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			Cómo usar un modelo H2PAC

			Este modelo plantea resolver propuestas clave a partir de 
ACTIVIDADES. A continuación os explicamos cómo manejaros
por el libro y sacarle partido a través de tres fases.

		

	
		
			

		

		
				El reto

			En las páginas de color rojo encontrarás el reto que se te plantea en este libro.

				El conocimiento imprescindible

			En las páginas de color azul encontrarás la teoría imprescindible que te ayudará a entender los conceptos clave y poder obtener las respuestas al reto. 

				Las soluciones

			En las páginas de color verde encontrarás el solucionario para resolver correctamente el reto propuesto.
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			El reto

		

	
		
			

		

		
			A partir de los contenidos teóricos que encontrarás en el epígrafe «El conocimiento imprescindible», deberás trabajar el caso que se te plantea a continuación. Para conseguir el reto, deberás dar respuesta a las cuestiones que se te proponen al final del caso utilizando la teoría estudiada previamente. Así pues, se trata de comprender con cierto detalle los rasgos que distinguen a las principales concepciones del derecho, así como el juego entre reglas y principios –y las teorías morales subyacentes–, para lo cual hemos diseñado el caso práctico que permite aplicar la teoría aprendida a un supuesto real, siendo esta, a nuestro juicio, la mejor manera para acercar la teoría a la práctica. Otra de las virtudes del caso práctico es que permitirá al lector ejercitarse en la tarea de la argumentación, herramienta imprescindible para un buen jurista.

			El día 11 de septiembre de 2001, cuatro aviones de pasajeros fueron secuestrados por un grupo de terroristas. Dos de esos aviones acabaron estrellados contra el World Trade Center de Nueva York, otro contra el Pentágono, y el cuarto contra el suelo cerca de Pittsburgh (Pensilvania), supuestamente tras un forcejeo entre los pasajeros y los secuestradores. Más de tres mil personas murieron como consecuencia de los atentados.

			El 5 de enero de 2003, un hombre armado secuestró una avioneta y comenzó a sobrevolar el barrio financiero de Frankfurt, amenazando con abalanzarse contra la sede del Banco Central Europeo si no se le permitía efectuar ciertas llamadas telefónicas. El suceso causó gran alarma, siendo gran parte del centro de la ciudad desalojada y enviándose dos aviones militares. Finalmente el incidente quedó en nada, pues tal individuo no pertenecía a ninguna organización terrorista y, tras realizar las llamadas, fue detenido sin ofrecer resistencia.

			Estos acontecimientos desencadenaron que se tomaran medidas por parte de las autoridades alemanas encaminadas a garantizar la seguridad en el espacio aéreo. Una de estas medidas fue la Ley de seguridad aérea (Luftsicherheitsgesetz, o LuftSiG), de 11 de enero de 2005, en la cual hay un precepto que permite a las autoridades alemanas ordenar el derribo de una aeronave cuando, a la vista de las circunstancias, pueda concluirse que va a ser utilizada contra la vida de las personas y esta medida constituya la única manera de evitar dicho peligro:

			Art.14:

			Para evitar la producción de un siniestro especialmente grave, las fuerzas armadas podrán intervenir en el espacio aéreo desviando las aeronaves, obligándolas a aterrizar, amenazándolas con el uso de las armas o efectuando disparos de advertencia.

			De entre las posibles medidas, habrá que escoger aquella que previsiblemente cause menores perjuicios a los individuos y al común de las gentes. El alcance y la duración de la medida serán los estrictamente necesarios para alcanzar su fin. La medida no podrá acarrear un perjuicio desproporcionado en relación con el objetivo perseguido.

			El ataque armado solo será lícito cuando, de acuerdo con las circunstancias, pueda concluirse que la aeronave va a ser utilizada contra la vida de las personas y este sea el único medio de defensa contra dicho peligro inminente.

			Las medidas a que se refiere el apartado (3) solo podrán ser ordenadas por el ministro federal de Defensa o, en su lugar, por el miembro del Gobierno federal autorizado para ello. En lo demás, el ministro federal de Defensa podrá autorizar, con carácter general, al inspector del Ejército del Aire la adopción de las medidas referidas en el apartado (1).

			La Exposición de motivos de la ley da a entender que el apartado (3) autoriza el uso de las armas para abatir el correspondiente avión aun en el caso de que en él se encuentren inocentes y el ataque armado les ocasione una muerte casi segura. Se trata de una medida ultima ratio que permitiría sacrificar la vida de las personas que viajan a bordo de un avión –terroristas, tripulantes y pasajeros– a fin de salvar la vida de otras personas.

			La sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán, de 15 de febrero de 2006, estima el recurso de amparo interpuesto contra el mismo por varias personas que viajaban frecuentemente en avión, declarando su nulidad por razones competenciales y, además, por vulnerar el derecho fundamental a la vida y la garantía constitucional de la dignidad humana, en la medida que resulte afectado algún inocente. El artículo 1.1 de la Constitución alemana establece que «la dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligación de todo poder público» (G. Domenech, «¿Puede el Estado abatir un avión con inocentes a bordo para prevenir un atentado kamikaze?», Revista de Administraciones Públicas, núm. 170, 2006, págs. 389-425).

			Preguntas

			1)	¿Qué principios jurídico-morales crees que están en conflicto en este caso?

			2)	Teniendo en cuenta las teorías de la justicia (que puedes consultar en el conocimiento imprescindible), ¿a qué teoría de la justicia crees que recurriría el Gobierno alemán para justificar la medida adoptada? ¿Y cómo respondería a su argumento alguien que defendiera una teoría de la justicia similar a la Rawls?

			3)	Atendiendo a las concepciones contemporáneas sobre el derecho, ¿qué argumento podría utilizar un positivista inclusivo para rechazar tal norma? ¿Cómo crees que respondería a tal cuestión un positivista excluyente?
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			El conocimiento imprescindible

			

		

	
		
			Introducción

			Una de las cuestiones centrales en el examen del fenómeno jurídico es su relación con la moral. Ha sido un tema central en la discusión acerca de la caracterización del derecho, no solo porque comparten un mismo vocabulario y regulan un conjunto de acciones comunes, sino también porque ambos órdenes normativos tienen fines comunes, entre ellos, y como más destacado, la justicia. Sin embargo, en el análisis de las relaciones entre ambos fenómenos no solo existe una cuestión debatida sino varias:

			1)	La cuestión histórica o causal. Aquí la pregunta que se plantea es si, en el desarrollo histórico, el contenido de la moral ha influido en el derecho, o al revés, si el derecho ha ejercido algún tipo de influencia en las convicciones morales de los grupos sociales. Este tipo de cuestiones suelen ser abordadas por la historia o la sociología en general y por la sociología del derecho, en particular.

			2)	La cuestión analítica o definicional: en este ámbito, el interrogante principal es si el derecho puede caracterizarse con independencia de la moral o, en caso contrario, no puede darse cuenta del concepto de derecho sin hacer referencia a la moral. Esta es una cuestión característicamente abordada por la teoría del derecho.

			3)	La cuestión acerca de la imposición de la moral a través del derecho: el problema moral que se discute, en este contexto, es si se considera moralmente correcto utilizar la coacción propia del derecho para imponer los criterios morales vigentes y mayoritarios en el grupo social. O dicho de otra manera, si es suficiente justificación el que haya una mayoría de individuos en una sociedad que comparta unas creencias morales para que puedan imponerlas al resto del grupo a través del derecho. Esta cuestión es propia de la ética normativa.

			4)	La cuestión acerca de la crítica del derecho por parte de la moral. En realidad, esta cuestión oculta una pregunta previa: la de si es posible tal crítica. Si, por hipótesis, se responde afirmativamente, entonces se plantea otra cuestión: ¿qué criterios o teorías morales son las adecuadas para formular la crítica a los contenidos del derecho positivo? En cualquier caso, esta pregunta es típicamente una cuestión propia de la teoría moral.

			De estas cuatro cuestiones solo examinaré las tres últimas.1

			1.	La cuestión definicional

			En unas páginas ya clásicas de su libro El concepto de Derecho, Hart (1963, pág. 7-16) señaló que la definición de derecho se enfrenta a tres problemas recurrentes:

			1) La relación derecho-fuerza. Una de las características principales del derecho es que la existencia de normas jurídicas supone, prima facie, que ciertas conductas humanas no son optativas sino obligatorias, siendo un factor clave, en esa obligatoriedad que se predica del derecho, la amenaza y uso de la coacción. Tanto es así que algunas teorías han señalado que constituye el rasgo central o definitorio del derecho, como es el caso de la teoría del soberano de John Austin.

			Para este autor, el derecho se caracterizaba por haber sido creado por el soberano de una sociedad. Tal autoridad suprema dictaba mandatos que eran obligatorios para los destinatarios. La obediencia que recibía el soberano tenía, como único fundamento, la posibilidad de castigar a los infractores. Solo ese uso potencial de la violencia explicaba la obediencia al derecho, y su propia existencia.

			2) La relación entre el derecho y las reglas. No parece discutible señalar que los ordenamientos jurídicos se componen de reglas, pero ¿qué son las reglas? Hay una amplia diversidad de reglas (sociales, morales, ideales, etc.) que deben ser distinguidas de las reglas jurídicas. Este sería otro asunto capital propio de una teoría jurídica.

			3) La relación derecho-moral. El derecho está relacionado estrechamente con ciertos aspectos de la moral. Comparten un mismo vocabulario, así como algunas finalidades. Esa semejanza ha llevado a algunos teóricos a afirmar que el derecho es una rama de la moral, y que por ello, lo definitorio del derecho no es su combinación de reglas y amenazas, sino su vinculación con la moral. Pero esta no es una idea pacífica, sino que, al contrario, es una de las discusiones centrales de la teoría jurídica y que será analizada brevemente a continuación. En primer lugar, se examinará los términos clásicos de la discusión, en los que habría dos teorías opuestas, el iusnaturalismo y el positivismo. En segundo lugar, se abordará la discusión tal y como ha sido planteada contemporáneamente.

			Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial, las potencias vencedoras decidieron llevar a juicio a las principales autoridades del régimen nazi. Se les acusó, dicho brevemente, entre otros, por delitos de guerra y crímenes contra la humanidad. La primera de estas categorías de delitos incluía algunos supuestos que ya estaban regulados en el derecho internacional, básicamente, el delito de agresión y los crímenes ejecutados en el propio desarrollo del conflicto bélico. La segunda categoría, los delitos contra la humanidad, incluía acciones que no estaban previamente establecidas ni en el derecho alemán ni en el derecho internacional vigente en el momento en que tuvieron lugar. El problema principal que se planteaba, a la hora de juzgar a Hitler y a sus secuaces, es que una parte importante de los hechos por los que se les quería juzgar no estaban prohibidos jurídicamente en el tiempo de su realización, y que, por lo tanto, se les iba a juzgar con unas leyes dictadas posteriormente, leyes que, además, serían interpretadas y aplicadas por un tribunal también creado posteriormente. Tales medidas eran jurídicamente discutibles, ya que suponían infringir uno de los principios nucleares de los derechos civilizados, como era la prohibición de dictar leyes retroactivas que supusieran el castigo de actos que, en el momento de su realización, no estaban contemplados formalmente por una norma penal. Por lo tanto, con tal medida se corría el riesgo de llevar a cabo unos juicios ilegales, como precisamente habían hecho los nazis. Pero, por otro lado, la alternativa era dejar impunes a los nazis por hechos que a todas luces contravenían las más elementales ideas de justicia. Por lo tanto, se planteaba una cuestión de hondo calado práctico: ¿qué se debía hacer con los nazis considerados responsables de las atrocidades por todos conocidas? ¿Debían ser condenados en virtud de unas leyes naturales (principios morales) o debían ser exonerados de castigo dado la inexistencia de normas jurídicas que calificaran como delito sus actuaciones?

			Estas preguntas implican, a su vez, la cuestión acerca de la relación que hay entre el derecho y la moral. Si la respuesta es que a los jueces les está permitido aplicar principios morales, entonces hay una conexión necesaria entre el derecho y la moral, y por lo tanto, todas las normas (o sentencias, como en este caso) serían justas, ya que si no lo fueran, dejarían de ser jurídicas. Y en cambio, si la respuesta es que los jueces solo pueden aplicar las normas jurídicas vigentes (creadas por las autoridades competentes), entonces la conexión no es necesaria. El derecho sería un fenómeno independiente de la moral y, por lo tanto, habría normas jurídicas (o sentencias) válidas jurídicamente, pero injustas desde un punto de vista moral. La primera respuesta es propia del iusnaturalismo y la segunda del positivismo.2

			1.1.	La discusión clásica

			A continuación, se examinará con más detenimiento las tesis de estas dos concepciones acerca de la relación entre el derecho y la moral.

			1.1.1.	El iusnaturalismo

			Sin lugar a dudas, la comprensión del concepto de derecho que más importancia ha tenido históricamente ha sido la del iusnaturalismo. Su idea básica es que la definición del derecho no puede prescindir de la moral, y ello porque uno de sus intereses centrales, junto con la definición del derecho, era contestar a la pregunta práctica ¿cómo se debe actuar? De ahí que le preocupara primordialmente la relación entre el derecho, la moral y la justicia. Lo que le interesaba era encontrar el fundamento de la validez del derecho positivo, que a su vez daría respuesta a la pregunta acerca de por qué debemos obedecerlo. Este es el verdadero objeto de estudio de una teoría del derecho.

			
				
					
				
				
					
							
							Es importante distinguir entre el derecho natural, que es un conjunto de normas, y las doctrinas iusnaturalistas, que son teorías que tratan de caracterizar tal derecho. En este sentido, existen diversas (y hasta opuestas) doctrinas iusnaturalistas que tienen como objeto la caracterización del derecho natural.

						
					

				
			

			

			En esta caracterización habría dos tesis básicas: el dualismo y la superioridad del derecho natural.

			1)	Toda teoría iusnaturalista defiende la dualidad del concepto de derecho, es decir, existen dos fenómenos jurídicos, por un lado, el conjunto de leyes naturales y, por otro, el conjunto de leyes positivas, esto es, las leyes creadas por los seres humanos. Esta tesis conllevaría el reconocimiento de una afirmación de filosofía moral, como es la que sostiene la existencia de principios morales y de justicia que pueden ser conocidos por los seres humanos.

			El derecho natural es el conjunto de leyes y principios unitarios, universales e inmutables superiores que rige el comportamiento humano y que puede ser conocido por los agentes humanos. Su naturaleza es supraempírica, es decir, es un conjunto de principios abstractos que no cambia y que constituye el verdadero concepto de derecho. Por otro lado, el derecho natural es independiente del derecho positivo, en tanto que no es creado por seres humanos. En este sentido, pueden entrar potencialmente en contradicción. Ahora bien, ¿cómo se resuelven los conflictos entre ambos derechos? La respuesta a este interrogante lleva a la segunda tesis.
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