasiones se ha sefialado que esta afirmacion es erronea,
aunque no en su totalidad, ya que la importancia implicita en una accion que se rige
por la moral o por el derecho se entrelazan mutuamente, pucs si consideramos que una
persona ha violado principios morales, y logra justificar su conducta porque no ha
actuado intencionalmente, dicha conducta puede estar exenta de responsabilidad, pues
el calificarla como mala, seria moralmente objetable, ya que la persona trato por todos
fos medios de evitarla, fo mismo sucede en cualquier sistema juridico en determinadas
situaciones, nl exchir de responsabitidad juridica a todo aquel que actoa sin
negligencia, inconscientemente, o es carente de capacidad fisica o mental para actuar

conforme a derecho, de no ser asf dicho sistema seria moralmente censurable, sobre
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todo en aquellas situaciones donde clertos delitos que implican castigos considerables,
aunque cabe sefalar; que el campo del derecho, las conductas excluidas de
responsabilidad juridica estan condicionadas en diferentes formas.

Los problemas que se presentan para conocer la verdadera causa volitiva o
psicologica del sujeto que actia, conduce al derecho a valerse de criterios objetivos,
mediante los cuales se piensa que el sujeto tiene capacidad para actuar
razonablemente.

Otros sistemas, por su pare; pueden no reconocer tanto las incapacidades
volitivas como las cognoscitivas, disminuyendo la oportunidad de excusas cuando no
hay intension o falta de conocimiento. Asimismo un sistema juridico puede establecer
para ciertas transgresiones, una responsabilidad objetiva, con la finalidad de que la
responsabilidad juridica, sea totalmente independiente del querer o conocimiento del
que actha, quedando claro que la responsabilidad juridica, no queda excluida del
sujeto, solo porque no observo o desconocio [a norma que transgredio, es decir; el no
poder evitar uny conducta, no es una excusa como sucede en el campo moral. Lo que
si resuita iportante en este aspecto es, distinguir entre una excusa y una justificacion,
ya que en la falta de claridad entre estos dos conceptos, puede descansar la idea de
que la moral, no contempla los aspectos externos de una conducta, si esto fuera
verdad, las buenas intenciones, siempre tendrian una justificacion para realizar aquello
que la ley moral prohibe. Por ejemplo, no habria nada de malo en la conducta realizada
por un hombre que accidentaimente, o ain cuando haya previsto todas las

precauclones, mata a otro, no asi cuando, cuando la muerte ocasionada a un hombre
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ha sido en legitima defensa, esta ultima situacion se encuentra justificeda, porque el
mismo sistema lo permite, sin perder de vista que dichas circunstancias, constituyen
una excepcion de matar.

Si una persona ha sido excusada porque ha transgredido uma norma sin
intencion, no quiere decir que esa misma conducta sea permitida o considetada no
perjudicial para el derecho, lo que sucede es que cuando se indaga en las verdaderas
condiciones mentales del sujeto que realizd esa accidn, éste no tenla la capacidad
normal para ajustar su conducta a la requerida por el derecho. Par ello es que este
aspecto del cardcter interno de la moral, no significa que ésta, no sea una forma de
control de la conducta externa, sino que ademés es una condicion necesarin de la
responsabilidad moral, para que el individuo tengs un control sobre su conducta, pues
también en ¢l campo moral, la exteriorizacion de una intencion tiene importancia.

La forma de presién moral. Considerando otra caracteristica peculiar de la
moral, muy similar a la anterior, es la presion que ésta ejerce, y como aquélla; también
ha inducido a creer, que la moral sblo se refiere al aspecio interno del hombre por lo
siguiente; si s6lo se usaran las amenazas de castigo fisico o la tortura, siempre que una
persona estuviera por transgredir determinadas reglas de conducta, ésta no podria ser
considerada como una parte de la moral en esa sociedad; aunque bien podiia ser
considerada como parte de su derecho, ya que una forma de presion juridica puede
consistir en tales amenazas.

No asi en ta moral, que la forma de presion se fundamentia en el respeto por

dichas reglas, en cuanto que valen por si mismas y su cumplimiento es de observancia
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general. Asimisino, la presion ejercida por la moral, no se fundamenta en las amenazas,
en el temor o en el interés, se ejerce mediante la aprobacion o desaprobacion que
merezca ¢sa accion por las exigencias de las normas morales.

Esa aprobacion o desaprobacion, posee elementos morales internos que
equivalen al temor o al castigo, pues en el caso de que las reglas morales sean
transgredidas, se despertard en el individuo un sentimiento de vergilenza o de culpa,
sentimiento impuesto por su propia conciencia.

Por otra parte, esa violacion al Codigo moral, produce diversas formas de
reaccion social, las cuales pueden consistir en el desprecio o aislamiento. Sin embargo
las advertencias acerca de lo que las reglas morales exigen, el efecto que la conciencia
produce, y la eficacia de la culpa y el remordimiento; son las formas peculiares de la
presion cjercida por la moral.

Es importante mencionar, que esa presion se apoya en gran paite, en la
aceptacion de los principios y pautas morales, cuya preservacion resulta de gran
importancia, pues "las pautas o criterios de conducta que o estan apoy;ados de esta
manera no pueden ocupar en la vida de la sociedad y de los individuos el lugar que

distintivamente ocupa la obligacion moral"™

Y HLA, Hart, Ob. cit. p. 223
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4.4. NECESIDAD DEL ORDEN MORAL EN UNA SOCIEDAD

Puede existir la creencia de que hay un derecho general a la libertad, o al
menos razones muy importantes para restringirla, sin que ello conduzca a pensar quc
existe 1a libertad de mal obrar. Asi pues, si se valoran las leyes en términos morales,
puede justificarse su intervencion, cuando ésta es de cardcter moral, es decir;
cualquiera que sea el modo de juzgar a las leyes, deben impedir siempre la conducta
inmoral.

John Stuart Mill, defensor del utilitarismo considera, en este aspecto; que
aunque muchas personas piensen que seria sensato actuar de determinada manera, no
es razon suficiente para bacerlo, ain cuando estén convencidos de no daflar a otros, El
efecto general que produce este razonamiento, llega a tener una importahcia practica,
pues se han hecho algunas propuestas, las cuales han sido en ocasiones, aceptadas, de
una revision en las leyes penales, que van desde la disminucion de actos considerados
como inmorales, asi como la prohibicién, por razones morales; determinadas
conductas que en la actualidad estdn permitidas, como lo es la conducta de los
homosexuales, ain cuando ésta sea privada, postura definida por Mill, que sostiene
que se puede intervenir en una conducta, cuando se considere incorrecta, aceptando
1ambién que ésta, puede ser restringida, ya que el principio de la libertad aprueba la
prohibicion de realizar conductas que causen un dafio a terceros.

Como utifitarista Mill juzga la conducta por el bienestar gencral que ¢sta

produzca, agregando ademis, que una conducta es perjudicial cuando no contribuye, o
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por el contrario, disminuye la paz social, como lo serian aquéllas acciones que causan
algun mal a otros o no respetan sus intereses.

Ahora bien, si la retribucion de esas conductas resulta eficaz, esa eficacia
impide a la vez, acciones perjudiclales para los demas integrantes de la comunidad,
teniendo una justificacion desde el punto de vista utilitarista y moral también.

El deseo de todo partidario del utilitarismo, es que la intervencion juridica,
contribuya al bienestar de todos, pero no por ello puede afirmarse que la intervencion
legal en una conducta perniciosa, lo beneficie, pues la intervencion juridica tiene
riesgos y por fo tanto, una efectividad limitada, resultando ésta contraproducente.

Por otra parte Mill asegura que la conducta inmoral puede restringirse, ya que
al constderar perjudicial un acto, o afirmar que éste provoca el incumplimiento de una
obliéacién moral, justifica el castigo que se pueda imponer al sujeto que lo realiza, ya
sea a través de la ley, por la critica de sus semejantes o bien, por fos remordimientos
de su propia conciencia. "El deber ¢s algo que puede exigirse a las personas como se
les exige una deuda” ™ |

Este razonamiento confirma que Mill apoya la idea de que hacer respetar y, en
ocasiones; imponer la moral, cuando el acto que resulte contrario a ésta, tenga
consecuerncias graves para otros. Resulta evidente que la posicion de Mill tiene una
importancia practica, pues por una parte, contemplan las acciones por los beneficios
que pueda ocasionar 4 la sociedad en peneral, y por otra; la aceptacion y valoracion

moral de la misma.

™ Jbid. p. 179
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Voiviendo al ejemplo de la homosexualidad, los actos de aquellos que la
practican, pueden reprimirsc por ser un comportamiento inmoral, y a la vez
restringirse por que no constituyen ningun beneficlo soclal. Otra argumentacion en
favor de la necesidad de! orden moral en una sociedad, es Ia defendida por Patrick
Devlin, este autor pretende demostrar que una sociedad no puede subsistir cuando no
hace cumplir determinadas pautas morales de conducta, por medio de las cuales, esa
sociedad se identifica por ser aceptadas cn la misme, y que al producirse un cambio
significativo en las posturas morales de ese lugar, se da una transicion de una sociedsd
aotra.

En este orden de idess, resulta indispensable que el gobierno establezca
determinadas reglas morales, con ¢l principal objetivo de mantener la identidad de
dicha sociedad.

Devlin afirma ademas, que en el caso de que el gobierno no sefale las pautas
morales a seguir, puede surgir una desorganizacion, provocando una paralizacion en el
orden social, cayendo dicha sociedad nuevamente a su estado natural, acompafiado de
un sufrimiento que pudo evitarse si se hubiera acatado ¢l orden moral, debido a que "
las pautas morales constituyen una especie de cemento social que debe ser reforzado
por la sancion oficial"

La preservacion de los principios y convicciones morales es necesaria para
evitar mayores males. Como puede apreciarse, este razonamiento resulta muy similar

al de Mill, respecto a la legitimidad moral. Asimismo, cuando un gobierno se esmera

¥ LYONS. David, Ob. cit. p. I8)
143



para que reconozcan y acaten determinados valores, en los cuales fundamenta la
coaccion que emplea, al momento de apartarse de éstos; es muy probable que pierda
identidad, disminuyendo consigulentemente, el derecho a gobemar. De ahi que Devlin
sostenga, que si el gobierno no motiva o impulsa a valorar las normas morales
vigentes, ocasionara un dafio que bien pudo evitarse al motivar a que se cumplan,

Ahora bien, Mill asegura que puede restringirse una conducta si causa un dafio
a los demas, justificando la intervencién juridica en funcion del principio de libertad en
un sistema juridico, contemplando muchas otras restricciones que implden que un
determinado acto cause un dafio o mal a los demés, un ejemplo de ello, son las normas
de transito y vialldad situacion que resulta acorde con la posicién de Mill, asimismo
este autor establece que no debe limitarse la accidn juridica para reprimir la conducta
nociva o peligrosa, lo cual podria lograrse al coordinar todos los esfuerzos legales para
impedir todo aquel comportamiento que pueda ser inmoral o acarrear aigin trastorno
a la sociedad en general.

Como aquellas situaciones ocasionadas a personas por actos irresponsables,
como fo son el mal estado de sus viviendas o una insuficiente atencion médica,
circunstancias que podrian tener solucion a través de eficaces programas
gubernamentales, situacion también contemplada por Devlin, que por su parte sostiene
que la conducta que cn un momento dado pude considerarse como inmoral, no es en sl
misma perjudicial para los demas, lo que resulta de gran importancia; es el
establecimiento y observancia de pautas morales para evitar un dafio a cualquier

sistema juridico.
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La argumentacion de estos dos autores, se basan y se comprucban en
realidades complejas; pues resulta bastante razonable aceptar que existe una necesidad
del establecimiento de pautas morales que impidan ja conducta perjudicial o peligrosa
para un grupo social determinado, consecuentemente; resulta necesaria la accion lcgal
para hacerlas cumplir y lograr el bienestar com(n, no porque neecesariamente resulte
peligrosa o contaminante la conducta inmoral, sino porque resulta imprescindible el
seflalamiento de pautas morales para ser observadas, valoradas y obedecidas por
todos.

Lo que no puede pasar desapercibido, es la importancia que tiene el orden
moral y juridico, no solo en una sociedad determinada, sino en todas y en cualquicr
clapa de su evolucion, pues si bien es cierto que en las primeras facetas de la evolucion
del hombre, estos dos ordenes no aléanzabnn una definicion plena en cuanto a la
direccion y regulacion de la conducta, también es cierfo que constituyen la base y
fundamento ético de donde einanan sus fines y principios para plasmarse cn la realidad.

Aunque anterformente se pensaba que estas dos ordenes no contemplaban en s
mismos una identidad que permitiera distinguirlos entre sf, su alcance vy
perfeccionamiento se ha dado conforme a la evolucion y transforinacion de las
sociedades, lo que significa que tanto su esemcia como sus fines, siempre han
permanecido innatos a sus valores, a su autenticidad, ya que de lo contrario; ain en la
actualidad no habria sido posible distinguirlos.

Es por eso que a lo fargo def tiempio, se ha podido comprobar, que el derecho

no puede encaminarse sin un fundamento moral o ético, asi como la mora), sin una
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base juridica que la respalde para alcanzar sus fines; sin que ello quiera decir que ésta
forzosamente deba tener un fundamento legal para ser vélida y universal.

Este analisis conduce a sostener que, resulta de gran importancia las bases que
establecen tanto la Moral como del Derechio para ser observadas y cumplidas en un
determinado sistema social, asi como sus principios reglas y disposiciones, con
templando de igual manera, los resultados y efectos que produce su imposicion, ya que
si por una parte, se requicre del control moral que impida y condene la conducta
perjudicial o daflina para los demas, resulta, por lo tanto; necesaria la accion legal para
hacer cumplir lo establecido por el orden moral.

Resulta facil comprender que ambas regulaciones, se conjugan en una cohesion
social, pues cabe decir ademés que; atn cuando pareciera que esias argumentaciones
fimitan la libertad de abrar, sesulta ain imds verosimil el hecho de que si el gobierno de
cualquier saciedad, no hace respetar las pautas morales que se propone, provocaria un
colapso en el orden social, y ese orden social prevalece cuando al existir un derecho;
existe una razon para hacerlo respetar, esto es, la accion legal se justifica al evitar que
se violen los derechos del hombre, y éstos se fundamentan tanto en los valores éticos
como eh los valores morales.

Son con estos fundamentos con los que concluye la presentacion de este cuarto
y ultimo capitulo, contemplando la trascendencia y finalidad de dos drdenes que
resultan fundamentales en la historia de la Filosofia Juridica, asi como en la vida del
ser humano; su origen, su desarrollo y su cumplimiento en Ja realidad social en que

vivimos
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CONCLUSIONES

|- La conducta del hombre tiene un aspecto interno y un aspecto externo en
funcion de su naturaleza

2 - EI hombre constituye la base fundamental v substancial del orden social
porque posee razon, voluntad y libertad

3.- El hombre ademés de conformar un ente social, conforma una esencia al
poseer alma v sentimientos

4 . La moralidad en e} hombre no es un conjunto de reglas e imposiciones, sino
el retlejo de un sometimiento efectivo y voluntario de su conducta.

5.- La moral contempla el aspecto interno del hombre, considerando ademas, la
pureza de su alma, dirigiendo sus actos para lograr la realizacion de sus virtudes y sus
fines. ubteniendo finalmente su perteccionamiento al manifestar su conducta

6.- La moral se conforma al considerar como movil de una accion la idea
misma de! deber.

7- Tanto la Moral como el Derecho encuentra u fundamento y fin en el
hombre

8 - Todo sistema juridico lleva implicita una moralidad una moralidad que se ve
retleja en sus metas y aspiraciones

9 - Las caracteristicas que han servido como punte de partida para diferenciar

el orden moral y el orden juridico son Ta interioridad moral y la exterioridad juridica,

147



la unilateralidad moral y la exterioridad juridica, la incoercibilidad moral y la
coercibilidad juridica.

10.- La distincion conceptual que existe entre I moral y el derecho, no implica
la falta de nexos y objetivos complementarios para regular la conducta del hombre.

11.- Existe una necesidad de distincion entre el orden moral y el orden juridico,
pero no de su separacion.

12.- Entre la Moral y el Derecho no existen diferencias cuantitativas, solamente
cualitativas, pues ambos ordenes contemplan todas las acciones, pero desde un punto
de vista diferente.

13.- Una accion denota su valor cuando se realiza, no por consideracion al
contenido empirico de ella, sino por e! respeto al deber mismo.

{4.- Para que una razon sea valorada y enjuiciada, tiene que manifestarse y
verse reflejada en una accion o conducta.

15.- La finalidad del Derecho es regular la conducta humana organizada
socialmente a través de coordinacion objetiva y de forma general, coercible y externa
para Jograr la justicia y el bien comun.

16.- La justicia de un sistema juridico determinado queda plasmada, no en el
contenido de éste, sino en su aplicacion.

17.- El fundamento ontologico del derecho se encuentra en la union de {a
jusnaturatidad y la positividad, pues de su relacién depende su fucrza y efectividad

juridicas.
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18.- El derecho se basa en su esencia, es decir; en la iusnaturalidad y se
manifiesta en su positividad.

19 - La iusnaturalidad del derecho se da en las exigencias reales y necesarias
que nacen de la naturaleza de las cosas, de las situaciones y papeles vitales que
desempefia cada hombre en sociedad.

20.- La positividad de un orden juridico, no requiere de un enjuiciamiento de
valor respecto al contenido de sus preceptos, su fundamento se encucntra en los
requisitos extrinsecos de su creacion.

21 .- El hombre posee en si mismo una cualidad importantisima, una cualidad
espiritual, la cual consiste en su conciencia moral.

22 - La unilateridad moral consiste en la voluntad que tiene ¢l hombre de
querer alcanzar un fin para si mismo, sin que nadie le imponga la obligacion de
cumplirlo.

23.- La bilateridad juridica implica siempre una referencia hacia otra persona
con la que se va a contraer una obligacion o exigir un derecho.

24 - La interioridad moral se caracteriza por el mévil o intencién que se
produzea en et hombre en su intimidad para llevar a cabo una accion.

25~ La exterioridad juridica se basa en la adecuacion de una conducta
manifestada en relacion al deber que se tiene con los denias.

26.- La coercibilidad juridica se fundamenta en la facultad que tiene ¢l derecho
de establecer y aplicar una sancion o castigo por incumplimiento o inobservancia de un

deber o disposicion juridica
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27.- La moral es incoercible porque no impone un castigo a sancion para ser
observada v cumplida, requiere unicamente que la voluntad del hombre esté fundada
en el verdadero deber moral.

2% - La racionalidad es la virtud del pensamiento y de la conducta.

29.- El derecho es ¢l resultado de la descripcion y regulacion de los hechos
objetivados en la realidad social, y la moral; la encargada de valorarlos.

30.- La valoracion moral de las leyes debe estar fundada en principios morales
objetivos.

31.- La coercibilidad es una caracteristica innegable del derecho, pero no
fundamental para la existencia de éste.

32.- Un juez debe guiar sus decisiones al emitir un fallo en funcion de
princ.ipios y fundamentos morales en determinados casos, ademis de las disposiciones
juridicas existentes.

33.- Aun cuando el derecho deba satisfacer ciertos principios justificables
desde el punto de vista moral, no puede afinmarse que exista una conexion "forzosa"
con la moral.

34.- En la imparticion de justicia, se debe tomar en cuenta, no solo los
precedentes legales y leyes generales cxistentes, sino también los principios y
razonamientos morales.

35.- El orden moral y juridico tienen un contenido y fines diferentes pero

complemeniarios
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36.- El Derecho nunca dejard de ser Derecho, ain cuando su contenido sea
inmoral.

37.- La obligacion de acatar una ley tiene limites, pues en determinadas
situaciones, es necesario considerar clertas valoraciones morales para su aplicacion.

38.- La actitud que debe asumir un juez ante un caso no previsto por las leyes
existentes es la de resolverlo de una manera "moralmente responsable".

39.- La responsabilidad moral en que se apoyan los tribunales, es un elemento
de la propia funcion judicial.

40 - Un legislador debe elaborar una ley tomando como fundamento la moral,
porque no puede dejar de apreciar los valores y principios fundamentales del hombre.

41.- La obligacion de un juez al emitir una resolucidn, es contemplar siempre el
valor humnano, su esencia, su inlegridad, dejando a un lado las malas leyes, ain cuando
se disponga que éstos son legales por el simple hecho de pertenecer a un sistema
juridico.

42.- El problema que puede afrontar todo jucz al dirimir una determinada
situacion es; por una parte, resolverla conforme a Derecho porque asi lo establece la
ley, aun cuando ésta sea injusta e inmoral o, conforme a los verdaderos principios
morales que poseemos como hombres.

43.- No existe una obligacion general de obedecer el derecho, sino una

necesidad de acatar sus disposiciones.
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44 - La necesidad o inclinacion de obedecer el detecho, puede traducirse a un
respeto, en donde la conducta permitida o prohibida por éste es valorada por el sujeto
que la realiza en su conciencia moral.

45.- El hombre es capaz de decldir v dirigir su conducta con convicciones
firmes, ya sea para alcanzar un fin confornie al derecho o un fin moral,

46.- La moral es un valor implicito en el hombre, innato a él que prevalece en
su razon y se refleja en su conducta.

47.- El deber moral consiste en la forma en que ¢l hombre debe dirigir su
conducta por respeto al deber mismo.

48.- La presion que ejerce la moral sobre el hombre es interna y unilateral, ya
que solo repercute en el mismo, y nunca en refacion a alguien mds, y puede consistir
en el.remordimienlo, vergilenza o temor.

49.- No puede hablarse de moral argumentando simplemiente que ésta es
variable en cada sociedad y de diferentes clases, porque setia negarnos ¢l derecho de
poseer valores, sabemos y estamos conscientes que todos poseemos una razon que nos
indica que la moral es Unica,necesaria y universal, de otro modo; estariamos perdidos
en la misma sociedad en que viviamos

50 - Para la existencia de una sociedad es necesario respetar y valorar las
pautas y principios morales de conducta establecidos.

51.- Tanto el orden moral como el juridico resultan indispensables para dirigir

ta conducta del hombre, asi como para la subsistencia de la sociedad misma.
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52.- Los principios morales y la accion legal conforman cl fundamento de la
cohesion social.

53.- Cualquier integrante de una sociedad, tiene la obligacion de acatar, tanto
las disposiciones juridicas prevalentes asi como los principios y pautas establecidas por
la ley moral, sin embargo, la vida nos presenta diversas situaciones que deben
resolverse ya sea confornie a lo establecido por el sistema o en funcion de la ley moral,
pero eso dependerd Gnicamente de la valoracion que cada quien haga de si mismo, asi

como del respeto de la sociedad en que vive.
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