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Desaparecidas las causas que provocan la criminalidad, esto es, la
infraestructura econdmica de tipo capitalista, nadie que esté en su sano
juicio puede delinquir. Aungue esta ortodoxia ha sido madurada con el
tiempo, sigue siendo un gjemplo extremo de un pensamiento que parte de la
base de que todo criminal es o bien un enfermo o bien un producto del
medio social.

En una perspectivadistinta, el nacional socialismo aeman buscé otros
criterios para determinar la razon por la cua las personas podrian tener un
comportamiento criminal. Por gjemplo, se llegd a la férmula de que €
comportamiento asocial estaba determinado principalmente por factores
racionales. Asi, entonces, la persecucion de los judios tuvo como funda
mento no solo el valor mitolégico de la unidad de la raza, sino también el
intento de evitar que en la sociedad conviviera gente que por su naturaleza,
por su constitucion natural, era proclive aladelincuencia.

Las clases del profesor Gonzélez Berendique deben ilustrarnos acer-
ca de laingenuidad que subyace a estas teorias extremas que buscan expli-
car la conducta humana a partir de supuestos o causas simples. La crimino-
logia moderna los bastante mas compleja que estas teorias ingenuamente
sencillas. Por eso con estas observaciones no he querido plantear una obje-
cion radical a enfoque de la sociologia ni de la criminologia. Simplemente
he querido plantear que la criminologiay la sociologia—al tratar de expli-
car el comportamiento delictual sobre labase de la pertenenciaal grupo o de
las condiciones generales que priman en la sociedad— no son del todo
consistentes con latradicién juridicay moral. En nuestra tradicion juridica,
como decia anteriormente, la base de las dos ramas formativas del derecho
comun —el derecho civil y el derecho penal— esta constituida por la idea
de responsabilidad. Es un problema de enfoque: del mismo modo como la
criminologiay la sociologia asumen como supuesto que la conducta crimi-
nal puede explicarse en razén de las circunstancias del medio ambiente o de
elementos psicol 6gicos o biolégicos, asi también el derecho o lamoral han
asumido clasicamente que alas personas se | as puede hacer individualmente
responsabl es de sus actos.

2. El Derechoy laMoral en los Ordenes Primitivos

Cuando hablamos de derecho y moral, en el fondo, ¢de qué estamos
hablando? Resulta que en toda sociedad existe una serie de reglas. La
mayoria de estas reglas son seguidas con toda naturalidad. Por ejemplo,
existen reglas acerca del uso del lengugje. Seria absolutamente imposible
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imaginar siquiera una sociedad en que cada persona siga sus propias reglas
a hablar. Cuando hablamos, seguimos espontaneamente innumerables re-
glasy las seguimos automédticamente. Sin las reglas del lenguaje, reglas que
han surgido espontédneamente y que son heredadas por latradicién, es obvio
gue la base de la comunicacién humana seria imposible. En todo grupo
social, ademas de las reglas del lenguaje, que son las més basicas, existen
otras reglas, también de caracter espontaneo, que permiten o favorecen la
vidasocial. Lavidafamiliar, econdémica o politica esta regida por reglas que
seguimos con toda naturalidad, sin percatarnos muchas veces de su existen-
cia. Son reglas que han surgido espontaneamente y que, en su gran mayoria,
provienen de la tradicion, como en el caso de lasreglas del lenguaje. Si nos
preguntamos por la “fuente” de las reglas a que me refiero, uno tiende a
identificarla con la costumbre.

En una sociedad primitiva, la base del orden socia esta constituida
cas exclusivamente por reglas de tal tipo. En una sociedad primitiva
—todos |os estudios antropol 6gicos que conozco llevan al mismo resultado
no— es posible siquieraimaginar un sistema legidativo como € que cono-
cemos en nuestra sociedad moderna. En las sociedades primitivas, la fun-
cion del poder no es dictar nuevas reglas. Lafuncion del poder es més bien
de carécter ssmbdlico. En una sociedad primitiva, las normas que se siguen
y que rigen el comportamiento de los sujetos pertenecen aproximadamente
a la clase de reglas del lengugje: son normas que espontaneamente han
surgido, que espontaneamente son seguidas por los miembros del grupo;
son normas que no obedecen a un propdsito 0 a una intencion creadora
deliberada. No hay alguien que en algin momento haya ordenado que los
intercambios entre los sujetos, a partir del momento de la orden, se tienen
que cumplir. Simplemente lo que ha ocurrido es que han surgido los true-
ques, y paralelamente con e surgimiento de los trueques han surgido las
reglas que sefialan cdmo tienen que cumplirse esos contratos elementales.
En otras palabras, en una sociedad primitivalas reglas surgen de una mane-
ra espontanea y no obedecen a un propésito preconcebido o deliberado de
nadie que las crea. Las reglas son seguidas en tanto resuelven los problemas
préacticos de convivencia; por eso su validez se basa muy directamente en la
razény en laexperiencia.

La funcién bésica de las reglas en una sociedad primitiva, como se
ha demostrado en numerosos estudios etnol 6gicos, consiste en asegurar las
relaciones de reciprocidad entre los sujetos. Las reglas de conducta asegu-
ran que nadie esté en una situacion de abuso o de posicion dominante
injustificada. Incluso € poder al interior de una sociedad primitiva general-
mente responde a relaciones de reciprocidad. Es usual que quien accede a
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poder sea el mejor cazador; quien es capaz, en consecuencia, de guiar las
acciones de caza tiene titulos legitimos para ser e jefe. Asi, los gemplos
pueden multiplicarse. Tanto €l prestigio como € poder estan fundados en la
idea de reciprocidad, en tanto son entendidos como retribucién a servicios
prestados a la comunidad. En otras palabras, el papel que desempefian los
intercambi os bési cos en las sociedades primitivas es mucho més claro inclu-
S0 que en las sociedades modernas.

Para el estudio de este tema es especialmente ilustrativo un peguefio
libro de B. Malinowsky, uno de los mas destacados antrop6logos de este
siglo. Sellama“Crimen y Costumbre en la Sociedad Primitiva’, y muestra
gue son estas relaciones de reciprocidad, a la manera de los intercambios
civiles, las que forman la base de la comunidad. Incluso muestra que estas
relaciones de reciprocidad dominan € ambito de la palitica, la familiay la
amistad. En nuestro pais, €l profesor Julio Philippi ha mostrado algo seme-
jante respecto de las relaciones econdémicas en un trabajo sobre “El Orden
Social del Pueblo Yéamana’.

3. Derecho Primitivo y Derecho Moderno

¢Qué diferencias basicas existen entre las reglas que sigue una persona
en una sociedad modernay las reglas que se siguen en una sociedad primitiva?

Antetodo, € derecho moderno tiene por 1o menos dos caracteristicas
gue son distintas al sistema de reglas que rigen las relaciones a interior de
una sociedad primitiva. La primera caracteristica distintiva de las reglas del
derecho moderno es que ellas no son necesariamente el resultado de senti-
dos de conveniencia amplia'y espontaneamente compartidos a interior del
grupo. El derecho moderno tiene la posibilidad de que las normas sean
dictadas, de modo que los contenidos de las normas juridicas de derecho
pueden ser absolutamente aeatorios. Lo que es vaido hoy, puede dejar de
ser valido mafiana. A lo que estamos obligados hoy, puede llegar a estar
prohibido mafiana. En una sociedad primitiva esinconcebible esta fungibili-
dad de las obligaciones juridicas. En una sociedad primitiva no existen
autoridades que puedan cambiar las normas vigentes. La existencia de un
Diario Oficia en que son publicadas nuevas leyes es inimaginable para el
hombre primitivo. Las normas valen en tanto corresponden a nociones
generalizadas de deber. En otras palabras, la nocién de que haya una autori-
dad facultada para dictar leyes es de origen muy reciente. En una sociedad
primitiva, el contenido del derecho no se diferencia sustancialmente del
contenido de lamoral reconocida por la comunidad.
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La segunda diferencia del derecho moderno consiste en que estas
normas no solo son fungibles, vale decir, cambiables, sino que ademas estan
respal dadas por un aparato coactivo externo organizado.

Los dos caracteres distintivos del derecho moderno respecto del
orden social primitivo hacen que el derecho moderno sea extremadamente
mas formal que € sistema de reglas que rige una sociedad primitiva. La
existencia de procedimientos para generar nuevas reglas o cambiar las
existentes otorga al derecho una gran plasticidad y dinamismo. Ya no es
necesaria que las costumbres evolucionen para que una norma sea sustitui-
da. Basta que € legidlador la derogue y dicte una horma nueva. Un cambio
de similar magnitud ocurre con las sanciones. Estas son aplicadas institucio-
nalmente a través de tribunales y eecutadas coactivamente por 6rganos
estables, 1o que aseguralaimparcialidad y la eficacia del derecho.

Ahorabien, esto hace que los criterios delicitud eilicitud puedan ser
muy distintos en el derecho moderno y en una sociedad simple.

El criterio deilicitud en una sociedad primitiva esta necesariamente
vinculado a una opinion general acerca de lo que es licito y de lo que es
ilicito. No es ese sentido inmediato deilicitud lo que necesariamente consti-
tuye lo ilicito juridico. Lo ilicito juridico muchas veces esta constituido
simplemente por actos de autoridad. Tales actos de autoridad hacen que
conductas que hasta ese momento han sido consideradas licitas, pasen a ser
consideradas ilicitas. Los contenidos del derecho son fungibles. Como dice
Max Weber (probablemente el més destacado socidlogo de este siglo), la
creacion del derecho pasa a ser una funcién eminentemente burocrética.
Mientras que en las sociedades primitivas son las tradiciones las que tienen
fuerza obligatoria, en la sociedad moderna el derecho se burocratiza. La
dictacion de normas pasa a ser objeto de procedimientos especiales de
eleccion y toma de decision. Hay jueces burdcratas; hay jueces que forman
parte del Estado y que tienen la ocupacion, precisamente, de cuidar que €l
derecho se cumpla. Ese es el nucleo de la influyente teoria de Max Weber
acercadel derecho moderna®.

Este cambio de concepcion del derecho, este cambio radical en la
manera de obtener unaregulacion a interior de la sociedad, planteainterro-
gantes muy serias acerca de las relaciones entre derecho y moral. En una
sociedad primitiva, es obvio que el derecho y lamoral estan extremadamen-
te unidos: 1o que es juridicamente reprobable de alguna manera u otra es
también moralmente reprobable. O a revés: se aplican sanciones publicas a

4 Max Weber, Economia y Sociedad, Cap. VII.
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quienes violan canones morales basicos. Lo juridicamente reprobable es
aquello que, de acuerdo con los usos y costumbres, altera las relaciones
sociales basicas, principa mente de reciprocidad.

En una sociedad moderna, por € contrario, es obvio que muchisimas de
las normas que rigen las relaciones juridicas entre los sujetos no corresponden a
este sentido genera deilicitud. No vamos a estas dturas a dar extensos gem-
plos, pero quisiera que nos imaginemos muchisimas de las normas querigen la
actividad econdmica en Chile como en cuaquier pais del mundo. Que haya que
publicar los balances con cierta periodicidad es conocido slo por quienes leen
el Diario Oficia o incluso estén informados de las circulares administrativas
sobre la materia. Para quien no conoce € Diario Oficid o las circulares de la
Superintendenciade Vaores, por e contrario, que haya que presentar un balan-
ce en unafecha determinada es algo obviamente ignorado. En e fondo, habién-
dose transformado muchas reglas del derecho en instrumentos técnicos de
regulacion de la conducta, se ha debilitado la intimarelacion entre e derecho 'y
lamoral. Larelacion, que en una sociedad simple aparece como evidente, pasa
a ser relativizada, porque buena parte de lo que es considerado ilicito juridica-
mente es, desde € punto de vistamoral, absolutamente indiferente.

El problema bésico que se suscita a este respecto en el derecho moder-
no, se puede expresar en una antigua distincién que en la tradicion pena ha
sido especialmente fértil, cual es la distincién entre lamala in sey lamala
prohibita. De acuerdo con latradicién, con los usosy con los canones morales
generales —para no meternos en € problema filosdfico de s son esencial-
mente correctas 0 no—, hay ciertas acciones que son consideradas malas,
rechazables o ilicitas. Las normas que castigan los delitos basicos contra la
propiedad y que castigan la violacion corresponden a sentidos bésicos e
imprescindibles de conveniencia, sin los cuaeslavidaen comin seriafranca
mente imposible. De alguna manera u otra se tendré que convenir en que esas
reglas corresponden a las bases esenciales de la convivencia socia. Dichas
reglas, que constituyen €l nucleo central del derecho pend clésico, tienen un
profundo trasfondo moral, por la sencilla razén de que corresponden aproxi-
madamente a sentimiento o sentido genera deilicitud, por un lado, y por €
otro, tienen tal importancia que es muy dificil imaginarse la vida en sociedad
s no se sancionan esas conductas. Es dificil imaginarse lavidaen sociedad s
no se castiga €l homicidio, y es bien dificil imaginarse un orden social, por lo
menos € que conocemos, S no se castiga € hurto. Estas reglas corresponden
alo que podriamos llamar las condiciones bésicas para que cualquier ordena
miento socia sea posible. Estas reglas no corresponden, por e contrario, alo
gue podriamos llamar €l propésito deliberado de alguien que las haya creado.
Pensar que fue € legisador pena quien “inventd” e homicidio no correspon-
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dealarealidad e, incluso, tampoco corresponde seguramente alo que hasido
la doctrina pena. En este tema me declaro incompetente, pero sospecho que
ladogmaética pend de estos delitos basi cos también recoge lo que es el sentido
comun generalizado acercade lailicitud.

Distinto parece ser el caso tratdndose de infracciones a regulaciones,
especia mente econdmicas. Las regulaciones establecen prohibiciones o im-
perativos que muchas veces corresponden a objetos macroeconémicos que
sdlo son comprendidos por iniciados. El sujeto pasivo de la regulacién solo
sabe por el Diario Oficial o0 através de unameracircular administrativa que
tiene que enviar una determinada informacion a una Superintendencia, que
no puede comprar divisas, que tiene que construir su casa de conformidad a
ciertas prescripciones, y asi sucesivamente.

Laampliacion de la actividad reguladora del estado produce, de este
modo, la extensiéon de la mala prohibita hasta un limite en que es muy
dificil establecer unarelacion general, desde un punto de vista de los conte-
nidos normativos, entre el derechoy lamoral.

Con lo dicho tenemos un primer punto de apoyo para explicar las
relaciones entre el derecho y la moral. Hemos visto que buena parte de las
reglas de derecho moderno tienen la forma de regulaciones, cuyo sentido
normativo se agota en la mera circunstancia de provenir de una autoridad
dotada de la competencia suficiente para dictar |a respectiva prescripcion de
conducta. Es mérito de autores como Max Weber, Hans Kelsen o Niklas
Luhmann haber percibido esta caracteristica del derecho moderno, que ad-
quiere un caracter altamente formalizado, predominantemente técnico. En
tal sentido, estos autores estén en lo cierto a afirmar que la sociedad
moderna se caracteriza por la diferenciacion del derecho y la moral como
sistemas de reglas independientes entre si. El trasfondo de esta tesis consiste
en la afirmacion de que las consideracion es de indole moral son irrelevan-
tes parala comprension del derecho.

Por muy persuasivas que parezcan estas tesis, €llas merecen, sin embar-
go, ser relativizadas. En la siguiente parte de esta conferencia intentaré mostrar
que aln en & derecho moderno se dan relaciones muy estrechas entre las
normas bésicas del sissemajuridico y ciertos canones moraes fundamentales.

4. LaTesisde Positivismo Juridico
Hemos visto que en una sociedad moderna tiende a desdibujarse la

relacion entre € derecho y lamoral. ¢Significa esto que € derecho moderno
puede concebirse de una forma por completo independiente de la moral ?
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Algo hemos avanzado en la respuesta de esta pregunta: € derecho
civil y el derecho penal emplean conceptos como responsabilidad, culpa,
dolo, buena fe, buenas costumbres, que son de profunda raiz moral. La
cuestion, por consiguiente, no queda contestada en forma correctasi simple-
mente afirmamos que € derecho y la mora son sistemas de normas por
completo independientes entre si.

La circunstancia de que la pregunta tenga rasgos equivocos ha pro-
vocado que hasta hoy permanezca una discusion entre dos grandes enfoques
para andlizar €l derecho: uno, € ius naturalista, afirma que no se puede
comprender el derecho si se le analiza con independencia de criterios mora-
les; otro, €l positivista, afirmalatesis contraria, esto es, que €l derecho esun
sistema de normas cuyo cumplimiento est4 resguardado por €l Estado y
cuya validez es por completo independiente de si sus normas corresponden
0 No con ciertos patrones morales.

Partiremos mostrando algunas de las razones de los positivistas.
Ante todo, € positivista afirma que han existido sistemas juridicos que han
violado los canones morales mas elementales y que, sin embargo, no hay
razones para negarles el caracter de derecho. Basado en esta evidencia, €l
positivismo tiende a afirmar que una cosa es €l derecho que realmente rige
en una sociedad, y otra muy distinta es la valoracion moral que podamos
hacer de ese derecho. El ius naturalista, de acuerdo con estatesis, confunde
los juicios relativos a lo que es efectivamente el derecho con los juicios
acerca de como debiera ser €l derecho.

La segunda observacién del positivista ya ha sido formulada. El
derecho moderno se compone deinfinidad de reglas que varian permanente-
mente en el tiempo. Lo que ayer era permitido, hoy puede ser prohibido.
¢Coémo puede establecerse una vinculacion entre € derecho y la mora, en
circunstancias que €l primero estd expuesto al cambio permanente? La idea
misma de moral supone la permanencia de reglas, lo que se opondria a la
enorme plasticidad del derecho, cuyas reglas varian permanentemente.

La tercera razén de un positivista es alin mas fuerte. El positivista
tiende a afirmar que no puede ser tarea del Estado el establecimiento coacti-
vo de un determinado sistema moral. Una sociedad pluralista se caracteriza
porque tolera que las personas tengan concepciones moral es diferentes entre
si. Afirmar laidentidad entre el derecho y lamoral es, desde esta perspecti-
va, un signo de totalitarismo. En efecto, lo que caracteriza el afan totalitario
es envolver atodala sociedad en torno a patrones ideol 6gicos o valorativos
comunes. Una sociedad pluralista que acepta creencias, que las distintas
personas tengan convicciones, preferencias'y deseos diferentes entre si, es
incompatible con una concepcidn unitaria del derecho y la moral. Si se
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identifica a derecho, entendido como un orden apoyado por la coaccion
estatal, con una concepcién moral definida, €l papel del Estado se extiende
al terreno més persona de las creencias y de las preferencias de las perso-
nas. Lagran dificultad de un sistema de tal naturaleza consistiria en que, por
definicion, estotalitario.

Las observaciones de los juristas positivistas deben ponernos sobre
aviso acerca de las dificultades que encierra la identificacion ingenua del
derecho con la moral. En otras palabras, s bien se tiene la inclinacion a
plantear que e derecho debe tener una base moral, el tema es, si se analiza
con rigor, bastante mas complicado de lo que parece mostrarnos la mera
intuicion.

5. Dos Conceptosde Moral

El dilema que plantean los positivistas es formidable. Por un lado,
muestran que la identificacion del derecho con la mora es una ilusion;
incluso puede llegar a ser una peligrosa ilusién. Pero, por otro lado, a
desprender al derecho de toda raiz socia y de razon, los positivistas termi-
nan definiéndolo en términos exclusivos de fuerza 'y de poder. El derecho
pasa a ser un instrumento absolutamente moldeable por quien posee €
poder. ¢Es cierta esta concepcion del derecho?

Si se revisa la historia del derecho privado y del derecho penal, se
comprueba que, llevada al extremo, la idea que subyace a positivismo
juridico es errénea. Que los contratos deban cumplirse; que se deba reparar
el dafio causado injustamente a terceros, que se deba responder por los
hurtos o por las violaciones, no es el resultado de una voluntad imperativay
altamente aleatoria del titular del poder politico, sino que responde a una
tradicion juridica que se ha mostrado como correcta. Por tal motivo es
equivocado pensar todo el derecho como el resultado de actos de voluntad
del soberano orientados a dirigir la conducta de los sibditos en una cierta
direccion.

Si tomamos en serio las ideas de responsabilidad, de delito, de con-
trato —en general las nociones bésicas del derecho privado y del derecho
penal— comprobamos que tras esas nociones subyacen principios y reglas
cuyo contenido valorativo resalta de inmediato a la razén. ¢Es tan cierto,
entonces, que el derecho y lamoral son sistemas normativos independientes
entre si?

Lamayor dificultad para plantear correctamente esta cuestion radica
en que el concepto de moral es sumamente equivoco. En otras palabras,
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cuando hablamos de las relaciones entre € derecho y lamoral, a menudo no
tenemos suficientemente claro el temaal cual nos estamos refiriendo.

Siguiendo aun profesor de Derecho Civil y de Filosofiadel Derecho
de la Universidad de Harvard, Lon Fuller®, vamos a distinguir entre dos
conceptos de moral: lamoral del deber y lamoral de aspiracion. Espero que
la distincién resulte (til para comprender con cud tipo de moralidad tiene
que ver € derecho.

La moral de aspiracién se fija como objetivo lograr que se haga
realidad una sociedad ideal que provea a cada persona la felicidad y la
perfeccion. Para conocer 10 que es socialmente rechazable, de acuerdo a
esta idea de la moral, tenemos que conocer |0 que es absolutamente bueno.
Lo que se desvia o algja del ideal absoluto de |o bueno es imperfecto y, por
consiguiente, sancionable.

La mora de aspiracion se asocia siempre a un modelo final de la
sociedad. El papel del derecho y del Estado, de acuerdo a esta concepcion,
consiste en dirigir alas personas en la consecucion de eseideal . El plantea-
miento de la moral de aspiracion es atractivo. De lo que se trata, ni méas ni
menos, es de orientar la sociedad hacia un modelo de perfeccion. Tal fue el
objetivo explicito de Platon en La Republica. Luego de obtener la nocion
absoluta del bien, Platon se preocupa de idear las instituciones politicas y
juridicas que permitan la obtencion de ese orden socia perfecto. Las nor-
mas detalladas que Platén desarrolla acerca de la educacién, el deporte, la
guerra, la familia, € trabajo manual, las artes y el gobierno, tienen por
objetivo la obtencion de una sociedad sin vicios (al menos sin los vicios que
él percibia en |a sociedad ateniense de su época).

La sociedad aristocrética de Platén no ha sido, desde luego, €l Unico
modelo de moral de aspiracion. Otras doctrinas aspiran a la existencia de
una sociedad donde reine la mas completa igualdad y libertad. El ideal de
Marx de una sociedad comunista responde a esa aspiracion. Otras doctrinas
aspiran a una sociedad que realice plenamente ciertos ideales supraindivi-
duales, como la purezay dominio de la nacién o de la raza. Otras aspiran,
bajo una apariencia puramente pragmética, a la obtencién de la felicidad
paratodos; tal es el caso del utilitarismo.

Mientras la moral de aspiracion se fija objetivos muy elevados de
perfeccion, la otra forma de mirar la moral, la moral del deber, es mucho
mas modesta en sus objetivos. El objetivo de unamoral del deber es descu-
brir las reglas basicas sin las cuales una sociedad orientada hacia ciertos

5 Lon Fuller, The Morality of LzZlw, New Haven y Londres, 22¢(l., 1969.
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fines no puede funcionar. El objetivo de unamoral del deber no es hacer de
cada persona un héroe o un santo, sino un ciudadano cumplidor de los
requerimientos béasicos que plantea la vida social. Fuller encuentra que €
mejor ejemplo de unamoral del deber esta en los diez mandamientos. Ellos
nos imponen exigencias basicas de conducta, especialmente en laforma de
prohibiciones. La moral del deber no nos prescribe imperativamente ser
perfectos, sino més bien sefiala los requerimientos basicos de la vida social
(Fuller, op. cit., pag. 5 ss.).

El supuesto de la moral del deber consiste en que no hay medios
razonables para compeler alas personas a comportarse de acuerdo aideales
de perfeccién. De lo que se trata es de excluir € abuso y lamalafey no de
prescribir € altruismoy la perfeccion.

Si se andlizan las formas juridicas que comprenden ambos tipos de
moral, se comprueba que la moral del deber actlia principalmente a través
de atribuciones de facultades y de prohibiciones, en tanto la moral de
aspiracion actda en laforma de imperativos.

Karl Popper, € conocido fildsofo austriaco, ha planteado desde otra
perspectiva la distincién a que nos estamos refiriendo. Ha sefialado que €l
problema del Estado y del derecho no consiste en obtener el reino de la
felicidad, sino en corregir 1os errores y los males. Cada vez que €l objetivo
consiste en obtener que todos se comporten de acuerdo a patrones de exce-
lencia, los medios apropiados para ese fin son necesariamente totalitarios?.
A la mentaidad totalitaria no le basta que las personas cumplan con sus
deberes basicos de convivencia; se exige, ademas, un compromiso moral
absoluto con los ideales que se propugnan.

El fracaso de las érdenes totalitarias radica en que no existen medios
(ni aln € terror) para compeler a las personas para que se comporten de
acuerdo a ideales de perfeccién (ain prescindiendo de la grave dificultad
que plantea la pregunta acerca de cudles son esos ideales). El derecho es
capaz de excluir las formas més graves y obvias de abuso y de irracionali-
dad, pero no es el instrumento adecuado para compeler a las personas a
actuar racionalmente. En otras palabras, € derecho fija €l marco para que
las personas puedan convivir y establecer relaciones reciprocas. En tal
sentido, histdricamente el derecho puede ser asociado més bien ala moral
del deber que a una moral de aspiracion. La conexién del derecho con una
moral del deber tiene una larga tradicion en Occidente. Dos g emplos pue-
denilustrarnos a respecto.

6 Karl Popper, La Sociedad Abiertay sus Enemigos, T. I., Cap. VI.
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Ante todo, Santo Tomés de Aquino, para quien € objeto de la ley
humana no consiste en prohibir “todos los vicios de los que se abstiene un
hombre virtuoso, sino que solo prohibe los mas graves, de los cuales es més
posible abstenerse a la mayor parte de los hombres; especialmente prohibe
aquellas cosas que son para €l perjuicio de los demas, sin cuya prohibicion
la sociedad no se podria conservar, como son los homicidios, hurtos y otros
vicios semejantes’”’.

Un segundo ejemplo notable lo constituye un pensador ubicado en
una linea distinta como es Kant®. Para Kant, la funcién del derecho no
consiste en obligarnos a actuar de modo que seamos perfectos, sino en
fijar el marco que permita que la actividad libre y espontanea de unos no
entre en colision con la actividad libre y espontanea de los otros. El
problema de la teoria del derecho de Kant no consiste, por consiguiente,
en definir objetivos sociales Ultimos referidos a una sociedad perfecta,
sino, mucho mas modestamente, en definir las condiciones bagjo |as cuales
lavida social es posible.

6. Los Dos Conceptosde Moral y el Derecho Moderno

Las referencias iniciales acerca del derecho primitivo y el derecho
moderno pueden ayudarnos a comprender desde una nueva perspectiva el
problema de las relaciones entre el derechoy lamoral.

En las sociedades primitivas rige basicamente unamora del deber que
se expresa en reglas que aseguran las reciprocidad entre las personas y entre
los clanes familiares. A los pueblos primitivos les es gjenalaidea de un orden
orientado a obtener un estado final de las cosas en quereinen lafelicidad y la
abundancia. El objetivo del orden social es méas modesto: se reduce a promo-
ver que cada cual cumpla con su deber. En la base del orden socid se
encuentra un sistema de expectativas reciprocas de comportamiento.

El desarrollo del derecho civil y del derecho penal moderno es del
todo coincidente con este enfoque. Estas ramas clésicas del derecho han
perseguido desarrollar las reglas que posibilitan y favorecen la convivencia
social sobre la base de relaciones de reciprocidad. Ni el derecho pend ni e
derecho civil han tenido como objetivo construir un mundo de perfeccion,
sino que se han limitado afijar los deberes reciprocos de las personas.

7 Santo Tomas de Aquino, Suma Teoldgica I-1, c. 96, art. 2).
8 1. Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Principios metafisicos
deladoctrina del derecho.
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Desde un punto de vistaeconémico, € derecho penal y e derecho civil
clésicos congtituyen la base normativa de una economia de intercambio en
que las reglas no sefialan imperativamente a las personas |o que deben hacer,
sino que sefialan & marco dentro del cual pueden actuar con libertad®.

Distinto es el enfoque que subyace al plan utilitarista que ve como
funcién basica del derecho y del Estado la maximizacion del bienestar
general. Este enfoque suele implicar que la conducta de las personas sea
dirigida imperativamente de modo de alcanzar € objetivo final, que es
aumentar el bienestar social. El tipo de moral que subyace alaplanificacion
econdmica asi inspirada es tipicamente unamoral de aspiraciont’. Delo que
se trata es de obtener la mayor cantidad de felicidad (en la forma de
bienestar) sobre la base de la aplicacion de los instrumentos técnicos apro-
piados para ello. El derecho es, en esta perspectiva, un instrumento racional
de planificacion.

La sociedad moderna puede estar ordenada preferentemente: o bien
de conformidad alatradicion del derecho civil y del derecho penal —que se
insertan en una moral del deber, que asegura que las personas cumplan con
las reglas basicas de reciprocidad—, o bien sobre la base del derecho
publico, cuyaforma de actuacion es predominantemente imperativa.

El desarrollo de un poder imperativo del Estado y € manejo de
ciertas variables econdmicas claves a través de la politica monetaria, fiscal,
tributaria 0 cambiarla hacen que, en una sociedad moderna, se yuxtapongan
latradicién del derecho civil y e derecho penal, por un lado, y los instru-
mentos juridicos de intervencion estatal, por € otro.

Lo anterior tiene gran importancia para comprender el llamado “de-
recho econdmico”. La forma clésica del derecho econdmico es el derecho
privado (civil y comercial) y el derecho penal. Se garantizala eficaciade las
promesas (contratos), se hace responsable a las personas por los dafios
causados injustamente a terceros y se sancionan penalmente las violaciones
mas importantes de las reglas bésicas de convivencia (por ejemplo, hurtos,
robos, estafas y abusos). Estas reglas constituyen el contenido de criterios
muy generalizados dejusticia, que nuestras sociedades modernas comparten
en lo sustancial con los pueblos primitivos.

Distinto es €l caso de la legislacion que implementa las diversas
politicas econdmicas del Estado. Los contenidos de estas reglas no corres-
ponden a pautas morales generalizadas. Son de hecho “mala prohibita’, y

9 A esterespectoy lo que sigue, véase F. v. Hayek: Derecho, Legislacion y Libertad,
T.1. (Normasy Orden), Cap. V y VI.
10 Lon Fuller, op. cit., pag. 15 ss.
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las nociones basicas de la responsabilidad juridica, tales como ilicitud,
culpay sancidn, presentan a su respecto diferencias importantes, por gjem-
plo, con laresponsabilidad civil emanada del incumplimiento de un contra-
to o con la responsabilidad penal derivada de una estafa. El limite de lo
licitoy deloilicito en estas reglas esta dado por una decision del legislador,
o incluso de un funcionario, que por ejemplo, determinan niveles de pre-
cios, establecen obligaciones de publicidad, fijan incentivos de produccion
o0 prohiben comprar moneda extranjera.

La preferencia por uno u otro modelo de ordenacion esta determinada
por e orden constitucional econémico que rija en la respectiva sociedad. En
la tradicion congtitucional occidental, la existencia de derechos y garantias
econdémicas implica que la actividad planificadora del Estado tiene su limite
en esas inviolabilidades congtitucionales. El valor relativo del derecho prive
do es, en tales Ordenes, muy ato. Distinto es e caso en una economia
planificada, en que los derechos y garantias de las personas estan subordina-
das ala aspiracion de obtener un resultado global por via de la planificacion.
Aqui tiende a entenderse € orden publico econémico como e conjunto de
reglas 0 normas que imponen una determinada manera de actuar*L.

Como toda distincién demasiada general, la distincion entre orden de
libertades y régimen imperativo, entre economia de mercado y economia
planificada, sdlo marca tendencias. En efecto, también en un régimen cons-
titucional, que favorece que las decisiones econdmicas se adopten descen-
tralizadamente por las empresas y las personas, se requiere que e Estado
manegje ciertas variables macroecondmicas claves: se reguieren politicas
monetarias, fiscales, tributarias, etc.

La gecucidn de estas politicas se redliza necesariamente a través de
instrumentos juridicos. Es lo que un economista ha llamado recientemente
“ingtitucionalidad macroeconémica’ 2. Estos instrumentos pueden otorgar am-
plias facultades discrecionales alos funcionarios de la administracion econémi-
cadd estado (como eslatendenciakeynesiana) ofijar reglas generaes, precisas
y claras (como es la tendencia mas consistente con la tradicion del estado de
derecho). Pero sea cual fuere laforma especifica de estas regul aciones econémi-
cas, no cabe duda que su fundamento es exclusivamente técnico. Su razon de
exigtir se encuentra en la circunstancia de ser instrumentos apropiados para la
obtencidn de ciertos fines de politica macroecondmica (estabilidad, confianza,

11 Asi, Eduardo Novoa, La Legislacion Penal en Materia Econdmica, Conferencia
Universidad Cat6lica 1962, pag. 11 ss.

12 Juan Andrés Fontaine, Rol Macroecondmico del Estado, en Estudios Publicos
N° 9, Verano 1983.
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crecimiento, empleo, etc.). Estas reglas tienen usuamente una forma imperati-
va, respecto de los funcionarios que las deben aplicar y/o de las personas
privadas, y pertenecen tipicamente a derecho publico.

Las observaciones anteriores nos muestran que no es posible una
formulacion univoca de la relacion entre derecho y moral. Si bien € dere-
cho penal y el derecho privado responden aimperativos muy basicos de una
moral del deber, e derecho moderno comprende, ademas, reglas dictadas
por la autoridad y cuyo contenido normativo esta inspirado en razones
exclusivamente técnicas. Respecto de tales reglas no puede afirmarse que su
sentido, alcance y validez tengan algo que ver con criterios morales. Su
sentido se agota, en efecto, en las razones técnicas que las inspiran.

El positivismo juridico, a poner su atencién sblo en estas reglas, ha
podido afirmar que & derecho y lamoral son 6rdenes por completo diferen-
tesentre si.

Con todo, s se pone la atencion en el derecho civil y e derecho
penal, es posible comprobar que no se justifica una distincion radical entre
el derecho y lamoral, entendida ésta como moral del deber. Ambas ramas
basicas del derecho se apoyan en la idea de reciprocidad y acogen sentidos
muy inmediatos de convivencia social.

Ladigtincion anterior es muy importante para la adecuada comprension
del derecho. Latendencia formalista en la comprension e interpretacion de las
normas es coherente con ladimension estrictamente técnicadel derecho. Enten-
dido & derecho como ingtrumento de planificacion, € contenido de las nhormas
juridicas es reconducible ameros criterios de utilidad préctica parala obtencion
de ciertos fines, especiadmente de la politica econémica. Las normas juridicas,
desde esta perspectiva, tienen como Unico fundamento de validez la circunstan-
cia de haber sido dictadas en conformidad a procedimiento apropiado®®. Las
reglas que rigen las operaciones de cambios internacionales, por gemplo, valen
porque han sido dictadas por una autoridad competente y su significado es
estrictamente técnico. Una buena politicalegidativa consiste, por consiguiente,
en que estas reglas sean claras, generdesy precisas, de modo que su aplicacién
sea dtamente forma e impersonalizada.

Distintos son los efectos del formalismo en el ambito del derecho
privado y del derecho pena. Uno y otro no corresponden a una razén
planificadora, propia del derecho publico. Por e contrario, entender el
derecho privado desde la perspectiva de la moral del deber ha sido muy
fértil también durante este siglo. Baste reconocer |o que ha ocurrido con la

13 Asi la tesis central de N. Luhmann en su libro Legitimation durch Verfahren
(L egitimacién mediante Procedimientos), 1969.



