Rector
José Antonio Gonzalez Trevifio

Secretario General
Jests Ancer Rodriguez

Secretario de Extension y Cultura
Rogelio Villarreal Elizondo

Centro de Estudios Humanisticos
Alfonso Rangel Guerra

Anuatio Humanitas es una publicacion trimestral de humanidades editada por la
Universidad Auténoma de Nuevo Leodn, a través del Centro de Estudios
Humanisticos. Certificado de Licitud de Titulo y Contenido nimero 04-2007-
070213552900-102. Oficina: Edificio de la Biblioteca Universitaria “Rail Rangel Frias”,
avenida Alfonso Reyes 4000 Nte. Primer piso, C.P. 64440, Monterrey, N. L. México.
Teléfono y fax (81) 83 29 40 66. Domicilio electronico: cesthuma@mail.nant.mx.
Apartado postal No. 138, Suc. E. Cd. Universitaria, San Nicolas de los Garza, N. L.
México. Redaccion y correccion de estilo: Francisco Ruiz Solis. Portada, disefio y

formacion: Yolanda N. Pérez Juarez.



HUMANITAS
ANUARIO

CENTRO DE ESTUDIOS HUMANISTICOS DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON

Director Fundador
Dr. Agustin Basave Fernandez del Valle

Director
Lic. Alfonso Rangel Guerra

Jefe de la Seccion de Filosofia
M. A. Cuauhtémoc Canti Garcia

Jefe de la Seccion de 1etras
Dra. Alma Silvia Rodriguez Pérez

Jefe de la Seccion de Ciencias Sociales
Lic. Ricardo Villarreal Arrambide

Jefe de la Seccion de Historia
Profr. Israel Cavazos Garza



ANUARIO
HUMANITAS 2008

CIENCIAS
SOCIALES



Distintos modos de relacion entre
derecho, moral y politica

Rafael Enrique Aguilera Portales”

No fue por cierto Zens quien impuso esas leyes;
tampoco la Justicia, que vive con los dioses del hades,
esas leyes fueron dictadas por los hombres.
Sofocles: Antifona

1. Aproximacién general al problema

a relacion entre derecho, moral y politica forma parte de una
de las problematicas mas controvertidas, complejas y suge
rentes de la filosoffa del derecho contemporanea. Nos en-
contramos ante tres 6rdenes normativos distintos y claramente de-
marcados, ambitos auténomos; pero no necesariamente separados
en compartimentos estancos. La modernidad ha generado una rup-
tura o escision entre estas tres areas del conocimiento practico que
ha abordado tradicionalmente la filosofia del derecho, moral y
politica. El gran jurista y filésofo Rudolf Von Jhering denominé a
esta cuestion el “cabo de hornos”! de la filosofia juridica. No se trata
de superar sin dificultad este “cabo de las tormentas”, solapando este
problema, desdefiandolo u obviandolo para provocar una respuestas
rapida y facil al problema, sino ir sorteando este conjunto de arreci-
fes y bajios con la mayor astucia posible y sutileza.

* Doctor en filosoffa juridica por la Universidad de Malaga, Espafia; docente de la
Facultad de Derecho y Criminologia de la UANL y miembro del Sistema Nacional
de Investigadores, nivel 1.

' Vid. VON IHERING, Rudolph, La lucha por el derecho, Valleta Ediciones,
Buenos Aires, 2004; LARENZ, KARL, Derecho justo, Fundamentos de ética juridica,
Civitas, Madrid, 2000. DE LUCAS, J. Introduccion a la teoria del derecho, 3" edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1977; PECES BARBA, G., Introduccion a la filosofia del
derecho, Ed. Debate, Madrid, 1983.



Pero, ¢Por qué plantearnos el problema de la relacion entre
derecho y moral y politica? ¢Qué fundamento ético posee el derecho
y la politica? ¢;Cémo se relacionan estos ambitos normativos tan
distintos? El derecho nos ensefia a lo largo de su historia que ha
sido decididamente inmoral, sélo tenemos que echar una ojeada a
nuestra propia historia para verificar como en la mayoria de las oca-
siones las normas juridicas han avalado, protegido y auspiciado toda
clase de injusticias, arbitrariedades e iniquidades.

El profesor Antonio Enrique Pérez Lufio® ha expresado, muy
acertadamente, que si rechazamos las tendencias moralizadoras del
derecho y la politica estaremos desatendiendo las demandas mas
urgentes de las sociedades complejas actuales. El fenémeno omi-
noso de la corrupciéon de la vida politica, que afecta al funciona-
miento de las instituciones basicas del Estado de derecho, la proli-
feracion de mafias de distinto signo, la desigualdad de género, el
individualismo posesivo, la falta de igualdad de oportunidades, re-
cursos y bienes, el alarmante déficit de solidaridad, la polarizacion
social, el aumento de actitudes etnocentristas, racistas y xenofobas.
Sin duda, todas estas patologias y sintomas sociales nos deben in-
terpelar ante la exigencia de un consenso moral multinacional o la
conformacién de ezhos universalista basado en una cultura sélida de
los derechos humanos. Desde esta perspectiva, plantearnos el proble-
ma de la relaciéon entre derecho, moral y politica es plantearnos que
“Un sistema juridico-politico tiene legitimidad o es legitimado cuando
sus normas estin dotadas de cierta justificacién ética aceptable.”?

El proyecto ilustrado de la modernidad desemboca en la cons-
truccion del Estado de derecho y tiene como soporte el paradigma
racional de conexién entre derecho, moral y politica. Las propues-
tas de Beccaria en Italia y, por influjo de él, Jeremy Bentham en
Inglaterra provocaron una “humanizacion” de las funciones puniti-
vas del Estado® que tuvo una traduccion explicita y clara en la en-

2 Vid. PEREZ LUNO, A. E., Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia
Juridica, 1997.

> LAPORTA, Francisco, Entre el derecho y la moral, Fontamara, México, 3° ed.,
2000, p. 74.

*BECCARIA, Cesate de: Dei Delitti ¢ delle pene, 1764, (trad. De los delitos y las penas,
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trada de los principios éticos en el derecho. Las penas crueles,
vejatorias, desproporcionadas, injustas, aquellas que no guardaban
relacién significativa con el delito empezaron a ser cuestionadas a
partir de la modernidad juridica, igualmente los procedimientos ju-
diciales comenzaron a poblarse de suficientes garantias y limites a
favor de los ajusticiados, el habeas corpus, debido proceso, la pro-
hibicién de la tortura como método probatorio, la mejora de las
prisiones. Las preguntas que se realiza la filosoffa de la penalidad y
la doctrina penal, ® por tanto, son ¢qué es justo teprimir por la fuerza
legal?, ¢bajo qué condiciones juridicas y procesales? ¢:Cémo rehabi-
litar al procesado? ;Cémo mejorar su insercién social?

En términos generales, podriamos considerar que lo legal es con-
siderado como bueno y justo, mientras que lo ilegal es sinénimo de
malo e injusto; sin embargo la historia humana nos demuestra que
esta inferencia logica es erronea, falaz y peligrosa. A menudo, el
caracter de justicia no necesariamente coincide con el derecho po-
sitivo y vigente. En este sentido, la legalidad no es sinénimo de la
moralidad, de forma que decidir que algo es legal no significa que
haya de ser obedecido, pues todo sistema de legalidad, como dice
Hart, ha de de estar sometido en ultima instancia al escrutinio moral.

Igualmente, de forma contraria podemos considerar que lo bue-
no es necesariamente legal, y que por tanto, lo malo debe ser ilegal,
como por ejemplo que los vicios como la mezquindad, la codicia, la
avaricia, la soberbia o la cobardia deben ser incluidas en los distin-
tos Codigos Penales. No podemos igualar la moralidad a la legali-
dad pues esto serfa prestarle un mal servicio a la moral como esfera
de libertad individual. Con ello ponemos de manifiesto que existe
una clara y nitida separaciéon entre moral y derecho.

La moral tiene que ver con el ambito de esfera privada y libertad
de eleccién, mientras el derecho es un ordenamiento social coactivo y

Madrid, Alianza, 1968.); BENTHAM, Jeremy, An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation (1789); FULLER, L., La moral del derecho, (trad. Cast. De F.
Navarro), Trillas, México, 1967; SINGER, P, Etica prictica, Ariel, Barcelona, 1984.

> ZARAGOZA HUERTA, José, Derechos Penitenciario Espariol, (Pr6logo de Catlos
Garcfa Valdés), México, Ed. Lazcano, 2007; ZARAGOZA HUERTA, José,
AGUILERA PORTALES, Rafael, NUNEZ TORRES, Michael, Lo derechos humanos
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heter6nomo; pero esta demarcacion conceptual no implica que ambas
esferas estén totalmente desconectadas sino todo lo contrario.

El postulado de la separacion radical entre moral, derecho y po-
litica que ha defendido el positivismo juridico,® pese a las ventajas
en el plano metodoldgico, resulta irrealizable e inalcanzable en la
praxis juridica, politica y judicial. De ahi, que surjan tendencias
actualmente que traten de moralizar el derecho y la politica para
asf superar esta separacion dramatica que nos ha llevado a un siglo
de guerras, masacres y totalitarismos como en la anterior siglo re-
cientemente pasado. Las lecturas formalistas estrictamente positi-
vas y literales del derecho pueden conducirnos a graves injusticias
sociales. Por consiguiente, los ambitos moral, politico y juridico se
encuentran entremezclados e indisolublemente unidos, como con-
diciéon de posibilidad ineludible de resolucién de nuestros proble-
mas actuales. La crisis y devaluacién de la esfera publica’ surge como
consecuencia de la fuerte expansion y crecimiento de la sociedad de
masas. Este modelo de sociedad actual ha desencadenado un
crecimiento desmedido, no natural y desorbitado que ha invadido y
propiciado la marginalidad de la esfera privada y publica. Dos esferas,
que hoy por hoy, son incapaces de defenderse frente al excesivo auge
de la cultura de masas. Con la irrupcion y expansion del positivismo se
ha producido una sustitucién de la filosoffa juridica por lo que se deno-
mina actualmente Teorfa general del derecho, cuyo objeto de estudio
es tratar de descubrir y reducir a sistemas aquellos conceptos que la
ciencia jutidica® no explica pero presupone siempre.
en la sociedad contemporinea, México, Editorial Lago, 2007.

S BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del derecho. Introduccion a la filosofia juridica,
Tecnos, Madrid, 2001 (4° ed). 17d. Vidal Gil, Ernesto “Sumar y no restat”. Tres
propuestas para conjugar el derecho, la moral y la politica” en Didlogo filosdfico, n°55,
Enero/Abril, Madrid, 2003.

7 En la actualidad nos encontramos en momento de grave crisis de la esfera
publica como producto de la fuerte expansion, crecimiento y primacia del “esfera
laboral” y la “esfera tecnolégica” consecuencia del advenimiento de la sociedad de
masas. Véase el analisis de ARENDT, Hannah, [.a condicion humana, Barcelona,
Paidés, 1998; Crisis de la Repiiblica, Madrid, Taurus, 1973. SENNETT R. E/ declive del
hombre piiblico. Barcelona, Peninsula, 1978.

8 ROBLES MORCHON, G., Introduccidn a la teoria del derecho, Debate, 6° ed.,
Barcelona, 2003, p. 139.
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2. Delimitacién conceptual: ética, moral, derecho

Actualmente, no nos encontramos en un tiempo de grandes siste-
mas universales de ética. Parece que no es tiempo de teorfas éticas
bien fundada ni de lenguajes éticos consistentes, que fundamenten
y consoliden, a su vez, la esencia de la ética. El giro lingtistico’ de
la filosoffa de hace un siglo se reveld casi tan fundamentalista
(filosofia analitica y positivista), como el giro epistemolédgico de la
modernidad (filosofia racionalista, Descartes, Leibniz, Pascal), nos
encontramos en una momento de encrucijada y redefinicién de la
ética. Pero la pregunta fundamental es sa qué nos referimos en
realidad cuando hablamos de ética?

En primer lugar, conviene precisar el contenido semantico de
los términos, moral, inmoral, amoral que con demasiada frecuencia
nos confunden y cotidianamente son mal utilizados. Lo contrario
de moral no es inmoral, sino estar desmoralizado. Mantener la moral,
tenerla elevada o fuerte significa tener la conviccion de que nuestra
suerte depende de buena parte de nosotros mismos y de nuestras
decisiones. Como decia Ortega y Gasset:

Un hombre desmoralizado es simplemente, un hombre que no esta
en posesion de si mismo, que esta fuera de su radical autenticidad, y
por ello no vive su vida, y por ello no crea, ni fecunda, ni hinche su
destino."”

* RORTY, Richatd, The Linguistic Turn. Recent Essays in Philosophical Method.
University of Chicago Press, Chicago, 1967.

" Ortegay Gasset, J., Obras completas. Tomo IV. Madrid, p. 131. Sin lugar a dudas,
Ortega y Gasset es el pensador mas universal, que ha creado, hoy por hoy, la Espafia
contemporanea, y uno de los méds grandes fil6sofos con mayor proyeccién
internacional. Su obra filoséfica, se mueve en las cumbres de Heidegger y de Bertrand
Russell, y esta construida con un riguroso edificio filos6fico cuya espina dorsal, ya
trazada desde su obra E/ fema de nuestro tiempo (1923),1a doctrina de la vida humana
como realidad radical, la nueva idea de razén -la ragdn vital y 1a razdn histdrica- que
deriva de la comprension de aquella realidad.
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Por consiguiente, hablar de ética es hablar de sufrimientos, exi-
gencias e inquietudes humanas como intento de superaciéon perso-
nal y colectiva de los individuos concretos.

En consecuencia, moral, politica y derecho son ambitos diferen-
tes en algunos aspectos, pero en la realidad no se encuentran
totalmente separados o inconexos. Arthur Kauffman nos habla de
una relacion dialéctica y analdgica al mismo tiempo, y dicha rela-
cién presupone un tercero en el que coinciden los dos fenémenos a
comparar y diferenciar, un fertium comparationis material. “El tertium
comparationis de la relacion entre el Derecho y la Moral es el Hom-

bre como persona.”!!

3. Bases antropolégicas de la conducta moral, politica y juridica

La pregunta por el sentido y finalidad del derecho nos conduce
ineludiblemente hacia la busqueda de los fundamentos antropolé-
gicos de la conducta humana. Las normas juridicas y morales exis-
ten s6lo porque el hombre establece relaciones sociales. El ser hu-
mano como presupuesto, fundamento y sujeto de todo ordenamiento
juridico, politico y moral esta orientado hacia el reconocimiento,
respeto y proteccion de sus derechos humanos. En este sentido,
Radbruch tiene razén cuando afirma: “El Derecho sirve a la Moral.
No mediante las obligaciones juridicas que impone, sino a través
de los derechos que garantiza.”"?

La filosofia juridica comienza a indagar el sentido y validez del
derecho desde la antropologia filoséfica en relacion a los datos
existenciales del ser del hombre, como los problemas de la libertad,
voluntad, alteridad, dignidad y temporalidad. Los problemas de la
antropologia juridica'” nos remiten hacia otras ramas de la antropo-
logia como la filoséfica, fisica y socio-cultural. Sin lugar a dudas, la

" KAUFFMAN, Arthur, Derecho, moral e historicidad, Madrid, Editorial Marcial
Pons, 2000.

2 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, p. 139.

5 LOPEZ CALERA, Nicolas Marfa, “Antropologia y filosofia del derecho,” en
Apnales de la Cétedra Francisco Sudrez, Universidad de Granada, n® 4, 1964, pp. 51-98. p. 52.
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importancia de la antropologia desborda otos conocimientos y dis-
ciplinas porque manifiesta la pregunta por el ser del hombre, es
decir, el momento decisivo en el cual el hombre se vuelve sobre si
mismo, hacia su esencia como realidad radical, singular y concreta.

La pregunta por la condicién humana es un problema funda-
mental de la filosofifa en general y, especificamente, de la antropo-
logia filoséfica en particular. La filosofia tiene una honda raiz an-
tropoldgica no surge del lujo, capricho o deporte sino que responde
a una de las exigencias mas acuciantes del ser humano para situarse
ante s{ mismo y ante lo que le rodea. El hombre es el unico ser vivo
que se cuestiona y problematiza asi mismo a diferencia del resto de
los animales, es decir, que se pregunta por su esencia, naturaleza o
condiciéon humana.!* El ser humano tiene afan de conocerse como
constante busqueda de si mismo. El lema socratico “condcete a ti
mismo” expresa el intento de autocomprension fundamental huma-
na. De este modo, la pregunta por el ser del hombre se convierte en
la pregunta mas inquietante, la mas exigente y absoluta de la inda-
gacion e investigacion filosofica. La filosofia se convierte asi en
antropologia y toda filosoffa del derecho, en dltimo instancia, gira
necesaria e ineludiblemente sobre la concepcién antropoldgica del
ser humano.

El hombre no puede escapar de sus propios logros y conquistas,
no le queda mas remedio que adoptar las condiciones de su propia
vida, ya que no vive en un puro universo fisico (wedio ecoldgico-natu-
ral) sino en un universo simbélico® (wedio socio-cultnral). El lengua-
je, la politica, el mito, el arte, la religion, el derecho y la moral cons-
tituyen partes de este universo intersubjetivo, forman los diversos
hilos que tejen la red simbolica de la experiencia humana, una ur-
dimbre complicada, sofisticada y compleja.

Hoy por hoy, la cultura es nuestra forma principal de adaptacion
biolégica, no la anatomia ni la biologia o la genética. El hombre

" GEERTZ, Clifford, Tras los hechos. Dos paisajes, cnatro décadas y un antropdlogo,
Paidos, Barcelona, 1966.

> GEERTZ, Clifford, E/ surgimiento de la antropologia postmoderna. México, Gedisa,
1991; La interpretacion de las culturas. Barcelona, Gedisa, 1995.
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sale de su nicho ecolégico, su habitat natural y crea un nuevo me-
dio mas abierto, complejo y poderoso: el medio sociocultural. Un
medio en constante y permanente cambio, que exige una constante
adaptacion o ajustamiento del ser humano. De esta forma, la cultu-
ra se convierte en el método de adaptacién mas eficaz y poderoso
que tiene el ser humano a su medio, mucho mayor que la herencia
biolégica.

El hombre ha transitado del universo fisico al universo simboli-
co. El hombre es, por tanto, un ser abierto, animal proteico, malea-
ble y simbdlico.'® El ser humano no nace cerrado al mundo e
independiente de €l, sino que su estructura basica es de apertura y
organizacién del mundo desde esta apertura: su estructura es zten-
cional. En este sentido, el hombre es un ser constituyente, es decir,
capaz de dotar de sentido objetivo al mundo y de autodeterminarse
a si mismo. Y en esto, reside la libertad humana, como la capacidad
de autodeterminaciéon o autoprogramacion.

El filésofo Ortega y Gasset parte de una concepcidén
raciovitalista, cada hombre tiene que proyectar y decidir qué va a
hacer. La vida es constante quehacer y proyecciéon hacia el futuro.
La realidad radical, primaria, absoluta es la vida, todo lo demas es
secundario, genérico y derivado de la vida de cada uno.

Lo primero que ha de hacer la filosoffa, es definir este dato, lo
que es i vida, nuestra vida, la de cada cual. Vivir es el modo de ser
radical: todo lo demas lo encontramos en ella. La vida es intransfe-
rible, irrepetible, singular y Gnica. La vida nos es dada, mejor dicho, nos
es arrojada o somos arrojada a ella, pero eso que no es dado, la vida es un
problema que necesitamos resolver nosotros."’

Ante el naufragio que implica nuestra vida, ésta se ve obligada a
acudir a la razén para bracear y salir adelante. La vida necesita de la
seguridad que le brinda la razén de forma que a la razén pura le
sucede la razén dramatica, una razon mas vital.

' CASSIRER, Ernst, Antropolagia filoséfica, Fondo de Cultura Econémica, México,
1975.

" ORTEGA y GASSET, ., Lecciones de metafisica, Alianza Editorial, Madrid, p.
24,
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El punto de partida de la filosofia, segun Ortega y Gasset, no es
ni el mundo exterior, ni la conciencia individual solar. I.a realidad
radical es nuestra vida,' interpretada como coexistencia del yo con
el mundo. Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo.
Ortega entiende el conjunto de cosas referidas a mi, las cosas me
asedian, interpela y constituyen un repertorio de posibilidades.
Circum-stare significa “estar alrededor de”. En nuestra existencia,
las cosas estan sub especie circunstanciarum, nos instan, nos obligan a
actuar. La cultura es pues, el cultivo de la circunstancia, de lo cer-
cano, es decir, de la vida. La cultura' otienta, organiza y encauza la
vida, porque detras de ella esta la experiencia cotidiana. La cultura
da sentido a la vida y esta forma de proporcionar sentido a la vida
es el unico modo de salvar la circunstancia.

La moral esta, por tanto, inscrita en la vida humana como wodus
operandi de nuestra vida personal y colectiva. El ser humano ha de
elegir normas y modelos de comportamiento conforme decidimos
realizar y proyectar nuestra vida. De este modo, Ortega, Zubiri,
Aranguren expresaban que la ética es energia, fuerza, impulso, pro-
yecto de vida, quehacer humano.

Pero, sin duda, Xavier Zubiri es el pensador universal que nos
proporciona magistralmente las bases antropoldgicas de la
experiencia moral, politica y juridica del ser humano. Como ¢l nos
dice: “a vida humana es antoposesion. Y esta autoposesion es la esencia
de la biografia: un proceso de autoposesion de su propia realidad.””
Yo soy una realidad “propia”, soy “mi mismo” o “mismidad”. La
mismidad apunta a este momento de propiedad sobre nosotros
mismos. El ser humano no es sélo realidad psicobiolégica, sino
también realidad personal y, por tanto, realidad constitutivamente
moral. Y soy persona cuando me poseo en profundidad, cuando me
tengo a mi mismo, cuando me pertenezco a mi mismo. Y en esto,
consiste la felicidad humana en constante e incansable auto
posesion,”! autobusqueda, autoapropiacion.

'8 ORTEGA y GASSET, J., E/ tema de nuestro tiempo. Alianza Editotial, Madrid,

Y ORTEGA y GASSET, J., sQué es filosofia? Alianza Editorial, Madrid, 1982.

2 ZUBIRI, X., Sobre el hombre, Alianza, Madrid, 1986, p. 15.
2 Ibid, p. 18,

17



“La realidad del hombre sélo es realidad realizindose, el ser del
hombre sélo es siendo. Mi personalidad, entonces, no es la suce-
sion de distintas figuras de ser, sino la figura temporal, procesual y
concreta, de mi ser sustantivo... Vivir es poseerse, autopertenecerse
realmente como realidad. Por ello, el hombte es una realidad moral,
porque tiene que hacerse a si mismo, determinando fisicamente lo
que va a ser de él por apropiacion, esto es, por un hacer propio lo
que no le es dado naturalmente.” >

La ética tiene que ver, por tanto, con la felicidad expresada como
autoposesion y la felicidad es el bien dltimo del hombre. El caso
opuesto, es el hombre que no busca la felicidad, porque ha renun-
ciado a plenificarse, a realizarse, es aquel que estda des-moralizado.
“Estd desmoralizado porgue no se apropia las posibilidades que podia apro-
piarse. Cuando estd en esa condicion, se encuentra como aplastado y retrotraido
a su pura condicion natural.” En el mismo sentido, Max Scheler nos
hablaba del hombre como “esencia vital con capacidad espiritual’, no es
“un ser inmovil, no es un hecho, sino una posible direccion del
proceso y, al mismo tiempo, para su esencia natural, una tarea
brillante” %*

El concepto de “moral” como conjunto de leyes o normas tiene
un origen remoto biblico. En el Antiguo Testamento, la vida buena
es la que se vive conforme las leyes de la voluntad de Dios. El
cumplimiento de la Torih (ley divina) es decisivo en el judaismo. El
cristianismo proclamé universalizando que las leyes de Dios son
aplicables a todo el mundo por igual; pero, sin lugar a dudas, Gre-

2 Ellacutia, Ignacio, Filosofia de la realidad bistérica, Madrid, Trotta, p.167. Ignacio
Ellacurfa fue un discipulo destacado de Zubiri, rector de la UCA, jesuita espafiol, un
intelectual comprometido, que no permanecio pasivo ante la realidad de injusticia,
opresion e impunidad vivida en el pafs centroamericano. Ellacutfa entregé su vida
en El Salvador al igual que Monsefior Romero, Gerardi y otros. Su filosoffa fue una
filosofia liberadora entregada a la lucha por la justicia de un pueblo como imperativo
filoséfico y ético. En este sentido, el doctor Ellacutfa descubre en el pensamiento de
Zubiri una filosoffa que responde mejor al dinamismo de la realidad moral y politica
del ser humano.

» ZUBIRI, X., op. cit. p.144.

* Schelet, Philosphiche Weltanschanung, 1954 (Dalp-Taschenbticher 301).
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cia® sigue siendo acicate y piedra de toque para los intelectuales.
Grecia siendo el tesoro profundo de la vieja Europa y, probable-
mente, el tesoro mayor de la historia occidental. En este sentido,
considero que lo griego vive dentro de nosotros, estia en nosotros.
No como un ideal sobre el que se proyecta toda nuestra cultura
europea para ser admirado con suma beateria,”® sino como germen
naciente de donde emana, crece y se vierte toda nuestra cultura
occidental.

Toda nuestra cultura occidental tiene innegables raices en la tra-
dicién judeo-cristiana® y la tradicién greco-romana. La dimension
moral, juridica y politica en el mundo griego se encontraban indiso-
lublemente unidas, mas tarde con la entrada del cristianismo se pro-
ducira una drastica y radical separacion entre ellas con el consi-
guiente repliegue hacia la vida privada y una reduccién de lo ético
entendido como algo estrictamente individual.

La ética, de este modo, se propone un elevado objetivo moral —
es decir- hacer objetivamente mejores a los hombres. Helvecio de-
cla: La moral es una ciencia frivola si no se une a la politica. Desde este

» VVid. RODRIGUEZ ANDRADOS, E, Lustracién y politica en la Grecia clisica,
Biblioteca de politica y sociologfa, Rev. de Occidente, Madrid, 1966. LLAMBIAS DE
AZAVEDGQ, ., Elpensamiento del derecho y del Estado en la antigiiedad, libreria juridica,
Buenos Aires, 1956; BLOOM, Allan, The Republic of Plato, Nueva York, Basic Books,
1968.

% Sin duda, ha existido histéricamente una beatetia supetficial y banal de lo
griego. El propio Hegel afirmaba que el contacto con las obras de la Antigtiedad
clasica constitufa para el espiritu una especie de “bautismo profano” que dejaba una
impronta en el desarrollo posterior del gusto y la ciencia. HEGEL, Fenomenologia del
Espiritu, FCE, México, 1993. Véase también el excelente trabajo de SMITH STEVEN,
B.: Hegel's critigue of liberalism: Rigths in context, University of Chicago, 1989, (trad.
Cast.) Hegely el liberalismo politico, Ediciones Coyoacan, México, 2003.

7 Concretamente, en el pasaje del Evangelio de San Juan apreciamos una clara
influencia de la filosofia griega. En un principio era el /ogos, la palabra, el lenguaje, el
discurso. Nuestra cultura occidental estd cimentada sobre dos grandes pilares, la
tradicién griega de la que recibimos la filosofia y la ciencia, y la tradicién judeo-
cristiana, de la que recibimos una confianza y una fidelidad hacia el lenguaje. Para
ampliar del tema consultar mi estudio AGUILERA PORTALES, Rafael, “El
horizonte ético-politico en el pensamiento de Nietzsche” en CASTILLA, Antonio,
Nietzsche y el espiritu de ligereza, Editorial Plaza y Valdés, México, 20006.
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punto de vista, la ética es personal y social. Lo personal y lo social
son primarios e inseparables en la ética. La ética configura un espa-
cio de encuentro y didlogo constante entre el espacio privado y el
espacio publico.”® Histéricamente, el cristianismo desplazé la mo-
ral al ambito exclusivo de comportamiento privado e individual, un
repliegue hacia el individuo que desdefiaba el ambito publico.

Normalmente entendemos por é#ica, una disciplina filoséfica que
reflexiona sobre el hecho moral, en consecuencia, una instancia ul-
tima legitimadora de lo que hacemos, una instancia fundamentadora
del hecho moral”. * En este sentido, la denominamos filosofia moral
o filosofia practica y, en este aspecto, podemos decir que la ética es
mas especulativa y reflexiva, mientras que la moral es el conjunto
de normas o preceptos morales de una determinada comunidad o
sociedad. La ética tiene que dar razén filoséfica de la moral, justifi-
car racionalmente y tedricamente por qué hay moral o debe haberla.
El ethos se ocupa de la actividad vital del hombre y su inevitable
tendencia a la felicidad. En ética lo que importa es la vida feliz
tanto individual como colectiva.

El propdsito ético es fundamentar racionalmente la accidén que
elegimos dotandole significacion, proporcionandole sentido y fina-
lidad a nuestro querer. Por fundamento ético debemos entender la
capacidad de darnos cuenta de lo que hemos elegido y por qué lo
hemos elegido.

En resumen, tres grandes preguntas conforman el campo de la
ética como filosoffa practica. * La pregunta por la felicidad de la
que se ocupa la filosofia moral. La pregunta por al justicia cuyo obje-
to de reflexion se encarga la filosofia juridica o del derecho; y la pregun-
ta por la legitimad del poder que se ocupa la filosofia politica. El
universo de discurso de la ética no es solamente la felicidad indivi-

% ARANGUREN, J. L., Etica y politica, Otbis, Madrid, 1985.

¥ RUBIO CARRACEDQO, ]., FEtica constructiva y antonomia personal, Tecnos, Madrid,
1992.

0 CAMPS, V., “La universalidad ética y sus enemigos”, en Universalidad y diferencia,
(eds. S. Giner y R. Scartezzini). Alianza, Madrid, 1996; CORTINA, A., La moral de/
camaledn, Madrid, Espafia, 1991.
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dual, sino también la felicidad colectiva, que incluye a la indivi-
dual. Por tanto, la ética ha de superar la separacion entre moral
publica y moral privada, pues éstas se encuentran entrelazadas
mutuamente en la persona humana. La ética es individual y publica
al mismo tiempo. Una ética privada e individual no basta ni es sufi-
ciente para la construccién de orden social justo. La ética’, por
tanto, es una demanda, una busqueda, una exigencia, mientras que
la politica se caracteriza por un orden, una organizacioén, un con-
junto de acciones, medios e instrumentos que se ponen en pie para
construir esos ideales y llevarlos a cabo. En la ética lo personal y lo
social son insolublemente primarios e inseparables.

La Etica® se articula tanto desde la ética de la alteridad (sociedad
civil) como desde la é#ica de la aliedad (sociedad politica). La ética de
la alteridad se ocupa de las relaciones interpersonales que los indivi-
duos mantienen unos con otros, es decir, relaciones entre un ego y
un alter (su pareja, sus amigos, un miembro de la familia, compafie-
ros de trabajo,...). Mientras que la ética de la aliedad, segin el profe-
sor Aranguren, se ocupa de las relaciones impersonales, o relacio-
nes ego-alins (relaciones institucionales, relaciones entre ciudadanos).
La primera tiene que ver con la ética privada, mientras que la se-
gunda atiende principalmente a la ética publica o politica.

En sentido amplio, “#oral” indica todos los valores, principios y
normas no juridicas, o extrajuridicas, “existen muchos tipos de re-
glas y estandares sociales que se encuentran fuera del sistema juri-
dico; solo de alguno de ellos se habla en términos de moral, no
obstante el hecho de que algunos teéricos del derecho hayan usado
el término moral para designar todas las normas no-jutidicas.”

En toda sociedad existe un derecho que es vivido por la mayoria
de ciudadanos y poderes, podemos decir que se trata de un derecho

% ARANGUREN, José Luis, Eica y Politica, Ed. Guadarrama, Madrid, 1963.

2 MUGUERZA, Javiet, Ciudadania: Individuo y comunidad (una aproximacién
desde la ética politica” en RUBIO CARRACEDOQO, J.,, ROSALES,; ].M., TOSCANO
MENDEZ, M., (eds.) Retos pendientes en ética y politica, Contrastes, suplemento 5,
Malaga, 2000, pp. 17-26.

3 Cfr. HL. HART, The Concept of Law. .. op. cit., p. 170.
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histérico. El derecho vigente o positivo es un conjunto de normas
de conducta, cuyas normas son competencia regularmente cumpli-
das y experimentadas como vinculantes, y que tienen por objeto
regular el una determinada organizacion en la vida social. El derecho
es una realidad compleja, polivalente y amplia, que no se puede
identificar exclusivamente con normas juridicas, sino que también
la integran costumbres con pretension de obligatoriedad, principios
generales del ordenamiento juridico, valores morales, como otras
fuentes del derecho. El derecho es una regulacién altamente
sofisticada, estructurada y especializada de la vida social conforme
a ciertos principios de justicia, a la vez, que una forma de control
social de toda sociedad desarrollada.

El derecho posee una clara triple dimensionalidad® constituida
por normas (dimensién normativa), hechos sociales (dimensién
sociologica), valores (dimension filoséfica). En este sentido, el
derecho es portador de valores normativos, axiolégicos y politicos
supetiores® como la justicia, igualdad, libertad, pluralismo. El gran
jurista y filésofo espafiol Luis Legaz y Lacambra concibe el derecho
como: “una forma de vida social en la cual se realiza un punto de
vista sobre la justicia, que delimita la respectivas esferas de licitud
y deber mediante un sistema de legalidad, dotado de valor

autirquico.”

* Ta teotfa de la tridimensionalidad del detecho la podemos encontrar en
pensadores cercanos y similares como L. Legaz y Lacambra, L. Recasens Fiches, E.
Garcia Maynez, C. Cossio, J. Kunz, L. Bagolini, ]. M. Trigeaud o A. Sanchez de la
Torre, Miguel Reale. Segtin todos ellos, el derecho es una integracion normativa de
hechos segun valores fundamentales. Vid. M. REALE, Teorfa tridmensiénal do
Directo, Saravia, 5° ed., Sao Paolo, 1994.

3 PECES-BARBA, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984; LAPORTA,
E, “El principio de igualdad: introduccién a su analisis”, en Sistena, n° 67, 1985,
pp- 3-31; Para profundizar mas sobre el tema véase AGUILERA PORTALES,
Rafael Enrique, “La igualdad como valor normativo, axiolégico y politico funda-
mental” en FIGUERUELO, Angela, slgnaldad spara qué?, Editorial Comares,
Granada, 2007, pp. 15-49.

M TLEGAZ y LACAMBRA, Luis, “La triple mision de la filosofia del derecho”,
en Revista da Faculta de Directo, Lisboa, 1949; LEGAZ y LACAMBRA, Luis, Filosofia
del derecho. Edit. Bosch. Barcelona, 1972.
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El profesor Legaz y Lacambra defiende una realidad juridica con
una estructura mas amplia que la contemplada ciencia juridica
moderna positivista, formalista y normativista. Para el filésofo es-
pafiol los elementos fundamentales que integran la estructura del
Derecho no son solo las normas sino también son las realidades
sociales y las valoraciones axiologicas que sobre ellas se realizan.
Desde esta definiciéon breve y sencilla decir que:

El Derecho consiste en un orden (conjunto de normas) regulador de
conductas sociales humanas que pretende la realizacion efectiva de
determinados valores en la sociedad.”

Esta definicion aglutina y redne los tres elementos que constitu-
yen la realidad compleja del derecho, el elemento normativo, el
elemento de alteridad o socializador y el elemento axiolégico-valo-
rativo.

Histéricamente, algunos juristas eminentes han advertido que la
ciencia juridica no se basta por si sola para explicar los cimientos,
fundamentos y bases metodolégicas que subyacen a ella, ni tampo-
co los valores superiores que estan encarnados en ella, que son pre-
cisamente los que le dan sentido y finalidad. Esta conciencia de
incompletud metodoldgica y estimativa de la ciencia del derecho
ha generado una prolija e interesante reflexion filoséfica sobre el
derecho. Y, consiguientemente, podemos advertir dos partes fun-
damentales de la filosofia juridica:

(...) la fundacion de la Teoria general o fundamental del Derecho para
aclarar los conceptos basicos que constituyen la cimentacion de la
toda realidad juridica, asi como también de toda ciencia juridica; y el
restablecimiento de la problematica estimativa o axioldgica del Derecho.™

Por consiguiente, no debe existir ruptura ni separacion drastica
entre los elementos valorativos y axiologicos, los elementos socio-

7 DE CASTRO CID, B., “Moral y detecho”, en Lecciones de teoria del derecho y
derecho natural (A. Fernandez-Galiano y B. de Castro Cid), 1999.
¥ RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del derecho, Editotial Porraa, México, 1965.
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légicos y los propiamente juridicos-normativos, *

sino que estos
tres niveles se necesitan mutuamente pues constituyen la realidad

compleja del derecho.

4. Evolucion histoérica de la triada compleja: derecho, moral y
politica

A lo largo de la historia, la esfera juridica, moral y politica han
aparecido como tres ambitos de la normatividad general que regu-
lan la vida individual, social y politica. Sin embargo, su distincién
tiene apenas un origen muy reciente a inicios de la modernidad.
Durante largos siglos, en las sociedades antiguas y tradicionales
predominé una indistincion total o casi total entre moral, politica y
derecho. No obstante, debemos precisar que histéricamente estos
c6digos normativos aparecieron histéricamente como ambitos mez-
clados, confundidos y entrecruzados. En sociedades teocraticas
donde imperaba el modelo de pensamiento religioso no existia dife-
rencia alguna entre la norma juridica, religiosa o moral.

Con el mundo griego y, posteriormente, con los juristas roma-
nos encontramos una acabada formulacién de cierta autonomia del
ambito del derecho como modo de regulaciéon de la vida social,
aunque no existe un planteamiento tedrico concluyente sobre la
distincién entre derecho y moral. El derecho romano era un cuerpo
técnico de normas y criterios, adaptable a culturas totalmente
distintas, ajeno a ideologias fluctuantes y alejadas de arbitrariedad
e impunidad. Un cuerpo objetivo de normas que fueron sistema-
tizando una larga tradicién de jurisconsultos a partir de principios.
El ordenamiento juridico romano* pretende configurar una ciencia
juridica precisa, clara y distinta. La ley romana se deslinda, por tanto,

¥ DIAZ, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus, Madrid, 1999, p. 62. Usando
la tradicional dicotomia entre cuestiones de hecho y cuestiones de valor, llamaremos
a las cuestiones de hecho a nuestro problema cuestiones de legitimacion, y a las
cuestiones de valor las llamaremos cuestiones de legitimidad. 17id. LAPORTA, Fran-
cisco, Entre el derecho y la moral, Fontamara, México, 2000. p.74.

 1Vid. RUIZ MIGUEL, Alfonso, Una filosofia del derecho en modelos histéricos: de la
antigitedad a los inicios del constitucionalismo, Trotta, Madrid, 2000.
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de los vaivenes, fluctuaciones y cambios politicos, las voluntades
de los distintos gobiernos de distintos signo, la mera costumbre, los
usos sociales o moralidad publica y las interpretaciones arbitrarias
de los juzgadores. He aqui su enorme y gran legado juridico al
derecho modetno.

El cristianismo interioriz6 la contraposicion entre fuero interno
(moral) y fuero externo (derecho)*, de este modo, identificé la moral
como regla de la conciencia y juridificando la moral de la conducta
humana en la trfada normativa que representaba en el terreno juri-
dico la ley eterna, la ley natural y la ley positiva.

La modernidad quebré la unidad religiosa y politica de toda Eu-
ropa con las consiguientes rupturas, convulsiones y guerras que
abonaron el terreno para una mayor autonomia de la esfera juridica
respecto a la moral convirtiéndola en una esfera ética neutral como
presupuesto 16gico de una sociedad abierta.**

La modernidad juridica con un proceso paulatino de racionaliza-
cién y secularizacion fue consolidando la diferenciacion entre las
normas de eran impuestas por los gobernantes (normas juridicas y
politicas) y la regulacion tradicional (de caracter predominantemente
religioso-moral). Hasta ya avanzada la modernidad, la distincién
tedrica entre derecho y moral, ** no sélo se consolidd, sino que fue
explicitamente formalizada dentro de los siglos XVII y XVIII, gra-
cias al esfuerzo tedrico que, tras la huella de Puffendorf, desarrolla-
ron Tomasio y Kant.

1°) La obra de Puffendorf se impregna de un decidido talante
tuspositivista deudor del voluntarismo juridico hobbesiano.

2°) Depura la teorfa de la interpretaciéon expuesta por Hugo
Grocio de la idea de mandato y auto-obligacion.

" PECES BARBA, G., Introduccion a la filosofia del derecho, Ed. Debate, Madrid,
1983.

2 ARA PINILLA, L: “Detecho y moral”, en Teoréa del derecho, 1996, p. 134; ARA
PINILLA, Ignacio, Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990.

“TRUYOL'Y SERRA, Antonio, Historia de la filosofia del derecho y de! Estado (del
Renacimiento a Kant), vol. 2, Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1975.

25



3°) Se perfila la autonomia de lo juridico (reino exterior) frente a
la moral (reino del interior).

4°) El método hermenéutico fija procedimientos adecuados para
alcanzar una interpretacion objetiva, esto es, universalmente nece-
saria y verdadera, que respondan a una seguridad juridica.

Con el inicio de la modernidad encontramos un giro epistemol6-
gico y metodoldgico radical de tipo racionalista (zusnaturalismo racio-
nalista) que conducird mas tarde hacia implantacion del paradigma
formalista y declarara la autonomia del derecho frente a la religion
o la moral. La seguridad juridica del burgnés ** sera objetivo fundamen-
tal del derecho moderno. El burgués espera ser juzgado unicamente
por sus acciones externas; solo de acuerdo con la medida que fijen
las leyes imparciales del Estado no la moralidad de un determinado
grupo social. Con la revolucion cientifica del siglo XVI se enfatizo
la dicotomia entre lo fisico y lo moral (verdades de hecho y verdades
de razén, juicios de hecho y juicios de valor), que mas tarde se
transforma en la demarcacion entre ser y deber ser, ser y valores.
En base a esta distincién, Kant distinguira mas tarde entre uso de
la raz6n pura o tedrica (ambito de investigacion cientifica y filosofica)
y el ambito del uso de la razén practica (el ambito de la investigacion
moral y juridica). ¥

En un contexto de guerras de religiones y fuertes convulsiones
politicas en toda Europa, Thomasius formula en su obra Fundanmen-
ta inris naturae et gentinm (1705) la diferencia entre dustum y honestum
que posteriormente desembocara en la distinciéon kantiana entre
Sforum internum y forum externum, esta demarcacion pretende
“deslegalizar” la moral, pues la modernidad pretende reconocer la

“ CALVO GARCIA, Manuel, Los fundamentos del método juridico: nna revision
erttica, Tecnos, 1994; CALVO GARCIA, Manuel, Metodologia juridica, Tecnos, Madrid,
1999.

® KANT, Emmanuel, Critica a la razén pura, (traduccion, prélogo, notas e indices
de Pedro Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978; CORTINA, A., “El Comunitarismo
universalista de la filososfia kantiana”, en Moral, derecho y politica en Immanuel Kant,
coord., J. Carvajal, Cuenca, Universidad de Castilla-L.a Mancha, 1999, pp. 241-251.
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libertad religiosa, de pensamiento y conciencia a los distintos ciu-
dadanos. La separacion entre moral y derecho en el pensamiento de
Christian Tomasio implica una separacién mas radical entre el de-
recho natural y el derecho divino, la filosoffa y la teologia, la razén
y la fe. El derecho divino queda reducido exclusivamente a la inte-
rioridad del sujeto, mientras el derecho natural se encuentra regido
por la razén que descarta todo precepto religioso. La razén se con-
vierte en la instancia absoluta que sustituye a la religion. El derecho
natural, segin Tomasio, se fundamenta en la naturaleza humana,
por lo que define la ley natural como: “ley divina inscrita en los
corazones de todos los hombres, que les obliga a hacer aquello que
necesariamente conviene a la naturaleza racional humana y a omi-
tir lo que repugna a ésta.” *

La conducta del hombre esta regulada, para Tomasio, por tres
disciplinas: la éfica (usos sociales), la politica (reglas politicas) y la
Jurisprudencia (el derecho), pero de tal suerte separadas que cada una
de ellas afecta a un tipo especifico de conductas.

- el principio de la ética es lo honestum, su precepto fundamental
es “lo que quieras que otros hagan para si mismo, hazlo ti para ti”

- el principio de la politica es lo decorum, su precepto fundamen-
tal es “lo que quiera que otros hagan contigo, hazlo ti con ellos”.

- el principio de la jurisprudencia es lo zustum, su precepto funda-
mental es ‘%o hagas a otros lo que no quieras que te hagan a #”.

Los preceptos fundamentales de la moral, la politica y el dere-
cho difieren notablemente en que en el primero se alude a una con-
ducta del sujeto aislado de los demds, mientras que el precepto

% THOMASIUS, Christian, Fundamentos de derecho natural y de gentes, (estudio
preliminar Juan José Gil Gremades, trad. Salvador Rus Rufino y M* Asuncién
Sanchez), Tecnos, Madrid, 1994, p. 128. La obra de Tomasio posee un caricter
pragmatico, donde la utilidad se impone como finalidad de la accién humana. La
finalidad de todo saber es la eliminacién de la intolerancia y el ejercicio de pensamiento.
Tomasio continua la obra secularizadora de los pensadores alemanes iniciada por
Puffendorf, que después completara Cristian Wolf.
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juridico se refiere a la actuacion del hombre en relaciéon con sus
semejantes.

El mundo moral de Tomasio vendria representado por una plu-
ralidad de esferas inconexas entre si, en la que los sujetos estarfan
enclaustrados, ateniéndose unicamente a acciones realizadas con-
sigo mismo (lo que quieras que otros hagan para si mismos, hazlo
tu para ti), en tanto que el mundo juridico®” estatfa constituido por
esferas conectadas o relacionadas las unas con las otras.

La tesis de Tomasio fue recogida posteriormente por Kant con
el resultado de conducir hacia una separacién entre derecho y mo-
ral. Por ello encontramos en Kant, el pensamiento mas completo y
acabado sobre la distincién entre derecho y moral. Segun Kant, la
libertad humana se rige por leyes morales®, porque se ditigen a re-
gular su comportamiento; las leyes morales que regulan el compor-
tamiento externo de los hombres son leyes juridicas. De esta forma,
las leyes juridicas se ocupan del ambito externo de la conducta hu-
mana y las morales, en general, del interno, de forma tal, que tene-
mos dos ordenes normativos distintos por su esfera de acciéon pero
ocupados, ambos, de la conducta humana. El derecho se fija en la
accion exterior y a partir de ahi puede obligar, mientras que la Mo-
ral se fija s6lo en el caracter interno, donde es inaccesible cualquier
coaccion.

La teorfa iusfiloséfica kantiana es en realidad una doctrina gene-
ral de los deberes, donde se distinguen dos tipos de deberes: los
deberes juridicos “para los que es posible una legislacién exterior”
(ambito heteronomo), y los deberes de la virtud “para los que es impo-
sible una tal legislacién” (dmbito antonomo)®. El derecho le basta

" TRUYOL SERRA, Historia de la filosofia del derecho y del Estado, vol. 2, 3° ed.,
Madrid, 1988, pp. 272-275; FASSO, Guido, Historia de la  filosofia del derecho, vol. 2, 2°
ed., Madrid, 1981, pp. 167-173.

® KANT, E., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Madtid, Espasa-
Calpe, 1988.

¥ KANT, L., Die Metaphysik der Sitten, (trad. Cast.) Kant, 1., Metafisica de las
costumbres, trad. Cast. A. Cortinay J. Conill, Tecnos, 1994, (2* ed.); LLANO ALONSO,
Fernando H., E/ humanismo cosmopolita de Inmanuel Kant, Instituto de Derecho
Humanos “Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid, 2002.
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con la Jegalidad, es decir con el cumplimiento externo, mientras que
la Moral exige el cumplimiento del deber por el sélo sentido del
deber, es decit, por la moralidad.

En este sentido, Kant esta partiendo de la distincién entre leyes
morales y leyes juridicas conforme al criterio interioridad/extetio-
ridad. Sin embargo, Kant profundiza mucho mas que Thomasio en
esta diferenciacion. Al contrario que para este ultimo autor, para
Kant toda legislacion tiene dos elementos: uno objetivo (la repre-
sentacion necesaria de la acciéon que debe realizarse); precisamen-
te, en comparacion con lo dicho por Thomasio (para quien la ley
unicamente tiene un elemento objetivo)

“El Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro segin una
ley universal de la libertad”.”

El filésofo de Konisberg establecio la distincion clara de un uso
tedrico y practico de la razén.”' Ante la pregunta ;Qué puedo cono-
cer del mundo? (uso tedrico de la razén) ¢Cémo debo actuar en el
mundo? (uso prictico de la razén). La filosofia practica kantiana,*
o mejor dicho la filosoffa moral, politica y juridica, no son un saber
doctrinario, ideolégico o programatico, sino un saber critico y auté-
nomo sobre los fundamentos de nuestro conocimiento y praxis en
el mundo.

0 KANT, 1.,Die Metaphysik der Sitten, (trad. Cast.) KANT, L., Metafisica de las
costumbres, (trad. Cast. A. Cortina y J. Conill), Tecnos, 1994, (2* ed.), p.230. TRUYOL
Y SERRA, Antonio, Historia de la flosofia de! derecho y del Estado (del Renacimiento a
Kant), vol. II Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1975; HABERMAS, J.,
“La idea kantiana de paz perpetua” en La inclusion del otro (Estudios de teoria politica),
Barcelona, Paidés, 1999, HABERLE, Peter, £/  federalismo y el regionalismo como forma
estructural del Estado Constitucional, México, UNAM, pp.25-130.

' KANT, Critica a la razon pura, (traduccién, prélogo, notas e indices de Pedro
Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978. Véase también el trabajo CORTINA, A., “La
calidad moral del principio ético de la universalizacion”, Sistema, n°77, Marzo, 1987,
pp. 111-120.

2 La metafisica de las costumbres es en realidad una doctrina sobre los debetes
donde distingue entre dos tipos: deberes juridicos (derecho) y deberes de la virtud
(moral), para Kant “wetafisica” significa “conociniento a priori”, es decir, un conocimiento
derivado de al razén pura e independiente de la experiencia y todo elemento sen-
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Lo primero que podemos apreciar cuando abordamos estos dos
ambitos normativos es el gran arsenal conceptual comun que am-
bas nos proporcionan. En efecto, nociones basicas como deber,
responsabilidad, obligacién, contrato,... integran el lenguaje comuin
del derecho y la moral. Sin embargo, el derecho y la moral no se
proyectan sobre idénticos campos de acciéon y actuacion. El andli-
sis de la relacién entre derecho y moral puede asumir la forma de
integracién y coherencia como la relacién de conflicto y tensién
permanente.

En el marco de la relacién existente entre ciencia juridica y filo-
soffa juridica podemos afirmar que el jurista cuando hace ciencia
juridica parte atin sin saberlo de una determinada concepcion ex-
plicita e implicita del derecho, por tanto, hace uso del saber filosé-
fico-juridico™. Una primera e importante funcién de la filosofia del
derecho consiste explicar los supuestos conceptuales y metodold-
gicos necesarios para que el jurista proceda con pleno conocimien-
to de causa y para aclarar el sentido de su actividad. Como expresa
Legaz y Lacambra: “Cuanto mas contacto con el saber cientifico
tenga un filésofo, tanto més solida y eficaz sera su filosoffa” **

En el momento actual podemos distinguir siguiendo la magnifi-
ca exposicion del profesor Pérez Lufio cuatro modelos de articula-
cién de las relaciones entre derecho, moral y politica:*® 1°. Separa-
cion radical e independiente del positivismo extremo cuyo
exponente maximo es Kelsen; 2°. Separacion relativa representado
por una piramide en cuya cuspide estarfa la moral como criterio
legitimador de la politica y representa el positivismo moderado de
Hart 3°. El modelo de integracién absoluta inmutables y eternos
protagonizado por el iusnaturalismo radical y extremo 4°. El mode-

sible. Véase también HABERMAS, J., E/ discurso de la modernidad. Taurus, Madrid,
1983; KRIELE, M., Liberacion e ilustracion. Defensa de los derechos humanos, trad. cast.
De GANCHO, C,, Barcelona, Herder, 1982.

¥ WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia
material, F. Gonzalez Vicén (trad.), Aguilar, Madrid, 1971.

¥ LEGAZY LACAMBRA, ob.cit., p. 20.

% PEREZ LUNO, A. E., Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia juridica,
1997, véase especialmente capitulo IX y X.
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lo de integracion relativa que frente al imperio y tirania de los valo-
res absolutos defiende un iusnaturalismo tenue y moderado como
el de Ronald Dworkin.

5. Distintos modos de relacion del derecho, la moral y la poli-
tica

5.1. Separacion del derecho respecto de la moral

El profesor Perez Lufo distingue dos modelos de separaciones, un
primer modelo de separacion radical y drastica protagonizado
principalmente por el pensador austriaco Hans Kelsen, y un segun-
do modelo de separacion relativa, tenue y moderada protagonizado
por pensador britanico Herbert Hart.

La teorfa juridica que defiende una separacion radical entre el
derecho y la moral la encontramos en la Teoria pura del derecho de
Hans Kelsen. Sin duda, este autor puede ser considerado como el
pensador mids representativo de esta actitud. La teotia del derecho,™
para Kelsen, debe tomar como objeto de estudio del derecho en si,
es decir al derecho en cuanto estructura normativa autosuficiente,
autoreferente y coherente. Por tanto, la validez de cualquier
ordenamiento juridico positivo es independiente de su
correspondencia o de su falta de correspondencia con un orden
moral. En este sentido, Kelsen esta incurriendo en una posicion de
monismo juridico al admitir que sélo la existencia de un unico derecho:
el derecho positivo. De esta forma, impugna el caracter juridico del
derecho natural que queda relegado al ambito de las exigencias
morales, de las convenciones sociales o de las ideologias politicas.

7

Desde un punto de vista intrasistematico,”” como bien apunta el

% Kelsen toma la distincién kantiana entre ‘Ser”’y “deber set”, situando al derecho
y la ciencia juridica en el ambito del “deber ser”. 177d. KELSEN, Hans, Teoria pura del
derecho, (trad. Roberto J. Vernengo), Porraa UNAM, 2* edicién, México, 1991,
BOBBIO, N, E/ problema del positivismo juridico, E. Garzén Valdés (trad.) Editorial
universitaria Buenos Aires, 1965; BOBBIO Norberto, “La teorfa pura del derecho y
sus criticos” en Contribucion a la teoria del derecho, p.119.

S PEREZ LUNO, A. E., Teoria del derecho... op. cit., p. 197.
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profesor Perez Lufio, resulta contradictorio respecto a los propios
presupuestos teoricos de la Teoria pura del derecho, que la norma
fundamentadora del sistema de fuentes juridica no sea una norma
puesta, es decir, positiva. Y, en el plano externo, establece una
juridificacién y reduccionismo demasiado estricto del Estado,
desapareciendo el dualismo derecho-Estado en la medida que con-
cibe el Estado sélo como un orden normativo.

La teoria pura del derecho, como bien advierte Ernesto Garzon
Valdés, fue condenada como la gran culpable: las declaraciones de
Kelsen en 1963 nos recuerdan la complicidad entre el positivismo
juridico y la implantacion del régimen nazi: “Desde el punto de vista
de la Ciencia del Derecho, el derecho durante la dominacién nazi fue
derecho. Podemos lamentatlo, pero no negar que fue derecho™®.

El neopositivismo juridico, como corriente filosofica del dere-
cho, quiere estudiar un derecho objetivo, neutro axioloégicamente,
técnico-cientifico, eficaz despojado de todo contenido ético-politi-
co-ideoldgico, en realidad un derecho irreal, ilusorio y fantasmago-
rico, pues dicho derecho no existe en la praxis juridica. Tal preten-
sion cientificista o positivista no deja de ser una corriente ideologica
que inici6é el empirismo anglosajén de Hume vy, posteriormente,
recuper6 la filosoffa positiva por Augusto Comte y la Escuela de
Viena.

El neutralismo axiolégico constituye uno de los presupuestos
fundamentales de la teorfa pura del Derecho. En realidad, Kelsen
queria construir una ciencia juridica libre y no contaminada de ele-

¥ Cfr. E. Garzén Valdés, “Estudio introductotia” en Derecho y filosofia, México,
Fontamara, p. 8. Aunque también sefiala el profesor Garzon Valdés que durante la
época de Hitler el positivismo Kelseniano habia sido rechazado como opuesto ala
ideologfa nacional-socialista. La filosoffa analitica y positivista surgi6 a principios de
siglo, con filésofos, juristas, fisicos y matematicos como Beltrand Russell y Ernst
Mach, alcanzando su maximo esplendor en el circulo de Viena, en la década de los
afios 30 y 40 con O. Neurath, Carnap, O. Quine, Hempel, y Russell, Wittgenstein y
Einstein, miembros honotificos del mismo. Tenfan una visién cientifica del mundo
(neopositivista) a través del analisis l6gico, negando toda posibilidad a la metafisica
como ciencia. MUGUERZA, |., La concepcion analitica de la filosofia, Madrid, Alianza
Editorial, 1974, 2 vols.
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mentos éticos, socioldgicos o politicos cuyo objetivo final fuese
exclusivamente las normas juridicas. Por tanto, determinar si un
Derecho es justo o injusto es algo que queda fuera del ambito de la
ciencia.

El positivismo radical que defiende Kelsen le lleva a impugnar
la concepcidon metapositiva de justicia tradicionalmente defendida
en la teorfa politica y juridica. En esta linea lanza un duro ataque
contra cualquier forma de iusnaturalismo por su creencia en la exis-
tencia de una justicia absoluta. Las concepciones de justicia que
trascienden el derecho positivo responden a intereses 0 emociones
relativas, contingentes e irracionales. “La justicia absoluta es un
ideal irracional, o dicho en otras palabras, una ilusién, una de las
ilusiones eternas del hombre™’. La justicia es sélo pues un valor
intrinseco al derecho positivo. Kelsen defiende un estricto relativismo
axioldgico donde los valores aparecen como expresion de concepcio-
nes del mundo contingentes y heterogéneas. Elias Diaz sefiala en
su trabajo Sociologia y filosofia del derecho que “el relativismo de Kelsen
no es sélo absoluto, sino también relativo” donde ante la confusion
y diversidad de valores no hay posibilidad de superacion coherente
y racional. Por tanto nos encontramos ante una posiciéon de
emotivismo ético y relativismo absoluto.

Asi pues, dentro de la tesis de separabilidad de derecho y moral
defendida actualmente por los tedricos iuspositivistas podemos dis-
tinguir dos tendencias aproximadas: por un lado tenemos, un
tuspositivismo inclusivo mas cercano a la posibilidad de inclusién
de la moral en el derecho y, por otro lado, tenemos un iuspositivismo
exclusivo o clasico que defiende la necesidad analitica de la exclu-
sion de la moral del derecho. De este modo el derecho positivo
puede incorporar valores morales, como de hecho ocurre en los
Estados constitucionales actuales por via de recepcién de valores

recogidos en las disposiciones constituciones llamadas principios.”

¥ KELSEN, Hans, ;Q#é es la justicia?, Editorial Orbis, 1997. Kelsen defiende
que no existe una justicia absoluta para la humanidad, sino una justicia relativa a
cada persona y contexto.

O BARBERIS, Mauro, La heterogencidad del bien (tres ensayos sobre el pluralismo ético),
Fontamara, México, 20006, p. 64. El iuspositivismo inclusivo (ing. Inclusive
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Ante la enorme heterogeneidad y multiplicidad de concepciones
iusfiloséficas Norberto Bobbio nos proporciona una definicién co-
mun minima que podtia ser aceptada por las diferentes corrientes y
doctrinas actuales.

Por usnaturalismo entiendo aquella corriente que admite la distincion
entre derecho natural y derecho positivo y sostiene la supremacia del
primero sobre el segundo. Por positivismo juridico entiendo aquella
cotriente que no admite la distincién entre derecho natural y derecho
positivo y afirma que no existe otro derecho que el derecho positivo.®!

El segundo modelo de separacion relativa simboliza la relacion
entre derecho, moral y politica bajo la forma de una piramide en
cuya cuspide aparece la moral (el minimo ético) como criterio legi-
timador del derecho. La teorfa juridica de Hart defiende y formula
un contenido minimo del derecho natural. Lo integrarian un con-
junto de verdades obvias que aparecen en el seno del derecho.

H. L. A. Hart es el mas importante de los iusfilésofos anglosajo-
nes recientes de la segunda mitad del siglo XX y su obra The concept
of Law © figura entre las obras fundamentales de la teotfa del dere-
cho contemporanea. Hart defiende un zuspositivismo inclusivo donde
reconoce la posibilidad empirica de inclusién de la moral en el
derecho.

Hart, atn inscrito en la tradicion analitico-positivista, llega a afir-
mar que la separacién entre derecho y moral, no implica que el

positivismo también llamado iupositivismo débil (sofa positivism) o
incorporacionismo (incorporationism) insiste sobre la posibilidad de inclusién
empirica y conexién entre derecho y moral. L. FULLER, The Morality of Law (1964),
New Hawen, Yale, U.P,, 1969.

S'BOBBIO, N, E/ problema del positivismo juridico, E.. Garzon Valdés (trad.) Edito-
rial universitaria Buenos Aires, 1965.

2 HART, H. L. A., E/ concepto del derecho, (trad. De G Cartié) Ed. Nacional,
México, 1961. Sin duda, Hart es uno de los autores iuspositivistas mas considerados
en la segunda mitad del siglo XX. Hart ha tratado de combatir las objeciones
provenientes del neoconstitucionalismo de Dworkin como también del
iuspositivista exclusivo Joseph Raz. En ciertos fragmentos de su obra se podtia
dudar de que Hart sea verdaderamente un iuspositivista inclusivo.
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derecho no tenga un minimo de contenidos morales lo cual ofrece
legitimidad al derecho. Existe un fundamento y contenido minimo
ético del derecho. Por tanto, derecho y moral son esferas diferentes
en ciertos aspectos, pero esto no indica que estan separados
radicalmente entre si. Existe una conexiéon necesaria, continua y
natural entre derecho y moral partiendo del presupuesto de su inte-
rrelaciéon practica.

... hay muchas cosas que son falsas acerca de las normas tomadas
separadamente, pero que son verdaderas e importantes en un sistema
juridico como un todo. Por ejemplo, la conexién entre el derecho y
las sanciones, y entre la existencia del derecho y su eficacia tiene que ser
comptrendida de esta manera general.*?

La concepcion del derecho en un sentido amplio nos lleva
ineludiblemente a una conexién necesaria entre concepciones mo-
rales y aspectos juridicos. Con ello no podemos desdefiar, segin
Hart, las implicaciones de las morales de un sistema jutidico® con-
siderado como un todo integral.

Todo esto nos demuestra, segin Hart, ® que el derecho no pue-
de explicarse exclusivamente en términos puramente formalistas o
normativos sin hacer referencia a contenidos o necesidades socia-
les. La idea hartiana de derechos humanos traduce y explicita un
derecho natural universal a un derecho igual de todos los hombres
a ser libres. Los presupuestos vitales que prohiben el homicidio, la
violencia y el robo son ejemplos claros y contundentes que mani-
fiestan la coincidencia y conexion entre todos los sistemas juridicos
y estos principios morales basicos. Estos presupuestos basicos son

% HART, “El positivismo y la separacion entre el derecho y la moral” en Derecho
y moral. Contribuciones a su andlisis, Desalma, Buenos Aires, 1962 p. 50.

 Ibid., p. 51.

% H. L. Hart siguiendo, desde postulados de la filosofia analitica, elabora una
teorfa del derecho en su obra E/ concepto del Derecho (1961) en la cual trata de subrayar
las diferencias entre derecho, coaccion y moral. 1774 HART, H. L. A., E/ concepto del
derecho, (trad. De G Carrid) Ed. Nacional, México, 1961.
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los que posibilitan la convivencia con nuestros semejantes y hacen

referencia a una “concepciéon humilde minimo de derecho natural.”®

(..) las reglas que prohiben el uso de la violencia y las que constituyen
la forma minima de propiedad —con los derechos y los deberes
suficientes para que los alimentos puedan crecer y ser guardados
antes de su consumo —no tendrian el status necesariamente no
arbitrario que tienen hoy para nosotros. ¢/

Evidentemente, Hart trata de distinguir y demarcar las normas
motrales (moralidad) de las normas juridicas (derecho), recurriendo
a algunos rasgos. Esos rasgos especiales de la moralidad son cuatro:
1) la importancia de las normas morales, en el sentido de que toda
sociedad la observancia de dichas normas es considerada como algo
fundamental; 2) la inmunidad del caso deliberado, lo que significa
que las reglas morales, a diferencia de las juridicas, no pueden ser
creadas, modificadas o suprimidas a voluntad mediante un
procedimiento; 3) el caracter voluntario de las trasgresiones morales
que apunta; 4) la forma de presiéon moral, que consiste, no en apelar
a las reglas morales mismas y a su respeto como algo importante en
si y por si.%®

La moralidad es un conjunto de normas y principios de conduc-
ta diferenciados del derecho que carecen de la estructura de coot-
dinacién especifica y peculiar que caracteriza al derecho. No obs-
tante, a pesar del proceso de diferenciacion histérica® que se ha
producido no se ha llegado a una separacién radical y absoluta de
los distintos campos normativos, y es que en el fondo, pese a la
diferenciacion de sistemas de normas existen elementos comunes
de base fuertes.

% HART, “El positivismo y la separacién entte el detecho yla motal” en Derecho
9 moral, op. cit. 1962, p.73.

7 Ibid., 52.

% 17d. LAPORTA, Francisco, Entre el derecho y la moral, Fontamara, México, 3° ed.,
2000, p. 36.

% DE CASTRO CID, B., “Moral y derecho”, en Lecciones de teoria del derecho y
derecho natural (A. Fernandez-Galiano y B. de Castro Cid), 1999.

36



5.2. La integracion del derecho y la moral

5.2.1. Distintos modelos de integraciéon absoluta

La reminiscencia del ezhos antiguo como el ideal de un orden juridico
y politico sustentados sobre la moral nos ha conducido a una estricta
integracion de los tres ambitos normativos de la conducta practica.
Asi pues, esta postura defiende una integraciéon absoluta donde:
“la moral posee un significado omnicomprensivo abarcador de las demas
normatividades”.”

En el mundo griego, la triada moral, politica y derecho se encon-
traban indisolublemente unidos y fusionados, el sentimiento de pet-
tenencia a la polis y el respecto absoluto a sus leyes marcaban la
pauta a seguir. Socrates fue un testimonio excepcional de este pen-
samiento ético-juridico,” cuando decidié morir por Atenas, pues
pensaba que las leyes son criticables, reformables, revisables; pero
ante todo deben ser obedecidas y cumplidas pues constituyen el
factor de cohesién social y armonia de la comunidad politica. Las
leyes ejercen una funcién claramente ordenadora, organizadora y
practica de la polis (ciudad-Estado). Platon, igualmente, en su tra-
tado Las Leyes, observaba la funcién politica, pedagogica y ética de
la legislacion ordinatia (n0m05).”* Las leyes humanas son medios id6-
neos para lograr las virtudes publicas y sociales. Las leyes educan a
los ciudadanos hacia una vida buena y justa, sin leyes s6lo cabe
arbitrariedad, impunidad e injusticia.

" PEREZ LUNO, op. cit. p. 136.

" BLOOM, Allan, The Republic of Plato, Nueva York, Basic Books, 1968; ROCCO,
Christopher, Tragedy and Enlightenment: Athenian Political Thought and the Dilemmas
of Modernity, University of California Press, California, 1996; LEWIS, Sian, News and
Society in the Greek Polis (Studies in the History of Greece and Rome). The University of
North Carolina Press, Chapel Hill, 1996. VERNANT, Jean-Pierre VIDAL-
NAQUET, Miyth and tragedy in ancient Greece, trad. Ing. Janet Lloyd, Nueva York,
Zone Books, 1980.

2 PLATON, Leyes, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999.

37



Aristoteles entendia la dimensién politica como conquista de la
vida buena y justa,” como una continuacién y prolongacion de la
ética. De este modo, moral, politica y derecho estaban indisoluble-
mente vinculados reciprocamente, el bien politico esta unido al bien
personal y viceversa. El hombre no es autosuficiente, pues depen-
de de la ciudad para la realizacién de su propia naturaleza. El hom-
bre es por naturaleza un animal social, por tanto la sociabilidad hu-
mana tiene un fundamento natural y biologico. Para Aristételes, es
imposible concebir un hombre en estado de aislamiento. El hombre
vive incardinado en la po/is (ciudad-Estado), se perfecciona en esta,
se realiza a través de esta. La polis es la sociedad superior, mas
perfecta y autosuficiente. El individuo precisa de ella. Por consi-
guiente, el ciudadano es aquel que tiene derecho en participar en
las funciones deliberativas de la ciudad, o sea, quien participa en la
vida publica. Aquel que tiene derecho a participar en las funciones
organizativas del Estado (funciones deliberativas y judiciales) del
Estado. La comunidad politica es una comunidad de ciudadanos
libres otrientada a la finalidad de vivit bien, es decir, vivit conforme
a la virtud (arete).

Esta zntegracion absoluta se prolongé histéricamente con la irrup-
cion y expansion del cristianismo a lo largo de toda la Edad Media
a través de figuras como Agustin de Hipona, y posteriormente, santo
Tomiés de Aquino. Estas tesis de identificacion absoluta y radical™
ha encontrado eco en el iusnaturalismo neotomista y escolastico,
asf como en otras doctrinas neoiusnaturalistas de nuestra cultura
contemporanea.

7 El hombte es por naturaleza un animal politico (oo politikén), de que aqui
que el hombre aislado es insuficiente o no se baste a si mismo. La comunidad
politica es concebida como algo natural, no artificial ni convencional. La deliberacién
forma parte de la prudencia (prdnesis) que es la principal virtud ético-politica para la
ciudadania. RUS RUFINO, Salvador, La razin contra la fuerza. Las directrices del
pensamiento politico de Aristdteles. Tecnos, Barcelona, 2005.

7 John Finnis pertenece a la denominada Nweva Escuela Anglosajona del Derecho
Natnral, escuela que realiza una relectura del pensamiento de Tomas de Aquino. 1/7d.
FINNIS, J., Natural Law y natural rights, Ed. Clarendon Press, Oxford, 1980, trad.
Cristobal Orrego Sanchez, Buenos Aires, 2000. La nueva escuela Anglosajona del
derecho natural tiene como principales representantes a Germain Grisez, Joseph
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En el marco amplio de la filosofia juridica del siglo XX podemos
encontrar una fuerte reaccion contra el positivismo dentro desde
neoiusnaturalismo a través del restablecimiento del neokantismo
formalista llevado de forma pionera y crucial por Rudolf Stammler,
aunque igualmente podemos destacar figuras tan destacadas como
Emilio Lask, Max Ernesto y Gustavo Radbruch. Dentro de este
amplisimo panorama se produce un retorno del derecho natural Para
la Escuela Alemana neokantiana,” el detecho es contemplado como
una realidad cultural, es decir, referida a los valores, una realidad
cultural cuyo sentido estriba en servir a la justicia.

El derecho justo,” para Stamler, es un “Derecho establecido™, que
posee unas caracteristicas peculiares. Es “un Derecho positivo cuyo
contenido volitivo posee la caracteristica de la justicia”, " en este
sentido, debemos remarcar que hablamos, primero, de un derecho
establecido y positivo, y en segundo lugar, que posee una vigencia
normativa y factica en un determinado ambito espacial y un deter-
minado ambito histérico. El derecho justo es un peculiar modo de
ser del derecho positivo. Existe, por tanto, diferentes graduaciones
de justicia en el derecho, hablamos de un derecho positivo justo,

Boyle, Robert P. George y William May.

> Erich Kaufmann en sulibro Crética de la filosofia del derecho neokantiana aparecida
en 1921 indicaba como el neokantismo habia pasado por un momento algido
influyendo en diversas direcciones como la “Fenomenolégica” de Edmund Hussetl,
la “Fitica material de los valores” y la “Ontologia” de Max Scheler y Nicolai Hartmann.
Kaufman reprochaba al neokantismo que se habia equivocado al tratar de “asegurar
la existencia de un reino de valores absolutos pot encima de la realidad como su
punto de apoyo y pauta” y que se quedé enclaustrado en un racionalismo formal
teérico-cognoscitivo”. zd. KAUFMAN, E., Kritik der nenkantischen Rechtphilosophie,
p. 98.

"6 La exptesion “Derecho justo” procede de su libro célebre que Rodolfo Stamler el
filésofo del derecho public en 1902. Desde entonces se ha utilizado en obras de
filosoffa del derecho y en la literatura juridica en general, aunque no siempre se haya
entendido del modo como Stamler lo plate6 en un inicio. LARENZ, KARL, Derecho

justo, fundamentos de ética juridica, Civitas, Madrid, 2000; DE LUCAS, J. Introduccién a
Ja teoria del derecho, 3* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1977.

7 STAMMLER, R., Tratado de filosofia del derecho, trad. W. Roces, Editora Nacional,

México, 1980. Stammler, R., Teoria de la ciencia del derecho, p. 185.
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otro injusto, y otro parcialmente justo, y otro parcialmente injusto.

La doctrina juridico-politica de Stammlet™ tuvo una gran difu-
sion y contribuy6 a rehabilitar la expresion Derecho natural que, en la
doctrina de Stammler queda al margen del iusnaturalismo tradicio-
nal, puesto que la idea de derecho sélo nos dice qué es formalmen-
te justo desde un punto de vista abstracto, pero no lo que es justo
en cada momento histérico concreto.

El derecho y la moral, para el profesor Del Vecchio, son dos
manifestaciones de un mismo orden ético regulador de la conducta
humana™, por tanto, existe una clara subordinacion del derecho a la
moral, a todo ordenamiento juridico le corresponde un ordenamiento
moral, aunque son dos ambitos claramente distintos. La moral como
el derecho pertenecen al conjunto integro de la accién humana,
pero desde una perspectiva distinta. Por tanto, no es admisible la
teorfa que atribuye al derecho la regulacion de los actos externos y
a la moral la de los actos internos. Toda accion humana es interna y
externa a la vez, y ambos aspectos se encuentran fundidos en su
dindmica vital.

Igualmente, Radbruch® propugna un iusnaturalismo radical
integrador de la politica y el derecho en la moral y, desde esta vision,
nos plantea como el derecho positivo no es derecho si no lleva
implicito el sentido de servicio a la justicia. Radbruch considera al
derecho natural como encarnacién de los valores éticos de justicia,

78 La filosofia jutidica de Stammler ha sido objeto de distintas objeciones entre
las que podemos destacar como Stammler se sitda en un formalismo kantiana
estricta de las formas juridicas a priori como abstracciones que posteriormente han
de ser concretadas en la realidad empirica. Indudablemente, esta tarea o actividad
juridica concreta de determinacién del contenido desde principios abstractos no es
aclarada explicitamente.

7 El catedrético italiano Del Vecchio conttibuy6 ala restauracion del problema del
derecho natural combatiendo las posiciones iuspositivistas y colocando la cuestién
del concepto universal de lo juridico en la base de la filosofia del derecho. Pero no se
trata de una restauracion del derecho natural en el sentido de regreso puro y simple
a las concepciones clasicas, sino desde una base idealista.

8 Gustav Radbruch (1878-1948), fil6sofo, jutista y hombrte politico, ha sido un
pensador de extraordinaria relevancia en la época del famoso “laboratorio Weimar”,
intelectual fuertemente comprometido con los ideales constitucionalistas hacia la
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como un derecho superior a la ley, supralegal, por el cual podemos
medir y evaluar todas las leyes positivas.

Mi derecho es, en el fondo, el derecho a cumplir mi deber moral; y al
contrario, es, por eso, mi deber, garantizar derecho. En sus derechos
lucha el hombre por sus deberes, por su personalidad moral. Asi
pudo Jhering predicar la “Yucha por el derecho” como un deber de la
“antoafirmacion moral”. !

Toda la filosofia del derecho desde su comienzo hasta el princi-

pio del siglo XIX ha sido derecho natural. Sin embargo, conviene
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precisar que el término derecho natural® es una acepcion demasia-

do ambigua, equivoca y polisémica, conformada segin la historia
por diferentes concepciones y significaciones, iusnaturalismo anti-
guo, medieval, moderno y contemporaneo.

El dusnaturalismo radical y absoluto ha tropezado siempre con el
escollo que supone negar la condicién de derecho a las legislacio-
nes histéricas que no responden a determinados criterios de justi-
cia. Esta postura tiene a su favor el rechazo del relativismo y el
escepticismo axioldgicos;* pero en su contra hay que advertir que
propugnan un orden ontolégico, cerrado y ahistérico de valores

metafisicos, eternos e inmutables. El problema consiste en el riesgo
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de este sector de imponer una “Zrania de valores”* a los demas, un

reconstruccion pacifica del socialismo. Para un estudio mas profundo véase
RECASENS SICHES, L., Direcciones contempordneas del pensamiento juridico, Barcelona,
Ed. Labor, 1929, p. 172, MONEREO PEREZ,J. L., La filosofia de Gustav Radbruch:
una lectura juridica y politica, estudio preliminar en Radbruch, Gustav, Filosofia de
derecho, Ed. Comares, Granada, 1999.

8 Radbruch, Gustav, Filosofia de Derecho, Ed. Comares, Granada, 1999, p.56. La
filosofia, para Radbruch, tiene como objetivo el conocimiento del deber ser y no del
ser, mas el valor y el fin, que la realidad y las causas, inclinandose por la distincién,
separacion y relativa independencia entre valor y realidad (su correlato hecho y valor),
establecido por Kant en su Critica a la razdn prictica. La filosofia del derecho es una
valoracién del derecho como “doctrina del derecho justo” (Stammler), siendo los
rasgos de su método el llamado dualismo metédico.

8 WELZEL, H., Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia
material, F. Gonzalez Vicén (trad.), Aguilar, Madrid, 1971.

% PEREZ LUNO, op. cit. p. 137.

8 SCHMITT, Catl, Teoria de la Constitucion (trad. Cast. E. Ayala, del original

41



orden axiolégico demasiado cerrado y extremo que no permita la
clara y pacifica convivencia del pluralismo moral, politico e ideold-
gico de nuestras sociedades contemporaneas. Aunque, podemos
elogiar los intentos de control y vigilancia sobre el derecho positivo
concreto que pueden ejercer. En este sentido, e profesor Eusebio
Fernandez ha recalcado siempre la necesidad de reivindicar “la im-
portante funcion histérica del Derecho Natural”, “su aspiracion éti-
ca”, su comprensién como ‘“€tica jutidica material”. ®

El modelo de integracion relativa defiende un zusnaturalismo mo-
derado y tenué®® que rechaza tanto la tesis que propugna la separacion
radical entre derecho y moral como la que postula una integracion
total y absoluta. El representante de esta tesis es Ronald Dworkin,
quien propugna que todo ordenamiento juridico se halla integrado
por un conjunto de principios (principles), medidas o programas po-
liticos (policies) y reglas o disposiciones especificas (rz/es).

Dworkin nos habla de principios que tienen su origen no tanto
en alguna decisién particular de algun legislador, sino conviccio-
nes, practicas, intuiciones profesionales y populares entendidas en
sentido amplio. Y ademas los principios tienen una peculiaridad:
“son proposiciones que desctriben derechos”: ¥ Los derechos se im-
ponen en particular a las “directrices politicas” (policies) definidas

alemén Verfassungslebre, Minchen/Leipzig, 1928), 1°ed., Alianza Universidad, 1982.

% Cfi. EUSEBIO FERNANDEZ, “Fl fusnaturalismo” en GARZON VALDES,
E. y LAPORTA Francisco J. (comp.) E/ derecho y la Justicia, CSIC, Madrid, 1996, p.
267.

% Ta concepcion iusnaturalista integradora de Dworkin se enfrenta radicalmente
a la posicion positivista que sostiene que s6lo son normas juridicas aquellas que son
reconocidas por su origen factico y perfectamente distinguible de las normas mo-
rales. Su posicion se apoya en la admisibilidad de ciertos tipos de estandares morares
como parte del derecho, el alcance de la discrecion judicial y la posibilidad de justificar
proposiciones juridicas sobre la base de practicas sociales. Estos tres elementos se
enfrentan radicalmente a la vision positivista. Véase al respecto el trabajo NINO,
Carlos Santiago “Dworkin y la disolucién de la controversia positivista versus
iusnaturalismo” en SQUELLA Agustin, “Ronald Dworkin”, Revista de Ciencias
sociales, Universidad de Valparaiso, Chile, n°38, pp. 495-528.

¥ Cf. DWORKIN, R.,Taking Rights Seriusly, Duckworth, London; trad. Cast.
Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, p. 307. La teorfa de Ronald Dworkin se ubica
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en términos utilitaristas. Un derecho es algo que debe ser respetado
y satisfecho, aun cuando su respeto y satisfaccion vayan contra la
directriz politica a favor del interés general. Los derechos, que son
descritos a través de los principios pertenecen en parte, no al siste-
ma normativo juridico, sino a la vida y la cultura: es decir, a la
moralidad de una determinada comunidad.

El iusnaturalismo moderado de Ronald Dworkin®® trata de recu-
perar la idea de la existencia de unos derechos morales, naturales,
previos al Estado y que, en todo caso, sirven de médulo justificador
para su operatividad y eficacia practica, creando una proteccion de
los ciudadanos frente al gobierno. Estos principios morales son
vividos por una determinada comunidad y a ellos puede acudir un
juez para decidir ante los casos dificiles.

La teorfa politico-juridica de Dworkin se fundamentada princi-
palmente en una concepcioén de derechos individuales lo cual supo-
ne estos derechos y, sobre todo, el derecho a la igual consideracion
y respecto significan histéricamente un triunfo frente a la mayorfa.*’
En este sentido, ningin ordenamiento juridico, directriz politica ni
objetivo social colectivo puede rebasar, anular o transgredir este
auténtico derecho humano que reside en la igualdad y la dignidad
humana. Esto convierte a los derechos humanos en la instancia
legitima dltima fundamental de toda institucion politica y juridica.
Las ideas de dignidad humana e igualdad politica presiden la no-
cién de derechos individuales, éstas dos categorias se constituyen
en baluartes inexpugnables ante los que el poder estatal ha de

claramente dentro del derecho norteamericano y su filosofia juridica pone de
manifiesto y evidencia la enorme vinculacion que existe entre derecho y moral, en
todo sistema juridico existen principios inmanentes que de alguna manera fundan
la interrelacién entre derecho y moral. Estos principios extrajudiciales operan en la
interpretacién y aplicacion de la norma juridica que realiza el juez en su casuistica
contextual ordinatia y factica. I’7d. DWORKIN, Ronald, Eica privada e ignalitarisno
politico. Barcelona, Paidos, 1993.

% DWORKIN, R., El impetio de la justicia: de la teotfa general del derecho e
interpretacién de los jueces y de la integridad politica como clave de la teorfa y la
practica. Barcelona, Gedisa, 1998.

¥ CALSAMIGLIA, A. “Estudio preliminar” en DWORKIN, R., Los derechos en
serio, Ariel, Barcelona, 1999, p.16.
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detenerse para salvaguardar la primacia de la persona segin la tra-
dicién del liberalismo politico; pero no sélo eso, sino que ademas
deben convertirse en faros otientadores de todo Estado democrati-
co y social que se precie.

Cualquiera que declare que se toma los derechos en setio y que elogie a
nuestro gobierno por respetatlos debe tener alguna idea de qué es ese
algo. Debe aceptar como minimo una o dos ideas importantes. La primera
es laidea, vaga pero poderosa, de la dignidad humana. Esta idea asociada
con Kant, pero que defienden filésofos de diferentes escuelas supone
que hay maneras de tratar a un hombre que son incongruentes con el
hecho de reconocerlo cabalmente como miembro de la comunidad
humana y sostiene que un tratamiento tal es profundamente injusto. La
segunda es la idea, mas familiar, de la igualdad politica, que supone que
los miembros mas débiles de una comunidad politica tienen derecho,
por parte del Gobierno, ala misma consideracién y el mismo respecto
que se han asegurado para s los miembros mas poderosos, de manera
que si algunos hombres tienen libertad de decision, sea cual fuere el
efecto de la misma sobre el bien general entonces todos los hombres
tienen que tener la misma libertad.”

El positivismo juridico considera que los tnicos derechos existen-
tes son los reconocidos por el sistema juridico. Frente a esta concepcion
positivista Dworkin mantiene que junto a los derechos legales existen
los derechos morales. Los derechos juridicos y los derechos morales no
pertenecen a érdenes conceptuales distintos, en caso de conflicto entre
derechos morales y derechos juridicos, éstos ultimos no triunfan
necesariamente sobre aquellos. Para €l la cuestion de los derechos no
se resuelve mediante la positivacién o el mero reconocimiento legal
porque la frontera o demarcacion entre los derechos morales y juridicos
es una frontera difusa, movediza y permeable. Una demarcacién no
demasiado explicita y clara entre moral y derecho, derechos humanos y
derechos positivos. “La garantfa de los derechos individuales es la
funcién mas importante del sistema jutidico.””!

Dworkin defiende la prevalencia de unos derechos morales fuertes (strongs
rights), detivados de la tutela de los principios basicos, principalmente,

" DWORKIN, R., “Los detechos en setio”, Op. ¢it. p. 295.
% Cfi. CALSAMIGLIA, A., Op.cit,, p. 17.
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la dignidad humana e igualdad politica, que no pueden ser desconoci-
dos por los poderes publicos. Sostiene la existencia de derechos pre-
existentes, sin defender una teorfa metafisica concreta. ** Los indivi-
duos tienen derechos, aun cuando éstos no estan positivizados en
ningun texto legal. Por tanto, al lado de los derechos legales existe
otro tipo de derechos cuyo fundamento jamas sera el consenso so-
cial reconocido en una norma sino, segun le hemos visto, un cierto
tipo de moralidad basica. Los derechos humanos tienen un marca-
do caracter moral que posibilita su fundamentacién para la teorfa y
practica juridica, por el principio intrinseco de justicia que tienen
de forma inherente. El derecho no es mas que un instrumento que
tiene como fin tutelar y garantizar los derechos fundamentales frente
a las agresiones o violaciones de la mayorifa y del gobierno. Por lo
que, Dworkin habla de los derechos contra el gobierno (rights against
the goverment), es decir derechos™ cuya violacion admititia y justifi-
carfa unos actos de desobediencia frente al gobierno. Estos no son
derivados del propio ordenamiento juridico, sino derechos morales
del individuo. En este sentido, su teoria acerca del derecho y la
justicia es una postura antipositivista en el sentido que sostiene la
existencia de derechos preexistentes al reconocimiento legal y posi-
tivo del ordenamiento juridico.

El positivismo juridico no acepta la idea de que puedan preexis-
tir derechos a cualquier forma de ordenamiento juridico, es decir,
rechaza la idea de que a los individuos se les pueda adjudicar dere-
chos no explicitamente previstos en el conjunto de normas explici-
tas que componen la totalidad del ordenamiento juridico de una

comunidad.
El razonamiento juridico depende del razonamiento moral, en el
sentido en que los principios morales juegan un papel muy importante
en el razonamiento juridico, especialmente en los casos dificiles.”

2 1/id. DE ASIS ROIG, Rafael, “Dwotkin y los derechos en serio” en SQUELLA
Agustin, Ronald Dworkin, Revista de Ciencias sociales, Universidad de Valparaiso,
Chile, n° 38.

% 17id. Dwotkin, R, Freedom s Law. The Moral Reading of the American Constitution,
Harvard University Press, Cambridge, Mass.

% CALSAMIGLIA, Op. ¢it.,, p. 11.
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Por tanto, la tesis central del positivismo que defiende la separa-
cion radical entre derecho y moral es falsa. No se puede separar
razonamiento juridico de razonamiento moral. Este filésofo norte-
americano, segun el profesor Calsamiglia, intenta construir una tet-
cera via entre el iusnaturalismo e iuspositivismo, fundamentada en
el modelo reconstructivo de Rawls. En mi opinién, considero que
no se trata de una tercera via sino e la recuperacion y restauracion
de un iusnaturalismo moderado, critico y progresista que trata de
restaurar la abrupta ruptura neopositivista entre razonamiento moral
y razonamiento juridico, defendido por Bentham, Austin y Hart.

Desde este iusnaturalismo deontolégico moderado de Dworkin
esta demostrando lo que Isaah Berlin plantea que existe una serie
de valores compartidos, “un minimo sin el que las sociedades difi-
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cilmente podrian sobrevivir”” La necesidad de aceptar y respetar
esos valores es imperiosa en nuestra actual sociedad.

En su famosa obra Taking Rights Serionly, publicada en 1977,
Dworkin sostiene una vision clara de los derechos humanos como

derechos fundamentales del individuo.

Estos derechos funcionaran como cartas de triunfo al ser invocadas
por los ciudadanos; permitiran a los individuos resistirse a decisiones
particulares a pesar de que esas decisiones hayan sido alcanzadas por
medio del funcionamiento normal de instituciones generales, las
cuales no son en sf mismas desafiadas por esta resistencia.”

6. Criterios de diferenciacion entre moral y derecho

Los criterios de distinciéon entre moral y derecho han sido muy
variados alo largo de la historia, pero basicamente pueden resumirse
basicamente en los siguientes:

% BERLIN, L, E/ fuste torcido de la humanidad, (trad. ]. M. Alvarez Flores), Peninsula,
Barcelona, 1992, p. 9.

% DWORKIN, Ronald, Liberalismo, constitucion y democracia, Buenos Aires, Ed.
Laisla delaLuna, 2003, p. 32.

7 ARA PINILLA, L: “Detecho y moral”, en Teoria del derecho, 1996, p. 134; ARA
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1.- El caracter peculiar de los actos regulados. Normalmente, se
ha entendido por la doctrina tradicional desde Thomasio hasta nues-
tros dias que el derecho se refiere a los actos externos, la moral
atenderfa a actos internos. Pero tenemos que hacer varias salveda-
des al respecto. En primer lugar, no podemos hablar en sentido
estricto de actos puramente externos, pues, con la circunstancial
excepcidn de los actos reflejos, en todos ellos interviene el proceso
interno, al menos el proceso de reflexion mental que lleva a la de-
terminacion de una determinada acciéon. Igualmente, la moral no
s6lo se ocupa de la regulacion de actos internos, sino también de la
de los externos, o, por decitlo mas correctamente, de la de los actos
que poseen una manifestacion social externa. También tenemos que
considerar que el derecho toma en cuanta en su regulacion deter-
minados elementos internos de acciones humanas, elementos de
orden moral, como pueden ser, por ejemplo, la premeditacién, el
error, el arrepentimiento, la buena o mala fe...”

2.- La importancia de la materia regulada. Podemos decir que
existe cierta constancia en los juicios morales frente a la variabili-
dad de las regulaciones juridicas siempre resultan mucho mas cir-
cunstanciales. Los preceptos morales que establecen el deber de o
matar, de no robar, de ayudar al préjimo, (...) muestran una resis-
tencia al cambio muy superior a la de la inmensa mayorfa de los
preceptos juridicos.

3.- La formulacion lingiifstica de las normas. El derecho viene
formulado con preceptos negativos (no matar, no robar, no realizar
actos de usura)... a diferencia de la moral que viene tanto con pre-
ceptos negativos como positivos.

PINILLA, Ignacio, Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990.

% DE CASTRO CID, B., “Moral y detecho”, en Lecciones de teoria del derecho y
derecho natural (A. Fernandez-Galiano y B. de Castro Cid), 1999; PEREZ LUNO, A.
E.(1991): “Qué moral? Sobre la justificaciéon moral de la obediencia al Derecho”,
Sistema n®102, pp. 83-97; ARA PINILLA, “Derecho y moral”, en Teoria del derecho,
1996, RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del derecho, Editorial Porriaa, México,
1965.

% HART, H. L. A., E/ concepto del derecho, (trad. De G. Cartié) Ed. Nacional,
México, 1961.
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4.- La forma de imposicién de las normas. Normalmente se indi-
ca que las normas morales se distinguen de las normas juridicas de
su condiciéon de normas auténomas frente a la heteronomia que
caracteriza a estas ultimas. Con ello se quiere decir que el autor de
las normas es el mismo sujeto obligado a su cumplimiento, a dife-
rencia de los que sucede con las normas juridicas.

Sin embargo, esta distinciéon no considera que las normas son
sociales ademas de individuales, existe la moral social por lo que
los individuos también experimentan un fuerte condicionamiento
por parte de la sociedad convirtiendo la moral en heterénoma tam-
bién, al igual que podemos afirmar que mucha normas juridicas no
son absolutamente heterénoma, puesto que, en un Estado demo-
cratico de derecho los ciudadanos los ciudadanos pueden cumplir
las normas desde un criterio de plena autonomia moral.

5.- La especificidad de la sanciéon. En algunas circunstancias, la
especificidad de la sancién moral reside en su caracter interno que
se contrapone a la naturaleza externa de la sancién juridica, alegan-
do que mientras la sancion juridica se extiende con la realizacion de
los actos, el pago de la multa, la reclusion en le centro penitenciatio...
la sancién moral se emplaza en un universo de sentimiento
personales (remordimiento de conciencia...)

La sancion juridica pretende la realizacién forzosa de la conduc-
ta sancionada y, en su defecto, su sustitucién por una consecuencia
desfavorable, a diferencia de la sancién moral, que no puede impo-
ner un comportamiento al no contar con los medios eficaces para
ello, en definitiva, al no disponer de las posibilidades que ofrece la
coaccién organizada.

Si buscamos un concepto amplio de derecho debemos acudir a
una compresion integral de reglas (primarias y secundarias), la di-
rectrices y los principios donde se diluye se la separacién estricta
entre derecho y moral y se abre a los valores.

Hay muchos tipos diferentes de relaciones entre el derecho yla moral,
y nada hay que pueda estudiarse provechosamente en forma separada
como la relacién entre uno y otra. En cambio es importante distinguir
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algunas de las muchas cosas diferentes que se pueden querer decir al
afirmar o negar que el derecho y la moral estan relacionados.”

Norma juridica, moral y realidad social son elementos necesa-
rios que debemos tener en cuenta a la hora de realizar una correcta
interpretacion y aplicacion del derecho.

La existencia de tal sistema de legalidad con las exigencias que lleva
consigo respecto a las estructuracion y funcionamiento del orden
juridico-estatal, constituye sociol6gicamente el hecho dominante
principalmente en el derecho del Estado moderno, asi como

deontolbgicamente, representa la exigencia ideal a que debe atenerse

todo Estado que quiera justificarse como Estado de derecho.'™

7. Conflicto entre moral y derecho: la objecién de conciencia
7.1. Delimitacion de conceptos: obligacion moral y obligacion juridica

¢Pues a quién le agradaria un Estado sin leyes?...
¢ Acaso vas a evitar las cindades con buenas leyes?
Y s haces esto ste valdria la pena vivir?

Platon, Critin, 53 a-d

Sin lugar a dudas, la objeciéon de conciencia, la desobediencia
civil y el derecho de resistencia actualizan el problema clasico de la
obediencia al derecho, asi como cuestionan la compleja relacion y
demarcacién existente entre derecho y moral. En primer lugar,
conviene precisar que tanto el derecho como la moralidad se ocu-
pan de imponer normas de conducta sin las cuales dificilmente po-
dria sobrevivir la humanidad, o cualquier tipo de sociedad o comu-
nidad politica.

Los distintos conjuntos normativos implican distintas formas
de obligacién; pero debemos delimitar y demarcar estos dos cam-
pos claramente diferenciados como son la obligacién politico, juri-

WTLEGAZY LACAMBRA, Luis, Filosofta del derecho, ap. cit.., p. 278.
1 KANT, Inmanuel, Die Metaphysik der Sitten, (trad. Cast.) Kant, 1., Metafisica de
las costumbres, trad. Cast. A. Cortina y J. Conill, Tecnos, 1994, (2* ed.); Para un
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dica y la obligacién moral. No es lo mismo hablar de “deber” que de
“deber ser’. El deber ser ético implica que uno mismo a través de su
razon, su emotividad o su conciencia individual se da si mismo
unas normas. Kant diferenciaba claramente estos dos ambitos afir-
mando la heteronomia del derecho en oposicion, a la auntonomia de la
moral.!"" El derecho pertenece a un ambito externo, heterénomo y
coactivo, mientras la ética pertenece a un ambito intimo, auténomo
y voluntario. Las normas morales imponen obligaciones en sentido
distinto a la obligatoriedad impositiva y estricta como deben ser
obedecidas las normas juridicas. Por tanto, debemos distinguir cla-
ramente entre obligacion moral, politica y obligacién juridica para
abordar el problema de la legitimidad democratica que puede tener
la desobediencia civil.

En primer lugar nos asaltan problemas como: ¢por qué debemos
obedecer las leyes del Estado?, ¢por qué son necesarias las leyes?,
¢cuales son las razones que nos obligan a obedecerlas?, ¢cuales son
las razones fundadas que posibilitan su desobediencia?, ¢cen qué
casos es legitima su desobediencia? En primer lugar, debemos esta-
blecer una clara diferenciacion entre dos tipos de obligacion. En la
obligacion politica a una ley proviene de la legitimidad institucional
basada en procedimientos democraticos (parlamento, leyes, tribu-
nales...) para hacerla cumplir. Mientras que la obligacion moral res-
ponde proviene de foro interno o su conciencia moral. Para una
posicion legitimista democratica, las leyes son expresion de la vo-
luntad mayoritaria en una democracia, es decir expresion de la vo-
luntad del pueblo a través de sus representantes, y por tanto, esta-

estudio mas amplio sobre la diferencia entre obligacién moral, politica y juridica
puede consultarse el articulo asi como el libro del profesor RUBIO CARRACEDO,
J. L., “Paradigmas de la obligacién politica”, en Sistenza, n® 85, 1990, pp. 89-106.
Recogido en su libro, Paradigmas de la politica. Del Estado justo al estado legitinmo (Platin,
Marx, Rawls, Nozick), 1990; VALLESPIN, E, “La democracia como proyecto inacabado”
en Claves de la Razon practica, n® 13, Junio, 1991, pp. 44-47; MACPHERSON, C.
B., La democracia liberal y su época, Alianza, Madrid, 1987;HELD, D., Modelos de
democracia, Alianza, Madrid, 1991.

12 \WEBER, Max, E/ politico y el cientffico, Alianza, Madrid, 1989, pp. 83-85.

1% DIAZ, Elias, De la maldad Estataly la soberania popular;, Coleccion Universitaria,

50



mos obligados a obedecerlas en cuanto pertenecemos a esa colecti-
vidad. En este sentido, la posibilidad de desobedecer al derecho
legalmente puede significar un sintoma de debilidad, fragilidad y
vulnerabilidad de nuestro sistema democratico y Estado de dere-
cho regido por el imperio de la ley. En primer lugar, porque rompe
con las reglas procedimentales del juego democratico, en segundo
lugar, porque atenta fundamentalmente el principio de seguridad
juridica como pilar basico del Estado de derecho.

El problema de la obligaciéon de obedecer a las leyes nos remite
irremediablemente a las fuentes de la legitimacién politica del po-
der. El socidlogo aleman Max Weber establecio la distincion de tres
formas histéricas de poder politico, aunque en la realidad empirica
se dan como formas impuras y mezcladas de poder politico. La pri-
mera es de legitimidad carismatica donde una persona individual es
reconocida como lider y jefe por sus cualidades ejemplares, accio-
nes, heroismo (carisma). La legitimidad tradicional basada en la tradi-
cion, la costumbre, la creencia en las instituciones y el reconoci-
miento de las personas que la representan. La tercera forma es legitimidad
legal-racional (democratica) basada en un conjunto de leyes que con-
figuran la legalidad establecida (Constitucién) y que dan poder y
autoridad a los gobiernos nombrados conforme a un procedimiento
democratico.

Hoy, por el contrario, tendremos que decir que Estado es aquella
comunidad humana que, dentro de un determinado territorio,
reclama con éxito para si el monopolio de la violencia legitima. Lo
especifico de nuestro tiempo es que a todas las demas asociaciones e
individuos sélo se les concede el derecho a la violencia fisica en la

medida en que el Estado le permite. El Estado es la unica fuente del

“derecho” ala violencia!®.

Histéricamente, podemos encontrar dos posiciones teoricas de
justificacion del poder politico, por un lado, una posicion de positi-
vismo y realismo juridico que mantiene que la obligacién de obe-
diencia a las leyes proviene de los mecanismos que fuerzan a obe-

Editorial Debate, Madrid, 1984. p. 79. Iid. PEREZ LUNO, A. E., “:Qué moral?
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decerlas independientemente del grado de legitimidad ética que
posean. La obligacion politica de obediencia a las leyes es incondicio-
nal y absoluta. Mientras, para una postura legitimista democratica,
la obligacién de obedecer las leyes proviene del consentimiento li-
bre y voluntario de los ciudadanos a través de los procedimientos
formales. La obligacién politica es, por tanto, relativa pues depen-
de del respecto al conjunto de valores constitucionales y derechos
fundamentales de los ciudadanos. La obligacién politica, en este
caso, es condicional y relativa.

El profesor Elias Diaz mantiene una posicién intermedia y mo-
derada entre un positivismo juridico estricto y un iusnaturalismo
radical afirmando “gue pueden darse razones éticas (fundadas) para el
cumplimiento del derecho; pero por supuesto pueden darse razones éticas para
su no cumplimiento, es decir para la desobediencia al derechd”.'™ En oposi-
cioén a esta vision el profesor Gonzalez Vicén afirma que “Mientras
que no hay fundamento ético para la obediencia al derecho; si hay un funda-
mento ético absoluto para su desobediencia” ."**

Para éste autor, la “obligacion” en sentido riguroso sélo puede
hablarse “cuando nos referimos —dice- a los imperativos de la conciencia ética
individual. No hay obligacion de obedecer al Derecho, si tomamos la palabra
obligacién en sentido estricto, obligacion ética.”'"™ Al derecho se le obede-
ce por multitud de causas practicas y funcionales, pero no por vi-
vencias éticas. No obstante, esta separacion radical y drastica entre

Sobre la justificacién moral de la obediencia al Derecho”, Séstema, n° 102,1991, pp.
83-97; GARCIA COTARELO, Ramon, Resistencia y desobediencia civil, Madrid,
Eudema, Edicion de la Univ. Complutense de Madrid, 1987; MALEM SENA, J.E,
Concepto y justificacion de la desobediencia civil. Barcelona, Ariel, 1988.

14 GONZALEZ, VICEN, Felipe, “La obediencia al derecho” en Revista de Estudios
de Filosofia del Derecho, Tenerife, Universidad de la Laguna, 1979, p.388; Véase también
GONZALEZ VICEN, E. “La obediencia al derecho. Una autoctitica”, En Revista
Sistema, n° 65, Marzo, 1985, pp. 1001-106.

15 GONZALEZ, VICEN, Felipe, “Obediencia y desobediencia al derecho. Unas
reflexiones”, sistema, n° 88 (enero), 1989, pp. 105-9; V7d. Lloyd, The idea of Law,
Penguin Books, Middlesex, England, 1979, p. 57.

1% Cfr. ESCOHOTADO, A., “Moral y derecho” Revista Sistenza, Madrid, n® 67,
pp. 121-135, p. 122.
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derecho y moral puede generar numerosos problemas, pues en ulti-
ma instancia, los fundamentos y principios legitimadores del dere-
cho siguen siendo los valores de justicia, no solo experimentados
como vivencias procedimentales, sino también como vivencias éticas.

Evidentemente, la obligacién ética y politica no se agota en la
obligacion juridica. El derecho positivo es limitado pues no puede
imponer todo lo bueno, ni prohibir todo lo malo. Todo ordenamien-
to juridico de un Estado democratico se configura como un sistema
de reglas que sirve a intereses permanentes de estabilidad, seguri-
dad y fluidez de los intercambios sociales de una determinada co-
munidad.

El profesor Antonio Escohotado manifiesta:

Los deberes morales no se agotan en los juridicos, y los juridicos conciernen a
una esfera de actuacion exterior donde ninchas veces sélo importa precisar,
organizar, siguiendo la mdixima eficacia y el niinimo apasionamiento. Allf
donde el derecho positivo sabe que no puede imponer todo lo bueno, ni prohibir

todo lo malo, se configura como un sistema de reglas que sirve a intereses

permanentes de orden y de fluidez; en los intercambios sociales.'*

7.2. Rasgos diferenciales de la objecion de conciencia

La desobediencia civil y la objecién de conciencia hacen una refe-
rencia explicita a la posibilidad de que un ciudadano se oponga, de
forma justificada, a la leyes vigentes de un determinado pais. Sin
duda, la desobediencia civil no presenta problemas cuando las le-
yes han sido promulgadas por un dictador o por procedimientos no
claramente democraticos. En este caso, nos encontrariamos ante
un autoritarismo o legitimo derecho de resistencia al poder. La des-
obediencia puede adoptar diferentes y variadas formas politicas
como insumision al servicio militar obligatorio, objecion fiscal, cortes
de carretera, encierros, asentadas, manifestaciones, plantones, huel-
gas de hambre, encadenamientos publicos. Este tipo de actos mo-
rales y politicos no deben ser considerados peligrosos para la

7 Vid. SINGER, P, Democracia y desobediencia, Barcelona, Atiel, 1986; GASCON
ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho 'y objecion de conciencia, Centro de Estudios
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democracia,'” sino al contratio como uno de los rasgos bésicos de
un sistema democratico plural siempre que cumplan determinadas
condiciones basicas necesarias que en el siguiente capitulo enun-
ciaré. Como afirma la profesora Adela Cortina dependiendo cémo
consideremos este delito,!™® tendremos en buena medida un indica-
dor efectivo para saber el grado de democracia alcanzado en un
determinado pais. Por tanto, la desobediencia atiende a criterios de
legitimidad democratica lejanos a cualquier forma de legalismo au-
toritario y como afirma Habermas constituye un “patrimonio irre-
nunciable de una cultura politica madura”.'”

Normalmente no suele distinguirse la desobediencia civil de la
objecién de conciencia; pero existen numerosos aspectos diferen-
tes entre ambas posiciones que nos permiten realizar una clara y
explicita demarcacién. En primer lugar, la objeciéon de conciencia
se apela a motivaciones de indole moral o religiosa, por tanto, pri-
vadas, mientras en la desobediencia civil los motivos han de ser de
naturaleza politica y, por tanto, publica. En segundo lugar, la obje-
ci6n de conciencia no necesita ser publica porque no pretende mo-
dificar ningin programa de gobierno o ley que se considera injusta.
El objetor de conciencia simplemente busca no someterse a una ley
porque considera que atenta a su conciencia moral personal y en
ese sentido no pretende cuestionar el caracter de justicia del orde-
namiento juridico especifico que pretende eludir. En muchos casos
la objecién de conciencia suele estar contemplada juridicamente
bajo ciertos supuestos, por lo que no necesariamente es un acto
ilegal. Tal es el caso de aquellos paises democraticos que admiten
leyes generales de objecion de conciencia al servicio militar y, en su

Constitucionales, Madrid, 1990; PECES BARBA, G., “Desobediencia civil y objecion
de conciencia”, en Annario de derechos humanos, Madrid, n® 5, 1988, p. 179.

18 CORTINA, Adela, Ftica sin moral, Tecnos, Madrid, 1999; CORTINA, A., “La
calidad moral del principio ético de la universalizacioén”, Sistema, n°77, Marzo, 1987,
pp- 111-120; MUGUERZA, J., “La alternativa al disenso” en PECES-BARBA, G.
(ed.), El fundamento de los derechos humanos, Madrid, Debate, pp. 19-56.

1 HABERMAS, J., “La desobediencia civil”, en Leviatin, n°14, 1983, p. 101;
Véase también HABERMAS, J., Ensayos politicos, Barcelona, Peninsula, 1989.
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lugar, proponen un servicio social o civil sustitutorio, es decir, la
posibilidad de servir de forma civil al Estado en necesidades de
orden social. O en los casos en los que una ley del aborto posibilita
este supuesto de objecién de conciencia al personal de servicio
médico que lo desee.
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