12.3.
TÉCNICA Y ÉTICA

12.3.1. Conceptualización ética y técnica de la conducta
Hemos visto que en una situación determinada se proyecta una finalidad o de alguna manera se adelanta como "a realizar" lo que sólo es posibilidad, futuro.

Esta forma de pensar la conducta es propia de la ética.  La ética concibe a la conducta en el sentido del tiempo, toma como antecedente una situación temporal anterior y como consecuente un objetivo o finalidad a alcanzar.  En cualquier momento de la sucesión temporal la ética pretende señalar cuál es el deber ser vigente que comprende la finalidad que debe ser optada, el propósito (pro-pósito) a realizar con exclusión de las conductas incompatibles con el mismo y el ámbito facultativo para el agente.

La otra posibilidad que tenemos de pensar la estructura de la conducta es la que brinda la técnica.  Una vez que ha sido adelantada imaginativamente una finalidad por la ética, puede señalarse un curso de acción que lleve a esa finalidad, y aquí aparece la técnica.  La técnica consiste en imaginar cuáles son los tramos de conducta, cuáles son las acciones que, estructuradas causalmente, nos van a conducir a la finalidad propuesta.  El movimiento temporal es ahora el inverso: en la ética se adelanta desde el presente un fin que se coloca en el futuro, en la técnica se parte de ese fin que está en el futuro y se van formulando los antecedentes causases que conducen hasta el "aquí y ahora".  Hecho esto, ya estamos en condiciones

deponemos en acción para llegara la finalidad de la propuesta.  Por ejemplo:

si creo que para actuar éticarnente debo eliminar toda tiranía, y por ello me propon-o como fin matar al t'

irano, una vez que tencyo en claro la finalidad tengo que elegir la condticta adecuada que me lleve@a ella; puedo invitar al tirano al Senado y allí apuñalarlo con mis ami-os, o puedo invitarlo a comer y envenenarle, o puedo colocar una bomba en-una reunión de gabinete.  Todos éstos son medios técnicos que conducen a la finalidad propuesta.

12.3.2.
Sentido temporal de la conceptualización ética y técnica de la conducta
La técnica y la ética son ambas conceptuaciones de la conducta, y en ambas la libertad está supuesta.  La diferei-icla entre ellas estriba en que mientras la ética concibe a la conducta en el mismo sentido del tiempo -desde el presente adelanta un fin en futuro-, la técnica lo hace al revés, dado un futuro anticipado retrocede desde él hasta el presente para iluminar el tramo de conducta que conduce al fin propuesto.

Elfiíl enfocado lwcia atrás está tomado col, relación al hacer mismo, o seaenrelaciónco sitpropiarealización(empleamoslapalabrarealizac'ón en el sentido riguroso de que algo entra en la realidad o se hace real).  En calmbio, elfin considerado hacia adelante, está tomado en su relación, con slí Propia posición y con la Posición delpróxii@no y subsiguientefin.  El primer punto de vista nos dic.e cómo se ejecuta un fin, n-úentras que el se-,undo
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nos dice para que se ejecuta un fin.  Y fácilmente se advierte ahora que lo uno es el don-finio de la técnica y lo otro dominio de la ética.
Lo que decimos para el momento del f in vale para todo momento de conducta que sometamos a atención.  La libertad proyecta siempre y se adelanta en el futuro a su puramente fáctico presente, y

como este presente está henchido de futuro (adelantándose así a su pura facticidad) resulta de aquí que, considerada la conducta en este sentido que le es connatural, es decir hacia adelante en el tiempo, el dato fundamental es siempre el mismo: lapro-yección, es decir, el activo adelantarse que, explicitado, tesulta ser laproposición defines en la empresa misma de realizarlos.  Pero también es posible en cualquier instante del transcurrir de la conducta, y dado cualquier fin -ya sea real, ya sólo imaginativamente a la misma-, cons] 'derarlo en sentido inverso al del tiempo, o sea hacia atrás.  Esta retroyección de la conducta sobre su propio hacer, sobre su propio camino, ilumina, a partir del fin aceptado, el camino que ha conducido o que puede conducir a él y los medios adecuados para locrarlo 6

6 Dichosmediosparaunfinactúan,enunplanonatural,COMOcau.vasdeunefecto,

Veamos otro ejemplo, contraponiendo esta vez la normación técnica

con lajurídica.  Supoii-amos que tomo en alqui ler una casa con la final i1

1

dad de vivir en ella.  Nori-nando ét'camente (jurídicamente) esta conducta tenemos una norma que, simplificada, dice: dado el hecho antecedente del contrato de locac ón celebrado, debe ser la entrega de la casa, desoi ino.

u propietario, a                                  1

cupada,pors sí como el pago del alquiler por el inqu'l' Normando técnicamente la misma conducta, tenemos que dado el hecho antecedente de ir a vivir en una casa ajena, debe ser la celebración de un contrato de locación.  En lo que se muestra que, en el plano técnico, el contrato de locación es un medio idóneo, eficaz, para que yo pueda ir a vivir en dicha casa.

12.3.3. Técnica y practognosis
Cabe recordar que antes de cualquier técnica propiamente dicha, de cualquier conceptuación de la conducta existe, en un plano más elemental, una pura practognosis.  Esta practognosis, que todavía es acción, generalmente intecrra en un complejo superior una técnica propiamente di-

c,

cha.  Si vamos desmenuzando un tramo de conducta en busca de una acción elemental llevamos a una practognosis que es la unidad más pe-

c .

queña de la acción.  Por ejemplo, si mi acción es escribir una página de filosofía, y analizamos este tramo de conducta que es escribir sobre filosofía, encontramos que se compone de mi sentarme frente a la máquina de escribir, poner la hoja de papel, escribir ciertas palabras, etcétera.  Ahora,

del tramo más amplio que ya si tomamos el tramo de conducta que es escribir solamente la palabra "fi-

losofí . a', y que es, a su vez, parte integrante mencionamos tenemos que se compone de mi teclear la letra "f', la letra "i", la "I", etcétera.  Si queremos describir ahora mi escribir solamente la letra "f', encontramos un golpear la tecla adecuada, un movimiento de la mano, etcétera.  Esos movimientos que haoo en forma automática consc

tituven ya una practognosis, y si queremos descender más ya no podemos hacerlo.  Por debajo de una practo-nosis elemental ya no hay libertad ni accion.

y el fin es el efecto resultante de su acción.  Como ya lo hemos dicho más arriba, todo niedio para unfiii es causa de un efecto.  De aquí surgen, con necesidad esencial, leyes que unen indisolublemente, a cada ciencia teórica, ocupada con el conocimiento de las leyes causases naturales, una cienciaprtíctica, arte o técnica que, con conocimiento de las leyes causases, indica normativamente, merced a dicho conocimiento, los medios técnicos que deben excogitarse para obtener determinados fines.

12.3.4.
Las normas técnicas y las normas éticas en Kant.
1,a estructura de la acción
El tema de la distinción entre la Ética y la Técnica fue tangencialmente tocado por Kant en forma sólo parcialmente acertada, aunque esclarecedora.

Kant no trata al tema en relación a la acción misma, sino en relación a ' 1 objeto de la conciencia ética.  Esta última constituye, según Kant @uien sigue aquí en parte a Aristóteles- una verdadera razón práctica.  El objeto de la misma no es el ente sino el obrar voluntario, y éste se presenta a dicha conciencia como un imperativo: haz esto, debes hacer esto otro, etcétera.

Pero estos imperativos (normas, diríamos nosotros) pueden, según Kant, ser de dos clases: 1) imperativos hipotéticos que dicen "si quieres tal cosa, debes hacer tal otra", por ejemplo: "si quieres agradar a tus amigos, aséate".  Estas normas no constituyen el contenido de la ética.  Esta última consiste en: 2) imperativos categóricos (o incondicionados), por ejemplo: "honrarás a tus padres", etcétera.

Lo que Kant caracteriza como imperativos hipotéticos pueden caracterizarse mejor como "imperativos hipotéticos en los que la condición es la afirmación de una decisión de la voluntad" (cfr.  Von Wright).  Estos imperativos o normas en los cuales se supone siempre una decisión de la voluntad constituyen las normas técnicas.

En cuanto a las normas éticas, Kant se engañaba al considerarlas imperativos categóricos.  Solamente a una reflexión superficial de la conciencia ética la acción puede presentarse como un imperativo categórico, y ello por la sencilla razón de que la libertad se encuentra siempre en situación y esa situación es asumida como dato previo para la nueva proyección de la libertad (acción).  Si la conciencia ética es la toma de conciencia al nivel de la razón (práctica) sobre la acción misma, esta última no puede aparecer desgajada de toda situación sino adecuadamente circunstanciada o situacionada.  La traducción a nivel de la expresión de una toma de conciencia como la descripta nos dará siempre un imperativo hipotético en el cual la condición será (no ya la decisión de la voluntad como en el caso de la norma técnica), sino la descripción de la situación en que se encuentra la libertad normada.

El carácter condicional o hipotético de todo "imperativo" o norma ética general -seajurídica o moral- se pone de manifiesto si advertimos que aun aquellas normas que tomó como ejemplo a la vista Kant, que se presentan a primera vista como categóricas o acondicionadas, lo son porque se asume un curso habitual de los acontecimientos al que no se da expresión, pero que queda de todas maneras asuniido: No matarás (siem-

pre que no sea en defensa propia o de los tuyos, o de la Patria en caso de guerra, o ejecutando una pena capital, etc.). No cometerás incesto yaciendo con tu hija (siempre que no seas, como Lot, el último hombre de la Tierra y tu hija la última mujer).

Resulta de interés advertir que esa distinción de las normas técnicas y las éticas obtenidas comiendo una esclarecedora idea de Kant, confirma

:z

puntualmente la distinción entre Técnica y Ética que hemos explicado en el punto precedente, efectuada entre nosotros por Cossio, que ya recogían Aftalión y García Olano en la cuarta edición -año 1939- de su libro Introducción al Derecho.
Sin embargo, la glosa de Kant pasando por la toma de conciencia ética respecto de la acción misma nos da una pista de interés respecto del paso del plano de la acción misma (que nunca es pura o bruta acción, sino que se integra de algún modo con la conciencia de sí misma -conciencia ética-) al pensamiento sobre la acción o nonna (que tampoco es puro pensamiento, sino que es tan sólo esa "toma de conciencia" o ascensión al plano de la conciencia explícita -cogito reflexivo- de lo que ya está en e 1 plano de la conciencia implícita -cogito prerreflexivo-) y la pista que nos da Kant, sin perjuicio de desarrollos ulteriores es, grosso modo, la siguiente:

En la estructura de la acción:

1)
El pasado está ya dado -hasta el presente- en el plano óntico mismo en que la libertad ya no se ejerce, sino que ha venido a quedar absorbida por el en-sí que ella también es (Sartre).

En la realidad del presente como cogito prerreflexivo hay un saber implícito de ese pasado hasta el presente, es decir, de la situación.  Hay una asunción de la misma y de la circunstancia

2)
En la proyección del propio futuro puede no hacerse cuestión de conciencia -como, p. ej., en la pura practognosis- o hacerse cuestión de conciencia.  Si en la anticipación de futuro se hace cuestión de conciencia, la deliberación trata de representarse lo mejor posible la situación en la que la vida ya se encuentra y la circunstancia para decidir así la acción que alterará el mundo.

En el acto voluntario así deliberado la razón interviene en el proceso de alteración del mundo dado.  La decisión que lo altera no es el fruto más o menos espontáneo de los impulsos y apetitos, sino también de la razón

7
Cfr.  GOTTHEIL, JUli0 - VILANOVA, José, "Los enfoques pragmático y fenomenológico del Derecho", L.L., 92-700.

que se representa el conjunto de las circunstancias y la proyección ulterior de la acción misma en un mundo también en alguna medida representado.

De lo dicho se desprende que la acción arranca siempre de una situación ya dada y que la razón (teórico) práctica, en su intento siempre inacabado de someter la acción a su dictado o gobierno @, al menos, a su juicio de reproche-, debe apresentarse (mejor que representarse) lo más exactamente posible dicha situación.

Si llamásemos a este dictado de la razón y/o "juicio" de reproche norma, el "hacerse cargo de la situación" sería, por lo tanto, una parte necesaria de toda norma.  Pero este "hacerse cargo" no es básicamente una cuestión de palabras, sino que éstas pueden funcionar eventualmente como instrumentos de lo que es fundamental: tener la situación misma "a la vista" (incluso en la dinámica de las posibilidades encerradas en la misma, posibilidades avanzadas preferentemente por la mera imaginación antes que por las palabras que pueden también ayudar).  Para su comunicación posterior o como ayuda memoria para uno mismo, puede intentarse fijar de algún modo en palabras ese "tener a la vista" la situación, por ejemplo, como antecedente en una ley u otra expresión non-nativa, antecedente al cual se imputa alguna consecuencia deóntica.  No importa cuál sea el acierto de la expresión que así se logre.  Ella deberá ser siempre revivida o "interpretada" en un intento de reconstrucción de la "toma de conciencia" sobre la acción (incluyendo a la situación que le sirve de punto de partida).

12.4.
MORAL Y DERECHO

12.4.1. Cuadro general
Hemos señalado en el punto anterior que existen dos categorías últimas de la actividad humana: la técnica y la ética.  Esta última abarca, a su vez, dos especies: la moral y el Derecho 1. Sintetizando lo expresado en forma de cuadro sinóptico, tendríamos el siguiente:

8 En el empleo de estas palabras nos atenemos al uso común o, por lo menos, fre-

cuente, que atribuye a la palabra moral un sentido más restringido que ética, a pesar de que, según sus respectivas raíces etimológicas (lavoz latinamosy lagriegaetílos, que aluden ambas a la costumbre, a la valoración comunitaria), los dos términos debieran ser equivalentes.  Para la terminología que adoptamos, el género ética (filosofía práctica o disciplina normativa del obrar en general) comprende dos especies: moral (ética subjetil,a) y Derecho (ética intervubjetiva).
Técn ica
Conducta                          Moral

Ética
Derecho

Las disciplinas normativas que denominamos usualmente moral y Derecho se refieren, pues, como surge de todo lo que venimos diciendo desde el comienzo del capítulo, a la actividad humana, a las acciones de los hombres, a su obrar, conducta 0 comportamiento.  Sólo aplicándolos a un comportamiento humano podemos pensar los predicados de moral e inmoral, dejusto o ¡al sto.  Los hechos de la naturaleza, los puros fenómenos naturales, rechazan dichos atributos, los que no tienen sentido respecto de dichos fenómenos.

Definido el campo genérico de la ética en el número anter'

ior, corresponde proseguir ahora esta indagación ontológica sobre el objeto Derecho (a) deslindando, dentro del ámbito de la ética, la moral del Derecho, tarea que ha de ser completada con (b), una reseña histórica sobre las principales etapas del pensan-úento hasta llegar a ella.

12.4.2. Distinción entre Derecho y Moral (Del Vecchio)
El punto de partida para el análisis de la experiencia jurídica es, naturalmente, la efectuada verificación de que el Derecho, como objeto de experiencia, consiste en conducta humana.  Ahora es indispensable puntualizar que la conducta humana, los actos de los hombres, en tanto que constituyen el campo de la ética, son susceptibles de dos enfoques dlfe,-

rentes:
el moral y el 'urídico.  Secún sea el prisma a través del cual mire-

mos la conducta, veremos moral o veremos Derecho.  Cuál es el criterio para distinguir a estas dos especies de la ética?

A este respecto Giorgio Del Vecehio, el ilustre profesor de Roma, ha sun-únistrado, hace ya más de medio siglo, una definición que aún pen-nanece en pie: el Derecho reside en la interferencia inters bjetiva de la conducta 9,
9 Puede verse DEL VECCHIO, G., Filosofia..., cit., T. 1, págs. 2, 396, 403 y 412.  La circunstanciada indagarel concel@to del Derecho llevó a Del Vecchio acalificar su investigación como iiiiestigación lógica.  Alguna razón le asistía, si se tiene en cuenta su punto de partida crítico trascendental ncokantiano que perseguía lafortna, lógica, a prioi-i. de toda experiencia jurídica.  Pero como también nos dice que el Derecho es obrar humano -conducta-, en realidad abre una ruta hacia una investigación ontológica que nos des-

¿Qué quiere decir esta expresión, a la que ya hemos recurrido en varias oportunidades?  Ha llegado el momento de explicarla debidamente.

Aquello de que el Derecho sea conducta no requiere por ahora nuevas explanaciones, ya que en este aspecto, pertrechados con las investigaciones de Husserl y otros fenomenólogos, y especialmente de Cossio, hemos desarrollado supra, en 12. 1. y 12.2. lo que en Del Vecch'o sólo fue un an-
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ticipo genial.  Pero lo de la interferencia intersubjetiva requiere un análisis más detenido, aunque es del caso anotar que en lo sustancial sigue siendo válido todo lo que dijo al respecto el jurista italiano.  Procuremos, pues, dar cuenta de su pensamiento, remozándolo, en lo posible, con una terminología más ajustada y con una conveniente ejemplificación.

El punto de partida para Del Vecchio lo constituye el hecho de que todas y cada una de las acciones humanas son susceptibles de ser consideradas en su relación (o parangón, o interferencia) con otras acciones humanas, ya sea que se piense en otras que el mismo sujeto puede realizar en vez de la que hace (correlación entre el hacer y el omitir del agente), ya sea que se la contraponga con las acciones de otros sujetos (correlación entre el hacer del sujeto y el impedir por parte de otros).  Estos dos supuestos merecen ser desarrollados.  Para ello nos valdremos, como medida previa, de algunos ejemplos.

Piénsese en un caso de homicidio eutanásico, cometido por alguien en la persona de un pariente muy querido, enfermo incurable, postrado por insufribles dolores.  Esta misma acción puede ser enfocada tanto desde el punto de vista de la moral como desde eljurídico, ya que Derecho y moral son categorías universales de la conducta, que abarcan la totalidad del obrar humano.  Frente a la acción relatada, el enfoque de la moral es el siguiente: ¿no debió el hon-ticida, en vez de hacer lo que hizo, abstenerse y esperar el desenlace natural de la enfermedad? ¿No debió, en todo caso, antes de proceder, agotar los recursos de la medicina para prolongar lo más posible la vida del paciente confortándolo, a la vez, con su auxilio espiritual?  En cambio, los problemas que plantea la misma acción desde el punto de vistajurídico son de otro tipo.  Eljurista, en cuanto tal, se preguntará, por ejemplo: ¿debieron las personas que conocían el proyecto del homicida impedirle su realización, o denunciarlo después de consumaar al agente? do? ¿Deben los órganos del Estado perseguir, enjuiciar y pen

criba cómo es y en qué consiste esta conducta.  Del Vecchio hablaba de una investigación "lógica" porque atendía preferentemente a la interferencia intersubjetiva (de las acciones).  Nosotros, en cambio, cargamos el acento en las acciones mismas, esto es, en la conducta (en interferencia intersubjetiva) poniendo con ello de relieve el carácter ontológico de la indagación, al señalar su objeto real.

Otro ejemplo.  Requerida nuestra caridad por un pobre, le damos unos pesos.  La moral se pre-,unta: ¿lo hicimos por auténtica compasión o por vanidad?  El Derecho en cambio, verá cuestiones como las siguientes: ¿en caso de ser menor de edad el donante, puede impedirle su tutor que efectúe la entre-a?  En caso de estar consumada, ¿cabe exigir del beneficiario la devoluc'@ n de lo que ha recibido?  A la luz de estos ejemplos, se hace 10

más fácilmente asequible el criterio postulado por Del Vecchio para distinguir la moral del Derecho.

1)
Todo sujeto, en un momento dado de su existencia, es libre de preferir, entre varias acciones físicamente posibles, una determinada.  De todas estas acciones posibles cabe afirmar que concurren (o se interfieren) en el campo subjetivo de la conciencia del sujeto, hasta que éste prefiere (acto valorativo) una de ellas y la realiza, excluyendo así a las demás posibilidades.  La antítesis o interferencia entre lo que se debe hacer y aquel] o que no se debe hacer (o en otros términos, que se debe omitir) se da en elfuero interno del sujeto.  Por eso, la moral es una manera subjetiva y utlilateral de conceptuar, valorar y comprender la conducta.

2)
Hasta aquí, hemos contrapuesto a una cierta acción o hacer del sujeto, la omisión de otras acciones que pudo hacer el mismo sujeto.  Pero existe también otra manera, otra posibilidad de enfocar éticamente la

. 1
: contrastándola, no ya con otras acciones posibles para el

misma accion
1

las acciones que pueden hacer otros sujetos.  En esta forsujeto, sino con

ma, el hacer de alguien es encarado en su relación (o interferencia) con el impedir por parte de otros.  Por eso, se dice que el Derecho es un modo intersubjetivo (o bilaterao de conceptuar, valorar y comprender la conducta.  Cuando se afirma que alguien puede, jurídicamente, hacer algo (posibilidad, derechos), no se alude a la posibilidad física de la acción, sino que se quiere decir que los demás no deben impedírselo (imposibilidad, deberes).  En el ámbito del Derecho, los derechos de uno no se conciben si no es en correspondencia con los deberes de otro 'O.
En síntesis, Del Vecchio señaló que en la conducta se puede ver una interferencia subjetiva del obrar y una interferencia intersubjetiva.  Cuando habla de interferencia subjetiva del obrar se refiere a la interferencia

1

que se plantea entre diversas acciones que se presentan a la conducta, de estas acciones s ólo se podrá elegir una y se rechazarán todas aquellas que

lo LacireunstanciadequeelDerechoatiendaaunaconsideraciónintersubjetiiade la conducta no quiere decir que se desentienda del aspecto subjetivo del obrar (intención, culpa, dolo, etc.).

resulten incompatibles con la elegida.  Esto es lo que hemos estado viendo con el problema de la libertad.  La moral es así la interferencia subjetiva del obrar, es decir, tomando el sujeto y sus posibilidades hay interferencia entre la acción elegida y las demás que se omiten.  Lo omitido y lo elegido están en interferencia subjetiva.

El Derecho no se ocupa de esta interferencia subjetiva, sino que se

ocupa de la interferencia '

intersubjetiva, es decir, que para hablar de Derecho tenemos que suponer siempre otro sujeto.  Tomemos, para repre1

sentar gráficamente esta'dea dos sujetos, el "a" y el "b"; las posibles ac ciones de ambos se proyectan sobre un campo común.  Como el campo de acción de ambos sujetos es el mismo, sólo un curso de acontecimientos es posible, entonces lo que va a ocupar al Derecho es la interferencia de las acciones de "a" y "b".  Entre ambos van a hacer una sola acción resultante.  Al hacer de un sujeto se opone el impedir o no impedir del otro, y al hacer de este último se opone el impedir o no impedir del primero.  Ambos resultan ser coautores de una misma acción.  Esto que decimos, que son "coautores", no debe interpretarse en el sentido de "cómplices", sólo quiere decir que todo hacer está opuesto a un impedir y que ambos -hacer e impedir- conforman una sola acción.  Todas nuestras acciones pueden ser consideradas de esta manera, por ejemplo, mi dar la clase se complementa con el recibirla de ustedes.  Este hacer mío se conjuga con el no

impedir de ustedes, porque si me lo impidieran yo no podría llevar a cabo mi acción.

A
ACCIÓN
RESULTANTE

El Derecho va a ser en definiti va esa conducta compartida, en interferencia intersubjetiva.

Cabe agregar que para el Derecho no hay conductas irrelevantes, serán lícitas o ¡lícitas, permitidas o prohibidas, pero cualquier conducta siempre tiene relevanciajurídica.  Y esto es natural, puesto que si nuestro

existir es siempre un "coexistir", este coexistir nos lleva a la interferencia 1

intersubjetiva tan pronto alguien puede impedir nuestra conducta.

12.4.3. Antecedentes históricos y revista doctrinario
Aunque con la indagación de Del Vecchio queda perfectamente elucidado el deslinde entre la moral y el Derecho, conviene, sin embargo, efectuar una ligera revista retrospectiva a la histo 'a de las doctrinas sobre

n

a)
Los pueblos primitivos dicho punto, hasta nuestros días.

Los pueblos prin-útivos, a causa de la ingenuidad de su intelecto, no alcanzaron a distinguir teóricamente la moral y el Derecho, máxime dado que ambos se fundaban en una misma base religiosa.  En la vida social primitiva existía una costumbre indiferenciado, que presentaba vertientes religiosas, jurídicas y morales.  Este conjunto de reglas de conducta, ese conglomerado de normas consuetudinarias con marcada tonalidad religiosa, rodeaba con indiscutible autoridad toda la vida del individuo; aparecen así hermanados moral, Derecho y religión.  Esta situación se refleja aun en las primeras codif icaciones, como el Código de Hammurabi o la ley mosaica.

b) Grecia
Tampoco encontramos en los pensadores griegos una distinción precisa entre el Derecho y la moral- Platón, por ejemplo, consideró a la justicia que es un valor específicamente "jurídico", "social"- en un plano "moral", pues la concibió como una virtud, como la más alta de todas las virtudes, a la que estaba encomendado equilibrar a las demás (templanza, fortaleza, sabiduría).  Aristóteles, por su parte, si bien percibió el carácter bilateral 0 social de Injusticia, sostuvo también que ésta era, en su sentido amplio, el principio de toda virtud, en cuanto establecía el justo medio de cada una de ellas. -expresión máxima del De Es que para los pensadores helénicos el Estado

rechg- tenía un fin ¡limitado, omnicomprensivo: abarca el bien y la fe i-

dad humanos.  La absorbente polis griega tutelaba la conducta de las perso-

s y p 'vadas.  Su función era no

'festaciones, pública

nas en todas sus mani

tanto jurídica como educativa; el Estado-ciudad debía educar al ciudadano en la virtud.  Las leyes se entendían como consejos para el recto vivir, para lograr una existencia dichosa, para alcanzar la felicidad.

c) Roma
En Roma, si bien la ciencia del Derecho se desarrolló con contornos propios, el espíritu esencialmente práctico de sus jurisconsultos hizo que no se preocuparan mayormente por establecer una delimitación filosófi-

ca entre el Derecho y la moral.  Más aún, llegaron a identificarlos.  Así lo demuestra la definición que del Derecho da Ulpiano citando a Celso: Es el arte de lo bueno y de lo equitativo (nam ut eleganter Celsus definit, ¡us es ars boni et aequi) ". El primer término de esta definición (ars boni) se refiere evidentemente a la moral: el segundo (ars aequi) al Derecho.  La confusión subsiste en Ulpiano cuando formula así los tres grandes preceptos del Derecho: vivir honestamente, no hacer mal al prójimo y dar a cada uno lo suyo (iuris praecepta sun haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere) 12.  "Vivir honestamente" es, evidentemente, una norma o precepto de carácter puramente moral, cuya infracción es sancionada por la conciencia y no por la ley.  No obstante, esta e ' onfusión no excedió los límites de la pura teoría.  En la práctica, los jurisconsultos distinguieron cuidadosamente el dominio del Derecho del de la moral; y en alguna oportunidad, por boca de Paulo, parecieron entrever la delimitación doctr'nar'a: "No todo lo lícito es honesto" (nom

1    1

omne quod licet honestum est)
a) Cristianismo
Con el cristianismo se renuevan los puntos de vista sobre la moral y

1          1

lo jurídico.  Una fórmula del Evangelio sintetiza la'deología de la época

sobre estos temas: Dadal Césarlo que es del Césary adios lo que es de Dios ". Lo moral pertenecía a Dios, lo jurídico al Estado; y como éste no procedía de acuerdo a la moral divina, el Derecho resultaba extraño a ella; venía a ser creación del príncipe o de las potestades seculares, que eran paganas en el Imperio.  La moral y el Derecho tenían cada uno su propia esfera de acción y vivían más o menos separadamente.

e) La Edad Media y la Iglesia
En la Edad Media se organizó la Iglesia con una estructura institucional política y jurídica.  El Papa se vinculó con los monarcas de la Tierra; los soberanos le pedían ayuda para coronarse y él a aquéllos para defender su poder temporal.  La célebre cuestión de las investiduras, entre Gregorio VII y Enrique IV de Alemania, marcó el momento culminante de

1 1

Digesto, 1, 1, 1, 1, 1, pr. de ¡Ust. et iure.
1 2

Digesto, 1, 1, 1, 10, § de ¡ust. et ¡aire; Instituta, I, 1, § 3 de ¡ustit, 13

Digesto, L. 17, 1, 44, pr. de reg. iure,
14

Mateo, XXII, 21; Lucas, XX, 25.  Puede entenderse, sinembargo, que la conocida frase evangélica hace referencia, más bien, al deslinde entre la religión y la política.  Con todo, el tema ocasional (pago de impuestos) era típicamentejurídico, y no cabe olvidar las

relaciones indisolubles entre política y Derecho, por un lado, y religión y moral, por el

otro,

la potestad política del Papado.  La iglesi a administró justicia en sus feudos, como los demás soberanos.  Además, en los Estados cristianos correspondía a aquélla intervenir en tres hechos fundamentales de la vida

Civil:
el nacin-úento, el matrimonio y la muerte.  El derecho canónico ex-

tendió
notablemente sus dominios.  No es extraño, pues, que ni en lapatrís-

tica ni
en la escolástica hallemos la diferencia teórica entre el Derecho y la

moral.  En vez de la separación de esferas i mplícita en la precitada fórmula del Evangelio, se tiende a una suerte de absorción, o subordinación, del Derecho por la moral, a una "moral'zación" del Derecho.  De tal modo se insiste en el tomismo (y todavía actualmente en el neotomismo) en la sustancia moral del Derecho; se admite, sin embargo, que mientras la moral atiende al bien individual, el Derecho atiende al bien común, pero sin

asignar a esta d' 1 ntológico ya que, siendo el hombre 1 ¡ferenc'a un alcance o 'do 'ntrínseco, ambas

por esencia sociable, se sostiene que, por su conten

disciplinas se s

uperponen parcialmente.

12.4.4. Tomasio.  Kant
Cristian Tomasio (1655-1728) fue el primero que enfocó con intención sistemática el problema de la distinción entre Derecho y moral.  En su obra, Fundaínenta Iuris Naturae et Gentium, sostiene que la moral tiene por principio lo honestum y el Derecho lo ¡ustum; la moral se refiere sólo a lo interno (forum ititemum) y el derecho versa exclusivamente sobre lo externo (forum externum), no ocupándose del pensamiento.  El Estado, órgano del Derecho, no puede pues internarse en el ámbito de la conciencia para imponerle determinadas creencias, ya que el fuero interno, el mundo de las intenciones y los deseos, le es totalmente ajeno.  De ello deduce que la moral no es coercible n-úentras que el Derecho lo es, que la moral tiene un fin de perfeccionamiento íntimo y el Derecho un simple fin de coexistencia social.  Los deberes jurídicos se llaman perfectos porque son coercibles, los morales imperfectos porque no lo son.  El precepto fundamental de la moral es: Hazte a ti mismo aquello que querrías que los demás se hiciesen a sí mismos (quod vis, ut al¡¡ sibifaciant, tute tibifacies); el del Derecho es: No hagas a los demás aquello que no querrías que te fuese hecho (quod tibi non visfieri, alter¡ nefaceris) máxima expresada ya por el Evangelio y por Confucio.

Siguiendo las huellas de Tomasio, el filósofo de K¿5nisberg distinguió la moral del Derecho fundándose en la diferencia entre los motivos del obrar (que llama acciones internas) y el aspectoflsico del mismo (que denomina acciones externas).  La moral se refiere a esos motivos, esto es, al fuero interno; el Derecho se refiere sólo al aspecto externo de los actos, esto es, a la conformidad de la acción con la ley: prescinde de los motivos

que determinan el acto o la abstención.  Para la primera formula el siguiente principio: Procede siempre de tal modo que la máxima (regla) de tu acción p eda valer en todo tiempo como principio de una legislación universal; y para el segundo: procede exteriormente de tal modo que el libre uso de tu arbitrio pueda coexistir con el arbitrio de los demás, según una lev universal de libertad.
12.4.5. Discusión crítica sobre las doctrinas de Kant y Tomasio
Las doctrinas de Tomasio y de Kant representan una reacción contra la omnipotencia que el Estado había alcanzado durante los siglos xvii y

XVIII. 
Su intención era combatir el absolutismo de las monarquías de de-

techo divino, que pretendían gobernar hasta el mismo templo de la con ciencia individual.  La vida del propio Tomasio es un poderoso argumento en favor de esta tesis; su ardorosa defensa de la libertad del pensamiento científico le trajo persecuciones y enemistades, debiendo abandonar su ciudad natal (Leipz'g) y refugiarse en Halle.  Para poner una valla a las in tromis'ones del poder y defender la libertad de pensamiento y de conciencia, Kant y Tomasio dividen idealniente dos porciones: el fuero interno y las acciones internas y elfuero externo o las acciones externas.  El primero corresponde a la moral, el segundo es el campo del Derecho.  El Estado, órgano del Derecho, no puede imponer a los espíritus convicciones deten-ninadas: el reino de los motivos del obrar, de las intenciones, de los deseos y de los ideales debe ser coto cerrado para el legislador 15.
La distinción de Tomasio y Kant, si bien significó una importante contribución en la historia del pensamiento filosófico jurídico 16, adole-

1 5

Como observa sagazmente Legaz y Lacambra (Introdiícción..., cit., pág. 216) en el intento ideológico de defender la libertad de pensamiento o de opinión de TomasioKant se desliza sutilmente un sofisma ya que, en rigor, el problema polftico-jurídico se puede plantear sólo con la manifestación externa del pensamiento y no con el puro pensamiento interior.  Dice este autor: "Decir que el acto de conciencia -p. ej., la opinión teligiosa- escapa a la coacciónjurídica porque y en tanto que no se manifiesta, no es decir nada, pues sólo se expresa una imposibilidadfísica o materi¿il; y cabalmente la Cuestión se presenta en el momento en que esa opinión se exterioriza... pero una vez exteriorizada, cae automáticamente bajo la posible regulación del Derecho" (la bastardilla es nuestra),

No compartimos, sin embargo, el juicio de Leoaz de que sea equivalente a decir nada.  Por el contrario, esa "imposibilidad física", inoperante COMO postulado axiológico, señala, en su misma obviedad, un límite ontológico infranqueable para la declaración de ¡licitud que pretendía imponer, en general, el legislador.

16

En conexión con lo que decimos en la nota anterior y lo que se verá más adelante todavía, obsérvese que la distinción de Tomasio y Kant, aunque inexacta, está bien dirigida y, en cierto sentido, apunta a lo mismo que la correcta distinción de Del Vecehio @ue analizamos más arriba- a tenor de lo siguiente: es sobre el aspecto físico, externo u ob-

ce, tal como está formulada, de fallas notables.  En primer lugar, la moral no se limita únicamente a la consideración del aspecto "inten o " de la conducta; por el contrario, lo decisivo suele ser el "aspecto externo".  Radbruch lo dice elegantemente: "Parejamente a como no cuentan para el mérito los 'deseos piadosos'nuncarealizados, y los 'buenos propósitos'con que está empedrado el camino del infierno, no debe, consecuentemente, encentrarse culpa (moral) en el deseo perverso, la tentación y la tentativa.  La vida pasiva de los impulsos es, por sí misma, irrelevantes moralmente relevante lo es sólo la voluntad activa que a ellos se enfrenta.  La voluntad se distingue del impulso, cabalmente por su actividad: tan sólo por la acción testimonia su existencia; por eso debe buscarse con razón el círculo

1                          n las acciones

de aplicación de la moral e                           humanas"

En segundo lugar, el Derecho no se limita tampoco únicamente a la consideración del aspecto externo de la conducta; por el contrario, fre-

de uno se opone el impedir de los demás.  Obsérvese cómo, todavía, Tomasio acierta al sejetivo de la acción sobre el que se implanta la consideración intersub etiva en que al hacer

ñalar la coercibilidad del Derecho -por oposicion a la falta de coerción en la moral-- y cómo el principio o máxima kantiana sobre el Derecho alude claramente a la interferencia de conducta con los demás, cuando impone conducirse de tal modo "que el libre uso de su arbitrio pueda coexistir con el arbitrio de los den,,ás......

17 RADBRUCH, Gustav, Filosofía.... cit., págs. 53-54.  Sin embargo, en favor de Tomasio y Kant, y a tenor de lo que venimos diciendo desde la nota 15, advirtamos que para que exista voluntad. acción y decisión libre desde el punto de vista de la moral (o sea de la interferencia subjetiva de acciones) no es indispensable o decisivo el tramo físico o extemo.  Analicemos el siguiente ejemplo: un sujeto se encuentra sentado en su cuarto, pensando.  Sobre este trozo de conducta se puede implantar tanto el juicio moral -que podrá ser de condenación si el individuo omite, p. ej,, hacer un servicio a un amigo que se lo ha pedido- como eljuiciojurídico -que declarará que su conducta es lícita y que no es, por lo tanto, impedible o ¡lícita, como lo sería, si, por ejemplo, se encuentra prófugo, etc.-. El juicio jurídico, implantado sobre el tramo externo de la acción -quedarse en la pieza- se detiene aquí, supuesto que ese tramo externo no configura una licitud, y lo que piense nuestro sujeto esjurídicamente indiferente.  En verdad, resulta inconcebible que su decisión de pensar en esto, o aquello, no manifestada exteriormente, pueda considerarse en interferencia intersubjetiva, es decir, según la categoría de impedibilidad.  Pero la motal, por el contrario, no puede detenerse allí: la falta de actividad exterior no es decisiva, desde el punto de vista moral.  Dentro de su inactividad, todavía nuestro hombre puede estar simplemente ocioso, o puede estar entregado con placer a pensamientos libidinosos o, por el contrario, puede encontrarse en plena creación intelectual o artística, o en comunión mística o aun proyectando tina obra de bien.  Todas estas diversas direcciones posibles del pensamiento interesan a la moral.

Cierto es que los pensamientos que a veces nos "asaltan" son moralmente irrelevantes.  Pero hay también una decisión, una libertad y una voluntad en el "entregarse" a uno u otro pensamiento, y sobre esta tan peculiar acción de la conciencia, aunque no dé pie para una consideraciónjurídica, evidentemente cabe la consideración moral, ya que el entregarse a ciertos pensamientos sigiúfica, por cierto, omitir otros.

cuentemente debe manejarse con elementos del fuero interno.  El atender a la intención no es en modo alguno algo indiferente al Derecho: el animus tiene gran importancia en todas las ramas de la ciencia 'urídica.  En realidad, la consideración del momento psíquico o interno de las acciones ha existido siempre, aumentando en importancia con el progreso del Derecho

En los pueblos antiguos, los motivos detern-únantes de la conducta

1                   1

fueron atendidos de manera simplista, casi diríamos burda; a medida que 1

el sentido jurídico va aunándose y desarrollándose, la referencia al elemento psíquico del obrar prevalece entre los juristas, que en sus análisis llegan hoy a verdaderas sutilezas 18.

Resulta, pues, que ni la moral atiende exclusivamente al aspecto interno de los actos, ni el Derecho al externo.  La distinción permanece, no obstante, todavía útil, y puede mantenerse considerando, como Radbruch, que es una distinción en la dirección de los intereses: el aspecto externo de la conducta interesa a la moral como testimonio de la efectiva decisión íntima; el aspecto íntimo sólo enierge en el círculo del Derecho en cuanto de él exista una exteriorización que lo manifieste o pen-nita inferirlo 19.

e C        fca-

18
En el campo del derecho penal se ha reconocido indispensable enfo ar ientí ,

mente las intenciones.  Ya los antiguos decían: In maleficis voluntas expectanda, non ex¡tus.  La figura técnica del delitopreterintencional (p. ej., el que quiere propinar un simple golpe, y causa la muerte) se ha construido, precisamente, controlando el elemento intemo y el externa del acto criminal.  Lo mismo sucede con teorías como las referentes al dolo ei,entual y a la culpa con previsión.  Y destacados penalistas contemporáneos fundan la pena sobre todo en lapeligrosidad del delincuente, que el delito ha puesto de manifiesto.  En suma, cabe reconocer que, frecuentemente, el aspecto físico del obrar sólo

sirve de punto de partida y de elemento de juicio para penetrar el aspecto psíquico del mismo.

En el derecho civil, en materia de contratos, existe un principio funda mental según el cual la intención o voluntad de los contratantes prevalece sobre la letra de los pactos.  Sobre la consideración del animus se funda también una conocida teoría sobre la posesión.  El derecho administrativo no ha podido tampoco prescindir de la intención al estructurar la importante teoría de la desviación de poder, Y podrían multiplicarse los ejemplos.

19
Dice en un sentido concordante Del Vecchio (Filosofia.... cit., T. 1, pág. 21 1): "Si bien el Derecho observa una cierta laxitud en cuanto a las motivaciones, esto no significa que deje de considerar en absoluto el elemento psíquico - No sería posible una valoración jurídica de acto alguno sin desembocar en cierto modo en los motivos.  Lo cierto es tan sólo que la moral parte de la consideración del motivo para llegar después al aspecto físico o extemo, mientras que el Derecho sigue un procedimiento inverso; pero tanto en un caso como en otro, se trata de precedencia o preponderancia en la consideración, pero no de exclusividad".  Esta preponderancia puede ilustrarse con el siguiente ejemplo: supongamos que un individuo integra un piquete de fusilamiento que va a ejecutar a quien es su odiado enemigo personal.  Desde el momento en que el soldado cumple con su deber, poco interesa al Derecho que lo haga por obediencia o exclusivamente por motivo de su odio.

12.4.6.
Crítica de la tesis que considera al Derecho como un mínimo de ética
La difundida tesis de que el Derecho es un mínimo ético, atribuida por

algunos a iell'nek, y por otros también a Wundt, fue entre nosotros pro1

pugnada y difundida por Carlos Octavío Bun-e.  Dijo este autor: "La mal

yor amplitud ideológica de la moral la hace

ta... Los hombres que ajustan su conducta y sus ideas

mucho más vasta y comple-

a la moral, las

ajustan con mayor razón al Derecho, pues quien hace lo

1
más hace lo menos.  En cambio, hay hombres que infringen a cada paso los preceptos mo-

rales y que, sin embargo, respetan y acatan los jurídicos.  No faltan bribones hábiles, que quedan siempre al marcen de los códigos, es decir, que

el

no se hacen acreedores a las sanciones legales.  La aplicación del Derecho

o mucho más reducido que el de la moral.  La comprende, pues, un camp

edio ambiente ideológico dentro del cual se moral viene a ser como el m el

desenvuelve el Derecho'         , 20.

En síntesis, el Derecho sería, pues, un mínimo de ética (entendida esta

1                                                                  1

palabra como sinónimo de moral).  Esta tesis, que seduce primafacie por la elegancia de la expresión, no resiste sin embargo un análisis crítico ri-

guroso.

Hemos visto, en efecto, que del análisis formulado por Del Vecchio surge que moral y Derecho sonformas categoriales "universales", en el sentido que comprenden "todas" las acciones.  La moral considera los actos humanos en relación con otros que pudo realizar el mismo sujeto; el Derecho pone en relación los de un sujeto con los de otros.  En otros términos, una acción dada, en lugar de compararse con las demás acciones

om                     1

itidas por el mismo sujeto (moral) puede ponerse en relación con las de otros su etos en cuanto la'mpiden, o no impiden realizarla (Derecho).

i                      1

Pero toda acción humana admite al mismo tiempo uno y otro enfoque, una y otra categorización (moral y jurídica) con lo que queda descartada

la "mayor amplitud" de la moral.

La confu siónseñaladanohaper 'tidoabungev er que la falta de san mición estatal para ciertos supuestos no significa que dichas acciones esca-

pen al ámb' o de lo jurídico: los actos no rep 'midos por la ley son jurí-

dicamente lícitos (p. ej., los actos de los "bribones hábiles" a que hace it

referencia Bunge), esto es, confon-nes al Derecho y no extraños a éste.

20 BUNGE, Carlos O., El Dereclw, 5- ed., Buenos Aires, 1920, págs. 278-279.

