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Pertenencia de lo juridico a lo moral. Reflexiones sobre una teoria
iusfilosoéfica clasica

El problema de las relaciones entre derecho y moral es tan comple-
jo que no parece encontrar nunca solucion definitiva. Y es asi por-
que en €l se proyectan las multiples teorias sobre la moral y lo
juridico, que hacen dificil la solucién del problema de manera glo-
bal. Por ello Ihering llamaba a este tema el «cabo de Hornosy» de los
juristas, que se prestaba, como afadia sarcdsticamente B. Croce, a
notables naufragios intelectuales.

Sobre este tema hay dos grandes posturas encontradas. Una, seria
la del iusnaturalismo cldsico, que integrd la idea griega de eticidad
con la concepcién juridica romana del ius. Y, otra, la del pensa-
miento dominante en la edad moderna, que ha entendido el derecho
como un sector de la vida politica y 1o ha usado para definir el Es-
tado moderno de Derecho, pero desligado, en virtud de las teorias
maquiavélicas, de toda referencia a la moralidad. El alma de este
Estado lo constituye la legalidad como principio politico amoral.

La primera de estas opiniones intenté una sintesis armoénica de toda
la actividad humana, presidida por el ordo moralis, subordinado y
participe, a su vez, de un orden divino. La razon es capaz de enun-
ciar ese orden y expresarlo en leyes que jalonan el camino de la
actividad humana hacia su perfeccion. De por si, cabe una coordina-
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cion entre los fines morales del ser humano y las leyes que el recto
gobierno de los pueblos promulga para los subditos. La segunda,
en cambio, ha acentuado la idea de que el derecho estéd sustentado
por la fuerza del Estado y de que la ley es la manifestacion de la
soberania del pueblo, a la que no se puede poner ninguna cortapisa
ni estd condicionada por supuestos anteriores. La moral, en conse-
cuencia, serda entendida como algo ajeno al reino de la legalidad y
de la coaccion estatal y que soOlo vive en la razon individual y se
alimenta de creencias no convalidables a nivel politico. En una pa-
labra, son mundos dispares y auténomos. En cambio, para el pen-
samiento cldsico integraban el bien humano y cualificaban el bien
comun, que era razon de ser del mundo politico y valor moral de la
persona. No importa ahora en qué radica, para el pensamiento mo-
derno, la neta separacion entre lo moral y lo juridico (interioridad-
exterioridad; publico-privado; conciencia-poder politico; religion-lai-
cidad; la coaccion, etc.), pero, en cualquier caso, la separacion de
ambas dimensiones es axioma de las teorias modernas.

Al contrastar ambas posturas, muchos suponen que la idea moderna
es mds certera y perfilada que la vieja idea iusnaturalista, que ac-
tualmente solo puede tener interés para los historiadores del pensa-
miento juridico.

Sin embargo, pensamos que merece la pena volver sobre este tema
para aclarar cual era el alcance de la llamada opinién antigua vy,
sobre todo, para deshacer equivocos que se han introducido en este
tema y que impiden un confrontamiento de ambas opiniones que
fuera esclarecedor. Nuestro propdsito, por tanto, se centra en des-
velar el sentido de aquella opinién que prevalecié desde Platén hasta
la Ilustracion y que hoy precipitadamente se descarta en virtud de
que se le atribuye un significado y unas formulaciones que no esta-
ban en sus autores.

Con esto aceptamos que nuestro planteamiento del tema tiene algo
de académico y, si se quiere, analitico y conceptual. Pero no ignora-
mos que tal planteamiento aséptico pudiera ser presentado, en otro
contexto, como un verdadero conflicto en la vida social de muchas
personas. En efecto, el problema de las relaciones entre derecho y
moral puede ser presentado por el objetor de conciencia al servicio
militar, para quien ese problema significa una contradiccién entre
el ideal humanitario de su vida y un derecho que ensefia a vivir en
preparacion de guerra. Como también vivird el conflicto el contri-
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buyente a quien las leyes fiscales le conducen a la ruina de su nego-
cio o le desposeen de bienes que en un momento determinado le
son necesarios. Y también aquel otro a quien un error judicial —si
no una prevaricacion del juez— le conduce a la ruina fisica y psi-
quica del reo y de su familia. Para todos ellos el problema de las re-
laciones entre derecho y moral es el problema sangrante del triunfo
de las leyes irracionales o de sus valedores contra la dignidad ética
de la persona. A ellos no hara falta un largo discurso para demos-
trarles que las leyes son cosas distintas de la justicia...

PRECISIONES CONCEPTUALES PREVIAS

Ademsds de las dos posturas encontradas sobre las relaciones entre
derecho y moral, existe una diversa inteleccion de los conceptos
usados, hasta el punto de que cada una de las posturas entiende
cosas distintas bajo los mismos enunciados. Y ésta es, a nuestro
modo de ver, la principal razén de las divergencias en el problema.

1. En primer lugar, entienden bajo el rétulo de derecho cosas dis-
tintas. En la opiniéon iusnaturalista cldsica designaba aquellos com-
portamientos o tipo de relaciones sociales que intenta la virtud de
la justicia (ius quia iustum). Derecho es, primariamente, «lo que es
objetivamente justo» o «la accién adecuada a otro segiin una medida
de justicia». La actividad del legislador, del intérprete y de quien
aplica la norma tienen su vigencia por la conformidad que guardan
con lo objetivamente justo. Asi presentado, es féacil prever a qué
postura conducird este concepto. El derecho pertenece a la indole
moral de la persona, pues soOlo existe como exigencia que afecta a
comportamientos justos.

En cambio, hace tiempo que por derecho se entiende una cosa dis-
tinta, que es la norma emanada del poder soberano legislativo y que
tiene tras de si toda la fuerza coactiva del poder supremo para
hacerla eficaz. El principio de legalidad politica y formal o de per-
tenencia a un ordenamiento juridico es lo decisivo en la ciencia ju-
ridica (ius quia iussum). En virtud de ello, si alguien propugna Ila
teoria de la subordinacion de lo juridico a la moral, todos identifi-
can esa teoria como si se propugnara que hay una autoridad supe-
rior a la autoridad inherente a la soberania politica (las autoridades
morales o religiosas con competencias en la normatividad moral)
y surge el recelo del poder politico soberano hacia ese nuevo poder
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surgido de las sombras y la clandestinidad legal. Esa teoria, en efec-
to, contrasta con los axiomas del poder politico legislativo y de la
validez formal de las leyes que predominan en el derecho moderno.
Porque ¢{qué poder moral seria ése que, desde fuera del orden poli-
tico constituido, daria existencia, o eventualmente se la negaria, a
las normas juridicas? Y qué tipo de ciencia seria la ciencia juridica,
cuyas afirmaciones quedan siempre bajo la salvedad del juicic moral?

2. Otra fuente de equivocos procede de la diversa inteleccion de lo
que los antiguos llamaban ley positiva y que hoy se conoce como
norma, juridica.

En la concepcién antigua, la ley designaba la expresion y formaliza-
cion imperativa de las conductas justas. La imperatividad dimana
de la autoridad competente, pero la autoridad no es la ultima justi-
ficacion, sino la racionalidad de la conducta en si misma, que reside
en su conexion necesaria con el bien social. Por eso, la ley es siempre
la expresion de algo «justo» antecedentemente a su promulgacion.
Y ese valor objetivo puede estar fundado en la misma naturaleza
de la persona humana o en una situacion concreta de esa persona
en el tiempo o en el espacio («lo justo legal», que llamaba Aristo-
teles) (1). Es decir, hay normas juridicas que no tienen su condicion
de tales hasta que, y solo en tanto que son imperadas. Segun eso,
hablar de ley para los antiguos era hablar de una actitud justifica-
dora de la razon pretendiendo el bien social.

En cambio, en el pensamiento moderno se ha impuesto un concepto
de norma juridica que designa sdlo la norma vigente en una sociedad
concreta. Y su criterio de reconocimiento es so0lo por su insercion
formal en un ordenamiento y por la legitimidad del poder de que
emana (principio de legalidad). Esto es su justificacion. Y la activi-
dad de la razon queda para el campo de la interpretacion y la apli-
cacion judicial de la norma.

Ademss, la imperatividad que caracteriza lo juridico y la distingue
de la que posee lo moral es su fuerza coactiva. Y es claro que todas
las sanciones y formas de coercién brotan del poder politico y nada
tienen que ver con la razon universal ni con la ley natural, pues

(1) «La justicia politica se divide en natural y legal... Legal es la de aquello
que en un principio da lo mismo que sea asi o de otra manera, pero una vez
establecido ya no da lo mismo». ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, lib. V, cap. T.
Ed. bilinglie y traduc. de J. Marias (Madrid, 1985), p. 82.
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son muy diversas en cada pueblo y en cada momento. Por eso el
positivismo juridico ha insistido siempre en que todo derecho (coac-
tivo) es siempre derecho positivo y que es contradictorio un derecho
que no sea coactivo. Entonces tenemos que lo especifico de la norma
juridica es el estar respaldada por una sancién organizada que no
puede ser otra que la del poder. Quienes asi piensan no es que nhe-
cesariamente nieguen que existan normas morales, ni que incluso
para la persona individual puedan tener una valoracion grande, pero
todos las excluyen por completo de la juridicidad, la cual sélo existe
en cuanto caracterizada por una sancion organizada.

Resulta, en consecuencia, que los conceptos de validez legal, de auto-
ridad soberana legislativa, de legitimidad de poder, de coercibilidad
juridica, de legalidad en la aplicacion de las sanciones y de seguri-
dad juridica, que son como el abecedario de las teorias juridicas
modernas, cuestionan profundamente la pretensién de los antiguos
de que todo el derecho estd subordinado a la moral y de que las
leyes positivas no son mds que una extension de la ley moral natu-
ral. Ante una tal duda, no es extrafio que muchos se asusten y nie-
guen la razon de ser de la filosofia juridica antigua.

Pero esto mismo es una prueba mds de que cuando se propugna una
determinada postura acerca de las relaciones entre derecho y moral
se juega con dos conceptos diversos de derecho y de leyes. La pos-
tura moderna —mads exactamente, las muchas posturas modernas
coincidentes en la separacién absoluta entre el mundo de la moral
y el mundo del derecho— es suficientemente conocida y se puede
contrastar en cualquier obra sobre estos temas (2), mientras que la
opinién antigua soOlo sumariamente la encontramos expuesta y, con
harta frecuencia, alterada o desvirtuada por la razones dichas.

Por ello, vamos a dedicar las siguientes pdginas a recuperar el con-
texto real y el sentido de la vieja teoria que propugna la real perte-
nencia de todo lo juridico al ambito de la moral.

(2) Puede verse esta postura expuesta en las siguientes obras recientes:
M. A. Carraneo, Il positivismo giuridico e la separazione tra il diritto e la
morale (Milano, 1960); RALF DREIER, Recht, Moral, Ideologie (Frankfurt, 1981);
L. L. FuLLer, The Morality of Law (New Haven, 1964); TH. GEIGER, Uber Moral
und Recht (Berlin, 1979); EsPERANZA GUISAN, Razén y pasion en ética: los dile-
mas de la ética contempordnea (Barcelona, 1986); H. L. A. HarT, El positivismo
y la independencia enire el derecho y la moral, en R. M. DwoRkIN, La filosofia
del derecho (México, 1980), pp. 35-74; K. LARENZ, Richtiges Recht. Grundziige
einer Rechtsethik (Miinchen, 1979); D. Lyons, Etica y Derecho (Barcelona, 1986);
CHAIM PERELMAN, Droit, Morale et Philosophie (Paris, 1968); Josi M. RODRIGUEZ
PaN1AGUA, Derecho y ética (Madrid, 1977); ALr Ross, Sobre el derecho y la jus-
ticia (Buenos Aires, 1977); J. Ruiz-GIMENEZ, Derecho y vida humana (Madrid, 1957).
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I. EL ORDEN JURIDICO Y EL ORDEN MORAL

1. El pensamiento antiguo entendia y denominaba orden juridico
a la fijacion de aquellos comportamientos que guardan una depen-
dencia mediata o inmediata con el estabecimiento de la justicia en
la vida social. Es orden porque estd impuesto por una seleccién ra-
cional en comparacion a un objetivo. Y es juridico porque las accio-
nes ordenadas lo son por su justicia o equidad (ius). Tenemos,
pues, que el orden juridico designa la regulacion de todos aquellos
comportamientos que la razon juzga justos.

Y, en el mismo contexto conceptual, la ley era la intimidacién a la
voluntad del subdito de esas exigencias del orden juridico. Existia,
por tanto, una coherencia entre todos estos conceptos tal como los
presentaban: primero, la razén humana capta la oportunidad y jus-
ticia de determinadas conductas respecto al bien social; segundo,
esa labor de la razdon es sumisién a lo que objetivamente es conve-
niente o equitativo o imprescindible para un fin; y, tercero, la ley
de la autoridad preceptiia ese comportamiento justificado por 1la
razon y ajustado a la objetividad de las relaciones sociales (3).

La ley fundamentalmente designa la justificacion racional del impe-
rativo y es un solido fundamento de lo juridico. Asi encontramos
que un buen conocedor del pensamiento cldsico afirma que «es por
la ley por donde comienza el derecho y es de ella de donde toma su
forma y su consistencia en la vida real» y que «la ley es la causa
verdadera y exclusiva del derecho» (4). Pero cualquiera comprende
que el concepto de ley que subyace en estas palabras nada tiene que
ver con lo que en el pensamiento moderno se llama norma, juridica (5).

Pudiéramos cuestionar si los antiguos captaron suficientemente el
mundo de lo juridico, pues todo lo dicho hasta ahora constituye tam-
bién el orden moral, v.gr., el ser un orden racional y el ser impuesto
como conducta necesaria. Pero sus argumentaciones procedian por
ajuste con el principio determinante de todo ese orden. Pues Dbien,
ese principio de lo juridico no se identifica con el principio de lo
moral, pero si es una parte integral suya. ‘

(3) Asi procede, por ejemplo, la exposicion de Sto. TomAs sobre lo que es la
esencia de la ley en Summa Theol. 1-2, ¢90, a.l.

(4) L. LacHANCE, Le concept de droit selon Aristote et saint Thomas (Mon-
treal, 1933), p. 209.

(5) La diferencia entre derecho y ley en los antiguos estd bien compendiada
en esta frase sucinta de Sto. ToMmAis, Lex non est ipsum ius, proprie logquendo,
sed aliqualis ratio iuris. Summa Theol. 22, q.57, a.l ad 2.
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2. Asi entendidos estos dos Ordenes, el orden juridico es solo un
sector de todo el orden moral humano, como la justicia es una parte
de toda la vida virtuosa humana y la dimension juridica es una
parte de la vida humana. Toda actividad de la persona ordenada
racional y libremente constituye el orden moral, mientras que lo
juridico sd6lo regula nuestras relaciones sociales de notoria impor-
tancia, pero quedan fuera otras actitudes morales como el amor.

Segun esto, el «ordo iuris» pertenece integralmente al «ordo mora-
litatis». Son como dos circulos concéntricos, en el que el mas externo
y omnicomprensivo es la realidad moral y lo juridico esta siempre
en el campo de la vida moral aunque no se identifique con él.

Lo especifico de ese circulo concéntrico de lo moral que llamamos
lo juridico seria realizar la persona humana en un dmbito singular
de acciones: las relaciones sociales de justicia. Es propio de lo ju-
ridico el establecer la igualdad entre sujetos de derechos y deberes;
conformar las exigencias y necesidades de cada uno con las de los
demsds; realizar la convivencia justa en sociedad; poner una solu-
cion equitativa en los conflictos sociales y crear condiciones de vida
pacifica. Todo esto constituye el orden juridico. Cicerén lo habia
proclamado en una de sus frases lapidarias que repitioé mucho la
tradicién juridica: Iustitia ea ratio est qua societas hominum inter
ipsos, et vitae communis continetur (6). Quien piensa en el orden
juridico presupone siempre a la persona conviviente e intenta regu-
lar racionalmente esa forma de vida. El conjunto de las exigencias
impuestas a la persona desde lo social se denomina derecho postu-
lado por el bien comun. «El derecho, dice J. Dabin, no se interesa
por la conducta de los hombres mas que bajo el punto de vista y en
la medida en que ésta queda afectada por el bien de la comunidad
como tal y el bien especifico que la sociedad procura a todos sus
miembros» (7). Y con razon también nos dice L. Legaz y Lacambra:
«el derecho es una forma necesaria de vivir social, como la vida
social es una forma ineludible de la existencia humana» (8). Esto
mismo es lo que habian querido significar algunos autores antiguos,
como Sto. Tomdas quien propugna esta teoria en unas palabras den-
sas que podriamos parafrasear asi: «todo lo que alguien reclama
como debido a €l, es también reclamado por la recta razén humana

(6) De Officiis, lib. I, cap. 7.

(1) La Philosophie de lordre juridique positif (Paris, 1929), p. 190.

(8) Diritto, normativismo e mormativitd giuridica; en «Riv. Int. di Fil. Dir.», 30
(1953), p. 3.
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y, en consecuencia, estas exigencias son, simultdneamente, normas
de justicia y de moraly (9).

No hay por qué confundir lo juridico y lo moral, pero su total se-
paracion equivaldria a la ruptura misma de la persona humana.
Si el derecho es una actividad dotada de sentido, ha de serlo por su
pretension de realizar algo que concierne profundamente al hombre.

El orden juridico estd constituido por una serie de elementos que
conjuntamente le dan su ser y lo implican en el mundo de lo moral.
Esos elementos son los siguientes: configurar un tipo de vida social;
regular acciones pretensoras de justicia; poder ser justificado ra-
cionalmente como norma obligatoria y, finalmente, pretender un bien
social comun. Pero toda esta especializacién de lo juridico no lo pone
extramuros de lo moral. Todo ello es también indole moral hu-
mana (10).

Asi tenemos que el orden juridico se concentra al campo de las re
laciones sociales y en €l pretende la realizacion de lo humano y ra
cionalmente justo. L.o moral, en cambio, tiene un campo mads vastc
y se extiende a dominios ajenos al derecho.

Ahora bien, hay que advertir que no es en la materialidad de tipo de
acciones reguladas por la moral o el derecho en donde reside su di
ferencia, ya que esto produciria diferenciacion genérica de ambos
mundos, sino un diverso modo de regulacién racional, segin el cua.
lo juridico se formaliza por las exigencias de la justicia y lo mora
por las exigencias de rectitud de la persona como un todo, sin ex
cluir las exigencias de lo juridico. De ahi que, estando en una pers
pectiva concreta y existencial, puede entenderse que se cumpla €
orden juridico sin realizar el orden moral —y ésta es la hipdtesis
con que trabaja el legislador, sobre todo en una sociedad pluraliste
como la nuestra—, pero no sea posible la realizacién del bien mora
incumpliendo el bien juridico. Desde estas «diversas perspectivas ¢
puntos de vista»n, como llama acertadamente José M. Rodriguez Pa
niagua a las diferencias entre moral y derecho, se explica que «par:
el derecho lo primordial es que se cumpla la obligacion, mientras

(9) Summa Theol. 22, q.58, a.10 ad 1.

(10) «Se, infatti, si ammete la ruidizione del diritto al concetto di giusto, es
sendo la giustizia una parte integrante della morale, nulla c’® nel diritto ch
non sia da ridursi all’etican. F. Ovrciari, La riduzione del conceptio filosofic
del diritto al conceptto di giustizia (Milano, 1932), p. 126.
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que la moral no se puede desentender de la motivacion subjetiva, o
de la finalidad que se persigue» (11).

3. De un modo congruente con lo anterior, el pensamiento antiguo
explicaba lo referente al deber juridico. El orden juridico responde
a exigencias que radican en algo que estd fuera de la intimidad de la
persona, como es la paz social, los derechos de aquellos con los que
convivimos o proseguir un interés pactado. El deber juridico es algo
obligado respecto a otro (debitum legale). Pues bien, cualquiera com-
prende por qué esa obligacion respecto a otros es también algo pos-
tulado por la moral (debitum morale), pues el recto orden moral
estd constituido por todas estas exigencias. Y entonces las normas
que generan solo deberes morales constituyen el orden moral, pero
las que generan también deberes exigibles por otro son las normas
juridicas. Cabe, en consecuencia, una cierta autonomia del concepto
de deber juridico en cuanto que in mente puede ser disociado de su
pretension moral y, por tanto, el legislador y el intérprete de la ley
pueden abstraer de tal motivacion (12).

4. Pero esta explicacion de las relaciones entre lo moral y lo juri-
dico sufrié una profunda escision en la Ilustracion, cuando del orden
moral y del juridico se quiso hacer dos mundos separados e incone-
x0s. Cada cual tiene su proyecto y sus pretensiones, aunque las per-
sonas a que afectan sean las mismas. Desde entonces cada nuevo
tratadista se ha esforzado en mostrar qué es lo peculiar y totalmen-
te diverso del orden juridico, presuponiendo, como verdad previa,
que se trata de dos mundos separados y de dos ciencias diversas.
Y asi se presentaron teorias que afirmaban que el deber juridico no
existe, pues deber propiamente sélo designa la motivacién de la vo-
luntad pura y auténoma (Kant) o que el llamado deber juridico no
es mds que un efecto de aquellas normas «cuyo incumplimiento es
la condicién para un acto coactivo», como dice H. Kelsen (13).

En virtud de los nuevos presupuestos de la separacion entre moral
y derecho se ha difundido una sospecha de que todo intento de re-
componer la unidad entre ambas dimensiones del ser humano pro-
cede de un intento de suplantar la legalidad juridica por el discurso

(11) Derecho y ética (Madrid, 1977), p. 40.

(12) «La giustizia non pud realizzarsi come giustizia nella vita personale...;
percid richiede il modo di essere del diritto come forma sociale di esistenza.
Ma, allora, il diritto & ‘punto di vista sopra la giustizia’ cioé giustizia veduta in
una cerca prospettivan. L. LEGAZ LACAMBRA, Diritto, normativismo..., lc, p. 14.
(13) Reine Rechislehre (Wien, 1967), $ 28, p. 121.
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moral, lo cual vendria a ser como una bomba de relojeria puesta en
el corazon del derecho para destruir su autonomia y reducirlo a la
esclavitud de unas categorias ajenas. Y tal sospecha, proyectada sobre
la teoria antigua que intentd esa unidad, es claro que le roba credi-
bilidad y aceptabilidad.

Sin embargo, por lo que acabamos de ver, todo ello es un prejuicio
descalificador de una forma de pensamiento. Pues lo tnico que aquella
teoria propuso es que la dimension moral del ser humano engloba
toda su actividad racional y libre. Y que cualquier forma de activi-
dad especificamente humana serd, en consecuencia, moral (14). Y la
aplicacion al ambito de lo juridico no tiene nada de particular. Lo
mismo hubiera dicho si se hablara de la economia (toda actividad
econdmica humana es enjuiciable desde el bien moral) y de la poli-
tica (todo el mundo de la politica es también mundo de responsabi-
lidad moral). En el caso del derecho, propugnaba que en todo el

mundo del derecho estd en juego la responsabilidad y calidad moral
de la persona.

II. L.AS NORMAS JURIDICAS Y LAS NORMAS MORALES

1. En la época moderna, la reflexion acerca de las relaciones entre
moral y derecho se ha hecho a partir del concepto de norma juridi-
ca, entendida como el dtomo del derecho y el centro de toda expe-
rencia juridica. Norma juridica es, por supuesto, s6lo la norma ema-

nada de la autoridad politica soberana y dotada de validez en los
tribunales.

Tal modo de comprender lo juridico, aparte de distanciarse mucho
de la postura antigua, iba a ofrecer pronto un flanco desguarnecido
a quienes estudiaban el derecho como fendmeno social. Estos mos-
traron que la vigencia social de las normas en una sociedad no es
fruto exclusivo de su poder coactivo y que norma vigente no coin-

(14) Un eximio filésofo del derecho que reflexion6 mucho sobre esta cues-
tién, Giorgio Del Vecchio, matizé bien las diferencias entre derecho y moral.
Sin embargo, a veces, se le escapan expresiones menos rigurosas, como cuan-
do dice que la actividad moral es unilaetral y la juridica bilateral o cuando
dice que la actividad del derecho responde a la ética objetiva y la moral a la
ética subjetiva. Cf. Filosofia del Derecho, revisada por L. Legaz y Lacambra
(Barcelona, 1963), pp. 320-339.
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cide con norma derivada del poder soberano (15). Sin embargo, bajo
otro punto de vista, el estudio sociolégico del derecho confirmaba
algunos extremos de las nuevas corrientes. Asi acontece con la exis-
tencia, en el seno de la sociedad, de dos tipos de normas diferentes:
las normas morales y las normas juridicas, cuya abierta diferencia
comprobaron los socidlogos y que venia a confirmar las tesis de los
tedricos de la separacién entre ambos campos.

Sucede, sin embargo, que se ha introducido un nuevo equivoco des-
calificador para la doctrina antigua. Y es que ésta no entendia la
subordinacion de lo moral a lo juridico como si las normas juridicas
no fueran mds que las mismas normas morales pero impuestas coac-
tivamente o como si el legislador no fuera mds que un moralista
con poder politico.

Pues bien, una impugnacion de la teoria antigua tampoco resultaria
correcta. Nunca €ésta entendié el mundo del derecho como un mero
reforzamiento desde el poder de todo el orden moral. Lo que hoy se
llama «norma juridica» y los antiguos hubieran designado como
«leges positae» no tienen por qué ser una lineal traduccion de las
normas morales impuestas coactivamente. El bien social y politico
tiene su propia identidad y de él emanan imperativos que le son
propios y que quedan reflejados en el derecho, algunos de los cua-
les tienen precedentemente una exigencia moral y otros no. En efecto,
la organizacion politica de una sociedad genera una profusiéon de
normas, cuya existencia se comprueba en la sobrecarga legislativa
que padecen los parlamentos y congresos, y que estd constituida por
normas técnicas, de organizacién, de competencias y funciones, de
estrategias econdmicas o sociales, de procedimientos, etc., en las que
poco o nada se juega de contenidos estrictamente morales. Moral-
mente ese vasto campo legislativo seria calificado de acciones neu-
tras o indiferentes exr gemere, que llamaba la moral cldsica. Es decir,
el trabajo del legislador y juez en estas materias caeria fuera de las
normas morales.

(15) Nos referimos a las corrientes socioldgicas que han investigado las nor-
mas juridicas como un tipo de cddigos de la sociedad que van acompafiados
de una forma especifica de sanciones. Asi lo hicieron autores como N. S. Ti-
masheff, F. Pollock, G. Gurvitch, Talcott Parsons y otros. Estos estudios di-
fundieron la teoria de que la moral y el derecho habian existido en estadios de
indiferenciacién y atiin hoy se ven confundidas en muchas actitudes. En todo
caso, sus diferencias serian meramente graduales en razén de las formas de
sancién organizada en cada sociedad.
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Por eso no estd justificado el recelo de que una posible subordina-
cion del orden juridico al moral haria de los legisladores unos se-
cuaces sumisos de los moralistas ni de que el poner en la moral el
criterio ultimo de validez de las normas juridicas convertiria a los
tribunales en ejecutores de criterios deontoldgicos.

La opinién antigua no confundié el mundo de la moral y el mundo
juridico, aunque propugnara que lo juridico es un sector de lo moral.
El modo como entendia la relacion entre norma moral y norma
juridica no seria propiamente la de dos circulos concéntricos, como
a veces se la expresa graficamente, sino la de dos circunferencias
secantes vy que solo parcialmente se superponen, de modo que hay
muchas normas morales que nunca alcanzan el rango de lo juridico
y muchas normas juridicas que resultan indiferentes en una consi-
deracion moral.

Para aquellos pensadores existia una cierta distancia entre los pre-
ceptos morales, que se orientan a la perfeccion virtuosa de la perso-
na en su individualidad, y los preceptos juridicos, que se limitan a
salvar el minimo para una pacifica convivencia y a reprimir los
males mds notorios de la vida social. Por ello, el legislador debe
proceder segun el principio de tolerancia, ya que el bien comun esta
integradc por bienes de indole diversa y pudiera suceder que la pro-
secucion de un bien inferior resultara Obice para otro superior. En
el orden moral, en cambio, hubieran rechazado semejante principio.

Sto. Tomads, por ejemplo, sentaba este criterio respecto a las normas
juridicas: «la ley humana no prohibe todos los males morales, sino
s6lo los méas graves, que seran de los que previsiblemente se absten-
ga la mayor parte de la sociedad, sobre todo los que revierten en
especial dafio para los demds» (16). Y afiade que «el legislador hu-
mano debe permitir males menores, no sanciondndolos punitiva-
mente, pues no hay sociedad en la que no se den esos males» (17).
Es decir, la regla propia del gobernante seria «consentir males
menores, con tal de obtener otros bienes de mas importancia so-
cial» (18), pero esto mismo no lo hubiera afirmado nunca del orden
moral.

(16) Summa Theol., 1-2, q.96, a.2.
(17) Ibid.
(18) Contra Gentes, Lib. III, q.71.



PERTENENCIA DE LO JURIDICO...

Aquella doctrina, por consiguiente, no llegé a propugnar nunca la
identificacion del cédigo moral con el cdédigo civil de un pueblo, ni
hizo del legislador un ejecutor del orden moral. Y ello a pesar de
que aquella sociedad vivia en una cultura unitaria cristiana y no
existia el pluralismo ético de nuestro mundo.

Para convencerse de esto podrian traerse a colacién los andlisis que
presentaban sobre la funcién de la prudencia legislativa o el modo
como entendian la aplicacién jurisdiccional del derecho, que distaba
mucho de identificar los jueces con unos ejecutores de la moral oficial.

2. Hay, sin embargo, un émbito del orden moral donde los precep-
tos del derecho y los de la moral coinciden y se superponen. Es el
ambito del derecho natural. Pero éste no es el inmediatamente con-
templado en los tratadistas actuales por la poca credibilidad que
conceden al iusnaturalismo. Para los autores antiguos todos los pre-
ceptos prohibitivos e imperativos pertenecientes al derecho natural
deben ser respetados en la normativa positiva. Y es en este campo
donde impera la afirmacion agustiniana de que la ley injusta no es
ley sino corrupcién de la ley (19).

Esto obedecia a que por preceptos del derecho natural entendian
los bienes supremos de la dimensién social de la persona. Y seria
un contrasentido afirmar que cabe legislar algo contra esos bienes
supremos para alcanzar otros superiores. Es méas bien el derecho
natural el que hace justas las demds leyes, como el bien ultimo jus-
tifica los intermedios.

El legislador o el juez tienen en los preceptos del derecho natural el
arquetipo de toda legislacion o sentencia justa y su discurso soélo

(19) Cf. S. AcustiN, De lib. arbitrio, lib. I, ¢.5: ML 32, 1227. Los autores moder-
nos, con un concepto distinto de ley y con presupuestos diversos acerca del
significado de la justicia en la ley, nos dirdn gque negar la cualificaciéon de ley
a la ley injusta es «un completo disparate» (J. Austin). Un jurista, como
H. L. A. Hart, sin usar términos tan rigidos, propone que la solucién es no
aceptar que todo lo que es legal deba ser obedecido, pues habrd situaciones
en que hay obligacién moral de no aceptar las leyes, pero eso no implica ne-
garles la condicién de leyes: «el que existe algo fuera del sistema oticial, por
referencia a lo cual en ultima instancia el individuo debe resolver sus proble-
mas de obediencia, con toda seguridad es mds probable que se mantenga vivo
entre aquéllos que estdn acostumbrados a pensar que las leyes pueden ser
inicuas, que entre aquéllos que consideran que nada inicuo puede poseer jamas
el rango de ley». The Concept of Law (Ozxford, 1979), p. 206. Dejando de lado
lo acertado o no de tales observaciones psicoldgicas, que nos parecen ajenas
al tema, lo que si es cierto es que se juegan dos conceptos diversos de norma
juridica.
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serd, juridico en la medida en que se conforme con esas exigencias
basicas de lo humano. Pero tal identidad entre lo legal y lo racional
solo existe en los contenidos del derecho natural, en que lo moral y
lo juridico (lo justo) se confunden. Sucede, sin embargo, que cuando
algunos tratadistas modernos describen la opinién antigua la desvir-
tian como si esa identificacién fuera absoluta y no dejara camino
abierto al mundo auténomo de lo juridico. Asi, H. L.. A. Hart cuando
propugna que los fallos judiciales no han de ser meramente forma-
listas sino que han de ser decisiones inteligentes, rechaza que esto
sea una concesion al entronque del derecho y la moral, que €l re-
pudia. Una motivacién racional juridica no tiene por qué confun-
dirse con una motivacion moral. Eso es lo que, segun €l, hizo una
filosofia «que se ha empefiado en demostrar que no podemos rec-
tamente calificar de auténticamente racionales a determinadas deci-
siones o comportamientos mientras no estdn de conformidad con
unos fines y principios morales» (20). Tal modo de caracterizar la
teoria antigua de las relaciones entre derecho y moral es incorrecta,
pues eso sOlo es aceptable en el ambito del derecho natural. Pero es
precisamente este sector de lo juridico al que los modernos son mas
remisos en concederle valor juridico, pues les sorprende llamar de-
recho a lo que es bdsicamente una norma moral (ley natural) antes
de ser sancionada por la autoridad publica de una manera coactiva.

Tenemos, por tanto, que la estricta superposicion de la norma moral
y de la norma juridica solo acontece en los preceptos del derecho
natural. Sélo en este ambito el pensamiento antiguo hubiera negado
que el legislador sea libre para hacer que cualquier norma pueda ser
derecho vdalido en dependencia de su voluntad (21).

3. Si la norma juridica no es lo mismo que la norma moral, pode-
mos preguntarnos qué es lo que caracteriza la norma juridica y la
distancia de la norma moral. Hay que explicar, por tanto, ese plus
que encontramos en la norma juridica y que no figura en el inven-
tario de la norma moral.

(20) El positivismo y la independencia entre el derecho y la moral, en
R. M. DwogrkiN, La Filosofia del Derecho. Trad. de J. Sainz de los Terreros
(México, 1980), p. 57.

(21) Aqui hablamos de «preceptos del derecho natural®» porque es el término
con que el pensamiento antiguo designé las normas bdasicas del orden juridico.
En la ciencia juridica moderna a este sector juridico se le designa como «de-
rechos humanos», pero plantear si estos dos conceptos se superponen o no,
exigiria una exposicion en la que ahora no podemos entrar.
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Pues bien, estas peculiaridades de lo juridico fueron ya suficiente-
mente esbozadas por la teoria antigua y a través de ellas captamos
la naturaleza de lo juridico —el quid ius— de los antiguos. Recor-
démoslas sucintamente para que no se piense que los antiguos con-
fundieron el derecho y la moral por carecer de categorias apropia-
das para caracterizar lo especificamente juridico.

a) La primera nota que diferencia lo juridico es que se formaliza
como ley imperada por la autoridad legitima. La moral, en cualquie-
ra de sus modalidades, por tanto también la moral social y politica,
no tiene posibilidad de ser impuesta mds que por la razdn indivi-
dualizada. Una norma moral forzada nunca hard de un sujeto un
sujeto bueno. La norma juridica, en cambio, cumple su finalidad
social aunque no esté respaldada mas que por la coaccién y aun con
el rechazo de la voluntad individual.

El plus de la norma juridica reside en su cardcter imperativo hete-
rénomo, que es manifestacion de una autoridad social. A esta con-
dicion de lo juridico la llamaban los cldsicos la condicion de legali-
dad, que no es perceptible en la moral.

La ley o norma juridica solia ser definida como ordinatio ad bonum
commune ab eo qui curam communitatis habet, o también dictamen
in principe qui gubernat (22). Pero es claro que esta definicién tan
repetida por los antiguos tratadistas de la ley define propiamente
la ley positiva; no el derecho natural, cuya validez existe desde que
la razon humana lo capta como tal, antes de cualquier precepto im-
perado (23).

La idea de «imperium» que subyace a toda descripcion de la norma
juridica presupone la existencia de un poder publico. Y, por brotar
del «imperiumpy», la norma juridica desborda el marco de la voluntad
motivada so6lo por la consideracion del bien moral —el bonum ho-
nestum de Ciceréon— que es el marco propio de la norma moral.

Asi tenemos una caracteristica definiente de lo juridico y ausente de
lo moral. El pensamiento moderno ha ampliado mucho esta nota

(22) Definiciones que pueden leerse en Sto. TomAs, Summa Theol., 12, q.90,
a4; 12, q91, a.l.

(23) Cf. M« WiTTMANN, Die Ethik des hl. Thomas v. Aquin (Miinchen, 1933),
p. 362: «In der alten Zeit, der auch noch Plato und Aristoteles angehoren, hat
der Gesetzbegriff durchaus positiven Charakter; das Gesetz ist, kurz gesagt, das
Staatsgesetz».
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entendida como principio de legalidad y se ha constituido en el nu-
cleo de la teoria politica del Estado de Derecho.

b) La segunda caracteristica es la condicién ineludiblemente social
del derecho y el derivar su imponibilidad de las exigencias de otro.

Es asi como podemos decir que el derecho se distingue incluso de la
moral social, que también versa sobre cuestiones de relaciones de
convivencia, pero su motivacién ultima es el bien mismo de la ac-
cion y en la disposicion virtuosa del sujeto. El derecho so6lo existe
en las relaciones sociales, pero, ademads y sobre todo, dimana de una
exigencia que nos es ajena (debitum alteri). Por supuesto, que la
moral también exige cumplir la justicia (debitum morale), pero sélo
cuando se le afiade la obligacion legal entramos en el reino de lo
juridico, es decir, cuando ese deber forma parte de unas exigencias
reclamables ante el juez. «En las relaciones juridicas, dice con pre-
cisién Sto. Tomds, estamos obligados por lo que el otro nos exige y
no solo por el bien que nosotros libremente pretendemos» (24).
Tales exigencias expresan la ruptura de la igualdad en el equilibrio
de la balanza.

Por ello la norma juridica se expresa siempre como una pauta ne
cesaria en la vida social y reclamable siempre por otro, independien-
temente de nuestras creencias, intencionalidades o actitudes bdsicas
ante la vida. Las normas juridicas nos posicionan siempre frente a
los demas, en un intento de equilibrio social, mientras que las nor-
mas morales nos sitian de un modo personal en la vida. Por ello lc
juridico aflade una nueva exigencia, mds rigurosa y mediatizada si
cabe, que la que conllevan las normas morales. En el pensamiento
moderno, en cambio, tocdo esto se ha interpretado como si la moral
perteneciera al campo de lo privado e intimo y lo juridico al reinc
de lo externo y social. Pero esto es una interpretacién vaga e impre
cisa de lo que ya habian intuido los antiguos tedricos.

¢) Una nueva caracteristica de lo juridico es la coercibilidad o po
sibilidad de poner la fuerza al servicio del cumplimiento de las san
ciones. Esta caracteristica ha dominado tanto en la edad moderns
que se ha llegado a pensar que, por fin, se habia dado con la esen
cial diferencia entre lo moral y lo juridico. La antigua teoria, al su
perponer ambas cosas, la habria ignorado.

(24) Summa Theol., 2-2, q.122, a.l.
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Hay en ello un error manifiesto. La teoria que enunciaba la ley como
un precepto de la autoridad publica, no podia desconocer que esa
autoridad esta dotada de la fuerza compulsiva para hacer cumplir
las leyes aun contra la voluntad individual. Es mds; aquellos teori-
cos hacian de tal comportamiento la materia de una virtud moral:
la vindicatio o punitio. La relacion de imperatividad y sujecion im-
portadas en la ley estan expresadas en la coaccion ejercida por la
ley. Estar sometido a las leyes es una posicion relacional «sicut coac-
tum cogenti», que diria Sto. Tomds (25). Y él mismo define la coac-
cion como «quod est contrarium voluntati» (26). No existe, pues, la
pretendida ignorancia de esta caracteristica del derecho; existe, en
cambio, la postura que considera la coercibilidad (vis coactiva) como
un reforzamiento de la imperatividad legal y no como su esencia,
como propugnan algunos autores modernos.

La norma moral y la norma juridica pueden coincidir en la materia-
lidad de sus contenidos, pero la norma moral carecerda siempre de la
constriccién que lo juridico posee. El derecho natural es un verda-
dero derecho, pero, sin el aditamento de la ley positiva, no puede
ser coaccionado (27).

d) En ultimo lugar, una nueva peculiaridad de lo juridico reside
en su formalizacion como instrumento de control social y en su
institucionalizacion. Mientras que la norma moral es fruto inmedia-
to de la razon y se aplica directamente por la conciencia individual,
la norma juridica pasa por la mediacion de requisitos formales y
estereotipados.

Este es el campo de la formalizacion legal, que es a su vez fruto de
otras normas («normas sobre normas»). Esto conlleva: pertenencia
a un ordenamiento total, referencia a unas fuentes, principios y doc-
trina comunes, formas de interpretacién legal aceptadas por la co-
munidad y amplias formalizaciones en la aplicacién de las normas.

Pues bien, todo este contexto institucionalizado de lo juridico falta
por completo en la normatividad moral, que sélo atiende a los con-
dicionamientos historicos de las valoraciones morales y al diverso
ethos de cada individuo. De ahi que el orden juridico perviva en un
marco peculiar: los poderes politicos de que dimana y los estdn-

(25) Ibid., 1-2, q.96, a.5.
(26) Ibid.
(27) Ibid., 12, q.96, a.5 ad 3.
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dares juridicos. Y ello sin referirnos ahora a otros condicionamien-
tos menos relevantes, como el lenguaje juridico, la especializacion
de los operadores del derecho, la formalizacién en el proceso judi-
cial, etc. En algunos casos, como en el proceso penal, la sentencia
es iniciada por alguien ex officio, independientemente de la voluntad
del legislador y del sujeto inculpado. Todo ello conduce a un tipo
de discurso y de razonamiento que aparece muy alejado del discurso
moral, aunque ambos pertenezcan a la razon practica. Asi se explica
que deba ser recordado con frecuencia que el derecho sirve, en ulti-
ma instancia, al bien de la persona, mientras que en la moral esto
cae por su propio peso.

Todo jurista sabe que para reclamar «quod suum est» no basta con
una voluntad bienintencionada ni con un fin justificable, sino que
se requieren pruebas objetivas y convalidables ante un ordenamien-
to para obtener sentencia favorable. La intima conviccion subjetiva
nunca es argumento suficiente en una accion judicial. Esto hace del
mundo del derecho un mundo mds objetivo y controlable que el que
rodea las decisiones morales.

III. FuNcCiON DE LO MORAL EN LO JURIDICO Y DE LO JURIDICO EN LO
MORAL

Disipados los temores que muchos modernos mantienen respecto a
una posible ingerencia de la moral en el derecho, pensamos que hay
que abrir paso a una explicacion que dé cauce a las contribuciones
de ambos Ordenes humanos, que no son totalmente separables. Asi
lo postula la unidad del sujeto de ambos comportamientos, que es
la persona humana en su unidad de accion. Si ambos tipos de nor-
mas se refieren a la actividad humana y solo a ella, nos parece fruc-
tifero llegar a una coordinacion funcional entre el homo iuridicus
y el homo ethicus. Por ello, pensamos que el tratamiento méds ade-
cuado de nuestro problema no es ahondar las distinciones —casi
siempre de tipo formal y conceptual—, sino coordinar las normas
morales y las juridicas en la actividad del ser humano libre.

A) Funciones que cumplen las normas morales en el derecho
1. Ante todo, digamos que la normatividad moral es la principal

fuente de legitimidad de las normas juridicas. Las principales cate-
gorias del orden juridico, tales como la obligatoriedad, la coaccion,
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el poder, el derecho subjetivo, etc., requieren una convalidacion moral
como ultimo fundamento. Las normas juridicas no existen sin la pre-
via aceptacién de unos valores y de una postura acerca de la perso-
na y del bien social.

Esto se comprueba en el tema de los derechos humanos, que sin
duda son un tema fronterizo entre lo moral y lo juridico. Moralmen-
te representan los valores supremos de la vida humana y las finali-
dades de toda vida virtuosa, tal como las enuncia la razon. Juridica-
mente son las leyes acerca de los valores que deben ser protegidos
en todo ordenamiento juridico y, en consecuencia, el criterio regu-
lador de la justicia de todo el ordenamiento.

Las normas morales vigentes en una sociedad son, por lo mismo, el
agente dinamizador de los ordenamientos y el principal justificante
de las opciones previas a toda ley. En efecto, aun en el lenguaje
corriente, las reclamaciones de cambios legislativos proceden de la
mayor justicia de la alternativa que se propone o de su adecuacion
a los ideales y valores presentes en la sociedad. Unos llamardn a
esos valores el derecho ideal y otros pensaran que es el derecho
secundum naturam, pero siempre los valores morales haran la fun-
ciéon de hitos en el desarrollo juridico.

No compartimos por lo mismo la idea de que una mayor separacion
entre el derecho y la moral serd el mejor camino para una reforma
legislativa, como propugnan algunos positivistas. Como dice D. Lloyd:
«los positivistas combaten la idea de derecho natural porque, al con-
siderar la cualificacion moral como esencial a la ley, sin la cual la
ley no existiria nunca, tienden a dotar a la ley de una santidad que
no siempre le corresponde, creando de esta manera una barrera que
imposibilita la reforma legal» (28). Para nosotros el impulso refor-
mador del derecho se detecta mas en quien busca conformar las
leyes a valores morales que en quien aisla lo juridico de toda instan-
cia ética.

Aunque el derecho justo no recubra toda la realidad moral, si pode-
mos decir que toda ley justa es un bien moral. Y la justicia es el
motor de las leyes, de las sentencias judiciales y de los comporta-
mientos de los ciudadanos conforme a derecho. Mds alld, por tanto,

(28) The Idea of Law (Middlesex, 1979), p. 102. Una opinién semejante es la
de H. L. A. Hart, posiblemente derivada de las teorias de Bentham.
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de la forma y de la validez juridica, estd el contenido de justicia que
pretende la normsa juridica (29).

Cuando la moral se enfrenta con el derecho queda cuestionado todo
el principio de legalidad, que es uno de los pilares de la teoria juri-
dica moderna. La pretendida majestuosidad y excelencia de la ley
se convierte en mascara tragica cuando se percibe que recubre una
profunda injusticia 0 que es manipulada por el poder legislativo para
un fin contrario a la plena realizacion de la persona humana.

Lo que aqui estamos diciendo presupone la autonomia de las normas
morales y de las juridicas. Pero podria también hablarse de las nor-
mas de justicia como principios internos del proceso de regulacion,
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Estariamos en-
tonces ante una presencia latente de lo moral en el mismo ordena-
miento positivo. Asi es como recientemente K. Larenz ha propuesto
su teoria del «derecho justo», es decir, como contenidos juridicos
generales que sirven de hilos conductores del razonamiento juridico:
«los principios indican sdlo la direccion en la que estd situada la regla
que hay que encontrar» y por ello «su pretension de validez solo se
podra fundar cuando los principios de derecho justo hayan penetrado
en €l» (30). Pero esta teoria solo alcanza a una funcidén interpretativa
del derecho, mientras que nosotros proponemos, ademds, una fun-
cién correctiva y transformadora del derecho.

2. El orden moral ayuda a comprender y definir los limites y cir-
cunscripciones de lo juridico. En efecto, recientemente el jurista ha
tenido que volverse a temas tales como la inviolabilidad de la con-
ciencia humana, la libertad de decision intima, el declarar que la
persona estd por encima de las leyes o denunciar el abuso del poder
legislativo. Temas que el positivismo nos habia acostumbrado a
considerar ajenos al mundo del derecho. Pues bien, estas cuestiones
son de raigambre moral y nos ayudan a entender lo precario de una
concepcién del derecho aislado de otras dimensiones humanas.

(29) Como ejemplo de hasta qué punto nuestra postura dista de otras opi-
niones citemos estas palabras de un filésofo moderno: «une politique morale,
una morale politique, cela existe bel et bien, cela existe partout dans le monde
et cela s’appelle le fascisme ou, plus banalment, ’ordre moral». BERNARD-HENRI
Levy, Le testament de Dieu (Paris, 1979), p. 49.

(30) Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Trad. y present. de Luis
Diez-Picazo (Madrid, 1985), pp. 33 y 35.
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Las normas juridicas estan puestas al servicio de la vida social hu-
mana. Y hay que recordar que ese bien social es una parte de un
bien total humano que define la moral. Por ello, el cometido de la
moral en el derecho no es reforzar coactivamente las exigencias mo-
rales, sino sefalar el ambito fuera del cual el derecho deja de ser un
derecho racional y al servicio de la persona.

Por ello el posible conflicto entre la moral y el derecho acontece
cuando las opciones bdsicas del orden moral se ven impedidas o
frustradas por el derecho. Asi ocurre con el tema de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Asi ocurre también con
las leyes del apartheid, que imponen la sumision legal de una raza
o un pueblo a otro. Asi ocurre con las leyes que implican genocidios
o con los comportamientos de gobiernos militaristas que asesinan a
sus enemigos politicos. Asi ocurre con las leyes de esclavitud y con
las guerras de conquista o de exterminio y con las leyes que impo-
nen a los soldados de fronteras matar a quienes buscan la libertad
fuera del pais...

Es en esos ambitos donde se generan los mds significativos conflic-
tos entre las normas morales y las juridicas. Y donde no vale la
respuesta tipicamente positivista: «una cosa es la existencia del de-
recho y otra su mérito o demérito...» (31). Seria lo mismo que decir
que la medicina no deja de ser medicina aunque cause la muerte de
los enfermos.

Pensamos, pues, que una recta concepcion del derecho implica tomar
conciencia de las limitaciones de este tipo de ordenamiento. La norma
juridica no pervivird si detras de ella no hay un valor moral que la
justifique y esto pertenece al concepto mismo de norma juridica.
Como dice D. Lyons: «la existencia de leyes humanas continuard ori-
ginando problemas morales. El derecho recurre a la coaccién y a la
fuerza para regular la conducta de una comunidad. Dicta ordenes,
restringe la toma de decisiones, priva de libertad y a veces incluso
de la vida» (32). Todo esto no se justifica por si mismo sino por
algo superior. Y buscar el sentido del derecho en si mismo no tendrs
éxito. Desde los valores morales cabe una critica —externa, si que-
remos, pero critica— del derecho y un vigia de sus pasos. Como
dice el mismo autor: «cualquier teoria legal solvente tiene que acep-

(31) J. AusTIN, The Providence of Jurisprudence defined (Londres, 1954), p. 184.
(32) Etica y derecho (Barcelona, 1986), p 112.
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tar la critica del derecho desde el punto de vista moral. Una teoria
que sostenga que las leyes son intrinsecamente buenas, sabias y jus-
tas resultara poco verosimily (33).

Hay temas que hoy el filésofo del derecho no puede rehuir y que,
sin embargo, son fruto de la sumision del homo iuridicus al homo
ethicus. Asi sucede con temas como la desobediencia civil, la obje-
cion de conciencia, la resistencia al poder injusto, el abuso del de-
recho, etc.

B) Funciones que cumplen las normas juridicas respecto a la moral

1. La primera de ellas es la vigencia y eficacia social que el precep-
to juridico sobreafiade a la exigibilidad del ideal moral. En razon de
la ineludible necesidad de determinados comportamientos para el
bien social, la ley viene reforzada con una imperatividad de que ca-
recen los ideales morales. Los fines virtuosos pueden ser mds nobles
en la vida, pero gran parte de los seres humanos son ciegos para sus
exigencias y sus comportamientos harian inalcanzable el bien de la
sociedad. Se trata de un realismo moral que no puede desconocerse.
Ya Sto. Tomds decia que en la sociedad la mayor parte de las per-
sonas no se motivan por el fin virtuoso (34). Pues bien, la norma
juridica wunifica las voluntades y promueve el bien comun con més
eficacia que el motivo del bien como tal.

Podemos decir que el derecho es uno de los principales instrumentos
para obtener la interiorizacion de los valores del grupo y la acultu-
racién del individuo en el grupo. La diosa Temis fue representada
siempre con la balanza de la justicia, pero el mito también le asignoé
una espada, signo de la sancién penal, y aparece apoyada en un ledn,
que representa la fuerza.

Puede ocurrir que el ideal (bien moral) y la eficacia (precepto san-
cionado) estén refidos, pero alguna razon tendrd el pensamiento mo-
derno que hace de la coaccion algo inseparable del concepto de lo
juridico. Pensando en esta identificacion se han montado las utopias
juridicas: llegard una situacion en que el derecho habrd sido reem-
plazado por la voluntad esponténea y libre de cumplir con los debe-

(33) Ibid. p. 6.
(34) Cf. Summa Theol., 12, q.96, a.2.
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res para con los demds (35). Ya Sto. Tomdas afirmaba que si todos
los hombres fueran virtuosos no seria necesaria la ley (36).

2. El mundo de lo juridico se basa en la pretension de universali-
zar y compatibilizar las diversas posturas morales en la vida social.
En efecto, la racionalizaciéon social obliga a repensar y adaptar los
valores absolutos que pretende la moral. Kant vio claramente la ca-
racteristica del imperativo juridico que obligaba a ejercer la libertad
de modc que fuera compatible con el igual ejercicio de libertad por
parte de los demds y no cual si se tratara de un absoluto individual.
Y es que el derecho tiene siempre algo de convencién, de pacto y de
reajuste, que obliga a buscar la eficacia sobre el ideal perfecto e in-
condicionado. La ley solo se puede reducir a crear condiciones que
al menos no impidan los bienes morales.

Existe una mutua interaccién entre las exigencias morales y las ju-
ridicas que todo jurista conoce bien. El derecho otorga una eficacia
y una proyeccion social a los valores morales y, por lo mismo, con-
tribuye a su difusion. Pero, a su vez, el derecho pierde gran parte
de su eficacia si no procede desde las convicciones morales mas
arraigadas en una sociedad y no intenta hacerlas viables. La moral y
el derecho deben encontrarse en unos contenidos que resalten aque-
llos valores que son significativos para una sociedad, que son los
maéas necesarios o por lo menos a los que mds sensibilizada estd esa
sociedad en un momento determinado y que sean compartidos por
el mayor numero de personas. Asi es como resultaran aceptables
por la sociedad. En cambio, no vemos acertados otros criterios que
se fijan soOlo en la materialidad de los valores, v.gr., decir que debe
quedar fuera de la ley lo que pertenece a la esfera privada (?) o lo
que pertenece a la moral objetiva o el campo de las actividades sub-
versivas o de violencia. Pensamos que el derecho es el intento de
organizar racionalmente la convivencia y prevenir los conflictos de
la vida social, por lo cual debe llegar a aquellos sectores de la moral
en que madas peligra la convivencia y la paz (37).

La sociologia juridica moderna concede gran relieve a la interiori-
zacion y asimilacion de las normas por los miembros del grupo.

(35) Cf. EspEranzA GuUisiN, Razon y pasion en ética. Los dilemas de la ética
contempordnea (Barcelona, 1986), pp. 161-165.

(36) L.c., q.96, a.5.

(37) Cf. EspEranza GUISAN, Razdn y pasion en ética..., pp. 146-152, donde s-
pecialmente recoge las ideas vertidas en la obra Morality and the Law (Bel-
mont, California, 1971), ed. de Richard A. Wasserstrom.
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Pero esa interiorizacion de las normas legales se hace siempre en
clave moral de obligacion y acatamiento y segun las directrices de
justicia que procuran dichas normas. Por ello resulta improcedente
la postura que sostiene que el derecho no es mds que el reforzamien-
to coactivo del orden moral. Y es que hoy no existe un orden moral
universalmente aceptado ni homogéneo, pero ademads, ni siquiera en
este supuesto, seria viable un derecho idéntico al coédigo moral, ya
que el orden moral es el orden de la virtud humana, que, como de-
cimos, no es universalizable a la sociedad como tal.

3. So6lo mediante el derecho, finalmente, se obtiene la positivacion
de las normas morales, incluso las referibles a la ley natural. Los
antiguos conocieron bien todo el significado sociopolitico que entra-
fia la condicién de que el derecho sea positum.

El iusnaturalismo cldsico quizd no concedié a este aspecto toda la
atencion debida. Sin embargo, la ciencia juridica moderna ha puesto
de relieve que los derechos humanos solo son perfectamente juridi-
cos cuando pueden ser invocados ante un tribunal y cuando son
tutelados por una legislacion que los positiva. La historia muestra
con suficiente claridad que s6lo cuando a la justicia interna y a la
racionalidad justa de las cosas se le sobreafiaden las garantias ju
risdiccionales suficientes estamos en presencia de un derecho pleno.
El derecho es, pues, una forma de validez superpuesta a un sector
de la vida moral. En virtud de ello, el bien racional humano pasa a
ser un vinculo exigible en la vida social.

Cuando se dice que la moral desborda el campo del derecho no po
demos olvidar esto. Ciertamente que el derecho abarca sélo un sec
tor de lo humano, pero ello no resta importancia al mundo del de
recho que es donde se da el maximo de eficacia de eso que se llams
el «minimo moral» (Jellinek) de la vida social. Los ordenamientos
juridicos, en efecto, intentan garantizar las condiciones minimas de]
tramado social y pasan de lado de otros dmbitos, quizd fundamenta
les pero no imprescindibles, para asegurar una recta vida ciudada
na. Asi se explica que en otro tipo de sociedades distintas a la nues
tra estuvieran sancionadas juridicamente normas morales o religio
sas que hoy nada tienen que ver con el ordenamiento juridico, v.gr.
la asistencia a misa, el juramento religioso, el trabajo dominical, etc
Otros deberes, en cambio, de claro matiz individual y moral son hoy
impuestos por la ley con fuerza superior a la de otros tiempos, po
ejemplo, la escolaridad obligatoria, la obligacion de pasar subsidios
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al cényuge divorciado o las cargas tributivas. El gran educador
moral del Occidente, Sdcrates, se comporté como buen ciudadano
respetuoso con las normas juridicas cuando rehuyé evadir su con-
dena de muerte, a lo que ciertamente no le obligaban las normas
morales de su conciencia.
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