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PRESENTACION

Como vya es habitual, los Cuadernos de Andlisis Juridico
editan la Clase Magistral con que se inaugura el aitc académico en la
Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portates. El de mil nove-
cientos ochenta y nueve estuvo centrado en el tema de Derecho y Moral,
a carge del profesor y ex-Decano de la Facultad de Ciencias Jur(dicas,
politicas y Sociales de la Universidad de Chile, don Antonic Bascufidn
Valdés.

En conjunto con e Comité Editorial de fa Revista, reciente-
mente constituido, tenemos entonces ¢l agrado de poner a vuestra dispo-
sicion este nuevo ejemplar de los Cuadernos de Anélisis Juridico,

Ei Comité Editorial, integrade por los miembros gue se in-
dgividuatizan en la pégina anterior fue desighado por la Asambiea Anual
de Profesores de la Escuela de Derecho de fa Universidad Diego Portaies
celebrada en el mes de Enerc de 1989. Una de sus primeras rescluciones
fue la de distinguir coleceiones de estos Cuadernos, constittvendo desde
iuego las de “Conferencias”, “Seminarios” v '"‘Monografias”. El presente
cuaderno pertenece a las primeras,



PALABRAS DEL DECANC DE LA FACULTAD
DON JORGE CORREA SUTIL

sefior Rector de fa Universidad Diego Portales
sefior Vice-Presidente del Directorio

Sefior Profesor Don Antonio Bascufidn
Sefiores Profesores

Alumnas vy Alumnos presentes,

Un peculiar cardcter me parece marca a la Universidad vy su
quehacer: los alumnos, uno de sus aciores fundamentales, son en sila
transitorios o transetintes. Lo veremos ilustrado con tanta claridad cuan-
do con orgullo vy alegria despidamos a 12 de vuestros ex-compafercs.
Los doce primeros Licenciados de esta Escusla. Para ellos, pero también
para muchos de quienes hemos sido sus profesores serd un momento de
mucha emocién. Pero sin abandonar nuestros sentimientos no nos que-
demos demasiado en ellos. Es este un momento inicial de un nuevo Afio
Académico en que nos reunimos para detener por instantes nuestra ruti-
na a fin de observarla. Queremos asi adguirir mas conciencia de nuestro
proplo guehacer, de nuestro propio ser como universitarios y del ser de
ia Escuela que constituimos. Llamaba recién la atencibn acerca del ca-
racter transednte del estudiante universitario. No se trata ya del viajero
medieval que se detiene por un tiempo en los centros del saber, Se trata
de la paradoja de los estudiantes gue entran a lz Universidad para salir
de ella. Esta caracteristice consustancial e inevitable a la-Universidad,
cuande se exacerba desnaturaliza su verdaderc ser. Asi cuando el afum-
no asume su paso por ella como una carrera, cuando solo quiere se le en-
tregue una plataforma que lo habilite para la profesion, desaprovecha la
expsriencia vy no pocas veces fracasa en ella, precisamente por querer
transformarla en un instrumento. Cuando ia Universidad, por su parte,
soio pretende preparar profesionales también se traiciona a sf misma y
termina fracasando incluso en cumplir adecuadamente esta meta, Los in-
vito, al iniciar este afio. a meditar esta cuestién, para que fos estudios
que algunos inician y otros retoman sea, nNo una carrera, sinc un paseo,
un viaje significativo vy alegre. Una experiencia que debe transformar pro-
fundamente a quien ia vive, Solo abriéndose, solo dejdndose cuestionar
por ella serd relevante y eficaz.

Nuestra Escuela pretende precisamente, luego de esta pri-
mera etapa que cumple al Licenciar a sus primercs alumnos, aumentar su



guehacer de investigacidn y presencia en la comunidad Juridica Nacional,
Se hace indispensable acrecentsr asi la permanencia de profesores que
puedan vivir cada vez mas de ella y para ella,

Teniendo estos propdsitos en mente nada parecia mas ade-
cuado que inaugurar este afo con el tema del Derecho v la Moral, Et
pase por {a Universidad —dec’amos ha de ser una experiencia. Una expe-
riencia de reflexion profunda que asiente una formacion sélida para las
decisiones que todo ciudadano y que todo profesiona! del Derecho ha
de asumir en sus tareas. No pienso solo en las decisiones gue toma el Le.
gislador —creador por naturaleza— de entre las que razonablements le
permiten afcanzar los fines constitucionales. También pienso en ef Juez
y también en el Abogado que con él colabora en ta decisidn jurisdiceio-
nal, aquel profesional del Derecho que fiscaliza y en el que asesora en i3
realizacién de actos y contratos. Todos ellos se encuentran inexorable-
mente cen la necesidad de tomar decisiones entre alternativas que apare-
cen como igualmente vélidas al interior de los marcos que la legalidad es-
tablece. Las Escuelas de Derecho no pueden entonces —si quieren real-
mente constituirse en experiencia formativa— quedarse en la mera trans-
mision del saber acerca de las normas que limitan las decisiones gue los
profesionales han de tomar. Les resulta indispensable detenerse en la re-
flexion de los criterios que han de orientar ese inescapable grado de Ii-
bertad que las normas dejan. Y, a no dudarle, uno de los cnterlos que
han de orientar esa libertad, es el Moral.

Me alegro sinceramente de que, para flustrarnos y fortalecer
nuestra reflexion en este tema, el Profesor Antonio Rascufidn haya acep-
tado la invitacidn del Consejo de !a Escuela para dictar esta Clase Inau-
gural. El, como pocos en nuestro medio, ha reflexionado estas cuestio-
nes; y, o que resulta méds maravilloso, no pregona, y estoy convencido
hoy tampoce o hard, soluciones dogmaticas, Acuciard, me permito su-
poner, la libertad de cada uno para asumir la inescapable responsabilidad
de continuar siendo concientemente libres.
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DERECHO Y MORAL

CLASE MAGISTRAL CON QUE EL PROFESOR DON ANTONIO BASCUNAN
ABRIO £L ANO ACADEMICO DE 1989

gefior Rector
Sefior Decano
Sefiores Profesores
Sefiores Alumnos de la Escuela de Dereche
de la Universidad Diego Portales. : : '

Agradezco sinceramente la invitacién gue me hiciera et Sr.
Decano don Jorge Correa para dictar esta clase inaugural del afio acadé-
mico 1989. Me es muy grato cotaborar con él en las ac‘twsdades de esta
Unwermdad .

Hemos convenido con el $r. Decano que-en esta oportuni-
dad la clase se refiere al tema “"Perecho y Moral”, tema de suyo compie-
jo ¥y que ha perdurado como objeto de estudio pOf mas de dos mit afios
en la cultura ocmdental

‘El tema ha dado origen a diversas posiciones. Yo asumo una,
la que, en mi concepto, mejor explica Ia vinculacion entre esos dos con-
ceptos.

E! objeto que persigo, mas que entregar coenocimientos, es
shrir una vez mas la inquietud, la oportunidad de meditar v eventual-
mente de debatir las diversas relaciones entre el Derecho y la Etica,

L.a expaosicion la he dividido en cuatro Escenas; Escenas’ co-
srespondientes a la realidad, acaecidas en épocas y lugares diversos. Esce-
nas, muchas veces dramdéticas, que nos hacen patente el problema y que
ciertamente estdn vinculadas entre sf.

A continuacion de cada Escena formulo un comentario, co-
mentario en el cual desarrollo, o al menos insindo, algunos de los muchos
problemas que dichas Escenas dan crigen.

Finaliza el trabajo con un epilogo —isdlo Arte o Escena
Quinta? — puente entre la- Cuarta Escena y el desenjace o conclusion.

Basta de predmbulos y entremos de lieno al- tema,



ESCENA PRIMERA

Atenas, afio 399 antes de Cristo. £i Presidente de! Tribuna
proauncié su sentencia: "Séerates es culpable de no reconocer comao dig.
ses & los dioses de la ciudad y de tratar de entronizar, por sl contrario,
otros falsos. Asimismo, es culpable de corromper fa juventud”, (1} Por
todo ello, ¢l Tribunal, en voto de mavoria, lo condena a |3 pena de

" muerte.

Antes de ia ejecucidn de la sentencia, en la prisién, su buen
amigo Kritén propone a Stcrates que se evada, Socrates ie contesta: “No
debemos responder & g injusticia con injusticia ni hacer dafio & nadie, ni
tan siquiera a quien nos fo haya hecho”,

Y, dialogando imaginariamente con fas teyes del Estado, és-
tas ie expresan: “¢Crees tu que un Estado puede subsistir, gue no es des-
triiido, cuando las sentencias recaidas son anuladas v cuando los particy-
lares pueden desvirtuar su efecto v destruirlas? El deber siempre v en
todas partes manda ejecutar io que el Estado y fa Patriz ordenen”,

“l.a virtud, la justicia, las ieyes y {a legalidad son las cosas
més estimables del mundoe. Abandonando hoy la vida, la dejas condena-
do injustamente, no por nosotras, !as leyes, sino por los hombres, Al
contrario, si te evades respondiendo vergonzosamente a la injusticia por
fa injusticia, el mal por ef mal y violando tus propios compromisos y e
sienando lo gue menos debias lesionar, o sea, a ti mismo, a tus amigos,
& {u patria y a nosotras mismas, en fin, entonces nos jrritariamos contra

t{, sabiendo que en lo que ha estago en tus manocs tratastes de des-
truirnos”,

Al no poader responder Kritdn tal argumentacion, Socrates
concluye: “Mejor, Kritdn, hagamos pues, lo gue yo digo, pussto que es
el camino que el dios nos indica” (2},

Tomé la cicuta v did asf cumplimiento al failo injusto.

Comentario

El gesto de Sbcrates ha sido éticamente enzaizado.

{1} Platdon: "Apoclogfa de Sécrates”
{2)  Platdn: “Kritdn”

Si observamos con detencion, el real conflicto que se nos
plantes es entre la injusticia de un fallo particular impulsado por la envi-
dia, &f rencor y la mediocridad de los acusadores y sentenciadores y fa
justicia general del propio sistema que ha sido capaz de dar orden, paz,
educacién, bienestar vy iibertad a los ciudadanos.

E! incumplimiento dei fallo, a su vez, seria un hecho injusto
frente a los valores generales del sistema legal, de aili que —siendq fas le-
yes lo mas estimable del mundo— no pueden ser puestas en peligro de
destruccion, aizdndose en su contra. :

Claramente resulta de este pasaje cldsico, que la obediencia
al sisterna legal es un problema moral.

ESCENA SEGUNDA

Ginebra, afio 1553. Miguel Servet ha logrado escapar del
tribunal de la Jnguisicion de Lyon y se ha refugiatz'fo en Ginepra. Sin em-
barge, ha sido reconocido y arrestado. A instanctas de Calvino, el Cc_uj-
sejo de la ciudad lo procesa, Veredicto! Cu!pabig, Culpablg de herejia
y Servet muere en la hoguera a las puertas de Ginebra. I\{!lgu:el .Sen.ret,
espafiol, habifa estudiado en Toulouse, Francia, vy se habia d|stmgu'|do
como hombre de! renacimiento en &reas tan diversas como medicina,
geografia, derscho y teclogfa. Era un hombre bri‘liante‘z. Su delito, haber
publicado Ja obra de Trinitatis Erroribus donde discutia la.doctrina de la
santisima trinidad, de un Dios trino y uno a la vez.

Comentario
Desarroliemos el razonamiento gue inspira el fallo.
Toda tey deriva de Dios.
Laley humana sdlo es ey si deriva de la ley de Dios.
La ley humana contraria a fa ley de Dios no es ley.

La ley humana no puede permitir la herejia, porque elio
ss uh atentado a la iey de Dios.



Quien comete herejia debe ser sancionado,

Servet negd en su libro verdades de a ¢ i
bro es herético. ® e porlo que ru i

Servet debe ser sancicnado.

. Habiendo logrado el Cristianismo el afi i
oﬂ_crla(l con ef Empleador Constantino, a principios 'd(;lizgaicjavt?;??g .
rghgtan oficiat del imperio Romana, iniciaba el uso de la coaccion um‘o
twg .del poder secular para proscribir el paganismo v las distintas szcg-
reilg[osas heréticas que se desmembraban de ia autoridad oficial de i:
iglesia, lo que se prolongard por toda la Edad Media. Santo Tomds afir-
maba que a los herejes “se les debe obligar, incluse fisicamente, a cum
plir lo que han prometido”. Para los escoldsticos ‘gl error no t;am'a r.ie:
rechos, porque fa negacidn de la verdad no puede coexistir con ella”,

El protestantismo acentué esta iGio
_ ) : ] e posicion. Escuchamos a Cal-
Viro, a guien io_ hemos visto participar en la denuncia de Miguel Servet:

fundamentos l:iiro si hay espiritus malvados que intentan socavar los
Dios v pronu'nr_:ian abominables discursos, que act(ian como maria vene-
no para arrojar tas aimas a ia corrupcion, en pocas palabras; gue ponen
todo su empefio en apartar ia comunidad de la pura teoria de Dios, en-
tqnces es _necesario recurrir a medios extremos para que ef mal no s'e s
02 expandiendo” {3}.

) Zorkinder, primer magistrado de Berna en Ia £poca, expon(a
& Calvino algunas reservas en relacion a los eXCesus gue se prodijcfan no
obs'z_ante concordar con la condena de Servet. 'No son ﬂnicamente’ las
lecciones de la antiguedad las que me predisponen contra la utilizacion
de la fuerza, sino también los increibles ejemplos de 1a persecucion con-
tra los anabaptistas en nuestros dfas. Presencié aqui como una mujer de
oghenta allos ¥ su hija, madre de seis nifios, eran conducidas a ia muerte
sélo porque, segtn las conocidas vy usuales ensefianzas de los anabaptis-
tas, no ha_bs’an querido que los niffos se bautizaran. Y esto s¢lo en su
prapto perjuicio, pues dificiimente se podria temer que dos ancianas fue-
fan capaces de corromper al mundo con sus falsas ensefianzas. Mucho me

{3} Citado por Welzel ; -
ridee por Welzel, Hans, Mas 21id del Defecho Natursi v del Positivismo Ju-
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la religién, que profieren horribles blasfemias contra-

1emo que las autoridades no castiguen con la pena de muerte exclusiva-

" mente a tos destructores rnas abominables de la T8 y de ia religion® {4).

Conviene explicar, por si no lo saben, que ios anabaptistas
constituian un grupo de cristianos surgidos en la época de la Reforma
gue negaban la necesidad ¢ ia validez del bautismo al recién nacido y que
pautizaba o rebautizaban a los adultos, en la creencia de que dicho sacra-
mento debias sequir y no preceder, a ia profesion de fe individual. Dicha
creencia, sin embargo, fue estimada que “alteraba la paz general, el amor
fraterno v- fa armonia civica ¥y provocaba todo tipo de desgracias”, sien-
do sus seguidores perseguidos y ajusticiados por heréticos.

Practicamente hasta ta epoca moderna se hizo derivar la ley
rRumana de la ley de Dios,

Fara esta concepcidon el derecho forma parte de {a morat, {a
que a su vez proviene de {a rezdn o de la voluntad de Dios.

Una ley humana jamds puede oponerse y tener validez fren-
te a una ley de la divinidad porque es necesaric obedecer a Dios antes
gue a los hombres.

Santo Tomds, en el Tratado de ia Ley, libro VI de la Suma
Teolbgica, expresa:

“{ as leyes humanas son o justas o injustas. Si son justas tie-
nen poder para cobligar en e foro de la conciencia, recibido de ia ley e-
ferna de ia cual se derivan, conforme a aguelias palabras: “por mi reinan
iog reyes, y |os jugces administran justicia™.

Las leyes infustas "‘soen mas bien violencias, porque, como
dice San Agustin, “ia ley, si no es justa, no parece que sea ley”. Por sso,
tales feyes no obligan en el foro de la conciencia sino para evitar el escan-
dalo v el desorden’™, Por otra parte, “las leves injustas por ser opuestas al
bien divine, por ejemplo, ias leves de los tiranos que cbligan a la idolatria
0 a cualquier cosa contraria a fa ley divina, nunca es iicito observarlas
porgue s necesario obedecer a Dios antes gue a ios hombres” (5)

Incluso en fos siglos XVIH vy XiX jusnaturalistas conserva-
dores mantienen igual manera de pensar.

(4} Kemen, Henry: “Nacimiento y desarrolio de la tolerancia en la Europa Mo-

derna’’,
{8} Santo Tomés: Suma Teollgica, Tratado de la ley. 1 - 2 gq. 98 a 4.
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Consecuencia extrema d icid
¢ e la posicién expuesta e i
:11_: ‘:zﬁdhumana, {ldmese Constitucion, Cddigo o ley ?je {a Respggﬁcgmgu‘
Bz para permitir algo contraric a Dj el
! de i _ 103 oMo puede ser g idolatr;
a herejia o la blasfemia. Quien atenta contra Dios, es licito e delt?atrsi:rf

castigadc con sanciones exter i
Eetigac nas, aplicables por el poder coactiva gel

ESCENA TERCERA

Comentario

zonamiento?doa'-s!?mh;;eﬁza(io que muchos de nosotros rechazames tal ra-
' 7 nte que no somos mah 70
Dios verdadero gs el Dj Psti oste o0 1o es &
108 cristiano, por lo que e
paos verdaderc | : . Por lo g h este caso no puede ha-
blasfemia? 0O, ¢ha habido un cambio en nuestra concepciérfde Bios

"y e
S:o q(tl;o;?:i‘:qh‘da?zan ’003 ella los paises europeos? {Existe un dere
112 iciuso fa blasfemia? (Puede exte i ,

e _ ¢ nderse la liber
expresion o ia libertad de prensa af éxtreme de gue un individuotiargpi?

-
mar IOS.: v

<Puede fa ley humana proteger y amparar, fundado en e
-_._“_‘—*____H___'m_&—__“% r

{6) Citado por Hart, H.L.A. Derecho y Moral,
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Jerecho constitucional, la tibertad individuat de quien blasfema? ¢Qué
ha ocurrido con el derecho del mundo occidental —evalucién al parecer
aiin no producida en el dmbito del derecho con fundamento religioso del
mundo musuiman— que permite diferenciar entre ia ley civil y la ley mo-
ral (en este caso religiosa) y, por lo tanto, que permite efectuar ur jui-
cio de reproche moral por tal conducta sin exigir el retorno de la Ingui-
sicién pare su ajusticlamiento mediante una sancién penal? (0O es que
la blasfemia ya no es, hoy, algo reprabhable para la inmensa mayoria de
jos habitantes de tos paises europeos ¢ para nosotros? ,

Tres son, principalmente, los pasos que, a mi juicio, expli-
can este cambio.

Primero:
Desde los tiempos modernos se ha producide la laicizacidn

del derecho. Elio, precisemente, como consecuencia de la reforma pro-
testante, a partir de la cual fa Iglesia Catdlica pierde la hegemonia cukbtu-
ral ¥ politica de Europa. Precisamente, las luchas religiosas, obligan a los
pensadores g encontrar un fundamento del Derecho diverso a a ley de
Dios, fey, esta Gltima, motivo de discrepancia v confiicto. La Escuela Jus-
naturalista racionatista, y concretamente Hugo Grocio, dard tal paso al
afirmar que aunque Dios no existiera a él no se preccupase de fos hom-
bres, siempre existirfa un derecho natural. Derecho natural fundado en la
naturaleza racional del ser humano. Con ello el vinculo teoldgico habia

terminado.

Segundo:
Por la misma razén, durante las guerras religiosas que sacuden

a Europa, se busca una segunda {inea demarcatoria, que impida la aplica-
cién de sanciones coactivas por parte del Poder Estatal a quien tenge un
credo religioso diverso. Hasta entonces —como hemos visto— la validez del
deber juridico derivaba al igual que el deber moral del contenido de es-
te uhtimo vy era, por o tanto, una obligacion de conciencia. Cristian
Thomasius, en su Fundamento de Derecho Natural v de Gentes de 1708,
distingue por primera vez la obligacion externa propia del derecho, del
deber interno o deber ético. S&lo el deber interno de |z ética es un deber
de conciencia, el deber externc del derecho, por el contrario, es un de-
ber coactivo basado en el temor a la sancién impuesta por otros hombres.

En “Carta sobre la tolerancia”™ escrita por John Locke, exi-
liado en Holanda, en 1685, se expresa.
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"El cuidado ge las almas no puede ser del gobernante o
gue la fuerza de éste es exterior. La religién, por el contrario cons% "
en la persuacion de la conciencia, sin la cual nada puede agradér a Dis‘[e
La naturaleza del entendimiento es que no puede ser obligade porois’
fuerza externa. Confiscacién, tortura, cércel, todo esto es in(til para :
la mente humana cambie su juicio sobre las cosas” {7}. e

La distincién entre derecho y moral hecha [
) | ! por Thoma
sera reconocida y profundizada por Manuel Kant. e

o No se pueden ordenar juridicamente obligaciones de con-
Ciefjlf:la 0 del dmbito interno, A su vez, la norma juridica no exige la ag-
hesidn en congiencia al precepto impuesto. Cualquiers que sea s juicio
moral del obligado respecto al deber impuesto por la norma, ésta imputs
ré la sancion coactiva al infractor. , PuE

' Con esta distincién se habia logrado una caracteristica ex-
terior p_ara’definir el derecho vy diferenciarlo de la moral. Se definia la
norma furidica por Hevar consige una sancidn coactiva, independients
&l contenido al cual ésta viniera asociada.

Tercera:

' El paso siguiente fo dié la Doctrina Politica al concebir el
origen det derecho en un contrato o pacto social que permita 2 los hom-
bres la organizacion de la vida en la sociedad y a las normas foridicas co-
mo 12 manifestacion de la voluntad soberana. Era el Legislador el autor
del derecho y éste consistia en fas expresiones de su voluntad. Las indis-
cutibles ventajas técnicas de |a codificacidon, facilitarian la identificacién
del derecho como expresiones de la voluntad soberana mediante elemen-
tos formales: los codigos. Se podia definir et derecho COMO actos de la
voh.!ntad del Poder del Estado {legislador) manifestados en forma de ley
(Ieg|§lacién} capaces de imponer sanciones coactivas a quignes no los aca-
ten, independientemente de sus contenidos.

. ’ Ace_ptado due el derecho y la moral constituyen 6rdenes nor-
mativos diferenciados, {cudles son las relaciones entre ellos? .

Algunas precisiones previas sobre variag acepcionegs de moral,

En una determinada sociedad la doctring moral o moral nor-

{7)  Locke, John: Carta sobre la Tolerancia ¥ OUOS ensayos.
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mative, esto es, |0 que se postula que debe ser éticamente correcio de
acuerdo a principios filosdficos o religiosos y la morat positiva, 1o que
ofectivamente se tiene por bueno, estén en una permanente interaccidn.
Ademds una doctrina moral permite evaluar una determinada moral po-

sitiva.

Por otra parte, cada individue, formado dentro de una de-
terminada moral positiva v en cierta doctrina moral, tiene su propia v
personal conciencia ética, la que comunmente se Hama moral autbnoma
o individual. Esta moral auténoma puede adecuarse o separarse de la mo-
ral positiva o de la doctrina moral predominante en la sociedad. Es la
conciencia dtica de cada individuo fa qgue evalla o valora positiva o ne-
gativamente tanto la moral positiva como fos contenides del derecho
positivo,

Hechas tales precisiones, {cudles son las relaciones entre de-
recho y moral? .

Habitualmente los contenidos de las normas promulgadas
en leyes y a cuya infraccion ei Estado aplica sanciones coactivas {dere-
cheot, son coincidentes con las pautas que esa misma sociedad considera
efectivamente como malas o reprobables {moral positiva} v, a su vez, con
las creencias, reveladas o no, mayoritarias en esa sociedad de cdmo los
hombres deben comportarse {motal normatival.

Dada esta corraspondencia entre los contenidos de los pre-
ceptos juridicos v de ia moral positiva, lo comun v frecuente seré que el
individuo sienta junto al temor de una sancidn, 1a obligacién en concien-
cia de no comportarse de determinada manera, Frente a un no matar, no
hurtar, cumplir lo pactado, o no causar dafic a otro, etc., ambos meca-
nismos normativos operan siccldgicamente sobre nosotros.

Sin embargo, como no todas las conductas consideradas ma-
las o reprobables estéan incorporadas a la legisiacidn, sino que, por & con-
trario, el derecho ha limitado el émbito de las acciones que castigaré co-
activamente, el derecho permite la coexistencia en la sociedad de dife-
rentes doctrinas morales v de diferentes morales positivas.

Esta es una caracteristica importante del derecho moderno,
no siempre suficientemente enfatizada. A diferencia de otras épocas o de
otras regiones, ¢l derecho contempordneo de nuestros paises permite una
sociedad abierta v tolerante donde pueden coexistir y desarrollarse gru-
pos humanos con diversas religiones, creencias y filosof{as,



dos pena]megts;(}cgg;znn:zafgue los individuos sélo pueden ser sanciong-
e o infringen las normas Iegalmente establecidas por
o cometidg ay que_ se fes reconczca su libertad, altin cuando ef he-
: sea contrario a fa moral o a la religion de algunos o
mayoria. dela

Por otra parte, es muy i i

) ) rte, y importante sefialar que existen 3
b‘!tos mmpiemente_permitrdcs por el derecho cuyo contenido debe se:]m-
gide por la moral, incluso por mandato de éste, ©

Siguiendo g linea demar i

) catorig propuesta por Tomasi

3 r s
l'<ant, Fichte ha afirmado no sélo la separacién del derecha vy la rnIO )
sino que entre ellos existe oposicidn, ol

sermite | E} principal argumento es que hay casos en que el derecho
¢ e lo que la moral prohibe, asf ef acreedor tiene facultad para exi
gir el pago 'de st crédito, pudiendo en la ejecucion llevar a la rui 9
deuder, accion ésta Oitima que la moral prohibe. vina

o Er'r nuestro medio donqe ha prevalecido en los Gitimos afios
ctica del exito o de que es ifcito todo fo econémicamante ventajo-
so, bien vale la pena detenerse en ef ejemplo de FICHTE

dor hioo E_f ?creedor 5e adjudica en remate a vil precio 1a casa del deu-
potecario; acto seguido, la vende al valor comercial dos o tres ve

el ’valn.r de adjudicacion, no obstante io cual continda ejecutando lo ges

mas bienes del deudor por el saido total de su deuda. O, a la inverssa :;

deud_or que a través de operaciones de papei esconde su ;'Jatrimon' :

eludir el pago de las deudas a sus acreedores, o P

Convendria que se pusiera ma i¢

‘ . yor atencidn en las Facultades
df{t%f’”‘-f‘?h? y de Econon-is:?‘ al principio de que no tode lo que esta per-
mitido juridicamente es éticamente licito. Lo permitido por el derecho
puede y debe ser regulado por la ética.

el derech Pero aun mnés, hay, casos en que la moral limita el gjercicio
cho por remision que este hace expresamente a aguella

Que el contrato legaimente celebradoc e
cont::atgntes £s una norma jurfdica (art, 1645 dei Céd?gsrgiv:!e}y pei?e!f?s
es asi siempre que su celebracion se haya hecho de buena fé' !saobr .
Obje'go moralmente posible (art. 1461 C. Civil}, con una causaflfcitae "
tend:endo‘ por causa Hicita no solo la prohibida por la ley sino ta ben
la contraria a las “buenas costumbres” {art. 1467 C. Civi}}. Dicho d?olterz
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manera, no todo contrato obliga. 6o obliga &l contrato celebrado bajo
condiciones gticas.

E£f art. 19 de la Constitucién Politica establece ciertos dere-
chas fundamentales sefatando sus [imites. Observemos el mecanismo, Se
garantiza, por ejemplo: “la libertad de conciencia, la manifestacidén de
todas las creencias y ef ejercicio libre de todos tos cultes’ pero, cigase
bien, “‘gue no se opongan a la meoral, a jas buenas costumbres o al orden
plblico” (NO 8). Iguales iimites, en lo contrario a la moral, se advierten
para la fibertad de ensefianza (NO 11 inc. 20}: el derecho de asociacion
(N@ 15}, la libertad de trabajo (NO 16} v la fibertad econdmica (N© 21)

Como vemos, derschos muy importantes establecidos en ia
Constitucion Politica encuentran sus limites en que no pueden ser ejer-
cidos inmoraimente.

En resumen, ia Escena Tercera draméticamente planteada
por el mundo musuimaén a lfos paises occidentales y cuya analogfia con la
Escena Segunda no puede olvidarse, tigne como respuesta la distincion
alcanzada en Occidente entre el orden juridico positivo y el orden mo-
ral, gque ha permitido la tolerancia religiosa al no interferir el poder coac-
tivo del Estado en estas materias. .

Sin embargo, hay importantes smbitos del comportamiento
objeto de regulacidn por ambos sisternas norrmativos y hay casos €n que
el orden juridico remite ia regulacion del asunto al orden moral.

ESCENA CUARTA

Santiago, 1989. Un juez, dentro del ambito formal de atri-
buciones que la ley le otorga para investigar la comision de un hecho de-
lictivo, dicta una orden de incautacién de determinados documentos. Un
obispo resiste la orden judicial, porgue considera que dicha incautacion,
lejos de servir para el propdsito de [a investigacién a la que se solicita,
resulta gtentatoria al secreto que fa fglesia debe a quienes han confiado
en ella y que de entregar la documentacién, diversas personas podrian

verse afectadas en su seguridad personal,



Comentarig

{Es icito resistir una orden emanada de la autoridad que
detenta el poder piblico? iCon qué fundamento?

Definido el derecho sblo por elementos formales ¥ externog
¥ Mo por sus contenidos €ticos, necesariamente debemos aceptar ta Posi-
F}le eXistencia de normas jurfdicas contrarias a la moral o injustas. La in.
Justicia de una norma juridica no afecta su validez; ella no deja de ser
luridica por inmoral que nos parezca. Dicho de otra manera, tal forma
de definir el derecho deja la posibilidad de valorar desde un punto de
vista £tico, positiva 0 negativamente, una determinada norma de un or-
denamiento juridico positivo. :

Con esto estamos aceptando la separacion del derecho Que
"’e's” del derechc que “debe ser’” desde un determinado punto de vista
et:co.‘- Qomo afirma Austin: “Una cosa es la existencia del derecho; otra
su merito o demérito. Un tipo de investigacidn conduce a saber si es o
no es; ‘para saber si se adecla o no a un patrén asumido, hace falta una
mvestig_acién diferente. Una ley que de hecho existe es una fey, aunque
OCUrTa gue no nos guste o aunque esté en desacuerdo con el texto me-
diante el cual regulamos nuestra aprobacidn vy desaprobacion” (8).

Desde esta posicion, nada impide que uno pueda afirmar
que las leyes humanas deben conformarse a las leyes divinas o gue ios
legisladores hurnanos estan obligados por las leyes divinas a hacer con-
cordar las feyes que ellos sencionan con aguel patrdn Gltimo, porgue si
no o hacen, Dios los castigard, o gue el legislador s6lo debe legislar en
p:ersecucién del bien comin, todp esto atendiendo 3 una nosicidn filo-
sofica:religiosa: pero ello, entiéndase bien, es una postulacion de Doctri-
na Etica acerca de como debe obrar el legislador, lo gque no podria im-
pedir reconocer también el cardcter de norma juridica valida de un or-
qer]amlgnto a aquetla en la que et legislador se ha alejado del imperativo
titimo de la Divinidad o del Bien Comiin.

Pero, {es que podemos hablar de un “deber coactiva’ como
- el que-esta posicidn atribuye a derecho?

_ _ L.a mera fuerza que acompafia & una orden, como: “La boi-
“sa 0 la vida” que manda el ladrdn a su victima apuntdndole con un arma
de fuego, constituye para ésta un “deber” o estamos mas bien frente a

{8)  Citado por Hart en Derecho y Morat.
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una situacion de hecho en la cual fa victima no "debe” sino que “tiene”
—gstd forZada— a acatar la orden para evitar el mal amenazado? S al
derecho lo hemos definido como “deber coactive”, {qué tiene de dife-.-
rente a la orden dada por el ladrén? . S Y
. %
A mi juicio, debe aceptarse Ia idea de un deber coactivo, 1o
gue significa que no se exige una abediencia en conciencia sino que im-
plica que ta no ejecucion del acto ordenada acarréara Ia';ancién coactiva,
~ Creo que debe reconocersé gue derecho es poder. Social-
mente ei derecho es reconocido por su cdpacidad impositiva mediante
moncpolio de fa fuerZa. Esta es una caracteristica que no puede ser ne-
gade a! derecho positivo. Solo que {a aplicacion de la sancidn en el dere-
cho —a diferencia del empleo ilicito de la fuerza— estd regulada por el
propio sisterna, debe aplicarla un organo especiatizado competente, des-
pugs de un proceso, y no puede exceder de agueila sancion coactiva que
el propio sistema ha preestablecido. . C .

El Derecho es fuerza porque es un orden configurador de la
realidad. El més ideal de las drdenes concebibles que carezca de fuerza
de conformacidn de iz realidad nao es derecho alguno; vy, a su vez, el or-
den mas precario e imperfecto que demuestre tener fuerza capaz de or-
ganizar ia realidad cumple con la funcién esencial del derecho. (9),

Et derecho es fuerza regulada, limitada, siendo ésta precisa-
mente una de las caracteristicas que diferencia a! Estado de Derecho del
noder meramente policiaco.

Perc volvamos a nuestra escena cuarta.

{Toda norma positiva u orden coactiva emanada de autori-
dad debe ser obedecida? . :

Fichte afirmaba: "'Siempre és justo obedecer la prescripcion
legal”, y Somlé, en 1917: “El Estado puede ordenar cualquier contenido
juridico, aln aquel que catezca absolutamente de ética”™ {10} Si ello-fue-
ra asf, el deber de obediencia a la ley también ser(a ilimitado e incondicio-
nade. Una orden de matar a todos los nifios de ojos azules, vélida siem-
pre y cuando emane dé guien detente el poder suprema del Estado, de-
beria ser obedecida. : o

{8) Welze!, Hans. Derecho v Poder.
{10} Citados por Welxel, Hans. Ley y conciencia,



Resulta obvio que en la medida C
. 0 gue las ordenes de Ia auto.
ridad fQierecho Positivo— se vayan alejando de los contenidos de ta mo-
ral positiva, generaimente aceptados en {a comunidad, tendrin un menar
gfado de cumplimiento voluntario v debera emplearse con mayor inten.
sidad {8 amenaza de la fuerza,

~ Elio es particularmente observable en pafses con profundag
concepciones religiosas o largas tradiciones consuetudinarias en ios que
el_ qobzerno central intenta cambiar mediante el derecho positivo {as con-
diciones de vida, coma, por ejemplo, estableciendo igualdad de derachog
para la mujer, tradicionalmente sometida al hombre. Aparece una resie.
tencia muy fuerte al derecho legisiado, habitualmente motivo de conflic-
tos y dei empleo de ia fuerza coactiva por el Estado.

Ei derecho, por regla general, no puede limiter ia aplicacion
de SuS preceptos a la aprobacidn de la conciencia dei sujeto obligado, La
penalidad de una norma no queda excluida por sl hecho de que &l abij-
gado considere que su conducts estaba ordenada por su conciencia o su
n.ellgién. Sblo excepcionalmente, en algunos casos y pafses, como lo ha
sido ‘eI s?wicio militar obligatorio armado, se ha admitide la reserva de
conciencia,

o Como por,reg_ia general el Derecho no limita su validez a Ia
canciencia m_orai del stbdito, puede producirse un conflicte entre la or-
den de autoridad v fa concepcién ética del sujeto obligado.

_ !'vhles son los presos por razén de conciencia que lo prueban
en diversas circeles del mundo. '

A mi medo de ver, no existe un deber juridico gensral de
obedecer la ley positiva distinto de las diversas obligaciones juridicas con-
cretas y particulares & cuya infraccién se asocian sanciones coactivas. Es
Lna norma €tica la que afirma fa obligacion —en general— de obedecer {as
rgglas del derecho positivo. Sin embargo, este deber ético no &5 incondi-
cional, no se refiere & toda norma positiva. Mediante ia aplicacién de otra
pPauta o principio ético se evaluaré si ef contenido de la orden es injusto
se p‘onder_arén las bondades de la desobediencia frente a la obediencia \;
56 d;ctamu?a_ré l# forma en que deberd ser el comportamiento frente a la
norma positiva la que inexorablemente exigiré fa sancion coactiva. La de-
Cision de acatar la fey o de sufrir {a sancion coactiva es una decisién mo-
ral. De all{ la dificultad de resolver la Escena Cuarta.
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. gPILOGO

A veces el arte puede venir en nuestra ayuda. Evoco la me-
gistral peticula de Luis Malie "Adids a los Nifios”". Los Servicios de Se-
guridad, debidamente respaldados en drdenes de tribunales alemanes du-
rante el gobierno de ocupacién en Francia, buscan a nifios.de origen se-
mita. El sacerdote, Director del Colegio, con conocimiento de que encu-
cubrir & tales nifos es un hecho iticito, los asila en ia Escuela con nom-
bres supuestos, Son descubiertos y ef sacerdote paga con su-vida el delito
cometido, {Su conducta formalmente ilicita es también moralmente cen-
surable? . O, por el contrario, sdmitiendo la ilicitud formal de fas leyes
de ocupacién, consideramos su actuar moratmente heroico,

Pero, {a qué paradofa hemos ilegado?

En ia Escena Primera admitimos el valor moral de Sécrates

‘por preferir el bien comdn a su propia vida y acatar ia sentencia injus-

ta y, en esta ditima evocacion, admiramos al sacerdote que en desacato
de ta orden injusta, pierde su vida por salvar a los nifios. No puedo des-
cartar ia posibilidad de que alguien sostenga que Sécrates hizo mal por-
gue su vida era mucho mas valiosa para la humanidad que el bienestar de
ta comunidad, v que el sacerdote también actud mal porgue su vida o la
seguridad de! Estado eran mucho mds valiosas que 12 vida de un par de
nifics, por o que ambas actuaciones fueron malas, o bien, que uno hizo
bier: af acatar la sentengia vy el otro mal, porgue siempre es justo obede-
cer la prescripcidn legal.

Dejo planteada la cuestion como tema de meditacién. En
ambos casos estamos frente a un conflicto de valores y yo, simplemente,
he dado mi punto de vista.

Bien vale advertir, sin embargo, & esta joven audiencia, que
nadie puede eludir la responsabifidad de elegir por si mismo a qué deber
se da prioridad en casc de colision entre obligaciones juridicas y obtiga-

cionss morales.

Qjald que Uds. tengan siempre el valor de optar por la jus-
ticia.
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