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PODER JURIDICO Y PODER MORAL!

PHILIPPE JESTAZ
Profesor en la Universidad de Paris XII

Poder juridico, poder moral. Estas dos nociones suenan como fanfarrias; pero segiin la
experiencia indica, no tocan necesariamente la misma mdsica, ni al mismo momento, ni
en ¢l mismo registro. Sin embargo, uno no se cansa de evocarlos juntos, lo que parece ser
signo de una relativa armonia en la disonancia,

¢Vamos a retomar aquf la eterna cuestién de las relaciones entre la moral y el de-
recho? 5i y no. Si esta cuestién se presenta tan huidiza? es porque ordinariamente se
plantea en términos demasiado generales. Derecho y moral, moral y derecho (no se de-
beri conceder importancia al orden de las palabras) tienen, en efecto, un contenido va-
riable. Y afin si se postula —y es necesatio postularlo— gue existe, independientemente
de ese contenido, una nocién de moral en si y de derecho en si, la cuestién se escabulle
afin mis, porque cada uno de los dos términos se presta para una multiplicidad de defi-
niciones. Por el contrario, ella se estabiliza si uno se limita a observar, en una sociedad
dada, la manera c6mo actiian respectivamente ¢l poder juridico y el peder moral, pues el
poder es un fenémeno que nuestros espiritus tienen la costumbre de describir y medir
con ayuda de criterios relativamente poco discutibles.

A pesar de todo, y aunque no fuese sino para saber de qué se estd hablando, es ne-
cesario asentar la investigacién en una hipdtesis inicial y, por consiguiente, tomar el par-
tido menos arbitrario posible sobre esa eterna cuesudn. A este respecto no es demasiado
comprometedor adelantar que el derecho es una forma de poder? que tiene implica-

I Este exto ha sido redacrado a partir de una conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de la
Universidad Libee de Bruxelas {(Centro de Filosofia del Derecho) el 27 de enero de 1987, Se publica aqui con la
amable autorizacion del Mac Gudlf Law Jowrmal que lo habia acogido en sus columnas en septiembre de 1987
ipig. 384).

NOTA DE LA REDACCION: Por nuestra paree, la Rewita de Derecho de la Universidad de Concepeién se complace
en publicar este articulo, previa raduccion del prof. Ramén Dominguez Aguila, gracias 2 una expresa aurori-
zacion del Prof, Jestaz y de Editions Sirey, que publica la Revwe Trimessriedie de Droir Crvif, de la que el pro-
pio Prof. Jestaz &5 su Director y que publica también este trabajo en el N 4 del afio 1990, pigs. 625 y sgues.

2 12 inmensidad del tema haria vana toda tentativa de enucgar una bibliografia completa. Limitémonos
a citar algunas obras relativamente recientes que resumen significativamente la cuestion. En particular: Del
Vecchio, La fustice, La vérité. Esiats de philosopbie furidigue et morale, Paris, Dalloz, 1955; Jacques Leclerg,
“'Diu drodt naturel a fa sociologre®’, Paris SPES, 1960; Perelmen, Droit, morale et philosopbie, 3 edic,, Paris
LGDJ, 1976. Vid. igualmente, infra, notas 10, 30 y 31,

¥ En el mismo espiritu y rechazando toda indtil complicacion, los profesores Ghestin y Goubeaux, Traz#
de Drost Ciwdl, 1. 1, ' Introduction Générale'’, 3% edic., Paris LGD], 1990, N° 3, definen excelentemente el
detecho como '“un modo de organizacitn de [a vida en sociedad”,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Poder juridico y poder moral. Traduccion Ramén Dominguez Aguila REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°188, afio LVIII (Jul-Dic, 1990) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Philippe Jestaz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
40 REVISTA DE DERECHO

ciones no selamente morales: depende tambifn —o tal vez primero— de lo que se llama
EL politicad, designando el empleo del masculino, la organizacidn de la ciudad en su
mis amplio y menos fluctuante sentido (por oposicidén a LA politica, mis tdctica y con-
yuntural). Y sin que sea menester definir el politico, la moral y el derecho, sino conten-
tindose con verlos vivir, observando, por consiguicnte, el derecho de rodos los dias, el
que los juristas conocen bien, observando, del mismo modo, el politico y 1a moral, tal
cual se practican (o no siempre se pracrica, por lo que concierne a esta @ltima}, se llega a
una constatacion, En verdad ésta es tal vez un postulado; pero en ese caso les pldu admi-
titlo {conforme a la etimologia de la Falahm}l para los propdsitos de la exposicion y discu-
sion que seguird. El postulado o la constatacidn consiste en que el derecho tiende 2 reali-
zar una cspecic de simtesis guimica del politico y de la moral.

Sintesis quimica: sabemos que ¢l agua se compone de hidrégeno y oxigeno; pero
que ella no los mezcla, propiamente hablando. Los combina para formar une cuerpo
completamente diferente, con propiedades diversas, y en el cual ninguno de ambos
componentes s¢ encuentra naturalmente. Ahora bien, la eclosion del derecho nos hace
asistif 2 un misterio del mismo género. El Cédigo Civil (por ejemplo) no es en si, ni un
proyecro politico, ni una mediracidn moral: es otra cosa y que integra esos dos elemen-
tos, aunque bajo otra forma’, Pero, se dird entonces, jcudntas moléculas?, jqué propor-
cién de hidedgeno politico y de oxigeno moral? La ciencia juridica no tiene, y sin duda
no puede tener respuesta, aunque no fuese sino porque la proporcion varia segin las ra-
mas del Derecho. Por ejemplo, la proporcitn de moral s, seguramente, mis fuerte en
materia de derecho penal clisico® o de proteccidn a los derechos del hombre que en
nuestro sistema hipotecario. Y, desde luego, existen leyes completamente injuseas?
{(aunque ¢l fendmeno sea muy raro en democracia); y €stas, aunque no llevan la menor
molécula moral, forman parte del Derecho, al menos formalmente. Dicho esto, el poder
juridico invoca siempre a la justicia {aiin sin aplicarla) y como esta invocacién no cae en
oidos sordos, sigue siendo verdad que, em principio, el Derecho tiene vocacién para no
pecmanecer como un simple modo de gjercicio del politico y a hacer moral en nombre de
la justicia por una transmuracion de esos dos elementos8. En todo caso es una de esas de-

4 Bobre Bl politico, uszdo en miasculing, ¥id. |z obra fundamental de Julien Freund, L'esrerce ala pofivi-
yHE, 2% edic,, Paris, Sif¢:f. 1978,

Y Andef Jean: Arnaud, in Erer o' analyse siructwnafe dw code ciwil, Paris, LGDJ, 1973 ha mostrado, des-
de una perspectiva marxista, cémo el Codigo Civil expresa un proyecto polftico (la “'regla del juego de una
sociedzd burguesa'™). a7 como |2 moral de es1a misma burguesia, Pero su estudio, aungque no se compartan
necesariamente lag conclusiones en cuanto al fondo, hace, ¢n todo case, aparccer €] Codigo como una framifo-
ricfén, incluso como una sculiacidn técnica de estos dos componentes.

# El derecho penal clisico es aguel que reprime, en todo tiempo v en todo lugar o casd, las infracciones
mis comiinmente reprobadas por la moral, tales como la estafa, el homicidio, laviolacién, erc. Se ha adoprado
recientemente csta costumbie en el lenguaje para designar un derecho penal, de algin modo mararsl, en opo-
sicidn al lamado derecho penal “andficizl que, para auxiliar, por ejemplo, 2l concratante mis débil, dora la
sanc idn correseional a lz inobservandia de 1al o cual prescopoion legal o contraciuzl. La sancein reposa aqui. en
un propdsito de eficacia y no en una reprobacidn moral.

7 Siempee citada como injusta, la prescripoidn no lo es sino muy parcialmenie, pucste que cubre una in-
justicia en un caso sobre cien o tal vez sobre mil. .. 5 e quiere razonar sobre una ley verdad erameme injusca,
s valdria hacer referencia al esraruto disgriminarorio de fos judios bajo la acupacion hitletiana. ;Pero Franca
de w3 época mo era ya una democracial

¥ Enun sentido cercano, ¥.]. Freunf, in Archives de Philesophie du Droit, 0. 16, Le drost freesss far fa po-
Kitigus, Pusin, Sitey 1971: “El derecho es by disléctiea enwe la politica v la rica’", Sin embargo, o autor
emplea l2 palabra dialécrica en el sentido de Arsebeeles (vid. pdg. 20) v no en el sentido de sinresis de los
CORErarios.
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finiciones posibles y, al parecer, cientificamente no inexacta, hasta 1ante no sc pretenda
hacerle decir que <l Derecho, por esencia, deriva de lo justo. Sencillamente, no hay que
olvidar que entre las fuerzas sociales cuya accién produce el Derecho, algunas, si no to-
das, usan los valores morales como una palanca, de suerte que el Derecho adquicie, de
inmediato, su sello. A medio camino entre el idealismo beato y el excepticismo bararo,
la observacién prudente parece entonces indicar una cierta integracidn, por lo demis va-
tiable, del componente moral ¢n el proceso juridico.

En odo caso, la idea permite comprender mejor lo que, comiinmente, se denomi-
na la separacion o la confusién entre ¢l Derecho y la moral. Terminologia en si misma
confusa y bastante impropia: ;Cémo podria ¢l Dereche confundirse con uno de sus com-
ponentes o, con mayor razén, separarse de éste? Bajo ¢l apelativo de confusion se desig-
na en realidad una wendencia a regir las cucstiones de Derecho en moral pura, olvidando
la dimensién politica (siempre en ¢l sentido amplio}, lo que, para continuar con la metd-
fora, equivale a querer saciar la sed con oxigeno. Sin embargo esta confusién no existe,
jamds, sino como una tendencia, pues una sociedad que sacrificase rotalmente ¢l politico
a la moral no podria, evidentemente, funcionar (salvo tal vez una sociedad arrificial: co-
munidad monacal, por ejemplo), Asi, cuando sc expone que las sociedades primitivas
confunden el Derecho con la moral (item, la religion, la higiene, las costumbres, la
dietética y algunas otras), se quicre decir, en realidad, que cllas adoptan un cuerpo nor-
mativo a primera vista indiferenciado; pero en cuyo seno nosotros podemos hoy, en gran
medida, separar los géneros; con la salvedad de anotar que ademis la ideologia de esas
socicdades atribuye a la moral y/o a la religidn una posicién hegeménica®.

Por repercusion, ¢l término separacidn, debe ser entendido come indicando no que
I ley ya no requicre ser justa, sino Gnicamente, que una idcologfa totalmente diferente,
nicga csta hegemonizmoral, se niega a tomar la parte porel todo y asigna a la moral li-
mites razonables. Este Glrimo adjetivo no es de los més precisos; pero ¢eémo serlo, cuan-
do las opiniones difieren en cuanto a la dosis de moral que debe injertarse en general y
en cada caso en particular? Corrientemente se escucha afirmar que ciertas reglas de De-
techo seran de un moralismo excesivo, mientras que otras pecarian, en el extremo
opucsto, por una bisqueda de la eficacia a cualquier precio, sin hablar del juridisno que
consiste en razonar en pura légica deductiva, sin preocuparse de moral y ni aun de cfica-
cia. {Pero en todo ello hace falta el eriterio! Esta ausencia, sin embargo, no importa tan-
to, desde que se estd de acuerdo en reconocer que las sociedades europeas actuales son,
en lo esencial, sociedades de separacion entre Derecho y moral: se tendré pues por razo-
nable 2 nuestros ojos, la linea de demarcacién trazada a partir del siglo XV por la filo-
sofia individualista ', a saber, que la moral tiene como dmbite predilecto la direccién de
las conciencias individuales, micntras que el Derecho y sélo él, pretende cjercer el poder
otganizado. En otras palabras, si bien €l poder juridico no rompe tajantemente con la

. moral, tende a limitar la accién de ésta y, reciprocamente, renuncia a erigirse en poder
moral.

Pero en esas condiciones la cuestian planteada —poder juridico y poder moral—
viene a significar saber si existe todavia un peder moral €n nuestras sociedades, en tanto

% Carbonmer, Sociodogre juridigae, Paris, PUF, 1974, pag. 180, De esta confusidn, subsiste al menos una
huellz escrita en la Towah, especidmente en el Levitwo,

10 Vil Thomassius, Fusdamenta juris maturae et gestium, 1713, v desde luego, Kant. civado infra, nota
12
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fuerza social comparable a la del poder juridico. Para responder a ella correctamente, se-
fia necesario, por comparacidn, ampliar la investigacién hacia sociedades de otro tipo.
Falto de tiempo y tal vez de competencia, me limitaré a trarar el primer punto, limitin-
dome incluso al Gnico pais que conozco bien: jEn qué consiste el poder moral en la
Francia de nuestros dias? Pero primero se impone una precision. Si se quicre admitir que
el Derecho tiende a realizar una sintesis del politico y la moral, resulwa, por definicién,
que ¢l cjercicio del poder politico tiene implicancias morales (y politicas igualmente). El
Parlamento, por ejemplo, es un poder politico por su composicién y por algunas de sus
atribuciones; pero ¢s también un poder juridico porque vota la ley: y vorindola (id est
comportindose como ¢l crisol donde se opera la sintesis) hace referencia, cortientemen-
te, a un modelo moral implicito, el que incluso se hace explicito en algunos debates
(sobre el homosexualismo, sobre la pena de muerte, erc.)!1. Del mismo modo, el juez,
aunque no estd para administrar sermones —faltaria a su deber de reserva— moraliza al-
go, entre las lincas de su sentencia. Bastz un solo ejemplo: nuestre Consejo Constiru-
cional ha anulado, por decisién del 23 de enero de 1987, una veintena de articulos de
ley, bajo ¢l motivo puramente formal; pero importante, que el gobierno los habia intro-
ducido en ¢l dlimo instante del procedimicnto legislativo por la via, aparentemente
anodina, de una simple enmienda!2, Ahora bien, esos articules transformaban varios ca-
pitulos de nuestro Cadigo del Trabajo. Diciendo el Derecho sobre este aspecto, deci-
diendo pues que sc waraba de una falsa enmienda, el juez constitucional emitid implici-
tamente una condena moral frente a ese procedimiento que, grosso modo, consiste en
plantear en '‘cuestiones varias'', la question crucial, Y la prueba que tocaba un punto
sensible reside en la actitud de todos los que, en el gobierno o entre sus partidarios, -
vieron la inteligencia de callarse.

Asi, todo poder juridico bien parece ejercitar, incluso sin sabetlo, y por la fuerza de
las cosas, derto magisterio moral. Pero aqui, de nuevo, seria indul tratar de cuantificar
estos dos elementos. La verdadera cuestién o al menos, la @inica que abre algunos hori-
zontes, consiste mas bien en preguntarse si existe un poder moral otro que el que se con-
ticne en el poder juridico y de una intensidad comparable si no igual: ;Existe, al lado del
poder juridico, un poder moral extrajuridico? Ahora bien, el poder moral evoca csos
cuerpos celestes que ¢l telescopio no llega a detectar y cuya existencia resulta revelada por
la deformacién que causan a la trayectoria de los demis objetos: una realidad pues; pero
dificil de observar directamente, y mis dificil adn de medir. Es al menos, partiendo del
poder juridico, que se tiene alguna chance de encontrar el poder moral. Siendo el méro-
do mis simple a menudo el mejor, convendrd pasar revista a los atributos del poder juri-
dico y buscar si su equivalente o su sustituto se encuentran en ¢l poder moral.

Para este propésito trataremos de comparar los érganos (1), los objetivos (1) y las
manifestaciones (I1I) de uno y otro de dichos poderes.

UV a ley N® 81-908 de 9 de octubre de 1981 ()0 10 oce. 1981) que suptime la pena de mueree y [a ley
Ne 92.683 de 4 de agosto de 1982 (JO 3 de agosto de 1982, comentario de Ph. Jestaz, en Rev. Trm, de D,
Cre., 1982, 79%) quc despenaliza los actos homosexuzles realizades en la persena de un menor: significarivos
fucron los debares parlamentarios que prepararon cf voto de estos dos texres.

1} Cons. constit., decision M® §6-223 DC del 23 de enero de 1987, JO 25 de encro 1987, pag. 23, Vigoro-
samenite criticads por los Presidentes de las dos asambless ast coma por ciertos heraldes de la mayoria. oia de-
cisién, por el contrario, fuc aceprada con gran fisr play por los micmbros del gobierno.
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I. LOS ORGANOS

Los del poder juridico son conocidas: Montesquicu tratd provisoriamente la cuestién dis-
ringuiendo ¢l legislativo, el ejecutivo y el judicial: hoy en dia la escuela sociolgica pone
el acento en la existencia de un poder juridico difuse (la costumbre, los usos, la prictica,
etc.) detentado por érganos varios tales como las organizaciones profesionales, los sindi-
catos o las grandes empresas!3. No nos derendremos en estas consideraciones que se han
hecho habituales pues mis vale ir en biisqueda de drganos extrajuridicos que, siempre
en Francia, detentarfan un poder moral, A falta de un poder moral oficial {del ripo: reli-
gion de Estado), se encuentra una multiplicidad de variadas instituciones, cuyo inventa-
tio forzosamente sumario {A) no hace ficil una presenraciém sintérica (B).

A. Inventario de los drpamos de poder moral

La investigacién revela la existencia de entidades organizadas (1), de entidades vagas (2)
y ain de simples personas fisicas (3).

|. Entidades organizadas. Con esos términos quisiéramos designar sea personas juridi-
cas, sea constelaciones de personas juridicas, sea incluso agrupaciones sin personalidad;
pero dotadas de una estructura o al menos, de un nicleo estable, incluso, de cieftos me-
dios. Esta categoria heteréclita comprende, primero, organizaciones con vocacidn inter-
nacional, tritese de sociedades deportivas (Comité Olimpico), humanitarias (Cruz Roja,
Amnesty International), culturales (Unesco), filoséficas (Francmasonctia), religiosas
{Iglesias de obediencia cristiana, el Consistorio Judia), etc., organizaciones tadas para las
quec basta sefialar aqui su implantacién en Francia. Por ¢l contrario, se limitan al solo
marco francés una plétora de asociaciones con fin no lucrativo, muchas de las cuales
juegan un rol moral nada despreciable. Cicrtos grupos, que a menudo no son ni siquicra
asociaciones, tienen un objetivo mis limitado y efimero: comité de apoyo a los huelguis-
tas de una empresa, 2 una persona gue sc estima injustamente condenada o detenida,
ctc. A estas diversas entidades, algunos quisicran agregar las familias, pero &stas ya no
parecen ejercitar un poder moral fuera de su esfera propia: Como prueba, ya no se les
odia! 14,

2. Entidades vapas. La prensa escrita o hablada es la que se cita mis a menudo. Por lo
demis ella se cita a sT misma. Pero ;qué es la “prensa’’? Cada grupo de prensa tiene,
bien entendido, su propia organizacién; pero se plantea la cuestion de si la prensa, en
. general, ejerce un poder moral, lo que implica, primero, que cxiste cn tanto entidad. Y
hay razones para dudarlo. En efecto, la prensa de oposicién no invoca los mismos valores
que los diarios de gobierno (para detenernos stlo en esta clave): por lo demis, s sobre

13 Vid. esp. Santi Romana, £'ordre suridigue, traduceifn por Lucien Frangois y Pietre Gothot, Paris,
Dalloz 1974, pigs. 32 y sgrs.; Carbonnier, op. cir., pigs. 210 y sgis.

1 Sohie ¢l célebre dicrerio de André Gide y para un andlists en términos de socivlogia jueldica, vid. el es-
tudio consagrado a 1a familia de Andeé Gide in Jean Carbonnier, Flexible droit, Paris LGD). 1960, pig. 148,
Pero hoy en dia nadie parece ya experimentar la necesidad de acacar |as familias y. en consecuencia, de defen.
derlas...
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todo la prensa de oposicién, sea de derecha o de izquierda, segiin la alternancia, la que
ostensiblemente da lecciones. .. Mis alli de esas quercllas, sigue siendo verdad que con-
vergencias mis profundas reflejan, sin duda, una ideologia dominante. En este sentido,
se encontrard legitimo personalizar la prensa, como se haria del Colegio de Abogados
{sin precisar cuil) o de la Universidad (englobando con ello todo lo que da o recibe cur-
s0s, incluso fuera de la Universidad sericeo semsu)t3. Por lo demis, no cabe dudas que la
Universidad, o el Colegio de Abogados, entre otros ejercen un poder moral. En dltimo
término, toda categoria social es una entidad que, a su manera y segfin la ocasién, no de-
ja de moralizar. En la prictica lo hace, fuera de toda estructura, por medio de una
simple persona fisica que, a veces, ni siquiera ha recibido la misidn de hacerlo,

i, Personalidader. Cicrtos intelectuales, sabios o artistas, incluso ciertas personalidades
diversas (sindicalistas, eclesidsticos, politicos tomados individualmente, etc.) han sabido
conquistar una audiencia, Con o sin razén, por el mérita o la intriga —pero no estd alli
la cuestin—, han sido erigidos, o se han erigido a s mismos, cn autoridades morales.
Por el hecho de tomar posiciones valerosas (o que sc juzgan tal), por una actividad incan-
sable o una hibil publicidad, por una distincién recibida (Premio Nobel), por una vida
ejemplar o la fuerza de una mufieca siempre presta para firmar peticionesi@, llegan a de-
tentar un poder moral, aungue éste dependa un tanto del de la prensa, puesto que, a
menudo, no se ejerce sino si &sta ha querido abrirles sus columnas. Como puede obser-
varse, se produce una osmosis entre las personalidades y las entidades, vagas u organiza-
das, lo que obliga ahora a intentar una sintesis de la cuestion.

B. Enmsayo de sintesis

Los érganos de un eventual poder moral se distinguen, a la vez, por su diversidad y
—correlativamente— por su desigual espedializacién en este tipo de accién, La mayor
parte de cllos no ejerce una actividad moral sino a titulo accesorio u ocasional. Algunos
detentan una parcela del poder juridico, razdn por la cual seria tal vez necesario tratarlos
como rdenes furidicas (es |a posicion de Santi Romanb respecto de la Iglesia Cardlica)l?
y cllo conduciria entonces a eliminarlas de nuestro inventario consagrado a los poderes

morales extrajuridicos.
Pero sobre todo, ninguno de esos d1ganos o entidades es mandatado por la sociedad
global. Por lo demis, jcémo hacerlo? Cincuenta y cinco millones de personas'® no

15 En sentido estricto el términe universidad . empleado en singular y con el articulo definido, designael
conjunte de establecimientos de ensefianza superior, los que, por consiguiente, fodman estudionter (en oposi-
ciiin 2 los alumnos de liceos y colegios). En un sentido mis amplio, la palabra designa también al secvica
plblico de la cnsefianza en su globalidad.

16 Es un hibito bien francés el de hacer peticiones en toda ocasion, por medio de la prensa e indicando €]
nombee de las personalidades que Figuran entre los primeees fiemantes yio organizadores. Las malas lenguas
pretenden que esas firmas sirven sobre todo para dar a conocer 3 sus sutores. Y otras mds malas adn, insindan
gue sus autores, o algunos de entre ellos, no son conocidos sino por csa sola parte de su obra. Pero no hay que
creer siempre 3 ks malas lenguas, en espreial on Francia.

17 Sanii Romano, op. cit, pigs. 33, B4 ysgs., 143 y 136,

I8 Es mis o menos la cifta oficial de b poblacian francea. Peto el razonamiento valdria ya para 55.000
ciudadanos en una ciudad del tipe griego, con tal que tedos quisicean pareicipar.
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pucden materialmente expresarse més que por medio de sus elegidos (y sc cac entonces
en el poder juridico) o cuando mis, por un folklore anénimo, el de las costumbres. Yol-
veremos sobre ¢l problema de las costumbres; pero limitémonos por ahora 2 las entida-
des que acaban de ser repertoriadas. Se observari que cllas jamis coinciden con la enti-
dad nacional, porque tienen un marco o més amplio o mas reducido. Algunas son, a la
vez, mis amplias (por su vocacién internacional) y més estrechas (todos los franceses no
adhieren a ellas). En una palabra, @ cada wna su audiencia pues ninguna concita la una-
nimidad, ni reivindica una mayoria institucional, es decir, una mayoria ante la cual la
minoria tiene la obligacién de inclinarse.

1Y la excepeién que confirma la reglal Tenemos, ciertamente, un Comité de £tica
para los problemas de la procreacion artificial1?, que habla a nombre (implicito) de toda
Francia. Pero sc anotard que ese comité (y otros de su tipo) debe su existencia a un aco
creador del poder juridico y, sobre todo, que su reflexidn moral tiende a abrir la via a
una eventual intervencion legislativa, jHe ahi pues un érgano nombrado con formas ju-
ridicas y cuyas atribuciones tienen ya un caricter pre-juridice! Del mismo modo, la Aca-
demia Francesa, poder moral en ciertos aspectos, nacié de una decision de Richelicu y sc
atribuye como objeto el codificar nuestra lengua, si no nuestro Derecho. En cuanto a las
asociaciones morales no son las dltimas en proponer retoques legislarives, Decidida-
mente, ¢l poder moral arranca cuando se le llama. Y si ¢l general De Gaulle entréenla
historia por un farmidable acto de coraje moral —y politico—, si en otros términos, cjer-
cité primero ¢l poder moral antes de alcanzar simplemente ¢l poder, no se puedc olvi-
dar, sin embargo: a) que formaba parte del Gltimo gobierno legitimo de la Tercera Re-
piiblica y b) jque apenas pudo asentd sobre bases juridicas su gobicrno provisorio de
Francia Libre!20,

En sintesis, el poder juridico tiende a infiltrar al poder moral a menos que el podet
moral tienda a institucionalizarse: alli cxistiria, tal vez, una especie de ley socioldgica.
Por consiguiente, ¢l poder moral puro {es decir puro de toda mezcla con el Derecho) se
expresaria més bien en un anonimato global, bajo la forma de una ideologia inconscien-
te que, dejando de lado a ciertos extremistas, reconciliarfa a la casi rotalidad de los fran-
ceses: asi se explicaria la paradojal coexistencia de una guerra civil verbal y de una paz so-
cial profunda?!, La sociedad global fabricaria modelos morales implicitos. En efecto, si
un gran niimero de entre las reglas o estindares de costumbres que ella produce, nada
tiene que ver con la moral {usos de vestimentas, alimentarios, ctc.), otros se tifien de
moral y ¢l juez se inspira en ellos gustosamente —por ¢jemplo, en su biisqueda incesan-
te del bonus pater famifias. Alli hay, pues, como una especie de moral social, de difu-
sion lenua y esporidica.

19 E| decrero M® B3-132 del 23 de febrera de 1983, |0 25 de febeeta de 1983, comentario P, Godé in Re-
vwe Trimertmelle dfe Dradd Chdl. 1983, 400, ha creaclo un ©'Comité Consultive nacional de ética para las cien-
ciat de lo vida v de lasalud'’, competente para dar opiniones sobre *'les problemas morales.... planteados por
la investigacidn en Jus dmbitos de la biologia. la medicing y 1z salud™".

2 Jean Laucourure, De Gasdle, 01, Le rebelle, Paris, Le Seuil, 1984, pags. 391, 384, 419 2 421, 498,

21 Particularmente ulerajznte en Francia, la puerra verbal hace estragos on las Asambleas Legislavivas, co-
mo testimoniz el O de los debates parlamemsarios. Ella ha sobrepasado la cota de alerta desde hace algunes
aios. Al mismo tiempo —y este aspecto fascina 3 todos los analistas— el pais mantiene su calma y las discu-
siones politicas, sea en el caff o en las familizs. no aumenra sensiblemente. cf limite de los dafios sonoros!
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Mientras cxiste, sin discusién pesible, un orden juridico francés, nadie puede sostener la
existencia en Franda, en este mismo momente, de un orden motal, O ral vez, existen va-
rios, como lo deja entrever el baratillo de entidades morales con alcance limitado, Por el
contrario, nadic pone ¢n duda que Inglaterra del siglo XIX conocié un orden moral vic-
toriano. jPero es verdad que se crataba de Inglaterra y de otra época! Los sujetos de Vie-
toria, en lo que a ellos respecta, no tenfan conciencia de €l necesariamente, Del mismo
modo, un francés de nuestros dias corre ¢l resgo de no percibir en su casa ¢l orden moral
de su época, ral cual lo destilaria un poder singularmente difuso.

II. LOS OBJETIVOS

Una preocupacidn por la claridad conduce a estudiar aqui, sucesivamente, segiin una an-
dadura muy escolar, los objetivos del poder moral (A) y los del poder juridico (B).

A. Los obfetivos del poder moral. En su acepoién mis amplia, la moral mira al. de-
sarrollo espiritual del hombre. Bajo este dngulo, ninguna comparacidn es posible, evi-
dentemente, con el Dereche que, en lo que le concierne, se desinteresa de aquel objeri-
vo. ;Y reflexionando, mas vale que no se ocupe de ello, teniendo en cuenta las autorida-
des de coaccion gue le auxilian! Como sea, la comparacion no se concibe sino a proposito
de aquella parte de la moral que se refiere a las relaciones sociales, Gnica susceptible de
interaccién con el Derecho. Dejemos pues de lado la moral pura y verdaderamente autd-
noma cn el sentido de Kant22, la de un Robinsen Crusoe, que por el hecho de su assha-
miento vive sin Derecho, puede atin dirigirse a si mismo: eliminémosla, a pesar de 1z se-
duccién que implica una aventura intelecrual de alto riesgo. Hecha esra precisién, la mo-
ral en el sentido en que la entendemos o la entenderemos en adelante, se propone:

— dirigir las conducras;

— actuando sobre las conciencias;

— 5in preocuparse por una organizacidn concreta, mi sobre todo, global. Desarrolle-
mos alpo este dlime punto, menos evidente que los dos primeros y sobre el que los ju-
ristas no parecen haber meditado suficientemente.

Hace algunos afios (en 1982, salvo error), ¢l Episcopado francés publicaba wn docu-
mento sobre los deberes de un eristiano frente a la crisis econdmica, en especial frentea
la cesantia?3, Para combatir esta plaga, sus autores preconizaban muluplicar los empleos
de medio tiempo de modo gue ¢l trular de un empleo completo pudiese dividirlo con

1 ane, Crtigme o {3 roiion pratigee {1788), traduccion Paicaver, Paris, PUF, 1943, Para un resumen
del pensamiento kamiane en este punto preciso, Vid. Giergio Del Vecchio, Phaosapine % drodr (1936), tra-
duccifn de Alevis d* Aynac. Paris, Dalloz, 1933, pig. 117y esp. pég. 119, y Paul Roubier, Théore générale du
droir. 2% edic., Paris, Siecy 1931, pig. <2,

I La referencia exacra de ese documenro (del que s6lo hemos renido conocimiento por la gran prensa) no
la tenemos; pero ello importa poco y2 que no lo evocamos aguisine por su valor como anéedota. Nueine obje-
tivo, en efecto,no consiste, on modo alguno, en hacer una apreciacion circunstanciada sobre la docering social
de la lglesia Casélica, que seria otra y vasta cucstién, sino en dar un simple cjermplo (entee 1antes otres) de po-
sibles divergenciss enure las exigencias de la moral y las de la economis politica.
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un cesante, segiin el ¢jemplo de San Martin cortando su abrigo. Proposicion gencrosa
que, més alli de las propias convicciones, no podia dejar a nadie indiferente. Pero ripi-
damente los economistas demostraron que ella no era viable en razén de los cuellos de
botella, de la dificil adapracién del empleo a las capacidades de produccién y de rigide-
ces diversas. jDe sus demostraciones —cuya seriedad nadie discurié— resulté que la
multiplicacién de los empleos de medio tiempo provocaria distorsiones y finalmente, un
enfriamiento generador de nuevas supresiones de empleos! Por todo ello, las sugerencias
del Episcopado, en ¢sas condiciones, no podian tener ninguna consecuencia politca di-
recta y quedaron como una simple toma de posicién moral.

Esta anécdota es muy sintomatica. Muestra bien que la reflexién moral se mueve,
par definicién, en lo ideal y lejos de lo concreto. Por definicién, pues la moral aplicada
es ya casi Derecho o al menos, costumbre: y, como s¢ ha dicho, la moral picrde en clla sur
naturaleza primaria. Y la moral propiamente dicha es pura bisqueda, una investigacidn
fundamental, como dicen los cientificos, probablemente inaplicable en amplia medida,
de lo que se sigue que el moralista es, por esencia, un fundamentalista o, si se quiere, un
hacedor de utopias. Y afin si, proponicndo una reforma legislariva, trata de medir su in-
cidencia prictica, el rigor de su punto de vista lo aparta de la evaluacion del conjunto de
las posibles repercusiones en todes los confines del universo juridico, En el fondo, el pla-
neta moral es otro planeta que tiene su propia y enteramente particular forma de cohe-
rencia. Asi, el moralista, incluso si esti preocupado de accién concreta, no tiene y no
puede tener una visidn global de la sociedad, jPwes fal no es 1u obgetivo! Su andadura lo
incita més bien a proponer una sucesién discontinua de acciones precisas.

B. Los objetivor del poder juridico. Estos objetivos se diferencian casi trazo a trazo con
los de la moral. Desde luego, el poder juridico mira a la eficacia global y de alli proviene
su imperfeccién ética: alli donde el moralista busca una justicia absolura, ideal de todo
instante {por consiguiente imposible de realizar), el jurista sc contenta con soluciones
globalmente justas. ;Que si la ley da un resultado sélo en un setenta por ciento de los ca-
sos, ya se pavonea! A noventa y cinco por ciento, ¢s casi un delirio, En cuanto a los cinco
casos que restan y que desesperan al moralista, el jurista los confia inconscientemente a
la equidad de los magistrados4. ..

Ademas, si el poder moral tiende a regular los comportamientos, el poder juridico
tiene como objeto, més bicn, solucionar conflictos de intereses, Michel Villey ha de-
sarrollado esta idea en varios de sus escritos, con una ciencia y un talento que dispensan
de insistir en ello. Suwm cuigue tribuere?s: el derecho separa lo tuyo de lo mio sin tener
la pretensin de dirigir las conductas. En lo fundamental, un Cédigo Civil atribuye y re-
parte los derechos de cada uno: per ello seria un error ver en €l un cédigo de deontolo-
gia. Un crror o, al menos, una deformacién, pues, en verdad, Villey exagera la tesis.

uiere olvidar que la participacidn de derechos influye en los comportamientos y que el
autor de la ley busca producir precisamente ese efecto en numerosos casos, Dicho de otro
mode, ¢l derecho termina por modelar indirectamente las conductas?® y, a veces, las

H Sodree fa eguidad, V. Philippe Jestaz, Rep. cwv. Dalloz, 2* edic. 1972, v. Equidad.

2 ¥, por cjemplo, Michel Villey, Péroropdie a Drort, Défmerion of fims du arose, Pacis, Dalloz 1975,
ep. N 35

M En este senoido Antoine Jeammaud, Der appositions des normes £n dmst privé interme, ssis, Lyon,
1979 [dactilografiada), M= 62 2 69. Adde. Paul Amsclek. "L phénoménologic et le droit”, in Arcivver de
.!:'M.p:qpén} au Drofe, . 17, “L'interprevation dans le droic’’, Pans, Sirey 1972, pdg. 183 y ap, pags. 2312
134,
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modela directamente, en especial en scetores de fuerte intervencionismo (cédigo de Ja
circulacién, obligaciones militares, ctc...), asi como en aquellos en que las moléculas
morales se presentan en mayor niimero: {Entre castigar con prisién una cierta conducta
humana y prohibirla o prescribir la conducta inversa, no existe sino el espesor de un ca-
bello! Admitamos pues que, en un sentido, ¢l poder juridico dirige los comportamien-
tos; pero demos crédito a Villey en un punto fundamental, a saber, que los dirige por
medio de los intereses en lugar de actuar directamente sobre las conciencias. En términos
mis familiares, el derecho apunta mis abajo, generalmente a la altura de la billetera y
no por la bajeza de alguien, sino simplemente porque no ha sido concebido para golpear
otro blanco.

Conclusidn del 11

Es probablemente J. Piaget quien ha apuntado mds justamente??. La moral, observa este
autor, regula relaciones entre individuos, entre personas miradas bajo ¢l dngulo mis ge-
neral de su pertenencia a la especic humana, mientras ¢l derecho regula las relaciones
entre funciones socivecondmicas (entre deudor y acreedor, propietario y usufructuario,
sociedad y asociado, etc). El derecho no se preocupa del hombre, salvo, ahi de nuevo, en
los sectores juridicos de fuerte contenido moral (derecho penal, derecho extrapatrimo-
nial de la familia, derechos del homére, prolongando esta idea, tan luminosa como [a
limpara de Didgenes, se desemboca en que ambos, poder moral y poder juridico, son
normativos: pero en que el segundo es mucho mis estructurante que el primero: por lo
que merece mis el nombre de poder. En cfecto, el poder moral da la impresién de susci-
tar una polvareda de acciones aisladas y de reglas dispersas. Adn si no se trata més que de
una apariencia y si las intervenciones del poder moral se unen en un segundo plano a
modelos de conducta coherentes, no parece que se encuentre en €l el mismo grado de
estructuracién que en mareria juridica; o, al menos, la socicdad francesa actual no tiene
huellas de un modelo global y Gnice, sino de diversos modelos de origenes varios y cuya
diversidad reflejaria la diversidad de las autoridades morales, asi como la de las ideolo-
gias acumuladas en el curso de los siglos. A lo que algunos objetarian, no sin razén, que
¢l derecho no tiene tampoco un grado de coherencia absolura y que, por cjemplo, admi-
te antonomizs (del derecho penal, del derecho fiscal)2¥, incluso de sub-6rdencs juridicas
algo contradictorias entre si, A pesar de todo, nuestro derecho se nos aparcce como un
cuerpo més aprerade que lo-es nuestra moral (o que lo son nuestras morales), de suerte
que los franceses de nuestros dias tendrian —pero es una hiporesis que debe verificar-
se— mis dificultades para liberarse del poder juridico que del poder moral. Este dlrimo
es, sin duda, mis critico que estucturante, por ello, mis centrifugo que centripeto: pues
1a critica se ejerce por definicién cn todos los seatidos, bajo los dngulos mis diversos y a

' Jean Piaget. ''Le trweturalisme ", Paris, PUE, citado por Albert Brime, ' 'Structuralisme et ratione!isa-
vion su droit™, in Archives... 1, 23, "*Formes de ratenalité en droat’”, Faris, Sirey 1074, p. 200

28 S habla cn este sentido de autonomia cuands en una rama particular del detecho, el legislador o el
jucs desconacen deliberadamente los principios juridicos de base {especialmente civilistas) en razén de la espe-
cificidad de la matetia. Sobre la autonomlz del derecho fiscal ¥ en una perspeceiva critica. por lo demis, ¥,
Maurice Coziam, ~Ler grands principes de la fiicalité des emtreprires”, Paris, Lib. Techniques, 2* edic, 1945,
pigs. 3 v sgus. Adde. "Quelgwes aipects de l'omtonomic du droit pénal™, abra colectiva bajo la direccifn de
Gaston Secfani, Paris, Dallox 1936,
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veces contradictorios entre si, mientras que ¢l poder juridico parte, al menos oficialmen-
te, de un centro.

II. LAS MANIFESTACIONES

El poder juridico se manifiesta por ¢l emplec de instrumentos privilegiados, entre los
cuales, en primer lugar, la sentencia y la regla, Esta Gliima ofrece un parecido, 2l menos
aparente, con la meral, pues por lo que queda, hay diferencias: a la sentencia (romada
en su sentido procesal) el poder moral preficre los procedimientos educativos, ignorados
casi, por el derecho. Veremos pues esta semejanza aparente (A) y esa diferencia real (B).

A. Una semepanza aparente

Esta semejanza forma parte de las ideas recibidas. Durante largos afios, los juristas han
ensefiado como un dogma la idenudad absoluta del derecho y de la regla (si es posible
legal). Lo que, desde luego, es falso: el derecho, como lo subraya el decano Carbonnier,
es mis vasto que la ley y afin que la regla en general (incluyendo la regla costumbrista,
jurisprudencial, etc.)?. Luego, mirando la moral con la imagen del derecho, los mismos
juristas admitian impliciramente —pero sin haber reflexionado sobre ello verdadera-
mente— que la moral reside integra en la regls moral: lo que cs, como se verd, mucho
mis falso atin. En esta linea, los autores franceses de la primera mitad del siglo se esfor-
zaron inconsclentemente en unir las diferencias de estructura —sin embargo evidentes—
entre los dos tipos de reglas, de tal sucrte que, en su candor, no veian sino las semejan-
zas, de paso, forzadas por ellos. A partir de alli, derecho y moral no les parecian diverger
sino sobre las modalidades; peto no en sus naturalezas profundas. El derecho, proferiase
lo mis seriamente del mundo, s la moral en accién3?: aforismo que ocultaba el rol mo-
tor del politico y la radical muracién que sufre la moral a su contacto. De alli la impoten-
cia para distinguir ¢l poder juridico del poder motal de otro modo que por su radio de
accion. De alli la inenarrable tearia llamada de los eirculos concéniricos y de los drculos
secantes, por la que nuestros predecesores querian regir, en geometria plana, las rela-
ciones entre dos drdenes que, de toda evidencia, no desenvuelven sus efectos en el mis-
mo planil,

Tal visién se explica por la idea, en esa época imposible de desraizar, que el derecho
se encarna integramente en la ley del Estado. Huérfanos de una filosofia apta a limitar el
derecho por un ideal de justicia, los juristas se consolaban o despejaban el problema, sos-
teniendo que el derecho no tenia necesidad de esa baranda, desde que €l mismo nace, sc

forja y deriva de la moral, o casi. Pero aparte de que ese poco es casi un golfo en ciertos

 Carbonnicr, Sociodogie fumdigue, op. cit, pig. 159,

WY esp. Louis Josserand, e lerprit dex droies ef e Jewr relabivity, Paris, Dalloz 1927, N® 294 y, desde
luego, Georges Ripere, La reple srorale dans ler obligations civddes, 4* edic. Paris, LG 1949, passim,

31 Ep substancia, los amtigwer ensefiaban que derecho y moral son como dos circulos concéntricos (por lo
misme de igual nasuraleza, teniendo la moral un radio mds amplio) mientras que los srodermos prefecian sim.
balizar los dos drdenes por dos citcules secantes (fgurando un secror com@n pero también sectores propicd).
Para una critica de esta imagineria pedagogica, V. Philippe Jessaz,'Les fromsierer du dvoit ¢¢ oe fa mordle, Diroit
prospectif, 1OR3, pdgs. 3 v sgs. csp. pigs, 333 a 3
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sistemas juridicos, esa tesis cindidamente idealista, presentaba todavia el inconveniente
de deformar la nocifin de moral con un sentido reduccionista. Pues la moral —la verda-
dera— es una suma de conocimientos y reflexiones mucho mis vasta que la min(iscula
regla moral. {En el fondo, la regla moral s a la moral lo que los adagios del derecho son
a la ciencia juridica, es decir, un saber condensado bajo forma de guias précticas! Si una
comparacién es posible es pues entre “'a lo imposible nadie estd obligado™ y "'"Contra
mon valere agere’” que habria que intentarla32. Sin embargo, puesto que se quicre adn
comparar reglas morales y articulos de ley, hagamos una vez mis sacrificio a ese rito,
aunque no sea sino para marcar bien la diferencia irreductible entre los dos términos.

Primera diferencia; la regla de derecho, como se sabe después de los rrabajos de Mo-
wulsky33 contiene un supuesto (ex.: una culpa dafiosa) y la imputacion de una conse-
cuencia (en el cjemplo, la obligacién de reparar). De este conjunto, cada cual extraerd,
para su propio gobierno, una prescripeién de comportamiento (no dafiar 2 otro), de la
que puede entonces afirmarse que figura implicitamente en la regla, en tanto ratio Jegis.
La regla moral, por el contrario, no contiene mis gue una prescripeion de conducta que,
por ello, es siempre explicita y no indica ninguna consecuencia, salvo la desaprobacion
implicita {interna o externa) que acompafaria a la violacién, Estz uniformidad contrasta
con la extrema diversidad de las sanciones juridicas, puesto que a cada derecho otorgado
por una regla dada corresponde una acciéin especifica (de nulidad, reivindicacién, reso-
lucién, reparacién, particién de una masa, disolucidn de un vinculo, etc, ). Las san-
ciones juridicas sc integran asi al tejido de las relaciones sociales, cada una en su lugar
precisa, mientras que la sancidn moral no varia sino en intensidad. Mds adn, esta dltima
sancién no tiene ninguna relacidn con la gravedad de la culpa comerida, sino solamente
con el psiquismo del infractor que, segin los casos, piensa en el suicidio o alza los
hombros. A menos que la sancién se traduzca en actos sociales precisos, tales como la
exclusién; pero entonces, se abandona ¢l dominio de la moral para entrar en el de las
costumbres.

Segunda diferencia, ligada a la primera; la regla de derecho reviste un aspecto fuer-
temente téenico, Incluso se puede ver en el derecho una forma de tecnologia, aunque no
sea —y por mucho— Gnicamente eso. Gracias 2 un arsenal conceprual de los més refina-
dos, el poder juridico extiende sus ramificaciones hasta los mis variados tipos de rela-
ciones sociales. No se podria decir Io mismo de la regla moral, evidentemnente mis gene-
ral, y para la que las mmpt:udadcs de la vida econfimica son un presupuesto bisico; pe-
[0 N0 UNa materia a organizar. Asi, la p-:tsp:cl:wa moral no tene necesidad de instru-
mentos particulares pues es de todos los ticmpos y no se apega en nada, salvo para detec-
tar los vicios de moda, al estado de la sociedad ambiente3s,

Tercera diferencia, que se desprende de las otras dos: mientras toda regla de de-
recho, por definicién, se integra a un corpus y por esa razdn tiende a hacerse escrita, no
sucede lo mismo para las reglas morales que, a lo mas, proceden de una concepeién ge-

11 Henn Motubsky, Principer a une réafiration méthodigue g arait privd, Paris. Sirey, 1948, esp. pig
t8. Adde Fierre Mayer, Lo aictinction ewcre régler et décisions ef fe droet imtermattomal privé, Fars, Mont-
chresien, 1973, M= 802 62 y 64,

W Philippe Jestaz. La sancrion ox | inconnwe d droif'”, D. 1986, chron. 197, esp. pdg. 201, col. 2

¥ Leclerq. op, cit. pigs. 33y s
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neral del hombre, incluso de varias concepeiones coexistentes. Por ello, permanecen
ampliamente informuladas, porque nada las destina a scr glosadas unas con respecto a
otras, ni a ser meticulosamente aplicadas por un juez de la ciudad. Alli donde el derecho
pretende {no sin exceso) un universo perfectamente logico, la moral se presenta mis bien
como un conjunto, cicrtamente no incoherente, pero mucho mis distendido, digd-
moslo, con una sensibilidad mezclada con ideologia.

En suma, el derecho se distingue de la moral por sufilo, que le viene de lo que &l
denomina sofuciones muy precisas: ello se confirma cuando se abandona el falso pareci-
do de la regla, para abordar la diferencia esencial que separa los dos podercs.

B. Una diferencia real

Es necesario decitlo y repetirlo: la sentencia no tiene su equivalente en motal (1) eomo la
educacidn no tiene su equivalente en derecho (2).

1. La semtencia no tiene tu equivalente en moral. Figura juridica tipo y por lo demis
simbolo del derecho, la sentencia no ha terminado de fascinarnos. Figura ternaria, per-
mite desempatar a dos adversarios gracias a la intervencién de un tercero imparcial y de-
sinteresado (segfin la expresion de Alexandre Koj2ve)36, todo ello acompafiado de for-
mas solemnes. De alli su excraordinario poder simbélico, a lo que se agrega su eficacia
prictica debida al apoyo de los érganos piblicos de constrefiimicnro.

Que el poder moral se haya hecho confiscar tal instrumento se debe probablemente
a la naturaleza de las cosas. En todo caso, el hecho estd ahi. En moral se habla ambién
de sentendia, pero en otro sentide, que va desde lo mis pequciio (¢l banal juicio de va-
lor) hasta el gigantesco y apocaliptico juicio final. Adems, la figura moral de la senten-
cia puede reducirse a dos personas (en lugar de tres) ¢ incluso a una sola: con aguella
ampliacién, la idea no gana sino una apariencia de prestigio. Mis probablemente, ellase
diluye y la prucba es que para dar mis fuerza a su veredicto, las instancias morales imi-
tan a veces a las instancias juridicas, constituyendo, por ejemplo, jurados de honor. Pero
no se trata sino de un remedio tal vez nostilgico que, incluso si tiene &xito, no tendrd ja-
mis la virtud catirtica del modelo, pues le falta la permanencia de la institucién y la ap-
titud para hablar a nombre de Ja sociedad global (**del pueblo francés™, segiinla férmu-
la oficial que revisten nuestras decisiones de justicia; pero el sentido cra el mismo cuando
se hacia justicia cn nombre del rey). En verdad, el poder moral tienc mejores medios de
accion, en todo caso, mejor adaprados a sus objetivos.

3. La educacion wo tiene su equivalente en derecho. La educacién constituye un arma
esencial del poder moral. O tal vez la finica, si se quicre tener por despreciable una pre-
tendida regla moral de la que nadie, y con razén, ha visto jamis las recopilaciones. He-
mos anotado que la moral no se preocupa de la cficacia global: pero se preocupa, por el
contrario, de la cficacia particular cuando se trata de hacer triunfar tal o cual valor. A es-
te propasito la educacion es imeemplazable, pucs, ¢de qué sirve condenar a una persona
en justicia (jAquella que se dejd derener!) si ella misma y todas las demis, mis hibiles

% Alexandre Kojéve, Esquirte & une phémoménalogie du drodr, Paris, FUF, 1981, passim, esp. pigs. 69y
SRS
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que ella, no adhieren, en su fuero interno a los valores que fundan la regla juridica en
cuyo nombre el juez emite la condena? ; Qwid leger sine monbus? La tarea del poder
moral es penetrar las costumbres para que las leyes se apliquen por si mismas. Tratindo-
se, por ejemplo, de perseguir las injurias racistas, el poder juridico no puede dejar de
reprimirlas (si es un poder justo); pero sin ilusién en cuanto al Exito de su gestidn, pues
el ideal seria que, por una educacion apropiada esos propésitos no pudiesen venir mis a
la boca y ni atin a la idea... El poder juridico no hace aqui sino establecer una suerte de
SMIG": minimo moral individual garantizado...

Pero ¢l poder moral realiza incansablemente su obra de persuasién que, a largo pla-
20, termina por transformar los espiritus. Para continuar con el ejemplo, es un hecho
que ¢l racismo se ostenraba con todo candor hace un siglo, mientras que hoy en dia tien-
de a retroceder y/o 2 esconderse porque, entre otras razones, el poder moral no deja de
recordar 2 qué conduce su realizacién pricrica. jFelices efectos de la educacién, a pesar
de todo!

Ahora bien, &t no vene equivalente en el derecho. Sin duda es posible que la ley
y la sentencia tengan un cierto efecto educativo; pero éste proviene menos del poder ju-
ridico mismo que, precisamente, de sus implicaciones morales. En lo esencial, el juez y
el legislador no tiencn la misién de educar, aunque 2 veces se la arroguen. La ley que
prescribe el uso de la lengua francesa3? (con preferencia 2 angleamericanismos de paco-
tilla) o la ley anti-tabaquista® apuntaban més a impresionar los espiritus que a producir
consecuencias juridicas precisas. A veces, el efecto educativo es involuntario: en este sen-
tido la célebre '*obligacién de permanecer duefio de su propia velocidad " 3%, cuya efecn-
vidad los autores del codigo del trinsito pudieron creer y que, por falra de un sentido ju-
ridico preciso, sc reveld inaplicable. Se trata, pues, de un simple consejo de prudencia;
pero cuya formulacién tuve el métito de formar imagen, de suerte que esa disposicién
sin duda, salvé vidas humanas (jEs el Gnico articule de la ley que conocen los no
juristas!). De todos modos, el dereche educativo, como antes el jurado de honor, hace
mis bien las veces de una curiosidad.

Canclusion def Il

En la escala de lo cotidiano, los insttumentos del derecho (regla precisa y juez asistido de
gendarmes) parecerin mis efectivos. Pero a mis largo plazo, el poder moral obtiene con-
siderables éxiros gracias al constrefiimiento difuso y a las virtudes de la educacidn. ;Se

* Equivalente a nuestra remuneracién minima o ingreso minime.

¥ Ley 75-134% de 31 de diciembre de 1975, ]0 de 4 de enero de 1976, comencarss Ph. Jostaz, i Bev,
Triee. DOr. Cfp. 1976, 429, que ordena ¢l empleo de 13 lenpua francesa,

¥ Ley 76:616 de 9 de julio de 1976, JO 10 de julio de 1976, relativa 2 la lucha contra el tabaguismo. En
werdad esta ley, como la precedente {v.nota 37) preve sanciones juridicas: pero sobre cuya aplicacion efecuva

nadie hz alimentado demasiadas ihasione.
3¢ Formuladaen elare, B, 11-1, ine. 2 ¢ del wrinsito, esea regla seria, en logica pura, deductiva: ik deno

tener sccidentes!. . M razonablemente, significa que ¢l conductor no debe sobrepatar la velocidad autari za.
da por las condiciones (eambiantes) de la circulacién, de modo de poder frenar 1 tiempo en caso de necesidad .
Mo agrega gran cosa, pucs {;si ne o la Formulacion!} 2 Ia obligacion gencral de prudencia que pesa sobre wode
individuo, conductor o peatdn...
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evocard la liebre y la tortuga? jSeria la primera vez que la Justicia se veria comparada con
un animal dipido!d0,

Conclusion general

La teoria general del derecho ha desarrollade con demasiada frecuencia la idea de
conflicto entre derecho y moral tal como se diria de un conflicto de leyes en derecho in-
ternacional privado. Nuestro estudio habri mostrado la inutilidad de plantear el proble-
ma en esos términos. En efecto, no existe poder moral organizado, ni tal orden moral
global (pero ello se podria discutir), ni, en todo caso, regla moral que dispurara su émbi-
to a la regla de derecho, pues esa pretendida regla moral es, 51 no una invencién, al me-
nos una deformacién del jurista. La moral tiene, felizmente, ouwos medios de existencia:
vive por la reflexidn, por una ciencia o una filosofia (en el sentido de conocimiento) v, en
fin, por una forma de accidn moral que, a pesar de su cardceer disperso, desemboca en
un considerable trabajo de educacién, La moral nos educa y es plausible que reciproca-
mente todo lo que eduque ejerza un magisterio moral.

Queda por responder la pregunta planteada en la introduccitn: ¢Existe por tanto
un poder moral digno de ese nombre ¢ independiente de aquel que ejerce el poder juri-
dico por la fuerza de las cosas? En primer término, se concluiria mis bien en la presencia
de un comtra-poder moral. En efecto, el famoso conflicto del que sc hablaba hace un ins-
tante se resume en saber si la ley es o no justa (subsidiariamente si hay que obedecer la
ley injusta). En csc debate, las fuerzas morales del pais hacen oir muy ala su voz puesto
que critican la ley v tratan de reformarla para hacerla mis justa. Se esfuerzan, pues, por
limitar el poder juridico.

Pero tal vez exista, a mis largo plazo, un poder moral mucho menos ruidoso y aiin
inadvertido que, en cuanto 2 €l, obraria en ¢l mismo sentido que el poder juridico. Ese
peder inventa modelos de conducta, insinda la idea de lo que debe o no hacerse, cn una
palabra, desarrolla la concepeién del hombre que nos impregna sin saberlo, Este poder,
segiin parece, filtra por dos salidas. Por una parte inspira al poder juridico: se ha hablado
ya del estindar de la culpa en cl derecho de la responsabilidad; pero basta leer con aten-
cién decumentos tales como las conclusiones de los abogados generales o las exposiciones
de motivos que fundan un proyecto de ley, Por otra parce, produce reglas de costumbre:
&s el derivativo normal de un poder que no tiene el medio comiin de entrar en los hechos
por la via de un Diario Offciad. Las costumbres arrastran alusiones morales, hasta el pun-
to que algunos, que confunden ambas, quisicran erigir las costumbres de una €poca
—por ejemplo, el largo de las faldas— en absolutos de orden moral. Es olvidar que la
moral no se presta a ninguna cuantificacién y que, muy afortunadamente, las portadoras
de faldas no se dejan convencer. La prueba que el poder moral existe, es que €l mismo

choca aqui con un contra-poder.

El poder moral se resumniria en Francia por tres proposiciones: 2 mitad visible, mis
poderoso de lo que lo creen los juristas, més limitado de lo querria un cierto conformis-
mo, ;Pero... hay un irani en la sala?

40 En el Palacio de Justicia de Paris, en la sala de log pases perdidos, un escultor ha represeniado mali-
cipsamente la Justicia bajo 1a forma alegbrica de wna mujer que se mantiene muy erguida sobre e doeso dewna
TOrIUgE.
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