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			INTRODUCCIÓN

			
ALGUNAS ACLARACIONES CONCEPTUALES Y METODOLÓGICAS

			El presente libro pretende contemplar el Derecho desde la atalaya de la Razón, si es que existe tal cosa, como diría Nagel1, y de ahí que lo hayamos titulado Razón y juridicidad. A nuestro juicio, la Razón (ética, en este caso) existe, por lo que nos hemos propuesto dar una visión panorámica del Derecho desde el enfoque que proporciona la misma, huyendo de las imposiciones fácticas de todo Derecho vigente, el cual no siempre sigue los caminos que determina la Moralidad. Esta no sólo rige las conductas individuales en los aspectos más nimios (y que no interesan al Derecho), sino también en los más transcendentales para la convivencia, donde el Derecho y la Moral confluyen y se identifican. Y es que debemos partir del postulado de que «todas las normas jurídicas se presumen razonables y naturales; aun las peores tienen probablemente en su apoyo algunas consideraciones razonables, y las doctrinas más importantes de un sistema jurídico corresponden por lo general a necesidades que tienen hondas raíces en la sociedad»2.

			En sentido propio, este es un libro de Filosofía del Derecho, al menos en los términos en los que yo entiendo este saber específico acerca del Derecho, es decir, como una actitud reflexiva sobre las normas jurídicas que va más allá de la comprensión técnica de las mismas para su utilización inmediata, adentrándose en su justificación global en la sociedad3. De este modo, la Razón filosófica enfocada al Derecho como fenómeno social no persigue describirlo y mostrar cómo tiene que ser aplicado técnicamente para resolver un conflicto concreto, sino interrogarse acerca de por qué motivo ha surgido y permanece en el devenir de la sociedad. La Filosofía jurídica trata, en definitiva, de explicar por qué no podemos vivir sin el Derecho, lo cual resulta tanto más difícil de justificar cuanto menos conflictivo sea nuestro entorno vital. Cuanto más tranquila y apacible es nuestra existencia, más desapercibidos pasan los profundos cimientos (morales) que el Derecho ha construido para lograr esta situación de paz social. El Derecho es la parte de la Moral que se encarga de los asuntos importantes de esta y vigila que los individuos cumplan las normas reguladoras de los mismos, no dejando a su voluntad dicho cumplimiento y actuando en caso necesario mediante el recurso a la fuerza. Por eso puede ser calificado como una «Ética por las malas», dado que el Derecho trata de impedir determinadas conductas que atentan gravemente contra la convivencia. Y es aquí donde la Filosofía del Derecho tiene un importante cometido, pues ha de justificar por qué la libertad humana debe ser coaccionada incluso por la fuerza en los supuestos que el Derecho contempla y cómo la aplicación de este obtiene como resultado una convivencia pacífica.

			Ahora bien, que la perspectiva filosófica del Derecho vaya más allá de su comprensión técnica no significa que prescinda de esta, porque, en mi opinión, tal omisión no puede producirse metodológicamente. Es necesario derribar los muros que los excesos del academicismo han levantado sobre el Derecho como realidad social compleja, cuya comprensión requiere de una necesaria y constante colaboración de perspectivas. Cierto, considerada generalmente, la reflexión filosófica suele moverse en el terreno de la abstracción, y en determinados ámbitos del saber ello puede resultar hasta deseable. Pero no lo es en el Derecho. A este respecto, me da la impresión de que en los últimos tiempos (cuyo punto de partida quizá pueda fijarse en el último gran sistema filosófico total, el construido por Hegel), la Filosofía general, como saber que pretende alcanzar una comprensión global del mundo real, se ha ido progresivamente desvaneciendo para dar paso a otra Filosofía que construye sus propios mundos conceptuales paralelos, inexistentes en la realidad. Y esta es probablemente la causa del desapego que la mayoría de las personas siente por ella. En la Filosofía jurídica está ocurriendo lo mismo, lo cual es más grave si cabe, por cuanto el Derecho no puede separarse del mundo real que regula, que es su máxima justificación. En nuestro campo, el desapego se convierte directamente en una tacha de inutilidad de las reflexiones filosóficas si estas desconectan de la práctica real del Derecho, de tal manera que la construcción de mundos jurídicos conceptuales sin anclaje práctico está abocada al fracaso.

			En ocasiones, puede leerse que la filosofía del Derecho es una tarea de filósofos y no de juristas, pero considero que sin un conocimiento técnico del Derecho no es posible la reflexión filosófica sobre el mismo con una cierta precisión (y todo análisis filosófico exige ser riguroso, a mi entender). La razón es que esta actividad se realiza en torno a la noción de justicia y al conjunto de reglas morales y principios que se desprenden de este trascendental valor moral. Sobre este punto, prima facie, podría pensarse que al ser el objeto de la reflexión iusfilosófica una virtud moral como la justicia, cualquier filósofo moral podría acometer tal tarea sin tener conocimientos técnicos del Derecho (esto es, del Derecho positivo). Bien, podría hacerlo, pero sus pensamientos no pasarían de ser meras elucubraciones teóricas, intenciones o deseos sobre una realidad que desconoce, como es la realidad conflictual y la técnica (o arte) con la que el Derecho previene o resuelve los conflictos. Aunque habitualmente calificamos a la justicia como un valor moral abstracto (porque, desde luego, lo es), también constituye un valor muy concreto, en el sentido de que aparece en cualquier consideración evaluativa sobre una norma jurídica individualizada o la aplicación de la misma a un específico conflicto. La justicia es lo más abstracto del Derecho, pero también, no se olvide, lo más concreto. Y precisamente, para poder realizar esta valoración de la justicia de cada caso singular es para lo que se requiere del conocimiento técnico del Derecho vigente, porque esta reflexión sobre lo justo (que es filosófica) exige analizar la técnica jurídica empleada por un jurista (el que resuelve el caso o dicta la norma jurídica) para solventar un conflicto, sea real o hipotético. El Derecho desarrolla la justicia y lo hace de un modo técnico para su aplicación a la realidad. Sin el Derecho, la justicia no podría resultar suficientemente eficaz para conseguir una convivencia pacífica y segura, por lo que analizar lo justo en cualquier situación requiere comprender la técnica que usa en cada momento y lugar el Derecho para lograrlo. Al igual que un médico debe conocer la medicina para reflexionar atinadamente sobre la salud, o un arquitecto debe dominar la técnica constructiva para reflexionar sobre la edificación, el filósofo del Derecho debe conocer este para reflexionar adecuadamente sobre la justicia. El filósofo puede elucubrar sobre estas cuestiones, pero, en lo que respecta a nuestro ámbito, si no se ha enfrentado a la resolución de un conflicto concreto con el Derecho en la mano, sus propuestas no dejarán de ser meros deseos morales sin posibilidad de ser contrastados con la solución técnica que proporciona el Derecho vigente en cada situación particularmente considerada, por muy acertados que, intuitiva o racionalmente, puedan casualmente ser. Estas soluciones, que en forma de normas jurídicas o precedentes judiciales presenta todo Ordenamiento jurídico —esté más o menos codificado o sistematizado—, arrastran tras de sí, en muchas ocasiones, una larga tradición histórica. Su supervivencia en el tiempo evidencia su utilidad para resolver conflictos y, por tanto, de ser una fórmula satisfactoria de justicia que debe ser tenida en cuenta para cualquier reflexión que se haga sobre la misma, aunque sólo sea para ser objeto de crítica y superación por otra propuesta más justa. En este sentido, pueden ser traídas las palabras que Hudson dijera sobre las tareas del filósofo moral, plenamente aplicables al filósofo jurídico (que también es un filósofo moral). Según este autor, «la filosofía moral implica la actividad de moralizar. Tal vez valga la pena enfatizar algo que se sigue de aquí. Un filósofo moral, en cuanto tal, necesita saber tanto como sea posible acerca del discurso moral de primer orden [que es el que utiliza un moralista, como pueden ser los padres o educadores]. Si no ha participado en muchas argumentaciones o discusiones morales, hay que presumir que no será un buen filósofo moral. Existe siempre el peligro de que el filósofo se pierda por no saber bastante acerca de aquello de lo que está hablando [...]. Un filósofo que escriba sobre la lógica del descubrimiento científico sin haber sido un científico, o sobre la creencia religiosa sin saber de primera mano en qué consiste ser, o al menos haber sido, un creyente, debe ser, como mínimo, muy cuidadoso. Otro tanto hay que decir sobre la filosofía moral»4. Y sobre la filosofía del Derecho, añadiríamos nosotros.

			En la presente obra, la noción de juridicidad se convierte en el concepto central que guía la investigación, adoptando un perfil específico que la aparta de su uso común (el cual se refiere, en general, a cualquier realidad que revista la cualidad de «jurídica»). Pretendemos sentar una serie de hipótesis explicativas acerca de la naturaleza del Derecho a partir de aquella noción, por lo que, desde esta perspectiva, este libro podría considerarse una Teoría de la juridicidad. En nuestra exposición, la juridicidad asume un perfil conceptual propio, que hace referencia a un contenido determinado perteneciente a la Moral que es asumido y desarrollado por el Derecho. A este ámbito podemos denominarlo de diversos modos —como así se ha hecho y se hace—, tales como justicia, Derecho justo, Derecho natural, Derecho racional o Derecho ideal (y aún podrían añadirse otros enunciados a esta lista), pero nunca debemos perder de vista que tales expresiones son meras etiquetas conceptuales o expresiones lingüísticas, muy utilizadas por los especialistas, pero raramente concretadas conceptualmente de una forma suficientemente analítica y sistemática. Se encuentran, además, lastradas en algunos casos por un extenso bagaje histórico que podemos retrotraer hasta la filosofía griega clásica, esto es, al propio origen de la Filosofía, y por tal motivo pueden conducir enormemente a la confusión en su uso y extensión de contenido (especialmente la expresión Derecho natural). Yo expondré qué es lo que entiendo por tales, y es asumiendo estas concepciones como deben manejarse en esta obra, y no de la forma en que infinidad de autores las han utilizado y utilizan.

			Por eso, a efectos de clarificación (la clarificación profunda y sistemática —conectada— de las cosas es el objetivo último de toda Filosofía, a mi modo de ver, siempre que atribuyamos a esta como objetivo la comprensión de la totalidad), conviene ir señalando ya que, en nuestra opinión y utilización en esta obra, la juridicidad, la justicia y el Derecho natural (por referir las dos expresiones más invocadas) son categorías racionales equivalentes que muestran (o, al menos, lo intentan hasta donde una expresión lingüística es capaz de captar una realidad o idea determinada) un contenido esencial del Derecho que está presente en toda sociedad y que luego es moldeado y desarrollado para adecuarse a cada entorno social específico. De ahí que hablemos indistintamente de justicia o Derecho justo, Derecho natural o ámbito de la juridicidad, por tratarse de designaciones referidas a una misma realidad, si bien siempre vinculadas a un origen racional desligado de cualquier elemento divino. La cuestión de por qué somos seres racionales y si nuestra Razón proviene de la voluntad de un ser sobrenatural excede de nuestro cometido.

			Y hablando de etiquetas conceptuales, antes de que alguien me encasille, prefiero hacerlo yo mismo. La frecuente creación académica, con fines didácticos o investigadores, de conceptos cuya finalidad es agrupar o referir corrientes de pensamiento («-ismos», generalmente) puede ser útil a dichos efectos, pero también arriesgada, por cuanto crea en el razonamiento una especie de estructuras o celdas intelectuales en las que tendemos a clasificar a los distintos pensadores. Tal situación, como digo, puede ser provechosa si somos nosotros mismos los que, tras haber estudiado a un autor, nos permitimos su encaje, pero peligrosa si no lo hemos leído y son otros quienes proceden a situarlo como perteneciente a determinada corriente ideológica. La colocación de etiquetas es, a veces, tendenciosa y nos condiciona preinterpretivamente, pues crea una serie de prejuicios hacia pensadores o corrientes doctrinales que nos conduce, muchas veces inconscientemente, a interpretar sus ideas en un concreto sentido ideológico o, en otras, sencillamente a rechazarlos. El ejemplo de la doctrina del Derecho natural es, sin duda, el mejor exponente de esta cuestión, hasta el punto de que la expresión está prácticamente desaparecida del ámbito académico de nuestro país —y no digamos del profesional (en mis más de veinticinco años de ejercicio de la abogacía jamás la he empleado u oído en un juicio, negociación o reunión)—, y su mera invocación provoca un encasillamiento inmediato en determinadas posiciones ideológicas al dicente, cuando lo cierto es que el iusnaturalismo se ha defendido desde los más exacerbados liberales hasta los más férreos marxistas (incluso el mismo Marx podría ser calificado de iusnaturalista por sus feroces críticas del Derecho positivo), desde los ámbitos más revolucionarios hasta los más tradicionales y conservadores (y es aquí a donde suele asociársele más en los últimos tiempos).

			Dicho esto, tengo que advertir que mis reflexiones sobre lo jurídico en el presente libro son meramente personales, aunque, eso sí, tengan una pretensión objetiva de universalidad como elemento conceptual necesario. Sin duda, nos mueve el objetivismo ético —y, por ende, jurídico—, pudiendo tener mi postura su encaje en un iusnaturalismo racionalista, por cuanto sostengo la existencia de un núcleo esencial de todo Derecho que se genera en la Razón y que aparece como un conjunto definido dentro del espectro más amplio de la Moral, perteneciendo, pues, a esta. Consiguientemente, defiendo que este núcleo moral del Derecho no tiene su origen en la Naturaleza (entendida como el mundo en cuanto entorno físico, y no como entorno artificial producto de la libertad del hombre) ni en la figura de un Ser divino, sea este Dios o cualquier otro ente análogo. Con independencia de las creencias religiosas que tengamos los seres humanos (en mi caso, el Cristianismo), el Derecho no puede ligarse a ninguna de ellas en particular, y considero que la Razón debe hacer el esfuerzo de independizarse definitivamente de ellas. Ciertamente, si atendemos a los orígenes de las diferentes sociedades humanas y aún hoy a las sociedades primitivas todavía existentes, preceptos morales, religiosos, jurídicos, costumbres y usos sociales se confunden o son coincidentes en algunos casos (piénsese en la prohibición de matar). Sin embargo, el Derecho no ha surgido por medio de ninguna revelación divina espontánea, sino, por el contrario, de un modo muy lento, a través de una larga sucesión de experiencias en la historia con la finalidad práctica de resolver conflictos de un modo alternativo a la violencia. El solo hecho de que una persona no creyente pueda formular u obedecer una norma jurídica es suficiente prueba de que la Divinidad tiene poco que ver con el Derecho. Incluso si pensamos en algunas instituciones religiosas, como es el caso de la misericordia divina o perdón de los pecados en el Cristianismo, su aplicación es abiertamente contradictoria, desde el punto vista racional, con las soluciones justas de muchos conflictos, a pesar de su particular fuerza ética por su tendencia al Bien.

			En las sociedades avanzadas estamos acostumbrados al Derecho, nacemos en un entorno regido por normas jurídicas y ello nos impide percibir la trascendental importancia del mismo para el funcionamiento pacífico y seguro de la sociedad y su ordenación. Quizá baste detenerse a pensar en la situación en la que se encuentran los países en guerra, y cómo la violencia imperante transforma de un día para otro toda la estructura social y económica que sustenta el Derecho. Sin este, nuestra vida, nuestra integridad física o psíquica y nuestra propiedad de las cosas quedan al descubierto y a merced de la violencia y del Poder del más fuerte. Nunca hay que olvidar que el Derecho actúa como dique de contención frente a la liberación de los instintos animales y egoístas que habitan en todo ser humano y que siguen estando presentes ahí, aunque en ocasiones pensemos en ellos como pertenecientes a épocas pasadas. En este aspecto, no cabe duda de que las normas jurídicas están al servicio de la protección de los más débiles, y ese es su sentido primigenio, por más que puedan ser utilizadas como instrumento de Poder por los fuertes. Por hipótesis, cuando los individuos o grupos son suficientemente poderosos, no necesitan del Derecho para perpetuar su posición de preeminencia. La presencia del Derecho en la sociedad indica siempre una cierta debilidad, una necesidad de protección por parte de algún segmento de la misma frente a otro.

			Este núcleo moral al que nos hemos referido y que, según lo dicho, podemos denominar también genéricamente como justicia o Derecho natural, es lo que justifica y da sentido al Derecho en la sociedad, sin perjuicio de que este lo desarrolle y lo especifique para su ajuste a las concretas circunstancias socioeconómicas de cada lugar y momento. Se trata de un núcleo mínimo del Derecho que es moral y constituye el ámbito de la juridicidad o —como también lo designaremos en esta obra— de la moralidad relevante o necesaria, y en tanto en cuanto debe ser seguido por un Derecho para que legítimamente revista la condición de tal (es decir, no sólo fácticamente), convierte a mi postura en decididamente contraria a toda forma de positivismo jurídico, entendiendo por tal, generalmente, cualquier doctrina negadora del Derecho natural, a pesar de que los términos «iusnaturalismo» y «positivismo jurídico» se caractericen por su ambigüedad, su poca claridad y su complejidad, presentándose dudas acerca de si nos encontramos ante concepciones unitarias o más bien simples etiquetas aglutinadoras de doctrinas bastante diversas entre sí5.

			Sobre este particular, hay que decir que el positivismo jurídico, probablemente, ya no es lo que era, al haberse ido progresivamente «iusnaturalizando» (o, al revés: el iusnaturalismo se ido «positivizando»), como lo demuestra el hecho de que cada vez más normas positivas de rango constitucional o legal —mediante el recurso a la formulación de principios o normas con un alto rango de abstracción— recojan el contenido del Derecho natural, o que las modernas teorías de la argumentación jurídica insistan en la constante presencia de razonamientos morales en la aplicación del Derecho. Sin embargo, persiste la pretensión positivista de no considerar que el contenido moral de la justicia pueda desbancar o mitigar la aplicación de una norma jurídica vigente (y para justificar dicha pretensión se acude repetidamente al tótem de la seguridad jurídica), algo que rechazamos como principio, aunque ciertamente presente problemas técnico-jurídicos de articulación, pues el quid de la cuestión no es solamente determinar dicho contenido, sino también quién puede establecer con un cierto rigor y objetividad que una norma del Derecho vigente es injusta, y el recurso a las conciencias particulares parece la solución más opuesta a la universalidad que propugna toda idea medianamente seria de justicia. Por mucho que insistamos en que el Derecho natural tiene un origen racional, esto no significa que cada razón individual (cada sujeto) pueda establecer si una norma jurídica es o no justa.

			En relación con cuestiones terminológicas, quizá también convenga insistir (y todo aviso, seguramente, será insuficiente) en la enorme confusión que genera la expresión «iusnaturalismo» o la de «Derecho natural». Como Fuller ha señalado, es harto difícil definir exactamente lo que es un iusnaturalista6, por cuanto esta corriente engloba usualmente en su seno doctrinas que sostienen que el Derecho proviene de Dios, de la Naturaleza o las que defienden —como es mi caso— que el origen del Derecho está en la Razón, como parte de la Moral. He aquí una diferenciación clave —como, espero, se vea en este libro—, dado que, en mi opinión, resulta inútil buscar el Derecho —y también la Moral— en la Naturaleza o en la Divinidad, como ya he apuntado. Más bien, tanto el Derecho como la Moral son productos artificiales, en el sentido de haber sido creados por la mente humana, formando parte de esa idea tan maravillosa como es el Bien (también artificial, en el sentido expuesto), que, sin duda, constituye la fuerza más poderosa de acción del ser humano, y que conduce a este a considerar a sus congéneres como si se tratase de espejos, en los que se refleja a sí mismo. En su más honda y perfecta concepción, el Bien hace que un ser humano contemple a cualquier otro con independencia de cuál sea su sentimiento hacia él (amor, odio, compasión, etc.) y se vea a sí mismo en él, como si toda la humanidad fuese un único ser, pues, ni más ni menos, en esta idea ética consiste esencialmente la pretensión universal de igualdad que subyace a la noción de justicia.

			Consecuentemente, antes que Derecho natural resultaría más correcto y certero denominarlo Derecho racional, puesto que es la Razón humana la que lo crea en su estructura básica o fundamental y se encarga de adaptarlo, desarrollándolo, a las diferentes circunstancias históricas. La Razón parte de una serie de postulados básicos intemporales que dibujan al ser humano como dotado de determinadas cualidades que lo alejan de su animalidad (de ahí que el Derecho racional no provenga de la Naturaleza, entendida como entorno real donde habitan los seres humanos), pero, asimismo, la Razón también idea normas que regulan las conductas de los individuos en espacios socioeconómicos muy concretos históricamente. Estas regulaciones dejan de tener sentido cuando desaparece el sustrato social básico que las hizo surgir, pero el fundamento último de las mismas se encuentra en unos valores morales mucho más intemporales, ligados al valor mismo del ser humano como sujeto último y fin, frente a toda consideración animal y como mero objeto, que lo configura como instrumento al servicio de otros fines. Cuando el Derecho parte del postulado de la igualdad sustancial de todos los seres humanos, es la Razón la que está creando y diseñando una serie de normas elementales de conducta que permiten la convivencia pacífica en sociedad. Por este motivo, también se le ha denominado en ocasiones Derecho ideal, expresión más correcta que la de Derecho natural. En todo caso, cuando en este libro hablamos de Derecho natural como noción equiparable a la de juridicidad nos referimos implícitamente al Derecho natural racional.

			 En cuanto a la estructura del presente libro, este se divide en cuatro grandes partes, girando todas ellas alrededor de la categoría de juridicidad, con la que pretendemos acotar lo que podríamos denominar la racionalidad jurídica. Por eso, metodológicamente hablando, hemos optado por contextualizar la noción, establecer su concepto, explorar su despliegue en los diferentes derechos básicos que la conforman y, finalmente, determinar su funcionalidad para la evolución futura del Derecho. Ello nos lleva a incurrir a veces en reiteraciones de ideas, pero que, con espíritu didáctico, consideramos necesarias para no provocar rupturas argumentativas en el discurso, por cuanto hemos preferido primar la claridad expositiva sobre la estética lingüística. Hay, además, una profunda relación de interconexión conceptual circular entre las grandes nociones que manejamos (Ética, justicia y Derecho natural, señaladamente) que hace poco aconsejable un tratamiento lineal de las mismas. Asimismo, y también con esta pretensión clarificadora, hemos optado por explicitar la definición de varios conceptos jurídicos fundamentales pertenecientes a la Teoría del Derecho, para que se sepa la acepción concreta que manejamos de los mismos a la hora de expresar nuestras propias ideas.

			En cuanto a la primera de las partes, entendemos que se hace necesario realizar una previa contextualización iusfilosófica de nuestras tesis sobre la juridicidad para su adecuada justificación. A tal fin, abordaremos la posición y significado de la categoría en relación con la Ética jurídica, la justicia y el Derecho natural, expresiones que reflejan realidades profundamente imbricadas y, en muchos casos, equivalentes, pero que se han usado históricamente —y se usan— en la filosofía jurídica en diferentes sentidos, lo que contribuye a la confusión conceptual, trasladando la idea de que estamos ante fenómenos distintos. Desde luego, todas ellas representan la idea de contenidos jurídicos contrapuestos a la noción de Derecho positivo. Partiendo de nuestro entendimiento sobre tales nociones, trataremos de situar la posición de la juridicidad dentro de la Ética jurídica y su relación con la noción de justicia, para, después, abordar su relación con el Derecho natural, el cual, cuando es entendido como un producto de la Razón (y no de la Divinidad o extraído de la observación de la Naturaleza, entendida como entorno físico del mundo), representa, a mi modo de ver, una idea equiparable a la que nosotros sostenemos de juridicidad, aunque con los matices y límites que expondremos a la largo de esta obra. En este aspecto, este libro puede ser considerado como una teoría del Derecho natural, pero «no versa sobre esa teoría», acudiendo a las clarificadoras palabras de Finnis7. Finalmente, abordaremos la relación de la noción de juridicidad con la de Derecho positivo.

			Una vez hecha la referida contextualización, en la segunda parte trazaremos la noción de juridicidad como concepto ontológico fundamental del Derecho, estableciendo su fundamentación, contenido y límites. Este libro es, ante todo, un libro de Ontología jurídica, por cuanto trata de averiguar cuál es el ser del Derecho y cuál es su posición definida dentro de los diferentes entes que componen el Ser en general, especialmente dentro de los entes pertenecientes a la misma región ontológica, como es el caso de la Moral o los usos sociales8. Se trata en definitiva de encontrar un concepto racional del Derecho que no se extraiga del análisis empírico de los Derechos positivos, sino de una reflexión racional esencialmente a priori sobre los postulados de toda convivencia pacífica, a los cuales llega la Razón tras examinar las distintas conductas morales y determinar que hay un conjunto de ellas especialmente relevantes o importantes, que, por tal motivo, califica de jurídicas (lo que nosotros llamamos el ámbito de la juridicidad), sin necesidad de que sean respaldadas por ninguna autoridad pública detentadora del Poder.

			En la tercera parte, abordaremos lo que hemos denominado el despliegue del ámbito de la juridicidad, ya que en cualquier razonamiento que se haga respecto del contenido de la juridicidad o Derecho natural, sea para defender su existencia y efectos jurídicos, como para negarlos, es preciso tener en mente de qué derechos y deberes estamos hablando. A nuestro juicio, cabe estructurar el contenido de la juridicidad en dos grandes apartados, derivados del contenido material del concepto de justicia, esto es, de la dignidad humana y de la libertad9. Respecto de la dignidad humana, los derechos naturales son los del derecho a la vida, a la integridad física y a la integridad psíquica (entendida ampliamente como integridad moral). Respecto de la libertad, estos derechos son el derecho al libre pensamiento y a la expresión del mismo, el derecho a la propiedad, el derecho al intercambio de bienes y, finalmente, el derecho a crear y participar en cualquier organización colectiva privada o política (el Estado, como entidad paradigmática) que administre los elementos comunes de la sociedad en la que se integre el individuo (los asuntos públicos). Asimismo, también en esta parte relativa al despliegue de la juridicidad, nos detendremos a examinar las manifestaciones de la misma en tres aspectos cruciales de la sociedad, en cuanto recogen los puntos conflictuales más relevantes que requieren ineludiblemente la presencia de lo jurídico, como son la distribución de la riqueza, la regulación del trabajo y los modos de articulación del Derecho natural en la aplicación del Derecho, justificando su trascendental importancia, hasta el extremo de que, en este último apartado, la especificidad principal de la lógica jurídica frente a otros razonamientos lógicos viene dada por la aparición de la juridicidad, configurándola como una lógica de lo justo.

			Finalmente, en la cuarta parte, abordaremos la contribución esencial del Derecho al progreso moral de la sociedad (partiendo siempre de que efectivamente exista este progreso, como así pensamos). A nuestro modo de ver, la juridicidad —como núcleo esencial de todo Derecho positivo que se quiera presentar como legítimo en una sociedad— se encuentra revestida de una inmutabilidad (y si no, cuando menos, de una gran persistencia en el tiempo de sus contenidos) que viene dada por su conexión con los caracteres intrínsecos del ser humano como ser digno y dotado de libertad moral (de libertad responsable). Paradójicamente, esta inmutabilidad o persistencia es la que hace progresar históricamente al Derecho positivo hacia su perfeccionamiento moral (que no técnico, lo cual es cometido de la Dogmática jurídica), por cuanto el Derecho vigente resulta a menudo imperfecto cuando es comparado con el Derecho ideal, o sea, con la juridicidad racionalmente considerada al margen de su institucionalización concreta y detallada en una sociedad real. Y es esta juridicidad la que actúa como el elemento crítico dinamizador que provoca la transformación del Derecho positivo en un Derecho más justo, y por tanto, más perfecto.

			Por último, queremos indicar que, posiblemente, desde el punto de vista de la Dogmática jurídica y desde la perspectiva del Derecho vigente —tan pormenorizado—, el ámbito de la juridicidad que trazaremos en el presente libro puede resultar «pobre o elemental», como señaló Rodríguez Paniagua respecto del ideal de justicia10. Aunque así pueda considerarse, ello no resta un ápice de importancia a la trascendental estructura moral justa del Derecho que crea, y que, cuando se tambalea o sufre el más mínimo resquebrajamiento, hace que todo el edificio se ponga en cuestión. Permanece invisible mientras el Derecho positivo y su aplicación se muevan en la dirección correcta, pero vigila y refrena en todo momento al Poder cuando este se aparta de los dictados de la justicia. He ahí su elementalidad, pero también su extraordinaria relevancia para la convivencia, ya que la justicia representa los valores esenciales de toda comunidad pacífica, y como ocurre con los grandes valores, como suele decirse comúnmente, hasta que no se experimenta en carne propia su pérdida no se es plenamente consciente de su profundo significado real, más allá de su uso especulativo o ideológico. Como Leibniz indicó, «los principios del derecho natural, siendo como son escasos en número, son grandes por su importancia, pues contienen las demostraciones simplemente deducidas de las definiciones de lo justo»11, lo cual es plenamente aplicable al ámbito de la juridicidad, por tratarse de ideas similares.

			
				
					1 Cfr. NAGEL, T., La última palabra [1997], trad. P. Bargallo y M. Alegre, Gedisa, 2ª ed., Barcelona, 2017, p. 15.

				

				
					2 VINOGRADOFF, P., Introducción al Derecho [1913], trad. V. Herrero, Fondo de Cultura Económica, 3ª ed., México, 1967, p. 166.

				

				
					3 Cfr. BUENAGA CEBALLOS, Ó., Introducción al Derecho y a las Ciencias jurídicas, Dykinson, Madrid, 2018, p. 89.

				

				
					4 HUDSON, W. D., La filosofía moral contemporánea [1970], trad. J. Hierro S. Pescador, Alianza Editorial, Madrid, 1974, p. 28.

				

				
					5 Cfr. GARCÍA SAN MIGUEL, L., Notas para una crítica de la razón jurídica [1969], Círculo de Lectores, Barcelona, 1990, p. 181.

				

				
					6 Cfr. FULLER, L., Anatomía del Derecho [1968], trad. L. Castro, Monte Ávila Editores, Venezuela, 1969, p. 199. Para este autor, es más fácil definir a un positivista, al que califica como «apóstol del Derecho estatuido» o «como alguien que siente una profunda inclinación por el carácter altamente intelectualizado del Derecho estatuido» (p. 199).

				

				
					7 FINNIS, J., Ley natural y derechos naturales [1980], trad. C. Orrego Sánchez, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000. Refiriéndose a su teoría sobre el Derecho natural, este autor explica que la misma «desarrolla o expone una teoría de la ley natural, pero no versa sobre esa teoría. Tampoco versa sobre otras teorías. Se refiere a otras teorías sólo para iluminar la teoría desarrollada aquí, o para explicar por qué algunas verdades sobre la ley natural han sido ignoradas u oscurecidas de diversas maneras y en diversas épocas» (p. 59). En este sentido, la distinción de Finnis es especialmente acertada por cuanto parece conveniente distinguir entre los frecuentes tratamientos doctrinales del Derecho natural como una sucesión de las diferentes etapas históricas que ha atravesado el iusnaturalismo y la formulación de una teoría específica del Derecho natural. A juicio de Finnis «una teoría sólida de la ley natural es aquella que [...] pretende ser capaz de identificar condiciones y principios de rectitud práctica, de un orden bueno y correcto entre los hombres y en la conducta individual», con el propósito de «facilitar las reflexiones prácticas de aquellos preocupados por actuar, ya sea como jueces o como hombres de estado o como ciudadanos» (p. 51). 

				

				
					8 Como ha señalado GARCÍA SAN MIGUEL, L., Notas para una crítica de la razón jurídica, [1969], ob. cit., pp. 36-37.

				

				
					9 Según nuestra concepción de la justicia. Cfr. BUENAGA CEBALLOS, Ó., El concepto de justicia, Dykinson, Madrid, 2017.

				

				
					10 RODRÍGUEZ PANIAGUA, J. M., Derecho y Ética, Tecnos, Madrid, 1977, p. 29. Concretamente, señaló que «el ideal de justicia que trata de realizar el Derecho no puede referirse sino a esas exigencias que son generalmente compartidas por todos los miembros de la colectividad, o, al menos, por la mayoría, que sean entre sí compatibles y realizables en la práctica. Ese ideal, por consiguiente, tiene que ser necesariamente bastante pobre o elemental».

				

				
					11 LEIBNIZ, G. W., Escritos de Filosofía jurídica y política [1672-1709], trad. J. M.ª Atencia Páez, Editora Nacional, Madrid, 1984, p. 153.
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			CAPÍTULO I

			
ÉTICA Y RAZÓN JURÍDICA

			
1. RAZÓN ÉTICA Y RAZÓN JURÍDICA

			Entendemos por Ética la reflexión filosófica sobre el comportamiento moral de los seres humanos. En tal sentido, es posible hablar de una Moral universal y de morales específicas de determinados grupos humanos (familia, asociación, Estado, civilizaciones), en tanto que la Ética refiere distintas éticas que reflejan modelos morales con características comunes en la sociedad (éticas deontológicas, teleológicas o consecuencialistas, etc.). Asimismo, estos modelos podemos referirlos a concretos códigos morales de conducta existentes en una sociedad o grupo (morales reales) o se pueden haber configurado conceptualmente como un modelo ideal o teórico desde el cual efectuar valoraciones críticas de los modelos reales. Por otra parte, también queremos hacer referencia a una importante división en materia moral que reviste singular importancia para nuestros propósitos en esta obra. Me refiero a la distinción entre dos dimensiones básicas de la Moral: una interna, que se ocupa de las normas de la conducta humana de carácter individual, que pretenden la perfección de cada persona, y otra externa, que hace referencia a las conductas humanas tomadas en su conjunto, es decir, que considera al hombre como un ser social que interactúa con sus congéneres, referida habitualmente como Moral social.

			Hechas estas precisiones, conviene igualmente dejar sentado que Ética y Moral son dos nociones que se usan comúnmente de forma indiferenciada en el ámbito de la filosofía jurídica (y también en otros), dado que su origen etimológico —griego y latino, respectivamente— refiere la misma realidad. Así, cuando se contrapone el Derecho a la Ética o a la Moral, estos dos últimos términos son, generalmente, equivalentes; de este modo, existe un uso en sentido amplio (más frecuente) de estas dos expresiones como equivalentes y existe un uso estricto (más conceptual) que las distingue.

			La cuestión fundamental de la Ética no es sólo determinar en qué consiste ser buenos o hacer el Bien —o hacer lo correcto, si se prefiere esta expresión más genérica—, sino también por qué debemos comportarnos bien o ser buenos1. La Ética, en cuanto reflexión racional sobre las diferentes posibilidades de acción libre del ser humano, trata de hallar las acciones calificadas como buenas moralmente, pero, igualmente, pretende encontrar la justificación de las mismas frente a otras opciones, calificadas como malas o, simplemente, como peores. Como claramente señala José Antonio Marina «es difícil averiguar lo que es bueno, pero más difícil aún es saber por qué hay que hacer lo bueno»2.

			Comenzando por la primera cuestión, es preciso indicar que la relación de la Razón con el comportamiento moral del ser humano es evidente. Un ser humano desprovisto de conciencia, esto es, considerado solamente como un animal más, no se comporta ni bien ni mal (a pesar de que racionalmente podamos calificar o valorar todo acto animal de acuerdo con estas categorías morales), sino que simplemente sigue sus instintos naturales y trata de satisfacerlos, como hace el resto de los animales. Sin embargo, cuando nuestra conducta se aparta de nuestros instintos naturales y los refrena o evita por un motivo moral, es cuando en sentido propio puede hablarse de comportamientos éticos no previsibles en el ámbito de la causalidad física que rige el mundo3. Si la acción instintiva puede calificarse como éticamente correcta a un mismo tiempo es una mera coincidencia, en la que el cerebro no «ha dado una orden en contra» a nuestro instinto, por cuanto racionalmente ha calificado a la reacción instintiva como buena moralmente.

			Por dicha razón, en mi opinión, entre los mayores disparates que se han podido sostener en la filosofía clásica se encuentra la teoría que defiende la bondad natural del ser humano, la cual nos parece una visión idílica del hombre radicalmente incierta, como corroboran muchos acontecimientos históricos o estudios antropológicos. Obviamente, nos movemos en el terreno de las cuestiones discutibles, pero tengo la firme convicción de que la bondad es un asunto racional y no natural, y ello porque la mente humana se ha desarrollado históricamente y continúa progresando hacia la bondad absoluta (y como parte de la misma, hacia la justicia) como meta final. Esta idea de bondad absoluta (el Bien, si se prefiere este concepto) es lo que la conciencia ha venido identificando o denominando Dios u otros términos religiosos o espirituales similares. Sobre este punto (relacionado con determinadas ideologías enmarcadas dentro del Derecho natural), y con independencia de creencias religiosas o éticas, considero posible el acuerdo en que la noción de Dios puede, al menos, concebirse como una idea, y esta es la que determina su existencia como modelo de perfección para el ser humano. Pensar que Dios es una persona o un ser dotado de vida es convertirlo en un ser finito y mortal que no casa muy adecuadamente con su naturaleza eterna y absoluta, cuya pretensión es explicar y justificar la existencia y el devenir del universo.

			 Precisamente son las fundadas dudas sobre la bondad natural del ser humano las que han motivado la existencia del Derecho positivo, como conjunto de normas que coactivamente (bajo amenaza de sanción) deben ser cumplidas. Que afirmemos que existe un conjunto de exigencias morales esenciales que conforman el Derecho natural e incluso que afirmemos su juridicidad conceptual no es suficiente para que algunas personas se vean compelidas a cumplirlas en el comportamiento para con sus semejantes. Parece un hecho indiscutido (porque cotidianamente la realidad nos envía ejemplos desde todas las partes del mundo y desde nuestro entorno más cercano) que muchos seres humanos se olvidan de su conciencia cuando les interesa, y esto el Derecho no lo puede tolerar si los actos cometidos son gravosos. Determinadas inmoralidades relevantes de la persona exigen un castigo más drástico que el remordimiento de su conciencia o reproches sociales sobre su mal comportamiento. La gravedad de varios comportamientos humanos contrarios a la moral exige una respuesta severa de la sociedad donde se producen y para eso surge el Derecho positivo. Desde este punto de vista, el Derecho no deja de ser una Ética impuesta «por las malas», según la expresión popularmente conocida.

			 Pero tal afirmación no puede conducirnos a pensar que la norma del Derecho positivo crea la obligación moral ni, lo que es más importante resaltar, la que crea la juridicidad de dicha obligación. Es verdad que si una norma jurídica amenaza con una privación de libertad prolongada (o con la pena de muerte, vigente en muchos países todavía hoy) a la persona que mate a otra, está estableciendo una garantía contundente que va a conseguir que se eviten muchas muertes, pero la antijuridicidad del acto de matar no la está creando la Ley penal que tipifique el delito de homicidio o asesinato. Y es precisamente esta consideración de antijuridicidad natural (racional) la que nos lleva a afirmar la existencia de unos derechos naturales, se encuentren positivizados o no en una norma concreta, como desarrollaremos en este libro. La racionalidad ética deviene en jurídica cuando afirma la existencia de tales derechos, que constituyen un conjunto de exigencias morales cuyo incumplimiento pone en peligro la convivencia pacífica. De este modo, la Razón jurídica creadora del Derecho no es más que una especificación de la Razón ética, que, a diferencia de esta, busca no sólo establecer un código de conductas consideradas como un buen comportamiento, sino también consideradas como mínimas para el logro de la paz social en cualquier sociedad. Así, el Derecho no es más —pero nada menos— que el grupo de normas representativas de la moralidad relevante de una sociedad, siendo dicha concepción la que lo sustenta y justifica como tal, permitiendo su imposición coactiva por la autoridad pública. Y este es su indudable núcleo esencial y legitimador, a pesar de que sea objeto de desarrollo y concreción en multitud de normas con un fuerte componente técnico (reflejo del particular sector de la sociedad que regula).

			Probablemente, la bondad sea la fuerza más poderosa de cuantas caracterizan al ser humano, por cuanto el acto que expresa la misma genera alrededor un impulso de imitación que no tiene parangón. Los impulsos instintivos, animales o, simplemente, egoístas pueden promover comportamientos colectivos de carácter cooperativo o solidario, pero siempre aparecen referidos a grupos limitados (familia, tribu, asociación). El Bien, la acción bondadosa, genera conductas de tendencia universal, frente a las que no cabe la contraposición de ningún interés específico, empequeñeciendo cualquier tipo de actitudes egoístas, aun justificadas desde un punto de vista instintivo. Comportamientos como la generosidad o el amor hacia los demás son manifestaciones de la bondad, de la tendencia hacia el Bien del ser humano, generando en la mayor parte de los individuos actos similares, e incluso sembrando reacciones bondadosas en aquellos que desprecian todo comportamiento ético en sus actos.

			La construcción de la figura del estado de naturaleza, recurrentemente utilizada por Hobbes y referida a aquellas sociedades donde no existe el estado civil o Estado entendido como entidad política y en donde imperan el miedo mutuo de los hombres a hacerse daño, la inseguridad, la codicia o la guerra4, constituye un buen ejemplo de adónde conducen los instintos animales y egoístas del ser humano. En un capítulo posterior nos detendremos a analizar si el Estado puede considerarse como la mayor creación humana colectiva para hacer valer y preservar el Bien en la sociedad, pero a los efectos que ahora nos interesan, cabe señalar que en el estado de naturaleza se ensalza la parte animal del ser humano, donde sus instintos y su natural egoísmo dirigen la mayor parte de sus actos en las situaciones de convivencia. La injusticia para con sus congéneres se deriva de la vulneración de los presupuestos éticos básicos de comportamiento, que a nuestro juicio son los de respetar la dignidad y libertad ajenas. El hombre no es justo ni injusto por naturaleza, sino instintivo y egoísta. En esta situación, la voluntad dirige a la Razón para su uso en aras a conseguir la satisfacción de sus necesidades y el mayor bienestar posible (la Razón egoísta), a costa, incluso, de la vulneración de la dignidad y libertad ajenas. El resto de los seres humanos se convierten en objetos que pueden ser útiles, u obstáculos, para conseguir los fines individuales y egoístas.

			 Ciertamente, en este modelo hipotético de estado de naturaleza (pero bastante real en, por ejemplo, las situaciones de conflicto armado en un país) existen algunos seres humanos en los que la racionalidad ética puede refrenar estos impulsos egoístas cuando llevan como consecuencia comportamientos no respetuosos con la dignidad y libertad ajenas, pero tales comportamientos, al ser aislados y no resultar recíprocos en muchas ocasiones, conducen a su debilitamiento o desaparición. La imposición y el desarrollo de estos comportamientos éticos frente a los impulsos egoístas animales del ser humano requieren de la existencia de una estructura social que, con diferentes grados de coercibilidad, dirija y habitúe (el cumplimiento moral y jurídico necesitan un hábito persistente que eduque los instintos) a los individuos a realizar conductas que permitan una convivencia pacífica. El progreso moral en la historia del ser humano consiste, en definitiva, en este punto: en crear entidades colectivas que desarrollen la conciencia moral de los individuos frente a su lado animal, es decir, que desarrollen la bondad en todos ellos. La bondad puede existir como tendencia natural en algunos seres humanos, pero la Ética requiere que se extienda hacia aquellos cuyas tendencias egoístas les empujan a comportamientos contrarios a la misma. Consecuentemente, como ya señalara Thomasius, en toda sociedad, en toda situación de convivencia, «es necesaria una norma de la conducta humana. Los mayores daños entre los hombres se van a derivar de que cada cual actúe según su propio instinto, que choca de infinitas maneras con el instinto de los otros y realmente surgiría en poco tiempo la guerra de todos contra todos. Tómese como ejemplo el de alguien que deja a muchos locos que se relacionen entre sí sin nadie que les enseñe y sin ataduras, libremente»5. A juicio de este autor, esta necesidad del hombre de contar con normas que regulen su conducta no demuestra la excelencia del mismo sobre las demás criaturas, sino más bien su enorme miseria6.

			
2. LA JUSTIFICACIÓN COMÚN DE LA ÉTICA Y EL DERECHO

			 Si, como acabamos de indicar, la bondad no constituye un comportamiento natural del ser humano, la segunda pregunta fundamental de la Ética (de la reflexión moral) junto a la de en qué consiste un comportamiento bueno o tendente hacia el Bien (hacia lo correcto), es por qué motivo o razón debemos ser buenos. Y si el Derecho forma parte de la Ética, en cuanto tiene su justificación en la imposición de la moralidad que nosotros calificamos como relevante —según trataremos en detalle—, es la propia justificación de la Ética la que sirve de justificación del deber de obediencia al Derecho. El motivo por el que debemos ser buenos ha de ser el mismo por el que debemos obedecer al Derecho, pues este existe para dirigir determinadas conductas éticas (aquellas cuyo incumplimiento apareja consecuencias más graves y dañosas para la persona) hacia el Bien.

			El Derecho puede ser justificado en la sociedad en atención a distintos objetivos, como por ejemplo la consecución de la paz social, la seguridad, el bien común, etc., pero todos ellos no hacen sino focalizar diferentes consecuencias de lo que es la finalidad fundamental del Derecho, que es regular las conductas humanas para dirigir y corregir estas hacia el Bien. Es la presencia de este en las acciones de cada individuo singularmente considerado lo que permite lograr metas colectivas como la paz y la seguridad o el denominado Bien común, que no es más que una expresión que refleja esta idea del Bien a nivel colectivo. La consideración del Derecho como instrumento para la consecución de sus fines es la que explica que estos no pueden ser conseguidos a cualquier precio, o lo que es lo mismo en los términos éticos en que nos movemos, no cabe que el Derecho contemple acciones malas moralmente intentando justificarlas en atención al logro de dichos fines. Es lo que más corrientemente en Ética jurídica denominaríamos «utilización injusta del Derecho». Esta perspectiva del Derecho como un cauce regido por la justicia para conseguir un objetivo necesario o deseable en el sentir social es un principio ético que no puede ser soslayado, y su consecuencia lógica debe ser renunciar a cualquier situación de paz social, de seguridad o que logre el bien común en algún sentido si se produce una vulneración de la justicia en la concreta regulación jurídica que se haga. Este es el caso señalado, por ejemplo, de las leyes de amnistía o de regulaciones en las que prima el principio de la seguridad jurídica por encima del valor de la justicia, vulnerando esta última (piénsese, por ejemplo, en la prescripción de determinados delitos). En este aspecto, importa decir —como sostendremos más adelante— que la justicia es un valor que admite una pluralidad de soluciones jurídicas concretas en atención a la situación problemática específica que se presente, lo que permitiría, en estos ejemplos, que las eventuales amnistías concedidas o la regulación que se haga de una materia para lograr seguridad jurídica se modulen de forma que no vulneren la justicia en sus contenidos mínimos. Que, pongamos por caso, el Derecho establezca un plazo de un año o de dos para ejercitar una pretensión procesal en defensa de un derecho son dos soluciones igualmente justas, y al mismo tiempo, es claro que se consigue obtener seguridad jurídica en las relaciones jurídicas subyacentes a dicha pretensión.

			 Volviendo a la Ética, es preciso resaltar también que esta constituye, ante todo, un discurso para la acción. Como Hudson ha señalado, «los juicios morales presuponen la acción. Esto en el sentido de que son pronunciados sobre, y pretenden guiar, las acciones. A menos que sea posible la acción, los juicios morales pierden su objeto. Si no podemos encontrar un sentido al concepto de acción tampoco nos resultará inteligible el concepto de juicio moral. Es cierto que los estados de cosas, tanto como las acciones, son tema de los juicios morales. Pero los estados de cosas son siempre tales que pueden ser creados, preservados, destruidos o cambiados por las acciones humanas de una especie u otra»7. Por ello, en lo que nos concierne, la Ética no admite la mentira, en el sentido de que las palabras que expresan una acción futura o intención (promesas) deben ser coincidentes con la realidad de esta acción. Todo discurso moral, en cuanto dirigido a la acción, implica una responsabilidad que se transmite inevitablemente a la afirmación de la promesa, bien porque se produzca o bien porque se incumpla. De este modo, el progreso moral de la humanidad puede ser medido u objetivado mediante la comprobación de declaraciones de principios morales en la sociedad y por su grado de efectivo cumplimiento, de que se trate, en definitiva, de discursos que se hacen para ser efectivos, para la acción.

			 La función esencial del Derecho, a través del instrumento de la coactividad, ha consistido precisamente en transformar la Ética (al menos, a parte de la misma, como es la relativa a la justicia) en un discurso para la acción, o sea, en asegurar que sus preceptos morales sean acatados por los seres humanos. No basta con afirmar o asumir un discurso moral, sino que es preciso cumplirlo, ser responsable de su cumplimiento. Desde luego, si todos los seres humanos se comportasen intachablemente desde un punto de vista moral, el Derecho no sería necesario en gran parte de sus contenidos. El Derecho no sólo persigue regular la sociedad, sino arreglarla o transformarla, busca no sólo solucionar y prevenir conflictos, sino también hacer que aquella sea mejor y eliminar las situaciones de injusticia estructurales o permanentes, y no sólo las puntuales. La Ética va aún más allá, pues el Derecho sólo regula los conflictos más graves que puedan desestabilizar el funcionamiento de la sociedad, en tanto que aquella aspira a que la bondad rija todas las conductas de cada ser humano para con sus congéneres, por leves que sean las consecuencias potencialmente dañosas. Como resultado, se llega a una sociedad más pacífica y respetuosa, a una sociedad más armoniosa y mejor desde un punto de vista ético. En este aspecto, Toulmin ha indicado que «la ética tiene que ver con la satisfacción armoniosa de deseos e intereses. En la mayoría de las ocasiones es una buena razón para escoger o aprobar una acción el que esté de acuerdo con una máxima establecida de conducta, pues el código existente y las leyes e instituciones del momento proporcionan la guía mejor en cuanto a qué decisiones serán dichosas, de la misma manera que los códigos de prácticas normales en ingeniería»8.

			Por consiguiente, Ética y Derecho comparten su justificación, pero el Derecho actúa como un mínimo Ético, como un instrumento social vigilante de que las cuestiones éticas más relevantes (las atinentes a la justicia) se cumplan en la sociedad, dejando a los individuos, una vez cumplidos estos requerimientos, que se perfeccionen o no moralmente. El Derecho, dicho lacónicamente, busca asegurar una bondad mínima del ser humano. Hartmann explicó esta relación entre la Ética y la justicia (y por tanto el Derecho como instrumento institucionalizador de la misma) de una forma magnífica, cuando advirtió que la justicia constituye el valor más bajo, más rudo, representativo de unos mínimos morales que anteceden al despliegue de toda moralidad más refinada. Incluso las exigencias más elementales de la justicia son puramente negativas (no hacer lo injusto), como no cometer abusos, no traspasar la esfera de la libertad ajena o no perjudicar a otro. La justicia trata primero de la protección de los bienes más elementales como la vida, la propiedad o la familia, para pasar a proteger valores morales positivos como la libertad de la persona9. Es decir, los aspectos esenciales que son regulados por todo Derecho.

			Frecuentemente, se relaciona el concepto de Derecho con la idea de libertad10, pero junto a la noción de libertad se encuentra la noción inseparable de responsabilidad, esto es, que todo ser humano debe aceptar las consecuencias del uso de su libertad, de sus acciones. La libertad del hombre no puede ser concebida en el mundo sin llevar aparejada la idea de responsabilidad, pues la existencia de un colectivo humano (cualquiera que sea el número que lo conforme) sólo permite hablar de una libertad responsable de cada uno de sus componentes. Todo ser humano es libre de actuar en múltiples sentidos, pero cuando actúa, su conducta genera una serie de efectos sobre las demás personas que determinan que deba aceptar y obrar en consecuencia con sus actos previos. Y no nos referimos sólo a los actos lesivos para otros individuos, sino también a cualquier tipo de acto no lesivo por el que se comprometa a realizar una acción. En este aspecto, un ser humano puede prometer realizar un específico acto (en sentido amplio, lo que incluye también los actos de abstenerse de efectuar una acción), en cuyo caso surge su obligación moral de realizarlo en las condiciones que ha prometido, es decir, es responsable de su cumplimiento, y de no cumplirlo es cuando sí producirá un acto lesivo para con la persona a quien va dirigida la promesa. Como veremos detenidamente en un capítulo posterior, el cumplimiento de las promesas rebasa la esfera moral para formar parte de la esfera jurídica cuando la promesa afecta a determinadas materias. Es más, sobre el cumplimiento de las mismas se edifica todo el Derecho contractual.

			 La consideración teórica del ser humano como individuo solitario nos permite imaginar a este habitando un mundo en el cual se encuentra facultado con una libertad absoluta para hacer lo que le plazca y sin la existencia de responsabilidad alguna de sus actos más que respecto de las consecuencias que estos puedan suponerle para sí mismo. Pero este planteamiento resulta estéril, dado que la persona siempre se encuentra en la realidad relacionado con sus congéneres de un modo u otro, aun en el caso de que haya elegido vivir como eremita. Las personas no sólo compartimos un hogar en ocasiones, sino también un espacio común o territorio donde se produce una inevitable relación de unos con otros. Esta situación provoca la coexistencia de las diferentes libertades de los seres humanos y la necesidad de ponerse de acuerdo sobre la utilización de las mismas si se tiene una mínima voluntad de resolver los conflictos o relaciones de un modo pacífico. El objetivo de un comportamiento tolerante y respetuoso entre los individuos que comparten un espacio común aparece como el elemento necesario para evitar y resolver los conflictos, y aquí se encuentra el origen del buen comportamiento, de la corrección de la conducta desde un punto de vista moral que da origen a la aparición del Derecho, como conjunto de normas morales fundamentales o básicas que disciplinan una comunidad y que recogen esos mínimos éticos de comportamiento recíproco.

			Si los seres humanos que cohabitan en un territorio no tienen esta voluntad o decisión de convivencia pacífica entre ellos (un espíritu ético, podríamos decir), el Derecho no es en absoluto necesario. La falta de limitación de la libertad y las consecuencias de esta ejercida por algunos individuos se impondrán por la fuerza física o violencia de los más fuertes sobre los más débiles. Esto ha sido probablemente siempre así, y continúa siéndolo aún en muchas regiones del planeta. Incluso, en las sociedades civilizadas modernas, la fuerza física se ha transformado en otras formas de Poder como el Poder jurídico (esto es, el uso del Derecho como instrumento coactivo de Poder al servicio de la autoperpetuación de este) o el Poder económico (la riqueza de algunos países permite controlar y dirigir el funcionamiento de otros; y lo mismo cabe decir si lo referimos a las relaciones entre individuos).

			En esta actitud está siempre la idea de que los seres humanos poderosos utilizan para sus fines egoístas a otros seres humanos, considerando a estos como meros objetos a su servicio. Esta objetualización de la persona es una consecuencia necesaria de la ausencia o la debilidad de la Moral en una sociedad, y especialmente de la virtud esencial de esta que rige los comportamientos básicos en toda sociedad como es la justicia.

			
3. MORAL Y DERECHO POSITIVO

			Puede decirse que la cuestión principal que atañe a la filosofía del Derecho es la referida a las relaciones existentes entre la Moral y el Derecho positivo. Alrededor de estas relaciones giran aspectos tan cruciales para el Derecho como son su propia fundamentación y su aplicación o uso argumentativo para la resolución de los casos particulares.

			A mi modo de ver, el presupuesto metodológico previo necesario que ha de abordarse en esta cuestión es el de la adecuada delimitación de lo que debamos entender por Moral. La conexión indudable del Derecho con la Moral se produce a través de una parte de esta, precisamente la delimitada por la virtud moral de la justicia, y este ha de ser el punto de partida, dado que es un postulado esencial del Derecho, a mi juicio, el de que este ha de ser justo. Conceptualmente no es concebible la existencia de un Derecho injusto, aunque fácticamente puedan existir en la realidad multitud de Derechos que sean total o parcialmente (como es más usual) injustos. Leibniz lo expresó con claridad al señalar que cuando se hace depender a la justicia del Poder se confunde el Derecho con la ley y «el Derecho no puede ser injusto; sería una contradicción. Pero la ley bien puede serlo. Pues es el Poder quien da y conserva las leyes. Y si este carece de sabiduría o de buena voluntad, puede dar y mantener leyes muy perversas»11. Cualquiera que sea la posición que se mantenga respecto del Derecho y su función en la sociedad, no es posible la defensa de un Derecho (o norma o acto aplicativo del mismo) que sea injusto, porque entonces estaremos denominando Derecho a un acto de imposición o de fuerza que resulta obligado cumplir por temor a una represalia dañosa en algún sentido, similar a una exigencia violenta. Consecuentemente, la primera de las precisiones que ha de hacerse es si cuando abordamos el tema de las relaciones entre el Derecho y la Moral, queremos decir realmente relaciones entre el Derecho y la justicia, o lo que es igual, relaciones entre el Derecho y una parte de la Moral12.

			Como ya advertimos al principio de este capítulo, la Moral puede ser entendida de dos modos básicos diferentes: como una Moral social real, conformada por el conjunto de hábitos, valores y creencias existentes en una sociedad concreta en un momento determinado que se estiman como correctos o buenos por la gran parte de los miembros de la misma (las costumbres); o bien, como Moral universal ideal, la cual consiste en un conjunto de valores o creencias consideradas correctas o buenas por la gran parte de los habitantes del planeta y que configura un modelo general crítico desde el cual pueden evaluarse las diferentes Morales sociales reales (un buen ejemplo representativo de esta Moral ideal puede ser la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948). En lo concerniente al Derecho, cuando este se relaciona con la Moral, es más fácilmente identificable como el Derecho objetivo vigente en una sociedad, lo que equivale a designar el conjunto de normas jurídicas existente y también, por extensión, los actos aplicativos de estas dictados para la resolución de los conflictos que se plantean. De ello se sigue que es siempre un Derecho real el que se confronta con los dictados morales, y no un Derecho ideal, por la sencilla y evidente razón de que un Derecho de estas características se confunde —por no decir directamente que es equivalente— con un conjunto de exigencias morales relativas a la justicia. Afirmar la existencia de un Derecho ideal que no tenga naturaleza moral es, seguramente, imposible.

			Junto a esta previa delimitación de los dos términos sometidos a consideración, el otro aspecto metodológico a tener en cuenta son los posibles tipos de relación que puedan darse entre el Derecho y la Moral. Las dos tesis tradicionalmente planteadas son la de la vinculación y la de la separación. Así, por hipótesis, cabe partir de la idea matriz de que el Derecho y la Moral se encuentran vinculados (otra cosa será luego delimitar cómo es ese tipo de vinculación y qué consecuencias presenta) o, por el contrario, que se hallan separados, constituyendo dos ámbitos paralelos cuyo funcionamiento es independiente uno del otro, de tal manera que cualquier crítica o análisis moral acerca del Derecho no va a tener ninguna repercusión o efecto sobre este. Entiéndase bien: no se trata solamente de si el Derecho puede ser evaluado con arreglo a criterios morales, lo que, desde luego, es siempre posible, sino también —según la primera tesis— afirmar que cuando estos criterios morales sean acerca de lo justo (es decir, no todo criterio moral, como por ejemplo la mentira u otros actos moralmente reprochables, que exceden del ámbito de la justicia en muchos casos) deben seguirse necesariamente por el Derecho vigente, lo cual lleva aparejadas unas consecuencias para este no simplemente de tacha moral, sino de falta de validez por injusto. Desde esta óptica, sencillamente, no cabe hablar de un Derecho injusto conceptualmente.

			A este respecto, cabe igualmente señalar que las tradicionales doctrinas del iusnaturalismo y el positivismo jurídico han alcanzado en la actualidad tal grado de matizaciones y versiones que han perdido su función clarificadora, dado que existen multitud de posiciones de ambos lados que se aproximan tanto entre sí que la frontera se ha difuminado notoriamente. Una mínima distinción terminológica requiere sentar que las posiciones que sostengan una vinculación entre Derecho y Moral deben ser calificadas como iusnaturalistas, en tanto que las que defienden la separación han de ser calificadas como positivistas.

			Mientras que la posición que sostiene la separación entre Derecho y Moral es bastante más nítida en su formulación teórica (no existe vinculación o influencia mutua entre Derecho y Moral, de tal forma que cabe perfectamente un Derecho inmoral, y por tanto, injusto), la tesis de la vinculación precisa concretar qué tipo de vinculación es la que se produce entre ambos, esto es, que la calificación de un Derecho (o parte del mismo) como inmoral tiene algún tipo de repercusión sobre el mismo, debiendo establecerse cuál sea esta (invalidez, ineficacia, alteración interpretativa, etc.).

			La afirmación de que el Derecho pretende ser justo constituye un postulado, a mi juicio, indiscutible del mismo, pues no caben planteamientos lógicos alternativos tales como que el Derecho pretenda ser injusto o que le resulte indiferente si es o no justo. Consiguientemente, si la justicia es una virtud moral13, el Derecho persigue un fin moral en todos y cada uno de sus aspectos, desde la formulación de las normas hasta cualquier acto aplicativo de las mismas, lo que convierte a este fin en un elemento conceptual de la noción de Derecho.

			Ahora bien, siendo la justicia una virtud moral, su presencia no agota todo el contenido de la Moral, sino que concurre con otras virtudes morales, y resulta palpable que el Derecho no se relaciona con la justicia del mismo modo que lo hace con otras virtudes tendentes hacia el Bien. Al Derecho le interesan los comportamientos justos o injustos, no los buenos o malos comportamientos en general (no puede considerarse, pues, como principio fundamental del Derecho el de «hacer el bien y evitar el mal», como se ha sostenido desde determinadas posturas ideológicas defensoras del Derecho natural14, sino más bien como principio básico de la Ética). La bondad o maldad de las acciones con trascendencia jurídica sólo deben ser valoradas de conformidad con el Derecho aplicable y, desde un punto de vista moral, si producen efectos justos o injustos, no si son buenas o malas genéricamente. De ahí que convenga precisar que cuando nos referimos a las relaciones del Derecho y la Moral, estamos hablando más exactamente de las relaciones del Derecho con una específica (aunque destacada) virtud moral como es la justicia. Si intentamos relacionar virtudes o conductas morales como la prudencia, la generosidad, la humildad o la sinceridad —por citar sólo unos pocos ejemplos— con acciones jurídicas tales como interponer una demanda, declarar en un proceso judicial o celebrar un contrato, parece bastante claro que el Derecho se desentiende de la posibilidad de dichos reproches morales. Sólo le interesan las conductas y los resultados ajustados a Derecho y, moralmente, si los mismos son justos o injustos. En definitiva, al Derecho sólo le importa que seamos mínimamente buenos o, lo que es lo mismo, justos en nuestros actos.

			También resulta relevante para el Derecho la distinción ya referida entre una Moral universal, es decir, una moral válida para todo tiempo y lugar, y una Moral social, esto es, una moral acotada para una determinada sociedad en un periodo de tiempo. Más precisamente, y en conexión con lo apuntado en el epígrafe anterior, para el Derecho resulta relevante distinguir entre una justicia universal y una justicia circunscrita a un entorno social específico (un Estado, una zona del planeta, etc.).

			En ambos supuestos, la justicia como valor moral estaría constituida por un conjunto de exigencias morales, que pueden aparecer referidas como valores (subvalores, podríamos decir, para distinguirlos del valor central de la justicia), principios, creencias u otras expresiones análogas, dotadas de una cierta objetividad, en cuanto que son compartidas y defendidas por una amplia mayoría de un entorno social. Actualmente, este conjunto de exigencias morales se hallan recogidas en textos jurídicos, y por lo tanto, se han positivizado, lo cual puede ser un acto calificable como trascendental desde un punto de vista histórico, pero anecdótico o meramente declarativo conceptualmente. El hecho de que el Derecho las recoja no significa que hayan perdido su carácter notoriamente moral, y esto es importante subrayarlo, pues la separación conceptual que se efectúa entre Moral y Derecho no refleja la evidente realidad de que hay multitud de normas jurídicas que son morales a un mismo tiempo (no matar, no lesionar, cumplir un contrato, etc.), sino que más bien contribuye a crear la sensación de que estamos hablando de mundos diferentes.

			En este sentido, y aunque va más allá de lo que entendemos que conforma el ámbito de la justicia o juridicidad, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH, en adelante) constituye inequívocamente la objetivización y plasmación en un texto escrito de este conjunto de exigencias morales básicas que se derivan de la justicia considerada como valor moral universal. A un nivel más específico (estatal, o incluso a nivel internacional, referido sólo a un conjunto acotado de países) son los textos de carácter constitucional los que recogen este contenido básico de la justicia, entendida esta vez como integrada por un conjunto de exigencias morales de una sociedad determinada.

			De este modo, cuando planteamos en la actualidad el tradicional problema de la vinculación o no del Derecho a la Moral, la cuestión debe ser formulada más estrictamente. Primero, estaríamos hablando de la vinculación del Derecho a la justicia, no a otras partes de la Moral, y, segundo, estaríamos hablando en muchas ocasiones de la vinculación del Derecho al propio Derecho (pues hay gran cantidad de normas jurídicas «secundarias» que desarrollan las normas jurídicas más importantes) si las exigencias morales que integran el valor de la justicia se hallan recogidas (al menos en parte) en textos jurídicos que revisten la cualidad de ser textos fundamentales, como la referida DUDH o las diferentes Constituciones.

			Hoy en día, la justicia es un valor moral que aparece recogido en multitud de textos normativos, al igual que ocurre también con los subvalores y principios que la integran. Piénsese, por ejemplo, en el art. 1.1 de nuestra vigente Constitución, donde se propugna la justicia como valor superior del Ordenamiento jurídico (u otras, como la Constitución portuguesa de 1976, que en su art. 1 contempla la justicia como fin esencial del Estado), o el Preámbulo de la DUDH, donde también figura dicho valor. Más frecuentes son todavía las referencias a los elementos estructurales integrantes de la noción de justicia como son la dignidad humana, la libertad o la igualdad, por citar los más importantes.

			Esta recepción normativa de la justicia y de las exigencias morales que integran la misma no es un hecho baladí, sino que implica una inequívoca moralización expresa del Derecho, un abierto intento de exteriorizar la legitimación moral con la que siempre ha contado conceptualmente, como ha insistido tradicionalmente el iusnaturalismo desde sus formulaciones más escuetas y tempranas en la antigua Grecia, pasando por las formulaciones posteriores vinculadas al Cristianismo15, hasta llegar al racionalismo. La aparición de textos como la DUDH o los de rango constitucional recogiendo un conjunto de valores, principios y derechos fundamentales con la extensión y contenido con el que se efectúan hoy, supone un paso decisivo en la recepción por parte del Derecho de los contenidos morales asociados a la justicia y, por lo tanto, el compromiso firme y decidido de establecer como una obligación jurídica la vinculación necesaria del Derecho a la Moral, en este caso, a la justicia, como parte de la misma. Es decir, es el propio Derecho vigente el que declara expresamente y se obliga a ser justo, convirtiendo la vinculación conceptual en norma jurídica integrante del Derecho positivo al máximo nivel de rango jerárquico. Así, en la sociedad actual, positivismo y iusnaturalismo se han conectado a través de los textos normativos receptores de las exigencias morales derivadas de la justicia, de tal manera que la vinculación del Derecho a la justicia es necesaria por así disponerlo él mismo, que reconoce normativamente su pretensión de querer ser justo.

			Sin embargo, esta situación —creo que indiscutible— no resuelve el problema conceptual de la vinculación necesaria del Derecho a la justicia, pues la siguiente pregunta que debemos hacernos es si el Derecho podría, por hipótesis (a través de una mayoría democrática) cambiar o derogar algunos o todos los contenidos morales recogidos en los textos normativos fundamentales. En caso de que la respuesta fuese afirmativa, estaríamos sosteniendo que la vinculación del Derecho a la justicia sería meramente contingente y supeditada a que la justicia y sus contenidos apareciesen en textos normativos. De esta forma, la cuestión es si podría el Derecho (los sujetos creadores del mismo, aun con legitimación democrática) decidir que dejase de pretender querer ser justo, para pasar a ser un mero instrumento regulativo de la conducta social, o lo que es lo mismo, del orden social, y cuyos únicos requisitos básicos serían los de haber sido dictado válidamente de acuerdo con las normas que establecen los mecanismos de producción normativa y ostentar eficacia social en la resolución de los conflictos que se planteasen.

			Si entendemos que lo justo (el contenido de la justicia) es una noción objetiva que se determina por lo que decida la mayoría de la sociedad afectada por un específico Derecho cuando crea este, entonces la respuesta es que la presencia de la justicia como fin del Derecho sería meramente contingente, por cuanto su contenido sería el que estableciese el Derecho; estaríamos en este supuesto ante una «justicia jurídica»16. Si, por el contrario, entendemos que las exigencias morales que integran la justicia preexisten al Derecho positivo y subsisten cualquiera que sea el contenido que en cada caso tenga este17, la cuestión que se plantea es otra: sería el efecto y repercusión que provocan tales exigencias sobre el Derecho existente. En esta hipótesis, estaríamos hablando de un Derecho justo si recoge tales exigencias y de un Derecho injusto si no las recogiese18. El auténtico debate acontece acerca de si el incumplimiento (la no recepción o seguimiento) por parte del Derecho de las exigencias morales de la justicia acarrea para este su falta de validez o de eficacia, y lo que es más importante aclarar desde un punto de vista pragmático: de qué modo puede impedirse que un Derecho injusto produzca sus efectos jurídicos, sin que ello a su vez implique situaciones injustas, en cuanto puedan manifestarse vulneraciones de otras exigencias derivadas de la justicia, como la seguridad jurídica, por citar el ejemplo de un principio medular del Derecho. En este aspecto, parece evidente que cuando afirmamos que un Derecho injusto no debe producir los efectos jurídicos previstos por la norma en cuestión, hemos necesariamente de determinar qué persona u órgano pueden señalar que la norma es injusta, lo que nos lleva a la institucionalización de un órgano de control del carácter justo o injusto de las normas.

			De lo dicho hasta el momento, resulta que el razonamiento moral jurídicamente relevante es el razonamiento que utiliza argumentos provenientes de la noción de justicia, y estos se extraen de los referidos textos fundamentales. Los razonamientos morales son así perfectamente admisibles en Derecho y de hecho son razonamientos que se convierten en jurídicos cuando se canalizan a través de las normas jurídicas que enuncian exigencias morales de justicia, tales como los ejemplos puestos más arriba. De hecho, muchas de las argumentaciones jurídicas que se fundamentan en vulneración de derechos humanos o de derechos constitucionales son realmente argumentaciones morales. Esto se evidencia aún con más claridad cuando estas argumentaciones pretenden sostener la inconstitucionalidad de una norma jurídica, especialmente de rango legal. Si el legislador pudiese dictar disposiciones legales sin estar sujeto a normas constitucionales, las exigencias morales derivadas de la justicia volverían a su «pureza» moral y a su estado de «Derecho natural» (racional). En tal sentido, bien puede decirse que la positivación de la justicia a través de las Declaraciones internacionales y los textos constitucionales no sólo ha mitigado la milenaria discusión entre iusnaturalismo y positivismo, sino que ha hecho que el Derecho positivo acoja y convierta la vinculación necesaria entre Derecho y Moral como uno de sus propios postulados, esta vez sí, plenamente jurídico.
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					15 Si bien, como señala GIRALDO MORENO, J., Derechos humanos y cristianismo, Dykinson, Madrid, 2008, es preciso señalar que «la profundidad de las contradicciones históricas que se dieron entre la Iglesia y el movimiento por los derechos humanos fue tal, que uno honestamente tiene que preguntarse qué tipo de mecanismos fueron activados para que actitudes y discursos tan radicalmente contrarios al Evangelio fueran asumidos por instituciones que se llamaban cristianas» (p. 12).

				

				
					16 Cfr. BLASCO, P. L., «Justicia jurídica y solidaridad moral», ob. cit., p. 184.

				

				
					17 En este sentido, MONTESQUIEU, C., Del espíritu de las leyes [1735], trad. M. Blázquez y P. de Vega, Tecnos, 1.ª reimp., Madrid, 1987, decía que «antes de que se hubieran dado leyes había relaciones de justicia posibles. Decir que sólo lo que ordenan o prohíben las leyes positivas es justo o injusto, es tanto como decir que antes de que se trazara círculo alguno no eran iguales todos sus radios. Hay que reconocer, por tanto, la existencia de relaciones de equidad anteriores a la ley positiva que las establece» (pp. 7-8).

				

				
					18 Con base en la noción de «Derecho justo», y siguiendo a Stammler, Larenz diferencia entre un Derecho positivo justo, que es aquel conforme a los criterios de justicia (que no son entendidos de un modo absoluto, sino relativo, esto es, que satisfacen unas condiciones concretas que en un momento histórico se consideran el rasero de lo justo) y un Derecho injusto en caso contrario, pero también refiere un Derecho que, aunque no sea justo, está orientado o «en el camino» hacia lo justo (LARENZ, K., Derecho justo. Fundamentos de ética jurídica, trad. L. Díez-Picazo, Civitas, Madrid, 1985, pp. 21-32).
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