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CAPITULO NOVENO

EL SECRETO COMO NORMA DE ETICA PROFESIONAL

suMario: . Necesidad de una regulaciéon moral del secreto pro-
festonal. 11. Derecho v moral como dos ordenamientos de la con-
ducta humana. El problema del derecho natural. I11. Diferencias
y relaciones entre la moral v el derecho. IV, El secreto como obli-
gacion moral dentro de algunas religiones en la antigiiedad. V. La
moral catdlica frente al secreto profesional. V1. Manifestaciones de
moral extrarreligiosa frente al mismo secreto.

I. En los capitulos anteriores de esta obra nos hemos limitado a es-
tudiar el secreto profesional como norma juridica, esto es, como una
obligacién legal, que ya sea por efecto de disposiciones expresas, ya sea
por efecto de principios juridicos rectores o interpretativos de ellas, se
impone a la conducta de los hombres que viven en sociedad, Esa impo-
sicion, que resulta de aquellas disposiciones o de estos principios (cuya
vigencia positiva consagra también en forma expresa al articulo 19 del
Cédigo Civil), es una imposicién coercitiva, dirigida al sujeto desde
afuera; bajo la presion (amenaza de sancion o sancion ejecutada) de los
organos estatales encargados de aplicar concretamente el derecho. La
obligacion de reserva, asi contemplada, es una obligacién exigible al suje-
to obligado por alguien distinto de él mismo. Pero, ¢qué sucede si este
ultimo se exige a si, en forma imperativa, esa conducta de discrecion, de
reserva, antes de que venga a serle exigida por otra persona en aplica-
cién de un precepto legal? Debemos suponer entonces que la persona
obligada al secreto —en nuestro caso el profesionista— no habri sido
ya constreniida por las normas del derecho positivo, cuya aplicacién
podria en Ultimo término evitar en algunos casos por medios de evasién
habiles o astutos, sino por normas interiores al propio sujeto. Estas ra-
dican en su conciencia moral, aunque no son producto o creacidn de ésta,
que solamente las conoce y las expresa. Son normas, principios o man-
datos que no dicta el Estado en forma juridica sino que tienen su ori-
gen en otra parte y su medio de conocimiento ya no es el codigo legis-
lado y publicado para que sea visto por los obligados, sino otro medio
diverso.

Esas normas a que nos referimos son las éticas o morales, diferentes
de las normas juridicas, pero no sin relacidn con éstas. Y su aplica-
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cién, en el caso del secreto profesional, resulta indispensable por varias
razones.

La primera de ellas, es que la obligacién de reserva en toda su ampli-
tud, antes que ser juridica es moral. Puede no existir en los codigos o
estar incompletamente regulada por ellos —de hecho siempre lo esti—
pero a pesar de esto existird para el sujeto obligado, a quien suponemos
un hombre normal. Existird dicha obligacién con toda su amplitud, en
su integridad; con sus limitaciones, pues ya hemos visto que no es una
obligacion absoluta, con sus modalidades y matices propios y, mds atin,
con una exactitud de aplicacion a los casos concretos mucho mayor que
la que pueden tener las normas que imponen obligaciones desde afuera.

La segunda razén por la que resulta indispensable —e inevitable—
la obligacién moral, es por la insuficiencia de la obligacién juridica para
vincular la conducta humana, en la vida de relacidén. Los medios externos
de imposicidn coactiva son ciertamente necesarios, pero deficientes. Pue-
den ser evadidos con mids facilidad que una conviccién moral. Ademds,
la obligacion impuesta y dada a conocer desde afuera, nunca puede,
por su generalidad, tener presentes todas las peculiaridades del caso con-
creto. No puede penetrar a los repliegues intimos que se dan en toda
relacién interhumana. Deja, por tanto, un margen para Ja injusticia y
el desacierto.

Siempre ha sido mas eficaz —aunque no mas ficil, sobre todo en nues-
tros dias— controlar la conducta de los hombres desde adentro que
desde afuera. Y la correlativa eficacia inferior del derecho frente a la
moral, ha sido reconocida por los mismos juristas, en el caso particular
del secreto profesional.

Asi, Tomas Diego Bernard en su monogralia El secreto profesional
en el notariado,' ya citada en el capitulo anterior, sostiene que el pro-
blema de dicho secreto, mds que legislativo o doctrinario, “es un con-
cepto ético, que hace directamente al leal ejercicio de una funcién so-
cial trascendente como indudablemente lo es el ministerio de la fe pitbli-
ca”. Por su parte, Rafael Bielsa, poniendo el dedo en la llaga, dice sobre
el problema de la moral profesional en general:

Pero hay otra esfera en que la actividad profesional del abogado y del mé-
dico especialmente, ejercita una gran influencia, buena o mala, sobre la so-
ciedad, y es la de orden moral, la de la conciencia profesional, que entre nos-
otros, por un exagerado concepto liberal estd fuera de Ia accién del Estado,
en tanto no se trate de delito o contravencién.?

! El secreto profesional en el notariado, Buenos Aires, Edicién Abelardo Perrot, 1938, p. 8,
¥ Derecho administrativo, Buenos Aires, Ed. Libreria de J. Lajouane y Cia.,, 1939, t. m,
tibro vni, ndm. 706, p. 236.



SECRETO PROFESIONAL DEL ABOGADC Y DEL NOTARIOQ 361

Y en una nota puesta al pie de la pigina indicada, considera el autor
citado como mas eficaz para controlar la moralidad de los profesionistas,
la formacién de colegios profesionales, afiadiendo; “pero la dificultad
estd en la formacién de esos colegios, en la seleccién de los que deben
dirigirlos”. :

I1. Establecido entonces que la moral es necesaria para la vida humana
e inscparable de ella, que particularmente lo es para la vida profesional
y dentro de €sta en especial para el secreto, se comprende que este tlti-
mo esté regido por normas de cardcter moral, ademds de estarlo por las
de cardcter juridico que hemos examinado en los capitulos anteriores.
Procede ahora examinar qué relacidn existe entre unas y otras normas.
Ambas se dirigen a la voluntad o querer del hombre; le imponen, en
forma de deber, determinado tipo de conducta. Este ultimo, para su
realizacién, queda sujeto a la libertad humana que puede, fisica o psiqui-
camente, cumplir o no ese deber impuesto por la norma. Pero las conse-
cuencias del incumplimiento difieren, segiin se trate de normas morales
o juridicas. ¢Qué diferencia de naturaleza hay entre ambas especies y
qué relaciones guardan entre si, supuesto que las dos se dirigen al mismo
sujeto para obligarlo, en vista del valor que se reconoce a la conducta
mandada por ellas?

Esta pregunta ha inquietado a las mentes desde hace muchos siglos.
La historia de las respuestas que se le han dado va unida a la del pen-
samiento filoséfico y juridico. Pero, tomando en cuenta que no en todas
las ¢pocas se han presentado en la realidad plenamente diferenciadas las
normas morales y las juridicas, sino que han actuado confundidas entre
si en las mentes y en las costumbres de los hombres y en las institucio-
nes de los pueblos, lo que interesa es examinarlas tal como aparecen
actualmente, con el grado de diferenciacién que han alcanzado en la
realidad de nuestra civilizacion y no en etapas anteriores.

Por otra parte, a la concrecién y determinacién que tiene el derecho
positivo, se ha opuesto la idea de un derecho natural, esto es, de un de-
recho que no existe en la forma legislada o consuetudinaria que reviste el
primero, sino como una ley impuesta o por lo menos expresada por la
naturaleza para regir la conducta, independientemente de que sea reco-
nocida o no y sancionada como ley positiva por aquellos a quienes se diri-
ge. Visto de ese modo, el derecho natural seria un mandato dirigido no
solo a todos los hombres en su vida de relacion, en su vida social, sino
particularmente a quienes elaboren el derecho positivo, ya que éste no
podra ser o, mejor ain, no deberd ser otra cosa que una expresion del
derecho natural, cuyos imperativos habrd de precisar, desarrollar y san-
cionar —nunca contradecir— para que se tenga de ellos el debido cono-
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cimiento y sean cumplidos por todos los obligados a quienes van diri-
gidos.

Asi pues, moral, derecho natural y derecho positivo, son tres conceptos
éticos, relacionados con la conducta humana, con pretension de regirla,
susceptibles de cumplimiento o de violacién, con modos diversos de darse
a conocer a los hombres. A veces coincidentes y a veces discrepantes. ;Qué
vinculacién interna hay de esos tres 6rdenes normativos? ¢Existe alguna
jerarquia o dependencia entre los mismos?

Por lo que toca al derecho natural, por lo menos dentro del con-
cepto que del mismo ha sido mas comun, hace derivar sus disposiciones
de la naturaleza misma, con objeto de darles mds autoridad, mds objetivi-
dad y mds permanencia; de ponerlas mis a salvo de la voluntad de los
hombres. En esa forma pretende dirigir al derecho positivo, pues la crea-
cién de éste, encomendada a seres humanos, no podrid desentonar del
derecho natural que le resultaria, de ese modo, superior. Se trata de evi-
tar asi la arbitrariedad del derecho positivo, para que no sea elaborado
éste al capricho irrestricto del legislador, ni siquiera al de la colectividad
que vaya a regir. Ni individual ni colectivamente habrin de crear los
hombres un derecho positivo contrario al natural. ¢Y si lo hicieran?. ..
Puede decirse que asi como el derecho positivo implica, entre otras co-
sas, un enjuiciamiento o valoracién de conductas humanas, el dereche
natural constituye un enjuiciamiento o valoracién del derecho positivo.
Resultaria ser una especie de supra-derecho, un orden juridico de se-
gunda instancia, un sistema de control del derecho positivo.

Chateaubriand habia visto muy bien la necesidad de ese control, de
esa sujecion del derecho positivo a una instancia ética superior, al decir
en su estudio sobre Los Cuatro Estuardos, refiriéndose al juicio de los
regicidas de Inglaterra, que pretendian justificarse de haber llevado al
cadalso a Carlos I, alegando obediencia a la autoridad:

La excusa era de buena fe, pero mala en su fondo, pues no basta que un po-
der legal nos prescriba una accién injusta, para que nos consideremos obligados
a cometerla. La ley moral es superior en ciertos casos a la ley politica: de lo
contrario, pudiera suponerse una sociedad constituida de tal manera que
el crimen fuese en ella el derecho comin?

Pero que el derecho positivo, las leyes humanas, no deban ser arbi-
trarias, que no dependan de voluntades -—individuales o colectivas—
caprichosas, sino que estén sujetas en todo caso a una instancia ética su-

* En realidad es timida la apreciacién de M. de Chateaubriand, quien después de partir
de un principio correcto no saca todas las consecuencias del mismo y se limita a sostener que
la moral estd por encima del derecho solamente “en ciertos casos” y no siempre, como
lo esti en su calidad de fundamento Gltimo del mismo,
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perior, Jimplica necesariamente la existencia de un “derecho natural’?
Si el que conocemos con este nombre se precia de ser “‘derecho” y se
califica de “‘natural”, es porque pretende fincar sus mandatos en el suelo
macizo y objetivo de la naturaleza. Pero si funda su validez en ella y
trata de derivar de esto su obligatoriedad, no puede explicarse tal cosa
sino porque considera buena a la naturaleza. Supone el derecho natu-
ral, por lo menos implicitamente, un juicio valorativo de ella. Prescin-
diendo ahora de lo que por naturaleza entienden los iusnaturalistas,
pues el examen de tal cuestiéon nos llevaria demasiado lejos, podemos
afirmar que la tesis del derecho natural implica que la naturaleza es
buena. Por eso las leyes que de ella deriven habrin de ser buenas. Y por
eso también las leyes positivas, expedidas segin la voluntad de los hom-
bres, solamente seran buenas si se adecuan a esa naturaleza y a sus leyes.
De lo contrario, seran necesariamente malas.

Supuesto que toda valoracién o enjuiciamiento implica la presencia
de un orden normativo o valorativo en que se base, cabria preguntar
aqui en cudl nos vamos a fundar para valorar a la naturaleza y calificarla
de buena. Desde luego que no podria ser en el mismo derecho natural,
ya que si éste deriva su bondad —y por lo mismo su validez— de la na-
turaleza, enjuiciar a esta ultima segin aquél implicaria una evidente
peticion de principio. Nos haria dar razon a Kelsen,! quien al criticar
la doctrina iusnaturalista se queja de que

la mayor parte de los tedricos del derecho natural incurren en una contra-
diccién caracteristica. 3i la naturaleza humana es la fuente del derecho natu-
ral, deben admitir que el hombre es fundamentalmente bueno, pero para
Justificar la necesidad de un orden coactivo bajo la forma del derecho positi-
vo, deben invecar la perversidad del hombre. De este modo, no deducen el
derecho natural de la naturaleza humana tal como es, sino de la naturaleza
humara tal como deberfa ser o tal como seria si correspondiera al derecho
natural. En lugar de deducir el derecho natural de la verdadera naturaleza
del hombre, deducen una naturaleza ideal del hombre de un derecho natural
cuya existencia suponen.’

¢Qué orden de normas existe, que por ser anterior y superior a la na-
turaleza, nos permite entonces enjuiciar a ésta de acuerdo con su esti-
macién valorativa? Solamente el orden moral propiamente dicho. Fuera

+ Teoria pura del derecho, cap. viu, pdrrafo b).

5 Regis Jolivet es uno de los que parece incurrir en esa peticién de principio al decir:
“Definir, con el nombre de ‘naturaleza humana', un orden de derecho (u orden ideal),
no es posible si no nos elevamos sobre el hecho contingente y singular, para abstraer, de
la misma experiencia, lo necesario y universal, es decir la realidad abstracta de una natu-
raleza humana ideal, que funde el orden humano de la moralidad”. (Tratado de filosofla
moral, art. 11, nam. 10). Por nuestra parte creemos que no es éste el camino indicado a
seguir para resolver el problema del derecho natural.
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de éste nada queda ya en que se pueda fundar ninguna valoracién tltima
de las cosas, nada en que se pueda apoyar un enjuiciamiento final de
otros 6rdenes normativos, nada de donde pueda derivarse la validez u
obligatoriedad de éstos. Si se niega la existencia objetiva de un orden
valorativo y normativo moral supremo, se niega necesariamente también
la de cualquier otro orden. Se acabé el mundo del deber ser. Carece ya
entonces de sentido toda afirmacién sobre obligatoriedad, estimacién, va-
lidez, etcétera.

Los que conocemos en la historia de la humanidad y hasta nuestra
época como ordenes normativos, no serian ya tales, sino meras formas
de expresion de situaciones de hecho. Esto, por supuesto, nunca ha
ocurrido ni podrd ocurrir en la vida real a pesar de las negaciones del
escepticismo —y del positivismo que ha sido su versién ultima—. El
hombre es esencial e inevitablemente normativo. No puede vivir su
vida sin normas —acertadas o erradas— del mismo modo que no
puede pasarla sin cosas, sin objetos reales. Negar la validez objetiva
de todas las normas es tan imposible y contradictorio como negar la
realidad extramental de todas las cosas.

¢Cémo poner en duda la existencia real del mundo exterior a nos-
otros, si precisamente nuestra idea de la realidad, nuestro concepto men-
tal de realidad se ha formado partiendo de la experiencia de ese mun-
do exterior? ¢No surge aqui otra peticién de principio? Para calificar
de real o irreal una cosa nos fundarfamos en un concepto que tenemos
de la realidad por haberlo tomado de esa misma cosa. Con razén criti-
caba irénicamente Paul Valéry a quienes expresan esas dudas sobre la
existencia objetiva del mundo exterior, diciendo que son como quien
preguntase si el metro patrdn que se conserva en Sévres como contraste,
para verificar la exactitud de todos los metros del mundo, mide real-
mente un Imetro.

En el orden normativo nos encontramos con la misma necesidad. El
deber ser, como tal, prescindiendo por ahora de su contenido, resulta
inevitable para el hombre. Pensar o actuar sin normas es pensar o ac-
tuar sin fines, lo cual es radicalmente opuesto a la naturaleza humana.
Pero por ahora no intentamos profundizar mds en este tema. Volva-
mos al derecho natural. Ya dijimos que si se fundan la validez y bondad
de éste en la naturaleza, es porque se la presupone como buena. Pero
esta bondad sélo puede ser calificada de acuerdo con un orden moral
anterior y superior a ella. En tal caso, el fundamento tltimo del de-
recho natural, el que lo garantiza como bueno —esto es, como justo,
pues tal es la bondad en el orden juridico— ya no serd la naturaleza
misma de que proviene, sino el orden moral que valora a ésta. En otros
términos, no es que una norma juridica sea justa porque la dicta la
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naturaleza, sino precisamente a la inversa, la dicta la naturaleza por-
que es justa.

A esta conclusién, sin embargo, pueden oponerse algunos reparos. El
cristiano sabe muy bien —y es precisamente entre los cristianos en
donde tiene su mds fuerte arraigo la doctrina del dereche natural—
que la naturaleza no es totalmente calificada como buena de acuerdo
con el orden moral. A partir de la caida original, esa naturaleza, si no se
pervirtié totalmente, por lo menos si se quebrantd, dando cabida a
algunos elementos de maldad que la inclinaron a la injusticia. ¢En
qué situacion va a quedar el derecho natural si se funda en esos ele-
mentos moralmente desvalorados por el pecado del primer hombre?
Para fundar el derecho en la naturaleza habria que hacer distingos en su
contenido y eso nos remite de nuevo al orden moral anterior y supe-
rior a ella.®

Se insistird, no obstante. No es que la naturaleza sea fundamento de
derecho alguno. Ella es solamente el vehiculo que nos lo da a conocer.
Su papel se reduce entonces al de un medio informativo. Ejerce funciones
de pregonero que hace saber a todos un orden juridico promulgado an-
tes que el derecho positivo de los hombres, para que sirva como guia
y molde a éste, el que, para ser justo, tendra que ser confeccionado de
acuerdo con las exigencias de aquél.

¢Qué hay en torno a este debatido y viejo problema que preocupd y
sigue preocupando a las mentes de juristas, fildsofos y tedlogos v que re-
nace con mas vigor en ciertas épocas en el pensamiento humano? ¢Qué
confusiones se han cometide en su planteamiento y en qué errores se ha
incurrido en su solucion?

No es nuestro propdsito responder a estas preguntas totalmente, por-
que ello rebasa los fines del presente estudio. Deseamos —en otro pos-
terior-~ abordar con mds amplitud y profundidad el problema. Por
ahora sélo queremos expresar anticipadamente algunas ideas.

Quienes hablan de derecho natural como tal, lo hacen a veces consi-
derindolo al modo del derecho positivo, lo crean a imagen y semejanza
de éste y, confundidos por el término “Derecho” con que se denomina a
ambos, imaginan ya a la naturaleza dando a conocer a los hombres un

* “En el hombre los preceptos de derecho natural no se confunden con las inclinaciones
¥ ni siquiera pacen de ellas. Santo Tomas quiere instituir un paralelismo, no una equi-
valencia ni una filiacién. Tampocoe es un paralelismo que se resuelve en una transposi-
cién pasiva, que permita siempre un pasaje legitimo de la tendencia al precepto ¢ a la
licitud. En cambio es tarea de la razén juzgar cudles son naturales, en sentide ético, entre
las tendencias que de hecho descubrimos en nosotros, y que por lo tanto son un signo
de un precepto natural” (Graneris, Contribucidn tomista a la filosofia del derecho, cap. vi,
mim. 6, p. 93).
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verdadero Codigo con preceptos legales tan cerrados y tipificados como
los de cualquier ordenamiento legal positivo. Esta es la postura que mis
flancos débiles ha presentado para impugnar la doctrina del derecho na-
tural y negar la existencia de éste, tanto mds cuanto que, quienes la han
adoptado no se han puesto de acuerdo en el contenido de esos preceptos
legales que leen de distinta manera en la naturaleza. Asi ocurri6 a los
iusnaturalistas del siglo xviIl y seguiri ocurriendo a quienes profesen una
irrestricta confianza en la razén humana, como la tuvieron ellos.

Dentro de la doctrina catdlica actual y del pensamiento filosofico cris-
tiano que la ha precedido, se habla con insistencia de derecho natural, se
proclama enérgicamente su supremacia respecto del derecho positivo
humano y se le da todo el valor de una ley proveniente, en tltima ins-
tancia, de Dios mismo. Pero si bien se leen algunos de los textos ponti-
ficios que exponen esta doctrina, podrd observarse el uso de términos
tales como ‘‘derecho natural”, “moral natural”, “ley moral” y “ley natu-
ral”, a los que se dan tratamientos similares. La distincién entre ellos
apenas aparece esbozada en esos documentos que sélo establecen prin-
cipios de diferenciaci6n, cuyo ulterior desarrollo queda entregado asi a
los estudiosos de la materia.” De aqui surge la especial tarea que ante
si tienen el filésofo y el jurista catdlicos en la época actual, en que han
llegado a diferenciarse mds netamente la moral y el derecho, para preci-
sar con mayor rigor y amplitud la distincién entre ambos y, sobre todo,
aparte de lo anterior, para analizar las relaciones que los dos 6rdenes nor-
mativos guardan entre si.

Lo que a la doctrina catélica interesa son fundamentalmente dos cosas.
La primera, es poner a salvo y proclamar la existencia de principios tras-
cendentes a la moral profesada y vivida por los hombres y al derecho
positivo —legislado o consuetudinario— de los pueblos, para que ni una
ni otro resulten ser creacién de una voluntad arbitraria y auténoma.
Especialmente en lo que al derecho concierne, se busca que éste no sea
un mero producto caprichoso de los hombres —gobernantes o gober-
nados— que lo elaboren motivados sélo por consideraciones economicas,
politicas y en general terrestres, atentas tnicamente el bienestar material
de los hombres, que olviden su destino final ultraterreno o que no se
fundamenten en principios de justicia trascendente, superiores al dere-
cho positivo.

A este respecto, son ilustrativas las ideas expuestas por el Santo Padre
Pio XII, en su alocucién dirigida a los asistentes al Sexto Congreso Penal
Internacional (3 de octubre de 1953) :

" Véanse a este respecto las siguientes Encidlicas: Libertas, de §. §. Leén XIII (20 de
junio de 1888); Casti Connubii, de 8. 8. Plo X1 (31 de diciembre de 1930); Ait Brennender

Sorge, de 8.5. Pio X1 (14 de marzo de 1937 }y Humanae Vitae de 8. 5. Pablo VI (25 de
junio de 1968).
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El derecho se halla necesariamente fundado como resorte final sobre el
orden ontolégico, en su estabilidad, su inmutabilidad. Dondequiera que los
hombres y pueblos se hallan agrupados en comunidades juridicas, sno son
acaso precisamente hombres con una naturaleza humana sustancialmente
idéntica? Las exigencias que se desprenden de esta naturaleza son las nor-
mas Gltimas del Derecho. Por diversa que pueda ser la formulacién de estas
exigencias en el Derecho positivo, segiin los tiempos y los lugares, segin el
grado de evolucidn y cultura, €] nicleo central, por basarse en la naturaleza,
es siempre el mismo. _

Estas exigencias son como el punto muerto de un péndulo. El Derecho
positivo sobrepasa el punto muerto, unas veces por un lado, otras veces por
otro: pero el péndulo vuelve siempre quiérase o no, al punto muerto fijado
por la naturaleza. Que se llame a esas exigencias de la naturaleza “Derecho”,
“normas éticas” o “postulados de la naturaleza” poco importa. Pero hay que
reconocer que existent de hecho; que no han sido establecidas por el capricho
del hombre; que se hallan radicadas ontolégicamente en la naturaleza hu-
mana, naturaleza que el hombre no se dio a si mismo; que, por lo tanto,
se deben hallar en todas partes; que, por consiguiente, todo el Derecho pii-
blico v todo el Derecho de gentes hallan en la naturaleza humana comin un
fundamento claro, sélido y duradero.

Por su parte, el Santo Padre Juan XXIII, se expresa sobre el tema en la
enciclica Mater et Magistra, (15 de mayo de 1961), en los siguientes
términos:

Ia falta de confianza mutua halla su explicacién en el hecho de que los
hombres, particularmente los mas responsables, en el desenvolvimiento de su
actividad, se inspiran en concepciones de vida diferentes o radicalmente con-
trarias. En algunas de estas concepciones, desgraciadamente, no se reconoce
la existencia del orden moral; orden trascendente, universal, absoluto, igual
y valedero para todos. Con esto viene a faltar la posibilidad de tomar con-
tacto y de entenderse, plena y seguramente, a la luz de una misma ley de
justicia admitida y observada por todos.

La segunda cosa que interesa a la doctrina catélica con relacién al
problema que nos ocupa, es afirmar de manera terminante la inevitable
y estrecha relacion que existe entre la moral y el derecho. También sobre
este tema se hizo oir 1a voz del mismo Pontifice Pio XII que acabamos
de citar, en el discurso que pronuncié a los participantes en la Asamblea
de la Comisién Internacional de la Policia Criminal (15 de octubre de
1954) :

...Si, por el contrario, el delito, en el sentido pleno del término, estd consti-
tuido esencialmente por una violacién de las leyes del ser y del deber moral,
leves enraizadas en la naturaleza de las cosas, entonces la lucha contra la cri-
minalidad es un servicio eminente a la sociedad. Constituy¢ una intervencion
en favor de los principios inmanentes, ontolégicos y morales .de la naturaleza
v de Ia sociedad humana, a cuya estructura interna amenaza el crimen y a
la que ataca en sus fuerzas vitales.
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No cabe interpretar nuestras palabras como un alegato en favor de una
confusién de la moral y el derecho, ni siquiera como una desviacién cual-
quiera de la frontera que les separa. Pero nos percatamos muy claramente de
los peligros de un positivismo juridico extremo para no poner en guardia
a todos aquellos que ansian conservar para el derecho su valor profun-

do y se apenarian de verle reducido a reglas puramente exteriores y super-
ficiales. . .

Sobre el mismo tema expresé a su vez el Santo Padre Juan XXIII, en
la enciclica Pacem in Terris (11 de abril de 1963), al referirse al ejerci-
cio, por los tres poderes que componen el Estado, de las funciones que
les competen:

Esto trae por consecuencia que el poder legislativo, en la incesante mudanza
de situaciones, se mueva siempre en el ambito del orden moral v de las
normas constitucionales, e interprete objetivamente las exigencias del bien
comin; que el poder ejecutivo aplique las leyes con prudencia y pleno cono-
cimiento de las mismas, y dentro de una valoracién serena de los casos concre-
tos; que el poder judicial administre la justicia con imparcialidad, inflexible
frente a las presiones de intereses de parte, cualesquiera que sean.

Y afiade en la misma enciclica:

una ordenacién juridica en armonia con el orden moral y que responda al
grado de madurez de la comunidad politica, constituye, no hay duda, un ele-
mento fundamental para la conservacién y aumento del bien comin.

Se ve, por tanto, que toda la doctrina catdlica, al sostener la necesaria
vinculacion entre moral y derecho —aungque sin confundirlos— va abier-
tamente en contra de ideologfas como la de Hans Kelsen, que reconocen
solamente como vélido al derecho positivo y hacen de €]l una mera es-
tructura logica auténoma, desconectada en absoluto de la moral. Asi
puede verse con toda claridad en las siguientes expresiones de este
autor, al tratar el tema del deber juridico:

Al oponerse en este punto a la doctrina tradicional, la Teoria pura del dere-
cho coloca en primer plano la nocién de deber juridico. Extrae asi las ¢ltimas
consecuencias de ciertas ideas fundamentales que ya se encontraban en la
doctrina positivista del siglo xix, pero que no habian sido casi desarrofladas.
Para la Teoria pura el deber juridico no es otra cosa que la misma norma
juridica considerada desde el punto de vista de la conducta que prescribe
a un individuo determinado. Es la norma en su relacién con el individuo al
cual prescribe la conducta, vinculando una sancién a la conducta contraria,
El deber juridico es, pues, la norma juridica individualizada, y por este
hecho no tiene ninguna relacién con la nocién de deber moral.?

* Op. cit,, cap. vur, nim. 3.
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Y en otro lugar dice este mismo autor:

Una norma juridica es valida si ha sido creada de una manera particular,
es decir, segin reglas determinadas y de acuerdo con un método especifico.
El tinico derecho vilido es el derecho positivo, el que ha sido “puesto”. Su
positividad reside en el hecho de que proviene necesariamente de un acto
creador y es asi independiente de la moral y de todo otro sistema normativo
analogo.”

El recurso a la naturaleza, de que echa mano la concepcién cristia-
na del derecho para limitar el arbitrio de los hombres en la elabora-
cién positiva de éste, se hizo antafio valer contra el absoltuismo real
y ahora contra el estado totalitario. Sin embargo, se objetard: hay
en la doctrina del orden normativo trascendente —derecho natural, mo-
ral natural o cualquiera que sea el nombre con que se le designe-— una
buena intencidn, la de evitar la arbitrariedad del gobernante e impedir
la ilimitacién del poder piblico en perjuicio del gobernado. ¢Pero quie-
re esto decir que tal doctrina tenga una base cientifica, o no pasa de ser
ella una medida enteramente prictica encaminada al logro de un en-
comiable proposito?

Cientifica en el sentido de la ciencia positiva, experimental, evidente-
mente que no. Como tampoco la tiene el fundamento ultimo del dere-
cho, cualquiera que sea el concepto que se tenga de él. Y ello por la sen-
cilla razon de que el problema en si no es cientifico sino filoséfico; co-
rresponde a otro grado del saber. Los mismos positivistas, al negar la
posibilidad de conocer cualquier realidad mds alld de la empirica, ase-
quible a los sentidos, inclusive en el derecho en que no reconocen como
cierto mas que al derecho positivo, asumen ya una actitud filosofica,
aunque negativa. Pero por ahora nos guardamos bien de profundizar
en este temna y preferimos volver al que nos ocupa y del que momenta-
neamente nos hemos desviado.

El concepto derecho natural tiene varias significaciones. En primer
lugar, puede calificarse de natural en el sentido de que no es artificial;
es decir, que resulta ser producto de la naturaleza, no creacién de cul-
tura. Esed fuera del alcance de la voluntad de los hombres tanto en su
existencia como en su contenido. En una segunda acepcién puede califi-
carse de natural porque va de acuerdo con la finalidad o destino tltimo
del hombre, cuyo logro compete a la moral. En este sentido seria natu-
ral, porque no contraria a la finalidad humana suprema ni hace violen-
cia sobre ella. Finalmente, en un tercer sentido, es aplicable el califica-
tivo de natural al derecho porque se funda directamente en ese complejo
psicofisico que es el hombre mismo. Supone la existencia de un orden

® Ibid., cap. 1X, num. 2.
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universal dirigido a fines, en el que cada uno de sus componentes tiene
el suyo. A la cabeza de ese orden jerarquizado estaria el hombre acu-
sando diversas tendencias instintivas, sensibles, intelectuales. Ellas reve-
larian lo que es propiamente su naturaleza; algo innato en él, de ningin
modo adquirido. Y como esas tendencias exigen satisfaccion, la que no
puede obtenerse sino mediante la creacién de un cierto orden de convi-
vencia entre los hombres y de determinadas formas de relacién de ellos
entre si y para con las cosas, tales tendencias vienen a constituir exigen-
cias dirigidas al hombre mismo, ya individualmente ya en conjunto, para
que establezca ese orden y cree esas formas mediante preceptos de caric-
ter obligatorio que constituirdn el derecho positivo. Este ultimo seria,
por tanto, creacién humana, pero no libre ni arbitraria, ya que resul-
taria ser una respuesta adecuada a esas exigencias innatas en el hombre,
que demandan satisfaccion.

El derecho natural, dentro de esta tercera acepcién —que no excluye
a las dos primeras— estaria constituido por esos requerimientos de la
naturaleza humana, que vendrian a ser otros tantos mandatos de satis-
faccién para sus tendencias.

Vistas las cosas en esta forma, se comprende que la doctrina del dere-
cho natural tiene que provenir necesariamente de una concepcién hu-
manista de la vida y particularmente de la vida social, ya que pone a la
naturaleza humana como medida del derecho. Este deberd estar al servi-
cio de la persona, que es expresion concreta y real de esa naturaleza hu-
mana, porque la presupone colocada en el vértice de un orden césmico
en el que todos los seres estdn también al servicio de ella.

Pero de nuevo encontramos aqui esa actitud valorativa que supone la
existencia de un sistema de normas, anterior y superior a las cosas valo-
radas. Esa estimacion de la persona humana que la coloca en el punto
mds alto de la jerarquia en el mundo, presupone tal orden normativo
previo y ese orden no puede ser el derecho ~—natural o positivo— que,
como vimos, es posterior, porque se funda en los requerimientos natura-
les de la persona y constituye un medio para la satisfaccion de los mis-
mos. Ademds, al comprobar la existencia de estas tendencias, estamos en-
contrando solamente hechos. Son puros datos bioldgicos o, si se quiere,
antropolégicos, que en si mismos no constituyen normas. ;Cémo es en-
tonces que del hecho pueda surgir el derecho? ¢Con qué medio podemos
pasar del ser al deber ser, salvando el abismo que separa a ambos?

Estas preguntas no pueden contestarse si no se admite la existencia
del ordenamiento moral objetivo y supremo, anterior y superior a la
naturaleza humana. Ordenamiento que sirve para valorar a ésta y a sus
tendencias. Si la persona humana estd en el lugar mds alto entre los seres
de la creacién y si éstos deben servirla, es porque asi lo estima el orden
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moral. Excluir este ultimo y poner en la misma naturaleza humana la
razén de su superioridad y de su capacidad para fundar el derecho, como
un orden natural normativo, seria convertir a esa naturaleza en un abso-
luto. Ateismo o panteismo serian la conclusién inevitable de esa postura
filosofica.

Ademds, observando esas tendencias o inclinaciones naturales del
hombre en que se pretende fundar el derecho natural, ficilmente se ve
la contradiccion que hay entre algunas de ellas. La imposibilidad de sa-
tisfaccion total se evidencia por el hecho de que entre si se excluyen esas
inclinaciones. Hay también necesidad de colocarlas jerirquicamente para
preferir la satisfaccién de las mds altas o valiosas, con el inevitable sa-
crificio de las que valen menos. Y por ese camino llegamos también a la
normatividad moral objetiva y suprema que es la tinica que puede hacer
esa estimacion y establecer esas preferencias.

Pero, esa falta de acuerdo entre las tendencias naturales, nos pone otra
vez frente al tema que antes habiamos apuntado: el que se refiere al
desajuste o desarticulacién de la naturaleza humana. Este desajuste, cuya
existencia es empiricamente comprobable por el evidente desacuerdo en-
tre aquellas tendencias o inclinaciones naturales, que no pueden quedar
conciliadas entre si, queda explicado en la concepcién cristiana por una
caida o falta original del hombre. Esta idea —que, por lo demds, no es
exclusiva del cristianismo, sino que existe también en otras religiones
y concepciones filosoficas— al expresar el concepto de falta o pecado,
necesariamente supone el de obligacion y con éste el de un orden nor-
mativo superior a la naturaleza humana y anterior a ella y a su falta
(nullum crimen sine lege) . El mandato dirigido 2l primer pecador y que
éste desobedeci6, tuvo que haber sido de cardcter moral, no juridico. No
era de derecho natural. No regulaba relaciones entre hombres ni podia
fundarse en la naturaleza humana apenas nacida, sino en Dios mismo
que la creaba. De ninguna manera puede suponerse alli una autorregu-
lacién de la naturaleza, con cuya infracciéon hubiera de dafiarse ella a
s misma. Asi también, mediante este razonamiento teoldgico, se llega
a la misma conclusién que con los anteriores razonamientos filosdficos,
encontrando la necesaria existencia de un orden moral objetivo y supre-
mo, anterior y superior a la naturaleza humana y, por tanto, al dere-
cho natural; que sea a la vez valorador y rector de ambos.!®

» Ia investigacién en este tema resultz interesante partiendo de las ideas agustinianas.
Que la prohibicién de comer el fruto no haya provenido de la naturaleza sino de una
ley que la regula y es superior a ella, parece encontrar fundamente en algunas expre-
siones de San Agustin, para quien la fruta “no era mala ni dafiosa sino en cuanto era
prohibida; pues no criara Dios cosa mala ni la plantara en aquel lugar de tanta felici-
dad”. (La ciudad de Dios, libro 14, cap. xu). ¥ mds adelante dice: “...aquella fruta era
mala poique provenia del drbol malo y el drbol hizose malo contra naturam; porque
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Ese orden moral objetivo y supremo es en realidad el fundamento
tltimo, no sélo del derecho, sino de toda normatividad en la vida hu-
mana. Ya hemos dicho que las solas tendencias o inclinaciones natu-
rales halladas en el hombre no constituyen mas que hechos. No revelan
por si mismas ninguna dimension ética. No puede surgir Unicamente de
¢llas el concepto de obligacién. Fste solo aparece por efecto del orden
moral superior.!!

El derecho natural se funda entonces, en ltima instancia, en ese or-
den moral que valora a la naturaleza humana, que pone al hombre en
el lugar mids alto de la creacion y que manda dar satisfaccién a algunas
de sus tendencias o inclinaciones naturales, las cuales valora también
como buenas, por ser conducentes a la finalidad o destino ultimo del
propio hombre.!? Sélo en este sentido podemos hablar de un verdadero
derecho natural. Este seria rector del derecho positivo y lo delimitaria,
porque la moral objetiva y suprema manda al hombre crear este derecho
positivo funddndose en las directivas de la naturaleza y sin oponerse

nunca a ellas. Pero esa regulacion y delimitacidon que ejerce el derecho
natural respecto del positivo, tienen unicamente el alcance de crear su

si no es por vicio de la voluntad, el cual es contra el buen orden de la naturaleza,
no se hiciera malo;...” (/bid., cap. xu1} De donde se deduce que la bondad o maldad
de la accidn y de las cosas no les viene de la naturaleza misma, sinc de la ley que las
rige; esto es, de la moral objetiva y suprema.

' Aunque siguiendo otra corriente filoséfica con la que no vamos de acuerdo, Del
Vecchio, que es también sostenedor del derecho natural, ha percibide en ciertos aspectos
esta insuficiencia de la naturaleza humana para fundarlo, como lo revelan las siguientes
expresiones suyas: “Ahora bien, mientras al hombre solo se le considere en sus inclinacio-
nes sensibles, como determinado por ciertos impulsos (entre los que se comprenda también
el de la sociabilidad), jamds se podrdn establecer estos criterios (se refiere a los criterios
de obligacién); como, en general, de la sola génesis psicologica de las acciones, jamds
se podrd inducir su norma, la apreciacién de su legitimidad o ilegitimidad, sea moral,
sea juridica. Para ello —ya lo hemos visto— conviene considerar al hombre en su caricter
inteligible de puro principio...”. Y mas adelante afiade: “...el fundamento de! derecho
sélo puede darse por una concepcién que vaya mas alli de la fenomenologia ¥ determi-
nacién empirica de las acciones, y halle su principio y norma en el ser inteligible del
sujeto”. (Supuestos, conceplo y principio del derecho, Barcelona, Edicién casteliana de
Bosch, 1962, parte 82, cap. vii, pp. 290 vy 295).

* Segun Giuseppe Graneris, la obligacién, que ¢l llama la parte formal del derecho “no
puede confundirse ni con el hecho ni con las tendencias instintivas y ni siquiera puede
deducirse de tales fuentes o medirse con tales criterios. Mé4s ain, la verdad es a la in-
versa: es la inclinacion la que nace de la obligacién vy se modela sobre ella, como un
cierto comienzo natural de la ejecucién de la ley, una ayuda, una incitacién, que la natu-
ralea nos da para ejecutarla” (Contribucién tomista a la filosofia del derecho, Buenos
Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1973, cap. v1, nim. 5, p. 89). Si la obliga-
cién precede a la tendencia, segin este autor, comentamos nosotros, ho puede venir
sino del orden moral superior. El mismo autor, Graneris, nos dice comentando a Santo
Tomis, que éste distingue entre lo que es ¢ nature (natural en sentido genérico) y lo
que es secundum naturam (hatural en sentido finalistico). Lo primero es aquello que
proviene de la naturaleza humana. Lo segunde es lo que conviene a esa naturaleza ra-
cional y en cuanto nos dirige in propium actum et fihem (Ibid., nim. 4, p. 88).
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estructura fundamental, sus lineamientos generales, no la totalidad de
sus preceptos. Queda por tanto siempre al hombre un amplio margen
de libertad en la creacién del derecho positivo, en el que este ultimo no
es determinado por el orden natural o por la moral objetiva que lo
funda, sino en grado remoto, esto es, como una orientacién a larga dis-
tancia. Y es en ese margen en que el hombre es creador del derecho
positivo, en el que puede considerarse a este Gltimo como un producto
cultural.

En esto encontramos una razén mds para reafirmar la concepcién
humanista del derecho. Se refuerza aqui la apreciacién de la dignidad
de la persona humana al considerar el alcance que tiene esta capacidad
suya, en primer lugar para conocer el orden normativo que le es supe-
rior, la moral objetiva y suprema; en segundo lugar para descubrir me-
diante ella y en las tendencias innatas de su naturaleza, la orientacién
juridica que de ésta dimana y en tercer lugar para crear, con funda-
mento en ambas y como complemento necesario de las mismas, ¢l dere-
cho positivo que habrd de regir coactivamente a los hombres en su vida
de relacién. Por tal motivo creemos que yerra Kelsen cuando afirma que

st se pudiera descubrir, como lo afirma la doctrina del derecho natural, las
reglas del derecho natural analizando la naturaleza (algunos autores conside-
ran a este derecho natural evidente por si mismo), el derecho positivo seria ver-

daderamente superfluo. La elaboracién del derecho positive seria por tanto
unz actividad ridicula, comparable a una iluminacién artificial en pleno sol.1®

No es verdad esto. E] derecho natural no crea una situacién de “pleno
sol”. Constituye solamente una luz bdsica, pero insuficiente, para dirigir
la vida de los hombres en sociedad. Es solamente la antorcha inicial en que
habrin de encenderse las bujias de que los hombres son portadores. Por
ello resultard siempre necesaria y no superflua la “iluminacioén artificial”
det derecho positivo.

II1. De acuerdo con nuestra exposicién anterior, se¢ evidencia ya una
primera diferencia esencial entre la moral objetiva y suprema y el derecho,
ya sea este ultimo natural o positivo. La primera es anterior y superior
a la naturaleza humana.'* Ejerce una funcién de enjuiciamiento o valo-

B (Ip. cit., cap. vurb).

% Consideramos que San Agustin ha distinguido claramente entre el orden natural y
el orden moral propiamente dicho, haciendo a este ultimo prevalecer sobre aquél.
Asi lo revela el pasaje en que, al establecer la jerarquia de las criaturas “siguiendo el
ordea de la naturaleza”, dice: “aventajan las vivientes a las no vivientes, como también
las que tienen facultad de engendrar o apetecer a las que carecen de esta tendencia; ¥y
entre las que viven se anteponen las que sienten a las que no sienten, como a los Arboles,
los animales; v entre los que sienten se anteponen las que entienden a las que no entien-
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racion de esta dltima y de sus tendencias y prevalece sobre ellas. El de-
recho, en cambio, presupone a la naturaleza humana y se funda en ella.
La moral, como hemos expuesto, es la que confiere caricter ético a las
tendencias naturales a fin de hacer de ellas un imperativo (derecho na-
tural) para el legislador humano, obligindolo a crear un orden juridico
(derecho positivo) y sefialindole la estructura bdsica de &ste. Sin la moral
objetiva y suprema quedarian reducidas las tendencias ¢ inclinaciones de
la naturaleza humana, a meros hechos psicofisicos, antropoldgicos, sin nin-
gun significado ético que los hiciera creadores de obligaciones. El dere-
cho positivo que de tales hechos resultara, serfa también, a su vez, solo
un hecho, aunque se expresara en forma normativa. Solamente podria ser
el resultado de un simple juego de fuerzas naturales antropolégicas. Las
tendencias prevalentes no serian en tal caso las mds valiosas de acuerdo
con el enjuiciamiento moral, sino las mds fuertes. De aqui deriva una
importante conclusion, el derecho sélo existe en tanto que hay naturaleza
humana, es decir, en cuanto que hay hombres. La moral, en cambio, existe
independientemente de ellos. Su trascendencia objetiva la haria subsistir
incolume aun cuando se extinguiese la especie humana, antes de la cual
existia ya. Esto se debe a que la moral tiene un fundamento ontolégico,
radica en el ser; en tanto que el derecho se funda en el hombre mismo,
ya sea en sus tendencias o inclinaciones, si es derecho natural o ya en la
voluntad expresada por el legislador, si es derecho positivo. Por eso, cuan-
do Regis Jolivet, profesor que fue de filosofia en la Universidad Catoli-
ca de Lyon, sostiene que “El derecho como tal no es mis que una abs-
traccion, que designa el principio universal de la moralidad”,'® pensamos
que estd en error. Ocurre precisamente a la inversa, la moral es el funda-
mento supremo del derechao.

Esta situacion de superioridad en que la moral se encuentra, ha con-
ducido a hallar otra diferencia entre ella y el derecho. Se ha dicho repe-
tidas veces que la moral regula o valora Ja conducta del hombre “en vista
de su supremo y ultimo fin”, “atendiendo su supremo destino”, “de un
modo absoluto, radical, en la significacién integral y ultima que tiene para
la vida del sujeto.’® Por eso enjuicia de manera plenaria, total, su vida
entera, esto es, la totalidad de sus actos. El derecho, por el contrario, al

den, asi como los hombres a las bestias; y entre las que entienden se anteponen las in-
mortales a las mortales, como los dngeles a los hombres”. Pero cuida de afiadir 2 conti-
nuacién este santo fildsofo, la siguiente expresién que nos parece decisiva en el caso:
“No obstante, tanto vale en las naturalezas racionales un como peso de la voluntad y
amor, que avnque por la naturaleza se antepongan los dngeles a los hombres, con todo,
por la ley de la justicia, los hombres buenos son preferidos y antepuestos a los idngeles
malos.” (La ciudad de Dios, libro X1, cap. xvi)

® Tratado de filosofia moral, cap. u-p, num. 100,

* Recaséns Siches, Tratado general de filosofia del derecho, cap. v, nam, 2,
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regir la conducta de los hombres, lo hace pretendiendo solamente crear
entre ellos, en su vida de relacion, un cierto orden que haga posible la
convivencia, “trata tan sélo de hacer posible una armonizacién minima
de las conductas de las gentes para la convivencia y la cooperacion colec-
tivas”,17 por ello que el derecho no enjuicia todo el obrar humano, sino
s6lo aquellos actos que pueden tener relevancia para que los hombres
coexistan en mutuas relaciones de variada indole. Esto es, para que vivan
socialmente.

Lo anterior es exacto, pero hasta cierto punto. La moral pretende
llevar a cada hombre al cumplimiento de su destino personal e intrans-
ferible a su “fin ultimo, en el que el hombre encontrard el acabamiento
y la perfeccién de su naturaleza, es decir su soberano bien”.2® Pero el
derecho no es ajeno a este objeto; solamente que no lo busca de manera
préxima, directa, como la moral, sino indirecta, remota. En ultimo tér-
mino, el orden social que busca el derecho crear o mantener, no puede
perseguir como objeto sino el mismo que la moral, esto es, conducir al
hombre a su destino ultimo. La sociedad vy, por lo tanto, también el de-
recho, no son sino instrumentos al servicio de la moral vy, consiguiente-
mente, del fin ultimo del hombre, de su perfeccién a la que aquélla trata
de conducirlo. Ni el derecho ni la sociedad regulada por éste constituyen
fines en si mismos, sino tan sélo medios al servicio de la persona humana.

Como consecuencia de las anteriores funciones que a la moral y al de-
recho corresponden, surge otra diferenciacién mas entre ambos o, mejor
dicho, otro matiz mis en la diferencia unica que los separa. La moral di-
rige sus mandatos al querer individual interno, en tanto que el derecho
rige con sus normas el comportamiento externo. La primera va hacia la
voluntad exclusivamente como facultad psiquica de cada individuo, en
tanto que el segundo regula el obrar puramente exterior, fisico.. Esta
distincion no ha sido apreciada en toda su magnitud.

Se dice que ella no es rigurosa porque la moral “a veces pondera tam-
bién el éxito externo de la conducta —en tanto que crea el deber no solo
de una buena intencién, sino ademds el deber del esfuerzo positivo para
el logro de un determinado comportamiento—"2* Y a su vez, “El Derecho
debe necesariamente —en cuanto valora las acciones-— tener su cuenta los
motivos que las informan y las determinan”.*® Veamos el alcance de estas
afirmaciones.

En cuanto a la moral, dirige sus mandatos, como acabamos de expre-
sarlo, a la voluntad interna. Para cumplir el precepto moral basta en

7 Ibid.

® Jolivet, op. cit., libro 1, cap. 1. num. 29.

® Recaséns Siches, op. cit.,, cap. v, num. 8.

® Del Veechio, Filosofia del derecho, parte sistematica, sec. la, 11.
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realidad querer la conducta mandada por él. Y si la realizacién de esa
conducta requiere de un “esfuerzo positivo”, como dice Recaséns Siches,
basta querer, con voluntad interna, psiquica, ese esfuerzo. La simple vo-
licion asegura el cumplimiento —o en su caso el incumplimiento— de la
norma moral. ¢Pero es que entonces esta tiltima resulta del todo ajena al
efecto exterior de esa volicion? ¢Es indiferente a la moral la conducta ex-
terna que ella misma prescribe? Seguramente que no. Lo que ocurre es
que el resultado exterior se produce necesariamente y como consecuen-
cia de la volicién, con tal que ésta sea auténtica y no encuentre obsticulos
exteriores que impidan la realizacion externa del querer interno.

En efecto, cuando el resultado exterior o conducta externa no se pro-
duce porque la volicién, la intencién, no ha sido auténtica; esto es, por-
que el querer no ha sido sincero, integro, es que en realidad no se ha
cumplido la norma moral que lo mandaba. Estamos tal vez ante un caso
de fariseismo. En cuanto al segundo supuesto, o sea el que se da cuando
no se produce el resultado exterior porque la voluntad, ain siendo autén-
tica, encuentra obstdculos externos que impiden su realizacién, constituye
un tema ajeno va a la moral {(cuyo mandato habri quedado cumplido).
Posiblemente sea de la incumbencia del derecho.

En resumen, la moral no es indiferente a la conducta externa. Esto es
verdad. Pero en todo caso, su directiva ética va hacia la voluntad, hacia el
querer interno de la persona. Si la conducta externa se ha de producir
—v el fin vltimo de la norma es que se produzca— la moral quiere que
ello sea como resultado de esa voluntad interior a la cual va dirigida el
mandamiento. No quiere el efecto exterior proviniendo de otra causa que
no sea una voluntad interna libre, que se doblega al imperativo moral.

Sin embargo, aun cuando es verdadero esto ultimo, requiere aclaracio-
nes. Hay algunas conductas externas iguales a las que manda la moral,
cuya realizacion podria obtenerse sin la voluntad interna del agente, esto
es, por coaccién exterior. ¢La moral detesta esa realizacidén o, por el con-
trario, la quiere no obstante la causa que la produce? Podemos afirmar
que algunas veces la quiere, porque la moral quiere al derecho; es decir,
porque manda que haya un orden juridico. Debe existir ese orden al
servicio de la moral; como instrumeitto de ella segiin expresamos antes.

Hemos dicho que la moral trata de conducir, mediante sus mandatos,
a la persona humana, al logro de un destino ultimo que para ella existe.
Y para ese logro es necesario —y suficiente, en principio— el cumpli-
miento del mandato con voluntad interior, psiquica. El éxito o el fracaso
de cada hombre, en cuanto al cumplimiento de su fin altimo, se decide
en e} interior del mismo, en su intimidad mis profunda.

Pero como la vida humana es asociada, no aislada, se requiere una orde-
nacion para la conducta exterior de cada persona. Esa ordenacién debe-
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ria resultar, segun hemos expresado, necesariamente del solo cumpli-
miento de la norma moral que regula también relaciones inter-huma-
nas; esto es, que establece deberes de los hombres entre si. Pero como ese
cumplimiento de la norma moral es libre, o sea que depende exclusiva-
mente del querer individual e interno de cada uno, es posible que no
se produzca en ciertos casos y entonces no se lograrfa la ordenacion
de la vida asociada. Esta posibilidad es contemplada también por la
norma moral, que por tal razén manda la existencia de un orden juri-
dico, es decir., de un orden normativo dirigido al comportamiento
extevior de la persona y capaz de imponerlo sin la voluntad interna de
ésta o0 aun en contra de ella.

Pero entonces, se objetard, esto destruye la distincién antes apuntada
entre moral y derecho, pues la moral ya no se interesard solamente por
el destino ultimo de cada hombre, sino que también tendrd como fin
su convivencia temporal, transitoria, con los demds, mientras vive, en
cuvo caso se confundird con el derecho. Ya no regularfa la moral sélo
el quever interno de la persona, sino también su conducta externa.

Esta objecién unicamente indica la estrecha relacion e interdepen-
dencia que existen entre la moral y el derecho. De ningin modo su
confusion. Insistimos en que la moral persigue la realizacién del destino
ultimo v personal en cada hombre y para ello le dirige sus mandatos
a la voluntad interna, sin la cual no puede alcanzar ese destino. Pero
la moral no lleva esa finalidad para un solo hombre, sino para todos.
Debe esforzarse para que ella sea alcanzada por el mayor mimero po-
sible. En este sentido —y a pesar de su funcién estrictamente indivi-
dual. dirigida a la intimidad de cada persona— la moral es universal,
se ditige a todos los hombres para conducirlos a su fin 1ltimo. Para
esto requiere determinadas formas de convivencia que deben ser man-
tenidas a todo trance. Que no sean destruidas por el incumplimiento
moral de algunos, que dificulte o ponga en peligro el cumplimiento
moral de todos vy los aparte de su fin dltimo. Por eso es por lo que la
moral requiere del derecho e impone la existencia éste; porque nece-
sita para su objeto, como de un medio, el que se imponga (juridica-
mente) una conducta externa que posibilite (moralmente) obtener
el asentimiento o querer interno, no de un solo hombre sino de toda
la especie humana.

Graneris sostiene que en tales casos la conducta, aun siendo impues-
ta, conserva ‘“‘algun valor independientemente del dnimo del agente”.?!
Y conserva ciertamente valor para la moral esa conducta coaccionada
—afladimos nosotros— porque aun cuando no constituya, por su falta
de voluntariedad, el cumplimiento del deber moral, es 1til y hasta ne-

= Op. cit, cap. 1w, nam. 2.
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cesaria para obtener ese cumplimiento en otras acciones diversas, de los
sujetos que hacen vida asociada.

En este sentido el derecho sirve, pues, a la moral. Es instrumento al
servicio de ella, dado que el fin perseguide por el derecho es conducente
al que se persigue por la moral. Es fin intermedio o subordinado a
este fin ultimo. Ello hace que las estrechas relaciones existentes entre
moral y derecho presenten algunas veces casos en que aquélla auxilie
de algim modo a éste en el cumplimiento de su cometido, dando asi a la
moral cierta apariencia de instrumentalidad. Y decimos apariencia, por-
que en realidad la moral, al servir al derecho, se sirve en ultima instan-
cia a si misma, ya que la meta de ella es la definitiva y suprema, el des-
tino final de cada hombre. Asi pueden explicarse esos casos recordados
por Del Vecchio y a que antes nos hemos referido, en que el derecho, al
regular la conducta externa de los hombres, se interesa también por
el aspecto interno de ella, esto es, por la volicidn interior que la pro-
duce, aproximdndose de ese modo a la moral, hasta con peligro de borrar
la distincién que separa a ambos.

Queremos a este respecto, citar integro el texto de Del Vecchio:

El Derecho debe necesariamente —en cuanto valora las acciones—- tener
en cuenta los motivos que las informan y las determinan. En realidad, la
consideracién de este elemento psiquico del obrar no ha faltado nunca, y es
tanto mayor cuanto mdés progresa el Derecho. En los tiempos primitivos, se
atendid a los motivos sblo de un modo tosco y burdo, vy a medida que la con-
ciencia juridica va poco a poco iluminindose y desenvolviéndose, se da a
éstos una importancia mayor y se hace en los mismos distinciones méas exac-
tas. Asi, por ejemplo, la consideracién de las intenciones ha ido siendo reco-
necida cada vez como mias indispensable en el campo del Derecho Penal. De
otra parte, ya en la antigiiedad estaba en vigencia la maxima fundamental:
In maleficiis voluntas expectanda non exitus (Dig. XLVIII, 8, fr. 14; cfr.
Dig., L., 17, fr. 79: Non ex ecventu dumtaxat, sed ex consilio quogue). Para
demostrar ademas con otros ejemplos, la importancia alcanzada por el ele-
mento psiquico en este campo, puede recordarse que se llegd a constituir la
figura caracteristica del delito preterintencional, la cual se funda precisa-
mente sobre la confrontacidén entre el elemento fisico y el psiquico {cfr. articu-
lo 43 del Cod. pen.). Analogamente ocurre en el Derecho Civil; por ejemplo,
en los contratos es un principio fundamental de interpretacién, el de que
se debe tener en cuenta la intencidn de los contrayentes, la cual debe pre-
valecer sobre la letra de los pactos {In conventionibus contrahentium volun-
tatem potius quam verba spectari placuit, Dig. L, 16, fr.219; cfr. art. 1,131
Cédigo civil italiano de 1865, art. 1.362 del de 1942). Y sobre la considera-
cién del animus (animus rem sibi habend:, etc.) se funda también la teoria
de la posesidn y la distincién de sus varios grados (simple, legitima, de bue-
na fe). De todo lo cual es posible concluir, que el Derecho tiene siempre
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en cuenta, en mayor o menor medida, ]a intencién que se da en un determi-
nado acto.??

Ciertamente, el derecho toma en cuenta la intencién (la volicion,
decimos nosotros) aunque no en todos los actos externos que regula,
sino solo en algunos. No siempre, como Del Vecchio dice, con alguna
exageracion. Y es en esos casos en los que se muestra mds la vinculacion
interna que existe entre la moral y el derecho, pero también es en ellos
precisamente, en los que puede apreciarse mejor la distincién que se-
para a ambos.

Por lo pronto diremos que al tomar en cuenta el derecho la intencio-
nalidad, en aquellos casos en que lo hace, es para dar a la conducta ex-
terna correspondiente a ella, determinados efectos juridicos, esto es, de
orden social, no para conducir directamente al hombre a su destino 1l-
timo por la bondad o maldad que entrafien las intenciones.

Examinando en particalar los casos recordados por Del Vecchio po-
demos hacer algunas observaciones. La penetracién del derecho penal
hasta la personalidad del delincuente para valorar los motivos que lo
llevaron a delinquir, no es en el fondo sino un recurso a la moral,
que demuestra la necesidad que de ella tiene el derecho y la insuficien-
cia de éste para regir, ain en su fase puramente externa, la conducta
humana. Ya deciamos antes (cap. v) que es significativo en el positi-
vismmo el hecho de que al desvincular el derecho de la moral —supuesto
que niega a ésta toda objetividad trascendente— trate de hacer desem-
pefiar a aquél o sea al derecho, funciones que no le corresponden. Esto
es, funciones propias de la moral, ya que al haber excluido a esta ultima,
relegindola a una subjetividad inmanente que la relativiza, ha dejado
el positivismo al derecho sin el auxilio de ella y, por tanto, en la 1m-
posibilidad de alcanzar su finalidad de ordenacion social.

Fl motivo determinante —ha escrito Ferri— da la tdnica moral y juridica a
toedo acto humano.

Y mas adelante, afiade este autor:

Pero en los motivos determinantes (como en el problema de las relaciones en-
tre pasién y delito) yo he sustituide el criterio cuantitativo de la mayor o
menor intensidad o energia, por el criterio cualitativo de la naturaleza del
motivo determinante (y lo mismo de la pasion) segin sea favorable o contra-
rio a las condiciones (morales y juridicas} de existencia social. Distingui por
ende los motivos sociales y los antisociales; que en el campo ético se llamaran
motivos morales e inmorales, nobles e innobles, y en el campo legal motivos
juridicos y antijuridicos, legitimos e ilegitimos, excusables y no excusables.?

# Op. cit., sec. la cap. mL
# Principios de derecho criminal, Ed. Reus, parte primera, cap. ui, nim. 58, p. 260.



380 AUGUSTO ARROYO SOTO

Por lo que toca a la referencia que Del Vecchio hace al delito preter-
intencional, en relacién con el tema que nos ocupa o sea el de la pene-
tracién del derecho al mundo interior del sujeto para valorar sus in-
tenciones v los motivos de ellas, diremos que no nos parece acertada.
Y esto es porque precisamente en esa figura, la del delito preterinten-
cional, es en la que da el derecho mds importancia a la objetividad del
resultado externo en la conducta ilicita, que a la intencién del agente,
cuya voluntad iba dirigida a producir otro resultado diverso, también
ilicito, pero de menor gravedad que el que se produjo.

Las situaciones dentro del campo civil en que el derecho toma en
cuenta la intencién o voluntad interna, revelan también su vinculacién
con la moral, pero haciendo en todo caso aplicacién de ella a la vida
de relaciéon, esto es a la ordenacién social o externa. Estas situaciones
implican mds bien problemas de justicia conmutativa que no pueden
quedar resueltos —ni aun juridicamente— sino tomando en cuenta
el querer interior, la intencién. Difieren en esto de los casos del dere-
cho penal, antes recordados, en los que la valoracién de ese querer in-
terior obedece mds —aunque no exclusivamente— al interés de preve-
nir el delito futuro y defender a la sociedad contra los actos que mis
directamente la atacan, que al de crear relaciones justas entre indivi-
duos. Asi, en el caso de la posesién a que se refiere Del Vecchio, con la
consideracion del elemento intencional (animus), cuyo alcance y signi-
ficado han sido tan hondamente discutidos, trata de fijar los limites que
la proteccién juridica de la posesion debe tener. Esta ultima, la posesion,
es, en principio, un efecto o manifestacién de la propiedad y, como
tal, debe ser defendida. Pero hay ocasiones en que se vuelve contra ¢l mis-
mo derecho de propiedad y hasta llega a arrebatarlo a su titular, como
ocurre en el caso de la prescripcion adquisitiva. Es preciso hacer enton-
ces que la proteccion brindada por el derecho a la posesién y los efectos
que le permite producir en tales casos, no se vuelvan injustos. De aqui
la exigencia de determinados requisitos internos, esto es, en la intencion
del poseedor. De aqui también la distincion que el derecho hace entre
las diversas situaciones de ese querer interior del sujeto que posee, para
darles proteccion juridica en grados también diversos y aun para negar-
les esa proteccion totalmente. Es una exigencia de justicia la que obli-
ga a hacer esas distinciones tomando en cuenta la intencién y la que
impide tratar de igual modo a todos los poseedores, aun cuando su situa-
cién externa, en cuanto a la tenencia de la cosa (corpus), sea idémtica.

Por lo que toca al otro caso recordado por Del Vecchio, o sea el
que se refiere al valor de la intencién de los contratantes como medida
de los efectos del contrato y del alcance de sus obligaciones, presenta la
situacion de conflicto —hasta ahora juridicamente irresoluble entre la
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seguridad del que quiere obligarse mediante su querer interno y la de
aquéllos con quienes de algin modo se relaciona —contratantes o ter-
ceros— que no pudiendo conocer ese mismo querer interno sino Unica-
mente su exteriorizaciéon —voluntad declarada— sélo pueden atenerse
a esta ultima para decidir el comportamiento que han de observar y las
obligaciones que han de contraer. Cuando surge discrepancia entre la
voluntad interna y su manifestacién exterior, discrepancia que puede
resultar engafiosa para quienes s6lo conocen esta ultima y no la primera,
aparece el cldsico conflicto entre seguridad estdtica y seguridad dindmi-
ca y con ¢l también una exigencia de justicia para proteger situaciones
sociales, moralmente valiosas, como son: la buena fe, el conocimiento
de la verdad en los tratos y finalmente la libertad misma, que en mate-
ria civil se opone al nacimiento de obligaciones no queridas con volun-
tad interna y real o queridas por error, esto es, partiendo de supuestos
falsos en cuanto a la voluntad de otra persona.

Pero en todos estos casos, repetimos, no toma en cuenta el derecho
a la intencién, el querer interior, para valorarlo solamente en cuanto a su
bondad o malicia, sino para atribuir efectos diversos, en el orden social,
a las manifestaciones externas de ese querer. A nivel moral, la intencion
debia calificar al sujeto que la tiene. En cambio, a nivel juridico, sola-
mente califica al acto en su manifestacidén puramente externa, esto es,
en cuanto relaciona al sujeto autor del mismo, con otros sujetos que sean
posibles autores de conductas similares.

Llega a conclusién parecida a ésta Giuseppe Graneris, quien expo-
niendo el pensamif:nto de Santo Tomds de Aquino, sostiene que para
este pensador, para quien “no hay una seccién o angulo de la actividad
humana que no gravite en tomo a una virtud”, el derecho se encuen-
tra en la Orbita de la justicia “porque el derecho actua y se desarrolla
en las relaciones interpersonales”. Y Ia justicia, una de las cuatro vir-
tudes cardinales que son “puntos fijos ideales de referencia en el mundo
de la accién” difiere de las otras tres por la razon que da en el si-
guiente parrafo:

l.eemos: Virtus est quae bonum facit habentem et opus etus bonum reddit
{virtud es lo que hace bueno al poseedor y buena su obra}; es decir, la virtud
cumple una doble rectificacién: rectifica al hombre y rectifica al acto humano.
Estas dos tareas son comunes a las cuatro virtudes, pero no es igual en ellas.
el modo de tratarlas; porque la prudencia, la fortaleza, la templanza, aunque
puedan perfeccionar al sujeto sin perfeccionar el acto, no pueden nunca per-
feccionar el acto sin perfeccionar al sujeto; en cambio la justicia permite el
aislamiento de cada una de las dos rectificaciones. En otras palabras: es po-
sible tener cualquier virtud moral in praeparatione animi (en la intencién
del alma) aunque circunstancias accidentales tornen imposible su ejercicic
exterior y actual; y entonces la virtud bonum facit habentem, sin tornar buena
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la opus efus. La justicia tiene ademas en si una posibilidad negada a sus her-
manas: puede producir actos justos independientemente de la justicia del
sujeto.

Y, pdrrafos mds adelante, afiade Graneris estos conceptos:

En cambio la justicia perfecciona nuestro acto también por relacién a los
otros, y el valor del acto con respecto a estos otros es independiente de la dis-
posicién de nuestro dnimo. .. Vale decir: la rectificacién del acto puede rea-
lizarse también separadamente de la del sujeto; y el acto, aun con esta per-
feccion disminuida, tiene ya un valor en el campo de la justicia, que es el
campo de las relaciones humanas. Saldar una deuda, aunque sea con 4nimo
malo y rebelde, es ya un bien, al menos para el acreedor satisfecho y para el
ordenamiento social. ..

En otros términos: el acto de justicia puede ser cumplido de dos modos; es
decir: o con &nimo justo, acompafiado y sometido a la buena voluntad de dar
a cada uno lo que le es debido, o con Animo hostil, recalcitrante, contrario,
injusto. En el primer caso el acto muestra en st unidas las dos perfecciones:
una que le viene de la exacta concordancia con las exigencias del otro, del
acreedor, v a ésta la llamaremos objetiva; la otra nace de la armonia del acto
con la naturaleza subjetiva. En el segundo caso (cuando falta el 4nimo) al
acto le falta el decoro subjetivo y le queda sélo el objetive, que (repetimos)
s0lo es posible en el campo de la justicia. . .

Henos aqui frente al fus concebido ad mentem S. Thomae. Es aquel fustum
imperfectum que hemos encontrado en el plano inferior de la justicia: es el
obiectum iustitiae, pero considerado en su posible aislamiento del Animo del
sujeto; es el bonum opus, en cuanto puede estar separado del homo bonus, es
la armonia de la vida exterior, que quizd no tenga una digna verificacién en la
concordia de 4nimos. . .2

De aqui deducimos por nuestra cuenta algunas conclusiones. La doc-
trina expuesta hace incidir la norma moral en el querer interno, en la
volicién, que, como antes hemos sostenido nosotros, es la que perfecciona
o deprava al hombre en sf msimo; en la buena o mala intencién que es
la que lo lleva o aparta de su destino ultimo, independientemente
de la realizacién o frustracién externa que esa intencion llegue a tener.
La norma jurdica, en cambio, queda vinculada a esa realidad exte-
rior de la conducta, en la que, prescindiendo de la intencién de su
autor, debe alcanzarse la justicia o perfeccién del acto —en su exterio-
ridad— aun sin alcanzar la del sujeto actuante, en si mismo. Porque el
derecho no busca de manera inmediata esta ultima, sino sélo la creacién
y el mantenimiento de un orden de convivencia justa, formado por ac-
tos que en su exterioridad estén de acuerdo con la justicia. De aqui la
distincién que de ésta hace Graneris, capitulos mds adelante, entre la jus-
ticia virtud y la justicia orden. “En el primer sentido, ella es igual a las

% Op. cit., cap. I, ndm. §.
p
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otras virtudes morales, y para producir actos virtuosos debe obtener
que éstos nazcan de un dnimo bien dispuesto, es decir justo”. Esta es
la funcién caracteristica de lo moral, comentamos por nuestra parte.
En tanto que la del derecho es la de la justicia orden, que para el citado
autor “tiene la naturaleza de los ordenamientos sociales, en los que el
hecho prevalece sobre el dnimo”.%

Finalmente, un ultimo aspecto de las relaciones entre derecho y moral
lo presentan aquellos casos en que el primero es declarado moralmen-
te obligatorio o la segunda juridicamente imponible. Las conductas im-
puestas por ambos érdenes coinciden por la superposicién de las normas,
pero éstas en ningan caso se confunden. Ejemplo de lo primero es el
principio de moral catélica que declara obligacién de conciencia para el
cristiano obedecer las leyes del Estado, siempre que no se opongan a la
de Dios; esto es, que no sean injustas, segin aquella enseilanza de San
Pablo: ‘Porque el principe es un ministro de Dios puesto para tu bien. . .
Por tanto, es necesario que le estéis sujetos, no sélo por temor del cas-
tigo, sino también por obligacién de conciencia.”2®

En cuanto al segundo supuesto, tenemos numerosos ejernplos del mis-
mo en nuestras leyes, tales como los siguientes: el articulo 1830 del Cddi-
go Civil declara ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
ptiblico o a las buenas costumbres y esa ilicitud impide que tal hecho
pueda ser objeto de un contrato, segun lo dejé establecido el articulo
1827. El mismo Cédigo hace civilmente responsable, en su articulo 1910
al que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres causa dafio
a otro. Este concepto de buenas costumbres ha sido considerado por los
comentaristas como significativo de los principios morales que rigen a la
comunidad, los que de esa manera quedan juridicamente impuestos. Por
su parte el articulo 22 de la Ley Sobre el Régimen de Propiedad en Con-
dominio de Inmuebles para el Distrito y Territorios Federales estable-
ce que el condémino u ocupante de un departamento, vivienda, casa
o local sujetos a ese régimen, no podrd destinarlos a usos contrarios a
la moral o buenas costumbres.

Kelsen ve en los dos supuestos indicados una verdadera confusion
material entre la moral y el derecho, que sélo formalmente quedarian
distintos. Asi se expresa este autor sobre el tema:

Sin duda, el derecho positivo puede en ciertos casos autorizar la aplicacién
de normas morales. Es decir que delega en la moral el poder de determinar
la conducta por seguir. Pero desde que una norma moral es aplicada en
virtud de una norma juridica, adquiere por tal circunstancia el caricter de
una norma juridica. Inversamente, puede suceder que un orden meral pres-

* Ibid., cap. 1v, nuim. 4.
* Ep. Rom, xnr-4.3.
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criba la obediencia al derecho positivo. En este caso el derecho se convierte
en parte integrante de la moral, la cual tiene una autonomifa puramente
formal, dado que al delegar en el derecho positivo el poder de determinar cu4l
es la conducta moralmente buena, abdica lisa y llanamente en favor del de-
recho y su funcién queda limitada a dar una justificacién ideoldgica al dere-
cho positivo.#¥

Mas que de delegaciones reciprocas entre derecho y moral, de la
funcién de determinar las conductas, creemos que se trata de una ver-
dadera coincidencia de contenidos. Una misma conducta es, a la vez,
juridica y moralmente obligatoria. Y tal coincidencia no es fortuita;
resulta del mismo fundamento moral que el derecho tiene, segiin lo
que antes hemos sostenido. Son dos érdenes diferenciados pero no ex-
trafios entre si, como Kelsen ha querido que sean. La moral manda
que exista un derecho y que éste sea obedecido, porque quiere que haya
un orden social acorde con sus principios morales. Por su parte el de-
recho impone expresamente, en muchos de sus preceptos, la obligacién
juridica de cumplir mandatos morales determinados (como el respeto
a la propiedad o a la vida) y en otros, cuando esa determinaciéon por
parte del derecho resulta dificil o casuista, opta por remitirla a la mo-
ral misma. Porque la funcion del derecho es hacer que se cumpla, en
el aspecto en que afecta al orden social, esa moral que le sirve de
fundamento ético.

Para terminar esta ya prolongada exposicién sobre la diferencia vy
relaciones entre derecho y moral —larga respecto del objeto de este
libro, pero corta si se toma en cuenta Ja magnitud del tema—- debe-
mos resumir. La moral, tanto como el derecho constituye un orden nor-
mativo. Ambos van dirigidos a la conducta para seitalarle imperativamen-
te la direccién que ha de tomar. Ambos son objetivos, esto es, trascen-
dentes al sujeto, independientes de la voluntad individual o colectiva
de los hombres, que podrin, como ha dicho atinadamente Kuri Brefia,
cumplir sus mandatos o no cumplirlos pero no hacerlos.

A este respecto deben distinguirse, sin embargo, dos niveles que pa-
ralelamente existen, tanto en el derecho como en la moral. El primero
superior, es totalmente objetivo, cognoscible por los hombres como
un objeto independiente de ellos. Su validez como norma de conducta
es incondicionada. El segundo es elaborado con intervencidn de los
hombres; tiene su fundamento y directriz en el primero y su validez
estd condicionada a la coincidencia con éste. En el terreno juridico
el primer nivel es el del derecho natural, fundado en la naturaleza so-
cial del hombre y a su vez fundamento, modelo y directriz del derecho
positivo, que constituye €l segundo plano y es elaborado por los hom-

# 0p. cit, cap. 1, nim, 1.
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bres, quienes para darle validez deberin adecuardo al primero, guar-
dando sus principios y desarrollindolos sin contradecirlos ni desfigu-
rarlos,

En el campo propio de la moral también existen esos dos niveles, El
primero y mds elevado es el de la moral objetiva y suprema, trascen-
dente a toda voluntad humana y a todas las circunstancias de tiempo
y de lugar.?® Ll segundo es el de la moral positiva, en cuya elaboracién
intervienen —hasta cierto punto— los hombres. Este segundo nivel se
forma por el conjunto de ideas morales que se expresan dentro de la
vida social, ya sea en las costumbres, en las doctrinas de pensadores o
en prescripciones de cardcter religioso. Todas estas manifestaciones de
moral positiva constituyen intentos —acertados o errados— para des-
cubrir y aplicar a la vida de los hombres la moral objetiva y suprema
que se encuentra en el primer nivel. Se fundan en ésta y tienen validez
en la medida en que coinciden con ella y la presentan como una nor-
ma superior de conducta. Pero, dentro de todo este conjunto de drde-
nes, es dicha moral objetiva y suprema la que se encuentra en el nivel
mids elevado, en la cuspide, pucs ella sirve de fundamento no sélo a la
moral positiva sino también al derecho, tanto natural como positivo.
Esta es pues, en ultima instancia, e! fundamento de toda normatividad
en la vida humana y el criterio altimo de valoracién para ésta, como
Jo hemos hecho ver en los pdrrafos anteriores. Ya deciamos antes y re-
petimos ahora, que la naturaleza no puede ser fundamento de derecho
alguno sino en la medida en que ella es valorada y calificada de buena
por la moral suprema y objetiva.

IV. Pasamos ahora a hacer aplicacién de los anteriores principios
el caso particular del secreto, que aqui estudiamos. Este resulta ser;
ante todo, como expresibamos va al terminar el capitulo primero, algo
natural, o sea inherente a la misma naturaleza social del hombre, que
tiene un indiscutible derecho a la guarda de su intimidad., Tal de-
recho es todavia mas evidente que el que tiene a los bienes exteriores,
o sea el derecho de propiedad. Ademds, el secreto constituye, como
también lo hicimos ver en el capitulo primero, un medio indispensable

* No creemos que deba llamarse moral natural a este nivel superior, que es la moral
objetiva y suprema, comoe ocutre con ¢l nivel superior del derecho. Verdad es que Ia
doctrina catdlica emplea con frecuencia esa expresibn de “moral natural”, pero ello no
es para oponerla al concepto de moral positiva —como ocnrre tratindose del derecho
cvando sc le aplican estos mismos calificativos— sino al de moral sobrenatural, pues en
tanto que ésta cs dada a conocer a los hombres por Dios mismo mediante revelacion, la
otra, la moral natural, les es enseilada también por Dios, mediante principios de razém,
cognoscibles por una facultzd natural interior que constituye la conciencia moral v sin
necesidad de revelacién alguna.
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para la proteccion de determinados bienes juridica y moralmente tute-
lados, entre los que se encuentran la vida, el patrimonio, 1a reputacién,
etcétera. Y es clara la razén de que en tales condiciones, el derecho
positivo no haya podido menos que reconocer al secreto como objeto
de proteccion juridica, por ser de derecho natural, esto es por hallarse
postulado por las mismas tendencias naturales de la especie humana.

La moral, por su parte, ha estimado como valiosa esa tendencia natu-
ral al secreto en general, a la guarda de la intimidad y ha preceptuado
desde tiempos antiguos al deber de reserva como un deber moral. Este
deber resulta ser tanto mds manifiesto e importante en el caso del pro-
fesionista y por eso pasamos a ocuparnos del mismo en el presente
capitulo.

El doctor Eliseo J. Guardiola, notario de la Republica Argentina,
en un amplio y documentado estudio que presenté como ponencia
al Quinto Congreso Internacional del Notariado Latino, celebrado en
Roma en 1958,%* se remonta a estudiar los antecedentes biblicos del
secreto en el Nuevo Testamento (cap. vi del trabajo citado). Y alli
recuerda, en primer término, el pasaje de San Mateo (cap. IX), en que
relata este evangelista la curacién de unos ciegos hecha por Jests. Ei
texto integro del pasaje a que se refiere Guardiola (sin transcribirlo)
es el siguiente:

27. Partiendo Jesis de aquel lugar, le siguieron dos ciegos, gritando, y di-
ciendo: Hijo de David, ten compasion de nosotros. 28. Luego que llegbd a
casa, se le presentaron los ciegos. Y Jests les dijo: ;Creéis que yo puedo hacer
eso que me pedis? Dicenle: Si, sefior. 29. Entonces les tocd los ojos, diciendo:
Seglin vuestra fe asi os sea hecho. 30. Y se les abrieron los ojos; mas Jesis los
conminé, diciendo: Mirad que nadie lo sepa. 31. Ellos, sin embargo, al salir
de alli, lo publicaron por toda la comarca.

Curioso caso de secreto profesional invertido, en que la reserva no
va encomendada por los clientes al Divino Profesionista, sino al con-
trario, por este dltimo, a aquéllos, quienes no guardaron por supuesto
el secreto. El hecho es semejante al de otra curacién milagrosa que re-
lata el mismo evangelista en el capitulo vir, aunque en ésta no apa-
rece que haya habido revelacién:

2. En esto, viniendo a él un leproso, le adoraba, diciendo: Seifior, si tit quieres,
puedes limpiarme. 3. Y Jests extendiendo la mano, le tocd, diciendo: Quiero.
Queda limpio. Y al instante quedé curado de su lepra. 4. Y Jests le dijo:
Mira que no lo digas a nadie: pero ve a presentarte al sacerdote, y ofrece
el don que Moisés ordend, para que le sirva de testimonio,

= “E] secreto profesional del notario y de sus empleados” en Rewvista Internacional del
Notariado, mim. 36, pp. 519 y ss.
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No creemos, sin embargo, que en estos casos exista verdadero secreto
profesional. Guardiola, refiriéndose sélo al primero de ellos, que es
el que menciona, dice que el secreto nace alli de una orden divina. Esta
opinién no es compartida por algunos exagetas biblicos que no ven en
los casos de curaciones narradas en el Evangelio, verdaderos mandatos
por parte de Cristo que fueren creadores de obligaciones para los en-
fermos sanados. Por eso no reprochan a éstos, como una deslealtad, el
hecho de haber dado a conocer la curacion. Por lo demds, son fre-
cuentes las situaciones, en la vida de Cristo, en las que Este encomienda
secreto. Recuérdese el caso de su transfiguracion, en que dice a los
apostoles suyos que la presenciaron: “No digdis, a nadie lo que habéis
visto, hasta tanto que el Hijo del hombre haya resucitado de entre
los muertos” (San Mateo, cap. xvi, N° 9). Y también la curacion del
leproso que relata San Marcos (cap. 1, Nos. 40 a 45), en la que hubo
divulgacién del secreto por parte del enfermo sanado.

Como quiera que sea, todos estos casos revelan la importancia que
tiene la discrecion en las relaciones humanas y cuan dificilmente puede
pasarse sin ella, el ejercicio de una actividad trascendente. Aun para
el logro de fines divinos, resulta “humanamente” 1util el secreto. Y por
supuesto que no es s6lo el Nuevo Testamento el que reconoce esta im-
portancia a la reserva. El Antiguo no ha pasado por alto la valoracién
del secreto. Basta ver uno de sus libros, el Eclesidstico, para leer en el
mismo maximas como éstas: “26. Aunque hubieres desenvainado la es-
pada contra el amigo, no desesperes, pues todavia podrds reconciliarte
con él. 27, Si has dicho al amigo palabras pesadas, no temas, porque
hay lugar a la concordia, no habiendo habido dicterios, ni desvergiien-
zas, ni orgullo, ni revelacién de un secreto, ni golpe a traicién; por
todas estas cosas si que huird el amigo”. (Cap. xxu). Y en otro lugar
dice el mismo libro santo: “17. Quien descubre los secretos del amigo
pierde el crédito, y no hallard un amigo a su gusto. 18 Ama al amigo;
y sé leal con éL.” (Cap. xxviw)

Tampoco en otras religiones diversas de la cristiana y de la judaica
ha pasado inadvertida la importancia de la reserva en la conducta de
los hombres. Prescribiendo en términos generales la discrecién, expresa
Mahoma: “147. Dios no quiere que el hombre publique el mal; a no
ser que sea tratado injustarnente, y Dios oye y sabe todo. 148. Ya pu-
bliquéis el bien, o ya lo ocultéis, o perdonéis el mal; seguramente
Dios es indulgente y poderoso.”® Y en otro lugar del mismo libro
anade: “18. Los que sienten un placer al publicar las debilidades de los
creyentes, sufrirdn un suplicio afrentoso. 19. Serdn castigados en este

® El Korrdn, cap. v. (Las Mujeres).
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mundo y en el otro. Dios sabe lo que vosotros ignordis.” (Cap. Xx1v,
La Luz)

Por su parte Confusio en el Segundo Libro (Hig-Lun), expone los
siguientes conceptos morales: “24. Tsé-Kung dijo: El hombre supe-
rior ¢tiene en él sentimientos de odio o de aversién? El fildsofo dijo:
Tiene en él sentimiento de odio o de aversion. Odia o detesta a los
que divulgan las faltas de los demds hombres; detesta a los que, ocu-
pando mds elevados rangos de la sociedad, calumnian a sus superiores;
detesta a los bravos y a los fuertes que no tienen ninguna cuenta de
los ritos; detesta a los audaces y a los temerarios que se detienen
en medio sus empresas sin tener el coraje de terminarlas, (Tsé-Kung)
dijo: Asi es también como yo detesto. Tsé. Yo detesto a los que toman
todos los rodeos, todas las precauciones posibles para ser considerados
como hombres de una prudencia completa; yo detesto a los que rechazan
toda sumision, toda regla de disciplina, a fin de pasar por bravos y
valerosos. Yo detesto a los que revelan defectos secretos de los demis,
a fin de pasar por rectos y sinceros”. (Cap. xvii.)

Sin embargo, como hemos visto ya en el capitulo primero, el se-
creto no tiene por objeto necesariamente hechos ilicitos, esto es, faltas.
Puede referirse a hechos o situaciones que estin dentro de la ley;
porque lo que determina la ilicitud de la revelacién no es la de los
hechos revelados, sino la del efecto que se produce con ella. El se-
creto no solamente sirve para proteger la reputacion de los demds sino
también otros bienes. Por eso su contenido es mucho mds extenso que
el que contemplan las ensefianzas morales de Mahoma y de Confusio
aqui citadas. La obligacién de reserva implica ante todo una proteccién
para la intimidad vy, con ella, para la libertad. Y es este bien el que en
primer lugar resulta afectado con la revelacién del secreto o con la
simple amenaza de poder hacerla impunemente, como también lo hici-
mos ver ya en el mismo capitulo primero. Resultan precisamente apli-
cables a la proteccién de la intimidad y libertad propias, los consejos
morales que con extraordinario acierto y perspicacia da el Eclesids-
tico, libro del Antiguo Testamento que mas arriba hemos citado y que
se expresa en los siguientes términos:

12, Cuando te llame algin poderoso, exclsate; por lo mismo serds llamado
con mayor empefio. 13. No seas importuno, para que no te eche de si: ni te
alejes tanto de él, que vengas a ser olvidado. 14. No te entretengas para hablar
con él como un igual, ni te fies de las muchas palabras suyas; porque con
hacerte hablar mucho har4 prueba de ti, y como por pasatiempo te sonsacara
tus secretos. 15. Su corazén fierc observara tus palabras, y no te escaseard des-
pués el mal trato y las prisiones (cap. XIII).
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Finalmente, entre tan profundas ideas morales como expresé la anti-
gitedad acerca del secreto, no podia faltar el encanto-del pensamiento
griego, que por voz de Hipdcrates y refiriéndose ya de manera particu-
lar al secreto profesional, habria de decir: “callaré cuanto vea y oiga
con motivo del ejercicio de mi arte, considerdndolo como cosa sagra-
da”; promesa incluida en el conocido juramento que todavia hoy se
presenta como norma de probidad para la conducta de los médicos.

V. En la actualidad la doctrina catdlica tiene ya establecidos prin-
cipios en materia de moral profesional que han venido perfilindose
a través de varios siglos de labor por parte de los tedlogos y en lo que
concierne al secreto pueden resumirse como sigue:

Existe una obligacién bdsica de discrecién que nos impide revelar
a los demas cualquier conocimiento que tengamos, independientemente
de la causa por la que lo hayamos adquirido, cuando esa revelacion
produce dafio a alguien. Es en el fondo una aplicacion del principio
Neminem Laedere, que nos prohibe dafiar bienes de los demds y cuan-
do el atentado contra ellos podria realizarse mediante la trasmision
de un conocimiento, resulta evidente que esa trasmisién nos estd
vedada. Este es el llamado secreto natural, denominado asi porque el
principio de justicia en que se funda la obligacién de guardarlo, que
acabamos de mencionar, es un principio de derecho natural. No requiere
para existir de ninguna disposicién legal positiva que obligue en con-
ciencia, pues este deber natural de reserva se da aun sin esa disposicion,
ya que todos tenemos un derecho subjetivo indiscutible a no ser dafiados
por los demds. Tampoco necesita de ninguna promesa o acuerdo con éstos,
pues lo que se funda en tendencias sociales naturales, moralmente cali-
ficadas como buenas, no requiere de la voluntad para existir. Y estd en-
tre esas tendencias la que tenemos todos a la conservacién de nuestra
existencia y de nuestra integridad, comprendiendo en esta tltima todos
los bienes —materiales y espirituales— que nos son necesarios. Entre
tales bienes pueden mencionarse, desde luego, la reputacién, el concepto
u opinién que de cada uno de nosotros se forman los demds, pues ese
concepto necesita ser bueno para poder convivir con ellos en paz y en
orden. Sia valoracién que de alguna persona hacen los demds no ¢s en el
sentido de estimarla como buena, la convivencia con ella se¢ dificulta o
imposibilita; resulta destructora de relaciones interhumanas esa valora-
cion. Podriamos calificarla de antisocial.

Igualmente se encuentran entre esos bienes que nos son necesarios, los
del mundo exterior con los que damos satisfaccién a nuestras necesidades
mas elementales. Pero sobre todo se encuentra el derecho a nuestra exis-
tencia fisica, el derecho a la vida qgue es anterior a todos los demds y pre-
supuesto por ellos, ya que sin la vida no pueden darse los otros bienes.
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Asi que el secreto tiene como finalidad la protecciéon de todos esos
bienes y la de los demds que nos son necesarios para nuesira conserva-
cién y desarrollo; para el logro de nuestro fin @ltimo. Por eso el secreto
se califica de natural y, consiguientemente, de antinatural la revelacion
del mismo cuando lesiona esos bienes inherentes a nuestra personalidad
como seres humanos.

Ya hemos dicho antes y reiteramos ahora, que la reserva, mis que un
bien en si, es un medio de proteccién de los bienes que acabamos de
seflalar. Y que la revelacién del secreto, mis que un mal en si, es el
medio o procedimiento empleado para daiiar esos bienes.

Pero a este secreto natural y bdsico se superponen, coexistiendo a veces
con ¢l, los secretos nacidos de la voluntad humana capaz de generarlos.
Estos se fundan en otro principio de justicia, Pacta sunt servanda y obli-
gan en ocasiones con mds gravedad que el secreto natural. Los tedlogos
sefialan entre ellos al secreto prometido (promiso) y al secreto enco-
mendado (conmiso), de obligatoriedad creciente. El primero nace de una
promesa unilateral efectuada por la persona, que conoce ya un hecho,
de guardar secreto sobre el mismo, promesa que, se supone, hace a alguien
interesado en esa guarda, independientemente de que el conocimiento
del hecho lo haya obtenido por €l o por otro medio. El segundo, el se-
creto encomendado, nace de un pacto de confianza; cuando alguien da
a conocer un hecho, en cuya guarda tiene interés, a alguna persona en
quien confia, haciéndole contraer previamente el compromiso de guar-
darlo en secreto. La confidencia se hace en este caso bajo esa condicién
solamente, ya que de no obtenerse del confidente ¢l compromiso previo
de guardar reserva, no se le daria a conocer ¢l hecho sujeto a ella.

Es en este ultimo caso en el que alcanza el secreto su mayor impor-
tancia, su maxima obligatoriedad; pues la confianza depositada, el pacto
contraido, tornan mas grave el incumplimiento de la obligacién. Reve-
lar en este caso no es sélo dejar de cumplir, faltar a lo convenido, sino
también traicionar. Constituye una falta a Ja lealtad mds indispensable
para las relaciones humanas y, consiguientemente, una injusticia mayor.

En el pensamiento autorizado de algunos te6logos moralistas que ya
hemos citado en el curso de esta obra, aparece la triple divisién del se-
creto y la gradacién de su importancia. Asi los padres Francisco de
Lirraga y Pedro Lumbreras O. P., expresan estas ideas.

40. P. ;Qué es el secreto? R. Que es el conocimiento de algo oculto con la
obligacién de no manifestarlo.
- P. :Cémo se divide el secreto? R, Que el secreto es de tres maneras: natu-
ral, prometido y encomendado.

Secreto natural es aquel cuya manifestacién esti vedada por el mismo de-
recho natural, independientemente de toda promesa o pacto; tales son las
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cosas ocultas que se saben, pero que no se pueden manifestar sin dafio del
préjimo.

Secreto prometido es el que prometimos guardar cuande ya estidbamos al
corriente del asunto.

El encomendado es el que no llega a nuestra noticia sino a condicidn de
mantenerlo. Esta condicién se pone unas veces de modo explicito; otras, tici-
tamente. De modo explicito, si se declara por escrito, de palabra, con algiin
gesto. Tacitamente, si consta por la calidad de la persona a quien se confia:
lo confiamos a los abogados, a los médicos, a los parientes préximos, a los
amigos intimos, porque creemos con derecho que sabran guardarlo. Se exprese
o no la condicién, la obligacién no cambia. Si el silencio es impuesto por solo
la utilidad de quien confia el secreto, éste se dice privado; si también por uti-
lidad comGn o pihblica, por tratarse de oficiales encargados del bien de la
comunidad, se llama profesional o de oficio.®

Por su parte ¢l Padre José Salmans S. J. expresa ideas similares en los
siguientes términos:

353, Secreto profesional. La obligacién de guardar escrupulosamente el secre-
to, constituye unc de los principales deberes de los abogados, procuradores,
notarios, etcétera.

Ademés del secreto de confesién, la moral distingue el secreto conmiso,
que nace de la confidencia recibida después de prometer el confidente que
guadara silencio: el secreto promiso, que el confidente garantiza después de
conocer la cosa; el secreto natural, que es un deber de discrecién absoluta,
concerniente a todo lo que se debe tener oculto por caridad o aun por jus-
ticia, si la divulgacién dafia al projimo en su reputacién o en los demas
bienes.

El secreto profesional es una variedad del secreto conmiso. Abarca, para
los hombres de leyes, absolutamente todo lo que por razdn de su cargo o pro-
fesién han sabido de sus clientes, bajo condicién de no revelarlo y de no hacer
uso de ello contra la voluntad razonable de los mismos.

Esta condicién no hace falta que sea formulada explicitamente; el secreto
profesional existe también en virtud de una promesa ticita. Basta que un
cliente vaya a consultar a un hombre de leves como tal.3?

Y mis adelante, siempre en consonancia con las ideas que antes hemos
expuesto, afiade el Padre Salmans en la misma obra y capitulos citados:

354. 54, segiin el principio enunciado mas arriba, una cosa oculta no cae bajo
el secreto profesional, porque el abogado no la ha sabido en virtud de su pro-
fesién, sino por azar y como incidentalmente, no se puede concluir de ahi
inmediatamente que pueda ser divulgada. El abogado, como cualquier otra
persona, esth obligado al secreto natural, por la obligacién de Derecho natu-
ral de guardar generalmente secreto todo lo que pudiera acarrear perjuicio
a la reputacién o a los demds bienes del préjimo, todo lo que con justo titulo
desea éste sustraer a la notoriedad publica.

® Prontuario de teologfa moral, t. 1, cap. vi, P 23
¥ Deontologia juridica, tercera parte, cap. vim, p. 238.
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El concepto de dafio juega en moral como en derecho un papel seme-
jante. Ya hemos expresado que €l secreto es solo un medio de proteccién
de ciertos bienes como la vida, el patrimonio, la reputacion, etcétera.
Por eso cuando éstos resultan dafiados con la revelacién injustificada,
surge la obligacién de reparar el dafio, esto es, aparece el problema de la
responsabilidad civil, que ya estudiamos en el capitulo tercero desde el
punto de vista juridico. Asi se expresan a este respecto los tedlogos mo-
ralistas que venimos citando. Los Padres Lirraga y Lumbreras O. P.
dicen:

41. Principio 1. La obligacion de guardar el secreto natural esti en proporcién
de la mmportancia del mismo y del dano que se prevé de su revelacién. Cuan-
do se revela sin causa suficiente hay obligacién de restituir, pues se viola la
justicia conmutativa.

I1. El secreto prometido tiene, independientemente del secreto natural, la
obligacién del contrato, que es mas o menos grave segun la intencién del que
lo prometid, la cual se supone leve mientras no conste lo contrario,

I11. La obligacién del secreto encomendado es gravisima, principalmente
cuando se confia por necesidad o utilidad. como se hace a los médicos, abo-
gados, tedlogos, etcétera. Este secreto tiene la obligacién del secreto natural
v, ademas, la de un contrato o casi contrato oneroso. Con frecuencia interesa
al bien comin de la sociedad y obliga mas rigurosamente. Peligra, en efecto,
el bien comin, no sélo si un oficial del ejército revela al enemigo los planes
militares, sino también si los médicos, los abogados, los sacerdotes, ne ofrecen
garantia de no manifestar a otros lo que les hemos declarado; ;quién se atre-
veria, en otra forma, a consultarles sobre el remedio de una enfermedad ver-
gonzosa, de una causa en litigio, de muchos vicios y tentaciones???

Por su parte ¢l Padre José Salmans S. J. sostiene lo siguiente:

La viclacién del secreto profesional es un pecado contra la justicia, que even-
tualmente da lugar a la restitucion {no. 142 ss.). Ciertas circunstancias pueden
hacer atiin mds monstruoso semejante abuso de confianza: supongamos que
un abogado comunica los secretos de su cliente al abogado de la parte con-
traria; o que divulga la deshonra de toda una familia, que él ha conocido
por la consulta de un miembro de esa familia.**

Este mismo autor, refiriéndose a la reparacion del dafio, dice en otro
lugar de su obra que para que esa reparacion proceda se requieren tres
condiciones:

Primera. “El dafio debe haber sido verdaderamente injusto, es decir, causado
por la violacién de un derecho del préjimo, per una accién o una omisién”:
Segunda. “El dafio debe haber side voluntario, causado con propésito deli-
berado, con conciencia mis ¢ menos clara de obrar mal, en suma, de mala

@ Op. cit, p. 24
“ Op. cit, num. 53, p. 238,



SECGRETO PROFESIONAL DEL ABOGADO Y DEL NOTARIO 393

conclencia la falta y la obligacién de reparar, sea precisa una intencién ver-
daderamente maligna o vengativa, que busque el dano del préjimo” y Tercera.
“El dafio debe ser real y realmente causado por la persona en cuestién”.

fe (culpa teoldgica). Pero esto no significa que para que graven sobre Ia

En otros términos, se exige conforme a este tercer requisito el que
haya una verdadera relacién de causalidad entre la falta y el dafio, para
que el autor de aquélla devenga civilmente responsable.

Tocante a la primera condicién o sea la referente a la injusticia del
acto que causa el dafio, se refiere el autor por via de ejemplo a diversos
casos en los que no existe esa injusticia y, por lo mismo, no surge la obli-
gacion de reparar el dafio. Entre ellos esta el supuesto en que “se divulga
con razon suficiente una fechoria de otro”. Y mas adelante menciona los
casos en que ‘“‘se debe, por ciertas razones gravisimas, revelar ]a mala
conducta del préjimo, aunque de ahi se le siga la pérdida de la fortuna
v de la reputacion”, Estos tltimos los considera como aplicacion legitima
del principio del doble efecto,®® particularmente cuando hay motivo pro-
porcionado para hacer esa revelacion. Mencionamos aqui esas situacio-
nes porque atafien precisamente al deber de reserva que aqui tratamos.
En cuanto a la segunda condicién o sea la necesidad de mala fe en la
intencion —el dolo, diriamos juridicamente hablando-— no admite en
moral ¢l Padre Salmans, la distincién que en el derecho se hace entre
culpa lata, leve y levisima, argumentando que “ante la conciencia basta
una estima razonable y prudente, en lugar de estas divisiones bastante
tedricas”, pero si aprueba que el dafio causado “sélo con culpa juridica™
llegue a obligar moralmente a la reparacién cuando se ha asumido con-
tractualmente la obligacidn de responder por esa culpa y también cuando
se ha dictado una sentencia judicial justa que condene a la reparacion.
También aprueba este autor la obligacién que la ley civil y los tribuna-
les pueden imponer de reparar el dailo, causado sélo por culpa “porque
estas disposiciones estimulan a los ciudadanos a observar una conducta
generalmente prudente, para gran provecho de todo el mundo”.3®

Los moralistas que venimos citando estin de acuerdo —como puede
verse en los textos transcritos— en que el secreto encomendado (conmi-
so} es el que obliga a su guarda, en principio, de manera mas grave y
también estin de acuerdo en que el secreto profesional debe conside-
rarse como una forma de este secreto encomendado, ya que hay un ver-
dadero convenio entre profesionista y cliente, previo a la confidencia
hecha por este \ltimo; convenio tdcito, por el que se obliga el profe-

% Fl principio del doble efecto consiste, segun el propio Salmans, en realizar con buena
intencion “un acto mo malo en s mismo, pero que lleva consigo un efecto malo, si se
signe también inmediatamente un efecto bueno que implique una razén proporcionada

para obrar” (op. cit., cap. 1, nim. 24).
¥ Op. cit., 12 parte, cap. u1, nims. 142 al 149, p. 113.
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sionista a guardar reserva. La aceptacion de esa obligacion debe presu-
mirse por la naturaleza de las funciones que desempefia el profesionista
al prestar sus servicios al piblico. Por nuestra parte estimamos que, aun-
que no lo dicen los citados moralistas, este convenio ticito que hace na-
cer la obligacion moral para el profesionista, se extiende, como lo hemos
visto al estudiar el alcance juridico del secreto, no sélo a lo que el clien-
te le confia, sino a todos los hechos que el mismo profesionista descu-
bre en el ejercicio de su actividad dentro del caso que le encomienda
dicho cliente. Tales hechos, que en ocasiones son ignorados por este
ultimo, quedan comprendidos dentro del secreto profesional y asi lo
reconocen sin discrepancia los juristas, segtn lo hicimos ver en el capi-
tulo segundo. Por tanto, creemos que en materia moral también existe
la misma obligacién de reserva con el caricter de secreto profesional,
no de simple secreto natural. No puede decirse que los indicados hechos
hayan sido descubiertos al azar y que la discrecién respecto de ellos se
imponga solamente para no causar dafios al interesado. Al haber sido
descubiertos por el profesionista en el examen del caso que le fue en-
comendado, deben quedar sujetos al mismo tratamiento y a los mismos
principios que los hechos dados a conocer expresamente por el cliente
bajo la encomienda de guardar reserva.

Por tanto, el secreto profesional obliga de manera aun mds grave que
los secretos de otra clase —exceptuando el sigilo sacramental de la con-
fesion, impuesto al sacerdote— por la urgente necesidad social que hay
de su observancia, sin la cual no seria posible a los particulares acudir
con confianza al profesionista para utilizar sus servicios. Otro distin-
guido tedlogo, el padre Antonio Peinador Navarro C. M. F. dice sobre
esto que “Es evidente que el secreto profesional obliga con especial ur-
gencia respecto de los demds secretos, y que, por lo tanto, habrd de man-
tenerse aun en aquellos casos en que el solo secreto natural, prometido
o confiado (asf se llama al encomendado), pudiera licitamente descu-
brirse”.#” En otros términos, convienen los moralistas en que la obliga-
cion de guardar secretos en general, no es una obligacién absoluta, sino
que cesa en determinados casos en que estd permitida y aun puede ser
obligatoria la revelacién. Pero tales casos de excepcién son mds raros
aun y deben ser examinados con mayor severidad cuando se trata del
secreto profesional que cuando se refieren a otros secretos.

Esta valoraciéon moral que se hace del secreto profesional y la mds
exigente obligacién de su guarda, las expresé vigorosamente el Santo
Padre Pio XI1I en su Discurso a los Asistentes al Quinto Congreso de
Psicoterapia y Psicologia Clinica (13 de abril de 1953), a propdsito de

¥ Tratado de Moral Profesional, Madrid, Ed. Bac., 1962, cap. v, apartado 2, nim. 231.
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los problemas de licitud moral que crea la utilizacién del tratamiento
psicoanalitico en algunos enfermos, sobre lo cual dijo este Pontifice:

La Norma de prictica psicoterapéutica que hemos dicho toca un interés esen-
cial de la sociedad: la salvaguardia de los secretos que pone en peligro la
utilizacién de la psicoandlisis. No estd del todo excluido el que hechos o cono-
cimientos secretos y replegados en el subconciente provoquen serios conflic-
tos psiquicos. Si el psicoanalisis descubre la causa de tal perturbacién, él
querra, segin su principio, evocar totalmente ese inconsciente para hacerlo
consciente y suprimir el obstdculo. Pero hay secretos que es absolutamente
necesario callar, incluse al médico, aun a pesar de graves inconvenientes per-
sonales. El secreto de la confesidn no permite ser revelado; se excluye, igual-
mente, el que el secreto profesional sea comunicado a otro, incluso al médico.
Lo mismo digase de otros secretos. Se apela al principio Ex causa proportio-
nate gravi licet uni viro prudenti et secreti tenaci secretum manifestare. ElI
principio es exacto, dentro de restringidos limites, para algunas clases de se-
cretos, No conviene utilizarlo sin discrecién en Ja practica psicoanalitica.

Respecto a la moralidad del bien comin, en primer lugar, nunca se pon-
derard bastante el principio de la discrecién en la utilizacién del psicoanAlisis.
Se trata, evidentemente, ante todo, no ya de la discrecion del psicoanalista,
sino de la del paciente, €]l cual muchas veces no tiene en modo alguno derecho
a disponer de sus secretos,

Esta misma idea reiteré dicho Pontifice en otro discurso, ¢l que pro-
nuncié al Décimo Tercer Congreso Internacional de Psicologia Apli-
cada (10 de abril de 1958) que dice en lo conducente como sigue:

Pero se puede también pregunar si el consentimiento del interesado basta para
abrir sin reserva al psicélogo las puertas de su psiquismo.

Si ese consentimiento es arrancado injustamente, toda accién del psicélogo
serd ilicita; si estd viciado por una falta de libertad —debida a la ignoran-
cia, al error o a la equivocacién—, toda tentativa de penetrar en las profun-
didades del alma serd inmoral.

Por el contrario, si ese consentimiento se ha prestado libremente, el psicd~
logo puede, en la mayor parte de los casos, pero no siempre, actuar segin los
principios de su ciencia, sin contravenir las normas morales, Es necesario
ver si el interesado no ha sobrepasado los limites de su competencia y de su
capacidad para prestar un consentimiento vélido. El hombre, en efecto, no
dispone de un poder ilimitado sobre si mismo. Frecuentemente en vuestros
trabajos se alega —sin citar, en cambio, la férmula— el principio juridico
Volenti non fit injuria: “Si la persona consiente, no se le causa ningtin dafio.”
Sefialemos, ante todo, que la intervenctén del psicdlogo podré muy bien lesionar
los derechos de un tercero, por ejemplo, revelando secretos (de Estado, de
oficio, de familia, de confesién) o, simplemente, el derecho de los individuos.
o de las comunidades a su reputacién. No basta que el psicélogo mismo o sus
ayudantes estén obligados al secreto ni que se pueda a veces, por razones.
graves, confiar un secreto a una persona prudente. Porque, como nos ya sefia-
lamos en nuestra alocucién de 13 de abril de 1953 sobre la psicoterapia y la
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psicologia, ciertos secretos no pueden absolutamente ser revelados ni siquiera
a una sola persona prudente.

Los casos en que la revelacién del secreto esta permitida al profe-
sionista y puede ain llegar a serle obligatoria se reducen a estados de
necesidad o de legitima defensa y también a conflictos surgidos entre
los bienes que el secreto protege con otros de igual o mayor valor. Asi se
citan dentro del casuismo de los moralistas, situaciones en las que se hace
necesario revelar, para salvar de un dafio injusto a un tercero inocen-
te, ajeno a la relacién que existe entre el profesionista y quien ocupa
sus servicios, cuando este ultimo crea la amenaza de ese dafio, que no
podria evitarse sino mediante la revelacion. En esos casos se considera
que el cliente, cuando no desiste de ese propésito lesivo, se convierte en
injusto agresor. También se cita el caso en que el dafio amenaza al mis-
mo profesionista o bien a alguna persona de su familia. Todos estos
conflictos de intereses van siendo resueltos de distinta manera, ya im-
pidiendo la revelacién, ya permitiéndola e inclusive, en algunos casos
extremos, imponiéndola como obligatoria al profesional. Sin embargo,
esta ultima obligacién, que seria la antitesis del secreto profesional,
llega a ceder, como dice el padre Peinador Navarro, cuando “el profe-
sional cuyo prestigio peligra o cuya honorabilidad pueda ser puesta en
litigio por el rigor de las disposiciones legales o por la conciencia piiblica
demasiado exigente”’, queda expuesto a sufrir un dafio por tales causas.®

En dichos casos, en que la revelaciéon puede volverse obligatoria y
que el padre Salmans, por su parte, considera sumamente raros, estima
éste que “‘se deberdn ponderar primero con suma prudencia las circuns-
tancias, y consultar personas prudentes y versadas en estas materias’.3®
Pero como estos temas han sido ya tratados por nosotros en el capitulo
quinto al estudiar la legitima defensa y el estado de necesidad como jus-
tas causas para revelar, remitimos al lector a lo expuesto alli, evitando
inttiles repeticiones.

Se sefialan también como causas justificantes las situaciones en que se
hace necesario revelar para librar al mismo interesado en la guarda del
secreto, de un mal proporcionado al que se cause con la revelacién, en
cuyo caso ésta resultaria hecha en beneficio del mismo que se opone
ella.

Muy especial consideracidén merecen a juicio de los moralistas las situa-
ciones de peligro para el bien comin o de amenaza para la seguridad
del Estado, casos en los cuales resulta mds evidentemente justificada la

® Op. cit., num. 232,
® 0p. cit, mim. 355.
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revelacién necesaria para evitarlos, haciendo desaparecer toda obligacion
de guardar el secreto.

También ya hemos visto en el capitulo quinto como los mismos mora-
listas aqui citados aceptan generalmente la licitud de la revelacién
cuando se trata de legitima defensa, esto es, cuando el interesado en el
secreto es el que crea la situacidn de peligro, convirtiéndose asf en injusto
agresor, en tanto que la niegan generalmente para el estado de necesidad
o sea para los casos en que no es dicho interesado ¢l que crea el peligro.
Asi Larraga y Lumbreras O. P. dicen que:

Disputan los autores si la revelacion es o no Iicita cuando el dafio que amenaza
no viene precisamente de quien encomendd el secreto®® Y por su parte

el padre S8almans dice que *“Si, por el contrario, el cliente no es en absoluto

causa de la condena eventual de un inocente, no es licito delatarle para im-
pedir el error de los jueces.®!

De igual opinién es el padre Peinador Navarro, quien expresa:

En camhbio, cuando el mal que se va a seguir de mantener el secreto, no se
puede imputar al conmitente, en principio, urge el secreto, puesto que, si el
conmitente no tiene obligacién de descubrirse, tampoco la tiene de descubrir
al autor del secreto aquél a quien éste lo ha confiado, .. 22

En todo caso, cuando la revelacién esté permitida porque la justifi-
quen los dafios a evitar con ella, recomiendan los autores citados que
se haga con el menor perjuicio posible para el interesado en la guarda
del secreto y cerciorandose de que no haya otro medio apto para evitar
el dafio.

El padre Peinador Navarro examina también de manera especial
los casos en que se legitima ¢l uso del secreto sin revelacion del mismo,
respeto de los cuales sefiala diversas reglas tales como las siguientes:

1* Siempre que la exploracién del secreto sea licita, es licito el uso de él,
limitado a aquel aspecto o a aquella esfera por respecto a la cual es licita la
exploracién. Pero afiade que no hay licitud en “El uso de un secreto que se ha
llegado a conocer casualmente, al tratar de averiguar algo oculto que hay
derecho a conocer.” Y la razén que hay para ello es que si estd justificada
la investigacién y uso de este iiltimo secreto, eso “no justifica la utilizacién de
otro distinto que no se buscaba, pero que se ha venido a conocer ocasional-
mente”.

Otra regla que da el mismo moralista para caso diverso, es la si-
guiente: “2* Puede utilizarse en provecho propio o de tercero un se-

© Op. cit, nota 2 al pie de la p. 26.
2 0p. cit., nim. 355.
# Op. cit, nam. 230,
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creto conocido sin previa investigacion, al azar, aunque de ello resulte
algin dafio a su duefio. Porque entonces cesa ya el derecho al secreto,
que en realidad se ha hecho del dominio publico.” En esta ultima
regla pensamos que hay confusién de dos situaciones diversas. Cono-
cer al azar un secreto, no implica necesariamente que éste entre al do-
minio pablico. Esto tltimo produce la destruccién del secreto y, por
lo mismo, hace cesar toda obligacién de reserva o de abstenerse de
utilizarlo. Pero el solo hecho de conocer por casualidad y sin previa
investigacion un secreto, que continua siendo tal por no pasar al do-
minio publico, no creemos que dé derecho a utilizarlo, como dice el
padre Peinador Navarro, en provecho propio o de un tercero, aun
cuando resulte algin dafio al duefio del secreto. Esto wltimo sélo se
justificaria habiendo causa proporcionada para ello y necesidad de ha-
cerlo. De lo contrario se iria contra el mismo principio del secreto na-
tural que el referido tedlogo sostiene firmemente en su obra. Y prueba
de ello es que afiade a continuacién de lo que acabamos de citar, los
siguientes conceptos que no aclaran del todo la confusién en que ha
incurrido y parece que mds bien lo hacen contradecirse:

Se entiende, sin embargo, que en el descubrimiento no ha jugado otro factor
que la pura casualidad o el ejercicio licito del propio ingenio interpretando
frases, escritos o actitudes encubridoras del secreto, pero, al fin, inteligibles
por un conjunto de circunstancias aleatorias. Un acto involuntario del duefio
del secreto, que sigue manteniéndolo y cuidindolo con la intencién y con los
hechos, puede dar lugar al conocimiento del secreto; pero, si éste sigue siéndolo
o sigue siendo oculta la noticia, ni es licito revelarla ni es licito utilizarla con
perjuicio de su duefio, que continia teniendo derecho estricto a su secreto.
Tal puede ser el caso de quien pierde la cartera en donde oculta los planos o
proyectos de un invento.

Una regla mds que da este autor con relaciéon a la utilizacién, es la
siguiente:

3# Contra la voluntad del conmitente, nunca es licito utilizar en provecho pro-
pio o de tercero el secreto confiado (asi llama al secreto encomendado). Se
daria en este caso un abuso de confianza. Vale principalmente la conclu-
sibn para el secreto profesional. Se entiende, sin embargo, que el con-
mitente se opone con razoén. Porque, si no se ha de seguir ningiin dafio al conmi-
tente de que el profesional o el depositario del secreto confiado haga uso de él,
en provecho propio o de tercero, sin revelarlo, seria irracional la oposicién,
que, de consiguiente, no hay obligacién de presumir. Un notario, por ejem-
plo, puede muy bien mantener oculto el secreto en virtud del cual sabe lo
desastrosa que anda la economia de un cliente suyo, y, al mismo tiempo, movido
por el conocimiento adquirido en el ejercicio de la profesién, disuadir a un
tercero de que entre en tratos con tal cliente, aduciendo razones que, con-
venciendo, despisten, de forma que sea imposible dar con la verdadera razén
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del caso. Mucho menos puede suponerse razonable la oposicién del conmi-
tente a que el depositario del secreto profesional o simplemente confidencial
se aproveche, en su vida privada o profesional, de lo que el ejercicio le va des-
cubriendo y que debe mantener oculto.!®

Finalmente, nos parece de interés referirnos a algunos conceptos que
a proposito del secreto profesional en general, expone el mismo padre
Peinador Navarro en los siguientes términos:

Secreto Profesional. Reviste especial gravedad e importancia este secreto, por
las razones de bien comin en que inmediatamente se funda. No corresponden
siempre las normas morales con las disposiciones legales, v de ahi resulta una
especial dificultad en la casuistica abundante que la moral profesional pre-
senta. Vamos a exponer aqui las normas morales a que debe atenerse el profe-

sional en el desempefio de sus funciones, advirtiendo, sin embargo, que en los
casos concretos se habrd de imponer muchas veces el cumplimiento de la
prescripeién legal, aun cuando no convenga exactamente con la norma moral

Esto requiere algunas aclaraciones, pues pensamos que la expresion
del moralista es defectuosa y parece ir en contra de principios genera-
les de moral catdlica, unanimemente admitidos, segun lo que hemos
expuesto.

¢Quiere decir el padre Peinador en los conceptos suyos que acabamos
de transcribir, que en caso de haber conflicto, en materia de secreto
profesional, entre la ley positiva humana y la norma moral catélica,
debe prevalecer aquélla sobre esta ultima?

Ello echaria por tierra el principio de que la ley de Dios debe ser
obedecida antes que la ley de los hombres, cuando va en contra de
ella. De no ser asi, esto querria decir que las conclusiones teoldgico-mo-
rales a que llega el padre Peinador —que por lo general coinciden con
las de otros autores que hemos citado— no son conclusiones seguras
y, por lo mismo, pueden no expresar la verdadera norma moral apli-
cable a los problemas que presenta el secreto profesional. Significaria
que en caso de discrepancia o conflicto con las leyes del Estado, deben
ceder ante estas 1ltimas las normas morales, por su falta de seguridad.
Pero si asf fuere, ¢para qué entonces, toda la elaboracién teoldgica he-
cha por el distinguido moralista, si solamente se le concede una validez
relativa, condicionada a que no se oponga al derecho positivo humano?

No creemos que represente el verdadero pensamiento del autor nin-
guna de las posibilidades apuntadas. Solamente lo equivoco de la ex-
presion puede dar lugar a ellas.

Ya hemos expresado mds arriba que el secreto profesional, la obliga-

“ Op. cit., nams. 236 a 238.
4 Ibid., p. 231
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cién de reserva en el profesionista, es de derecho natural, va exigida
por las tendencias naturales de la especie humana. El derecho positivo
no puede desconocer al secreto ni dejar de protegerlo. No puede
abstenerse de sancionar el incumplimiento de la obligacidén sin caer
en injusticia. Una legislacién que tal hiciera seria en definitiva con-
traria a la moral objetiva y mids aun si llegara al extremo de liberar
expresamente al profesionista de toda obligacién de reserva o bien de
empequefiecer a ésta, formulando limitaciones tales para ella que hi-
cieran nugatorio en la prictica el derecho del cliente a la proteccion
de su intimidad. Es evidente que en tales casos los principios éticos
que establecen el secreto como un deber moral a cargo del profesio-
nista, deberfan imponerse sin condicién alguna, prevaleciendo sobre
una legislacién humana que desconociese o negase derechos del hom-
bre, anteriores y superiores a ella; derechos que, en definitiva, como
ya hemos dicho desde el primer capitulo, representan una forma de
proteccién a la libertad personal en uno de sus aspectos mds impor-
tantes, el que concierne a la guarda de la intimidad.

Lo que puede ocurrir, es que en la solucién de determinados pro-
blemas planteados en la prictica por el secreto profesional, pueda dife-
rir la aplicacién de los principios fundamentales que los rigen vy, de
ese modo, sin faltar a éstos, llegar a soluciones diversas en la moral
y en el derecho, como puede ocurrir también entre los 6rdenes juri-
dicos de diversos paises. Esas soluciones divergentes tendrian enton-
ces un caricter meramente secundario, no fundamental. Y es posi-
ble que en las que da la moral para algunos de esos casos, por la autorizada
voz de los tedlogos que antes hemos citado, tengan validez discutible,
no plenamente segura, apta para admitir opiniones diversas que se pue-
dan sostener con igual derecho que las de aquéllos. Es probable que
sea para tales casos para los que sostiene el Padre Peinador Navarro
que deben prevalecer las disposiciones del derecho positivo, las leyes
del Estado. De ningin modo seria prudente para un moralista acon-
sejar la rebeldia en contra de éstas, fundada solamente en conclusiones
morales de validez todavia insegura y sujetas a posibles rectificaciones
cuando se profundice mds en su estudio.

VI. Queremos finalmente, para terminar este capitulo, y con €l toda
la obra, referirnos a las manifestaciones que frente al problema del se-
creto profesional, ha tenido la llamada moral laica o extrarreligiosa.
Por moral laica entendemos una regulacion ética e interior de la con-
ducta, que pretende dirigir a ésta sin fundar sus mandatos en un Ser
superior con el cual se relacione el hombre, ni en las consecuencias de
esa relacion, sino en valores ideales humanos en todo caso concernien-
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tes a la vida terrestre y extrafios a toda idea de subordinacién reli-
giosa. Decimos que es una regulacion ética porque plantea sus man-
datos en términos de deber ser —no implica juicios de existencia, de
ser— y la calificamos de interior porque proviene de una conviccion
intima de ese deber, no de una imposicién externa y transpersonal del
mismo que le quitaria el cardcter moral y se lo daria juridico.

Podria objetarse a este tltimo cardcter que la accién del grupo sobre
el individuo es compulsiva y que, por lo tanto, la moral, aun perci-
biéndose individualmente, en las profundidades de la conciencia per-
sonal de cada hombre, es, por lo menos en gran parte, el resultado
de una presion colectiva sobre éste. Pero, sin entrar a examinar este
aspecto de la cuestién, podemos contestar diciendo que en todo caso
sigue siendo moral ——esto es interior— la moral laica, y no derecho,
porque la presion colectiva que la impusiera es un proceso puramente
sociologico y no el resultado coactivo de un orden juridico.

El hecho de que la moral laica o extrarreligiosa, —fenémeno de ex-
traordinaria importancia en el mundo moderno a partir del liberalis-
mo de los ultimos siglos y exaltado en el ateismo contemporaneo—-
haya contemplado también el problema de la conducta profesional
y dentro de clla el de la obligacién de reserva, inequivoco signo es del
hecho antes apuntado repetidas veces, de que la tendencia al secreto
estd fundada en la misma naturaleza social del hombre.

Y asi, partiendo la regulacién laica de la conducta siempre de pre-
ceptos de moral objetiva, acertada o erradamente percibidos, ya por
el medio natural de la conciencia moral o ya aprovechando en parte
ensefianzas de moral religiosa, despojadas previamente de este cardcter,
llega también a formular normas de conducta para el profesionista.
que pretenden dirigirlo en su actuacién como tal, por la necesidad
social que de ello existe, aun cuando dicho profesionista no esté
vinculado por ninguna conviccién religiosa.

Para justificar su obligatoriedad, la moral laica aduce diversos fun-
damentos que varfan de una escuela filoséfica a otra. No es del caso
estudiarlos aqui. Pero cualesquiera que sean ellos, no falta del todo
coincidencia en el contenido de esta moral con el de la moral religio-
sa y esta coincidencia es tanto mds notoria cuanto mds inherente es a la
naturaleza humana el sector de la conducta que se regula. El tema del
secreto se encuentra precisamente en este caso y €5 por eso que ha-
llamos numerosos principios o mandatos laicos que concuerdan, por
lo menos en lo fundamental, con los de caracter religioso.*®

4 “Ademds, el acuerdo de las morales, cuando existe, explicase suficientemente como
un efecto de la evidencia propia de las prescripciones fundamentales del sentido moral,
exactamente como ¢l acuerdo de las teorias 16gicas sobre las reglas esenciales de las ope-
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En lo que concierne a la actividad profesional ha tomado extra-
ordinaria importancia el problema de regularla moralmente —al igual
que juridicamente, segin lo hemos visto en capitulos anteriores de
esta obra— como un medio de proteccion para quienes utilizan los
servicios del profesionista, y en fin de cuentas para la sociedad entera,
por el marcado descenso en el sentido de responsabilidad de aquél,
propio de una época como la nuestra, caracterizada por la sobrevalo-
racion de lo material y en particular de la acumulaciéon de poderio
economico.

Los deberes del profesionista con la sociedad, el sentido social que
debe tener el ejercicio de toda profesion, la prevencién del abuso que
se puede hacer de ésta por la superioridad de conocimientos del pro-
fesionista frente al cliente, como lo hicimos ver en el capitulo prime-
ro, son temas que preocupan ya bastante al Estado, a las institucio-
nes formadoras de profesionistas y a las que los agrupan después de
estar formados, va sea voluntariamente, como ocurre en nuestro pafs,
u obligatoriamente como acontece en otros. De alli ese auge que el
estudio y la determinacién de la moral profesional han tomado en los
dltimos anos. Moral ésta que tiene entre sus notas distintivas la de ser
laica, para que pueda ser aceptada y practicada por todos los profe-
sionistas —por lo menos este es el ideal que se persigue con ella—-
que en materia de credos religiosos distan mucho de estar unificados
en la actualidad.

Asi hemos podido ver nacer diversos cédigos de moral profesional
o de ética profesional, como frecuentemente se le llama, debidos sobre
todo a las asociaciones o colegios de profesionistas que buscan su mora-
lizacién. Y también hemos visto surgir la tendencia a implantar cite-
dras en universidades y otros centros de estudio, para ensefiar a quie-
nes se forman en ellos como profesionales, no sélo el contenido de esa
moral laica sino también los fundamentos de la misma.

El Dr. Aquiles Menéndez se refiere a esta moral y al estudio sis-
temdtico de la misma, en los siguientes pdrrafos, que por su interés
transcribimos a continuacién:

Etica profesional o moral profesional, se suele definir como la “Ciencia nor-
mativa que estudia los deberes y los derechos de los profesionistas en cuanto
tales.”

Es lo que la pulcritud y refinamiento académico ha bautizado con el re-
tumbante nombre de deontologia.

La palabra, inventada por Bentham en 1832, aunque muy atildada y sonora,
es de humilde ascendencia etimolégica y de poco recomendable ascendencia
filoséfica.

raciones del espiritu es un efecto de la evidencia propia de los primeros principios especu-
lativos™ (Jolivet, op. cit, nim. 13).
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La moral profesional, en su versién moderna ética profesional, tal vez debe
el ¢éxito de la denominacién, en parte a las “Sociedades Eticas” (Society for
Ethica!l Culture}, que puso de moda el Dr. Félix Adler en Nueva York, en el
ultimo tercio del siglo xix. Hebreo estudioso y sincero y activo propagandista,
traté de difundir entre sus connacionales, originariamente, principios éticos
desligados de cualquier dogmatismo religioso.

En parte también creemos que la palabra ética estd mas de acuerdo con su
sentido etimolégico y con la buena intencién de los programas académicos, que
intentan transmitir un minimun de convicciones morales a todos los estudian-
tes, sin discriminacién de razas o credos.®

Este mismo auator, que por otra parte dista de poder ser calificado
como un moralista de tipo exclusivamente laico, expresa mds adelan-
te, en su obra, tratando ya en particular del secreto profesional; “La
ética del secreto profesional tiene mds ventajas para todos en la medida
en que el profesionista desecha la preocupacién juridica y acepta la
responsabilidad moral en toda su amplitud, como una prerrogativa
universitaria y profesional”.#

En el fondo de estas expresiones yace la idea, tipicamente cristiana,
que pide el cumplimiento del deber mas por amor al bien que por
temor al castigo, y que, como consecuencia de ello, sostiene que la ley
del Estado, necesaria para someter al rebelde que no cumple volun-
tariamente ese deber, no lo es para ¢l justo que se sujeta a la ley moral.

La verdad es que el hombre, ser por naturaleza sujeto a normas,
como antes hemos expresado, no puede ejercitar su actividad propia,
en particular en la vida social, atenido solamente a las limitaciones
que le impone la naturaleza fisica al sefialarle el alcance de sus posibili-
dades materiales. Necesita indefectiblemente limitaciones de otro géne-
ro, de cardcter moral, esto es, limitaciones que él pueda materialmente
transgredir y en las que necesita, para mantener dentro de ellas su ac-
tividad, una voluntad propia y libre que lo haga asentir a las mismas,
guardando su conducta dentro de esas limitaciones que determinados
mandatos le sefialan.

Al paso que los progresos cientificos y técnicos ensanchan al hom-
bre su campo de accion, ampliando mas los limites de él y aumentando
con esto sus posibilidades materiales, en el mundo moral ocurre lo
contrario. La liberacién consiente y procurada de principios morales
que lo sujetan, lleva frecuentemente al hombre por una tendencia
inevitable de su naturaleza, a caer en autclimitaciones irracionales de
su conducta, en las que el prejuicio infundado y la superticién vienen
a suplantar a los auténticos valores que fundan normas justificadas

W Ytica Profesional, cap. i, nam. 9.
7 fbid., mim. 103,
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de conducta, pretendiendo de ese modo colmar el vacio dejado por
¢stas al ser desechadas por un anhelo de ilimitacién. Este anhelo se ve
asi frustrado a la postre —como que va en contra de la naturaleza hu-
mana— al tener que obedecer el hombre mandatos emanados de lo
irracional, inconducentes a su fin Gltimo propio. El precio de la libe-
racién moral conciente es con frecuencia la sumisién inconciente a una
nueva limitacién de Ja conducta, limitacién creada esta vez por fuerzas
oscuras emanadas del fondo de la personalidad, que llevan al hombre
a la nada, al vacio, a desfigurar la imagen o a falsificar el destino
a que su naturaleza lo avoca de manera racional.

La moral laica busca un punto de encuentro en cuanto a las nor-
mas de conducta, entre individuos de ideologias diversas, sobre todo
en materia religiosa. Lleva ante todo una finalidad de orden social vy
pacifica convivencia entre los mismos; bienes éstos que el derecho es
impotente para alcanzar por si solo. Ya dijimos que en materia profe-
sional es sobre todo en las citedras de las universidades y en los cédigos
y estatutos de los colegios de profesionistas, donde encuentra esta moral
sus mejores expresiones y entre las materias que regula, casi siempre
se encuentra la del secreto profesional.

Citaremos como ejemplo de esto ultimo las disposiciones de algunos
cédigos de ética profesional, El primero de ellos es el de la Barra Me-
xicana, Colegio de Abogados (1957). Contiene tres preceptos rela-
tivos a la materia que nos ocupa, que son los siguientes:

Art.10. Secreto Profesional. Guardar el secreto profesional constituye un deber
y un derecho del abogado. Es hacia los clientes un deber que perdura en lo
absoluto atn después de que les haya dejado de prestar sus servicios; y es un
derecho ante los jueces y demas autoridades. Llamado a declarar como testigo,
debe el letrado concurrir a la citacién y, con toda independencia de criterio,
negarse a contestar las preguntas que lo lleven a violar el secreto profesional
o lo expongan a ello.

Art. 11. Alcance de la obligacion de guardar el Secreto. La obligacién de
guardar el secreto profesional abarca las confidencias hechas por terceros al
abogado en razén de su ministerio y las que sean consecuencias de platicas
para realizar una transaccién que fracas6. El secreto cubre también las con-
fidencias de los colegas. El abogado no debe intervenir sin consentimiento
del cliente que le confié un secreto, en algin asunto con motivo del cual pu-
diera verse en el caso de revelar o de aprovechar tal secreto.

Art. 12. Extincidn de la obligacién de guardar el Secreto. El abogado que
sea objeto de un ataque grave e injustificado de su cliente, estard dispensado
de la obligacion de guardar el secreto profesional y podra revelar lo indis-
pensable para su defensa. Cuando un cliente comunicare a su abogado la in-
tencién de cometer un delito, tal confidencia no quedard amparada por el
secreto profesional y el abogado deberd hacer las revelaciones necesarias para
prevenir un acto delictuoso o proteger a personas en peligro.
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En cuanto lo dispuesto en los dos primeros articulos, ya hemos visto
en el curso de esta obra lo discutible que hay en algunas de sus afir-
maciones y los limites dentro de los que éstas pueden ser aceptadas. En
cambio, casi coincide totalmente con nuestras ideas lo dispuesto en el
tercer articulo.

Refiriéndonos a Jos cddigos de ética expedidos para otras profesio-
nes diversas de la de abogado, cabe mencionar el del Instituto Mexi-
cano de Contadores Publicos (noviembre de 1968) en cuyo capitulo
tercero, que se titula “Relaciones con la Clientela”, existe el siguiente
articulo:

3.01. El contador piiblico tiene la obligacién de guardar el secreto profesional
y de no revelar por ningin motive los hechos, datos o circunstancias de que
tenga conocimiento en el ejercicio de su profesién a menos que lo autorice él o
los interesados y salvo los informes que cobligatoriamente establezcan las leyes
respectivas. Sin embargo, podrd consultar o cambiar impresiones con otros
colegas en cuestiones de criterio o de doctrina, sin identificar a las personas
o negocios de que se trate.

Ya hemos visto en capitulos anteriores de esta obra, el alcance que
tiene la autorizacion del interesado dada al profesionista para revelar.
Unicamente es eficaz para los bienes disponibles, no para todos. Hay
secretos que el profesionista no puede revelar ni aun con autoriza-
cion de los interesados. En cuanto a la consulta o cambio de impre-
siones sobre un asunto determinado, con los compaifieros de profe-
sién, estin desde luego justificados por razones de aprendizaje, cono-
ciendo la experiencia ajena. Pero como dice muy bien el precepto ético
que acabamos de describir, deberan hacerse sin identificar a las perso-
nas o negocios de que se trate. Corresponde por tanto al criterio pru-
dente del profesionista, determinar en cada caso concreto aquellos asun-
tos sobre los que puede consultar o cambiar impresiones, sin que por las
circunstancias particulares de ellos o por otra causa, haya peligro de
que queden identificados los interesados o sus negocios y se¢ revele
con ello el secreto profesional.

Por su parte, el Colegio de Licenciados en Administracion de Empre-
sas de México, A. C., ha incluido en el capitulo primero de su Cédigo
de Etica (1971), que intitula “De las Relaciones con la Clientela”, el
articulo 1.1 que dice textualmente:

El Licenciado en Administracién de Empresas guardara el secreto profesional
v no revelard por ningin motivo los hechos, dates o circunstancias de que
tenga conocimiento en el ejercicio de su profesién, a menos que lo autoricen
¢l o los interesados v salvo los informes que obligatoriamente establezcan las
leyes respectivas. Sin embargo, podra consultar o cambiar impresiones con otros
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colegas en cuestiones de criterio o de doctrina, sin identificar a las personas
0 negocios de que se trate y podrd recomendar la implantacién de métodos,
procedimientos o sistemas establecidos o estudiados por él en otra empresa
siempre y cuando ello no tenga caricter de secreto profesional y no se iden-
tifique a la empresa o negocio de que se trate.

Como puede verse, este articulo coincide casi textualmente en re-
daccion con el transcrito antes, relativo a los contadores publicos, siendo
su principal diferencia el agregado que tiene al final, que se refiere
a la recomendacién para implantar métodos, procedimientos o sistemas
establecidos en otras empresas y estudiados por el profesionista en ellas,
imponiéndole, como tnicas condiciones, que no tengan cardcter de sc-
creto profesional y no se identifique a la empresa o negocio donde los
aprendio. Pensamos que, en realidad, ademids del secreto profesional,
entra aqui en juego el secreto industrial, cuya revelacién también cas-
tigan las leyes, y, por tanto, lo que interesaria en este caso no es tanto
Ia condicién de no identificar a la empresa o negocio de que se trate,
como lo dice al final el precepto transcrito, sino el cerciorarse de que
dicha empresa no tiene un derecho exclusivo, como cuando se trata
de patentes, al empleo del método, procedimiento o sistema utilizado
por ella y conocido por el profesionista, para determinar si este ultimo
puede darlo a conocer o no en otras empresas,

Finalmente, entre las disposiciones de moral profesional que existen
en otros paises, resultan interesantes las contenidas en el Reglamento
Interior de la Barra de Abogados de Paris (establecido por aplicacion
del articulo 17 de la Ley del 31 de diciembre de 1971) acerca del tema
que nos ocupa. De dicho Reglamento transcribimos el siguiente pre-
cepto:

Articulo 27. Del Secreto Profesional. Del secreto de la Instruccidn, del secreto
de la correspondencia vy de las platicas:

17 El abogado estd rigurosamente obligado al secreto profesional.

27 El secreto de la instruccién se impone al abogado: toda comunicacién
de resefias extraidas de expedientes o publicacién de documentos, piezas o
cartas que interesen a una informacién en trimite le estin impedidas (articu-
lo 89 del Decreto del 9 de junio de 1972),

3° La correspondencia profesional entre abogados es confidencial y no pue-
de ser exhibida ante los Tribunales.

Sin embargo, cuando esta correspondencia formalice un acuerdo definitivo
entre las partes, ella puede, con autorizacién previa del Bastonero, ser exhibida
en los debates.

4° Las negociaciones proseguidas entre abogados, en busca de una eventual
conciliacién, con la presencia de sus clientes o sin ella, tienen lugar bajo la
fe de la palabra y el contenido no puede ser divulgado.



