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1.IA TEORIA DE
LOS ORDENES NORMATIVOS

En los libros de filosofia juridica y teoria del derecho lo mas habitual
es tratar el problema de las relaciones entre el derecho y los demis ordenes
normativos —especialmente la moral y los usos sociales— o bien en el marco
de la teoria de /a norma, distinguiendo para ello la norma juridica, de la norma
moral y de la norma que regula el trato social’, o bien en el marco mas gene-
ral, de caricter filosofico-conceptual, del concepto esencialista de derecho y su
diferencia con los conceptos esencialistas expresivos de otros sistemas de nor-
mas: el concepto de moral y el concepto de orden social’. La primera postura
es propia de las tendencias estrictamente analitico-normativistas. La segunda,
de las filosofias ontologistas.

En la teoria comunicacional del derecho el lugar adecuado para abor-
dar esta problematica es el de las relaciones juridicas. La teoria de los 6rdenes

* Sesion del dia 6 de noviembre de 2012

' El tema de las relaciones entre el derecho con otros 6rdenes normativos (entre ellos, la moral) lo he tratado
mds ampliamente en Teoria de Derecho. Fundamentos de Teoria Comunicacional del Derecho, volumen 1, cuarta edicion,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 807-869.

? Asi, quienes afirman que Ja norma juridica es hipotética, mientras que /a norma moral es categorica. La pri-
mera seria una norma que une un supuesto de hecho (o condicién) y una consecuencia juridica (o sancién), vinculados
por un nexo de deber o deber ser. La segunda manifestaria incondicionalmente el deber. La norma juridica se expresaria
mis o0 menos en los siguientes términos: “si sucede tal cosa considerada ilicita, debe suceder tal otra considerada conse-
cuencia o sancion”. La norma moral, por el contrario, estableceria el deber incondicionado: “debes decir la verdad”, “debes
de ser leal con tus amigos”. De modo similar se razonaria respecto de las normas que componen los restantes 6rdenes nor-
mativos.

* Se plantea la cuestion desde otra perspectiva distinta a la distincion entre la norma juridica y la norma moral.
El lenguaje empleado cambia totalmente, ya que aquella diferenciacion viene sustituida por la distincion entre el derecho
y la moral, y de modo similar se procederia con los demis 6rdenes normativos.
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normativos es entendida, pues, como un aspecto de la teoria de las relaciones
juridicas.

Dentro del capitulo de las relaciones juridicas sobresalen tres tipos:

a) las relaciones entre sujetos de derecho (o personas) o relaciones
juridicas intersubjetivas;

b) las relaciones entre ordenamientos juridicos (relaciones interordina-
mentales o intersistémicas); y

¢) las relaciones interordinales (o entre 6rdenes normativos); y mas en
concreto, en referencia a estas tltimas, las relaciones entre los orde-
namientos juridicos y los 6rdenes normativos no-juridicos.

Las primeras parten de la idea de una pluralidad de sujetos. Las segun-
das, de una pluralidad de ordenamientos (sistemas) juridicos. Las terceras, de
una pluralidad de 6rdenes normativos.

Un orden normativo es un conjunto de normas. Hay diversos 6rdenes
normativos: el orden normativo moral, el orden normativo social, el orden nor-
mativo religioso, el orden normativo ladico y el orden normativo juridico. O,
para ser mas precisos, deberiamos expresar estos términos en plural: los 6rde-
nes normativos morales, los 6érdenes normativos sociales, los 6érdenes normati-
vos religiosos, los 6rdenes normativos lidicos y los 6rdenes normativos juridi-
cos. La razon de esto radica en que, en la realidad, no se da un Gnico orden
moral, y esto mismo sucede respecto de los demds: hay multiples religiones,
multitud de juegos, distintas formas de entender el trato social y, por supuesto,
pluralidad de ordenamientos juridicos.

Una teoria completa de las relaciones interordinales exigiria que se
contemplara no solo las relaciones entre derecho y moral, sino asimismo las
relaciones entre dichos 6rdenes normativos y los demas. Aqui s6lo nos deten-
dremos a algunos aspectos referentes al primer tipo.

A un orden normativo juridico lo llamamos ordenamiento juridico. El
sistema juridico es la expresion mas acabada e inteligente de un ordenamiento,
elaborada por la doctrina y aplicada por los tribunales. Para simplificar emple-
aré ambos términos (ordenamiento juridico y sistema juridico, juntamente con
sus abreviaturas, ORD y SIS) como practicamente sindbnimos, aunque sabemos
que existe una diferencia notable entre ellos’.

‘ Robles, Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho, ya citada, capitulos 16-20.
’ Robles, Teoria del Derecho, citada, capitulo 5.
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Cada orden normativo es susceptible de recogerse en un fextoy, a la
vez, representa una perspectiva desde la cual se puede calificar y enjuiciar (valo-
rar) las acciones, especialmente las acciones humanas.

El caracter textual de todo orden normativo significa simplemente que
o bien dicho orden aparece en su totalidad o casi en su totalidad como un texto
escrito, o bien, en el supuesto de que no sea asi, es susceptible de ponerse por
escrito. Ejemplos del primer caso los tenemos en un juego que tenga su propio
reglamento, entendido como un libro en el que se recogen las reglas de ese
juego; y también en un ordenamiento juridico moderno, como puede ser el
derecho espanol actual, en el cual la inmensa mayoria de sus normas aparecen
o se manifiestan en el ambito comunicacional como textos escritos. Ejemplo del
segundo tipo, esto es, de un orden normativo que en un principio no se mani-
fiesta como texto escrito pero que es susceptible de escribirse y, por tanto, en
determinados casos aparece como escrito, tenemos en primer lugar la moral
evangélica. Fue formulada oralmente por Nuestro Sefior Jesucristo en sus pre-
dicaciones y, mas tarde, puesta por escrito por los Evangelistas y comentada
por los tedlogos y moralistas cristianos. Un segundo ejemplo es la llamada moral
kantiana, esto es, la moral que Kant formula en sus libros de ética. No puede
caber duda de que, antes de poner por escrito los preceptos de dicha moral,
Kant los pens6 en su cabeza. Por Gltimo, un tercer ejemplo lo tenemos en la lla-
mada moral social, de la que hablaremos después. Es el conjunto de normas
morales que dominan en un determinado grupo social. Su origen suele ser fac-
tico, consuetudinario, pero como fenbmeno comunicacional que es, sus com-
ponentes normativos pueden ponerse por escrito. De una manera u otra, queda
clara la naturaleza textual de las manifestaciones del fenomeno moral.

Ademas, como digo, cada orden normativo representa una determi-
nada perspectiva en virtud de la cual se califica y enjuicia (valora) las acciones,
en especial las acciones humanas. Un par de ejemplos nos ayudaran a enten-
der este aspecto. En determinadas ocasiones preceptos pertenecientes a diver-
sos 6rdenes normativos pueden coincidir en la exigencia de una conducta. Asi,
la norma “no mataras” —sin entrar en mas matices— (significado real de esta
frase: “no debes matar”) es tanto una norma juridica, como moral, religiosa e
incluso norma del trato social (matar se considera habitualmente “de muy mala
educacion”). Digo sin entrar en matices, porque si se entra en ellos la cosa se
complica, ya que el contenido del precepto es significativamente distinto en el
derecho y en la moral cristiana. Asi, ante un ataque injustificado aquel permite
la legitima defensa, mientras que ésta, en su mis estricta version, aconseja ser
antes victima que verdugo.

Se dan muchos supuestos, sin embargo, en los cuales los diversos 6rde-

nes normativos no coinciden en absoluto en sus respectivas exigencias; antes
al contrario, lo que manda uno lo prohibe el otro.
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Ejemplo paradigmatico de ello es el caso del “delincuente por convic-
cion”; es decir, de quien, por mantener una creencia o conviccion moral, deja
de cumplir un deber juridico. Un individuo, por ser nacional de un determinado
pais, se ve obligado por el ordenamiento juridico a cumplir el deber del servi-
cio militar; pero, debido a sus creencias pacifistas, se niega a ello. Es evidente
que, aunque cumple el deber moral, incumple el deber juridico. Si no se niega
a tomar las armas, cumplira el deber juridico pero incumplird el deber moral.
El individuo en cuestion se encuentra, pues, ante un dilema.

Otro ejemplo significativo lo tenemos en una practica social muy exten-
dida durante el siglo XIX (el siglo romantico) entre determinados estratos de la
poblacion europea. Me refiero al duelo. Cuando un caballero era objeto de una
afrenta, se veia obligado a retar al ofensor, y el reto no era una nimiedad, sino
que consistia en batirse hasta, posiblemente, la muerte de uno de los dos indi-
viduos enfrentados. La contienda estaba tan ritualizada que venia a ser una cere-
monia que se cumplia escrupulosamente: acto del reto, eleccion de padrinos y
armas, concrecion de lugar y hora, normalmente al levantar el alba. Las paginas
de la literatura estan plagadas de estos lances, y también hemos podido verlos
en las peliculas. Esta practica social, un verdadero uso o norma social, estaba
tan arraigada en determinados grupos que quien se sustraia a ella, no acep-
tando el reto o no presentandose a él, quedaba marcado con el signo de la
cobardia; una sancién social verdaderamente dura en una sociedad con un exa-
gerado —y que hoy nos parece absurdo— sentido del honor.

Ante la disparidad de criterios, y consiguientemente de soluciones para
los casos concretos, el individuo afectado se ve en la necesidad de elegir por
su propia cuenta y riesgo. Sabe que si cumple uno de los 6rdenes normativos
en conflicto, incumplird el otro. Se trata de una “decision existencial”, esto es,
de una decision que tendra su explicacion en la manera en que el individuo
en cuestion enfoque vy, sobre todo, viva su propia vida. Para el ferviente cre-
yente la religion serd lo primero. Para quien no lo sea tanto, probablemente los
primero serd cubrir las apariencias con el menor riesgo posible. Para el indivi-
duo con un fuerte sentimiento de su personalidad serin sus convicciones las
que prevalezcan sobre las dudas. Para quien se pliega y se pone al sol que
mas calienta, la solucidn serd la que menos le incomode.

El que cada orden normativo represente un punto de vista, una pers-
pectiva desde la que se contempla las acciones humanas, tiene como conse-
cuencia la distinta aplicacion de los calificativos “bueno” y “malo”. Un individuo
puede ser un buen ciudadano, porque por ejemplo, paga sus impuestos, respeta
los semaforos, nunca aparca en lugar prohibido y, en general, cumple todas las
normas de derecho que la comunidad le impone; y, sin embargo, ser una mala
persona, porque, por ejemplo, envidia a las personas que triunfan en su profe-
sion llegando a experimentar un odio atavico hacia ellas, odio que no so6lo trata
de reprimir sino que lo alimenta constantemente con sus sarcasmos y burlas. A
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la inversa también es posible: ser buena persona y mal ciudadano. Asi, quien
incumple a veces las normas juridicas de modo leve, pero sus sentimientos y
acciones son siempre generosos, altruistas y conciliadores. En cualquiera de los
Ordenes normativos es posible aplicar los calificativos de “bueno” y de “malo”,
sobre todo para enjuiciar las acciones. El uso ordinario del lenguaje reserva esas
palabras generalmente para la moral. Cuando alguien se refiere a una conducta
buena, entendemos que quiere decir una conducta moralmente buena. Aunque
no hay obstaculo especial que impida hablar de una accidon buena en referen-
cia a un acto conforme con las normas juridicas, el uso habitual del lenguaje no
es ese, ni entre los juristas ni entre la gente ordinaria. En tal caso se usan cali-
ficativos tales como “legal”, “licita” o expresiones que vienen a decir lo mismo,
como “ajustada al derecho” o “de acuerdo con la ley”, etcétera.

Una peculiaridad la presentan lo que podemos denominar “Ordenes
normativos técnicos”, a los que no me he referido hasta el momento. Lo carac-
teristico de estos Ordenes es que no son conjuntos de normas dednticas —o
normas que se expresan mediante el verbo “deber™—, sino conjuntos de nor-
mas técnicas o procedimentales, cuya significacion profunda se entiende mejor
dando a cada norma la significacion de un “tener que”. Por ejemplo, un libro
de recetas de cocina puede ser considerado como un orden normativo técnico,
ya que en €l se recogen las diversas reglas que “tienen que” usarse para ela-
borar determinados platos. Si decimos de alguien que es un buen cocinero
queremos decir que como cocinero es bueno, lo cual no implica ningln juicio
moral, como no sea el genérico de que en la profesion de uno se deben cono-
cer bien las técnicas y aplicarlas correctamente. Igual sucede si alguien emplea
la expresion de “buen ladron”. Habra que averiguar por el contexto si se trata
de un ladron bondadoso o si lo que se esta diciendo es que como ladron es
bueno, esto es, que roba bien, ateniéndose a los cinones ortodoxos y emple-
ando limpiamente las técnicas de latrocinio mas avanzadas, tal como el nove-
lista Juan Antonio Zunzunegui narra en su novela La vida como es.

El tratamiento tedrico de los distintos 6rdenes normativos y de sus rela-
ciones se complica enormemente si no se parte de una vision simplista y, por
tanto, falseada del mismo, reduciendo la problematica al estudio de unas
supuestas relaciones entre e/ orden moral y e/ orden juridico y de éstos, a su
vez, con el orden social, etc., como si se tratara de realidades univocas y uni-
versales. En las sociedades contemporaneas domina el pluralismo de un modo
general y aplastante. Dicho pluralismo no es sino la consecuencia de la divi-
sion de funciones sociales, la cual es consecuencia de la division del trabajo
social. Sobre este aspecto, que ahora s6lo queda apuntado, volveremos al tra-
tar de la llamada moral social.
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2. MORAL Y ETICA

El término “moral” proviene del latin: mos, moris, que significa costum-
bre. Mores maiorum es la designacion de los usos y costumbre tradicionales,
propias del pueblo romano, de los maiores o antepasados. Mores son las cos-
tumbres que han perdurado a lo largo de mucho tiempo y que se han impuesto
con el caracter de obligatorias. Son, por tanto normas, en principio de cardcter
social, al ser producto espontaneo de la sociedad, pero también con el signifi-
cado mas profundo de “buenas costumbres”, las cuales a su vez constituyen la
antesala del Derecho. Similar significado posee el vocablo “ética”, proveniente
en este caso del griego, ethos. Por eso, son términos intercambiables, de tal
modo que es correcto decir que un comportamiento es moral o es ético. En
ambos casos se estd diciendo lo mismo: el comportamiento en cuestion se carac-
teriza por estar de acuerdo con las buenas costumbres, con lo que se debe
hacer.

No obstante, la palabra “Etica”, ahora con mayutscula, adquiere muy
pronto, en el seno del pensamiento filosofico, otro significado si bien intima-
mente ligado con el anterior: el ser la designacion de una disciplina filosofica
cuyo cometido es investigar en qué consiste el bien y el mal morales y, en defi-
nitiva, cudles son los criterios que han de guiar las conductas de los hombres.
La Etica, como disciplina que estudia y elabora la moral, es una parte de la lla-
mada Filosofia practica; la cual, a su vez es una parte de la Filosofia. Esta, la Filo-
sofia, se divide tradicionalmente en Filosofia natural y Filosofia practica. La pri-
mera se encarga de los problemas relativos al universo y a la naturaleza, y viene
a ser una Filosofia de las ciencias naturales. La segunda, la Filosofia practica, se
centra en la reflexion sobre las acciones humanas en sus diversas manifestacio-
nes. Se divide en tres ramas, distintas pero que mantienen entre si ciertas estre-
chas vinculaciones: la Filosofia moral (o Etica), la Filosofia politica y la Filoso-
fia del Derecho.

La Etica o Filosofia moral se ha desarrollado a lo largo del tiempo en
conexion con la Filosofia general. En Occidente posee una exuberante historia,
desde los presocraticos, y de forma mas contundente desde los sofistas, hasta
llegar a nuestros dias. Este desarrollo ha tenido lugar, como es natural, aten-
diendo a enfoques y métodos distintos, de los que aqui no podemos dar noti-
cia, Simplemente conviene tener esto en cuenta a fin de entender cabalmente
las relaciones intelectuales de la Etica como disciplina filosofica con otras ramas
del pensamiento, incluidas las que tienen por objeto el Derecho. No conviene
olvidar que la Filosofia juridica y la Teoria del Derecho se han forjado histori-
camente como un capitulo derivado de la Etica, la cual a su vez, como disciplina
tilosofica independiente, si estd permitido usar este término, es una derivacion
de la Teologia moral. Sobre esta evolucion y los procesos de “desteologizacion”
de la Etica, y “deseticizacion” de la Filosofia del Derecho ya he dicho algunas
cosas en otros lugares de mi obra.
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De los diversos modos de tratar la Etica, hay dos de caricter genérico
que no hay que perder de vista. Corresponden a lo que suele llamarse Etica
normativa y Etica empirica. Mientras que la primera es prescriptiva, esto es, cre-
adora de normas morales, la segunda no se propone eso, sino que su cometido
es simplemente describir las normas de indole moral que, de hecho, rigen en
una determinada sociedad. Evidentemente, sus respectivos métodos no coinci-
den en absoluto. La Etica normativa no parte de la realidad de los hechos sino
de una idea de la naturaleza humana, y a partir de esa idea desenvuelve los valo-
res y principios, las normas en definitiva, que deben gobernar las conductas. Se
la suele llamar también Etica especulativa, pues sus contenidos provienen de la
reflexion sobre como es el ser humano, sobre qué es el bien, y sobre como
deben ser las acciones de los hombres. Por el contrario, la Etica empirica es la
propugnada desde el positivismo como la Gnica cientifica, ya que no trata de
“especulaciones” mas o menos laudables, sino de realidades comprobables. La
Etica empirica estd por eso emparentada de modo muy estrecho con la Socio-
logia de la moral.

Hay que distinguir, por otro lado, entre la Etica y la Metaética. La pri-
mera, como queda expuesto, es la disciplina que se propone averiguar las nor-
mas que hacen buenos a los hombres, bien sea especulando racionalmente
sobre cuales deban ser dichas normas, bien sea porque, partiendo de que tales
normas vienen ya dadas en la realidad social como pautas de comportamiento
habitualmente observadas, se proponga tan solo averiguar cuiles sean dichas
pautas. La Metaética constituye una reflexion sobre el lenguaje ético y sobre el
método empleado en la Etica. Es —al igual que la Etica- una disciplina filoso-
fica, pero su objeto no son las normas morales en si mismas consideradas sino
el lenguaje que se usa en dichas normas y en el razonamiento moral. En la
Etica se habla y se razona sobre lo moralmente bueno. En la Metaética se habla
sobre como se habla y se razona en la Etica.

En el seno de la Etica, ademas de las normas morales, constituyen con-
ceptos basicos, sobre los cuales se reflexiona una y otra vez, los siguientes: los
deberes, las virtudes, las actitudes y los valores morales. Muchas veces los deba-
tes éticos se centran en elegir como punto de referencia principal uno u otro de
estos conceptos, como si se excluyeran reciprocamente. Esta manera de ver las
cosas es, a mi juicio, erronea, por la sencilla razon de que en todo sistema ético
los conceptos mencionados se presentan necesariamente entrelazados. La moral,
como orden normativo que es, estd compuesta de normas. Las normas morales,
a diferencia de las juridicas®, son de un solo tipo: son normas dednticas o expre-
sivas de deber. El deber moral es el concepto central de todo sistema ético. No
es posible concebir una moral que no sea descomponible en un conjunto de

° En el Derecho, al igual que en los juegos, las normas no pueden reducirse s6lo a las dednticas. Junto a ellas
estan las normas que regulan aspectos espacio-temporales e institucionales, organizativos, etcétera.
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normas expresivas de deberes. Por su parte, la virtud es la cualidad predicable
de una persona que cumple sus deberes morales. Quien cumple habitualmente
sus deberes morales es porque tiene una actitud moral, esto es, una disposicion
del espiritu a actuar de acuerdo con las normas morales. Por tltimo, tanto las
normas, como las virtudes y las actitudes morales presuponen un conjunto de
ideas genéricas a las que se suele denominar valores morales. No parece posi-
ble defender la tesis de una moral de los deberes, o una moral de las virtudes
o una moral de los valores, como si fuesen entidades diferentes e independien-
tes. Por el contrario, todo sistema moral implica el conjunto de los conceptos
mencionados, los cuales no hacen sino poner el acento en aspectos diferentes
de una realidad que es en si misma compleja. Todos estos conceptos, a su vez,
adquieren su pleno significado en conexion con la idea de bien, de lo “bueno”;
y, en definitiva, con la contraposicion y lucha entre el bien y el mal.

3. EL FENOMENO MORAL:
ACEPCIONES O TIPOS DE MORAL

Mas que hablar de “/a moral”, como si se tratase de una realidad univo-
camente determinable, nos vemos obligados a referirnos al fenémeno moral. Si se
usa la expresion “la moral” se simplifica injustificadamente una realidad compleja,
y con ello se presta un flaco servicio a la reflexion ética. Si considero que es mas
apropiado referirnos al fenomeno moral que a la moral, es porque creo que el
nicleo de la cuestidon, que suele presentarse como la diferenciacion entre e/ dere-
cho y /a moral, en realidad so6lo puede ser aclarado si se concibe al uno y a la
otra como fendmenos complejos y plurales. Esa complejidad se manifiesta en
muchos aspectos, pero el mas evidente es el que puede denominarse pluralismo.

El derecho, en efecto, se presenta en la realidad fenoménica como un
conjunto plural de ambitos juridicos, los cuales a su vez contienen en su seno
sus respectivos ordenamientos juridicos, y a partir de un cierto grado de civili-
zacion asimismo los sistemas doctrinales que reflejan y perfeccionan esos orde-
namientos. “Derecho”, por tanto, es una mera palabra (un nomen) para desig-
nar a todos los ambitos juridicos que han existido, existen y existiran.

En el terreno de la moral ocurre 1o mismo, pero con una carga de varie-
dad todavia mas amplia. No solo estamos ante un conjunto variopinto de 6rde-
nes morales vigentes socialmente, sino que a esto se anade que la propia refle-
xion ética se presenta como creadora de sistemas morales que, aunque no
tengan vigencia social efectiva, aspiran a tenerla en la medida en que son cons-
truidos con la pretension de que se los reconozca, y en todo caso se presentan
a si mismos como la expresion genuina de la moralidad’. Como vamos a ver a

7 En el derecho el equivalente a esa “moral construida”, con independencia de su vigencia social, estd repre-
sentada por el derecho natural, el cual se presenta también como un “derecho construido” con pretension de que se le reco-
nozca su vigencia efectiva.
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continuacion, el fendbmeno moral adquiere unas dimensiones sumamente
amplias, ya que se presenta como una realidad pluridimensional y en cada una
de sus dimensiones admite la existencia de plurales manifestaciones. Para estu-
diar esto nada mejor que ir de la mano de las acepciones en que se emplea la
palabra moral. No se pretende con ello hacer una clasificacion de las morales
sino tan solo presentar una caracterizacion del fenomeno, a modo de taxono-
mia, que nos permita penetrar en su complejidad.

Con esa finalidad podemos distinguir las siguientes cinco acepciones o
“tipos” de moral: la moral individual o moral privada, la moral propia de los sis-
temas éticos, la moral religiosa, la moral social y la moral juridica o propia de los
ordenamientos juridicos. Nos detendremos un momento en cada una de ellas.

En una sociedad como la nuestra, caracterizada por un narcisismo
extremo, no es raro oir que cada individuo tiene su propia moral. Con esta afir-
macion se pueden querer decir muchas cosas, pero su significado mas corriente
es el que apunta a la idea de que, en materia moral, cada persona tiene sus
propias convicciones que hay que respetar y que, ademas, esas convicciones
estan elaboradas por el propio individuo. Por decirlo de una manera grafica,
habria algo asi como morales “a la carta”, y cada cual se serviria lo que mejor
le fuera, y eso que se sirviera seria para el sujeto en cuestion su propia “moral”.
El narcisismo psicologico va de la mano del relativismo moral. Sin embargo, es
obvio que el comun de los mortales ni tiene el tiempo, ni la preparacion, y
mucho menos la intencion, de llegar a convicciones profundas que sean el resul-
tado de un esfuerzo de reflexion y de objetividad. Cada individuo suele tener
aquellas convicciones morales —en el caso de que las tenga— que ha incorpo-
rado a su personalidad mediante el correspondiente proceso de aprendizaje en
los diversos grupos a los que a lo largo de la vida ha ido perteneciendo: fami-
lia, escuela, amigos, profesion, iglesia, partido politico, etcétera.

En segundo lugar, como contrapunto de la moral “a la carta” o moral
privada, tenemos la moral propia de los sistemas filosoficos, llamada también
de otras maneras, tales como: moral filosofica, moral especulativa, moral critica,
moral racional e incluso, simplemente, moral en sentido estricto.

Se la puede denominar “filosofica” o “especulativa”, en cuanto que es
el resultado de un esfuerzo del pensamiento filosofico, y en concreto —como
hemos recordado antes— de una de sus disciplinas, la Etica. Los grandes siste-
mas de la Filosofia que han existido a lo largo de la historia de Occidente siem-
pre han tenido la preocupacion de presentar, como una de sus partes sustan-
ciales y en muchos casos la mas importante, un conjunto de principios éticos
organizados unitariamente con una logica interna. Asi, nos referimos con fre-
cuencia a los sistemas éticos de los grandes pensadores, y hablamos de la moral
socratica, la ética de Platon, de Aristoteles, la moral estoica, la moral de Aquino,
de Spinoza, de Kant, de Hegel, la ética marxista, etc. También se la denomina
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“critica”, en cuanto que sirve para criticar las acciones y conductas de los indi-
viduos asi como las estructuras sociales y, en general, cualquier acontecimiento
o realidad que sean resultado de la accidon y la decision humanas. El apelativo
de “racional” evoca su rasgo metodico fundamental, consistente en que se trata
de una moral a la que se accede por medio del razonamiento, lo cual le per-
mite presentarse como una ética para todos y que debe ser aceptada por todos,
ya que todos pueden llegar a los mismos principios por el ejercicio racional®. Es,
en definitiva, la moral en sentido estricto, porque en su seno es donde tiene que
ejercerse el razonamiento estrictamente moral —independiente, por tanto, de las
creencias religiosas y asimismo de los condicionamientos sociales, o al menos
con la pretension y el esfuerzo de que sea efectivamente independiente. En una
sociedad secularizada, como es la nuestra, las razones morales han de poder ser
aceptadas por todos; y ello solo es posible si el método que guie el pensamiento
ético se mueve dentro del marco de las exigencias racionales. Cuiles sean éstas
es, desde luego, una cuestion espinosa, objeto asimismo de debate. Pero de su
incertidumbre no se puede derivar su caricter accesorio. Antes al contrario, se
demuestra la necesidad de la Metaética.

La moral religiosa es la que deriva o se presenta en intima vinculacion
con un conjunto de creencias y practicas propias de una religion determinada.
Cada religion tiene su propio c6digo moral. Por lo que se refiere a la moral cris-
tiana —me refiero a ella porque es la que mejor conozco—, podemos afirmar
que es la consecuencia de la fe en Jesucristo: de esa fe deriva la conviccion de
que los consejos evangélicos no solo tienen sentido, sino que ademas condu-
cen, si son cumplidos, a la santidad. Lo santo es un estadio superior a lo moral.
Asi, por ejemplo, es dificil que una moral “racional” pueda exigir al individuo
que ame a sus enemigos, mientras que la moral evangélica asi lo exige. La
moral religiosa, por tanto, trasciende a la moral racional, va mas alla de ella,
sita al ser humano en una dimension superior. Es, en definitiva, una moral
“heroica”.

Se denomina moral social al conjunto de normas y actitudes morales
que tienen efectiva vigencia en un determinado grupo social. En las socieda-
des primitivas o con escaso desarrollo de la diferenciacion social —producto a
su vez de la division del trabajo-, moral social, religion y derecho van unidos
y conforman un conglomerado normativo homogéneo y unitario que se
impone a los individuos con férrea consistencia. Cuanto mis elevado sea el
grado de diferenciacion social, mayor serd el nivel de heterogeneidad de los
Ordenes normativos y, de igual modo, de las morales sociales. En efecto, lo
que caracteriza a la sociedad contemporinea en este aspecto es la heterogenei-
dad moral. En la sociedad actual, como bien puede comprobarse, no solo se

# Por eso, el Derecho natural no serfa sino un capitulo de la moral racional, el capitulo cuyo objeto es cons-
truir una teoria de la justicia a la que, en principio, todo ser humano deberia prestar su acatamiento, habida cuenta de su
intrinseca racionalidad.
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da la separacion entre los distintos 6rdenes normativos, esto es, entre derecho,
moral, religion y usos sociales, sino que, ademas, en cada orden normativo se
produce una pluralidad de manifestaciones. Eso ocurre con la moral que, si en
épocas pasadas era uniforme en cada sociedad, ahora se presenta con el rasgo
de la pluralidad fenoménica. Desde el punto de vista de la teoria socioldgica
la moral es un fendmeno social plural; por tanto, en la Sociologia no cabe sino
aceptar el pluralismo moral. Lo cual no quiere decir, obviamente, que sea acep-
table en el terreno de la Etica. Si en la Sociologia el relativismo es una necesi-
dad metodologica, impuesta por el hecho contrastable de la existencia de plu-
rales morales sociales, en la Etica el relativismo implica su propia destruccion.

Por Gltimo, es preciso referirse a la moral juridica o, para ser mas exac-
tos, a la moral propia de un ordenamiento juridico determinado. Las normas
juridicas, en especial las normas dednticas, suponen la valoracion de las con-
ductas. Si una norma de derecho prohibe el robo es porque considera que la
propiedad es digna de protegerse y, consecuentemente, los atentados contra
ella (robo, hurto, etc.) deben castigarse. Si otra norma exige a los padres el
cuidado de los hijos y sanciona los comportamientos negligentes es porque
valora positivamente aquel cuidado y negativamente la negligencia de los
padres al cumplir sus obligaciones para con sus hijos. El derecho, por tanto,
presupone siempre que sus creadores valoran de un modo u otro aquello que
regulan. Dicha valoracion puede ser de muy diversa especie. Puede ser una
valoracion econOmica, politica, cultural, etc., y también moral. Es frecuente
ademas que la valoracion que de las conductas se haga para regular de un
modo u otro sume varios de esos caracteres. Asi, si se valora la propiedad como
un bien social e individual que hay que proteger es porque se estima que dicha
institucion cumple una funcidn social y econdémica muy relevante en la socie-
dad, y ademas, porque se valora positivamente desde un punto de vista moral
el que las personas respeten lo ajeno.

Asi pues, cuando se sostiene que el derecho no se identifica con la
moral, y que el positivismo juridico separa derecho y moral, no se quiere decir
en absoluto que el derecho no tenga que ver con la moral’, ni tampoco que los
textos juridicos regulativos no supongan la valoracion moral de las conductas
humanas. La tesis del positivismo es de caricter epistemologico. Lo que
defiende el positivismo juridico es que la Ciencia juridica no es identificable
con la Etica ni una derivacion necesaria de ella, y no que los textos juridicos
que componen un determinado ordenamiento no tengan contenidos enjuicia-
bles moralmente.

°En la obra del positivista John Austin puede leerse: “El caso que ahora estoy considerando [en relacion al dere-
cho que se refiere al soberano, que Austin considera una parte de la moralidad] constituye uno de los numerosos casos en
los que derecho y moralidad estidn tan intima e indisolublemente unidos que, aunque sean de distinta naturaleza y deban
ser cuidadosamente distinguidos, se hace necesario sin embargo considerarlos en conjuncion.” (Lectures on Jurisprudence
or the Philosophy of positive law, Vol. 11, Verlag Detlev Auvermann KG-Glashiitten im Taunus, 1972, p. 746 (traduccion mia).
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4. RELACION DEL DERECHO CON EL FENOMENO MORAL

Vemos que el fendmeno moral es poliédrico y que, por consiguiente,
es un error reducirlo a tan sélo una de sus dimensiones. Cuando se plantea el
problema de la relacion entre el derecho y /a moral, se estd equivocando el
camino. El enfoque idoneo, a mi juicio, es este otro: preguntarse por las rela-
ciones entre los ordenamientos juridicos y las diversas manifestaciones del feno-
meno moral. Obviamente, al ser diferente cada ordenamiento juridico, diferen-
tes seran asimismo esas relaciones. Serd objeto de la dogmatica la investigacion
del modo en que un sistema juridico determinado las articula. Desde la pers-
pectiva de la teoria comunicacional del derecho solo es posible presentar el
cuadro general, sin entrar en los detalles que puedan afectar a un ordenamiento
u otro. Teniendo en cuenta que todo orden normativo es un conjunto de nor-
mas y, por tanto, de expresiones linglisticas, se concluye que tanto el derecho
—es decir, los ordenamientos juridicos— como la moral en cualquiera de sus
multiples manifestaciones —a las que acabamos de hacer referencia— consti-
tuyen textos globales que se relacionan entre si en un entramado de relacio-
nes intertextuales.

De esas relaciones intertextuales nos interesa destacar ahora dos aspec-
tos. Primero, el aspecto de la remisiéon de un texto a otro. Segundo, el caracter
con el que el texto juridico que conforma un ordenamiento se relaciona con las
diversas facetas del fendbmeno moral. La remision consiste en una operacion en
virtud de la cual un ordenamiento juridico invoca un texto de un orden norma-
tivo no juridico —como puede ser el orden moral— para que dicho orden regule
algo que en el texto juridico queda indeterminado o abierto. No faltan, en efecto,
remisiones de las normas juridicas a la moral. El problema es saber con precision
qué quiere decirse cuando se afirma que tal o cual precepto de un codigo, o de
una ley, se remite al orden normativo moral. Ademas del fenémeno de la remi-
sibn —consistente en invocar un precepto no juridico para llenar un vacio—, los
ordenamientos también se relacionan con la moral de otros modos mas genera-
les, como sucede cuando se afirma, por ejemplo, que el Codigo civil aleman esta
inspirado en gran parte en las ideas morales kantianas'.

Tendremos en cuenta a continuacion las diversas acepciones de la
moral, que ya hemos estudiado, para reflexionar sobre sus respectivas relacio-
nes con el derecho.

Con respecto a la moral individual cabe sostener que el derecho, por lo

general, no se remite a ella como orden normativo aplicable para llenar un vacio
de un texto legal, pero si la tiene en cuenta al permitir que el individuo desarrolle

1 Karl Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts. Ein Lebrbuch, 4. Auflage, Verlag C.H. Beck,
Miinchen 1977, p. 29 y ss.
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su propia personalidad segin su propio criterio, lo cual implica la posibilidad de
seguir en su vida pautas de comportamiento presididas por la idea de libertad.

Los ordenamientos juridicos, en efecto, no suelen invocar elementos
personalisimos de caricter moral para resolver las cuestiones a las que se enfren-
tan. No se remiten a esas supuestas normas morales “individuales” que una
determinada persona tiene por buenas para si misma. Excepcionalmente pue-
den hacerlo, como es el caso de aquellos ordenamientos juridicos que, para los
procesos judiciales, se remiten a la conviccion personal del juez como paso pre-
vio al acto de dictar sentencia. Pareceria que en esos casos al juez, al aplicar las
leyes, le estaria permitido seguir sus propias convicciones, pero éstas no deri-
van necesariamente de las ideas morales del juez sino que se refieren a la cre-
dibilidad de las pruebas que se han invocado a lo largo del proceso. De ese
modo, la invocacion de la propia conviccion del juez, que sin duda alguna tiene
un componente moral, no significa que el ordenamiento juridico envie a supues-
tas normas morales “individuales”, sino tan s6lo que exige que el juez esté, para
dictar sentencia, razonablemente convencido.

Baste con un par de ejemplos para comprobar como, en efecto, el
derecho tiene en cuenta la existencia de morales “individuales”. El primero lo
tenemos en el precepto que expresa el principio juridico basico de la autono-
mia de la voluntad. El articulo 1255 del Codigo civil espanol dice asi: “Los con-
tratantes puede establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico”. Este precepto, aunque contempla solo la autonomia de la voluntad
individual en materia de contratos, es extensible a todos los negocios juridicos.
Tiene el interés, para el problema que estamos tratando, de que en €l se tiene
en cuenta la voluntad del individuo —y eso supone necesariamente también
sus propias convicciones morales— y, asimismo, se invoca como limite a la
moral —junto a la ley y al orden publico. Estan contenidos aqui dos de las
acepciones de la moral: la moral individual, de manera implicita, y la moral juri-
dica o propia del ordenamiento, de modo explicito.

Recordemos las palabras de Federico de Castro y Bravo referidas al
concepto amplio de la autonomia privada: “En un sentido muy general, se
entiende por autonomia privada, el poder de autodeterminacion de la persona.
El sentido inmediato del término se amplia asi hasta comprender todo el Aambito
de la autarquia personal. Se piensa entonces en la esfera de libertad de la per-
sona, para ejercitar facultades y derechos, y también para conformar las diver-
sas relaciones juridicas que le atafien. De modo que podria ser definida, como
aquel poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus faculta-
des, sea dentro del ambito de libertad que le pertenece como sujeto de dere-
chos, sea para crear reglas de conducta para siy en relacion con los demis, con
la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en la vida social™".

" Federico de Castro y Bravo, El negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid 1971, pp. 11-12.
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El segundo ejemplo tiene un alcance atin mis general. Me refiero al
libre desarrollo de la personalidad, tal como viene invocado en el articulo 10.1
de la Constitucion Espanola: “La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demis son fundamento del orden politico y de
la paz social”. La personalidad es algo que cada persona ha de construir libre-
mente, dentro del marco de la ley. Es evidente que esa construccion libre de
la propia personalidad cuenta con que cada persona ha de desarrollarse de
acuerdo con sus propias convicciones morales, siempre, eso si, dentro del res-
peto a la ley y a los derechos de los demas.

Una manifestacion de esta libertad general es la objecion de concien-
cia. En determinados supuestos los ordenamientos permiten el incumplimiento
de un deber juridico en aras del respeto a un valor que considera superior: la
libertad de creencias y de conciencia.

El ejercicio de los derechos subjetivos —tanto de los derechos funda-
mentales como de los derechos ordinarios— supone igualmente el respeto de
las morales “individuales”, de nuevo con los limites que el derecho imponga.

Un segundo aspecto de la relacion de los ordenamientos juridicos con
el fendomeno moral se refiere a la relacion de aquellos con los sistemas éticos,
esto es, con las grandes construcciones de la filosofia moral. Este aspecto cons-
tituye un amplio capitulo de la historia del derecho y de la filosofia juridica, uno
de cuyos asuntos de permanente investigacion es precisamente encontrar las rai-
ces filosoficas —y dentro de ellas las estrictamente éticas— que han contribuido
y contribuyen a la formacion de los procesos de decision juridica. Procesos de
decision, tales como los que han conducido a las codificaciones del derecho pri-
vado, a las constituciones modernas y a las declaraciones de derechos humanos
estan inspirados por anteriores sistemas ético-juridicos. En realidad no pueden
entenderse dichos procesos si no se los vincula con las teorias del derecho natu-
ral. Los ideales éticos que estas teorias representan han ido siempre por delante
de los fendmenos de positivizacion juridica. Puede afirmarse que la filosofia
moral constituye algo asi como la vanguardia de los fenomenos de creacion del
derecho. A los textos propiamente juridicos u ordinamentales les precede siem-
pre un conjunto de reflexiones articuladas filosoficamente. La filosofia del dere-
cho prepara el camino de las ideas para que, una vez maduras, pasen a formar
parte de los textos ordinamentales y, en una segunda etapa, por medio del tra-
bajo propio de la ciencia juridica, aparecen los textos sistémicos.

Lo que es verdad para la historia no deja de serlo para el presente. En
efecto, todos los procesos de decision, y en especial los que conducen a las
constituciones y a las leyes, vienen precedidos por un debate de ideas en el
cual el razonamiento moral adquiere un papel significativo y en ocasiones el
mas relevante. El proceso constituyente se caracteriza porque en €l salen a la
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luz las concepciones de fondo que han de alumbrar el nuevo texto constitu-
cional. Cuando ese proceso es democratico surge el debate entre los partidos
politicos, cada uno de los cuales suele defender una determinada posicion filo-
sofico-juridica’. Situacion similar se repite en los procesos de decision legisla-
tiva. Los debates en el parlamento responden en parte a determinados intere-
ses, muchas veces en pugna, los cuales a su vez se presentan en ideologias,
esto es, en definitiva, en ideas mas o menos elaboradas como formando parte
de un conjunto sistemdtico. Entre dichas ideas no es infrecuente que se invo-
quen principios morales.

En qué medida se entrecruza el razonamiento ético con el razona-
miento juridico, es una cuestion en la que no vamos a entrar aqui. Tan s6lo
conviene dejar apuntada esta idea: los contenidos de las normas, las cuales se
generan a golpe de decision —ya sea explicita como en la ley o implicita como
sucede en la costumbre— son de muy variado caracter; hay normas de conte-
nido moral, en efecto (por ejemplo, la que exige la buena fe en el ejercicio de
los derechos subjetivos), pero también las hay de contenido econdémico o uti-
litario, de conveniencia politica, otras vienen inspiradas por necesidades orga-
nizativas, y las hay ademas de otras especies, como de tipo educativo o peda-
gbgico, las que expresan medidas técnicas, etc. Lo que hace que esa variedad
de normas sean juridicas no es obviamente su contenido, que como digo es
muy variopinto, sino su pertenencia a un determinado sistema juridico. Con-
viene no olvidar este extremo, para no caer en el error, como sucede con fre-
cuencia, de afirmar que hay normas juridicas que en realidad son morales. Esto
no puede sostenerse en absoluto. Las normas son juridicas si pertenecen a un
sistema juridico, el cual, a su vez, es el reflejo o mejor versiéon de un ordena-
miento. El que los contenidos de algunas normas sean enjuiciables moralmente,
no es razon suficiente para considerarlas “morales”. Y, en caso de aceptar su
origen moral, no puede pensarse que sean normas propias de una moralidad
autbnoma, sino normas pertenecientes a un determinado sistema ético o, la
mayoria de las veces, a la moral social que el ordenamiento incorpora a si
mismo haciéndolas juridicas.

El razonamiento que precede a la toma de decision normativa —en cual-
quiera de sus manifestaciones: la decision constituyente, la decision legislativa,
la decision gubernamental y administrativa, la decision judicial, la decision nego-
cial— puede utilizar, y de hecho utiliza, argumentos (razones) de la mas diversa
especie: morales, por supuesto, pero también econémicos, de eficiencia, politi-
cos, etc. ;Son juridicos estos razonamientos? En la medida en que confluyen en
la decision creadora de normas de derecho puede afirmarse que son efectiva-
mente juridicos, aunque lo sean de un modo diferente a como lo es la decision
una vez adoptada bajo la forma de norma de derecho.

12 Véase Gustav Radbruch, Filosofia del Derecho, traduccion de José Medina Echavarria, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, cuarta edicion, Madrid 1959, capitulo 8 (pp. 81 y ss.), titulado “La teoria filosofico-juridica de los partidos”.
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En tercer término, hay que preguntarse si es posible —y, en caso afir-
mativo, como es posible— una relacion entre religion y derecho. No cabe duda
alguna de que historicamente la religion ha generado normas que a la larga se
han transformado en estrictamente juridicas. Pero no me refiero ahora a estos
procesos historicos. Lo que me pregunto es sobre la relacion actual entre el
derecho, esto es, los ordenamientos juridicos y la religion. En determinadas cul-
turas, y ain hoy dia, las autoridades del Estado ostentan asimismo las maximas
magistraturas religiosas; y ademas no es infrecuente que los ordenamientos juri-
dicos de esos paises cuenten entre sus fuente del derecho un texto religioso. Tal
sucede en algunos Estados confesionales islamicos. En los paises de Occidente
se ha impuesto la separacion entre la Iglesia y el Estado, lo cual no tiene por
qué suponer necesariamente falta de colaboracion. En el derecho moderno no
es usual que las normas juridicas se remitan a las religiosas. Todo lo mas se
otorga validez juridica a determinados actos o ceremonias religiosas, especial-
mente al matrimonio candnico.

La moral religiosa tiende, como ya hemos expuesto, a ser una moral
“heroica”, pues exige de los creyentes conductas que van mas alla de lo que
“racionalmente” es exigible al comun de los mortales. Por esa razon los orde-
namientos juridicos secularizados no exigen esas pautas de comportamiento
exigentes. A veces la gente protesta ante las posturas de la Iglesia en determi-
nadas materias —por ejemplo, en moral sexual: preservativos, anticonceptivos,
etc—. Se olvida que la prédica de la Iglesia, dirigida a todos los hombres y
especialmente a los que comulgan en la fe, no es expresion de una moral laica,
sino de una moral religiosa que, a diferencia de aquella, apunta a un ideal de
perfeccion. Nadie es perfecto, pero la Iglesia, siguiendo el mandato de su Fun-
dador, exige a sus miembros que lo sean. Esto no es una contradiccidn, sino una
aspiracion dirigida a los seres humanos para que éstos se esfuercen siempre en
la direccion de la santidad. La mediocritas del derecho contrasta con los idea-
les de la religion, y esto es asi, obviamente, porque el derecho no es religion.

Lo afirmado habria que matizarlo si nos referimos a la relacion entre el
derecho canénico y la religion; pero aqui pasaremos por alto este aspecto.

Por ultimo, hay que destacar la conexion entre la llamada moral social
y el derecho. Algunos soci6logos, como Emile Durkheim (1858-1917), sostienen
que el derecho no es otra cosa que la “cristalizacion” de la moral. Con esta ima-
gen de la cristalizacion se quiere dar a entender que un ordenamiento juridico
estd compuesto por normas sociales que han alcanzado cierto grado de conso-
lidacion y, por ese motivo, dichas normas se han trasladado a los textos legis-
lativos. Para Durkheim todas las normas sociales son, al mismo tiempo, mora-
les. Segun su propia expresion, “lo moral es lo social”. Este socidlogo francés
critica la llamada moral especulativa, producto de la imaginacion mas o menos
desatada de los individuos, y sostiene que el fendmeno moral, como todos los
demais que tienen su sede en la vida de los hombres, es un fenémeno social,
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analizable, en consecuencia, como todos los fendbmenos con métodos empiri-
cos, cientificos. Siguiendo en este aspecto al pensador aleman Wilhelm Wundkt,
cuyo tratado de Etica fue elaborado a tenor de los criterios de lo que desde las
primeras paginas denomina “Etica empirica”, Durkheim sostiene que en la socie-
dad todas las pautas de comportamiento o normas morales son sociales. Y entre
dichas normas, las mas relevantes, como las que han llegado a establecerse de
manera fija en los codigos y las leyes. De ese modo, el derecho no seria otra
cosa que moral, si bien —a diferencia de otras parcelas de la moral— esta cons-
tituido por aquellos sectores mas consolidados o cristalizados. Quien quiera
penetrar en lo profundo del fenomeno moral —esto es, en los sentimientos
morales de una sociedad— debe empezar por investigar sus instituciones juri-
dicas, y mirar a través de ellas. En este sentido, puede afirmarse que la sociolo-
gia juridica de Durkheim es un capitulo fundamental, puede decirse que el pri-
mero, de su sociologia®.

El problema que se plantea a esta vision de las cosas es que la socie-
dad contemporianea no es uniforme, homogénea, sino pluriforme, heterogé-
nea. Por consiguiente, es imposible aceptar la implantacion de wna moral
social, como no sea en referencia a grupos sociales mas concretos que el que
suele senalarse con la palabra “sociedad”. No cabe duda de que, poniendo la
lupa investigadora, en grupos humanos reducidos, podra observarse cuiles son
las conductas valoradas positivamente y cuales las que son objeto de represion.
En esos pequenos grupos si se podra hablar de una moral social. Para la socie-
dad en su conjunto —por ejemplo, la sociedad espanola, o la colombiana, o la
brasilena— tal observacion chocara con dificultades insalvables. Por esta razon
la denominada moral social de una sociedad moderna tiende en definitiva a
confundirse con la moral que impone su ordenamiento juridico. Asi se explica
un fendmeno contemporaneo muy caracteristico: el fendmeno consistente en
que la gente tiende a considerar como licito moralmente lo que no esta prohi-
bido por el derecho.

5. LA MORAL AUTONOMA Y EL DERECHO

Uno de los modos mis sobresalientes que se usan para caracterizar la
diferencia entre el derecho y la moral es la afirmacion de que el primero es
heterobnomo mientras que la segunda es autbnoma. Heteronomia y autonomia
serian los dos conceptos claves para entender bien la diferencia entre ambos
Ordenes normativos. Que el derecho es heterbnomo quiere decir que es un con-

' Gregorio Robles, Crimen y Castigo. Ensayo sobre Durkbeim, Civitas, Madrid, 2001; La influencia del pen-
samiento alemdn en la Sociologia de Emile Durkbeim, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 20035; “Introduccién”, en: E, Durk-
heim, Las Reglas del Método Socioldgico, traduccion de V. Martinez Bretones, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid 2005, pp. 9-109;
“Das Recht als Kristallisierung des sozialen Lebens: Durkheim und die Rechtssoziologie”, en: Recht im Wandel seines sozialen
und technologischen Umfeldes. Festschrift fir Manfred Rehbinder, Verlag C.H. Beck & Stimpfli Verlag, 2002, pp. 593-602.
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junto normativo que al individuo le viene impuesto desde fuera; con el derecho,
en efecto, nos encontramos como una realidad externa que se nos impone, que-
ramos o no. El derecho es un fenémeno social y por eso mismo al individuo le
viene dado sin que nadie le pregunte su parecer ni tampoco participe en su
creacion. En contraste con el derecho, la moral no seria heterébnoma sino auto-
noma, ya que se entiende que las normas morales, para tener fuerza obligato-
ria, tienen que convencer al individuo; es la conciencia la fuente ultima de la
moral, pues dificilmente una persona puede considerar como moralmente obli-
gatorio un modo de proceder de cuya bondad ética no esté intimamente con-
vencida. Algunos clasicos de la filosofia juridica han expresado esta idea afir-
mando que, mientras el derecho pertenece al foro externo, la moral es un orden
normativo que afecta al foro interno.

Acabamos de ver, sin embargo, en nuestra exposicion precedente, que
el fendbmeno moral no se reduce a esa moral de conviccion, sino que presenta
aspectos —no menos relevantes— que inducen a pensar que la diferenciacion
entre derecho y moral, ateniéndose al criterio de la heteronomia y la autono-
mia, constituye mas bien una simplificacion. Segiin como se entienda la moral,
esto es, segin en qué prisma nos situemos, podrd ser considerada como un
orden normativo autbnomo o como un orden normativo heterbnomo. Asi, por
ejemplo, para el socidlogo, no puede caber duda de que su perspectiva sera la
de la moral social, orden normativo que, por su propia naturaleza “social”,
reune todos los caracteres de un orden heterébnomo, igual por tanto en este
aspecto que el derecho. Para el jurista la cuestion se presenta con mayor com-
plejidad, pues por una parte, en determinados momentos, deberad tener en
cuenta la moral propia del ordenamiento —o sea, una moral asimismo hetero-
noma—, pero en otros habra de atender a la moral autbnoma o de conviccion
personal, como cuando se enjuician comportamientos individuales y se tiene
en cuenta, para ellos, los componentes internos de la accion. En consecuencia,
hay que concluir que las relaciones entre derecho y moral son plurales y que,
para tener un cuadro ajustado de todas ellas, se precisa del esfuerzo de dife-
renciaciébn que apuntamos en este trabajo. Ello no debe ser obsticulo, sin
embargo, para que se preste también atencidon al modo mas tipico en la filoso-
fia juridica de enfrentar el problema, que es precisamente el de poner en con-
traste el derecho con la moral entendida como orden normativo autbnomo.

Del abanico de acepciones que caben dentro del fenbmeno moral, y
que hemos analizado brevemente, dos de ellas caben dentro del concepto gené-
rico de moral autonoma: la que hemos denominado moral individual y asimismo
la moral racional o critica. Aunque diferentes entre si, en cuanto fendbmenos,
tienen en comin que ambas van dirigidas a la conciencia del individuo y que,
consecuentemente, ambas exigen la conviccion personal como elemento sub-
jetivo imprescindible. La diferencia basica entre las dos estd en que en la moral
meramente individual dicha conviccion es en su esencia tan sélo un fenomeno
psicologico, mientras que en la moral critica la conviccion es el resultado de un
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proceso argumentativo que se presenta como racional. Esto no quiere decir que
en la moral individual no pueda generarse ese proceso argumentativo de caric-
ter racional; quiere decir tan s6lo que no es necesario que exista, que de hecho
muchas veces no existe y que, a la postre, la moral individual es mas el resul-
tado de un conjunto de fuerzas psiquicas (aspiraciones, deseos, temores, pasio-
nes, intuiciones, etc.) y de influencias exteriores que actGan desordenadamente
sobre el individuo. Falta en la moral individual la construccion ética, esto es, la
presentacion en sistema de los principios y preceptos morales. La moral indivi-
dual se halla proxima a la que se ha denominado “moral de situacion”. Por su
parte, la moral racional o critica no sélo pretende resolver los problemas con-
cretos que se planteen, sino que su aspiracion es llegar a construir un sistema
de ideas y principios morales de los que deriven preceptos para resolver las
situaciones, y hacerlo de tal modo que aquellas ideas y principios, conjunta-
mente con estos preceptos, se presenten en un sistema coherente y racional-
mente construido.

El razonamiento moral propio de la moral autbnoma, aplicado a los
casos que plantea la vida, sigue tres pasos. Primero, se emite el juicio moral
sobre un determinado comportamiento o situacion. Segundo, se proporciona
la raz6n de dicho juicio. Tercero, se justifica con un principio general o univer-
sal la razon que avala al juicio. Veamos estos tres pasos, y su encadenamiento,
de la mano de un par de ejemplos.

Cayo y Sempronio, que son amigos desde hace tiempo, participan en
un congreso de teoria del derecho. La organizacion del congreso les ha citado
en un restaurante algo alejado del hotel donde se alojan, y se les dice que los
propios congresistas deberan abonar el costo del trayecto, anadiendo que al dia
siguiente los organizadores les daran un dinero que cubra ese gasto y probable-
mente algo mas. El taxi cuesta 10, de tal modo que Cayo y Sempronio pagan,
cada uno, 5. Al dia siguiente los organizadores dan a Cayo 20, y éste devuelve
a Sempronio 5, quedandose con los 15 restantes. Sempronio, entonces, protesta
y pide a su amigo Cayo que se repartan los 20 a partes iguales. ;Qué le diria-
mos nosotros a Cayo?

Le dirfamos lo siguiente. “Cayo, no estd bien moralmente que te que-
des con 15 mientras que le das tan s6lo 5 a tu amigo Sempronio”. Ese es el jui-
cio moral concreto. A continuacion le dariamos la razén en que se basa nues-
tro juicio: “El reparto debe ser equitativo, lo que implica que tanto tG como
Sempronio recibais la misma cantidad; a costos iguales reembolsos iguales”.
Damos un paso mas y formulamos un principio general: “Entre iguales, en una
misma situacion, las cargas deben repartirse igualmente, y lo mismo los benefi-
cios”.

Cayo, con su actuacion, ha aplicado mas bien la maxima aquella que
dice: “todos somos iguales pero unos mas que otros”. Desgraciadamente, esta
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maxima se aplica en la vida real mas de lo que pudiera pensarse. Si considera-
mos justo que a Sempronio se le den 10, en lugar de 5, y a Cayo 10, en lugar de
15, es porque ambos contribuyeron de manera igual al pago del taxi y no hay
razon alguna para tratarles discriminadamente. En este caso se ha aplicado el
principio de igualdad, consistente en tratar de manera igual —o sea, sin discri-
minacion— a los iguales. Es ciertamente un caso muy sencillo, pero la vida esta
llena de casos sencillos que se resuelven injustamente.

El segundo ejemplo es algo mis complejo*. Ticio se encuentra con
Marco y le dice que va a abandonar a su familia (a su mujer y a sus cuatro hijos)
para irse a vivir con su joven secretaria, de la que estd profundamente enamo-
rado. Marco le contesta: “No te es licito abandonar a tu familia” —expresion
equivalente a esta otra: “no debes abandonar a tu familia”, o a esta otra: “aban-
donar a tu familia es un acto moralmente reprobable”. Ese es el juicio de valor
concreto sobre la intencion de Ticio. Marco anade: “Esta mal abandonar a las
personas que dependen de uno y con las cuales uno se ha comprometido”. Esta
es la maxima de comportamiento respecto de determinadas personas con las
cuales se tiene un compromiso libremente adquirido. Marco concluye: “Las
promesas deben cumplirse, porque las promesas son obligatorias: tG no acep-
tarias que una persona que te ha prometido algo no estuviera obligada a cum-
plirla.” El fundamento esgrimido es, por una parte, la obligatoriedad de la pro-
mesa, y por otra, el principio de reciprocidad.

En los dos ejemplos se ha empleado un razonamiento estrictamente
moral, en el primero se apela a la justicia en el tratamiento de los iguales; en el
segundo, a la obligatoriedad de las promesas y al principio de reciprocidad. Este
ultimo principio —el de reciprocidad— también es aplicable al primer ejemplo.
Asi podemos decir a Cayo: “,Qué te pareceria que Sempronio quisiera hacer con-
tigo lo que ta haces con €1, esto es, darte 5y quedarse €l con 15?” Si Cayo es sin-
cero, reconocerd de inmediato que no lo aceptaria, y precisamente invocaria los
mismos principios morales de igualdad entre iguales y de reciprocidad.

En una época tan “pragmdtica” como la nuestra muchas veces se dan
argumentos utilitaristas para justificar los juicios de valor concretos. Asi, a Cayo
se le diria: “No te conviene darle s6lo 5 a Sempronio, porque puede enfadarse
y ta perder su amistad, y sabes que es un buen amigo, siempre te lo ha demos-
trado”. Y en el segundo ejemplo, Marco dira a Ticio: ;Y si después no te lle-
vas bien con tu bonita secretaria? Piénsatelo, no vaya a ser que hagas una estu-
pidez de la que luego te arrepientas”. En ambos casos no se invocan razones
y justificaciones de indole estrictamente moral, sino argumentos consecuencia-
listas que aluden a resultados probables de las acciones y a las consecuencias
para los sujetos.

1 Tomo el ejemplo de Friedo Ricken, Allgemeine Ethik, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart et alt., 1983, pp. 11-14.
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Mientras que el razonamiento estrictamente moral apela a los deberes en
razon de los mismos deberes, el razonamiento consecuencialista o utilitarista
apela a los deberes en razon de las consecuencias probables por no cumplirlos.

Quien mejor ha expresado el caricter de la moral autbnoma ha sido el
gran filésofo Immanuel Kant. Punto central de su Etica lo constituye el llamado
imperativo categorico que, de una manera muy sencilla, puede expresarse asi:
“Actia de tal manera que la maxima que preside tu accion pueda ser elevada a
norma de validez universal””. El imperativo categorico contempla tres planos:
el de la accion concreta, el de la maxima o pauta de conducta para esa accion
concreta, y el de la norma general de la cual deriva la maxima anterior.

El imperativo categdrico constituye una norma formal o metodica de
caracter universal que sirve para razonar en el plano moral pero, que a mi
modo de ver, tiene el inconveniente de que no proporciona ningin criterio
material. Dicho de otra forma: no conecta, al menos no lo hace explicitamente,
con la idea de bien.

De acuerdo con la idea del imperativo categorico, si me pregunto ante
una determinada situacion: ;debo decir la verdad?, me responderé: en esta oca-
sibn —como en cualquier otra— debo decir la verdad porque, si admitiera que
no debo decir la verdad, entonces tendria que admitir que todo el mundo min-
tiese y, por tanto, que también todo el mundo me mintiera a mi, lo cual no lo
puedo admitir; de donde deduzco que debo decir la verdad, pues la Gnica
norma universal admisible es que se debe decir la verdad. Esta norma, ademas,
me exige decir la verdad de manera incondicionada, esto es, categéricamente.

Sin embargo, yendo un poco mas alld en el razonamiento, es posible
que ante una situacion concreta, diciendo la verdad, lo Gnico que pretenda un
individuo sea causar mal a otro. Supongamos que este otro es un competidor
para un puesto de trabajo y que conoce su pasado. Informa, a quien decide
sobre el puesto deseado por ambos, que en su juventud su contrincante hizo
esto o aquello, por ejemplo, tuvo un problema con el alcohol, manifestando
con ello una verdad. ;Dirfamos que actué moralmente bien? Al fin y al cabo,
dijo la verdad, y con ello cumplié con el deber incondicionado de decir la ver-
dad. Y no obstante esta respuesta no nos puede satisfacer. ;Por qué razéon? Por-

5 Immanuel Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten [“Fundamentacion de la Metafisica de las Costum-
bres”] (Riga, 1785; 22 ed. Riga, 1786): “Der kategorische Imperativ ist also nur ein einziger, und zwar dieser: handle nur nach
derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz werde” (Werkausgabe, Band VII,
hrsg von Wilhelm Weischedel, Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft, Frankfurt am Main, zweite Auflage, 1977, p. 51. Tra-
duccion: “El imperativo categorico es, por tanto, Gnico y es éste: actia solo de acuerdo con aquella mixima que al mismo
tiempo puedas querer en se convierta en ley general”, También en Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft [“Cri-
tica de la razon prictical (Riga, 1788): “Handle so, dass die Maxime deines Willens jederzeit zugleich als Prinzip einer all-
gemeinen Gesetzgebung gelten konne.” (Werkausgabe, Band VII, cit., p. 140). Traduccion: “Actta de tal modo que la maxima
de tu voluntad pueda, al mismo tiempo, valer siempre como principio de legislacion general”.
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que el precepto mira a la generalidad de la norma, pero no a la idea de bien.
S6lo es un deber moral decir la verdad si, diciéndola, se hace efectivamente el
bien. Pues por paradodjico que parezca, diciendo la verdad el individuo puede
hacer el mal, ya sea de manera intencional, ya sea inconscientemente.

El método propio del imperativo categorico sirve para aproximarse al
precepto moral, pero no es suficiente. Precisa dicho método de una ética mate-
rial en cuyo centro esté la idea del bien. Por eso, las normas morales no pue-
den ser en ninglin caso incondicionadas, sino condicionadas, ya que todo deber
o norma moral ha de cumplirse en una determinada situacion, siendo enton-
ces esta situacion la que condicione el precepto.

Toda moral —también la moral autbnoma— es un orden normativo
cuyas normas son todas normas dednticas condicionadas, al igual que sucede
con las normas deonticas de un ordenamiento juridico, que también son con-
dicionadas. La diferencia entre el derecho y la moral no reside en que las nor-
mas dednticas —esto es, expresivas de deberes— sean en el primer caso con-
dicionadas y en el segundo no. En ambos casos, son siempre hipotéticas o
condicionadas. La diferencia entre un orden normativo moral y un ordena-
miento juridico estd en que en el ordenamiento, junto a las normas deonticas
expresivas de deberes, hay multitud de normas que pertenecen a otras espe-
cies. La moral constituye un orden normativo homogéneo. El derecho es un
orden normativo heterogéneo. Esto podemos resumirlo también diciendo que
en la moral no existe un aparato institucional y procedimental, mientras que en
todo ordenamiento juridico dicho aparato constituye un aspecto sustancial. Las
normas que crean esos elementos institucionales y procedimentales —que apa-
recen en todos los ordenamientos juridicos y no en la moral— son de distinta
especie que las dednticas. En este aspecto el derecho se parece mas a los jue-
€0s que a la moral.

¢ Remito al lector a otras obras mias, en especial a: Gregorio Robles, Las Reglas del Derecho y las Reglas de los
Juegos, Palma de Mallorca, 1984; Teoria del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho, volumen 1, Civi-
tas, cuarta edicion, Cizur Menor (Navarra), 2012.
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