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La relacion entre el ambito juridico y el
moral ha generado habitualmente polé-
mica. Sin duda porque conceptos como
Derecho, Moral y, por si fuera poco, Eti-
ca se han prestado a posturas muy di-
versas; tanto en su propio contenido
como en su mutua relacion.

Abordo el problema desde mi personal
emplazamiento juridico, consciente de
que la Optica seria distinta desde un
punto de vista diverso. Propongo enten-
der por ético todo lo que hace referen-
cia a cdbmo debe comportarse una per-
sona. Esto tropezard con otras versiones
terminoldgicas; por ejemplo, quien es,
por el momento, el mas prestigioso filo-
sofo del Derecho nos hablard de plan-
teamientos éticos denominandolos en
aleman «ormativos».

Sin salir de tan amplio territorio, es obli-
gado distinguir entre el minimo ético ne-
cesario para que resulte posible una con-
vivencia que merezca considerarse
humana y las exhortaciones maximalistas
derivadas de uno u otro cédigo moral. El
Derecho no aspira a garantizar la felici-
dad, la utilidad o la santidad de los ciu-
dadanos; aspira a ajustar las relaciones
sociales para hacer mas humana la con-
vivencia. De ahi su parentesco —no siem-
pre bien entendido- con la justicia. El
Derecho pretende hacer justicia objetiva-
mente, lo que no exige que el sujeto de
la actividad juridica sea moralmente jus-
to, aunque no vendria nada mal. El Dere-
cho, de relacionarse con alguna virtud
moral, seria mas bien inseparable de la
prudencia; de ahi lo de jurisprudencia. El
imprudente seria siempre un jurista per-
turbador. La virtud de la justicia, como
nos ensefiaron ya los romanos, es un ha-
bito moral que inclina a dar a cada uno

lo suyo; pero determinar lo suyo de cada
uno es una actividad juridica y no un
meritorio esfuerzo moral.

La relacion entre los tres conceptos
planteados se complica ain mas si entra
en juego la religion. La justicia objetiva
a la que nos hemos referido es, por de-
finicién, horizontal; de ahi el papel de
la igualdad como wvalor superior del
nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1
CE). La religion, por el contrario, tiende
a girar en torno a una tensién vertical,
dado el habitual protagonismo de los
dioses de turno. La respuesta exigible
en el trato con ellos tenderd a resultar
maximalista, desbordando los limites de
lo juridico. Esto explica que los plantea-
mientos de herencia greco-romana, de-
sarrollados luego por la escolastica cris-
tiana, puedan identificar Etica con Moral
y acabar concibiendo el Derecho como
un minimo ético alojado en el maxima-
lismo de una Moral obligada a satisfacer
a un dios celoso; aunque tal postura
acabe también suscribiéndola un agnds-
tico y prestigioso tedérico del Derecho,
norteamericano en este caso.

Lo curioso es que resultado similar aca-
be hoy derivando de planteamientos
herederos del positivismo juridico. En
efecto, esta teoria del Derecho convirtié
a la neta separacion entre Derecho vy
Moral en su sefia de identidad. Entendio
el Derecho —con una querencia forma-
lista— como la normativa puesta por una
autoridad legitimada al efecto. Le preo-
cupaba lo que, puesto con la forma ho-
mologada, era -de hecho- juridico,
mientras que consideraba moral y meta-
juridica cualquier propuesta sobre cémo
deberia ser el Derecho. Cuando la mis-
ma racionalidad cientifica ha hecho im-
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posible seguir admitiendo que solo sea
juridico lo formalmente considerado
como tal, ha acabado asumiendo, no
que es obligado admitir la existencia de
exigencias juridicas antes de aparecer
como formalmente puestas —lo que lle-
varia a rendirse al iusnaturalismo- sino
que prefiere calificarlas como morales y
dar por hecho que no pocas veces —por
no decir todas- el juez, jurista por anto-
nomasia, tendrd que recurrir a criterios
morales para aplicar el Derecho. Tal
conclusion, catalogada por algunos au-
tores como post-positivista, no deja de
tener su mérito.

Mas alla del derbi que, durante siglos,
ha ido enfrentando a iusnaturalismo y
positivismo como eternos rivales, no fal-
tard quien —dando pocas facilidades
para acertar al atribuirle camiseta— con-
sidere, como los viejos escolasticos, que
el Derecho se aloja en el dmbito de la
Moral, haciendo asi imposible la desea-
ble frontera, dentro de lo ético, entre
minimo juridico y maximalismo moral.

La cuestion se complicara si vuelve a en-
trar en liza lo religioso, dada la querencia
a identificarlo con lo moral. Esto lleva a
ignorar que el decalogo biblico contiene
preceptos juridicos. Precisamente por tra-
tarse de sugerencias de sentido comun,
ante la triste experiencia de que se trata
del menos comuin de los sentidos, han
sido revelados por via religiosa tallados
en solida piedra. No matar, no robar o no
mentir son contenidos bdsicos del mini-
mo ético que el Derecho aspira a garanti-
zar. Lo juridico no es un mero elemento
coactivo, destinado a imponer las exigen-
cias morales mas relevantes; al contrario,
es el minimo ético juridico —por ser, ade-
mas de minimo, indispensable- el que ge-
nerara una obligacion moral.

Es obvio que —de acuerdo con lo ya ex-
puesto— cuando hablamos de Derecho
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no nos estamos refiriendo a cualquier
contenido formalmente homologado,
sino a exigencias éticas indispensables
para lograr una convivencia humana; lo
cual obliga, mas alla de lo formal, a pro-
fundizar sustancialmente en lo material.
A la vez, tampoco cabria considerar que
la norma sustancialmente injusta no sea
Derecho. Se trata de un Derecho defi-
ciente, que sin duda perturbara y des-
humanizara la convivencia; pero seria
poco realista olvidar que, si no se logra
sustituirlo, acabara imponiéndose de
hecho. Asunto distinto es que, pese a
ser Derecho, pueda generar paradéjica-
mente una obligacion moral de desobe-
decerlo, si el déficit democratico de or-
denamiento juridico deficiente no
permite, al menos, ejercer el derecho a
la objecion de conciencia.

Lo ya dicho lleva consigo una conse-
cuencia de no menos sentido comun.
Ese minimo ético ha de ser contenido
indispensable de cualquier maximalis-
mo moral. Pretender que una supuesta
misericordia —que mas de una vez pue-
de ser mero sintoma de debilidad— pue-
da tolerar injusticias, desprecia el mini-
mo ¢ético juridicamente propuesto.
Quiza una tendencia clerical a suscribir-
lo puede explicar que —incluso en ambi-
tos religiosos— haya incidido la lacra so-
cial de la pedofilia. No ha faltado algin
pontifice que se haya visto obligado a
recordar que con la injusticia no se jue-
ga, con ocasion de posibles «equeri-
mientos seudopastorales».

La objecion de conciencia, a la que ya
nos hemos referido, es campo en el que
resulta frecuente malentender la rela-
cién entre Derecho y Moral. Cuando
esto ocurre, se genera un vértigo que
inclina a una actitud restrictiva. En el
fondo late el olvido de que la objecion
de conciencia es ante todo un derecho
y no el fruto de una indebida suprema-
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cia de lo moral sobre lo juridico. El de-
recho a la objecion es sintoma de la ma-
durez democritica del ordenamiento,
pues se trata de respetar con su recono-
cimiento el juego practico de un dere-
cho fundamental. Asunto distinto es que
haya que constatar la seriedad de la ac-
titud del objetor, evitando cualquier ins-
trumentalizaciéon picaresca de actitud
tan digna de respeto.

No deja, por ultimo, de tener relacion
con el problema que abordamos una se-
gunda polémica, menos resaltada, que
juega en paralelo a la ya senalada entre
fusnaturalismo y positivismo. Esta se-
gunda matriz tedrica tendia a caer en el
normativismo, amparado en la existen-
cia de un sistema juridico cuya plenitud
haria superfluo y malicioso cualquier in-
tento de dar entrada a elementos no
contenidos ya en la norma puesta. Na-

poleén hizo famosa tal postura con su
pintoresca prohibicién de que el Codigo
Civil fuera objeto de interpretacion.
Cuando llegaba a admitirse la posible
existencia de lagunas en el sistema, se
confiaba su eliminacion a la entrada en
juego de unos principios generales del
Derecho que —en teoria— no aportarian
nada que no estuviera ya implicito en
¢€l. Algo asi como un zumo obtenido de
los contenidos legales convertido en es-
pray con el que calafatear las porosida-
des advertidas.

En realidad, buena parte de las actuales
Constituciones, como refleja el capitulo
tercero del titulo primero de la nuestra,
reconocen la existencia de unos princi-
pios prelegales, cuyo respeto y protec-
cion dnformara la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos» (art. 53.3 CE).
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