Miguel Reale

CATEDRATICQ DE LA FACULTAD DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD DE SAO PAULO

INTRODUCCION
AL DERECHO

BIBLISTECA FACULTAD DE BERECHO
N.° REGIS 5‘1 £E. Cf. .........

SIGNATUR ...'E"_‘ . OF q J)\i
> . uB.ML e

o 1 A i |
% Ediciones Piramide, S. A. - Madrid




Derecho y Mord
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Nos encontramos, ahora, ante uno de los problemas mas dificiles y
lumbién més bellos de la Filosofia Juridica: el de la distincion entre Moral y
lerecho. No pretendo, ahora, agotar el tema, sino més bien dar algunos
elementos necesarios para no confundir ambos conceptos. aunque sin llegar a
* wi indirlos. No raras veces el avanzar en el conocimiento de la verdad radica
en distinguir las cosas sin separarlas. Al hombre de poca cultura le basta con
percibir una diferencia entre dos seres para inmedi atamente oponerlos; pero los
may experimentados conocen el arte de distinguir sin separar, siempre que no
hava razones esenciales que justifiquen la contraposicion.

Muchas son las teorias acerca de las relaciones entre el Derecho y la Moral.
Mos limitaremos a tratar algunos puntos de referencia esenciales, teniendo en
uentn de modo especial el papel que desempefiaron en el desenvolvimiento
historico de la problemética que el tema presenta?.

1.a teoria del minimo ético

Iin primer lugar, recordemos ia teoria del «minimo ético» ya expuesta de
uleuna manera por el filésofo inglés Jeremias Bentham y desarrollada, mas
tude. por varios autores entre los que se cuenta el gran jurista aleméan de fines
i | siglo pasado y principios de éste, Georg Jellinek.

| i teoria del minimo ético consiste en afirmar que el Derecho representa el
minimo de Moral necesario para que la sociedad pueda sobrevivir. Como no
lolos pueden ni quieren cumplir de una manera espontanea las obligaciones
morules, sehace indispensabl e dolar de fuerzaciertos preceptos éticos paraque

" Parn mayores desarrollos vease nuestra Filosofia do Direito, 7. edicién, cit.. vol, II.
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la sociedad no zozobre. La Moral, dicen los partidarios de esta doctrina, se
cumple de manera esponténea; pero como las violaciones son inevitables, es
necesario que se castigue con mas vigor y rigor la transgresién de los dispositi
vos que la comunidad considera indispensables para la paz social. Asi, el
Derecho no aparece como algo diverso de la Moral, sino que es una parte de
ésta, protegida por garantias especificas.

La teoria del minimo ético puede esquematizarse a través de la imagen de
dos circulos concéntricos de los cuales el mayor corresponde ala Moral y el
menor al Derecho. De esta suerte aparecera un campo de accion comin a
ambos, estando el Derecho comprendido dentro de la Moral. Conforme con
este simil podriamos decir que «todo lo que esjuridico es moral, pero no todo
lo que es mora es juridico».

¢Son aceptables los principios de esta doctrina? ¢Serd correcto afirmar que
todas las normas juridicas se contienen dentro del plano moral? El bien social
¢se realiza siempre que se alcanza la plena satisfaccion de los valores de Ia
subjetividad, es decir, €l bien personal de cada uno?

Observemos que fuera de la Mora existe lo «inmoral»; pero existe también
lo «amoral». Una regla de circulacion viaria —por gjemplo, aquella que exige
que los vehiculos circulen por la derecha— es una norma juridica. Pero si
mafiana el legislador, obedeciendo a imperativos técnicos, opta por la izquierda
¢podré decirse que esta decision influye en el campo moral? Evidentemente, no.
El Derecho Procesal establece que el demandado debe contestar a la demanda
dentro de un plazo determinado. Y ¢por qué no otro? Si fuese otro ¢podriamos
decir que el cambio influiriaen lavidamoral ? Evidentemente, no. El articulo [.301
del Codigo Civil establece que la accion de nulidad de los contratos cuando
adolezcan de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley (art. 1.300)
«s6lo durara cuatro afios». ¢Por qué no un plazo de cinco afos o de tres afios
y medio? Son razones puramente técnicas, de utilidad social, las que resuel-
ven muchos problemas de caracter juridico. Por tanto, no es exacto decir que
todo lo que sucede en el mundo juridico sea dictado por motivos de orden
moral.

También existen actos juridicamente licitos que no lo son desde el punto de
vista moral. Tomemos, por ejemplo, el caso de una sociedad mercantil de dos
socios, uno de los cuales se dedica totalmente a los objetivos de la empresa,
mientras que el otro descansa en el trabajo ajeno prestando de tarde en tarde
una débil colaboracién a fin de justificar su participacion en los beneficios
sociales. Si el contrato socia establece para cada socio una compensacion
igual, ambos recibiran la misma cantidad. Cabe preguntar: ¢ées esto moral? Hay,
pues, un campo de la Moral que no se confunde con €l campo juridico.

El Derecho llega a tutelar muchas materias que no son morales. Un hecho
concreto puede provocar nuestra repulsa intima sin que, acaso, pueda ser
objeto de reclamacion juridica. Muchas relaciones amorales 0 inmorales se
realizan al amparo de laley, creciendo y desenvolviéndose sin que aparezcan
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obstiaculos juridicos a las mismas. La aspiracion constante de que el Derecho
(utele solo lo «licito-moral» no es plenamente realizable en |la préctica; a pesar
de todas las providencias posibles, siempre permanece un residuo inmoral que
es tutelado por el Derecho. Hay, pues, que acotar una esfera dentro del campo
juridico que si no es inmoral, a menos es amora y que induce a representar
ul Derecho y ala Mora como dos circulos secantes. Podemos decir que estas
dos representaciones —la de los dos circulos concéntricos y la de dos circulos
secantes— corresponden a dos concepciones: laprimera, referida ala concepcion
ideal, y la segunda mirando a la concepcién real o pragmética de las relaciones
entre el Derecho y la Moral. Si bien las representaciones gréficas tienen sus
venlujas y sus desventajas —entre estas Ultimas esta la de simplificar excesiva-
mente 10s problemas—, sin embargo, sirven, al iniciar los estudios, de puntos de
referencia para ulteriores investigaciones.

El cumplimiento de las reglas sociales

Si analizamos los hechos que generalmente suceden en la sociedad o los que
nos rodean en nuestra vida cotidiana, podemos comprobar que existen reglas
sociales que son cumplidas de manera espontdnea. A su lado existen otras
replas que los hombres solamente cumplen en determinadas ocasiones cuando
son [orzados aello. Hay, pues, unadistincién entre cumplimiento espontaneo y
cumplimiento obligatorio o forzado de las reglas sociales.

LA cudl de estas categorias pertenece la Moral ? Podemos decir que la Moral
ex €l mundo de la conducta espontanea, el mundo del comportamiento que
encuentra en si mismo su razén de existir. El acto moral indicala adhesién del
espiritu al contenido de la regla. Sdlo tenemos Moral auténtica cuando €
individuo, por un movimiento espiritual esponténeo, realiza el acto enunciado
por la norma. No es posible concebir acto moral fruto de ia fuerza y de la
conceidn. Nadie puede ser bueno por la violencia. Solo es posible practicar €
Ilien en sentido propio cuando él nos atrae por lo que en si mismo vale y no por
la interferencia de terceros o por lafuerza que venga a consagrar la utilidad o la
« onveniencia de una actitud. Aun cuando haya reparos a poner a la ética
kantiana por su excesivo formalismo —ética que pretende el cumplimiento
iuu10so de «el deber por el deber»—, queda fuera de duda que Kant vislumbré
una vVerdad esencial cuando puso en evidencia la espontaneidad del acto moral.

| u Mora! pararealizarse auténticamente debe contar con la adhesion de los
ubligados. Quien practica un acto, consciente de su moralidad, se adhiere por lo
misino al mandamiento que acata. Si respeto a mi padre, practico un acto en la
plena conviceion de su intrinseca valia, coincidiendo el dictamen de mi con-
clencia con el contenido de la regla moral. /Acontecerd o mismo con el
Derecho? ¢ Habrd siempre una adecuacion entre mi manera de pensar y obrar y
el fin que. en abstracto, prescribe la regly juridica? En el plano de la Moral.
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como ya hemos dicho, esta coincidencia es esencial. Pero esto mismo no oei <
en e mundo juridico.

Otro ejemplo viene a esclarecer la cuestion. Es un ejemplo traido de mu
experiencia profesional y que puede repetirse con cualquiera de los oyentes U lo
largo de esta vida llena de imprevistos y de dramas que nos dejan perplejos
Cierta vez fui llamado a una residencia de ancianos que me expusieran MI
angustiosa situacién econémica, carentes como estaban de 1os mas elementules
medios de subsistencia. Como decian los romanos en su comprension: realisti
de lavida, la vejez es Ia peor de las dolencias. Los ancianos me revelaron gug
un industrial de gran capacidad econdmica, poseedor de fabricas y estabile
cimientos comerciales, no solamente se negaba a prestarles toda asistencii.
sino que también prohibia a sus familiares y deudos que lo hicieran. Ahori
bien, el Cddigo Civil brasilefio, como el de todas las naciones civilizadus,
consagra el principio de solidaridad econdmica entre los conyuges y los pa
rientes. En ese sentido, los descendientes no pueden descuidar la asistend in
debida a los padres y abuelos cuando éstos se encuentran en dificultades
econdémicas por motivos que no puedan ser superados. Se trata evidentemente
de un precepto de orden juridico que es, a mismo tiempo, de orden moral. s
el principio de solidaridad humana, o mejor todavia de solidaridad familiar, qug
dicha regla juridica consagra en los Cédigos;, si la ley civil establece In
obligacion de prestar alimentos, la ley procesal asegura a los necesitados los
remedios indispensables para la realizacion de este desideratum, gracias o ' >
intervencién del juez.

Como en el caso concreto que me fue dado conocer como abogado, demos
por hecho que el hijo no ceda a razones y se niegue obstinadamente a prestil
asistencia a sus progenitores. No quedara a los padres méas gue un camino: €l
de ejercitar una accion procesal para urgir la obligacion de dar alimentos.
Realizada |a prueba demostrando la carencia econémica de los interesados y de
la suficiencia del hijo para pagar la cantidad sefidlada por los peritos, el juez)
dictd sentencia condenando al hijo a pagar una pension alimenticia mensual.
Esta sentencia, después de la apelacion pasd a cosa juzgada, esto es, se
convirtié en sentencia ante la cual no cabia ya recurso alguno. Sentenciafirme
es aguella contra la cual no es posible recurso; es una sentencia que se hace
exigible porque los 6rganos del poder judicial se han pronunciado de una
manera definitiva. Estabamos, pues, ante una sentencia y podiamos promove
su ejecucién respondiendo los bienes del hijo como garantia de que se realizaria
lo dispuesto por el juez.

El hijo hizo efectivo el pago de la pensién, pero de mala gana: vencido,
pero no convencido. Yo me pregunto: ¢hasta qué punto la regla moral coexiste
en este caso con la reglajuridica? ¢hasta qué punto el pago pudo convertirse
en una accion moral? La regla moral de asistencia a los ascendientes no coin-
cide con lareglajuridica desde el momento en que se hace indeclinable el recurso
a la fuerza a través del poder judicial. En el momento en que los padres
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Comparecieron ante el juez para interponer la accién a fin de lograr la presta-
cion del deber filial, la regla mora no acompafié a la regla juridica, sino que
quedd momentaneamente eclipsada por falta de apoyo en el plano de la concien-
cia del obligado; en realidad, el Derecho se pone al servicio de la Moral para
suplir la falta de adhesion espontanea a su imperativo de solidaridad humana.

LLa Moral es incompatible con la violencia, con ia fuerza, o sea, con la
coaceion; incluso cuando la fuerza se manifiesta como fuerza juridicamente
organizada. El hijo que mensualmente paga la prestacién alimenticia obligado
por el imperativo de la sentencia sélo practicara un acto moral el dia en que se
convenza de que no estd cumpliendo una obligacién impuesta, sino que esta
practicando un acto que le enriquece espiritualmente, enriquecimiento que sera
mas valioso cuanto menos piense en el célculo de sus intereses.

Derecho y coaccion

El cumplimiento obligatorio de la sentencia satisface al mundo juridico, pero
continua ajeno a campo propiamente moral. Esto nos demuestra que existe,
entre € Derecho y la Moral, una diferencia basica que podemos indicar con
esta expresion: la Mora es incoercible y el Derecho es coercible. Lo que
distingue al Derecho de la Moral, es, por tanto, la coercibilidad. Coercibilidad
es Una expresion técnica que sirve para mostrar la plena compatibilidad que
existe entre el Derecho y la fuerza.

Hay tres posturas diferentes respecto de la relacion entre Derecho y fuerza.
Una primera teoria, imbuida de eticismo absoluto, sostiene que el Derecho
nada tiene que ver con lafuerza, ni en su aparicion ni en su realizacion. Segin
los partidarios de esta doctrina habria, con referencia a Derecho, la misma
incompatibilidad que hay con la Moral. Esta teoria idealiza el mundo juridico,
perdiendo de vista lo que efectivamente sucede en la sociedad.

En el campo diametralmente opuesto, tenemos la teoria de la coaccién, que
ve en el Derecho una efectiva expresion de fuerza. Para Jhering, uno de los
mayores juristas del siglo pasado, el Derecho se reduce a «norma-+coaccions»,
lo cual fue seguido con entusiasmo por Tobias Barreto que lo definié como «la
organizacion de la fuerza». Seglin esta concepcion, podriamos definir el Dere-
cho como la ordenacion coercitiva de la conducta humana. Estaes ladefinicion
masiva del Derecho dada por uno de los grandes maestros contemporaneos,
Hans Kelsen, que, aun nonagenario, se mantuvo siempre fiel a sus principios
del normativismo estricto.

A titulo de ilustracion cabe recordar que Jhering simbolizaba la actividad
juridica con una espada y una balan/a: el Derecho no seria el equilibrio de la
balan/a si no estuviese garantizado por la fuerza de la espada. ldea que esté en
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consonancia con lo expuesto por é en su famoso libro La lucha por e Derecho.
que mi generacion leia con entusiasmo.

La teoria de la coaccion logré larga adhesion en la época del predominio
positivista, siendo después objeto de criticas aceradas comenzando por i
observacion fundamental de que generalmente se da el cumplimiento esponti-
neo del Derecho. Millares de. contratos se gjecutan espontdneamente, siendo
muy reducido el nimero de los que engendran conflictos sujetos a la decision
judicial. No se puede definir la realidad juridica en funcion de lo que excep-
cionalmente acontece.

Por otro lado, la coaccién ya es, en si misma, un concepto juridico, dandose
lainterferencia de lafuerza en virtud de la norma que la prevé, la cual, a su vez.
presupone otra manifestacién de fuerza y, por consiguiente, otra norma supe-
rior; y asl sucesivamente hasta llegar a una norma pura o a la pura coaccion.
Fue esta objecién la que Hans Kelsen procurd superar con su teoria de la
norma fundamental, teoria que estudiaremos méas adelante.

Lo que hay de verdad en la doctrina de la coaccién es la verificacién de la
compatibilidad del Derecho con la fuerza, lo que ha dado lugar a la aparicion de
una tercera teoria que pone el problema en términos mas rigurosos. es la teoria
de la coercibilidad, segin la cual el Derecho es la ordenacién coercible de la
conducta humana.

La diferencia estd en un adjetivo, pero es fundamental. Para unos la fuerza
esta siempre presente en el mundojuridico, es inmanente al mismo y, por tanto,
le es inseparable. Para otros, la coaccién en el Derecho no es efectiva, sino
potencial, representando una segunda linea de garantia de la gecucién de la
norma cuando se revelan insuficientes los motivos que, cominmente, impulsan
a los interesados a cumplirla.

La teoria de la coercibilidad, cierta en cuanto revela la posibilidad de la
existencia de ejecuciones juridicas compulsorias sin que esto comprometa su
juridicidad, nos deja en el vestibulo del problema, pues surgeinmediatamente la
pregunta: ¢quéeslo que explicaestacompatibilidad entre el Derechoy lafuerza?

Derecho y heteronomia

Por los ejemplos dados hasta ahora se ve que podemos obedecer o no a las
normas de Derecho de las cuales somos los destinatarios. Estas son puestas por
el legislador, por los jueces, por los usos y costumbres, siempre por terceros,
pudiendo coincidir o no sus mandamientos con las convicciones que nosotros
tenemos sobre la cuestion.

Podemos criticar las leyes de las cuales disentimos, pero debemos obrar
en conformidad con ellas, les demos o no la adhesion de nuestro espiritu. Esto
significa que ellas valen objetivamente, independientemente y a despecho de la
opinion y del querer de los obligados.




Derecho y Moral 51

lista validez objetiva y transpersonal de las normas juridicas que, por asi
decirlo. se sobreponen alas pretensiones de |0s sujetos de unarelacion superan-
dolas en laestructurade un querer irreductible al querer de los destinatarios, es
lo que se denomina heteronomia. Fue Kant el primer pensador que enuncid
esta nota diferenciadora, afirmando que la Moral es auténoma y el Derecho
hieteronomo. No todos pagan los impuestos de buen grado; € Estado no
inetende que a pagar un tributo el contribuyente lo haga con una sonrisa en los
labios, le basta con que el pago se haga en las fechas determinadas. Nada mas
ubsurdo y monstruoso que la idealizacion de un homo iuridicus, modelado segin
rl Derecho y destinado a practicarlo con rigurosa fidelidad a las estructuras
normativas.

En el Derecho se da un cierto carécter de «extranjeria» del individuo con
ydacion a la regla, ya que decimos que € Derecho es hererdnomo por ser
puesto por terceros aquello que juridicamente estamos obligados a cumplir.

Se dir4 que los terceros son el Estado y que el Estado esta constituido por la
sociedad de los hombres, de manera que, en Ultimo andlisis, nos estamos
pobernando a nosotros mismos. Es una satisfaccion poder pensar que nos
estamos autogobernando y dictando las reglas que debemos obedecer. Con
lodo. no siempre existe esta aquiescencia, porque podemos estar en espiritu
contra la ley y, al mismo tiempo, estar obligados a obedecerla. La ley puede ser
injusta e inicua, pero en cuanto no ha sido revocada o no ha caido en desuso
manifiesto, obliga y se impone contra mi voluntad; lo cual no impide que se
deba, en la medida de lo posible, neutralizar o atenuar el rigor del Derecho
injustoz, El caracter de heteronomia es, por tanto, mucho més profundo de lo
que a primeravista parece. De ahi que podamos dar un paso més 'y decir que el
Derecho es la ordenacion heterénoma y coercible de la conducta humana.

Llegados a este punto, surge la siguiente pregunta; €l Derecho, ¢es coercible
V heterénomo como razén Ultima o se presenta asi en virtud de otro requisito
(que es esencial?

Bilateralidad atributiva

Durante mucho tiempo los juristas, bajo la influencia de la escuela positi-
Vista, se contentaron con la presentacion del problema en términos de coercibi-
lidad. Pronto renunciaron ala «teoria de la coaccién en acto», para aceptar la
«teoria de la coaccion en potencia»; 0 sea, después de ver al Derecho como coac-
aion efectiva pasaron aapreciarlo como posibilidad de coaccion, pero nuncaaban-

" Quercilios llamar la atencion sobre [u importancia del problema de la obligatoriedad o no
ubligatoriedad del Ilamado «Derecho injusto» que hoy, como ayer, tanta relevancia tiene en la
vanstruceion de un orden social justo que miele los derechos fundamentales humanos. El pensa-
mienta fusfifosofico espariol, clasico y actual. puede aportar elementos muy valiosos, dentro de
varbndas encrucijadas historicas, para salvar rl esencial contenido de justicia que debe poseer todo
nutentic o Derecho. (N, del T.)
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donaron el elemento coercitivo. Este permanecié corno elemento tltimo en la
determinacion del Derecho. Podemos decir que el pensamiento juridico con-
temporaneo no se contenta con el concepto de «coaccién potencial», Sino que,
con mayor profundidad, procura penetrar mas al interior de la experiencia
juridica para descubrir la nota distintiva esencial del Derecho. Esta es, segun
nuestro criterio, la bilateralidad atributiva.

La teoria de la hilateralidad atributiva, a la cual he dado desarrollo propio,
corresponde a la posicion de otros iusfilésofos contemporaneos. Asi, por
ejemplo, Del Vecchio dice que la Moral se distingue del Derecho por el
elemento de «bilateralidad», «alteridad» 0 «intersubjetividad», dando a estos
términos un sentido tal vez equivalente ai que enunciamos con €l adjetivo
«atributivo». Un jurista polaco integrado en la cultura rusa del siglo pasado,
Petrazinski, emplea la expresion «imperatividad atributiva». Por otro lado, no
podemos olvidar los antecedentes de la doctrina contenidos en los conceptos de
«relacion» de Aristoteles, de «alteritas» de Santo Tomas, de «exterioridad»
desarrollado por Christian Thomasius, y en el de «<heteronomia» expuesto por
Kant, 0 en el del «querer entrelazante» de Stammler, ete.®.

En orden a caracterizar lo que va a ser la «imperatividad atributiva»,
Petrazinski nos da un ejemplo que reproducimos con algunas modificaciones.
Imaginemos que un hombre acomodado, ai salir de casa, se encuentra con un
viejo amigo de infancia que, impulsado por la necesidad, le pide una ayuda de
cinco rublos, recibiendo una negativa formal y violenta. Acto seguido, la misma
persona toma un coche para ir a determinado lugar. Al finalizar el trayecto, el
cochero le cobra cinco rublos. La diferencia de la situacion es muy grande entre
el cochero que cobra cinco rublos y el amigo que solicitaba la misma cantidad.
En el caso del amigo que pedia limosna habia un nexo de posible solidaridad
humana, de caridad; pero en €l caso del cochero tenemos un nexo de crédito
por efecto de la prestacion de un servicio. En el primer caso, no hay vinculo de
exigibilidad; lo que no sucede en el segundo, pues el cochero puede exigir €l
pago de la tarifa. Este ejemplo nos demuestra como el Derecho implica una
relacion entre dos 0 més personas segin un cierto orden objetivo de exigibi-
lidad.

Por los estudios que hemos desarrollado sobre la materia pensamos que se
da bilateralidad atributiva cuando dos 0 mas personas se relacionan segin una
proporcion objetiva que les autoriza a pretender o a exigir algo con garantias.
Cuando un hecho socia presente este tipo de relacion, decimos que esjuridico.
Donde no existe proporcion en el pretender, en el exigir o en el no hacer, no hay
Derecho, de la misma manera que no existe éste si no hay garantia especifica
para tales actos.

* Sobre estas perspectivas historicas, esenciales para la plena comprension del tema, véase el
parrafo siguiente y lo que hemos escrito en Filosofiado Direito, cit., vol. 1.
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Bilaleralidad atributiva es, pues, una proporcion intersubjetiva en funcion
de la cual los sujetos de una relacion son autorizados para pretender, exigir o
hacer garantizadamente algo.

Este concepto se desdobla en los siguientes elementos complementarios:

u) Sin una relacion que una dos o méas personas no se da Derecho
(bilateraiidad en sentido social, como intersubjetividad).

b) Para que haya Derecho es indispensable que la relacion entre los sujetos
sea objetiva, esto es, no susceptible de ser reducida unilateralmente a
cualquiera de los sujetos de la relacion (bilateraiidad en sentido axiold-
gico).

¢) De la proporcion establecida debe resultar la atribucion garantizada de
una pretension o accion que se puede iimitar a los sujetos de la relacién
0 extenderse a terceros (atribucion).

Es evidente que podriamos emplear otras expresiones para designar la nota
distintiva del Derecho como, por ejemplo, proporcion atributiva; pero lo
esencial es comprender la sustancia de la cuestién captando el concepto de la
misma en su concrecion.

No estaran de mas algunas consideraciones complementarias que sirvan
también para deshacer algunos eguivocos frecuentes en esta materia

En un contrato de corretaje, por ejemplo, el propietario o el intermediario se
relacionan para efectuar laventa de un predio, estando autorizado e corredor a
prestar sus servicios con la garantia de una retribucion proporcional al precio
filado, En éste, como en los demas vinculos contractuales, ninguna de las
personas debe quedar a merced de la otra; la accién de ambas esta subordinada
2 una proporcién transpersonal u objetiva que se resuelve en una relacion de
prestaciones y contraprestaciones reciprocas.

Por esto no es esencia que la proporciéon objetiva siga @ modelo de la
reciprocidadpropia de las relaciones contractuales. Basta que larelacion se es-
u ucture segln una proporcion que excluya laarbitrariedad (que es el no-Derecho)
y que represente la concretizacion de intereses legitimos segln criterios de
racionalidad variables en funcién de la naturaleza y la finalidad de la vincula-
cion. Por gjemplo, un negocio puede ser aleatorio, asumiendo una de las partes
deliberadamente el riesgo de la operacion acordada.

No se diga que el concepto de bilateralidad o proporcion atributiva sdlo es
nplicable al plano de las relaciones privadas, y que no es conforme ni con la
estructura de las relaciones entre los particulares y el Estado, ni para caracteri-
zar, por ejemplo, las reglas de organizacion de un servicio publico. Se afirma
que en esta clase de normas no hay proporcion ni hay atribucién, cuando lo que
huy que advertir es que estos términos no pueden emplearse aqui en sentido.
contactual, KM realidad. cuando se instituye un érgano del Estado o de una'™
sociedad particular, es inherente al acto de organizacion la atribucién 'de
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competencias para que los agentes o representantes del 6érgano puedan obrii
seguin el cuadro objetivo configurado en la ley. Tiene, por consiguiente, sicmpfi e
proporcion y atribucicn.

Breves datos historicos

Ya en la mas remota Antigiiedad se intuy6 que el Derecho no se confundo
con la Moral. Desde los presocréticos hasta los estoicos, pasando por Platon y
Aristételes, las relaciones entre la Moral y el Derecho han sido enfocadas desdo
diversos angulos. Aungue se den coincidencias entre estos autores y los que
hemos estudiado antes, no se puede afirmar que, en Grecia, haya existido el
proposito deliberado de determinar las notas distintivas del mundo moral y del
mundo juridico. Otro tanto puede decirse de losjuristas romanos sobre todo al
observar gque non omne quod licet honestum €t 0 QUe cogitationis nemo
poenam patitur. EsStas dos afirmaciones demuestran que los juristas romanos
vislumbraran ia existenciadel problema planteado acerca de la distincion entre
Derecho y Moral.

Este problema, percibido desde la Antigliedad clésica, adquirid, en la Edad
Moderna, un sentido més vital y pragmatico especialmente después de los
conflictos surgidos entre las diversas confesiones religiosas a partir de la
Reforma protestante. Se produjeron luchas violentismas en € mundo europeo
con repercusiones también en el continente americano. Los protestantes se
dividieron en diversas corrientes, de ta manera que no sdlo hubo conflicto
entre la Iglesia Catolica y los protestantes, sino también entre éstos mis-
mos. Cada Jefe de Estado se atribuyé el derecho a intervenir en la vida
particular de los ciudadanos a fin de indagar sus convicciones religiosas:
unos querian que sus subditos fueran catolicos, otros que fuesen protestantes.
Aparecié entonces la necesidad de una delimitacion clara de la zona de actua-
cion del poder publico, y sebusco atravésdeladistincién entre el mundojuridico
y el mundo moral y religioso. De estaforma, esta cuestion adquiria un significa-
do mésprofundoy urgente, impul sando aunatomade posicion acercadel mismo.

El mas notable de los estudiosos de esta materia fue €l jurista aleman
Thomasius que escribié su obra més importante entre 1700 y 1705. Este autor,
que gozaba de la admiracion de otra gran figura de la época, Wilhelm Leibniz,
dirigio su atencion a problema procurando presentar una diferencia préactica
entre Derecho y Moral a fin de tutelar la libertad de pensamiento y de
conciencia mediante una delimitacién entre lo que llamd «fuero interno» y
«fuero externo».

El Derecho, segun él, sdlo debe preocuparse de la accion humana una vez
haya sido exteriorizada; la Moral, por € contrario, se refiere alo que se realiza
en el plano de laconciencia. Cuando unaaccién se desarrollaen el fuerointerno,
nadie puede interferirse ni obligar a hacer o a dejar de hacer. El Derecho, por
consiguiente, rige las acciones exteriores del hombre, al paso gue las acciones
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mtimas pertenecen al dominio especial de la Moral. La Moral y el Derecho
quedaban asi totalmente separados, sin posibilidad de invasion reciproca en sus
campos, de suerte que la libertad de pensamiento y de conciencia recibia, a
través de esta ingeniosa doctrina, una necesaria tutela.

| . doctrina de Thomasius tuvo gran repercusion porque correspondia, en
cierta forma, a una aspiracion de la época. Basta recordar que Kant aceptd la
(eoria de Thomasius como casi todos sus contemporaneos. ¢Cuél es la resul-
tante de esta teoria?

Si e Derecho s6lo se cuida de las acciones exteriorizadas, solamente
aquello que se proyecta en el mundo exterior se encuentra sujeto a una posible
intervencion del poder publico. Ningin ciudadano puede ser procesado por el
simple hecho de pensar, ni puede ser obligado a profesar tal o cual creencia. La
coaceion solamente surge en el momento en que la actividad del individuo se
proyecta sobre la de los demés individuos pudiéndoles causar dafio.

¢Qué decir a la postura de Thomasius? ¢Sera exacto decir que el Derecho
solo cuida de aquello que se exterioriza sin tener en cuenta el mundo de la
intencion? En primer lugar, no es posible separar la accion de los hombres en
dos campos estancos. Ella siempre es una y concreta, aunque pueda ser
examinada en dos momentos sin descomponerse propiamente en dos partes.
Por otro lado, si bien es cierto que el Derecho solo aprecia la accién en cuanto
esta se proyecta en el piano social, ho es menos cierto que €l jurista debe
apreciar el mundo de las intenciones. El fuero interno es de suma importancia
en la Ciencia Juridica. En el Derecho Penal, por ejemplo, hacemos una
distincidn bésica entre delitos dolosos y culposos. Dolosos son las infracciones
nlaley penal que resultan de laintencion premeditada del agente. El individuo
gue saca un arma con intencion de herir a su enemigo, practica un crimen
doloso, porque su acto es una concrecion de su voluntad consciente. El delito
culposo, por el contrario, es aquel mediante el cual alguien causa dafio, pero sin
I intencion de realizarlo. Si una persona atropella a un transelinte matdndolo o
hiriéndolo, existe evidentemente una infraccion de la ley penal, infraccion que
no estd acompafnada de intencion dolosa: es un delito culposo. Si se probase
que el accidente se realiz6 intencionalmente 0 que el automovil fue el instru-
mento de designio criminal, tendriamos un delito doloso. Estamos viendo que,
en la esfera penal, es necesario tomar en consideracion el elemento intimo o
Intencional.

De manera idéntica podemos decir que el Derecho Civil no prescinde de
elemento intencional. Asi, por eemplo, el Codigo Civil parte del principio de
que los contratos deben ser interpretados segin la intencion de las partes

contratantes (arts. 1.281 y ss.). En el mismo Cédigo Civil leemos: «Serdnulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo» (art. 1.265),
requiriendo, siempre, para la existencia del contrato el consentimiento de los
contratantes (art. 1.261). Hay actos juridicos nulos de pleno derecho (los que

nma en viciados de nulidad insanable) v hay uctos juridicos susceptibles de




62 Introduccion al Derecho

anulacién. La anulabilidad de los actos juridicos esta ligada, en gran parte, al
examen de la intencién.

Todavia es preciso observar que la doctrina de la «exterioridad del Dere-
cho» contiene un elemento verdadero en el sentido de que presupone un hecho
innegable y que ya hemos hecho resaltar, esto es, que el Derecho jamas cuida
del hombre considerado ai sladamente, sino del hombre en cuanto miembro de |a
comunidad, en sus relaciones «intersubjetivas», incluso cuando lo que se quiere
tutelar es lasubjetividad individual . Estamos viendo que |a teoriade Thomasius
nos reconduce a la doctrina de la bilateralidad atributiva que, como ya hemos
dicho, echa sus raices en la cultura clésica

En la historia de lajurisprudencia la apreciacion de este hecho fundamental
aparece ya entre los filésofos griegos, especialmente por obra de Aristoteles al
tratar en su Etica a Nicémaco del problema de lajusticia. Aristételes fue el
primero en vislumbrar, en el fenémenojuridico, € elemento de la proporciona-
lidad. Después de él encontramos la obra de San Agustin y, finalmente, la de
Tomas de Aquino que, escribiendo sobre Teologia, dejé paginas admirables
sobre el problema de la ley y de lajusticia. A propésito de la virtud de la
justicia, afirmaba que ella se diferenciaba de las otras virtudes por serproportio
ad alterum, por ser una virtud objetiva en cuanto que implica siempre la
relacion de dos sujetos. Es propia del Derecho esta nota de «alteridad».
Alteritas (de clter) es una expresion bastante significativa: El Derecho es
siempre alteridad y se redliza siempre a través de dos o més individuos segun
proporcion. Hablaba Toméas de Aquino de la alteritas, que, segin Dd Vecchio,
corresponde exactamente a la moderna palabra «bilateralidad».

En el mundo moderno otros pensadores renovaran el problema, como, por
ejemplo, Grocio, que fue el consolidador del Derecho Internacional y, despues,
Leibniz que, ademas de ser gran matematico, cientifico y filosofo, dejo notables
escritos sobre problemas juridicos.

En el mundo contemporaneo, especialmente a partir de las Gltimas décadas
del siglo pasado, la cuestién ha vuelto a adquirir nuevo interés, apareciendo un
moderno criterio distintivo fundamental, segun resulta de la doctrina de Rudol f
Stammler sobre el Derecho corno «forma de querer entrelazante, autarquico e
inviolable».

Comparacion con las normas de trato social

En la sociedad hay otra categoria de reglas y de habitos aceptados social-
mente, que son acatados por la fuerza de la costumbre o, como se dice
impropiamente, en virtud de una «convencion social». Son las normas de trato
social, que van desde las regias mas elemental es del decoro a las mas refinadas
normas de etiqueta y de cortesia.

Segln algunos autores, como Radbruch y Del Vecchio, este tipo de reglas no




