NICOLAS M. LOPEZ CALERA
(Universidad de Granada)

La democratizacion moral del derecho

Es dificil, por no decir imposible, decir algo original o definitivo sobre
las relaciones derecho-moral. Estas cosas pasan cuando se trata de
entender y, con mayor razon, de resolver un problema excesivamen-
te trascendental de la vida humana. Ademds el tratamiento de pro-
blemas tan complejos en un articulo de revista lleva a que numerosos
conceptos y argumentos queden sin ser definidos, aclarados o de-
sarrollados como merecen. En estas circunstancias solo cabe insinuar
planteamientos, perspectivas u opiniones, pero nada mdas. Por todo
ello, hablar de una cuestién de tan excepcional envergadura tal vez
no tenga mds sentido que el de pronunciarse al respecto y que los
demds conozcan cudl es la opinion de uno, si es que alguien tiene in-
terés en ello. Con esta inevitable humildad expongo algunas conviccio-
nes personales sobre las relaciones derecho-moral, que no tengo por
definitivas (para mi) ni por absolutamente convincentes (para mi, y
mucho menos para los demads), pero son las que tengo asumidas por
ahora.

Una de las tesis que asumo y que pretendo justificar aqui es la si-
guiente: el derecho, para ser un instrumento razonable para la con-
vivencia social, debe tener una conexion con la moral. Como acabo
de decir, un correcto entendimiento de esta tesis exige numerosas
precisiones conceptuales que aqui no son posibles. La mayoria de esas
precisiones tendrian que centrarse en lo que yo entiendo por derecho
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vy por moral. Esto es, seguin sea lo que yo entienda por derecho y por
moral, tal tesis parecera mds o menos aceptable o rechazable. Refle-
xiones de esta clase pueden ser una tarea para toda una vida. Eviden-
temente no voy a cometer en pocas paginas la osadia de afrontar lo
que, como queda dicho, parece que es tarea para toda una vida. Ade-
mas creo que no se puede (ni se debe) dedicar toda una vida a tales
menesteres. De todas maneras debo apuntar algunos rasgos impor-
tantes de lo que personalmente entiendo por moral y por derecho, asi
como algunos argumentos sobre sus relaciones. De esta exposicion se
podré concluir que mi tesis anunciada es razonable y que desde luego
tiene poco o0 nada que ver con el iusnaturalismo escoldstico.

Sin embargo, antes de entrar en materia, debo reconocer paraddjica-
mente que las cosas son en la realidad, al menos en algunos sectores
de la realidad social, mucho menos complejas de lo que los tedricos
a veces creemos. Quiero decir con ello que, a pesar de tanto debate o
polémica al respecto, los hombres de hoy tienen una conciencia re-
lativamente clara de lo que es una norma moral o una norma juridica
y distinguen sin especiales complicaciones lo que absoclutamente puede
0 no puede ser contenido de ambos sistemas normativos. Es decir,
hay importantes consensos sociales sobre la conceptuacion y diferen-
ciacién del derecho y de la moral. El ciudadano de hoy sabe diferen-
ciar, al menos en cuestiones muy fundamentales, en qué se le puede
condicionar juridica o moralmente. Por ejemplo: es admitido por
casi todos que el derecho, esto es, una norma juridica coactiva dada
por el Estado, no puede obligar a profesar una determinada religion.
Tampoco se admite hoy que algo deba ser legal porque coincida con
una determinada moral (no abortar), aunque todos admiten que el
homicidic es tan radicalmente inmoral que debe ser también anti-
juridico.

Paraddjicamente, a pesar de estos consensos elementales, la verdad
es que las cosas son en la practica y también en la teoria mucho maés
complicadas. ¢Por qué? En primer lugar, porque todos los problemas
e interrogantes concretos que se puedan plantear sobre las relaciones
derecho-moral no hacen sino plantear una vieja e irresoluble cuestion
(al menos en términos absolutos): qué debo, qué debemos hacer. En
la historia social y en la historia del pensamiento estédn los datos que
confirman esta dificultad fundamental: no hay, no ha habido una
sola moral, un unico concepto de moral, ni un solo derecho, un Unico
concepto de derecho y, por tanto, tampoco han sido posibles solucio-
nes o alternativas permanentes y universales. Esa universalidad de
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la moral e incluso del derecho que frecuentemente postulan determi-
nadas teorias ha resultado un fracaso tedrico y préactico. No obstan-
te, esos esfuerzos a favor de una universalidad de la moral y del
derecho han promovido a veces determinados consensos historicos
sobre 1o que debia y no debia ser contenido de la moral y del derecho.
En ultima instancia, los intentos de resolver las problemadticas rela-
ciones entre el derecho y la moral han servido en muchas ocasiones
para tratar, en definitiva, el problema de la valoracion del derecho,
esto es, la pregunts sobre lo que debe y no debe ser derecho, lo cual
ha significado frecuentemente un positivo esfuerzo por conseguir que
el derecho sea algo mads que un factum de fuerza y que sirva asi a una
ordenacioén razonable de la convivencia social.

En cualquier caso me parece que debo aclarar (o aclararme), aunque
sea de manera elemental porque soy jurista, 1o que entiendo por
moral. Asi podra entenderse mejor la tesis enunciada al comienzo de
este escrito. (Qué es la moral? (Qué es una norma moral? Los juris-
tas debemos, al menos asi lo creo, no ir demasiado lejos al contestar
a estas preguntas, porque no podemos ser también especialistas en
estas materias, lo cual no quiere decir que no podamos sostener al-
gunas tesis razonables al respecto. Pues bien, lo primero que debo
subrayar es que en la tesis propuesta se asigna a la moral un sentido
muy amplio. En mi opinidn, un comportamiento es moral cuando se
realiza de acuerdo con una norma moral. Y una norma moral es aque-
lla regla que propone un comportamiento como «debido», pero con
una peculiar caracteristica: que lo «debido», el «comportamiento de-
bido» y, en definitiva, ia norma que indica cudl es el comportamiento
debido, se tienen como morales s6lo cuando el sujeto (de la forma
que sea o0 por los motivos que fueren) se adhiere a esa norma, al
deber de esa norma desde lo mds profundo de su yo o, si se quiere,
simplemente desde su yo, esto es, desde su libertad. La moralidad se
identifica aqui con la adhesion libre del sujeto (adhesién racionaliza-
da, intuitiva, sentimental, por placer, por interés, por utilidad, etc.)
a una norma, a un modelo de comportamiento y, en definitiva, a unos
fines y valores. En este sentido so6lo lo que quiero es lo que debo. Lo
que no quiero, lo que no tiene mi adhesién o lo que, en definitiva, no
surge de mi libertad, jamas podra ser moral. Pero el drama de la
moral es el también posible y contradictorio «quiero pero no debo».
Esta paradoja es posible, porque aqui el «querer» es una voluntad
irracional o un instinto inmediato, y no una voluntad que quiere a
través del filtro, relativo y no absoluto, de una razén que comprende
y ve mds alld de la inmediatez de las cosas o de los bienes, aunque
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debo admitir que haya quienes entiendan que la moral es pura y sim-
ple voluntad. Ahora bien, todo acto libre implica una dosis de racio-
nalidad, de discernimiento. Por ello, no es una exageracion afirmar
que todo es moral, si todo lo que hacemos es consecuencia de una
decision libre, de una adhesion libre a unos valores, a unos fines.

«Hacer 1o que se debe hacer» es, en principio, la formulacién genéri-
ca de todo precepto humano (juridico, estético, moral, etc.). Pero lo
que especifica al precepto moral es que «lo debido» tiene la adhesion
interna o intima del sujeto. Una norma juridica puede establecer
que debemos pagar a Hacienda el 30 por 100 de nuestras rentas. Pagar
esa cantidad puede entenderse que es «hacer lo que se debe hacer».
Sin embargo, no todos dirian que pagar a Hacienda en tales términos
es cumplir con una norma moral. Algunos dirian incluso que es una
inmoraldad pagar a Hacienda, porque luego el Estado se gasta esos
ingresos en armamento. Lo «moraly, lo especificamente moral, se
produce cuando hay una adhesién interna o intima del sujeto a lo
que hace, a la norma que formula lo que se debe hacer.

Ahora bien, creo que debo explicar un poco mds como se puede cons-
truir esa adhesion subjetivo-interna. Con ello estamos entrando en el
gran problema de la fundamentacion de la moral, esto es, en la cues-
tién de como justificar ante nosotros mismos y ante los demads, en
cuanto nuestros actos también pueden afectar a terceros, los motivos
de nuestras adhesiones a unos fines y a unos valores. En principio yo
puedo tener como «debido» un comportamiento o la norma que lo
establece de dos maneras: primera, porque yo desde mi mismo, he
construido ese deber o esa norma por los motivos que fueren; y se-
gunda, porque alguien desde fuera de mi los ha construido y yo los
he aceptado por los motivos que fueren. Desde esta perspectiva se
podria hablar, con las precisiones que haré seguidamente, de una
moral qutonoma y de una moral heteronoma.

En la moral autonoma, la regla o el comportamiento debido son es-
tablecidos en una ultima instancia por el propio sujeto, que es el que
considera, con mds o menos reflexion racional, con mds o menos sen-
timientos y pasiones de por medio, con mds 0 menos influencias o
condicionamientos externos, que un fin es para €l valioso y que, por
tanto, le es valioso o «debido» (moral) el comportamiento que permi-
ta alcanzarlo, realizarlo. Siempre habré que tener en cuenta, o tener
la duda, si el hombre concreto estd en si mismo absolutamente inde-
terminado y es capaz de determinarse desde si mismo su desarrollo
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y destino. De todas maneras es razonable afirmar que en todo acto
hay siempre un fin valioso y querido desde la libertad que determina
un comportamiento como debido. En este sentido todo sujeto es moral,
todo sujeto tiene una moral y desde esta perspectiva es imposible el
«amoralismo». Aquellas actitudes o teorias que rechazan toda moral
(toda oira moral) tienen también a fin de cuentas su moral, que con-
siste precisamente en rechazar lo que otros entienden por moral. En
cualquier caso pienso que la moral, la llamada moral autonoma,
tal y como yo la entendo aqui, se constituye, en definitiva, sobre la
dignidad del hombre como expresion de su autonomia préctica.

Ahora bien, inevitablemente tengo que preguntarme por el sentido,
por el significado tedrico-practico del «yo debo». En principio, pa-
rece que no es lo mismo el «yo quiero» que el «yo debo», aunque los
hayamos aproximado casi hasta la identificacion en la primera des-
cripcion de lo moral. Ademdas el «yo debo» tiene, puede tener sin
duda, muchos sentidos. Personalmente entiendo que el «yo debo»
significa, entre otras cosas, el reconocimiento y la aceptacion (libre)
de la superior entidad o valor de un fin respecto de otros. El «yo
debo» significa que otros fines, otros valores, otros comportamien-
tos son inferiores, valen menos, aunque sean igualmente queridos e
incluso sentimentalmente tal vez maéas queridos. El «yo debo» implica
generalmente y de manera casi inevitable un cierto «desgarro» inte-
rior del sujeto que, al «deber» algo, deja algo sin hacer, sin disfrutar,
algo que también aprecia, que quiere y que puede tenerlo como fin
de su conducta. Es imposible considerar aqui como y por qué se
asumen unos fines como valores prioritarios. Tal cuestion desborda
los limites de este trabajo. Pero quiero insistir que el «yo debo» re-
constituye un yo trascendental, supera un yo inmediato y elemental.
El «yo debo» revela una voluntad trascendental que estd mads alld de
una praxis improvisada. En el ambito de lo moral domina una vo-
luntad que suele tener, aunque no siempre, la determinacién de una
racionalidad que conoce, analiza y compara los fines, los valores que
rodean al sujeto que actda. Diria que el «yo quiero» es mds alegre,
mas frivolo, mds improvisado. El «yo debo» mira a la lejania y
compara, aunque para ser «deber moral» tenga que recibir esa ulti-
ma bendicion del «yo quierow», es decir, de la libertad. Tal concepto
de lo moral no niega que haya otras concepciones morales que des-
tierren absolutamente todo elemento racional y que constituyan la
moral como simple, absoluta voluntad inmediata.
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Ahora bien, que «yo deba» o «que td debas» no tendria mayor im-
portancia, porque quedaria como asunto individual y privado, si no
fuera porque los «deberes» de unos y los «deberes» de otros pueden
entrar en contradiccion, esto es, pueden excluirse, negarse entre si.
En el «yo debo» no estd siempre en juego una preferencia axioldgica
0 un capricho, sino realidades, valores, intereses, sin 1os que un su-
jeto puede entender que su vida no tiene sentido. Por realizar «lo
debido» algunos sujetos serian capaces de todo. Por ello, uno de los
grandes problemas o retos de la moral, de las teorias morales ha
sido considerar, reflexionar sobre la posibilidad de que haya unos
«deberes comunes» a los miembros de un grupo social, a unos indi-
viduos que, por lo que sea, no tienen mds remedio que convivir y re-
lacionarse. La buisqueda de «deberes comunes» para evitar el con-
flicto o procurar la convivencia es lo que ha justificado en parte una
histérica busqueda: la de la universalizacién de una moral de una
préctica moral. Tal busqueda no ha sido otra cosa que esa historia
larga y compleja de propuestas tedricas para la fundamentacion de
una moral, que no tiene sélo una dimension subjetiva o privada (tran-
quilizar la racionalidad critica de todo sujeto), sino también una
naturaleza social, esto es, fundamentar una practica individual y social
que no lleve en si la negacién de alguien. El derecho —como veremos—
aparece precisamente para confirmar que determinados «deberes»
(«derechos») no son negociables, no son discutibles y se consideran
tan importantes para la convivencia social que se estd dispuesto a
aplicar la fuerza, y fuerza organizada, para su respeto y realizacion.

Dada esa identificaciéon de la moral con la autonomia, con la libertad,
stiene sentido ser inmoral?, ;qué sentido tiene ser inmoral? Es ob-
vio que se puede ser inmoral desde el incumplimiento de «otra»
moral: alguien no actia como yo creo que debiera actuar. Tales va-
loraciones s6lo tendrian sentido desde la perspectiva y desde la acep-
tacién de una moral objetiva o comun para todos los hombres. Pero
hoy una moral de esta clase estd sometida a duras contestaciones y
escasas adhesiones. Las descalificaciones morales de esta clase cada
vez tienen menos consistencia y, desde luego, menos eficacia social.
Ahora bien, {c6mo se podria ser inmoral segun la propia moral acep-
tada? La identificacion de lo debido con lo querido parece que deja
poco margen para hablar de inmoralidades desde esta perspectiva in-
terna. Sin embargo, son posibles aqui también inmoralidades. Las in-
moralidades serian agui como traiciones, como incongruencias res-
pecto a unos fines, a unos modelos de comportamiento que se tenian
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como «debidos». La inmoralidad consistiria en no hacer lo debido o
en hacer lo indebido segin un esquema de fines y valores previamen-
te asumidos. La inmoralidad tendria como una naturaleza cronold-
gica, mas particularmente diacronica. Esto es, no se hace lo que «antes»
se pensaba y ahora incluso se sigue pensando que debe hacerse. Cabe
16gicamente entender que no hacer lo debido o hacer lo indebido no
es sino el resultado de un cambio de preferencias respecto a fines
y valores. En este sentido todo comportamiento libre es por defini-
cién moral. Aunque lo haya sostenido, reconozcoc que considerar
como inmoralidad el no hacer lo que antes se pensé que debia ha-
cerse implica un prejuicio moral absolutamente discutible: que deben
mantenerse las convicciones morales, las creencias en unos fines
y valores, esto es, lo que resulta inmoral es «desdecirse» sin una
reflexién, sin que ese cambio soporte la critica de la razén. Porque
cambiar de fines, valores y, en definitiva, de normas de comporta-
miento, tras un sensato proceso de autocritica, de racionalidad, no
me parece que sea inmoral. En cualquier caso desde «fuera» del su-
jeto es dificil hablar de inmoralidades.

Ahora bien, existe también una moral heterénoma. El comportamien-
to debido a la norma moral puede establecerse también desde fuera
del sujeto. En este caso el discurso moral, esto es, la reflexion y la
decision sobre los fines y valores aceptables y preferentes se reali-
zan por un «sujeton distinto del que actua. Alguien (sujeto individual
o colectivo) dice a otro lo que debe hacer o evitar. Sin embargo, para
que la moral heteronoma sea moral en el sentido anteriormente se-
falado (lo debido como lo querido libremente), es necesaria la adhe-
sion del actor a la propuesta normativa: hago lo que me dicen por-
que quiero. La moral heterénoma puede tener dos versiones. En un
sentido fuerte, implica la adhesion (libre) a alguien, a una autoridad,
cuyas opciones teleoldgicas y axioldgicas (sus preceptos) son segui-
das m4ds por su procedencia, esto es, en razon de quien las ha hecho,
que por sus propios contenidos. En un sentido débil, la moral hete-
rénoma implica sin duda la adhesion a una autoridad, pero no de
modo tan incondicional, pues respecto a determinados (fundamen-
talisimos) fines y valores esa autoridad no es absolutamente discre-
cional. De todas maneras en las morales heterénomas lo debido es lo
que, en principio, me dicen que es debido. Evidentemente las mora-
les heteronomas nacen del o por el reconocimiento (los motivos de
ese reconocimiento pueden ser muy diversos: el miedo, el amor, la
conviccion racional, etc.) de una autoridad superior (personal o ins-
titucionalizada). Si ese reconocimiento nace de la libertad y se pro-
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longa, al final, en una adhesién intima del actor a la autoridad e
incluso a los contenidos de sus mandatos, la moral heterénoma llega
a confundirse en cierto modo con la moral auténoma, pues se funda
absolutamente en la libertad (autonomia) del sujeto, que seguramen-
te desde si no tendria nada mds que afadir a lo que ha establecido
para €l esa autoridad.

En las morales heterénomas es mads fécil explicar o justificar lo que
es una inmoralidad, pues aqui el precepto moral no puede ser cam-
biado tan facilmente por el actor, ya que por definicion le viene cons-
tituido desde fuera. La inmoralidad, desde esta perspectiva, se puede
explicar como fracaso, como impotencia, como incongruencia, como
traicion, etc. Sin embargo, el actor puede tener dudas sobre el reco-
nocimiento y aceptacion de esa autoridad moral o sobre su ambito
de competencias. La inmoralidad, en este caso, significa mds bien
que el actor, en cierto modo, estd cambiando de moral. Esto es, con-
sidera que determinados fines privados o personales son mds valio-
sos que la aceptacion casi incondicional de esa autoridad. En defi-
nitiva, el actor moral estd cambiando su moral, estd eliminando de
su moral el principio o el valor fundante de una practica moral hete-
ronoma, esto es, el principio o valor de que es moral lo que diga la
autoridad. En definitiva, considera que es un valor preferente su ab-
soluta autonomia practica.

Hasta aqui una elemental, muy discutible y genérica conceptuacion
de lo moral. La generalidad de esta conceptuacion obliga de inmedia-
to a distinguir distintas clases de normas y deberes. Esto es, una
filosofia practica se encuentra de inmediato con un casi inevitable
problema: lo «debido» tiene multiples sentidos. El derecho es tam-
bién una regla que establece como «debidos» determinados compor-
tamientos y aparece, en definitiva, como una «cierta» moral hetero-
noma en el sentido anteriormente indicado, esto es, como un conjun-
to de reglas sobre lo debido que han sido dadas por quien tiene o
se le reconoce autoridad para ello.

Evidentemente, la gran cuestion que siempre y también ahora se ha
planteado a este respecto es la diferenciacion entre deberes morales
y deberes juridicos. No podemos entrar en este debate que nos lle-
varia muy lejos. Pero para entendernos diré que la mdas facil, ele-
mental y simple diferenciacion es la kelseniana, segin la cual los
deberes no se pueden diferenciar en juridicos y morales por sus con-
tenidos, sino por las diversas consecuencias que conlleva su ihcum-
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plimiento. En el campo de la moral, l1a sancién que corresponde al incum-
plimiento de lo debido se reduce al sufrimiento de un malestar interno
que nace de una mala conciencia o de un sentimiento de fracaso o
frustracion, aunque es cierto que en algunos momentos histéricos el
incumplimiento de los llamados deberes morales llevaba consigo san-
ciones fisicas e incluso la pérdida de la vida. Hoy parece que este
tipo de sanciones son totalmente ajenas a lo que el comun de los
mortales entiende por moral. En cambio, lo que parece ser convic-
cién comuin es que las sanciones del derecho por su incumplimiento
pueden llegar y generalmente llegan a ser actos coactivos sobre los
bienes, la libertad e inclusoc la vida fisica de una persona. Las san-
ciones del derecho son actos de fuerza organizada e institucionalizada.

Ahora bien, si se toma «lo moral» en un sentido amplio, el derecho,
al menos el derecho propio de una sociedad democratica, puede con-
siderarse como una moral heteréonoma. En definitiva, el derecho es
ante todo un conjunto de deberes que impone alguien desde «fueray,
una autoridad. La autoridad serd o no serd democréatica. Si es demo-
cratica, se trata de una autoridad creada y aceptada por los destina-
tarios de esos deberes. En este caso tendremos el paradigma de lo
que es un derecho como estricta moral heterénoma. La importancia
de esta naturaleza moral del derecho es indiscutible. Significa, entre
otras cosas, gue los deberes juridicos se realizaran desde la libertad
que crea y acepta una autoridad legislativa. Es la forma mas huma-
na de hacer y cumplir deberes juridicos. Aqui el derecho se vincula
mas a las convicciones de sus destinatarios que al simple uso de la
fuerza. Por ello, moralizar el derecho significa, en mi opinién, que
el derecho sea creado por una autoridad democrdtica que defienda
y realice fines que son asumidos libremente por la mayoria de un
grupo social. La adhesion (mayoritaria = democratica) de los ciuda-
danos puede ser entendida en sentido fuerte, esto es, no sélo como
adhesién a la autoridad sino también como conformidad con los con-
tenidos de los preceptos establecidos. Esta adhesion «fuerte» solo se
da o puede darse respecto a los preceptos constitucionales o consti-
tutivos de un sistema juridico. Es practicamente imposible que los
destinatarios del derecho de un Estado democratico estuvieran de
acuerdo con todas y cada una de las normas juridicas producidas.
So6lo para los preceptos constitucionales se exigiria una adhesién ex-
presa (Constitucion democréatica). Para el resto de los preceptos ju-
ridicos de un sistema bastaria la «moralidad» que significa que la
autoridad es democratica y que respeta los procedimientos estable-
cidos por las leyes constitucionales para producir derecho y, por
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supuesto, respeta esas normas fundamentales. Esta es la «razon ideal»
por la que el derecho ha de ser moral, debe ser moral. Hay también
una razon de eficacia social para considerar positivo y conveniente
que el derecho tenga esa naturaleza moral o sea una cierta moral
heteronoma. Esto es, un derecho nacido de una autoridad democra-
tica suele ser un derecho madas respetado y cumplido, esto es, maés
eficaz sin necesidad de acudir a la fuerza.

En definitiva, la moralidad que propugnamos para el derecho se
identifica con su racionalizacién social, esto es, con su legitimacion
democratica. Reconozco que esta moralidad del derecho no es tan
genérica, ni formal como pretendia mi inicial definiciéon de la moral.
Aqui, en definitiva, estoy sosteniendo una moral con contenidos ma-
teriales concretos, pues se trata de una moral que reconoce o0 acepta
como valor prioritario la autonomia social de las sociedades politi-
cas, esto es, la soberania popular. Sin embargo, tal tesis no significa
que el derecho para ser derecho deba ser democratico. Si es demo-
cratico serd, en mi opinidén, un instrumento mds humano o menos
inhumano al servicio de una convivencia social pacifica. No preten-
do ir mads leios. Es decir, no le exijo al derecho para ser derecho,
como exigian y exigen las doctrinas iusnaturalista, que coincidia
con un coédigo de normas o valores morales en sentido tradicional.
En este punto coincido con Kelsen y Hart, en el sentido de que el
derecho para ser derecho no necesita coincidir con ninguna clase de
moral, ni incluso la aqui formulada. Hay «derechos» que son dere-
cho (como sucede en las dictaduras), a pesar de que no tienen siquie-
ra ese contenido moral constitutivo a que me acabo de referir, esto
es, ser producto de una autoridad democratica. Con ello quiero decir
también que esa falta de moralidad en el derecho, en el sentido aqui
explicitado, afecta so6lo a la constitucion ideal del derecho, a su
racionalidad, esto es, a su constitucion como un instrumento racio-
nal y estrictamente humano en el sentido de que sirve de alguna ma-
nera al desarrollo y realizacion libre de unas mayorias sociales. Pero
insisto en que esta posible moralidad o inmoralidad no sirve para
identificarlo o diferenciarlo de otros ordenes normativos. Un dere-
cho inmoral (al menos, en mi opinién), es decir, un derecho contrario
a las convicciones profundas e intimas de una mayoria social o fruto
de un poder no democratico, serd sin duda un instrumento irracional,
de fuerza, pero es derecho. En otras palabras, el derecho que va con-
tra convicciones morales mayoritarias (derecho de las dictaduras),
contra las convicciones de las minorias (derecho de las democracias)
o incluso contra una posible moral objetiva (derecho natural) es de-
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recho. Otra cosa es que, como ha sostenido Hart, que ese derecho me-
rezca la obediencia, el sometimiento de sus destinatarios.

Ahora bien, parece evidente que no todos los fines y valores que reci-
ben o pueden recibir la adhesién libre de un sujeto pueden o deben
constituir materia propia del derecho. A nadie se le ocurriria propo-
ner que el amor de los hijos pueda ser objeto de la regulacion juridi-
ca. Es decir, hay fines que pueden ser muy queridos por un sujeto,
pero que sean inadecuados para su integracidn en el derecho. De todas
maneras esa inadecuacién (o adecuacion) es siempre una valoracion
y como tal es historica y, por tanto, relativa y cambiante. El proble-
ma de qué fines, valores o comportamientos «debidos» han de pasar
al campo del derecho no tiene soluciones definitivas, aunque hay que
optar, hay que decidir. Pero el problema mads particular y concreto
es quién decide qué fines, valores o comportamientos «debidos» han
de integrarse. Desde mis propias coordenadas histéricas me parece
razonable la siguiente propuesta de solucidn.

Mi propuesta inicial es que no resulta posible establecer a priori,
como pretendid el iusnaturalismo escoldstico, un catdlogo o cddigo
de contenidos morales inevitables para todo derecho que pretenda
presentarse como justo. Como ya se ha dicho, toda moral puede ser,
en su sentido propio o fuerte, contenido de un derecho. Otra cosa es
que a mi me guste o esté de acuerdo con ese derecho desde mi propia
moral.

Ahora bien, desde la perspectiva de una concepcién de la moral como
adhesion libre a unos fines, valores o0 modelos de comportamiento,
entiendo que es posible justificar un procedimiento o fundamentar
como razonable un método para determinar los contenidos morales
del derecho. Como venimos diciendo, el gran problema tedrico-prac-
tico no es propiamente qué fines, valores o contenidos morales se
integran en el derecho, sino mas bien quién decide cudles han de
integrarse. A este respecto lo primero que conviene dejar claro es
que el derecho es una norma social, esto es, una norma que trata de
regular los comportamientos de los miembros de una sociedad poli-
tica. No es, por tanto, una norma privada o particular para un
individuo o unos cuantos individuos. Lo segundo que ha de constar
es que no hay una moral comun, esto es, «objetiva» y «cierta» para
todos. Por consiguiente, que el derecho integre aquellos contenidos
morales queridos por una mayoria social es la Unica garantia de que
mas hombres se vean protegidos y favorecidos en los fines y valores
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mas importantes que asumen y aceptan desde su libertad, aunque
ello pueda significar para las minorias dificultades, dafios o negacio-
nes de fines y valores especialmente queridos. Desde hace afios vengo
realizando esta propuesta, no original por supuesto, sobre la justifi-
cacién y legitimacion del derecho: la mds plausible justificacion del
derecho es su racionalizacién social, que se realiza a través de su le-
gitimacién democratica. En definitiva, se trata de optar por el mé-
todo democritico para legitimar el poder legislativo. Solo un poder
legislativo democratico puede establecer, en mi opinién, un derecho
que tenga una naturaleza moral en el sentido amplio anteriormente
descrito. Ese derecho serd el mds moral de todos los derechos posi-
bles, porque serd respetuoso con las convicciones morales (libres)
de un mayor numero de individuos. El derecho debe integrar sdlo
las convicciones morales que convengan a la mayoria (democrati-
2acion moral del derecho). El derecho no puede (ni debe) integrar
cualquier contenido axiolégico, sino sdélo los que las mayorias so-
ciales consideren necesitados de la reformulacién juridica.

Las criticas a esta soluciéon son bien conocidas. Por este camino —se
dice— se puede llegar a que una mayoria social acuerde como «deber»
juridico una determinada aberracion moral, como podria ser la mar-
ginacion social de una determinada raza o clase social. Tedricamente
éste es un riesgo del método democratico, aunque pienso que de
hecho es imposible que una auténtica democracia, basada en la ma-
durez ética y politica de un pueblo, llegara mayoritariamente a con-
clusiones tan irracionales. Cuando una sociedad no tiene esa madu-
rez, 10 que normalmente (por no decir siempre) sucede es que sufrirs
cualquier clase de dictadura. La sociedad actual (occidental), que es
madura, plural y libre, no ha llegado ni podrd llegar a conclusiones
morales aberrantes. Ademds para la sociedad actual es claro que el
derecho ha de perseguir tan solo un minimo ético. El derecho ya no
tiene las misiones trascendentales de otras épocas (por ejemplo, co-
laborar a la salvacion eterna del hombre). Los fines que persigue el
derecho se encuentran dentro de un valor genérico que es la justi-
cia, que aun con toda la ambigiiedad e imprecision que comporta
tal concepto y valor, se apoya hoy en consensos sociales que le impi-
den tener contenidos morales especialmente amplios. Asi es evidente
que hoy el derecho no tiene como objetivo hacer buenos o santos
a los ciudadanos. Hace ya muchos siglos, el mismo Tomds de Aquino
afirmaba que no todos los vicios han de ser prohibidos por el dere-
cho. Por otra parte, también resulta evidente que determinados com-
portamientos humanos o valores no pueden ser exigidos juridica-



DEMOCRATIZACION MORAL

mente por la misma naturaleza de las cosas y si se tiene en cuenta
que lo especifico del derecho es la exigencia coactiva de sus conte-
nidos. El derecho, por ejemplo, al regular el matrimonio, no podra
en ningin caso mandar que los esposon se amen, porque ninguna
coaccion en el mundo es capaz de lograr que dos personas se amen.
Asi pues, en la sociedad actual hay ciertos consensos claros sobre
hasta donde puede y no puede, debe y no debe llegar el derecho.

Pero los problemas renacen siempre que hay que decidir respecto
a cuestiones, comportamientos, fines o valores que en un momento
se ubican dentro del orden normativo de la moral y del derecho y en
otro momento posterior se duda ya del sentido o inciuso se afirma
el sinsentido de que tengan esa doble regulaciéon normativa. Los cam-
bios morales o de moral siempre se han dado. En nuestro siglo han
sido mas frecuentes y radicales y han favorecido una extraordinaria
expansion de las libertades individuales. Por ello, la desjuridificacion
de numerosos comportamientos es una tendencia frecuente de los
sistemas juridicos actuales, que son propios de una sociedad plural
y permisiva. Por otra parte, y paraddjicamente, hoy también se estd
dando una juridificaciéon de otros sectores o aspectos de la praxis
humana que hasta ahora no tenian el control o la regulaciéon del de-
recho. Pero este fendmeno es consecuencia de las nuevas situaciones
nacidas del desarrollo cientifico y tecnoldgico.

La democratizacion moral del derecho tiene muy poco de «moral»
para aquéllos que no estan de acuerdo con la «valian» o la jerarquia
de determinados fines y valores. Un derecho democratico puede im-
plicar la destruccion «moral» de otros sectores sociales, aunque sean
minoritarios, porque la «democratizacion moral» sera democratica
y moral solo para aquéllos que integran esa mayoria social que ha
decidido. Todo sujeto (esté o no integrado en esa mayoria social)
puede tener, tiene su «moral fuerten, esto es, un conjunto de exigen-
cias constitutivas (fines y valores) de su personalidad, de su ser mas
propio, sin cuyo cumplimiento o respeto considerarian de alguna ma-
nera que su yo queda negado o destruido. Y es evidente que puede
haber dos «morales fuertes» contradictorias y que soélo los conteni-
dos de una «moral fuerte», 0 al menos algunos de ellos, son los que
podran ser objeto de la regulacion juridica (coactiva), lo cual signi-
fica la posibilidad de aplicar una coaccién fisica a quienes no los
respeten. Precisamente los grandes problemas surgen especialmente
cuando un derecho no reconoce determinados contenidos morales
que pertenecen a lo que hemos llamado «moral fuerte», bien de las
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mayorias (derecho de las dictaduras), o bien de las minorias (dere-
cho de las democracias). Como ya he sefialado, en cualquier caso el
derecho seguird siendo derecho. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que las reacciones de sus destinatarios pueden ser muy di-
versas. Esas reacciones pueden consistir no sélo en la mera viola-
con de las normas juridicas, en la objecidon de conciencia (tal vez
consentida por el mismo sistema juridico), o en la desobediencia civil,
sino que pueden llegar hasta la misma revolucion violenta. Es decir,
se puede dar el caso de que, ante el hecho de que un derecho no re-
conozca determinados contenidos morales, algunos (minorias revo-
lucionarias) o muchos (un pueblo oprimido) prefieran luchar hasta
la. muerte por su moral ante lo insoportable de un sistema juridico
gue no les reconoce y protege aquellos contenidos morales que son
parte constitutiva de su ser de hombres. En estos casos se prefiere
a veces «morir» por la propia moral ante la amenaza de «morir» por
la imposicion de otra moral (la contraria) que es destructora, en su
opinidn, de aspectos muy importantes y constitutivos de su perso-
nalidad. Es cierto que un derecho concreto no regula siempre y so-
lamente aspectos fundamentales de 1o que es la moral constitutiva
o fuerte de unos sujetos, que suele ser una parte minima (constitu-
cional) de un sistema juridico. Por ello normalmente no se suelen
plantear opciones tan radicales respecto a su aceptacion o realiza-
cion. Pero cuando el derecho niega aspectos fundamentales de esa
moral fuerte de individuos puede llegarse hasta el uso de la violencia
para defender estos aspectos constitutivos o fundamentales de la
personalidad.

En suma, ante ese intrincado problema de qué contenidos morales,
es decir, qué valores, fines 0o comportamientos debidos, conviene
que tengan la proteccion del derecho, no cabe sino apelar de nuevo
al método democratico. De todas maneras debo insistir en algo que
ya he dicho en otro momento: este planteamiento y esta alternativa
sobre las relaciones derecho = moral no significa ni implica la tesis
de una juridificacion de la moral al estilo de los planteamientos cla-
sicos del iusnaturalismo, de aquéllos que creen que hay valores y
fines objetivos de tal importancia que es necesaria y conveniente la
fuerza para su proteccion y realizacion. Lo que aqui, en definitiva,
se ha sostenido es que, en tanto el derecho —instrumento de fuer-
za— esté conectado o favorezca lo que los individuos libres y mayo-
ritariamente entienden como bueno, como debido, la vida social se
conducird mads racionalmente, esto es, segun la razén y la libertad de
un mayor numero de hombres y la fuerza del derecho serd mds bien
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un recurso extremo o0 marginal que recaera sobre aquéllos que, por
debilidad, por desprecio a los demds o también por tener otra moral,
no asumen esos contenidos morales que el derecho ha integrado. De
todas maneras debo afladir que ningun derecho debe ser tan cerrada-
mente integrador de una moral mayoritaria (de ahi su caracterizacion
del derecho como «minimo ético» social) que impida que otras con-
vicciones morales fluyan, tengan posibilidades reales de criticar las
mayoritarias y asumidas por el derecho y puedan, en consecuencia,
llegar a convertirse en contenidos morales mayoritariamente partici-
pados. Solamente asi pueden producirse cambios y regeneraciones
morales y, por tanto, también juridicas, que sirvan, en definitiva, a
la realizacion de un objetivo genérico y fundamental de la praxis hu-
mana: la consecucion de una vida social conducida mads por la razon
que por la fuerza y de una vida social donde sea posible y mas facil
que mds hombres sean mds libres y mads iguales.
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