DERECHO Y MORAL EN LA EPOCA DEL
CONSTITUCIONALISMO JURIDICO

Luis PRIETO SANCHis"

Resumen: Se constata en primer lugar un fendmeno incuestionable del constitucionalismo
contemporaneo, como es la incorporacion al mismo de un denso contenido sustantivo formado por
valores, principios y derechos fundamentales que en conjunto resumen la moral publica de la
modernidad; algo impensable desde la perspectiva formalista del constitucionalismo kelseniano. Sin
embargo, se rehusa ver en todo ello un desmentido a la tesis positivista de la separacion entre Derecho
y moral, argumentando contra el llamado postpositivismo que tanto predicamento ha alcanzado en las
ultimas décadas. En consecuencia, el trabajo pretende mostrar la compatibilidad entre
constitucionalismo y positivismo.

1. La emigracion de la moral al interior de la Constitucion

Constituciones hay de muchas clases, pero uno de los rasgos definitorios del
constitucionalismo de nuestros dias es su intensa “rematerializaciéon”, la incorporacién al
documento constitucional de numerosas y variadas normas sustantivas cuya pretension no es
ya organizar el poder (quién manda y cédmo manda), sino limitar su ejercicio mediante
prohibiciones e incluso también imperativos positivos (qué puede o no puede, qué debe o no
debe mandarse) dirigidos a todos los poderes publicos y en particular al legislador. Estas
normas reciben diversas denominaciones, como valores, principios, directrices o derechos
fundamentales, pero en conjunto producen un efecto impregnacién o irradiacion sobre el
conjunto del sistema, de manera que es dificil hallar un problema juridico medianamente serio
gue no encuentre una orientacion de sentido desde el texto constitucional, y
desafortunadamente con frecuencia no una sino varias orientaciones de sentido. Este
fendmeno presenta importantisimas consecuencias tanto tedricas como précticas en las que
no procede profundizar ahora (he intentado hacerlo en PRIETO, L. 2003, pp. 101y ss.). Tan sélo
me ocuparé de un aspecto que ya se anuncia en el titulo de este articulo: ¢las Constituciones
rematerializadas suponen un desmentido de la venerable tesis positivista acerca de la
separacion entre Derecho y moral?; o para recordar el lema del presente volumen, ¢hay un
deber de obedecer el Derecho del constitucionalismo de la misma forma que hay un deber

moral de obedecer las prescripciones éticas?

Las preguntas me parecen del todo pertinentes dado que las normas sustantivas de la

Constitucién y singularmente los derechos fundamentales no son sino normas morales; o,
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dicho de otra forma, dado que al parecer la ética o la moral publica de la modernidad han
dejado de ser una esfera diferenciada del Derecho para integrarse resueltamente en el mismo.
Sobre este punto creo que existe unanimidad: "la moral ya no flota sobre el Derecho... como
un conjunto suprapositivo de normas (sino que) emigra al interior del Derecho positivo
(HABERMAS. J., 1987, p.168). “El conflicto entre Derecho y moral se desplaza al ambito del
Derecho positivo” (DREIER, R. 1981, p. 74), de manera que lo que antes eran problemas de
justicia o legitimidad externa del sistema juridico se han convertido hoy en problemas de
validez. Como observa Ferrajoli, el constitucionalismo moderno “ha incorporado gran parte de
los contenidos o valores de justicia elaborados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado”,
lo que ha propiciado un acercamiento “entre legitimacién interna o deber ser juridico y
legitimacion externa o deber ser extrajuridico” (FERRAJOLI, L. 1989, p. 360). El papel que
desempenaba antes el Derecho natural respecto del soberano, lo desempefia ahora Ia

Constitucion respecto del legislador.

2. El desplazamiento del juicio moral

Lo que graficamente Habermas denomina la emigracion de la moral al seno del Derecho
positivo tiene justamente este efecto: lo que antes era un juicio moral sobre la justicia de la
norma se convierte ahora en un juicio juridico sobre la validez de la misma, mientras que los
problemas de fundamentacién moral se desplazan y casi se circunscriben al debate
constituyente; aceptada la justicia de la regla de reconocimiento, el resto parece ser un
problema juridico. El propio Habermas reconoce esta consecuencia: “el efecto especifico de la
positivizacion del orden juridico consiste en un desplazamiento de los problemas de
fundamentacion, es decir, en que el manejo técnico del Derecho queda descargado, durante

largos tramos, de problemas de fundamentacion” (HABERMAS, J. 1981, |, p. 338).

Esta es la razén por la que no parece existir inconveniente en mantener la conexidn
entre Derecho y moral, defendiendo la consiguiente obligacién moral de obediencia al orden
juridico, y en reconocer al mismo tiempo el estatus juridico de normas que juzgamos
inmorales: la Constitucion y la democracia politica, impregnadas ambas de eticidad, tendrian
asi la virtud taumatlrgica de sanar las injusticias del Derecho en su conjunto.
Aproximadamente, este es el caso de Nino, quien ve en la moral nada menos que el puente de
unién entre el Derecho y la politica democratica. De la democracia entendida como sucedaneo
del discurso moral (NINO, C. S. 1984, p. 387 y s.) se deduce: primero, “que las prescripciones
juridicas de origen democratico son argumentos a favor de que haya razones para actuar”

(NINO, C. S. 1994, p. 188); y segundo, que dicho origen “permite fundamentar la observancia
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de las prescripciones democraticas aun en aquellos casos particulares en los que nuestra

reflexion individual nos da la certeza de que son moralmente incorrectas” (NINO, C. S. 1994, p.
189); es decir, que “por paraddjico que suene, (hay) razones morales para obedecer una ley
que desaprobamos por razones morales” (KRIELE, M. 1975, p. 24). De este modo, resulta que,
al contemplar el Derecho conectado con la moral, ésta se muestra socialmente cognoscible a
través de los procesos intersubjetivos propios de la democracia, mientras que la politica
democrética se revela como una actividad moralizadora, haciéndose acreedora a una actitud
moral de obediencia; es decir, que en el Estado constitucional la politica representa la fuente
de una moralidad publica que cristaliza o se hace presente en la ley (NINO, C. S. 1994, p. 193;

HABERMAS, J. 1992, p. 242).

Quizas exista el riesgo de que quien pretenda emitir un juicio definitivo (y no sdlo prima
facie) sobre la moralidad de las normas termine padeciendo una cierta esquizofrenia: pues
ocurre que, de un lado, ha tenido que adoptar el punto de vista juridico o interno para afrontar
el problema de la justicia u obligacién prima facie de obediencia, que no es otro que el
problema de la validez constitucional de la norma; pero, inmediatamente, debe pasarse al
punto de vista externo o de moralidad critica para responder a la pregunta de si en definitiva la
norma es justa o no, ya que, por definicion, esta pregunta no la puede responder desde la
regla de reconocimiento. Con la agravante de que acaso ambos juicios difieran: una norma
constitucional y, por tanto “justa” prima facie, puede parecer en definitiva inmoral; pero
puede suceder también que, a la inversa, una norma inconstitucional resulte en definitiva
justa. En la practica, sin embargo, me parece que estos temores no se ven confirmados y que
lo que acontece es, sencillamente, que el juicio moral sobre el contenido de las normas
individuales se desplaza tanto que en la practica queda eliminado o, al menos, esta parece ser

la conclusidn tedrica del constitucionalismo antipositivista.

Por eso, coincido aqui con las elocuentes palabras de Laporta: “si la identificacion del
derecho valido se ha de llevar a cabo a través de la idea de ‘autoridad’ y se colorea la
naturaleza de esa autoridad con tintes inequivocamente morales, entonces dicha autoridad se
presenta emitiendo decisiones y normas cuyo contenido queda excluido de toda
argumentaciéon moral: es decir, se trata de una autoridad cuya mera existencia trata de
establecer una restriccion ‘a priori’ a la discusidn racional del contenido de las normas o
supone que tal restriccion es necesaria para la existencia misma del derecho” (LAPORTA, F.
1993, p. 120). Con lo cual, la famosa conexién con la moralidad seria parcial y formal: lo
primero porque se circunscribiria a los criterios de reconocimiento, y lo segundo porque éstos

se remiten principalmente al concepto de autoridad, en nuestro caso, de autoridad
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democratica. La moral estaria presente en el Derecho pero, a diferencia del viejo
iusnaturalismo, rehusaria el enjuiciamiento del contenido de las normas; seria una moral

puramente procedimental (HABERMAS. J., 1987, p. 168).

Desde dentro del sistema juridico puede ser inevitable que los jueces que aplican las
normas acepten éstas porque proceden de una autoridad legitima. Sin embargo, este criterio
resulta muy poco estimulante desde un punto de vista politico o cultural ligeramente mas
externo e ilustrado, pues que el participante no esté llamado a escrutar continuamente la
moralidad de las normas que aplica no debe impedir que tal escrutinio se realice por un
observador para quien la aceptacién moral de la regla de reconocimiento es, en el mejor de los
casos, sélo una parte del juicio acerca de la justicia de tales normas. En este sentido, conviene
reaccionar con un cierto vigor ante la tendencia de atribuir las virtudes legitimadoras de los
modelos ideales o contrafacticos a las reglas que efectivamente gobiernan el funcionamiento
de las democracias reales; esta es la confusidn esencialista que advierte Habermas
(HABERMAS, J. 1992, p. 392), pero de la que dificilmente sabe escapar (GARCIA AMADO. J. A.,
1993, p. 254 y s.). Puede ser dudoso que incluso en el mas perfecto sistema comunicativo las
bondades del procedimiento discursivo llegasen a eliminar por completo el problema de la
justicia de cada norma o decisidn concreta, esto es, llegasen a garantizar la moralidad de todo
resultado (MUGUERZA, J. 1989, p. 19 y s.); pero, desde luego, lo que parece indiscutible es que
las democracias constitucionales se hallan muy lejos de satisfacer las referidas exigencias del
modelo contrafactico y, por tanto, muy lejos de hacerse acreedoras al mismo reconocimiento
moral. Y si esto es asi, si el procedimiento democratico dista algun trecho del modelo de
racionalidad procedimental, abdicar del enjuiciamiento moral del contenido de las normas

acaso sea abdicar demasiado.

En todo caso, y cualquiera que sea el grado de perfeccion alcanzado por una
democracia, no creo que la conexién del Derecho y de la moral a través de la Constitucion
deba desplazar o anular el examen de la justicia sobre cada norma particular. Como se ha
sefalado, tal vez sea inevitable que quienes adoptan el punto de vista interno hayan de limitar
su aceptaciéon moral a la regla de reconocimiento o al cardacter legitimo de la autoridad que
dicta las normas, pero esto lo Unico que pone de relieve es que dicho punto de vista no
excluye, tampoco en el capitulo del juicio moral sobre el Derecho, la perspectiva del
observador externo. Mas exactamente, la perspectiva de este Ultimo parece mejor preparada
para responder a las preguntas sobre la moralidad del Derecho; una pregunta que
sencillamente no puede quedar cancelada en atencién a la produccién democratica de las

normas, ni incluso a su validez constitucional.
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Por otra parte, se han sefialado otras dificultades para concebir los derechos
fundamentales como una verdadera ética, incluso aunque los entendamos de una forma
homogénea en torno a la tradicién liberal, pues los derechos encarnan mas bien un consenso
juridico acerca de lo que podemos hacer, mds que un consenso moral acerca de lo que
debemos hacer (VIOLA, F. 1999, p. 507 y ss.). Pero es que, ademas, proceda o no hablar de una
ética de los derechos constitucionales, resulta que éstos no sélo se muestran como
tendencialmente contradictorios en lo que tienen de ejercicio de la libertad, sino que parecen
responder incluso a un esquema de valores e ideologias diferentes y en tensién; es lo que, con
Zagrebelsky, podriamos llamar la disociacion entre los derechos y la justicia (ZAGREBELSKY, G.

1992, p.75 y ss.). Hemos de volver sobre este aspecto.

3. éCuadl es la moral que se conecta al Derecho?

Una de las tesis centrales del positivismo es la de la separacién entre Derecho y moral;
qgue no significa, como es obvio, que las normas juridicas no incorporen (casi) siempre un
punto de vista de relevancia moral, sino sélo que su existencia como tales normas juridicas es
independiente de su justicia, en suma, que la locucidn "Derecho injusto" no carece de sentido.
Hoy, desde la cultura del constitucionalismo, tampoco se afirma que la justicia sea una
condicidn de la existencia del Derecho, pero si, mads modestamente, que todo Derecho ha de
presentar siempre una pretension de correccién, de autoridad o de justicia, es decir, una
pretension de que los mandatos del legislador deben ser obedecidos por alguna razon distinta
a la simple amenaza de la fuerza; pero cudl sea esa razdén constituye un tema abierto, de
manera que dicha pretensidn puede alegar casi cualquier fundamento y exhibir cualquier

contenido de moralidad. Veamos las tesis, sorprendentemente similares, de Alexy y Soper.

Ambos coinciden en que sin una minima pretensidon de correcciéon o legitimidad no
existe orden juridico y que precisamente en esa pretension reside la conexion necesaria entre
Derecho y moral (ALEXY, R. 1994, p. 37 y s.; SOPER, Ph. 1984, p. 25y s. y 94 y s.). Ahora bien,
écudles son las exigencias de dicha pretensién? o, al menos, écudndo cabe decir que la
pretensidn de justicia no se produce y, por tanto, que no existe Derecho? Demos la palabra a
Alexy: “hay dos tipos de oérdenes sociales que, por razones conceptuales, con total
independencia del hecho de que puedan logar una vigencia duradera o no, no son sistemas
juridicos: los d6rdenes absurdos y los depredatorios o de bandidos” (ALEXY, R. 1994, p. 38).
Cabe decir que el orden absurdo se identifica con la banda de ladrones que aun carece de una
organizacidn elemental, esto es, una esfera de violencia donde todo esta permitido y donde no

son recognoscibles fines coherentes ni para los gobernantes ni para los gobernados. Por su
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parte, el orden depredatorio es el propio de un grupo de malhechores algo mas organizado,
pero que ni siquiera se toma la molestia de disimular o encubrir ante sus victimas que les
mueve el mero propédsito de la dominacion y de la explotacion. En cambio, todo ello se
convierte en un orden juridico cuando surge la “pretensidén de correccién”, que, al parecer, tan
s6lo supone la existencia de algunas reglas generales y de una minima seguridad en su
aplicacion, pues “la muerte y el saqueo de los dominados siguen siendo en él siempre

posibles” (ALEXY, R. 1994, p. 40).

Por eso, cuando dice Alexy que el enunciado “X es un Estado justo” resulta redundante
en una Constitucion, acaso tenga razon (Vid. también MACCORMICK, N. 1982, p. 177), pero al
precio de dotar a la justicia de cualquier contenido; pues parece que, volviendo a Hobbes,
basta una organizacion elemental y una minima seguridad en la aplicacion de las normas para
gue nazca la pretensién de correccion y, con ella, el ingrediente moral necesario para la
existencia del Derecho (y, no lo olvidemos, de una obligacion moral de obediencia al mismo).
Por ejemplo, la justicia del Estado “X” bien puede presentar el contenido de la moral
esclavista, de manera que “también los esclavos pueden tener obligaciones prima facie de
obedecer al Derecho”, aunque, eso si, siempre que “los funcionarios crean sinceramente que
ese tratamiento se puede justificar moralmente” (SOPER, Ph. 1984, p. 187). La conclusién no
puede parecerme mas discutible: bien esta que los esclavos soporten la ofensa de un sistema
normativo que hace de ellos esclavos, sin necesidad de soportar también el insulto de que
vienen moralmente obligados a los opresores que sinceramente creen que tienen derecho a
serlo. Y, por lo demds, no deja de ser sorprendente que desde tan débiles premisas se pueda

criticar la falta de horizontes morales del positivismo.

Pero prosigamos con otro argumento de Alexy, esta vez mucho mads cercano al modelo
juridico del moderno constitucionalismo. Como sabemos, una de las vias de conexién entre el
Derecho y la moral estd constituida por los principios; todo sistema juridico minimamente
evolucionado cuenta con principios, que son de naturaleza moral y que reclaman del juez un
particular ejercicio de ponderacion: alli donde existe ponderacidn existen principios, y alli
donde existen principios se da una presencia de la moral en el Derecho (ALEXY, R. 1994, p. 73 y
s.). Ahora bien, parece del todo evidente que los valores morales traducidos en principios
pueden ser de lo mas heterogéneos: la xenofobia es tan principio como la fraternidad

universal.

Alexy es consciente del problema, pero parece dudoso que sea capaz de desentraiarlo.
Para empezar, sostiene que la conexién entre Derecho y moral en el nivel de los principios es

cualificante y no clasificante, esto es, la norma o el sistema que no satisfaga las exigencias de
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los principios sera una norma o sistema deficiente, pero no dejara de ser juridico. Por otra

parte, y tras citar un texto aleman de los afios treinta en defensa del racismo, aduce que el
mismo no cumple las exigencias minimas de una fundamentacién racional. Pero, a reglén
seguido, acepta que el juez que aplica el principio de la raza “formula con su decisidon una
pretensidn de correccidn... (que) se extiende a la afirmacién de que el fallo es correcto en el
sentido de una moral fundamentable y, por lo tanto, de una moral correcta” (ALEXY, R. 1994,
p. 82). La conclusion es la que cabe imaginar: la presencia del principio “no conduce a una
conexidon necesaria del derecho con una determinada moral concreta designada como
correcta, pero si a una conexién necesaria del derecho con la idea de una moral correcta en el
sentido de una moral fundamentada” (ALEXY, R. 1994, p. 84). Esta idea, dice Alexy, no es vacia,
pero la verdad es que se aproxima bastante a la vacuidad: moral fundamentada no es mas que
decisidon argumentada, aunque esa argumentacién parta de una moral aberrante. En suma,

tras los principios de nuevo encontramos cualquier moral.

Pero no se trata sélo de que los principios puedan resultar eventualmente inmorales.
Ocurre también que, incluso en los sistemas constitucionalizados que se basan en el imperio
de los derechos y que juzgamos globalmente justos, los principios se nos muestran como
tendencialmente contradictorios o conflictivos. Resolver un caso a la luz de los principios
entrafia siempre resolver un conflicto entre principios o derechos constitucionales y, salvo que
entendamos que existen herramientas infalibles para hacer frente a esos conflictos, nada
garantiza que nuestro caso (que, por ejemplo, puede ser el enjuiciamiento de una ley) reciba
una respuesta moralmente correcta, o la mas correcta de las posibles. Si aceptamos que los
principios morales de la Constitucién suelen entrar en conflicto y que el llamado juicio de
ponderacién no ofrece siempre una unidad de solucion correcta (Me permito remitir de nuevo
a PRIETO, L. 2003, pp. 175 y ss.), entonces no cabe sostener que la existencia de principios
asegure la justicia o moralidad del conjunto de normas y decisiones. Una cosa es que el
constitucionalismo principialista haga de la argumentacién juridica una suerte de
argumentacion moral, y otra que el ejercicio de esa argumentacion — siempre constrefiida por
limites institucionales — haya de desembocar necesariamente en la mas justa de las

decisiones.

Finalmente, donde parece asomar la moral critica es un tercer argumento de Alexy, asi
como en alguna sugerencia de Dworkin; si estuvieran en lo cierto, creo que aun existirian
buenas razones en favor de la tesis de la neutralidad, pero cuando menos cabria constatar una
efectiva critica al positivismo, dado que éste, cuando habla de la separacién entre Derecho y

moral, se refiere siempre a la moral critica y no a la moral social. El argumento de Alexy se
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refiere a las normas injustas o injustas en “una medida insoportable” que, en su opinidén, no
serian normas juridicas, aunque, eso si, sélo desde la perspectiva interna del participante y no
desde el punto de vista externo del observador: para el participante, “cuando se traspasa un
determinado umbral de injusticia, las normas aisladas de un sistema juridico pierden el
cardcter juridico” (RALEXY, R. 1994, p. 45). El argumento de Dworkin es, en parte, semejante,
pues supone negar la aplicabilidad de las normas manifiestamente injustas: si el juez fuera

IM

llamado a la aplicacion de una ley profundamente inmoral “tendria que considerar... si deberia

mentir y decir que aquello no era Derecho” (DWORKIN, R. 1986, p. 219; 1977, p. 451).

Ambos argumentos parecen prometedores, pues ya no vienen a decir simplemente que
la pretensién de justicia o los principios representan una condiciéon de la existencia del
Derecho, pero siendo asi que el contenido de la pretensién o de los principios pueda ser
cualquiera; lo que vienen a decir, y esta es una afirmacidon fuerte, es que ciertas normas que
consideramos absolutamente injustas no son normas juridicas. Ahora bien, ocurre que para
efectuar dicha constatacion parece indispensable adoptar el punto de vista externo propio de
la moral critica: si las leyes racistas de la Alemania nazi no merecian ser llamadas Derecho, ello
no podia obedecer a que este sistema careciera de una "pretensidon de correccion" o a una
ausencia de principios, pues cualquier sistema minimamente evolucionado redne ambas

|ll

condiciones, sino a que desde una moral “superior”, que es la moral de los derechos humanos,
aquellas leyes resultaban injustas y, por tanto, de aceptar esta tesis, no constituian verdaderas
leyes. Porque, si nos situamos en la dptica del participante comprometido, las leyes racistas no
solo eran juridicamente validas, sino ademdas conformes con el tipo de moral que se
desprendia de la filosofia politica, de la llamada Constitucion material, vigente en la Alemania

de los afios treinta.

Por ello, creo que la tesis de Alexy se halla en un callején sin salida: el observador
externo puede, sin duda, constatar la injusticia de una norma, pero para él tiene pleno sentido
seguir diciendo que esa norma, aunque injusta, es una norma juridica, y esto lo concede Alexy.
En cambio, no se comprende bien que el participante, sin dejar de serlo, pueda siquiera
constatar la injusticia extrema de una ley, pues para él la moral (social) que esta detras del
Derecho positivo es la moral correcta (LAPORTA, F. 1993, p. 113). En esto tiene razén Nino:
“desde la perspectiva interna, la moral que resulta positiva consiste en un conjunto de juicios y
principios asumidos como validos que, por cierto, no se refieren a la misma moral positiva,
sino que se consideran parte de una moral critica o ideal” (NINO, C. S. 1994, p. 46-47); por

tanto, si la ley racista se muestra acorde con la moral vigente, también racista, su injusticia no
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podra ser percibida por quien haya interiorizado dicha moral, haciendo de ella “su” moral

critica.

En este sentido, cabe constatar que cuando repasamos los numerosisimos ejemplos de
injusticias notorias y prolongadas que ofrece la historia, resulta que tales injusticias
encontraban respaldo tanto en el Derecho como en la moral social de la época (esclavismo,
intolerancia religiosa, pureza de la raza, etc.); es decir, que para juzgarlas como injusticias
notorias es preciso situarse en nuestra propia moral critica o, lo que es lo mismo, es preciso
situarse en el punto de vista externo para el que conserva todo sentido la afirmacién de que la
ley “x”, aunque perfectamente inicua, no deja de ser una ley. Con ello, me parece que una
tesis aparentemente tan fuerte como la que venimos comentando queda desactivada: para el
participante en el sistema que adopta el llamado punto de vista interno una ley
manifiestamente injusta no es una ley, pero sucede que su propia posicién comprometida le
incapacita para comprobar tal injusticia; ya que si lo hace eso es sefial de que abandona la
cualidad de participante para convertirse en un observador externo o critico, quien —

reconoce Alexy- ya no tiene dificultad alguna en afirmar que cierta norma es juridica aunque

notoriamente injusta.

Asi pues, mi conclusion es que la predicada conexion conceptual entre Derecho y moral
sugiere mds que lo que dice. Dice simplemente que dentro del Derecho y envolviendo al
Derecho hay siempre una cierta concepcion de la justicia o de la moralidad y que resulta
inimaginable un orden juridico abiertamente contrastante con dicha concepcién; pero esta es
una afirmacidén perfectamente asumible desde premisas positivistas, que tan sdélo sostienen la
separacion entre el Derecho y la moral critica o ideal. Por eso, en cambio, ya no resulta
asumible lo que se sugiere, esto es, que en el concepto de lo juridico se halla presente
necesariamente el ingrediente de la justicia, pues, cuando se esta en condiciones de proclamar
gue una norma o un sistema juridico son notoriamente injustos, ello es sefial de que se ha
pasado al punto de vista externo del observador y, a partir de ese momento, la idea de una
“norma juridica injusta” es perfectamente inteligible. Por lo demds, no sélo no es asumible,
sino que tampoco es conveniente hacerlo, porque a partir de exigencia tan modesta como la
que se deduce de la “pretensidon de correccion” se puede intentar obtener (y algunos lo
intentan) algo tan fuerte como la existencia de una obligacién moral de obediencia al Derecho,

a todo Derecho.
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4. Sobre el valor moral de la separacién entre Derecho y moral

El problema de las relaciones entre Derecho y moral puede ser enfocado desde la
perspectiva del Derecho, esto es, preguntandose en qué medida el concepto de Derecho
requiere contar con algunas dosis de moralidad, o en qué medida la existencia de un orden
juridico depende del cumplimiento de ciertos principios morales. Esta es la perspectiva que en
lineas generales hemos adoptado hasta aqui, sosteniendo la vigencia de la tesis positivista de
la neutralidad incluso en el marco de la cultura juridica alentada por el constitucionalismo. Sin
embargo, el problema admite ser enfocado también desde un punto de vista ético y en ese
caso lo que se discute es si resulta éticamente mds conveniente mantener la tesis de la
separacion o la tesis de la conexién (Vid., por ejemplo, GARZON, E., 1992, p. 330 y s.). Ahora
bien, la mayor o menor “conveniencia” de sostener la tesis de la conexion o de la separacion
creo que depende muy fundamentalmente de la concepcidén previa que se tenga tanto del
Derecho como de la moral. Es obvio que aqui resulta imposible ensayar una explicacion,
siquiera minima, de las distintas concepciones en pugna, pero, cuando menos, parece
necesario hacer explicito qué dptica adoptamos para dar respuesta a la pregunta. En este
sentido, entiendo por Derecho un orden regulador de los comportamientos donde en ultimo
término lo decisivo es el uso de la fuerza: las conductas que regula el Derecho no son distintas
de las que regula la moral (social o critica), sino que la diferencia se cifra en el modo de
hacerlo, es decir, en hacerlo a través de la fuerza. Y entiendo por moral también un orden
regulador de los comportamientos, pero donde en ultimo término lo decisivo es el juicio
auténomo del individuo: las conductas objeto de la moral siguen siendo (al menos, en parte)
las mismas que contempla el Derecho, pero sélo son conductas morales si, en definitiva, son

asumidas por la conciencia individual.

Pues bien, a partir de esta concepcién del Derecho y de la moralidad y aun reconociendo
que las posiciones tedricas no son determinantes de ningiin modelo politico o ideal civico, sino
que mas bien son compatibles con casi todos ellos, creo que desde un punto de vista ético la
tesis de la separacion resulta en términos generales preferible a la de la conexién, y ello
incluso pensando en sistemas juridicos que consideramos globalmente justos. El motivo
fundamental de esa preferencia es que, a mi juicio, el positivismo metolodolégico fomenta el
ejercicio de la responsabilidad moral del individuo, asi como su capacidad critica frente a las
decisiones del poder, es decir, fortalece el principio de autonomia; pues quien adopta un
estricto punto de vista interno y presume el valor moral intrinseco del Derecho vigente en el
fondo se inhabilita o, al menos, se impone serios obstaculos para juzgar autdbnomamente las

normas o decisiones del poder, asi como para asumir como propio el significado y alcance
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moral de las acciones. Llevado a su extremo, el argumento del punto de vista interno

termina estrechando la mano del positivismo ético: suponer que el Derecho es
necesariamente justo o que presenta siempre una pretension de correccién generadora de
obediencia implica, en definitiva, afiadir a la fuerza coactiva del Derecho la fuerza persuasiva
de la moral, eludiendo de paso la enojosa evaluacion de la justicia de las normas y l6gicamente

de las conductas que se amparan en las mismas.

Con ello, no pretendo negar que existan razones morales en favor del Estado
constitucional, pues, como es bien sabido, de la tesis que niega la relacidon necesaria entre el
Derecho y la moral critica no cabe deducir la tesis de que necesariamente no pueda existir
ninguna relacién: el sistema juridico refleja siempre opciones de moralidad social y tanto
mejor si ademas éstas coinciden con una moral critica o racional. Sin embargo, ni esa relacion
contingente impide el desarrollo de una critica externa al Derecho ni, sobre todo, tiene el
alcance legitimador o de justificacidon sobre el conjunto de las normas que en ocasiones se
pretende sugerir. Lo primero no creo que admita mucha discusién: de un lado, tanto el texto
constitucional como las normas que lo desarrollan son susceptibles de critica; de otro, resulta
que la propia Constituciéon no prefigura absolutamente el sentido de las demds normas, de
manera que el legislador y, en mi opinién, también los jueces disponen de un dmbito de
discrecionalidad cuyo ejercicio puede ser asimismo censurado desde un punto de vista
externo. Este Ultimo es, por tanto, indispensable si no se quiere abdicar de un completo

enjuiciamiento ético sobre el Derecho.

Mas importante es el segundo aspecto. La objecidon que cabe hacer a la tesis de la
conexién necesaria no es tanto que subraye la bondad o racionalidad de la moral que subyace
al Estado constitucional, sino mas bien que pretenda transmitir o extender dicho juicio al
conjunto del sistema, “como si” todas sus normas validas compartiesen la virtud moral de los
valores y principios constitucionales. Esto no es, obviamente, asi: primero, porque la
democracia real o practica no deja de ser un pobre suceddneo de los refinados modelos
comunicativos; segundo, porque la Constitucién no sélo se viola por accién, sino también por
omisidon (con independencia de las dificultades técnicas que existan para hacer valer las
infracciones omisivas), de manera que no deja de ser un tanto sorprendente pretender
legitimar una cierta politica legislativa en la fuerza moral de unos valores o derechos que
precisamente no se cumplen; y tercero, porque merced a las limitaciones del control
jurisdiccional, es muy factible que se consoliden y apliqguen en el sistema normas
inconstitucionales. En suma, pese a la profunda evolucion que han sufrido los sistemas

juridicos desde los tiempos de Kelsen, sigue siendo fundamentalmente cierto que la validez es
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un concepto dindmico que reposa en la nocién de autoridad, mucho mas que un concepto
estatico basado en la nocién de verdad: una norma es valida cuando procede de una autoridad
respaldada por la Constitucidon, y quizas esto sea demasiado poco para presumir su

obligatoriedad moral.

La tesis positivista de la separacidon entre Derecho y moral se muestra perfectamente
compatible con el reconocimiento del valor ético de la Constitucién y de la justicia de las
normas y decisiones del sistema. Simplemente, y creo que sabiamente, reduce al minimo
cualquier presuncion a propdsito de esa “transmision de legitimidad”. Adoptando la posicién
del observador externo, nada impide defender que ésta o aquélla disposicidon encarna las
exigencias de la justicia, incluso que el origen democratico de las leyes es ya una razéon moral
en favor de la obediencia. Pero, al mismo tiempo, esa posicidn expresa una vigilia permanente
gue permite un escrutinio singular de todas y cada una de las disposiciones juridicas, asi como
de las acciones que en ellas encuentran cobertura. En resumen, sélo cuando la moral se
concibe separada del Derecho puede representar una atalaya imparcial para emitir juicios
independientes sobre el propio sistema juridico; juicios que tanto pueden ser estrictamente
externos, es decir, tomando como parametro de enjuiciamiento una moral ajena al Derecho,
como también internos o a partir de los mismos valores y principios constitucionales, con

frecuencia insatisfechos o sencillamente violados por otras normas o decisiones del sistema.

La cuestién adquiere mayor trascendencia si, en lugar de pensar en los ciudadanos, lo
hacemos en los jueces y funcionarios. ¢Es preferible un juez militante o comprometido que
confiera valor moral a las normas que aplica por el hecho de proceder de una autoridad? Antes
de intentar contestar a esta pregunta, tal vez convenga recordar que no han sido los actuales
partidarios del punto de vista interno los primeros en proponer una respuesta afirmativa, o
quizas fuera mas correcto decir que el punto de vista interno es mucho mas antiguo de lo que
a veces se sugiere. Un ejemplo sobresaliente de esta tradicidon puede encontrarse en toda una
legion de canonistas que mantienen que para conocer plenamente el Derecho de la Iglesia
catdlica -no digamos ya para aplicarlo- es preciso creer en ella, y esto por la sencilla razén de
que ese orden juridico constituye un trasunto del Derecho divino (IBAN, I. C. 1984, p. 287 y ss.)
0, como acaso se diria hoy, porque es un sucedaneo de la verdadera moralidad. Otro caso,
ideoldgicamente distinto pero que conduce a parecidos resultados, es el de algunos penalistas
cuando afirman que “basar el método juridico-penal en una concepcién politica determinada,
esto es, proclamar una metodologia politicamente comprometida, constituye una exigencia
del actual momento cultural” (MIR, S. 1976, p. 301); lo que, como se ha observado desde una

Optica positivista, supone una especie de huida hacia adelante, que pretende convertir en
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virtudes las inevitables deficiencias de la ciencia juridica como tal ciencia (LAMARCA, C.

1987, p. 537).

Pues bien, idénde conduce el modelo de jurista comprometido con el punto de vista
interno que de algin modo presume la moralidad del Derecho y que tampoco tiene
inconvenientes en ampliar las fronteras de éste para dar entrada a esa misma moralidad o
concepcion de la justicia? Desde luego, no necesariamente a una mayor presencia de estos
elementos extrasistematicos en sus sentencias, que en todo caso habrian de asomar en ellas si
aceptamos la tesis positivista de la discrecionalidad; es verdad que tal vez el juez Hércules o
cualquiera que confie en que, merced a la filosofia politica que se conecta al Derecho, siempre
es posible hallar la “Unica solucién correcta”, muestren menores reparos a la hora de invocar
valores extrafios al Derecho, pero, desde nuestra perspectiva, seria injusto decir que el juez
positivista no hace otro tanto cuando ejerce la discrecionalidad. En realidad, creo que para
este jurista militante las consecuencias son casi las mismas que para el ciudadano o
destinatario del Derecho que adopta el punto de vista interno a la hora de enjuiciarlo, si bien
mas acentuados: primero, la afirmacion de la irresponsabilidad del juez y el posible incremento
del activismo judicial; y segundo, el riesgo de legalizar la moral con la consiguiente

desactivacion de una instancia critica frente al Derecho.

Por lo que se refiere al primer aspecto, cuanto mayor sea la confianza en que las normas
juridicas son expresién de normas morales o en que alguna moralidad objetiva viene en
nuestro auxilio en los casos dificiles, mayor serd la tentacién de encubrir la discrecionalidad vy,
con ello, de ocultar la responsabilidad sobre la decisién, haciendo aparecer como Derecho
(esto es, como decisién ajena) lo que, en el fondo, no deja de ser una — mejor o peor —
concepcidon moral de quien la sustenta. De este modo, los jueces disponen de una amplia

III

cobertura ideoldgica para endosar a otros (el legislador o la “mejor teoria moral”) sus propios
fallos; una cobertura que no equivale a comodidad, pues exige de ellos un conocimiento y una
reflexion herculea, pero que, a cambio, asegura su irresponsabilidad como creadores de
Derecho, con lo que, paraddjicamente, no se cercena, sino que se estimula la discrecionalidad
judicial (BARTOLE, S. 1980, p. 193). Desde la perspectiva de la aplicaciéon del Derecho, la tesis
de la conexidn necesaria con la moral propicia el mantenimiento de la figura paleopositivista
del juez irresponsable; por supuesto, el juez asume una grave responsabilidad técnica, pues ha
de ser capaz de indagar en las raices morales de las normas, pero que se torna en
irresponsabilidad politica desde el momento en que se presume que todos los aspectos de su

decisién le vienen dados por un Derecho preexistente, que ademas se prolonga en la mejor

moral. La leccidn podria resumirse asi: es verdad que los jueces no se ajustan
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escrupulosamente a las normas explicitas, y que éstas tampoco resultan suficientes, pero esto
no significa que actien como dérganos politicos porque las fuentes morales de donde obtienen
los criterios para decidir forman parte del propio Derecho y, en todo caso, son ajenas a sus

creencias ideoldgicas subjetivas.

Dworkin sugiere que la posicidon del juez positivista es mds cémoda o perezosa, pues
cuando el caso presenta dificultades o no resulta facilmente encuadrable en las leyes, se limita
a fallar seglin su propio criterio (DWORKIN, R. 1977, p. 83 y ss.). Desde un punto de vista
moral, sin embargo, creo que ocurre todo lo contrario: es mucho mas incbmodo o inquietante
saber que en algunos casos o extremos la decision dependa de nosotros mismos, que no
suponer que uno sigue siendo la boca muda que pronuncia las palabras de la ley, aunque
aparentemente sea una boca muy habladora. El positivismo moderno sitla al juez ante su
propia realidad y contribuye a levantar el velo de santidad que pretende cubrir los actos de la
judicatura; en otras palabras, permite comenzar a hablar del control y de la critica — no
meramente juridica — de las decisiones judiciales. Y esto tiene, a mi juicio, la saludable
consecuencia de estimular la argumentacién moral sobre problemas sustantivos y no ya la
motivacion formal dirigida Unicamente a justificar la adecuacién del fallo con unas
determinadas reglas preexistentes: a quien falla segin estandares ajenos (o cree hacerlo) le
basta con invocar la autoridad de la fuente de la que proceden tales estandares (el Derecho, la
moral social o ambas cosas); quien falla, al menos en parte, segln su propio criterio viene
obligado al desarrollo de su razonamiento con pretensiones de validez intersubjetiva en favor

de la decision.

También Dworkin suele decir que este punto de vista entrafia escepticismo moral, lo
gue en su opinidon constituye un grave pecado de quienes albergan alguna duda a propésito de
la unidad de solucién justa (DWORKIN, R. 1986, p. 76 y ss.). No es momento de estudiar todas
las implicaciones y sentidos del escepticismo, pero me interesa destacar que, si bien no es
corriente, el positivismo juridico resulta compatible con los mayores excesos cognoscitivistas y
objetivistas en materia de moralidad. El modelo de juez que Dworkin escoge como adversario
puede tener muy claras las cosas desde el punto de vista moral y, consiguientemente, cual es
la mejor respuesta al caso planteado; la diferencia es que no pretende hacer pasar por
Derecho lo que él considera mejor solucién moral, esforzandose en cambio por distinguir hasta
donde sea posible entre aquello que el Derecho prescribe y aquello que deberia prescribir y
que, entre tanto, solo puede encontrar alglin acomodo a través de un ejercicio argumentado

de discrecionalidad.
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Es mas, y por idénticas razones, la posicién extrema del juez que miente acerca del
Derecho positivo, que lo manipula para impedir una solucidn injusta o que sencillamente se
niega a fallar, me parece mucho mas inteligible desde la perspectiva de un positivismo
metodolégico que desde la éptica de la conexidn necesaria entre Derecho y moral. De entrada,
conviene advertir que un juez positivista (que no lo sea en sentido ideoldgico) no tiene por qué
ser un juez menos dispuesto que Hércules a la desaplicaciéon de una norma injusta. La Unica
diferencia es que el positivista no tiene mas pertrechos que su autonomia moral, su
responsabilidad y sus buenas razones; mientras que Hércules al parecer cuenta sobre todo con
el respaldo de una moralidad esclarecida que naturalmente se justifica por si misma, aunque a

la postre resulte asimismo subjetiva.

La segunda consecuencia de la adopcidn del punto de vista interno y de la creencia en
alguna conexién necesaria entre el Derecho y la moral me parece que no resulta muy diferente
desde la perspectiva de los jueces y funcionarios que desde la del resto de los ciudadanos; me
refiero a la legalizacién de la moral, que puede hacer suponer que las respuestas juridicas
encarnan siempre las mejores respuestas morales o, lo que es lo mismo, que en el orden
juridico cristaliza, al menos en parte, el supremo cddigo de la moralidad. Un primer
inconveniente de esta consecuencia ya ha sido expuesto: dado que la obligatoriedad moral de
la norma nace, no tras un escrutinio singular de la misma, sino a partir de su adecuacion a las
exigencias del sistema, resulta que al final la clave reside en la nocion de autoridad, lo que
desplaza o elimina el propio enjuiciamiento critico y, desde luego, prescinde del complejo
funcionamiento de un orden juridico donde de hecho existen normas validas pero ineficaces, y
normas eficaces pero invdlidas; por ejemplo, normas constitucionales que no son sino
promesas incumplidas, y leyes o decisiones eficaces que no son sino desmentidos del

horizonte moral del que precisamente pretenden recabar su legitimidad y obligatoriedad.

En suma, y aun en la mejor de las hipdtesis de que el Derecho sea relativamente justo,
como sucede en el modelo del constitucionalismo, la legalizacion de la moral empobrece y
transforma en heterénomos los requerimientos de ésta, esclerotiza su libre formacion en el
ambito de la conciencia y del didlogo moral (que no es el didlogo juridico, mucho mas cercano
al mondlogo del poder) y, en fin, limita muy seriamente su virtualidad como instancia critica
frente al Derecho. Pero creo que las consecuencias son aun peores en la hipdtesis de que el
Derecho resulte injusto y congruente con una moral también inicua, pues é¢dénde queda
entonces la instancia critica y, por tanto, externa a las instituciones y a sus decisiones?; en este

supuesto, y teniendo en cuenta que el juez Hércules cuenta con una visidn esclarecida del
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Derecho y de la moralidad, ¢habremos de suponer que sus decisiones, por ser juridica y

socialmente correctas, son también moralmente justas?

5. Observacion final

Parece incontestable que en la cultura juridica de nuestros dias el positivismo se bate en
retirada, si es que no ha sido ya definitivamente vencido. Tal vez pueda decirse que numerosas
criticas parten de una visién equivocada o parcial de lo que el positivismo significa y que,
tomando la parte por el todo, dan por muerto al adversario cuando éste sélo ha resultado
herido en alguno de sus miembros. Pero, sea como fuere, la superacién del positivismo parece
haberse convertido en el lema del actual pensamiento juridico, desde las dogmadticas mas
apegadas a la exégesis de textos a las concepciones de filosofia politica y del Derecho
pretendidamente mas generales, pasando desde luego por el constitucionalismo, que acaso
represente el punto de interseccion de todas estas voces; el punto donde las dogmaticas
pueden enlazar con una moral positivizada, y donde las filosofias pueden encontrar un banco

de pruebas para la verificacidon de sus tesis.

A mi juicio, el gran mérito del antipositivismo es que ha sabido actuar como saludable
revulsivo de un conocimiento juridico y de una practica forense excesivamente formalistas,
autosuficientes, anclados en el modelo del Estado liberal decimondnico y, sobre todo, alejados
tanto de las demas ciencias sociales como de la filosofia moral y politica. De entrada, cabe
decir que hoy resulta dificil mantener en pié la mayor parte de las tesis atribuidas al llamado
positivismo tedrico, pues sin duda es en este capitulo donde han tenido mayor incidencia las
transformaciones propiciadas por el constitucionalismo. La pluralidad de tipologias normativas
ha sustituido al esquema unitario del positivismo; la pluralidad del sistema de fuentes ha
sustituido al monopolio casi absoluto de la ley; la complejidad del juicio de ponderacién ha
desplazado a la sencilla subsuncidn; y, en fin, el desarrollo de la argumentacidn juridica ha
venido a llenar el vacio de la teoria de la interpretacién positivista. En mi opinién, tan sélo la
tesis de la discrecionalidad sigue contando con mejores razones que la tesis contraria de la

unidad de solucidn correcta.

También la critica a la tesis de la neutralidad o de la no conexidn necesaria entre
Derecho y moral resulta comprensible, aunque me parezca desenfocada. Y es comprensible
porque las ideas tradicionales entre los juristas del foro y de la Universidad han supuesto
durante décadas una premeditada postergacion de la dimension moral y politica del Derecho;
en parte, debido a una errdnea comprensidon de la famosa tesis positivista de la separacion

conceptual, pero en gran parte también por comodidad y por el deseo de mantener la ficticia
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vitola de cientificidad profesional, los juristas han contribuido muchas veces a ocultar que

los problemas juridicos eran al mismo tiempo problemas de moralidad y de poder. Y creo que
esto ha sido cierto incluso entre algunos cultivadores del Derecho natural, capaces de
adentrarse con la misma soltura en la metafisica de la justicia que en la exégesis de las Leyes
Fundamentales del franquismo, pero incapaces al final de contrastar las exigencias morales

con las prescripciones del Derecho positivo.

Sospecho, sin embargo, que la mayor parte de los juristas han estado siempre
persuadidos de que la predicada autonomia de su objeto y de su saber reposaba en una
pequeina mentira; han sido conscientes de que su lema favorito, “la ley es la ley”, era una
verdad a medias que ocultaba que la ley es ademads expresién de la voluntad del poder y que
encarna un cierto punto de vista sobre la justicia. De manera que el constitucionalismo
postpositivista ha contribuido a la propagacidon de una auténtica epidemia de sinceridad,
ofreciendo respaldo o cobertura tedrica para decir con argumentos refinados lo que casi todos
sabian o intuian, a saber: que cuando se resuelven conflictos juridicos se estan ofreciendo
respuestas morales y que, por tanto, es perfectamente légico que en el razonamiento juridico
se conjuguen argumentos procedentes del Derecho estricto con otros derivados de la filosofia
de la justicia, ya sea de aquella en que se supone reposa todo el modelo de convivencia, de
aquella mas o menos esclarecida que profesa el intérprete, ya sea mds probablemente de una

combinacion de ambas.

Acaso el actual pensamiento juridico antipositivista no haya desarrollado con pleno
acierto esa idea basica y, desde luego, a lo largo de este trabajo no hemos ahorrado las
criticas. Pero, en mi opinidn, hay una critica que envuelve y en parte explica a todas las demas,
y es que dicho pensamiento no ha sabido evadirse de una cierta version del positivismo urdida
por algun sector arcaico de sus cultivadores. Me refiero justamente a esa vitola de neutralidad
y cientificidad; hoy todos parecen ser conscientes de que con el Derecho estricto y las
herramientas interpretativas del positivismo no era posible mantener esa imagen, pero, en
lugar de abandonarla, prefieren aferrarse a ella e intentar resolver los problemas invocando
los principios de la moralidad encarnados en la Constitucion; con lo cual, en fin, esa moralidad
viene a desempefiar la misma funcidon sedante sobre la conciencia de los juristas que antes
satisfacia solo el Derecho. La teoria de los principios no representa asi un llamamiento a la
responsabilidad moral y politica del intérprete, sino el balsamo de su carencia. Todo sigue casi
igual que antes: la profesion de jurista se ha salvado, e incluso ya no hace falta mentir acerca
de la autosuficiencia del Derecho, ni ocultar el papel de la moral. La cuestion es precisamente

si merece la pena mantener esa imagen o si, por el contrario, no serd preferible mostrar de
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una vez por todas las cartas y perder el temor a confesar que los operadores juridicos son
titulares de un poder de decision, aunque de un poder de naturaleza distinta a la que encarna

el legislador.

Y este poder de decisidn del legislador y de los jueces, por mds que se ejerza en el marco
de un modelo constitucional basado en el respeto a los derechos fundamentales y a la
soberania popular, no deja de ser un poder de decisién enjuiciable desde la perspectiva
externa de la moral critica. El lema de que hoy “veritas, non autoritas, facit legem” representa
una exageracion, acaso util para mostrar la distancia con el Estado de Derecho decimondnico,
pero que no se puede aceptar en términos literales. El Derecho sigue siendo, ahora como
antes, mas el fruto de la voluntad que de la razén, mas del poder que de la verdad. Por ello,
incluso ante sistemas que nos parezcan global o generalmente justos, cualquier presuncion a
propésito de la moralidad intrinseca de sus normas ha de tomarse con suma cautela; al menos,
con tanta cautela como ancha es la distancia que separa el horizonte moral que, por ejemplo,
figura en el frontispicio de la Constitucion espafola de 1978 y la realidad cotidiana de nuestro

Derecho en accion.

En suma, la tesis positivista de que no existe una relacién necesaria entre el Derecho y la
moral no queda desmentida por el hecho de que circunstancialmente pueda darse esa
relacidn, como ocurre con el Estado constitucional. Pero, a su vez, ese mismo positivismo que
nos sitla en el punto de vista externo y que nos permite mantener en su integridad las
exigencias de la moral critica, sigue representando la mejor posicidon para comprender y, sobre
todo, para enjuiciar el valor o la falta de valor moral del Derecho y de cada una de sus normas,
incluso en el marco de un sistema relativamente justo; enfoque externo que, por otro lado y
como ya sabemos, tampoco impide el desarrollo de una critica interna. Ni qué decir tiene, por
ultimo, que dicho punto de vista externo sigue resultando indispensable para cualquier teoria
del Derecho que pretenda explicar el fendmeno juridico juridico mas alla del modelo del

constitucionalismo.
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