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Deberes y obligaciones en la Comstitucidn

INTRODUCCION

"Todas las partes de la filosofia son,
hijo mio Marco, de abundante materia y de
gran fruto, sin que haya en ella alguna que
sea iniitil o estéril; pero no tiene otro
campo mas dilatado ni fecundo que el de las
obligaciones, de donde se sacan los precep-
tos de vivir honrada y felizmente"

1

CICERON, Los oficios o los deberes, trad. de M. Valbuena, prol. de J.
A. Pefnalosa, Porria, México 1982, libro III, cap. II, p. 69.
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Hegel en su Introduccidén a la Historia de la Filosofia,
sefialé la necesidad, para la comprensién de lo particular, de
partir de un concepto general: "Luego tenemos perfecta razén
para querer conocer con certeza uga finalidad, un concepto,
antes de entregarnos a lo particular. Primeramente queremos
tener la visién total de un bosque para después conocer deteni-
damente los A&arboles singulares. Quien considera los A&rboles
primero y solamente estd pendiente de ellos, no se da cuenta de
todo el bosgque, se extravia y se desconcierta en é1" 2,

El presente trabajo pretende ser una Teoria General de las
obligaciones juridicas contenidas en la Constitucién. En este
sentido, no se busca realizar un estudio detallado de todas y
cada una de las figuras que pueden encuadrarse dentro de esta
categoria. Lo que se pretende es plantear una configuracidn
general de las mismas, seflalando su posible justificacidn; un
concepto del que partir a la hora de examinarlas caso por caso;
y, algunos criterios que nos permitan entenderlas como deriva-
cién de un tronco comin. La visién del Derecho como sistema
resulta, de esta manera, esencial para comprender las tesis que
se sustentan.

Los distintos anidlisis que se han hecho de nuestra Con-
stitucidbn, han tomado, normalmente, por referencia las figuras
que subrayan la defensa de unas pretensiones o de unas necesida-

des convertidas en derechos. Asi, son innumerables las obras que

2HEGEL, Introduccién a la historia de la Filosofia, trad. y prol. de E.

Terrdn, Aguilar, Buenos Aires 1984, p. 43.
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se refieren a los derechos fundamentales ;econocidos por la
Constitucidén o a los mecanismos que ésta sefiala como destinados
a su proteccién.

La perspectiva obligacional no ha sido objeto de un trata-
miento general, salvo en algunos estudios con claro matiz
religioso o con esquemas demasiado estrictos al tratarse de
diccionarios juridicos. Siguiendo el concepto tradicional de
Constitucién como instrumento cuya funcibén principal consiste
en la limitacién de la actuacién del Poder, sblo se han ocupado
de ella algunos trabajos dirigidos a criticar su incorporacién
al texto constitucional, negando su eficacia o seflalando su
caracter superficial. Las obligaciones se han convertido asi en
unas figuras "malditas", restrictivas de la libertad del in-
dividuo, cuyo contenido y funcibén deben ser limitados al ex-
tremo, sobre todo en lo relativo a su incidencia en el ciudada-
no. Se sefiala continuamente que la presencia de obligaciones en
las Constituciones obedece a ideas que se 1identifican con
direcciones fascistas o socialistas totalitarias. Se afirma que
en un Ordenamiento en el que se gquiera dar peso al principio de
autoridad se debe atribuir prioridad a las obligaciones, de modo
gque los derechos ocupen la esfera dejada libre por estas,
mientras que en un Ordenamiento en el que se quiera dar mayor

relieve al principio de libertad se debe dar precedencia a los
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derechos 3.

Por otro lado, en el estudio juridico de las 1llamadas
situaciones juridicas pasivas, se suelen hacer distinciones
entre varias situaciones que se expresan con los términos de
deber, obligacibn, sujeccibén, etc... Algunos de éstos términos
tienen un componente extrafio al Derecho y son utilizados con
fines de suscitar sentimientos o emociones, condicionando ya de
por si la situacién a la que van referidos.

Una de las razones que provocan esta visidén de las obliga-
ciones es la determinada por la confusidén entre el plano moral
y el juridico, que en un tema como es el relativo a estas
figuras, es importante clarificar. Como sefiald Bentham: "Los
juristas en general no han sabido qué fundamento dar a la
obligacidén. Pregintales, ¢cual es el principio de ella? y veras
como las nubes y las tinieblas se condensan a tu vista: te
hablaradn de la voluntad divina, de la ley de la naturaleza, del
fuero interno, del cuasi-contrato..." %.

Dentro de esta trabajo se pretende cambiar esta visién
tradicional, planteando posibles vias justificatorias de las
obligaciones, conforme al sentido del Estado Social y Democrati-
co y al valor que adquiere el individuo dentro de él. La misma

configuracidén del Estado exige la existencia de ciertas obliga-

3Vid. por ejemplo en este sentido a Carmelo CARBONE, I doveri pubblici
individuali nella Costituzione, Giuffré, Milano 1968, p. 37.

4jeremias BENTHAM, Tratados de Legislacién civil y penal, edic. prep. por
M. Rodriguez Gil, Editora Nacional, Madrid 1981, p. 476.
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ciones que no sélo tienen como destinatarios a los poderes
publicos, sino también a los ciudadanos y los grupos en los que
estos se insertan. Por otro lado, para la realizacién plena del
sentido de los derechos se hace necesaria la incorporacibén de
obligaciones que acompafien a éstos 5. para ello hemos entendido
necesario que, junto a la descripcidbn juridica del tratamiento
constitucional, es necesario realizar una reflexibébn moral, que
seflale posibles razones de esta presencia, asi como un estudio
del significado de esta figura y de su valor dentro del Derecho.

Por otro lado se pretende también distinguir de forma clara
el estudio juridico de la reflexibébn moral, con lo gque inten-
taremos elaborar un concepto definidor de la obligacidn que
pueda ser delimitado al campo juridico sin que suscite las
reacciones que otros términos tradicionalmente utilizados
provocan.

Si, como ha escrito Bobbio, para desarrollar temas relati-
vos a los derechos fundamentales pueden asumirse varias perspec-
tivas, tales como la filosbfica, la histérica, la ética, la

6

juridica o la politica °, me parece gque lo mismo cabe predicar

en el estudio de los deberes y obligaciones béasicas. El trabajo

5Vid. Eusebio FERNANDEZ, Acotaciones de un supuesto iusnaturalista a las

hipétesis de J. Muguerza gcbre la fundamentacién é&tica de los derechos
humanos, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, ed.
prep. por G. Peces-Barba, Debate, Madrid 1989, p. 115.

6Norberto BOBBIO, Derechos del hombre y Filosofia de la historia, trad.

de G. Peces-Barba, A. LLamas y R. de Asis, en Anuario de Derechos Humanos,
nam. 5, Universidad Complutense, Madrid 1988-89, p. 28.
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se enmarca pues dentro de la Filosofia moral, politica y juridi-
ca.

Se intenta asi acometer una posible fundamentacidén de las
obligaciones juridicas basicas, con lo que nos adentraremos en
el terreno de la filosofia moral y politica, si bien subrayando
gue no es éste el objetivo del trabajo. Se busca también des-
cubrir el significado del término obligacidén juridica, lo que
nos introduce en la filosofia del Derecho. Y desde ésta tltima,
finalmente, estudiaremos la presencia de estas figuras dentro de
la Constitucibén, esto es, dentro del Derecho positivo. La
estructura de la obra pues, responde a estos campos de estudio.

El punto de partida presupone un concepto previo de lo que
se entiende por obligaciones constitucionales o por "deberes”
fundamentales. Sobre éste concepto se plantearéd un tipo de
fundamentacidén que, a su vez, permita luego la revisidén y
clarificacidén del mismo, y de las distintas situaciones que éste
recoge. El caracter primario de las cuestiones conceptuales
sobre las relativas a problemas de justificacidén, o el de éstas
tltimas sobre las primeras, no es un tema pacifico. Desde una
perspectiva lbégica parece que el concepto tiene prioridad sobre
la justificacidébn: si no se sabe que es lo que se quiere fun-
damentar no es posible hacerlo 7. Pero creo que la justificacibn
puede también modificar o, al menos, perfilar, el concepto que

constituye su objeto. De ahi que, como ya he adelantado, en este

7Vid. Francisco LAPORTA, Sobre el concepto de derechos humanos, en Doxa,
num. 4, Alicante 1988, pp. 23 y 24.
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trabajo se parta de un concepto minimo y relativo, incluso
podria decirse hasta intuitivo, de las obligaciones basicas, que
permita su justificaciébn, para luego a través y en conformidad
a ella, poder llegar a un concepto valido de forma genefal para
las situaciones que buscamos analizar o reflejar.

La fundamentacibn de una serie de obligaciones puede
hacerse bien atendiendo al significado peculiar de cada una o
bien sefialando su derivacibén de unos valores. Desde el primer
punto de vista se corre el peligro de apartarse de una visidn
sistematica y general de ese grupo de situaciones, llegando a
unas conclusiones que luego no nos permitan compatibilizarlas
con la normativa juridica. Desde el segundo punto de vista,
puede mantenerse una justificacién minimamente, al menos,
unitaria, y abarcable también para la figura de los derechos.

La propuesta fundamentadora que se realiza en este trabajo
se mueve en este uUltimo sentido, sefialando la posibilidad de
proponer una fundamentacidn general comin de los derechos y de
las obligaciones basicas de los hombres. Con ésta visibn, se
vuelve a plantear la relacibn derecho-obligacidén no en términos
de primacia de uno o de otro, sino como figuras pertenencientes
a distintos planos derivados de un mismo valor.

El partir de unos valores que nos pueden servir de jus-
tificacibén a la imposicibén de ciertas obligaciones, nos traslada
el problema a la fundamentacién de estos valores. A ella puede

llegarse, de forma principal por medio de dos caminos. El
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primero consistiria en la elaboracién de una teoria moral que
permitiese justificar racionalmente, atendiendo a determinados
parametros, el por qué de esos valores. Este camino no partiria
de la consideracién de ningin valor, sino que estos se des-
cubririan conforme avanzase el esquema argumentativo. El1 segundo
consistiria eh la consideracidén de ciertos valores como aquellos
que nos van a permitir elaborar o sefialar una determinada via
fundamentadora. No se trataria de descubrir ciertos valores sino
de presentar un posible camino por el que justificar unos
valores de los que ya se ha partido. Estos adquiririan la
consideracién de "bueno".

Este camino presenta, a su vez, el problema de la eleccién
de esos valores considerados como algo bueno. En este sentido,
conforme al objetivo del trabajo, parece coherente que se
escojan aquellos valores que constituyen el vértice del sistema
juridico en el que vamos a centrarnos, y que por otro lado son
expresién de una base moral comin perteneciente al &rea socio-
cultural en el que el mismo se encuentra. De esta forma, los
valores de los que se parten son los de libertad e igualdad. El1
partir de ellos limita y condiciona el significado de la ar-
gumentaciébn que debe entenderse asi como perteneciente a un
determinado momento histdrico y a una determinada area culturai.

La justificacién de estos valores se va a hacer por medio
del didlogo intersubjetivo, esto es, a través de la ética
comunicativa. Este tipo de argumentaciones ha recibido fuertes
criticas, sobre todo referidas a seflalar el caracter ideal e

8
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irreal de las mismas. Pero aun admitiendo ese posible caracter,
el didalogo me parece que es el mejor camino para convencer y
para convencerse. Por medio de él, y de una de sus notas carac-
teristicas como es el consenso, puede salirse del decisionismo
moral individual, si bien siempre teniendo cuidado de no caer en
un decisionismo moral colectivo de impronta impositiva. Por otro
lado, el consenso sobre determinados valores puede ser com-
probado en algunas areas culturales, y este encuentra una buena
explicacién a través de la ética comunicativa.

Pero esto no significa que la elaboracidén que se ha hecho
del mismo por parte de autores como Apel y Habermas, o como
Adela Cortina en Espafia, vaya a ser seguida en todos sus puntos
a lo largo de la obra. Las éticas comunicativas de este tipo
presentan ciertos problemas que las hacen dificiles de com-
paginar con la consideracidén del hombre individual como ser
valioso en si mismo y como ser no sujeto siempre a parametros
racionales. Asi, la justificacibén por el didlogo intersubjetivo
que aqui desarrollaremos intentara compatibilizar la importancia
de la comunidad y del hombre dentro de ella, con estos carac-
teres.

Escribibé Nietzsche, que los peores lectores eran los que
procedian como los soldados que se entregaban al pillaje: "se
apoderan aqui y alléd de lo que puede serles Util, manchan y
confunden el resto y cubren todo de ultrajes”. Afirmando: *"Cada

palabra, cada pensamiento, quiere vivir en su sociedad; esta es
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la moral del estilo selecto" 8

. En sentido parecido se expresd
recientemente Macintyre seflalando: "Demasiado a menudo todos
nosotros consideramos a los filbsofos morales del pasado como si
hubieran contribuido a un debate Gnico cuyo asunto fuera relati-
vamente invariable; tratamos a Platén, Hume y Mill como si
fuesen contemporaneos nuestros y entre ellos. Esto nos lleva a
abstraer a estos autores del medio cultural y social de cada
uno, en el que vivieron y pensaron; al hacerlo asi, la historia
de su pensamiento adquiere una falsa independencia del resto de
9

la cultura” Este trabajo, sobre todo en su primera parte, se

apartarad en cierta medida de esta consideracién. Dentro de la
reflexién moral vamos a utilizar planteamientos de diversos
autores que presentan tesis no conciliables entre si o pertene-
cientes a distintos momentos histéricos, pero que pueden servir
para la construccién de una determinada argumentacidén. No
presentaremos diferentes concepciones que se han dado como
posibles justificaciones a estos valores o a otros, sino que
tomaremos aquello gque nos parezca interesante de cada una
conforme a los postulados y objetivos de los que partimos. La
correcta enmarcacidén histérica del pensamiento de un autor es
necesaria cuando el objetivo de su tratamiento esta constituido

por la critica o el estudio del mismo, pero no me parece necesa-

8NIETZSCHE, El viajero y su sombra, segunda parte de Humano, demasiado
humano, trad. de C. Vergara, EDAF, Madrid 1985, pp. 63 y 197.

9Alasdair MACINTYRE, Tras la virtud, trad. de A. Valcircel, Critica,
Barcelona 1987, p. 25.

10
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rio cuando lo que se pretende es emplear partes de sus tesis en
la resolucién de determinados problemas.

La fundamentacidén por el diglogo Aintersubjetivo' de los
valores, y con ésta, de las obligaciones, que sera desarrollada
aqui se apoyara en tres pilares basicos: la razbn, el consenso
y la historia. La razbén se presentara& como instrumento basico en
las relaciones entre los hombres, pero se conjugara con otros
posibles instrumentos de conocimiento. El1 consenso sera enten-
dido como consenso dinadmico y con caracter no impositivo. La
historia nos permitir& subrayar el caracter relativo y siempre
en evolucidén del didlogo. Bajo estos tres elementos se pretende
plantear una posible explicacidén del por qué de estos valores.

En un tema como el de las obligaciones juridicas, no es
suficiente el realizar una justificacién moral. Si asi fuera
bastaria con la existencia de obligaciones morales para la
consecucidén de los fines que se pretenden, o para el logro de
los valores. Si simplemente con sefialar la posible existencia
de una obligacidén moral de los miembros de la comunidad de
actuar en determinado sentido, éstos lo hiciesen en la mayoria
de las ocasiones, no seria entonces necesario hablar de obliga-
ciones juridicas. Los acuerdos morales no son susceptibles de
ser exigidos, salvo casos muy puntuales, bajo un instrumento
organizado y coactivo. De ahi que la reflexidn deba continuar
planteadndose qué es lo que puede dar seguridad a los acuerdos

entre los hombres o al disfrute de esos valores, y cual'puede

11
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ser la forma mejor para hacerlo.

Esto hace que en este proyecto sigamos el modelo disefiado
por Gregorio Peces-Barba en su justificacién de los derechos
fundamentales. Dentro de ésta sefiala dos momentos principales,
el de la reflexién moral y el de la.reflexién juridica, unidos
a través del Poder, que se constituye en el fundamento de
validez del Derecho 1°.

En este sentido nos adentraremos en el estudio del sig-
nificado del Poder. Quizas sea este un tema clasico sobre el que
se ha escrito innumerables obras, pero su importancia en rela-
ciones con las obligaciones juridicas basicas exige que sea
tomado en cuenta. El poder es, como he dicho antes, el fundamen-
to de validez del Derecho, y ademé&s, va a ser también causa de
la seflalizacidén de ciertas obligaciones y justificacidbn de la
imposicién de otras. No es posible hacer referencia a las
obligaciones juridicas que no tengan su Gltimo apoyo en el Poder
y, €l tipo de Poder va a condicionar el sentido de las obliga-
ciones juridicas. De esta forma el estudio se hara primero,
prescindiendo de los contenidos materiales que se desprenden de
los valores justificados, atendiendo sbélo a su significado de
seguridad en las relaciones y de creador del Derecho. Pero méas
adelante intentamos dar un paso mas, buscando que tipo de poder

es el que va a identificarse en mayor medida con los valores

10Gregorio PECES-BARBA, Los derechos fundamentales, 4a ed., Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho-Universidad Complutense, Madrid 1986,

PP. 28 y =ss.

12
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resaltados y con el procedimiento comunicativo empleado. Con
este paso, y con la identificacién del Poder democratico y
social como aquel que encaja con ese objetivo, habremos seflalado
un posible camino de justificacidén de la imposicibén de.obliga—
ciones en el estado y en el ciudadano partiendo de la exaltacién
de los valores de la libertad y de la igualdad 11, Justificacién
que luego sirva de modelo para comprobar si los mandatos con-
tenidos en nuestra Constitucién, pueden situarse en ella.

Una vez realizada la fundamentacidn estaremos en con-
dicioﬁes de replantearnos el problema de su concepto. Para ello
se seguiri teniendo presente la distincidén entre los campos de
la Moral y del Derecho, que vuelve a cobrar importancia fun-
damental. Esta diferenciacién es esencial para la comprensién
del Derecho, sobre todo en lo que toca a las obligaciones
juridicas, ya que es respecto a ellas donde la posible confusién
entre éstos ambitos puede ser mayor. Las obligaciones suponen
una parte importantisima dentro del Derecho y esta no es menor
en el mundo Moral. No en vano Suarez sefialdé que no podia hablar-
se de verdadera ley si ésta no imponia cierta obligacibén, es

decir, "cierta necesidad de obrar o de no obrar” 12,

La parte segunda del trabajo tendra como objetivo encontrar

un concepto de obligacidén juridica al que puedan ser recon-

11Vid. Eusebio FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, Civitas, Madrid 1987.

12Francisco SUAREZ, Las Leves, trad. de J. R. Eguillor, introd. de L.
Vela Sanchez, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1967, lib. I, cap. X1V,
p. 68.

13
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ducidas ciertas figuras contenidas en la Constitucidén. Para ello
partiremos del sentido del término obligacidn contraponiéndolo
al término deber.

El1 método que se seguird en esta parte se diferencia del
sequido en la primera. En aquella, no nos apoyébamos abierta-
mente en ningan autor o corriente especifica, sino que selec-
ciondbamos aquellos puntos que nos parecian convenientes para el
desarrollo de nuestro esquema argumentativo. En esta parte si
gue vamos a partir de pensamientos de diversos autores bien para
utilizarlos como punto de partida, bien como elementos importan-
tes en la solucidén de ciertos problemas o bien para separarnos
de ellos.

Se partird del an&lisis del concepto de deber, que es
determinante dentro de las teorias morales. El1 mundo moral, como
ha sefialado Bobbio, nace con la formulacién, la imposicién, la
aplicacidén de mandatos o de prohibiciones, y por consiguiente,

13

de obligaciones y de deberes "~. En este sentido, nos encontrar-

nos con distintos planteamientos que haradn dificil su carac-
terizacidén. Se trata de una figura oscura, de complicada abar-
cabilidad y en la que se encuentran caracteres de distinto
significado y origen. La eleccidn del punto de partida, de un
concepto que nos sirva para comenzar la investigacibébn y que
luego, llegadec el caso, pueda ser modificado, es una eleccién

individual que puede o no ser compartida y que condiciona los

13Norberto BOBBIO, Derechos del hombre y Filosofia de la historia, obra

cit., p. 32.
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resultados de todo el trabajo en lo relativo a la parte concep-
tual. Esta eleccidn, en el tema especifico del deber,'podria
haberse guiado tomando algtn planteamiento del mundo cléasico,
como el gue desenvuelve el estoicismo, o mas tarde el humanismo.
Pero entiendo que ninguno de estos realiza una visidén general y
relativamente completa del sentido del deber, por la que se
pueda determinar su aplicacidén a un ambito especifico del actuar
humano.

Partiremos del concepto de deber kantiano por dos razones.
La primera es que toda la teoria moral de este autor gira
alrededor de este concepto e incluso se ha hablado de Kant como
origen de la ética de los deberes. La segunda es su influencia
en los estudios modernos y en los autores posteriores que se han
ocupado de esta perspectiva. La eleccibén de Kant, como punto de
partida del analisis del concepto de deber, no va a condicionar
de forma total las conclusiones del mismo. La construccién
kantiana nos servir&d como muestra de las lineas basicas sobre
las cuales nos tendremos que mover en el estudio de esta figura,
pero las conclusiones no van a tener que acomodarse irremedi-
ablemente a la concepcién kantiana. Mas bien, se intentara
acomodar la concepcidén del deber a la fundamentacibn plasmada en
la primera parte, de ahi que se pretenda enfocar el tratamiento
del deber kantiano desde esa perspectiva.

Asi se intentara&n subrayar posibles diferencias entre el

significado del deber y de la obligacibn, que luego puedan tener

15



Introduccién

consecuencias interesantes en lo referente a las obligaciones
juridicas contenidas en la Constitucién. Esto a su vez nos
permitird reconstruir un concepto del deber moral y de la
obligaciébn moral que sean apropiados para nuestra argumentacidn
asi como indagar o presentar una lineas minimas que nos permitan
identificar la obligacidn juridica.

Con estas mintsculas notas sobra la obligacidn juridica nos
adentraremos ya en el estudio especifico de la misma. Para ello
partiremos también desde el significado que esta figura tiene
dentro del Derecho continental europeo, aunque haremos referen-
cia, en la medida en que sean Utiles para nuestro estudio, a
concepciones propias de otros sistemas o maneras de entender el
Derecho.

Segin Gavazzi, el problema de la comprensién de la obliga-
cibébn juridica se concentra fundamentalmente en cuatro puntos:
posibilidad y conveniencia de construir una nocién suficiente-
mente amplia que abarque todas sus diversas especies (moral,
religiosa, juridica); en su caso, caracteres diferenciadores de
las distintas especies; que tipo de nocidén se debe adoptar de la
obligacién juridica; y, por altimo, los tipos de obligacidn

juridica segiin los elementos que concurren en ella 14 Nosotros

hemos partido de la conveniencia de distinguir esta situacidn de
otras similares pertenecientes a ambitos diferentes, sefialando

los puntos en los que podemos en basarnos. Asi, nuestro trabajo

14Vid. Giacomo GAVAZZI, L'Onere. Tra la liberta e l'obbligo, Giapichelli
Editore, Torino 1970, p. 71, n. 1.
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continuara seflalando una nocién de la que partir. Para ello,
como ya hicimos en el analisis del concepto de deber, nos
apoyaremos en la concepcibdn que sobre las mismas tiene una autor
determinado. En esta materia partiremos de Kelsen y de su
concepto de obligacibn juridica, que nos 'serviré para seflalar
algunas caracteristicas fundamentales de esta figura, y nos
permitirad plantearnos ciertos problemas que acompafian a la
misma.

Partir de Kelsen para la consideracidén juridica de la
obligacidén supone tomar partido dentro de las diferentes formas
de concebir el Derecho. Este autor elabora un concepto de
obligacidén vinculado exclusivamente a la norma juridica y centro
del sistema. De ahi que esto signifique que el analisis de la
obligacién se va a hacer dentro del normativismo, lo que a su
vez condicionara& los resultados del mismo. Desde esta premisa,
a la hora de enfrentarnos con el significado de la obligacidn
juridica, procederemos a estudiar las diferentes situaciones gque
pueden contemplarse en ella. Este estudio parece esencial en la
determinacién de su concepto, de ahi que, en la aproximacibn
conceptual, le dediquemos una parte importante. Hasta el momento
han sido varias las obras que han sefialado la existencia de
diferentes figuras dentro de un concepto genérico de ‘déber' o
de obligacidén juridica. Pueden incluso seflalarse dos ‘lineas
doctrinales, que, en lineas generales, corresponderian a 1los

estudios anglosajones y a los estudios del Derecho europeo
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continental (y dentro de estos especialmente los alemanes y 1los
italianos), que analizan estos términos desde postulados distin-
tos, pero que pueden reconducirse e integrarse en determinadas
conclusiones. En este trabajo intentaremos, una vez abandonado
el término deber como definidor de situaciones juridicas,
reelaborar esos estudios, proponiendo el uso del término obliga-
cibén juridica, en la definicién general de las situaciones
juridicas de sometimiento o de sujeccién.

Con estos analisis estaremos ya en condiciones de sefialar
un concepto de la obligacidén desde la perspectiva juridica, que
nos permita examinar su presencia y significado dentro de la
Constitucidén espafiola, asi como la adecuacidn de estos a 1los
postulados indicados en la fundamentacidn.

La parte tercera del trabajo, tendri este objetivo. En ella
seguiremos el método empleado en la primera parte. No se partiré
de un autor especifico, o de una concepcibébn determinada, salvo
en temas puntuales, sino que se utilizaran opiniones diversas e
incluso enfrentadas con el fin de construlir una teoria general
conforme a los objetivos originarios. La apoyatura en la juris-
prudencia habré de entenderse también dentro de esta linea.

Por otro lado, no se busca, dentro de esta parte, realizar
un estudio detallado de todas y cada una de las figuras con-
stitucionales que pueden encuadrarse dentro de nuestro concepto
de obligacidbn juridica, sino sefialar un determinado criterio
general identificador que permita abarcar un sentido general de
las mismas, y que pueda servir en adelante de punto de partida

18
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en el estudio particular de cada una de ellas.

Partiendo de distintos analisis que sobre el tema se han
hecho, nos centraremos principalmente en tres obligaciones que
constituyen las bases de las restantes y que son las gque, en
mayor grado, presentan una perspectiva importante relacionada
con el ambito de estudio en el que éste trabajo se enmarca. Esta
obligaciones son las de organizacidén del poder y defensa de las

15

libertades, la promocional y la de obediencia "°. En el andlisis

de éstas, se intentara, dentro de cada una, proponer una jus-
tificacién especifica, acorde con la argumentacidén general ya
desarrollada, y que, en cierta medida, sirva también de jus-
tificacién a otras obligaciones. No obstante, se podra observar
que la existencia de estas obligaciones depende en muchos casos
de la existencia de las otras. Asi, la justificacidbn se inten-
tarad presentar con un sentido global, con lo que no es extrafio
que frente a determinados ana&lisis que se planteen sobre proble-
mas especificos, esta justificacidén decaiga. En este sentido,
los puntos que intentaremos desarrollar en relacidédn con estas
obligaciones serdn: justificacidén ética, problemas e su con-
sideracién juridica, y, significado y alcance de su plasmacidn
en la Constitucidén. A cada una de ellas se intentard dar un
sentido de unidad y de coherencia respecto a la primera parte.

por otro lado, se intentara también acomodar el estudio a las

15vid. a1 respecto Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, en
Doxa, nGm. 5, Alicante 1988, pp. 338 y 339.
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exigencias propias de la perspectiva juridica. Dentro de este
punto podremos observar como la atenciébn a la justificacién del
poder no ha resultado ser ociosa sino que parece determinante en
la clarificacién del sentido y en la justificacidn de estas
obligaciones.

Una vez realizado el estudio de estas tres obligaciones,
pasaremos a analizar, de forma mas superficial, el significado
de las restantes obligaciones, desde las que tienen mayor
relevancia en la configuracidén del Estado, hasta las gque son
derivacidén de otras pero que encuentran plasmacibédn en nuestro
texto constitucional. En este andlisis, no se atendera de forma
especifica a la fundamentacibébn, que debe entenderse en relacibn
con la desarrollada respecto a las primeras obligaciones o con
alguno de los puntos pertenecientes a la propuesta fundamen-
tadora.

Se observard que no hacemos tratamiento detallado de
problemas claramente conectados con el ambito de estudio al que
este trabajo pertenece, tales como los relativos a la objecibn
de conciencia, o a la llamada objecibén fiscal. Esta falta puede
gue incluso se predique de toda la obra. Pero como ya sefialé al
principio, el objetivo que se ha tenido es la presentacibén de
una posible teoria general, ain siendo consciente de dejar
abiertos problemas que se refieren a puntos especificos, de los
que sblo se apuntaran unas breves lineas directrices en concor-
dancia con el planteamiento general del trabajo. Por otro lado,
un estudio detallado de todos y cada uno, o incluso de algunos,
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de los problemas que acompafian a las obligaciones juridicas
contenidas en la Constitucién, harian este trabajo interminable
y nos obligaria a entrar en parcelas de conocimiento sobre el

Derecho ajenas a las de la filosofia juridica.
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PARTE PRIMERA

PROPUESTA FUNDAMENTADORA

22



Deberes y obligaciones en la Constitucion

CAPITULO PRIMERO. LA COMUNICACION Y EL DIALOGO INTERSUBJETIVO

INTRODUCCION

El fundamento de las obligaciones juridicas ha sido plan-
teado desde posiciones diversas. No es extrafio asi que Bentham
escribiese al respecto: "Los juristas en general no han sabido
qué fundamento dar a la obligacidn. Preglintales ¢cual es el
principio de ella? y verds como las nubes y las tinieblas se
condensan a tu vista: te hablaran de la voluntad divina, de la

ley de la naturaleza, del fuero interno, del cuasicontrato..."

1

¢Por gqué se habla de deberes y obligaciones juridicas fun-
damentales?. ¢De donde provienen?. ¢Son fruto del capricho del
monarca o del legislador?. ¢Tienen una fuente distinta y previa
al Derecho?.

El hablar de deberes y obligaciones invita a realizar estas
preguntas y mds, si afiadimos los adjetivos de "fundamentales",
"superiores" o "basicas". Preguntar por qué, significa buscar
una justificacidén o una excusa y esta blisqueda nos introduce en
el terreno de la ética. Por otro lado, justificar una accién
"quiere decir que ésta no constituye inmoralidad alguna, mien-

tras que excusarla, por el contrario, significa reconocer en

ljeremias BENTHAM, Tratado de legislacién civil enal, edic. prep. por
M. Rodriguez Gil, Editora Nacional, Madrid 1981, p. 476.
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ella su incorreccidn, aunque por 1las particulares circuns-
tancias que rodean al caso se exima al agente de cualquier
reprimenda moral o Jjuridica" 2, El1 sentido en el que Vvoy a
plantear ésta fundamentacidn se mueve entre éstos dos con-
ceptos, y si bien utilizaré el término justificacidédn ésto no
debe ser entendido como una decantacidn hacia éste. Asi, el
propdésito de éste apartado consiste principalmente en hacer una
reflexidén que pueda justificar o fundamentar lo que comunmente
se denominan deberes juridicos fundamentales o deberes con-
stitucionales, y que desde ésta posicién, como ya he dicho en la
introduccidén, se prefiere calificar como obligaciones juridicas
basicas.

La fundamentacidén o justificacién nos lleva a tomar como
guia determinadas concepciones y teorias, por lo que los resul-

tados de éste proceso van a ser siempre relativos 3. Por otro

lado, partiré de la constatacidén de unas normas, y de ella, a

través de un determinado tipo de argumentacién, propondré una

2J. F. MALEM SENA, Concepto v justificacién de la desobediencia civil,
Ariel, Barcelona 1988, p. 127.

3Vid. E. PATTARO, Reflexiones sobre el pluralismo ético, trad. de G.
Peces-Barba, A. LLamas y R. de Asis, en Anuario de Derechos Humanos num. 5,
Universidad Complutense, Madrid 1988, p 401. Como escribe Ernst TUGENDHAT, "el
filosofar consiste en trazar lineas, en delimitaciones. La linea puede
trazarse asi o asi. Una vez la trazamos de una determinada forma, ponemos
expresamente juntas algunas cosas y las separamos expresamente de otras con
respecto a como estaban antes”. Problemas de la Etica, trad. de J. Vigil,
Critica, Barcelona 1988, p. 75.
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justificacién 4. No se trata de presentar argumentaciones o con-
cepciones con las que podamos llegar a una serie de valores y
deberes, sino que a partir de la constatacién de la existencia
de esos valores y deberes, o de esas obligaciones dentro del
Ordenamiento juridico, se va a pretender elaborar una argumen-

5. No se busca llegar a aquello

tacién moral que los justifique
que es bueno sino ma&s bien el justificar la presencia de unas
determinadas normas en el Ordenamiento juridico, que van a
funcionar en la argumentacién como lo "bueno".

De aqui, se deriva otro condicionante que, al igual que el
anterior, relativiza los resultados de toda la argumentacidn, y
que no es otro que la situacidén en la que este trabajo se en-
cuadra. En lo referente a las obligaciones juridicas basicas, y
sobre todo en cuanto a su fundamentacidn, soy consciente de la
limitacidén que el profesor Peces-Barba sefiala en su Introduccidén

a la Filosofia del Derecho, cuando se plantea un concepto del

Derecho: "E1 concepto del Derecho que podremos deducir esta pues

4pe ahi que este justificacién no encuadre de forma perfecta en ninguno
de los tres sentidos que Riccardo GUASTINI sefiala al término justificar. Esto
es, el sentido fuerte y valorativo, en el que se aducen buenas razones y
argumentos fundados. El sentido fuerte pero descriptivo, en el que se aducen
razones persuasivas para una determinada comunidad. Y el sentido débil y
descriptivo, en el que se aducen razones y argumentos sin tener en cuenta si
han sucedido o si son consistentes. Vid. Produzione di norme a mezzo di norme.
Un contributo all'analisi del ragionamento giuridico, en Etica e Diritto, a
cura di L. Gianformaggio e E. Lecaldano, Laterza, Roma-Bari 1986, pp. 173 y
174.

SEntiendo con APEL que "la voluntad de argumentar... es condicién
trascendental de posibilidad de toda discusidn sobre condiciones empiricas
aceptadas hipotéticamente”. La Trangsformacién de la Filosofia, Tomo II, trad.
de A. Cortina, J. Chamorro y J. Conill, Taurus, Madrid 1985.
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relativamente wvinculado a esa cultura moderna, democratica,
europea y atlantica, sin que se pueda aplicar plenamente a otras
situaciones sociales y culturales como las del mundo isléamico,
o las de los paises africanos y asiaticos que obedecen a otras
pautas culturales" 6. En este sentido, 1a justificacién va a
proponer un determinado modo de explicar el por qué de la
presencia de obligaciones, pero sobre todo, nos va a permitir
presentar un esquema ideal de las mismas que pueda servir de
modelo de critica.

La fundamentacidén de las obligaciones juridicas basicas se
va a realizar a partir de la fundamentacion de determinados
valores. Y esto porque los valores van a suponer la concepcioén
de ciertas pretensiones, necesidades y obligaciones como algo
bueno, bien para el hombre individual o bien para el hombre en
sus relaciones con los otros. En este sentido, no se va a dar
preminencia en general a las pretensiones y necesidades sobre
las obligaciones. La mayor importancia podr& observarse en cada
caso concreto.

La justificacién de los valores, de ciertos estados como
algo bueno, permitird justificar su defensa y su derivacién en

pretensiones, necesidades y obligaciones justificadas.

Asi, esta primera parte del trabajo va a referirse de forma

6Gregorio PECES-BARBA, Introduccién al Filogofia del Derecho, Debate,
Madrid 1983, p. 87. En sentido parecido se expresa Miguel REALE cuando
escribe: "As filosofias, ou, por melhor dizer, as correntes filoséficas, nao
surgem por acaso, nem constituem produto de elocubracoes mentais solitédrias,
divorciadas da sociedade...". Pluralismo e liberdade, Edicao Saraiva, Sao
Paulo 1963, p. 15.
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general a los valores sobre los cuales puede fundamentarse el
reconocimiento juridico de las pretensiones, necesidades y de
las obligaciones. La fundamentacidén de las obligaciones en cada
uno de sus significados serd dejada para mas adelante, sefialan-
dose, en todo caso, que la misma tendrad que ir siempre referida,
al menos en un primer momento, a los valores.

En este sentido los valores superiores reconocidos en la
Constitucion van a ser entendidos como presupuestos de la argu-
mentacidén, no sdélo como los términos bueno o malo funcionan en

las argumentaciones éticas 7, sino también como lo bueno tanto

en sentido técnico (bueno para algo), como pragmdtico (bueno
para alguien), como ético (bueno para cada cual) 8. E1 tomar
como referencia los valores superiores supone concebir a éstos
como posible fundamento de todas aquellas situaciones que dentro

del Ordenamiento son concebidas como fundamentales por su

directa relacién con la dignidad humana, tanto en su dimensién

Ty esto 1o hago no s6lo por la idea de imposibilidad de proceder de otra
forma sin caer en trascendentalismo sino porque como expresa PECES-BARBA: "Los
valores superiores se basan en el acuerdo mayoritario, que a través de la
Constitucidén se produce entre los ciudadanos espafioles"” (Log valores
superiores, Tecnos, Madrid 1984, p. 107). Y ademds, "son expresidén de la
moralidad mayoritariamente aceptada en el &mbito cultural y en el momento
histdérico, en el gque se situa nuestra Constitucidn, y son también expresidn
maxima de la decisién politica de Espafia como Estado social y democritico de
Derecho" (Los valores superiores, obra cit., p. 42). Con ello dejamos a un
lado las consideraciones de F. LAPORTA, quien entiende que no pueden hacerse
compatibles los juicios morales debnticos y los juicios morales axioldgicos.
Vid. Sobre la fundamentacidén de enunciados juridicos de derechos humanos, en
J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid
1989, pp. 206 y ss.

8Vid. en éste sentido Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del Derecho
y la Justicia, trad. Jorge M. Sefia, Alfa, Barcelona 1988, p. 120.
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estrictamente individual como comunitaria °. Como ha sefialado

Luciano Parejo, "los valores superiores proclamados en el
articulo 1.1, junto con las notas caracteristicas del Estado
asimismo establecidas en dicho precepto, expresan emblemiatica-
mente los contenidos dltimos mas esenciales del ordenamiento
constitucional, a los que -por tanto- todas las demés, en orden
de cocreccidén progresiva, pueden y deben referirse" 10,

La justificacién de 1los valores superiores servira de
primera justificacién al sistema juridico, y por tanto, también
a las obligaciones Jjuridicas basicas que éste sefiala 11 m
sistema juridico como conjunto de normas gque regulan la con-
vivencia entre los hombres, impone una serie de obligaciones sin
las que no seria posible la misma. Incluso muchas de estas

obligaciones vienen expresadas en forma de derechos. Justificar

el sistema, supone sefialar un camino que permita a su vez

9Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, lLa Constitucidédn como norma vy el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid 1981, p. 97. Para A. FERNANDEZ GALIANO, "lo
especifico de los derechos humanos, su fundamento..., estd en que lo protegido
por ellos es un valor, a diferencia de los demds derechos, que protegen inter-
eses...". Carta al profesor Javier Muguerza, en J. Muguerza y otros, El
fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid 1989, p. 165.

10Luciano PAREJO ALFONSO, Los valores en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en Libro Homenaje al prof. J. L. Villar Palagi, Civitas,
Madrid 1989, pp. 959 y 960.

11También servirid de justificacién de los derechos fundamentales. La
relacidén entre derechos fundamentales y obligaciones basicas es importantisi-
ma. Vid. en este sentido Hector GROS ESPIEL, Estudios sobre derechos humanos,
Civitas, Madrid 1988, p. 321. Por su parte Luciano PAREJO ha puesto de relieve
la relacidén entre valoresg y notas definitorias del Estado. Asi, escribe: "Esa
correspondencia no es otra que la del principio ‘democratico' con el valor
‘pluralismo politico', la del principio ‘Estado de Derecho' con el valor
‘libertad' y la del principio ‘Estado Social' con el valor ‘igualdad'...".
Estado Social y Adminigtracidén Pablica, Civitas, Madrid 1983, p. 65.
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justificar determinadas situaciones y dejar a un lado otras.

En este sentido, la justificacidén se va a centrar en tres
obligaciones que son los pilares basicos de nuestro sistema y a
las que vamos a denominar "obligaciones superiores matefiales".
Estas obligaciones son la de obediencia, la de organizacion del
poder y defensa de las libertades y la promocional. A su vez,
estas seran fundamento de otras obligaciones recogidas en el
texto constitucional espafiol. El1 proceso de argumentacién
comenzara asi proclamando una serie de presupuestos que 1los
hombres entienden como necesarios y que se apoyan en la con-
sideracién de la dignidad del hombre. Mas adelante se confron-
taran estos presupuestos con la necesidad de regular la con-
vivencia social por medio del Derecho, para terminar con-
templando las obligaciones que parecen necesarias para la
realizacién de los presupuestos.

Para todo ello voy a tener presente que, coOmo expresa
Habermas, la filosofia "ya no esta en posesién de verdades meta-
fisicas. Se encuentra casi tan sometida como las ciencias a la
falibilidad de un proceso de investigacién que se da sobre el
inseqguro suelo de una argumentacidén que no estd nunca libre de

12 pero aiin asi, siempre que se intenta justificar

revisiones"
o fundamentar algo, nos apoyamos en unos valores Gltimos difi-

cilmente explicables de forma racional, por lo que la pregunta

1:‘,J. HABERMAS, Ensayos politicos, trad. de R. Garcia Cotarelo, Peninsula,
Barcelona 1980, p. 31.
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definitiva del por qué puede quedar abierta 13,

Parto de la existencia, aun conociendo todas las dificul-
tades y todas las posibles contradicciones, de una base moral
comiin que, como expresa Adela Cortina, se mueve en el reconoci-
miento de la dignidad del hombre y de sus pretensiones y deberes

14, y de la que los valores superiores son expresién. La dig-

nidad humana es entendida aqui como "la realidad valiosa del
hombre como persona, gque exige el respeto de esa autonomia y

libertad, que pueden sin embargo ser condicionadas en razdn de

15

la socialidad del hombre" Se trata quizas de un presupuesto

metodoldégico, pero no creo que deba ser considerado como un a

priori, porque como veremos, la base moral puede llegar a ser

comprobada de forma relativa, incluso empiricamente 16,

13yid. NOWELL-SMITH, Etica, trad. de G. Gutierrez Lépez, Estella 1977,
p. 336.

14A. CORTINA, Etica Minima, prol. de J. L. Aranguren, Tecnos, Madrid

1986, p. 31. En ésta misma idea se puede citar a Elias DIAZ cuando escribe:
"Quiere esto decir que existe una normatividad ética (quizds minima, pero
fundamental) que no es simple internalizacidén de las normas sociales ya
impuestas...". Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid 1984, p. 36.
vid. en éste sentido: Jacques MARITAIN, El Hombre y el Estado, trad. de J. M.
Palacios, Fundacién Humanismo y Democracia y Ediciones Encuentro, Madrid 1983,
p. 93; Gregorio PECES-BARBA, El desarrollo politico como desarrollo humano,
en Libertad, Poder y Socialismo, Civitas, Madrid 1978, p. 98; NOWELL-SMITH,
Etica, obra cit., p. 32.

15Nicolas M. LOPEZ CALERA, Introduccidén al estudio del Derecho, Granada
1987, p. 311.

16En opinidén de Max SCHELER, "designamos como a priori todas aquellas

unidades significativas ideales y las proposiciones que, prescindiendo de toda
clase de posicidn de los sujetos que las piensan y de su real configuracién
natural, y prescindiendo de toda indole de posicién de un objeto sobre que
sean aplicables, llegan a ser dadas por si mismas en el contenido de una
intuicién inmediata™. Etica, Tomo I, trad. H. Rodriguez Sanz, Revista de
Occidente, Buenos Aires 1948, p. 83. Asi, creo que la base moral comin de la
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Esta base moral comGn corresponde a un determinado momen-
to histbérico y se sitia en un contexto espacial también deter-
minado, con lo que no hacemos mAs gque recalcar él caracter
relativo de la fundamentacidén, que ya anunciamos en ﬁn prin-
cipio. Si nos acercasemos a aquellos tektos que se publican
sobre esta materia, no ya en el ambito del pensamiento sino
también en el Derecho positivo, dentro del contexto en el que
nos encontramos, se podria llegar a esta constatacidén empirica.
Al fin y al cabo, la base moral comin va a implicar consenso
histérico evolutivo, que es un criterio no absoluto y suscep-

17

tible de comprobacidn empirica ‘. En definitiva pues, es posible

hablar de una creencia cuasi unanime por la gque los hombres
luchan, y que supone "la consideracién de todos los hombres como
hombres 1libres, dignos y respetables", y aGn m&s, la "“con-
sideracién de la situacién y de las condiciones en que esa

libertad tiene que desarrollarse” 18,

que hablo, no constituye un a priori en éste sentido, ya que en un deter-
minado contexto espacial y temporal en el que nos situamos &sta base puede ser
comprobada. Pero de todas formas tampoco puede hablarse de un a priori
independiente de la posicidn de los sujetos. Y ésto no estd en contradiccidn
con la posible aceptacién de propuestas intuitivas en la comunicacién inter-
subjetiva, como veremos mas adelante.

17vcon e1 argumento del consenso se sustituye la prueba de la objetividad
-considerada imposible o extremadamente incierta-~ por la de la intersubjetivi-
dad. Ciertamente, se trata de un fundamento histérico y, como tal, no
absoluto: pero el histdrico del consenso es el Ginico fundamento que puede ser
probado factualmente". N. BOBBIO, Presente y porvenir de los derechos huma-
nos, trad. de A. Ruiz Miguel, Anuario de Derechos Humanos, num. 1, Universidad
Complutense de Madrid, 1981, p. 11.

18Gregorio PECES-BARBA, El desarrollo politico como desarrollo humano,
obra cit., p. 92.
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La justificacidén y constatacidén de esa base moral comin nos
va a permitir entender que existen unas obligaciones, que tienen
como titular al Estado, de organizar y defender las libertades
de los hombres y de promover, remover y facilitar su disfrute
efectivo y real por todos. Asi mismo, va a apoyar la tesis que
frente a un sistema que recoge esas obligaciones puede ser
justificada la imposicién de una obligacidén de obediencia de los
ciudadanos y de los poderes piblicos, y, con ella, de una serie
de obligaciones sin las cuales no seria pensable esa actuacién
del Estado ni su misma configuracién.

Dos aclaraciones son necesarias en este punto. En primer
lugar, la comprobacidén empirica de la base moral, no tiene por
qué significar que nos hallamos en una direccidn "moralmente
adecuada", aungue puede, eso si, adaptarse a un determinado
criterio. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterijior,
se deben evitar, en ésta argumentacidén, conclusiones conformis-
tas y estaticas de la moral. Como expresa Alessandro Baratta, la
constatacidén socioldgica de los valores puede ser véalida como
indicio y como criterio integrativo pero nunca exclusivo, ya que
con éste se caeria "en una visidén conformista y estatica de 1la
moral, segun la cual las valoraciones éticas consolidadas en un
grupo son a priori mas justificadas que aquellas, asimismo

contrastadas eventualmente, adoptadas por el hombre individual
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0 por una parte minoritaria del grupo" 19,

Por otro lado, la presentacién de esta base moral comin y
el intento de justificarla en el pasado y en el futuro va a
partir también de dos tipos de consideraciones. La primera, que
ya es presentada por Platdén en boca del extranjero de Elea y que
luego serd recogida y destacada con mas fuerza por Aristételes,
es la consideracién del hombre como ser eminentemente social 20,
que va a determinar irremediablemente la existencia de obliga-
ciones entre los hombres. La segunda es la consideracién del
hombre como ser egoista (o al menos medianamente egoista) 21,

Y estas consideraciones van a unirse a determinados hechos

que se producen en la historia y en el presente y que van a

caracterizar también los resultados del didlogo, como son la

19Alessandro BARATTA, Su alcuni significati di ‘Dover essere' nell'anali-

si dell'esperienza normativa, en Scritti in memoria di W. Cesarini Sforza,
Milano 1968, p. 44, nota 13.

20Vid. PLATON, El politico, trad. de A. Gonzdlez Laso, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1955, p. 30; ARISTOTELES, Politica, ed. bilingiie
y trad. de J. Marias y M. Arango, Instituto de Estudios Politicos, Madrid
1951, pp. 3 y 78. Vid. también BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, Chez
Barrillot & Fils, Geneve 1748, reimpresidn en Georg Olms Verlog, Hildesheim.
Zurich. New York 1984, Seconde Partie, cap. IV, p. 62.

2lgcta idea se halla ya en §. PABLO, vid. Sagrada Biblia, trad. de J. M.
Boner y F. Cantera Burgos, B.A.C., Madrid 1957, pp. 1463 y ss. Segin Alasdair
MACINTYRE: "Cada uno de nosotros estd acostumbrado a verse a si mismo como un
agente moral auténomo; pero cada uno de nosotros se somete a modos précti-
cos, estéticos o burocraticos, que nos envuelven en relaciones manipuladoras
con los demas. Intentando proteger la autonomia, cuyo precio tenemos bien
presente, aspiramos a no ser manipulados por los demads; buscando encarnar
nuestros principios y posturas en el mundo practico, no hallamos manera de
hacerlo excepto dirigiendo a los demds con los modos de relacién fuertemente
manipuladores a que cada uno de nosotros aspira a resistirse en el propio
caso". Tras la virtud, trad. de A. Valcadrcel, Editorial Critica, Barcelcna
1987, p. 94.
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escasez de recursos o la pertenencia de los individuos a &reas
geograficas determinadas, a las gue ya hemos hecho alusién.
Junto a estas dos notas, pueden citarse también los datos gque
sefiala Hart como pertenecientes al caracter del hombre y de los
que deriva la exigencia de un contenido minimo de Derecho
natural en el Derecho positivo: vulnerabilidad humana, igqualdad
aproximada, altruismo limitado, recursos limitados y comprensioén
y fuerza de voluntad limitadas 22,

Este consenso minimo moral nos va a permitir, como ya hemos
dichb, justificar el sistema y con él, de forma principal, las
obligaciones que aqui se llamaradn superiores, como son las del
Estado en relacidén a la libertad y la igualdad, y la de obedien-
cia de ciudadanos y poderes pGblicos. Los rasgos de la jus-
tificacidén, no permitirdn el realizar una Jjustificacién ab-
soluta de las mismas, por lo que frente a ella se podran plan-
tear argumentaciones que la debiliten. Y estas creceran respecto
a las restantes obligaciones juridicas, derivadas, en cuanto a
su justificacidén y en la mayoria de los casos, de estas obliga-
ciones superiores. La argumentacién, por ejemplo, puede jus-
tificar relativamente la obediencia al Derecho, e incluso la
obligacidén de defensa a la Patria, pero dificilmente podra dar
razones morales gque Jjustifiquen, por ejemplo, una posible
obligacidn de cumplimiento del servicio militar.

En éste punto surgen otras preguntas: ¢cémo se puede justi-

22Vid. H. L. A. HART, El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrid,

Editora Nacional, México 1980, pp. 241 y ss.
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ficar esa base moral?. ¢Como se llega a ella?. La propuesta que
aqui se propugna consiste en fundamentar ésta base moral a

23, piadlogo intersubjeti-

través del didlogo, de la comunicacidén
vo, es decir, didlogo entre todos los hombres, que va a resal-
tar un conjunto de valores y en el que van a confluir, prin-
cipalmente, la razén, el consenso y la historia 24 psta com-
unicacién constituye sequramente un elemento ideal del que no es
posible deducir unos valores -ya veremos como esta dificultad se
disminuye al tener la comunicacidén, como una de sus notas
distintivas, caracter histérico-, pero si me parece Util para
justificar a éstos cuando ya estédn formulados, y para proponer
un procedimiento que permita su revisién, evitando su estanca-

miento 23,

23COmo escribe Antonio E. PEREZ LUNO: "...la utopia filoséfica de una
sociedad plenamente libre y democratica, que halla su plasmacién concreta en
la entera satisfaccién de sus necesidades radicales, no creo que pueda
concebirse al margen de una comunicacidén intersubjetiva libre y racional, es
decir, basada en una bfisqueda libre y racional de la verdad". Derechos
humanos, Estado de Derecho vy Constitucidén, Tecnos, Madrid 1984, p. 172. Sobre
la blisqueda de deberes intersubjetivos por medio del didlogo intersubjetivo
vid. Nicolas M. LOPEZ CALERA, La democratizacién moral del Derecho, en Derecho
y Moral, BAndles de la Catedra F. Suarez, num. 28, Granada 1988, p. 230.

24phtre los clasicos es ya importante el valor de la conversacién. Asi
SOCRATES, hablando al extranjero de Elea, le propone "reanudar el conocimiento
por medio de la conversacién". Vid. PLATON, El Politico, obra cit., p. 3.

25g, este sentido salvariamos la critica que realizan Robert E. DOWSE y
John A. HUGHES al consenso de valores: "La nocién de consenso sobre valores
y normas es decisiva en esta teoria para explicar el orden y la cohesidn
sociales, pero resulta dificil intentar explicar como aparecid en una socie-
dad concreta un sistema particular de valores y normas"™. Sociologia politica,
trad. de J. M. Rolland Quintanilla, Alianza Editorial, Madrid 1975, p. 66.
Este impedimento puede ser superado de forma relativa por el estudio
histérico.
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Esta ética comunicativa es una ética de minimos por la que
podemos llegar a la justificacidén de valores o sistemas nor-
mativos generales, sin que nos sirva para justificar deter-
minados problemas puntuales que se presentan en la convivencia
humana. Por otro lado, los autores que se han apoyado en este
tipo de argumentacién lo han hecho con el objetivo de alcanzar,
sin ningin tipo de prejuicio, aquello que pueda ser considerado
como bueno o malo. Nosotros, utilizaremos la argumentacidén com-
unicativa, al revés, esto es, para Jjustificar a posteriori
principios ya existentes.

La comunicacidén constituye uno de los rasgos propios de la
humanidad junto con el de la capacidad de proponerse algin fin

26 sy importancia estéd reflejada ya en los origenes del cris-

tianismo, en la confusién de lenguas que se produce a raiz de la
construccién de la Torre de Babel, y que provoca la paralizacién
de las mismas 27.

El diadlogo estd presidido por el respeto entre los hom-

bres, en &l se contemplan éstos como fines y nunca como medios

26Para Kant, la humanidad como fomento de la benevolencia es un deber
condicionado, que "puede situarse en la facultad y voluntad de comunicarse
entre si los sentimientos, o simplemente en la receptividad para el
sentimiento comin de alegria o de dolor, que da la naturaleza misma". S&lo
serid obligatoria en el primer sentido. Vid. KANT, Metafigica de las
costumbres, est. prel. de A. Cortina Orts, trad. y notas de A. Cortina Orts
y J. Conill Sancho, Tecnos, Madrid 1989, pp. 328 y 245. Hay traduccidén parcial
de F. Gonzdlez Vicen, Introduccién al Derecho, Coleccidén Civitas, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid 1954, que corresponde a la Introduccién a la
Metafisica de las Costumbres (pp. 13 a 54 de la traduccidén gque aqui se
emplea).

27y;4. Génesis 11, 1-10.
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28 como escribe Macintyre: "Tratar a cualquiera como fin en si

mismo es ofrecerle lo que yo estimo buenas razones para actuar
de una forma mas que de otra, pero dejadndole evaluar esas razo-
nes. Es no querer influir en otro.excepto por razones que el
otro juzge buenas. Es apelar a criterios impersonales de validez
que cada agente racional debe someter a su propio juicio. Por
contra, tratar a alguien como medio es intentar hacer de él o de
ella un instrumento para mis propdésitos aduciendo cualquier
influencia o consideracidén que resulte de hecho eficaz en esta
o aguella ocasién” 29,

En resumen, esta comunicacién, esta justificacidén por el
didlogo intersubjetivo, va a permitir presentar una posible via

fundamentadora de los valores y obligaciones positivadas 30 Yy

proponer unos medios gue hagan mds autdnoma su evolucién 31 g3

285egﬁn KANT constituye un deber del hombre "proponerse como fin al
hombre en general". La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 250. En
este sentido, J. MUGUERZA parece exigir como condicién de la consideracidn de
sujeto moral el ser tratado como fin en si mismo. Vid. La alternativa del
disenso, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra
cit., p. 49.

29Alasdair MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 41.

30g) propio RAWLS, parece participar de la idea de la importancia de la
comunicacién cuando escribe: "From the standpoint of moral philosophy, the
best account of a person's sense of justice is not the one which fits his
judgments prior to his examining any conception of justice, but rather the one
which matches his judgments in reflective equilibrium”". A theory of justice,
Oxford University Press, 1971, p. 48. Hay trad. al castellano de M. D.
Gonzalez Soler, Fondo de Cultura Econémica, México 1978. A mi entender el
"equilibrio reflexivo" es una situacidén que no puede darse sin el dialogo.
31Entendida la autonomia no como ejercida por individuos aislados, sino
como realizable a través de didlogos intersubjetivos. A. CORTINA, Etica
Minima, obra cit., p. 35. No entiendo, pues, autonomia en el sentido de
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bien la justificacién no impide su incumplimiento ni la Jjus-
tificacién del mismo, si es adecuada para, como expresa Sergio
Cotta, dar unas razones sb6lidas, que deberé&n ser refutadas, y
que permitan valorar la transgresidén, "incluso por quien 1la
comete, como un acto no indiferente ni, por supuesto, 1licito,
sino ilicito, si bien materialmente posible" 32,

En la justificacién intentaremos cumplir los requisitos que
sefiala Cotta para estar fundada y ser susceptible de acepta-
ciodn:

1. Demostrar que "el comportamiento prescrito es realmente posi-
ble".

2. "Traspasar el nivel de la simple verificacidén de la eficacia
de la norma". Si bien esto, en contra de lo que piensa Cotta, es
matizable ya que una norma gque impone una obligacidén que es
siempre incumplida, pierde la consideracién de norma.

3. Emplear premisas que puedan ser justificadas. Yo afiadiria,
justificadas en sentido amplio y no sblo racionalmente.

4. "Valer para todos los miembros del mismo universo légico".

5. Probar que "el comportamiento prescrito, positiva o negati-

SCHELER (vid. Etica, tomo II, obra cit., pp. 297 y ss.). Si bien creo que es
posible reconducir la autonomia en sentido kantiano con la autonomia de la que
habla Scheler, y ello precisamente mediante la comunicacidén intersubjetiva,
huyendo, claro ésta, del objetivismo moral al que llegan algunos autores
inmersos en éstas teorias.

32Sergio COTTA, Justificacibén y obligatoriedad de las normas, trad. A.
Ferndndez Galiano, C.E.U.R.A., Madrid 1987, p. 25.
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vamente, es aprobable" 33,

Las paginas siguientes trataran de acomodarse a estos re-

quisitos.
LA COMUNICACION Y EL DIALOGO

El hecho de buscar una justificacidén exige plantearse 1la
comunidad de didlogo, ya que toda justificacidén tiene preten-
siones de universalidad 3% y ésta no se puede dar sin diédlogo.
Como escribe Perroux: "Se designa sumaria y exteriormente ‘al
didlogo como un intercambio de palabras libres y una accidén
libre. Se intercambian palabras portadoras de imagenes, ideas,
conceptos, juicios. Ambos sujetos toman una y otra vez la ini-
ciativa; cada uno de ellos tiene la capacidad o la facultad de
decir y contradecir" 35,
lLa exposicibén de criterios de fundamentacién necesita ex-

presarse 36, para cumplir sus verdaderos fines, a través del len-

guaje, que no es mads que una convencién humana que se mueve en

33Sergio COTTA, Jugtificacidn v obligatoriedad de las normas, obra cit.,
pp. 64 y 65.

34Vid. Benito de CASTRO CID, La fundamentacién de los derechos humanos,
en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra cit., p.
123.

35Frangois PERROUX, Prefacio del tomo I de las Obras completas de Karl
Marx, Biblidtheque de la Pléiade, 1963, p. XXIV.

36V:i.cl. en este sentido KANT, Comienzo presunto de la Historia humana, en
Filosofia de la Historia, prél. y trad. de E. Imaz, Fondo de Cultura
Econbmica, México 1981, p. 70.
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el ambito de la comunidad de comunicacién 37 pesde el momento

que nos planteamos una fundamentacién debemos ser conscientes
que estamos situados ya en una comunidad de comu-nicacién 38 por
esto una de las formas de justificar y fundamentar unos valores
y unos deberes es por medio del didlogo. Podemos decir con
Perroux que "el didlogo implica que la comunicacién es posi-
ble", asi, el "dinamismo del didlogo es doble: procede de la
espontaneidad del espiritu que dice y contradice; se alimenta
con la inagotable riqueza de los valores. Jamds el didlogo se
confunde con una praxis que llegase a hacer de una verdad una
39

contraverdad, de una injusticia una justicia"

Esta comunidad de comunicacién no responde al tipo de co-

3
p. 56.

Tvig. Luigi BAGOLINI, Mito, potere e dialogo, Il Mulino, Bologna 1967,

38Karl Otto APEL, La Transformacién de la Filogofia, trad. de A. Cortina,
J. Chamorro y J. Conill, Taurus, Madrid 1986, T. II, pp. 211 y 212. Entiendo
que ésta comunidad de comunicacién tiene muchos puntos en comin, sefialando que
nos hallamos en el &mbito moral, con la comunidad de vida de la que habla
SCHELER en los siguientes términos: "Aquella unidad social que se constituye
en un con-vivir y re-vivir (consentir co-apetecer, co-pensar, co-juzgar), de
tal indole, que tiene lugar, si, un comprender en los miembros de la unidad
social (lo que constituye la divisoria con la masa), pero no un comprender que
preceda como acto separado al convivir, mads un comprender tan sélo que se
realiza en el convivir mismo; no es un comprender particular, en cuyos actos
de realizacibén, se con-viviere el yo individual de cada uno como punto de
partida de esos actos, ni mucho menos se objetivare de algiin modo al ser ajeno
{lo que la separa de la sociedad)". Etica, obra cit., tomo II, pp. 332 y 333.
Pero a mi entender, la proposicién individual si que tiene cabida como
principio de la argumentacién, no como final. Por otro lado, a la objetiva-
cién (de la que se huye en é&sta argumentacién dentro del plano moral), podemos
acercarnos con todas las salvedades que en ésta propuesta se especifican
partiendo de un determinado aporte individual, por la via del consenso. No
obstante, quizas tenga razén Scheler si no extrapolase ésta consideracién del
plano moral y si no desembocase en el reconocimiento de valores objetivos.

39Frangois PERROUX, Prefacio del Tomo I de las Obras completas de Karl

Marx, obra cit., p. XXIV.
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munidad en sentido real y estricto; en este sentido se refiere
méds al aspecto de la comunicacién igual, aunque su fin se.acerca
a la representacién de la ciudad ideal de Platén, donde si
entraria el concepto comunidad en el sentido real y estricto a0,

En el didlogo van a destacar tres elementos: razdén, consen-

so e historia, que se van a relacionar y matizar entre ellos.

A. EL PAPEL DE IA RAZON _EN EL DIALOGO INTERSUBJETIVO

A.l1. Razdédn comunicativa

La razdén es entendida como instrumento de conocimiento.
Como dice Nino, "en la filosofia moral contemporanea hay acuerdo
en que la razdén tiene un papel relevante en el discurso moral”

41 " pero la razén no tiene que sobrevalorarse como hacen deter-

minadas corrientes.
Al destacar el papel de la razdén, no hablamos s6lo de razoén
individual; los resultados de la argumentacidén siempre tendran

pretensién de expresarse, con lo que entrarian en escena la

40Vid. PLATON, Las Leyes, versién espafiola de F. Cervera San Felipe, vol.

I, Editorial Iberia, Barcelona 1962, p. 159. Vid. también esta idea en el
pensamiento de SOCRATES, en PLATON, La Repfliblica, ed. bilingue por J. M. Pabén
y M. Fernandez Galiano, vol. III, Instituto de Estudios Politicos, Madrid
1949, p. 49.

41Carlos Santiago NINO, Introduccidén al andlisgis del Derecho,'Ariel,
Barcelona 1983, p. 379.
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2

comunidad y el lenguaje 4 , entendidos no ya como medio de comu-

nicacién, sino impregnados de unas condiciones de voluntad de
comprensién. Asi pues, la razdén de la que hablamos es, sobre
todo, razén comunicativa que va a.poder llegar a ser "razén
legitimada". Se trata de una razén que se comunica y que por el
didlogo se interinfluye con otros con lo que se puede llegar a

una especie de racionalidad comidn 43, de ahi que hablemos de

racionalidad legitimada. Pero es preciso entender ésta razdén no
como razdén verdadera y natural, sino como aquella que puede
aproximarse casi definitivamente a una racionalidad universal,
en el sentido de ser expresidén de lo que podriamos llamar razdn
mayoritaria, con lo que no se quiere decir que sea la mejor, ni
que se deba imponer.

Para conseguir aproximarse a éste tipo de razédn es nece-~
sario presuponer también la comunidad de didlogo, en donde "cada
individuo acepta de antemano la argumentacidén piblica como ex-
plicitacién de todos los criterios posibles de validez y, por

44

tanto, también la formacién de la voluntad" Esta razén, a

42"Hoy en dia mostrariamos sin dificultad al pensamiento solitario, que
se crea obligado a mantener el solipsismo metédico, que ya presupone un juego
lingliistico plGblico incluso con los argumentos que para €l mismo deben tener
validez". Karl Otto APEL, La Transformacién de la Filosofia, obra cit., p.
301.

43. . .1a posibilidad de un auténtico didlogo entre distintos sistemas

racionales supone el abandono del dogmatismo por parte de cada uno de ellos,
y la insercién en un sistema mds amplio que permite reconocer la propia
capacidad racional de justificacidén de datos y comparar con los de los
restantes sistemas". A. CORTINA, Etica Minima, obra cit., p. 233.

4yarl otto APEL, La Transformacién de la Filosofia, obra cit., pp. 404
y 405. Vid. también Luigi BAGOLINI, Mito, potere e dialogo, obra cit., p. 76.
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parte de situarse en un momento histdérico como luego veremos, ha
de relacionarse y confrontarse criticamente con 1la 1ldégica
(aunque sea la ldgica informal) y con las ciencias naturales y
sociales. Con 1la primera confrontacidén se podra obsefvar el
grado de coherencia o incoherencia de las argumentaciones; con
la segunda se podran observar sus "concordancias y discordancias
con la realidad empirica" 45,

La importancia de la ciencia en la reflexidn moral es evi-
dente, las "innovaciones tecnoldgicas de cualquier magnitud
hacen a menudo dificil, si no imposible, la continuacién de los
modos acostumbrados de conducta; y pueden producir formas de

vida incongruentes con los ideales morales tradicionales" 46

Asi, toda argumentacidén sobre valores, pretensiones y deberes,
debe tener en cuenta la situacién de la ciencia y ademéds, en
muchos momentos, va a utilizar elementos propios del analisis

47 | pero estas consideraciones hay que circunscribir-

cientifico
las a sus justos términos, ya gue nunca la utilizacidén exclusiva

de la reflexidén cientifica nos va a poder resolver los problemas

45Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 394.

46Ernest NAGEL, Razén Soberana, trad. J. L. A. G., Tecnos, Madrid 1966,

p. 326. Y mas adelante escribe: "...un sistema de compromisos morales puede
gquedar roto por los adelantos de la ciencia; lo mismo individual gque
colectivamente los hombres se sienten a veces confusos ante la incom-
patibilidad que hay entre las normas morales tradicionales y los nuevos
avances del conocimiento".

47Vid. E. NAGEL, Razbén Soberana, obra cit., p. 38.
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que se plantean en nuestra vida practica a8,

Y en éste punto conviene llamar la atencidén sobre el hecho
de que los participantes en la comunidad de didlogo no estén
inmersos en la "posicidn original" y caracterizados por el "velo

49

de la ignorancia" *’. Toda su argumentacidén se va a guiar por la

realizacién de sus intereses, de sus pretensiones, de sus
necesidades y, por qué no, de sus deberes para con los demés 50,
Es decir, su participacién no va a consistir, principalmente, en
definir lo que ellos entienden por bueno o malo. Mas bien en
éste didlogo se van a plantear las necesidades y las pretensio-
nes. Como dice Max Scheler, toda "experiencia sobre lo bueno y
lo malo, en éste sentido, presupone el conocimiento esencial de
51

14

que sea bueno y malo" de ahi que la participacién sea en el

48Como expresa HABERMAS: "...las decisiones importantes para la vida
practica, sea que consistan en la suposicidén de valores, en la eleccidén de un
proyecto de historia de una vida, o en la eleccién de un enemigo, no podran
jamds ser reemplazadas, © siquiera racionalizadas, por la reflexién
cientifica". Teoria raxis, obra cit., pp. 142 y 143.

49Vid. J. RAWLS, A theory of justice, obra cit., pp. 12 y 13. En contra
de esta consideracién vid., entre otros, a Geoffrey BRENNAN y James BUCHANAN,
La razén de las normas, trad. de J. A. Aguirre Rodriguez, Unidén Editorial,
Madrid 1987, pp. 65 y 66.

50Como escribe David HUME, "nada es tan cierto como que los hombres se
guian en gran medida por el interés". Tratado sobre la naturaleza humana,
trad. V. Viqueira, est. prel. de F. Larroyo, Porrua, México 1977, p. 344.
Segin Adela CORTINA: "Términos como valor absoluto tal vez parezcan en
nuestros civilizados paises, conscientes de la finitud y contingencia humanas,
excesivamente metafisicos y ambiciosos; de ahl que las éticas del dialogo
hablan también de necesidades e intereses a satisfacer, recuperando el valor
del sujeto por otro camino: como interlocutor competente de una argumen-
tacién". Etica Minima, obra cit., p. 49. Vid. también Luigi BAGOLINI, Mito,
potere e dialogo, obra cit., p. 76.

SlMax SCHELER, Etica, I, obra cit., p. 79.
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sentido que he anunciado antes y que el acercamiento a lo bueno
y lo malo (a los valores superiores en nuestro caso), s6lo podra

hacerse por medio de la comunicacidén intersubjetiva.

A.2. Razdn v otros instrumentos de conocimiento

Por todo ésto, con la razdén se va a relacionar no sdélo la
experiencia sino también las impresiones y las sensaciones, Yy,

como no, el conocimiento intuitivo °2. Porque entiendo que la

intuicién no debe ser separada por definicién de la razén °3. su

expresién puede o no ser racional pero sus fines van a ser en la
mayoria de los casos racionales. Todos los fines, salvo excep-
ciones muy acusadas, son racionales o tienen un componente
racional. Por otro lado, el hombre como ser pensante, utiliza
tanto la razén como la intuicién, no creo pues que deban sepa-
rarse ambas de forma tajante.

Podemos encontrar afirmaciones como las que realiza Hume

en el sentido de apartar a la razén de la consideracidén de

52Como escribe TOULMIN: "Nuestros sentimientos, especialmente los
sentimientos de aprobacidén y obligacién, estdn intimamente 1ligados con
nuestros juicios morales". El puesto de la razdén en la Etica, trad. de I. F.
Ariza, Revista de Occidente, Madrid 1964, p. 80. Sobre la relacidn de la
voluntad con 1los instintos, inclinaciones y pasiones wvid. BURLAMAQUI,
Principes de Droit Naturel, obra cit., Premiere Partie, cap. I, pp. 19 y es.,
y, Seconde pértie, cap. VII, p. 127.

53sobre la relacién entre las posturas intuicionistas y la razén vid.
Felix E. OPPENHEIM, Etica y Filosofia politica, trad. de A. Ramirez Araiza y
J. J. Utrilla, Fondo de Cultura Econdmica, México 1976, p. 200.
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instrumento de conocimiento ®%4. Para este autor "todas nuestras

ideas son copias de nuestras impresiones" 55,

Entiendo que ni la supremacia absoluta de la razén ni el
abandono de la misma deben ser llevados al extremo. Parece mas
bien que tanto la razén, como la intuicién, las impresiones,
etc..., se relacionan y son las que dan lugar a nuestras ideas.
El mismo Hume va a sefialar la presencia de elementos racionales

dentro del conocimiento intuitivo °®. La razén va a necesitar

pues en muchos casos de la intuicidén (sobre todo en lo referente
a explicaciones Gltimas) y lo mismo puede decirse de ésta Gltima
respecto a la primera (sobre todo en el desarrollo de su cono-
cimiento).

Dentro de 1la participacién intersubjetiva tienen cabida
todo tipo de propuestas, y asi van a coexistir tanto creencias
de tipo religioso trascendental como pretensiones préacticas de
signo utilitarista, siendo las primeras, en muchos casos, nho
explicables, por lo menos en un primer momento, por via racional

57, No debe olvidarse que un gran nimero de personas se mueven

54Por ejemplo cuando escribe: "Las reglas de 1la moralidad, por

consiguiente, no son conclusiones de nuestra razén". O también: "es imposible
que la distincién entre bien y mal moral pueda ser hecha por la razén". David
HUME, Tratado de la naturaleza humana, obra cit., pp. 296 y 299 respectivamen-
te.

55David HUME, Tratado de la naturaleza humana, obra cit., p. 57.

56En este sentido puede verse su Tratado de la naturaleza humana, obra

cit., pp. 60 y ss.

57Con esto no pretendo apoyar a la ética emocional de la que habla
SCHELER (Vid. Etica, Tomo I, obra cit., p. 103). La intuicién puede plantearse
en la comunicacidén pero no como un conocimiento de la verdad universal o de
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partiendo de sus creencias religiosas cualesquiera que éstas
sean. Al hablar de una base moral comin como conjunto de normas
positivizadas en el tiempo, no podemos dejar de contemplar esos
ideales como signos verdaderamente influyentes en su elabora-
cién.

No puede tampoco dejar de contemplarse que en ocasiones las
valoraciones morales de los sujetos son interpretaciones gue se

producen en relacién con determinados estados fisioldégicos 58,

que tienen que tener acogida en el didlogo. Asimismo, en ocasio-
nes, el instinto moral, entendido como "aguella inclinacién
natural que nos lleva a aprobar ciertas cosas, como buenas y
loables; y a condenar otras como malas y censurables, indepen-

59

dientemente de toda reflexidn , también va a estar reflejado.

Si aludimos a hombres que sblo se mueven por causas racio-

nales y prudentes lo que estamos haciendo alusién es mé&s bien a

60

una comunidad de &angeles . Ademas, si hablamos de un consenso

lo bueno por naturaleza; sino mias bien como un conocimiento relativo
individual (aunque en algunos casos pueda proyectarse en mds individuos).

Las proposiciones de signo religioso no son acogidas, por ejemplo, en
argumentaciones como la de RAWLS, vid. A theory of justice, obra cit., pp. 326
y ss.

58Vid. en este sentido NIETZSCHE, lLa voluntad de poderio, prol. de D.
Castrillo Mirat, trad. de A. Froufe, Edaf, Madrid 1981, p. 164.

59BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, obra cit., Seconde partie, cap.
II1I, p. 33.

60En éste sentido tiene razdén Agnes HELLER cuando, refiriéndose a la
comunidad de comunicacién, dice: "Los hombres en quienes se sostiene éste
ideal no son hombres enteros... La relacidn entre ellos estriba unicamente en
la discusién del valor. No es preciso que sean hombres; de la misma forma
podria tratarse de &angeles... El hombre es indudablemente un ser racional,
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en la idea de la dignidad humana, hay que entender que ésta
61

puede estar fundada desde los mds diversos planteamientos
muchos de los cuales no son explicables, al menos en un primer
momento, por medios racionales. De ahi que sea importante el
reconocer la dignidad de la razdén pero también la dignidad de

otros medios individuales o subjetivos de conocer la realidad 62,

Esta necesidad se acrecienta en el didlogo, donde los hombres
expresan opiniones sobre comportamientos morales y donde los
hombres se mueven unas veces guiados por su razdén, pero otras
por sus prejuicios o supers-ticiones, por sus sentimientos, etc

63, E1 propio caracter de 1los derechos y las obligaciones

fundamentales, exige que por ellas puedan ser planteado un

pero no es sb6lo eso". Por una filosofia radical, trad. de J. F. Ivars, El
Viejo Topo, Barcelona 1980, p. 171.

61lyiq. PECES-BARBA, Los derechos fundamentales en la cultura juridica
espafiola (1908-1987), en Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid
1988, pp. 105 y 106. O también F. PUY: "los derechos humanos tienen, y deben
tener, muchas fundamentaciones tedricas y justificaciones practicas capaces
de motivar su existencia efectiva y real con la médxima amplitud e inten-
sidad". ¢Qué significa fundamentar los derechos humanos?, en J. Muguerza y
otros, El fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 290.

62"Las razones del respeto al pluralismo y a las opiniones ajenas a las

doctrinas, y a las escuelas filoséficas estadn en la creencia en la dignidad
de la razén y por lo tanto en la posibilidad de todos los hombres de descubrir
la realidad por sus propios medios, o por los medios que cada cual eliga
libremente, sin imposiciones ni coacciones". Gregorio PECES-BARBA, Derechos
fundamentales, 42 ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, Madrid 1986, p. 48.

63Como escribe John Stuart MILL, "las opiniones de los hombres sobre lo
que es digno de alabanza o merecedor de condena estin afectadas por todas las
diversas causas que influyen sobre sus deseos respecto a la conducta de los
demis, causas tan numerosas como las que determinan sus deseos sobre cualquier
otro asunto. Algunas veces su razén, en otros tiempos sus prejuicios o sus
supersticiones...". Sobre la libertad, prol. de I. Berlin, trad. de P. de
Azcarate, Alianza Editorial, Madrid 1970, p. 61.
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arsenal de justificaciones 64,

Pero no sélo van a considerarse propuestas derivadas del
conocimiento intuitivo a las de signo religioso sino también
otras distintas, aunque todas seran matizadas ya al vincularse
a unos fines y al incorporarse al didlogo. Por otro lado, las
propuestas intuitivas en la comunicacién pueden dar lugar a un
didlogo racional que llegue a conclusiones satisfactorias sobre

las pretensiones, necesidades y deberes de los hombres 65. En

este sentido tiene razén Rawls cuando escribe: "Cuando a una
persona se le presenta una explicacién intuitivamente intere-
sante de su sentido de justicia (una, digo que incorpore varias
presunciones razonables y naturales), puede bien revisar sus
juicios conforme a sus principios incluso cuando la teoria no

corresponde exactamente con sus juicios existentes" 66

La sobrevaloracién de la racionalidad conlleva a cierto
objetivismo de dificil comprensién en lo referente a conceptos
Gdltimos. En este sentido se puede afirmar que "nadie debe creer

que sabe mas que los demas y que la razdédn sbdlo habita en su

64Vid. F. PUY, ¢Qué significa fundamentar los derechos humanos?, obra
cit., p. 300.

65Platc‘m pone en palabras de Sb6crates la posibilidad del logro del
conocimiento por medio de la conversacién. PLATON, El Politico, obra cit., p.
3.

66J. RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 48.
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cabeza" 67

. Se podria incluso decir con Oppenheim que no existen
"criterios objetivos de racionalidad respecto de las preferen-
cias Gltimas; éstas son a-racionales en vez de racionales o ir-

68

racionales" El problema que subyace en las argumentaciones

meramente racionales, es la posibilidad de sustentar la idea de

que existe solamente una razén 69, lo que puede conducir, a su

vez, al desprecio de aquellas opiniones o aquellos ideales que
no concuerdan con las "lineas maestras" definidas por el grupo

social predominante, estancando asi la comunicacién y evitando

67Pasaje puesto en boca de un mandarin en el relato de una disputa de
controversia en China por VOLTAIRE, en Opisculos satiricos y filoséficos,
prol. de C. Pujol, trad. y notas R. de Dampierre, Ediciones Alfaguara S.A.,
Madrid 1978, p. 79. Un racionalista como E. FERNANDEZ ha sefialado también
refiriéndose a los derechos fundamentales que estos son triunfos de la razdén
pero también de la revolucién. Vid. Acotaciones de un supuesto iusnaturalista
a las hipétesis de Javier Muguerza sobre la fundamentacién ética de los
derechos humanos, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos
humanos, obra cit., p. 162.

68Felix E. OPPENHEIM, cConceptos politicos. Una reconstruccidén, trad.
Maria D. Gonzalez Soler, Tecnos, Madrid 1987, p. 99. Vid. también A.
MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 23 y Henri BERGSON, Les deux sources
de la morale et de la religion, Quadrige PUF, 218 ed., Paris 1984, p. 68.

69A esta creencia en la supremacia de la razdén de la que participan
muchos autores contemporaneos, corresponen afirmaciones como las siguientes:
"...el hombre mids poderoso y mas libre del Estado de Naturaleza es agquel que
se deja guiar por la razdén"; "...la forma mejor de vivir que cualquiera puede
adoptar, con el fin de conservarse lo mejor posible, consiste en seguir los
dictados de la razdén". Baruch SPINOZA, Tratado Teolégico Politico. Tratado
Politico, trad. E. Tierno Galvan, Coleccién Res Piblica, Tecnos, Madrid 1966,
Pp. 159 y 171 respectivamente. Vid. también su Etica, ed. prep. por V. Peiia,
Editora Nacional, Madrid 1980, donde situa también a la razén como punto
principal. La derivacién de los deberes de la razdén puede verse en ROUSSEAU,
Emilio, prélogo de M2 Carmen Iglesias, trad. de L. Aguirre Prado, Edaf, Madrid
1985, p. 441.
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el progreso de la humanidad '°.

En definitiva quizds la intuicién sea "circunloquio eufe-
mista de una falta de argumentacién y método", pero no creo que
la razén esté unida a la justicia, que la razén lleve a lo justo
Yy que lo justo sea lo racional 71, puede incluso llegar a afir-

marse con Hume que "la razdén por si sola jamds puede ser motivo

72

de una accién de 1la wvoluntad"® En los motivos de nuestras

acciones pueden incidir elementos racionales (que suelen ser los
mds en casos normales), pero también elementos emocionales y de
otros tipos, por lo que en el didlogo entran también en con-
sideracidn opiniones producto del sentimiento. Volviendo a Hume,
podemos decir que "a pesar de que la razdén basta para instruir-
nos sobre la tendencia Gtil o perniciosa de las cualidades y
acciones, cuando se halla completamente asistida y cultivada, no
es suficiente por si sola, para producir censura o aprobacidn
moral... Aqui se necesita que se muestre un sentimiento... Este

sentimiento no puede ser otro que cierta sensibilidad ante 1la

7oVid. Herbert MARCUSE, El hombre unidimensional, trad. A. Elorza,
Planeta-Agostini, Barcelona 1985. Vid. también A. MACINTYRE, Tras la virtud,
obra cit., p. 38; Roberto J. VERNENGO, Los derechos humanos y sus fundamentos
éticos, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra
cit., p. 342.

71La afirmacién sobre la intuicién es de Otfried HOFFE, Estudio sobre

Teoria_ del derecho vy 1la Justicia, obra cit., p. 179. Este autor también
identifica lo justo con lo racional. Asi escribe en ésta obra cit., p. 7:
"Pues los principios de la justicia politica indican de acuerdo con qué
condiciones y criterios un orden juridico y constitucional obligatorio para
todos, un orden politico fundamental, es racional y, en &ste sentido, justo".

72David HUME, Tratado de la naturaleza humana, obra cit., p. 264.
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felicidad de la humanidad y el repudio de su miseria" 3,

74

La primacia de la razén es evidente ‘*®. El1 hombre prefiere

actuar por medio de la razén y entiende mejor los actos de los
demds si estos le parecen racionales, pero no siempre actuamos
de esta forma y, en muchas ocasiones, nos apoyamos en criterios
Gltimos de dificil explicacidén racional. Asi, no se debe olvidar
a la intuicién, al sentimiento, al instinto ni a cualquier otra
motivacién posible del actuar de los hombres. Y mas en lo
referente a la discusién en el didlogo centrado sobre las
necesidades y las pretensiones de los hombres, porque como ex-
presa H. Heller: "E1l contenido de valores emotivos de una idea
politica es en toda regla su parte integrante de mayor rigor

creador" 75.

A.3. Razén comunicativa e individuo en el didlogo

No puede tampoco olvidarse la importancia del individuo
singularmente considerado, y menos en una tematica relativa a

las obligaciones y a los deberes que, en la mayoria de los

T3pavida HUME, De la Moral otrog escritos, trad. de D. Negro Pavédn,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1982, p. 157.

74De ahi que ya me parezca exagerado HUME cuando escribe: "Parece
evidente que los fines iltimos de las acciones humanas jamds pueden
explicarse, en ningin caso, por medio de la razén; sino que se encomiendan
enteramente por si mismos a los sentimientos y afectos del hombre, sin ninguna
dependencia de las facultades intelectuales”. De la Moral y otros escritos,
obra cit., p. 165.

75Hermann HELLER, Las ideas politicas contemporaneas, trad. de M.
Pedroso, Editorial Labor, Barcelona 1930, p. 13.
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casos, ho son comprensibles fuera de una relacién interin-
dividual. Asi, en la comunicacién se va a valorar al hombre in-
dividual en dos sentidos: como participante activo y pasivo,
emisor y receptor de propuestas, y como posible ser asumido en
la comunidad de didalogo o como ser que se aparta de ella o que
no es participe de sus resultados. El hombre tiene, pues, una

importancia fundamental en la comunicacidn 76, Mas adelante

veremos que ademds, su conciencia o su individualidad es razdn

de la existencia de un determinado tipo de consideracidén de

deber. La importancia igual de los hombres en este didlogo hace
77

que deban contemplarse como fines y nunca como medios , Y en

definitiva, como participes igualitarios de la dignidad humama

78

Dentro del mundo moral, no debemos prestar sdélo atencidén a
aquellos que se acojan a ese didlogo sino también a aquellos gque

no lo consideran acertado. No hay que olvidar que el mismo

76yi4. Agustin BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Hacia una filosofia integral
del hombre, en E]l Hombre v lo Humano en la Cultura Contemporanea, Madrid 1961,
p. 106.

77Vid. KANT, Comienzo presunto de la Historia humana, obra cit., p. 76.

N 78como escribe  Eugen HUBER: "El hecho de que cada uno junte a su
conciencia individual la que tiene de su existencia dentro de la humana
comunidad, engendra una exigencia de igualdad entre todos los miembros de la
comunidad, de tal manera, que cada uno llega a afirmarse frente a todos en su
dignidad de ser racional y libre, como igualmente participe en los bienes y
ventajas de la vida colectiva, de donde se sigue la primordial consecuencia
de que nadie haya de servirse de otro como simple medio o instrumento de los
propios fines, teniéndole como un miembro igual de la comunidad de los seres
racionales y libres". El1 Derecho gu realizacién, vol. I, trad. de H. Grimm,
Biblioteca del Instituto Iberoamericano de Derecho Comparado, Madrid 1927,
p. 110.

53



La comunicacién y el diflogo intersubjetivo

didlogo parte de consideraciones subjetivas de caracter in-
dividual y que a partir de éstas, de su comunicacidén, van a
poder ser construidas las propuestas intersubjetivas. Es posible
hablar tanto de pretensiones, necesidades, exigencias y deberes
subjetivos como intersubjetivos; es m&s, para la existencia de
éstos Ultimos se hace necesaria la de los primeros.

La importancia del sujeto individual tiene que ser enten-
dida también dentro de su realidad social, su participacién en
la comunidad posee un valor mas alto que el de un simple namero

79

para la suma '°. E1l libre intercambio de opiniones que se produce

en el desarrollo del didlogo va a favorecer la autodeterminacidn

80 1a dignidad del hombre como ser individual es

del individuo
importante dentro de nuestra Jjustificacién, siendo incluso
origen de exigencias suficienﬁemente justificadas, pero junto a
ella hay que contemplar también la dignidad del hombre en la
comunidad 2!'. No hay que olvidar tampoco que el individuo,
incluso en sus decisiones mds intimas, se haya condicionado por

los valores sociales que imperan en la sociedad en la que nace

79Este es el sentido en el que parece NIETZSCHE concebir la sociedad.
Vid. La voluntad de poderio, obra cit., p. 57. En contra de esto vid. Jose
Luis ARANGUREN, Etica de la felicidad y otros lenquajes, Tecnos, Madrid 1989,
p. 90.

80Vid. F. Javier Ansuategui Roig, Notas sobre la evolucién de la teoria
liberal de la libertad de expresidn, en Anuario de Derechos Humanog, nam. 6,
en prensa.

81Quedarnos en el primer punto conduciria a concepciones de tipo
nietzscheniano, en 1las que se produce una sobrevaloracién del hombre
compartida por unos pocos. Vid. La voluntad de poderio, obra cit., p. 525, y
también Mas alléd del bien v del mal, prol. y cronologia de D. Castrillo Mirat,
trad. de C. Vergara, Edaf, Madrid 1985, p. 174.

54



Deberes y obligaciones en la Comnstituciém

82

y Vvive , ¥ que, como expresa Frondizi, "todas las circunstan-

cias constitutivas de nuestra personalidad estéan preseﬁtes en
cualquiera de nuestras valoraciones" 83,

En definitiva, para 1la consideracién de una comunidad
intersubjetiva libre y sin ataduras lo que va a primar es el
sujeto individual. Esto puede afirmarse teniendo en cuenta las
palabras de Ihering: "no hay vida humana que exista Gnicamente
para si misma; toda vida existe al mismo tiempo para el mundo;
todo hombre, por intima que sea la posicidén que ocupe, colabo-

84

ra al fin de la civilizacidén de la humanidad" Tiene que ser

el hombre singular quien decida si se quiere o no acoger a ella,
asi como apartarse de ella cuando lo desee. Esto se acentiGa en
la consideracidén de los valores y deberes que, aunque sean defi-
nidos en ocasiones de manera intersubjetiva, van a depender de
la consideracién individual.

Lo bueno, asi, aunque sea considerado intersubjetiva-

82Vid. en este sentido J. H. BARNSLEY, The Social Reality of Ethics,
Routledge and Kegan Paul, London 1970, pp. 7 y ss. Como escribe Gabriel BELLO
REGUERA: "todo sujeto hermenetitico estd condicionado por su propio contexto
cultural; este opera desde un horizonte hermenefitico, constituido por sus
propias creencias y valores, a las gue no se puede dar de lado a riesgo de
perder la comprensién misma®. La é&tica de la alteridad en 1la escena
contemporanea, en Derecho y Moral, Andles de la Citedra F. Suarez, num. 28,
Granada 1988, p. 469. Vid. también en este niimero, Alberto MONTORO BALLESTE-
ROS, Sobre las relaciones entre moral y derecho, obra cit., p. 70. También

Jose Luis ARANGUREN, Etica de la felicidad y otros lenguajes, obra cit., pp.
106 y 107.

83Risieri FRONDIZI, :Qué son los valores?, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1958, p. 132.

84pudolf Von IHERING, El fin en el Derecho, Editorial Heliasta SRL,

Buenos Aires 1978, p. 42.
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mente, no va a ser mds que lo bueno segin criterios de 1los
individuos sbélos. El1 didlogo no es mads que un paso adelante en
el desarrollo pacifico de la sociedad, por lo que es también un
paso adelante dentro de la tematica de las obligaciones super-
iores que son la caspide de aquellas obligaciones gque se es-

tablecen entre los individuos en su relacién social.

B. EL PAPEL DEL CONSENSO EN EI DIAIOGO INTERSUBJETIVO

B.1l. La dinamicidad del consenso

El consenso no debe ser entendido como un consenso facti-
co, que se da en un determinado momento y no evoluciona. Quiero
recordar gue nos estamos moviendo en el ambito moral, ya que en

el ambito juridico si que estaremos ante un consenso factico 85,

La institucionalizacidén concreta en un momento histérico deter-
minado del consenso dentro del mundo moral puede que se de, pero
siempre sabiendo que va a evolucionar de un dia para otro e
incluso de hora a hora. Como escribe Stammler, "las doctrinas
de la ética con sus dictados generales difieren y se hallan

sujetas a cambio constante en cuanto a su contenido segin 1los

85.a idea del consenso o por lo menos, vestigios de ésta, puede

encontrarse en la definicidén de ley de PLATON (Vid. Las lLeyes, vol I, obra
cit., p. 29), como creencia piiblica acerca de la bondad o la perversidad. La
critica al consenso como fundamentacidén de la moral puede verse en E,.
TUGENDHAT, Problemas de la Etica, obra cit., pp. 127 y ss.
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paises y con arreglo a otras circunstancias" 86

Todo tipo de acuerdo moral o de comunicacidén con preten-
siones de universalidad no puede ser entendido como acuerdo
factico, que se de en un momento determinado, sino como aquel

87

abierto en el tiempo , Ya que el mismo concepto de comunidad

88

va unido a evolucién como proceso continuo " . Asi, podemos decir

con E. Huber que "la comunidad humana nunca se nos ofrece como
un estado perfecto y acabado, como un mecanismo concluido de
todas piezas, inerte, frio, muerto, sino que es y se muestra a
nuestra conciencia humana, como un proceso continuo de vida y
actividad, dque se hace de nuevo y cambia cada dia" 89,

Con esta consideracién nos alejamos de las teorias que

emplean el contrato como instrumento por el gque los hombres

llegan a un acuerdo definitivo sobre actitudes y comportamien-

86Rudolf STAMMLER, Economia y Derecho segun la concepcién materialista
de la Historia, trad. de W. Roces, Reus, Madrid 1929, p. 22.

87Vid. en éste sentido Elias DIAZ, De la Maldad Estatal y la Soberania

Popular, Debate, Madrid 1984, p. 102.

88k] caracter variable de los acuerdos morales ha sido destacado por

Esperanza GUISAN en, Persuasién y razén en ética y politica, en Anuario de
Filosofia del Derecho, T. VI, Madrid 1989, p. 459. Vid. también Eusebio
FERNANDEZ, El1 punto de vista moral y la obediencia al Derecho, ponencia
presentada a las XII Jornadas de profesores de Filosofia juridica y social,
sobre Derecho y Obligatoriedad, Oviedo, marzo 1990.

89Eugen HUBER, El Derecho y su realizacibén, obra cit., p. 87. Aris-
tételes recordaba en su Etica, lo dificil que es mantener inmutable una
prescripcidén relativa a las acciones e intereses de los hombres debido a la
continua variacidén de las situaciones. Vid. ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, ed.
bilingue, trad. de M. Aranjo y J. Marias, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid 1981, p. 88.
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tos morales 2%, E1 mundo moral, antes de, e incluso en, la

comunicacidén, puede ser caracterizado en los términos en los que
Spinoza escribe sobre la vida de los hombres bajo el imperio de

la naturaleza °!. Lo qgque ocurre es que esta situacidn esta

matizada por el contexto histérico, con lo que se van a poder
imponer unos criterios que, para nosotros, situados en ese
momento histérico, van a ser buenos relativamente. Pero ello no
debe cerrarnos a admitir posturas enfrentadas a las prevalentes
en la comunicacién. Estas afirmaciones son compatibles con la
existencia de la base moral comin, que consiste en un nGcleo de
valores gque parecen consolidarse en el tiempo y que no sufren
modificaciones importantes. Junto a esta base (general, en todo
caso), existen otros valores que si evolucionan de forma répida.
Lo que pretendo es recalcar este fendmeno sin apostar por una
transformacién de la base moral comin pero, al mismo tiempo, sin
apostar tampoco por el mantenimiento indefinido de ésta.

En el didlogo, los hombres se comunican con la finalidad
de poder llegar a unos acuerdos minimos. Puede decirse que, "la

voluntad general de consultar y de tener en cuenta las creencias

90En este sentido se puede citar el contrato rawlsiano (vid. J. RAWLS,

A Theory of justice, obra cit., p. 12). Si bien en otroc momento de la obra
parece acercarse mis a nuestra consideracidén (vid. A Theory of justice, obra
cit., p. 18).

91"Asi, cualquiera que se considere bajo el imperio de la naturale:za,

tiene maximo derecho para desear cuanto le parezca util, sea por la razén, sea
por el impetu de las pasiones, y le es permitido arrebatarlo de cualquier
manera, sea con la fuerza, con los engafos, con ruegos o por todos los medios
que juzgue faciles, y, por consiguiente, tener como enemigo a aquel que guiera
impedir que satisfaga sus deseos". Baruch SPINOZA, Tratado Teoldgico Politico.
Tratado Politico, obra cit., p. 57.
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e intereses de todos, establece las bases para una amistad
civica y perfila el ethos de la cultura politica" 92 Asi, el
didlogo, a medida que va evolucionando se caracterizara por

estar presidido por la amistad y por el deseo de "vivir juntos"

93, ain a sabiendas que todos los fines que se persiguen y la

realizacién de la comunicacién es una tarea dificil y de sufri-

miento °%. Pero como dice Renan, "...el sufrimiento comin une

95

mas que el gozo" Asi, comunidad y amistad pueden considerar-

se como términos inseparables, y el mantenimiento de ella debe
ser uno de los fines del didlogo tanto como meta como en lo

relativo a su posibilidad de realizacién %€, La amistad de la

gque hablamos, puede ser entendida a la manera kantiana, es
decir, como la "“confianza total entre dos personas que se
comunican reciprocamente sus juicios y sentimientos intimos, en

la medida en gque puede coexistir con el respeto reciproco® 7,

92J.'RAWLS, A theory of justice, obra cit., pp. 234.

93En palabras de J. MARITAIN: "Vivir juntos significa participar como
hombres, no como ganado, es decir, en virtud de una 1libre aceptacidn
fundamental, en ciertos procedimientos comunes y en una cierta tarea comin".
El hombre v el Estado, obra cit., p. 227.

9%gn ella es imprescindible el paso del ‘no yo' al ‘yo'. Vid. SCHO-

PENHAUER, El amor, las mujeres y la muerte, prol. de D. Castrillo Mirat,
Edaf, Madrid 1984, p. 163.

95E. RENAN, :Qué es una nacién?, trad. y estudio preliminar de R.
Fernandez-Carvajal, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1957, p. 107.

96cOmo escribié ARISTOTELES: "la comunidad implica la amistad: los

enemigos no quieren compartir ni siquiera un camino". Politica, obra cit., p.
187.

97KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 347.
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Este sentimiento de amistad y de amor produce y conlleva la
experiencia de igualdad y respeto entre todos los hombres 98,
Como escribe Peces-Barba comentando la obra de Maritain: "El
dinamismo creador de la comunidad social se logra con el libre
consentimiento de las voluntades que la amistad civica crea. Sin
amistad no hay auténtica convivencia ni auténtica paz. La
vitalidad surge de la amistad, sin ella las sociedades esté&n

muertas y a merced de la fuerza del poder politico" 9,

B.2. La tolerancia en el consenso

Por otro lado, los hombres, gue se saben independientes,

conocen que es necesaria la ayuda de todos en la satisfaccidn

de sus necesidades y en el alcance de los valores 100 "y esta

importancia se acrecienta en el didlogo sobre los deberes de los

101

hombres . De ahi que subrayemos, como uno de los principales

valores que presiden el didlogo y que es derivado de la ver-

98Vid. Johannes MESSNER, Etica Social, politica y econémica a la luz del

derecho natural, trad. J. L. Barrios, J. M. Rodriguez Paniagua y J. E. Diez,
RIALP, Madrid 1967, p. 524.

99Gregorio PECES-BARBA, Persona, Sociedad, Estado. Pensamiento social
y _politico de Maritain, Edicusa, Madrid 1972, p. 169.

1ooVid. Arthur Fridolin UTZ, Etica social, T. I, trad. C. Latorre Marin,
Herder, Barcelona 1961, p. 129.

101Como escribe RAWLS: "The public knowledge that we are living in a
society in which we can depend upon others to cokme to our assistance in
difficult circunstances is itself of great value". A theory of justice, obra
cit., p. 339.
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dadera creencia en la libertad, a la tolerancia 102

En la comunicacidén, los hombres no s6lo son capaces de
escuchar y de ceder ante las argumentaciones de los demé&s, sino
también de aprender y de elaborar su conocimiento o sus refle-
xiones éticas con 1la escucha de las argumentaciones tanto

racionales como de otro signo, porque la opinién no es sblo
103

producto de la razdén . Como escribe Bagolini: "para dialogar

con otros, es necesario no absolutizar y presuponer como ir-
removible el propio punto de vista y el propio interés, es
necesario tratar de persuadir pero también dejar abierta 1la
posibilidad de ser persuadido. Por eso el problema de la com-
unicacién en 1la experiencia politica tiene sentido eviden-
temente solo para aquellos que estan dispuetos a la toleran-

104

cia..." . Los hombres en la comunicacién, no buscan un camino

para llegar a la verdad sino alcanzar un compromiso 105

Para el conocimiento de lo que puede ser mejor para la

sociedad, parece necesaria la puesta en comin de la cuestidn y

102Vid. S. TOULMIN, El puesto de la razém en la Etica, obra cit., p. 80.

103Vid. en este sentido Hans V. ECKARDT, Fundamentos de la Politica,
trad. R. Luengo, Labor, Barcelona 1932, p. 137.

104Luigi BAGOLINI, Mito, potere e dialogo, obra cit., p. 52.

105Vid. el sentido que da Alf ROSS a la discusién en gPor qué democra-
cia?, trad. de Roberto J. Vernengo, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid 1989, p. 121.
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la discusién sobre ella %%, gS6lo mediante esta apertura a los

demas puede el hombre realmente tener confianza en su pensamien-
to: "el habito constante de corregir y completar su propia
opinidén comparédndola con la de los demds, lejos de causar duda
y vacilacién al aplicarla practica, es el fGnico fundamento

s6lido de una justa confianza en ella" 107 vy esto no hace mis

qgue confirmar la idea de que quien "es tolerante ya no busca una
vida que apunte a la autoafirmacién a través de la conversién
violenta o de la superacidén del adversario; se preocupa por una
coexistencia sobre la base de la igualdad y del entendimiento

108

reciproco" De ahi que el di&logo se hace necesario como
q

medio por el que todos se comprometen en la libertad y por 1la
igualdad, como comportamiento activo (sin apartar a quienes se
comportan pasivamente) por la consecucién de la libertad y 1la

igualdad en el entendimiento reciproco 109,

Otra nota a destacar es que se trata de un consenso cuyos

106,14 libertad completa de contradecir y desaprobar una opinién es la

condicién misma que nos justifica cuando la suponemos verdadera a los fines
de la accién; y por ningin otro procedimiento puede el hombre llegar a tener
la seguridad racional de estar en lo cierto". J. Stuart MILL, Sobre la
libertad, obra cit., p. 80.

107J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., p. 81.

108Vid. Otfried HOFFE, Estudio sobre Teoria del Derecho y la Justicia,
obra cit., p. 148.

10%ste didlogo y el compromiso de los hombres es necesario en todas las

sociedades, porque como ya nos decia Etienne de 1A BOETIE: "Son pues los
mismos pueblos los que se dejan o, mas bien, se hacen someter, pues cesando
de servir serian, por esto mismo, libres". Discuros sobre la servidumbre
voluntaria, est. prel. y trad de J. M. Herndndez-~Rubio, Tecnos, Madrid 1986,
p. 1l1.
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resultados van a ser todos argumentables, en el sentido de gque

todos pueden introducir y cuestionar las propuestas sobre las

necesidades, pretensiones, obligaciones, etc... 110 yno de los

presupuestos principales del didlogo consiste en que todos los
participantes aceptan la posibilidad de que sus ideas y sus
proposiciones cambien al establecer contacto con las de 1los

111

demas . La participacién en la comunicacidén es libre e igual,

("la ausencia de dominacién es lo que presuponen quienes entran

nn 112,

en una argumentacid , Y tiene pretensiones de universalidad

113, no sblo en el sentido de los posibles participantes en un
momento determinado sino también abriendo las vias de par-
ticipacién de las nuevas generaciones en éste, y dejando también

abiertas las vias argumentativas de aquellos cuyas pretensiones

son opuestas, incluso radicalmente opuestas a la base moral

11ovid. A. CORTINA, Pragmatica formal y derechos humanos, en J. Muguerza
y otros, El1 fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 130.

111Frangois PERROUX, Economia v Sociedad, trad. X. Cornudella, Ariel,
Barcelona 1962, p. 153.

112HABERMAS, Ensayos Politicos, obra cit., p. 218. Esta participacién
libre e igual es requisito indispensable, desde mi punto de vista, de toda
teoria contractualista actual. Vid. en este sentido también a RAWLS: "It seems:
reasonable to suppose that the parties in the original position are equal.
That is, all have the same rights in the procedure for choosing principles;
each can make proposals, submit reasons for their acceptance, and so on". A
theory of justice, obra cit., p. 19.

11360m0 expresa APEL al hablar de las personas como participantes en la
comunicacién: "Todos los seres capaces de comunicacidén lingiiistica deben ser
reconocidos como personas puesto que en todas sus acciones y expresiones son
interlocutores virtuales, y la justificacién ilimitada del pensamiento no
puede renunciar a ningiin interlocutor y a ninguna de sus aportaciones
virtuales a la discusidén". La Transformacibébn de la Filosofia, obra cit., p.
380.
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114

com@in presupuesta en ésta justificacidn ; produciéndose asi la

transferencia del disenso de fuera a dentro del sistema 115 ®n

palabras de Mill: "Si toda la humanidad, menos una persona,
fuera de una misma opinién, y esta persona fuera de opinién
contraria, la humanidad seria tan injusta impidiendo que hablase
como ella misma lo seria si teniendo poder bastante impidiera

que hablara la humanidad" 116 Incluso, insisto, las propuestas

no argumentadas (obtenidas por ejemplo por via intuitiva) van a
tener cabida, en un primer momento, en ésta comunicacién. Lo que
si parece ldégico es que éstas no se mantendrén sin explicacién
racional durante mucho tiempo. Los hombres buscan una expli-
cacibén de las propuestas y sera dificil que mantengan alguna que
no pueda justificarse racionalmente.

No creo que pueda negarse como resultado del dialogo la
propuesta de unos valores no justificados racionalmente (antes
hemos demostrado, de todas formas, lo dificil que es separar
razén e intuicidén sobre todo cuando se comunican y se descubren
hacia algin fin), si éstos se diesen en un &mbito mayoritario de

la comunidad (obsérvese que hablamos practicamente de un impo-

114E. NAGEL dird: "...la libertad de concebir teorias contrarias acerca
de la naturaleza y del hombre, aunque algunas puedan ser groseramente
impropias al objeto que les ocupa, constituye una parte esencial de 1la
tradicién liberal y democratica". Razén Soberana, obra cit., p. §7.

115

Vid. N. BOBBIO, Hay disenso y disenso, en lLas_ideologias vy el poder
en crisis, trad. de J. Bignozzi, Ariel, Barcelona 1988, p. 47.

116J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., p. 77.
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sible) 117

. No obstante, coherentemente con nuestro planteamien-
to, podria ponerse como condicién la imposicién de conductas
morales a otros hombres excepto las que éstos hayan aceptado.
Quizas sea este uno de los postulados fundamentales de esta
fundamentacién, si bien su establecimiento efectivo es dificil
ya que como escribe F. Perroux, una de las caracteristicas del
didlogo social es que se admite que sus resultados son im-

revisibles 118, por otro lado, estariamos imponiendo ya un
p Y P Y

determinado sentido de lo moral.

AGn con todo, parece evidente que los valores no Jjus-
tificados racionalmente no encontrarian normalmente relevancia
en la base moral comin. La adopcidén consensual de decisiones va
a llevar un incentivo fuerte para que cada participante intente
convencer a los otros, y esto dificilmente, aunque no es im-
posible, se consequira con el empleo de tesis no argumentables
racionalmente. La argumentacidén racional, va a ser casi siempre,
si no siempre, exigida por los participantes. Incluso puede
propugnarse como presupuesto metodoldgico de la fundamentacidn

que aqui se realiza 119, siempre compaginando éste presupuesto

117y gquierc volver a insistir, para que no se me malinterprete, que

estamos situados en el mundo moral, ya que en juridico la intervencidén del
Poder y su apoyo en la poblacidén haria seguramente inviable esta situacién.

118Frangois PERROUX, Economia y sociedad, obra cit., p. 153.

119p,ede afirmarse que el "a priori de la argumentacién contiene la
exigencia de justificar, no sélo todas las afirmaciones cientificas, sino
también todas las exigencias humanas (también las exigencias implicitas de
unos hombres a otros, contenidas en acciones e instituciones)". Karl Otto
APEL, La Transformacién de la Filosofia, obra cit., p. 403. Lo que ocurre es
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con los matices expuestos sobre éste extremo. Ademéds, parece que
la intuicién va a dar un resultado poco satisfactorio para
nuestro propdsito. Como dice Rawls, refiriéndose al conocimien-
to de lo justo: "Una concepcidén intuicionista es, podriamos

decir, una concepcién a medias" 120 No obstante todo esto, no
p

rechazamos la participacién de la intuicién en la comunicaciédn,

al menos en cuanto a los puntos de partida de ésta 121

Como ya he dicho, la participacidén en el consenso es libre
e lgual para todos, siendo ésta una condicién de la validez de

sus resultados 122

. Y creo necesario recalcar esa participaciér
de todos, ya que, como expresa Habermas: "Unicamente un proceso
de entendimiento intersubjetivo puede conducir a un acuerdo que

sea de caracter reflexivo: solo entonces, pueden saber 1los

que incluso la intuicién va a tener importancia, en un primer momento, como
posible via para nuevas construcciones o argumentaciones racionales.

12°A Theory of justice, obra cit., p. 4.

121Entiendo con RAWLS, que "no hay razdén para suponer gque podemos
eliminar toda apelacidén a la intuicién, de cualquier clase, o que debamos
tratar de hacerlo®". A theory of justice, obra cit., p. 44.

122"El didlogo y el consenso, como procedimientos legitimadores de normas
en la vida ciudadana, requieren como transfondo una vida dialogal y
consensual, que intente pertrechar a todos los posibles interlocutores de los
medios materiales, culturales e informativos necesarios para dialogar en pie
de igualdad y con ciertas garantias de competencia”. A. CORTINA, Etica Minima,
obra cit., p. 233. Vid. en este sentido Luigi BAGOLINI, Mito, potere e
dialogo, obra cit., p. 83. Es importante esta libertad de participacién y de
proposicién en la comunicacién, ya que el impedir que los hombres digan lo que
piensan no es solo que sea practicamente imposible (vid. Baruch SPINOZA,
Tratado Teoldgico Politico. Tratado Politico, obra cit., p. 132), sino que
puede llevar a la destruccién de la organizacidén social.
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participantes que se han convencido conjuntamente de algo" 123

Asi en la comunicacidén se van a expresar las necesidades Yy
pretensiones humanas, no ya, como dice Apel 124, las compatibles
con las demds sino también las incompatibles, con lo que se
podra quizds contribuir a la evolucidn y perfeccionamiento en la
realizacidén ideal de las mismas. En definitiva entiendo que por
"la misma razdn que es imposible el que una sola persona O grupo
aislado pueda tener una visidén completa de los problemas de toda
la comunidad y de las soluciones mas adecuadas al bien general,
es posible que la falta de una sola solucidén individual o de

grupo puede hacer incompleta una visidén de estos problemas..."

125

En este punto nos encontramos con el problema de aquellos
que no quieren participar. Creo que ante esto caben dos posi-
ciones. La primera es la consideracidn de la no participacidn
como una expresidén de la postura en el didlogo, que va a per-

mitir concienciar e influir en los participantes. La segunda es

123J. HABERMAS, Conciencia moral v accidén comunicativa, trad. de R.

Garcia Cotarelo, Peninsula, Barcelona 1985, pp. 87 y 88.

124Segﬁn APEL, "todas 1las necesidades de 1los hombres, que puedan

armonizarse con las necesidades de los demds por via argumentativa, en tanto
que exigencias virtuales, tienen que ser de la incumbencia de la comunidad de
comunicacién”. La Trangformacién de la Filosofia, obra cit., p. 404.

125Jose M2 DESANTES, Hacia el realismo politico, Dopesa, Barcelona 1969,
pPP. 27. Para este autor existe un deber de participacidn en todos los hombres
que forman una comunidad. Creo que esto no puede ser llevado al extremo. Me
parece que puede existir, hablando desde el punto de vista intersubjetivo
porque desde el individual no podriamos definirlo, pero no de una forma abso-
luta sino siempre tomando como requisito previo la aceptacién de las
condiciones de argumentacidén y de dialogo.
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la consideracidén estrictamente individual del sujeto que no par-
ticipa. Y aqui caben a su vez dos situaciones: la moral y la
juridica. En el campo de la moral entiendo que los resultados
del didlogo no son impositivos por lo que, la postura de no par-
ticipacidén ha de ser respetada en la medida de lo posible. En el
campo juridico depende de lo que cada Ordenamiento imponga, pero
entiendo que la no participacién en el sistema dificilmente va
a poder significar no aplicacidén del mismo, salvo que se trate
de una no participacidén generalizada que llevaria a situaciones
de 1ineficacia general del Ordenamiento con incidencia en su
propia validez. Sin la participacidén es mas facil llegar a la
tirania; los hombres deben mantener en su pensamiento el hecho
de que "si una comunidad de hombres es dominada por uno solo o
por unos cuantos, es visiblemente porgque no han tenido ni el

valor ni la habilidad de gobernarse por si mismos" 126

C. EL PAPEL DE LA HISTORIA EN EL DIATOGO INTERSUBJETIVO

C.1. Razdén y dinamicidad en la historia

El consenso evoluciona en la historia 177)rha de ser enten-

dido como aquel en el que los hombres se comunican contem-

126VOLTAIRE, Opasculos satiricos y filoséficos, obra cit., p. 274.

127La relacidén consenso-historia es puesta de manifiesto por G. PECES-
BARBA y L. PRIETO. Vid. La Constitucién espaficla de 1978. Un estudio de
Derecho y Politica, Fernando Torres, Valencia 1984, p. 17.
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plandose como fines en si mismos. Con ésto conectamos razdén e
historia 128; como expresa Peces-Barba, la razdn "es siempre la
razédn del hombre, y el hombre es un ser situado en un momento
concreto de la historia", y ademas, "la razdén es siémpre un
punto de vista situado en el tiempo y en el espacio, aungque con

vocaciébn de explicacién general y trascendente" 129 asi el

hombre construye sus propuestas, y éstas estdn condicionadas por
las situaciones en las que se desarrolla su vida 130 1a obser-
vacidén de la historia permite también ver como no s6lo el tiempo
sino también el espacio influyen en las propuestas de 1los
hombres 131,

La importancia de la historia no supone un estancamiento,

al contrario, la historia va a ir matizando todos los resultados

del consenso y va a ser un elemento importantisimo en la forma-

128Esta conexidn se encuentra ya en G. VICO, Ciencia Nueva, trad. de J.
Carnet, Edic. Colegio de México, 1941, T. I, p. 93.

129Gregorio PECES~-BARBA, Sobre el puesto de la historia en el concepto
de los derechos fundamentales, en Anuario de Derechos Humanos nim. 4, Uni-
versidad Complutense, Madrid 1986-87, pp. 256 y 257. Vid. también Risieri
FRONDIZI, :Qué son los valores?, obra cit., p. 131. Sobre la importancia de
la historia en la clarificacién de los conceptos juridicos vid. A. E. PEREZ
LUNO, Conceptos y concepcién de los derechos humanos, en Doxa, num. 4,
Alicante 1987.

130c06m0 expresa GETTELL: "Ordinariamente, las teorias politicas son una
consecuencia directa de las condiciones del medio en que se desarrollan'.
Historia de las ideas politicas, trad. de Teodoro Gonzdlez Garcia, Labor,
Barcelona 1930, p. 33. vid. también A. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit.,
p- 25.

131Vid. sobre esta influencia MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leves,

trad. M. Estevez, El1 Ateneo, Buenos Aires 1951, pp. 277 y ss. También, Miguel
REALE, Pluralismo e liberdade, obra cit., pp. 81 y ss.
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cidén y expresion de la razdén. Esta compatibilidad va a hacer
posible que los resultados del didlogo no sélo sean vdlidos para
los participantes en ese momento, sino que estén abiertos para
futuros participantes, con lo que evitamos el decisionismo sobre
éstos y salvamos el problema de 1# validez de sus resultados

respecto a las generaciones futuras 132 pstas en la medida en

que van a poder participar siempre en el didalogo (que ya hemos
caracterizado de universal) y teniendo en cuenta el caracter
eminentemente evolutivo del mismo y la revisabilidad de sus
resultados, van a poder considerar éstos valores y deberes como
conceptos autdénomos y no heterdénomos. En definitiva, como
escribe Stuart Mill, por "poco dispuesta que se halla una
persona a admitir la falsedad de opiniones fuertemente arrai-
gadas en su espiritu debe pensar que por muy verdaderas gque
sean, seran tenidas por dogmas muertos y no por verdades vivas,

mientras no puedan ser total, frecuente y libremente discutidas"

133

No me parecen en éste punto acertadas aquellas teorias que

132Segﬁn RAWLS, el problema de las generaciones futuras, provoca a

cualquier teoria é&tica un severo, si no imposible examen. Vid. A theory of
justice, obra cit., p. 284. El problema de las nuevas generaciones, puede ser
planteado desde una perspectiva kantiana, relacion&ndolo con las obligaciones
de los padres hacia los hijos. Asi escribe: "es una idea totalmente correcta
e incluso necesaria, desde la perspectiva practica, considerar el acto de la
procreacidén como aquel por el que hemos puesto a una persona en el mundo, sin
su consentimiento, y la hemos traido a €l arbitrariamente; hecho por el cual
pesa también sobre los padres, en la medida de sus fuerzas, la obligacidén de
conseguir que esté satisfecha con su situacidén". KANT, La Metafigica de las
Costumbres, obra cit., p. 102.

133J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., p. 98.
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solucionan éste problema proponiendo una actuacién de los par-
ticipantes previsora de los deseos de las proximas generaciones
o conocedora de las proposiciones mejores para el desenvol-

134

vimiento de éstas . Estas teorias no tienen en cuenta la

evolucién histérica, cultural etc..., y propugnan un decisio-
nismo en el ambito moral contrario a la libertad y a la tole-
rancia que desde ésta posicién se proponen. Si bien, como
escribe HOffe, "a causa de su inteligencia, el hombre no vive

135

s6lo en el momento presente" , No creo que esté legitimado a

cerrar la participacién y el didlogo sobre los valores.

De todas formas, las nuevas generaciones siempre van a ir
transformandose con el tiempo y como dejamos via abierta para
que puedan transmitir sus propuestas, el posible problema res-
pecto a ellas queda resuelto. Es mas, incluso parece 18gico que
acepten muchas de 1las pretensiones, necesidades y deberes

reconocidos por las generaciones pasadas 136 En esta linea,

1345, éste sentido se expresa RAWLS cuando escribe: "We must choose for
others as we have reason to believe they would choose selves if they vere at
the age reason and deciding rationally®. A theory of justice, obra cit., p.
209. Tampoco creo que puede reducirse éste problema a los términos en los que
los reduce éste autor, es decir, a datos y predicciones econdmicas. Vid. A
theory of justice, obra cit., pp. 284 y ss.

135Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del Derecho v la Justicia, obra

cit., p. 49.

13600mo expresa H. HELLER: "Pero como las generaciones se entreveran en
el tiempo y, en su gradual transformacién, los recien llegados constituyen
siempre una minoria, es posible explicar, sin necesidad de apelar al espiritu
del pueblo o al alma de la comunidad, simplemente por la mediacidn social,
que, no obstante el cambio constante de personas, se produzca una relativa
continuidad, tal como las del lenguaje, las costumbres y el Derecho". Teoria
del Estado, trad. Luis Tobio, Fondo de Cultura Econdmica, México 1985, p. 107.
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cabria afirmar con Macintyre que "no todas las cosas del presen-
te son susceptibles por igual de ser superadas en el futuro, y
algunos elementos de la teoria o la creencia actual pueden ser
de tal calidad que resulte dificil prever su abandono, a no ser
que se descarte completamente la trédicién" 137,

La historia dentro de esta argumentacién, debe ser enten-
dida como un elemento importantisimo en el enmarcamiento de la
comunicacién, como evolucién y como camino donde los hombres van

138

a ir desarrollando sus ideas . Los valores que nosotros ahora

justificamos pueden ser derivados de la comunicacién de los
hombres centrada sobre las pretensiones y necesidades, pero no
hay que olvidar que éste didlogo va a estar situado histérica-
mente y que por otro lado, los hombres, a lo largo de la his-
toria, van a poder matizar sus propuestas. Y esto se hace aan
mas patente si bajamos un peldafio en nuestra justificacién y
atendemos a deberes y obligaciones.

Los valores no aparecen en un momento determinado, sino que
son el resultado de una evolucidén que se proyecta en el tiempo,
Yy que esta conectada con la tradicién y con el contexto espacial

139 No es posible tampoco desentender la argumentacién y las

137A. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 186.

138Vid. en éste sentido PECES-BARBA, Los valores guperiores, Tecnos,
Madrid 1984, pp. 96 y 97.

13912 tradicién podria ser entendida a la manera de MACINTYRE: "es
central que el pasado no sea nunca algo simplemente rechazable, sino mas bien
que el presente sea inteligible como comentario y respuesta al pasado, en la
cual el pasado, si es necesario y posible, se corrija y trascienda, pero de
tal modo que se deje abierto el presente para que sea a Su vez corregido y
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opiniones de la situacién ambiental donde éstas se desarrollan

140 1a evolucién constante y la autocritica evitaran lo que para

Etienne de La Boetié era la causa primera de la servidumbre
voluntaria: la costumbre entendida como acomodamiento y desinte-

rés 141.

C.2. La reflexidn sobre valores y deberes en la historia

La reflexidén histérica nos va a permitir conseguir ele-
mentos fiables y esclarecedores de la aparicidén y evolucidn
comprensiva de los valores, pretensiones, deberes y necesidades
humanas y de su incorporacidén a textos positivos 142,

Puede subrayarse gque aunque la reflexidn sobre valores y

deberes humanos se encuentra ya en el pensamiento clasico 143,

ésta no adgquiere una dimensién juridica hasta el transito a 1la

modernidad. Como escribe Perez Lufio, "en el mundo antiguo es muy

trascendido por algflin punto de vista mas adecuado". Tras la virtud, obra cit.,
p. 185.

140Vid. Hans V. ECKARDT, Fundamentos de la Politica, obra cit., p. 178.
Mucho antes, esta influencia del espacio fue puesta en relieve por Platén en
su didlogo con Megilo y Clinias. Vid. PLATON, Las leyes, vol., I, obra cit.,
pp. 171 y 172.

141Vid. Etienne de LA BOETIE, Discurso sobre la servidumbre voluntaria,
obra cit., p. 28.

142Vid. Gregorio PECES-BARBA, Los derechos fundamentales en la cultura
juridica espanola (1908-1987), obra cit., p. 86.

143Vid. en éste sentido Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del derecho
y_la Justicia, obra cit., pp. 94 y ss.
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discutible la existencia de una auténtica subjetividad juridica,
tal como hoy la entendemos, y menos atn puede hablarse de autén-

144 2

ticas formulaciones positivas de los derechos humanos" Asi,

hasta el transito a la modernidad, la reflexién es exclusi-
vamente moral y religiosa, no esta centrada sobre algunos valo-
res que hoy consideramos esenciales, y los que se reconocen se
hacen sélo para determinadas personas. La historia (en su
relacién con la razdén y el pensamiento humano) ha ido definiendo

esos valores y ampliando sus destinatarios 145

Pero aungue destagquemos ese momento que llamamos transito
a la modernidad, es importante sefialar que en él no acaba la
evolucidén. La evolucidén y definicién de los valores fruto del
didlogo intersubjetivo es constante 146

Para comprender pues, en sentido moderno, el valor de la
libertad y la igualdad en la comunicacidén (y por consiguiente,

poder dar solidez a la idea de los deberes humanos y con ellos

a las obligaciones juridicas béasicas), tenemos gque remitirnos

144Antonio E. PEREZ LUNO, Derechos humancs, Estado de Derecho v
Constitucidén, obra cit., p. 109. Sobre la presencia de esta reflexién en la
Edad Media vid. JesGis LIMA TORRADO, Los textos juridicos medievales como
precedente de las modernas declaraciones de derechos humanos, en Estudiosg de
Filosofia del Derecho vy Ciencia Juridica en Memoria y Homenaje de L. Legaz
Lacambra, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1983, T. I, pp. 713 y
ss.

145Vid. Gregorio PECES-BARBA, Sobre el puesto de la historia en el
concepto de los derechos fundamentales, obra cit., p. 221.

146Como escribe Manuel ATIENZA: "...si bien 1los derechos humanos
surgieron en una determinada época histérica, ello no quiere decir que se
agoten, como supuso cierta interpretacién del marxismo, en ese marco
histérico". Introduccién al Derecho, Barcanova, Barcelona 1985, p. 177.
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propiamente al final de la Edad Media, y mas concretamente al
cambio de mentalidad que se va produciendo de forma paulatina.
En este cambio hay dos "movimientos" que tienen un papel prota-
gonista: el Humanismo y la Reforma. El primero significara la
revalorizacidén del hombre y de su dignidad y el segundo la misma
revalorizacidén respecto al papel de éste en la sociedad y en la

historia !%7. En el Transito a 1la Modernidad, el hombre se abre

a nuevas empresas y se consolida el ideal del ‘uomo singolare';
mientras que el Estado se presenta como un Poder centralizado y

absoluto 148, Segin Guido Fass6, este momento supone la afir-

macidén del hombre como sujeto autdénomo y no disuelto en gremios,

refutandose ademds, toda jurisdiccién y objetivacién de la moral

149

El hombre, en un primer momento se acomoda a las estruc-
turas de un Estado absoluto donde 1la clase burguesa podia
resolver sus intereses econdmicos. Pero esto no se mantuvo mucho
tiempo. Como sefiala Von Wiese: "Hay dos motivos decisivos...:
Primero, el dominio practico y técnico sobre el mundo terrenal,
que se supeditard cada vez mas a la voluntad del hombre; vy

segundo: La consciencia de que este sefiorio humano sobre el

147y14. Gregorio PECES-BARBA, Transito a la Modernidad y derechos

fundamentales, Mezquita, Madrid 1982, pp. 59 y 94.

148 7 hannes HIRSCHBERGER, Historia de la Filosofia, T. I, trad. de L.

Martinez Gomez, Herder, Barcelona 1959, pp. 367 y ss.

149Gido FASSO, Historia de la Filosofia del Derecho, vol. 2, trad. J. F.
Lorca Navarrete, Piramide, Madrid 1979, p. 27.

75



La comunicacién y el diflogo intersubjetivo

mundo se halla vinculado a la racionalizacién" 1°°.

Esto hace que
el hombre reivindique su libertad tanto politica (frente al
Estado absoluto), como religiosa (frente a las iglesias dominan-
tes). Asi, "la libertad que el individualismo propugna respecto
de Dios y del hombre mismo, se tfasladaré finalmente a ser

151

reclamada respecto del Estado, del poder" La idea de 1la

tolerancia comenzard a tener un papel importantisimo entre los
fines del hombre; la consecucién del ideal del hombre singular-
mente considerado y valido como uno, no podia lograrse sin ella
152 1a libertad y la tolerancia comienzan ya a ser postuladas
por el hombre, como aquellos caracteres sin los cuales es
imposible el desarrollo tanto en el aspecto individual como en
el social.

La tolerancia y los limites del poder serviradn como soporte
a la idea de la atribucién de ciertas obligaciones a los gober-
nantes en relacién con el respeto a la dignidad humana, y por
consiguiente, a la posibilidad de plantearse la existencia de la
obligacién de obediencia.

El proceso puede resumirse de la siguiente forma. Con la

decadencia de las ideas medievales y la aparicién del espiritu

humanista, el hombre singular adquiere una importancia central.

150Benno VON WIESE, La cultura de la Ilustracidn, trad. E. Tierno Galvan,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1954, p. 27.

151Gregorio PECES-BARBA, Transito a la Modernidad y derechos fundamenta-

les, obra cit., p. 156.

152Vid. Henry KAMEN, Nacimiento y desarrollo de la tolerancia en la

Europa moderna, trad. M. J. del Rio, Alianza Editorial, Madrid 1987.
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Esto es acompafiado por la potenciacién de una clase, la bur-
guesia, que llevard consigo un nuevo planteamiento de la vida.
El racionalismo invade la labor humana, la economia cambia y las
estructuras del medievo son insuficientes para esta evolucidn.
Se necesita un Poder absoluto que asuma las pretensiones de los
hombres, al menos de los que componen la clase dominante. En un
primer momento, la burguesia se apoya en é&l, pero pronto surgen
las primeras afirmaciones tendentes a limitar ese poder. Esta
labor se identificara con un espiritu reformista en cuanto a la
religién. Asi, se busca también limitar el poder de las igle-
sias sobre el individuo. Con ello se darda el paso del Estado
absoluto al liberal, en el que prima, como idea fundamental, el
hombre individual libre y en el que aparecen las primeras afir-
maciones juridicas positivas protectoras de la libertad humana
en sentido moderno. Pero en la bisqueda de la libertad y de la
igualdad (como nuevo postulado), el Estado 1liberal resulta

53, Al hombre no le va a importar limitar en cierta

insuficiente 1!
forma su libertad si asi puede favorecer el desarrollo de
condiciones igualitarias. A su vez, el predominio de una clase
que se va enriqueciendo, habia acrécentado las diferencias so-
ciales, por lo que la bisqueda de la igualdad no va ser camino

de unos pocos. Lo que se pretende es recalcar la idea de 1la

dignidad del hombre en la libertad y la igualdad. La labor del

153yi4a. H. J. LASKI, El liberalismo europeo, trad. de V. Migueles, Fondo

de Cultura Econdmica, México 1969.
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pensamiento socialista es una de las claves de éste hecho 154,

Los textos juridicos positivos ya no van a recoger solo exigen-
cias de una libertad total donde el papel del Estado se reduzca
a proteger a la misma, sino gque van a exigir a éste la actuacién
con vistas a promover condiciones igualitarias.

Solo asi puede entenderse propiamente la existencia en este
momento en que nos encontramos, de la base moral comin que tiene
como fin el logro de la libertad moral.

Como puede observarse, la historia constituye un elemento
fundamental no s6lo comprensivo sino también formador del cono-
cimiento humano. Su importancia se acrecienta, como vemos, en el
campo de los derechos y obligaciones humanas, por lo que no
parece légico el rechazo de la misma en sus fundamentaciones. Su
empleo no constituye de ninguna forma un paso del ser al deber
ser, ni puede ser entendida como un conjunto de situaciones

155

incapaces de crear obligaciones . La mudanza de la misma puede

suponer dificultad pero no imposibilidad. Lo que sucede es que
la critica a la razén histdérica es entendible si va dirigida a
una postura restringida de esa consideracidén, y no a las que
relacionan esta razdén con el consenso, la razdn practica, etc...
En estos casos, si que es posible hablar de obligaciones, y esto

se acrecienta con el trasvase de éstas consideraciones al mundo

154 Vid. Gregorio PECES-BARBA, Reflexiones sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales, en Escritos sobre derechog fundamentales, Eudema,
Madrid 1988, pp. 195 y ss.

155¢;4. Sergio COTTA, Justificacidén y obligatoriedad de las normas, obra

cit., pp. 95 y 96.
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juridico. Asi, el fundamento de ciertas obligaciones juridicas
puede encontrarse en razones histéricas consensuadas en un
momento determinado, o en otro tipo de argumentos.

Por otro lado, puede decirse gue un estudio de institu—
ciones juridicas que no tenga en cuenta a la historia parece ser
incompleto. Como escribe Carmen Lamarca, "tal vez el andlisis
histérico constituya una de las mejores aproximaciones para
comprender el significado y alcance de los institutos juridicos,
que pueden asi aparecer desprovistos de los ropajes formales que
hacen de ellos categorias abstractas y despegadas de la reali-

dad" 156.

D. LOS RESULTADOS DEL DIALOGO

En la medida en que es posible hablar de resultados del
didlogo (siempre dinamicos aunque en algunos aspectos se man-
tienen con relativa estabilidad), estos nunca pueden ser enten-
didos ni como victoria de una parte y menos ain, pueden ser
elevados a dogmas absolutos. Y ello por dos razones: la primera
porque se huye de todo caracter impositivo o coercitivo; la
segunda, se refiere a uno de los caracteres de la comunicacidn
en el sentido de que los participantes en ella, buscan conven-

cerse dialogando o, al menos, llegar a unos acuerdos minimos

156Carmen LAMARCA, Legalidad penal, en Revista juridica de Castilla~La
Mancha, num. 2, 1987, pp. 69 y 70.
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(pero acuerdos en todo caso). Con ello seria dificil, en una
verdadera realizacidn de este didlogo, hablar de vencedores y de
derrotados. Mas bien, habria que hablar de toda la comunidad
como vencedores. Como acertadamente escribe Perroux, "el dialogo
excluye la destruccién de los valoreé intelectuales y morales de
las personas que participan en él; aquel que consigue hacer
triunfar su criterio no obtiene una victoria,'y esto suponiendo
gque no haya previamente renunciado a ella: la clase o nacidén que
en el dialogo social ‘conquista el espiritu de los hombres',
seria vencida si no consiguiera comunicarles los frutos y las
virtudes de su victoria" 157,

Tres caracteristicas habria que sefialar llegadb éste momen-
to y que nos sirven tanto para definir el procedimiento como
para caracterizar su evolucidn: la reversibilidad, la univer-
salidad y 1la reciprocidad 158 Reversibilidad entendida como
existencia de argumentaciones y contraargumentaciones, como

dinamismo y como evolucidn 159 Universalidad en el sentido de

inclusién de todos y de asuncién de los resultados por todos. Y
por Gltimo reciprocidad en el sentido de igual reconocimiento de

todas las propuestas. Estas tres caracteristicas y todo el

157Fran§ois PERROUX, Economia v sociedad, obra cit., p. 153.

158

J. HABERMAS, Conciencia moral y accién comunicativa, obra cit., p.
144.

159125 decisiones mayoritarias irreversibles no deben ser tomadas, y no
ya por ser irracionales como expresa HABERMAS (vid. Ensayos Politicos, obra
cit., p. 89), sino porque en ellas no se toma en cuenta ni la proyeccidn
histérica ni las generaciones futuras.
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didlogo consensual, han de ir impregnados y ser participes de la
tolerancia y de la pluralidad, porque "hay base suficiente para
pensar que la supresién ideoldgica del pluralismo supone Yy
comporta la negacién de la libertad humana, la negacidén de la

voluntad libre y la negacidn de la razdén critica del hombre" 160

Segln Kelsen, "el problema de los valores es, en primer
lugar un problema de conflicto de valores, y éste problema no
puede resolverse mediante el conocimiento racional. La res-
puesta a éstas preguntas es un juicio de valor determinado por
factores emocionales y, por tanto, subjetivo de por si, valido
unicamente para el sujeto que juzga y, en consecuencia, rela-

tivon 161,

El juicio de valor puede estar determinado por fac-
tores emocionales, como sefiala Kelsen, pero también por fac-
tores racionales. La validez de ambos estd matizada ciertamente
al ser subjetivos, pero esta subjetividad se puede abrir por
medio del didlogo y pasar a ser intersubjetividad. Con ello no
quiero decir que los juicios de valor expresidédn de ésta inter-
subjetividad puedan o deban ser considerados como absolutos,

abandonando asi su relatividad; sino que éstos juicios van a ser

validos para la gran mayoria de los sujetos.

160Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 393. En
éste sentido el prof. PECES-BARBA afirma: "No hay tolerancia sin pluralismo,
ni pluralismo sin tolerancia". Nota sobre la justicia, en Anuario de Filosofia
del Derecho, Madrid 1984, p. 262.

161KELSEN, (Qué es justicia?, obra cit., p. 39.
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Los valores, pretensiones y deberes van a ser asi produc-
to del hombre y configurados a partir del discurso eminente—
mente racional intersubjetivo basado en las necesidades humanas
162 con ésto, se nos puede acusar de caer en la falacia natura-
lista. No creo que puedan separarse‘definitivamente el mundo de

los hechos del de los valores 163, De 1la constatacién de 1las

necesidades y pretensiones se va a poder llegar a la deter-
minacién de los valores a través, precisamente, de éste didlogo
caracterizado, principalmente y no exclusivamente, por la razdn,
el consenso y la historia. Ademéds, como expresa Nowell-Smith,
"la psicologia no es tan irrelevante para la ética como algunos
filésofos modernos insisten en afirmar; porque, aunque 1los
juicios morales no se siguen de los enunciados psicoldgicos, no
podemos entender lo que significan los términos usados en los
juicios morales si no los examinamos en el contexto de su uso;
y son usados, bien directamente para expresar una actitud en pro
o0 en contra, o para realizar alguna otra‘tarea gue no podrian
realizar y ni siquiera entender unos seres que no tuviesen ac-
164.

titudes en pro o en contra"

La consideracidén relativa como conjunto de valores, debe-~

162Como dice Antonio E. PEREZ LUNO: "Por ser abstracciones mentales los

valores son un producto del hombre, que se configuran a partir del discurso
racional intersubjetivo basado en las necesidades humanas". Derechos humanos,
Estado de Derecho y Constitucién, obra cit., p. 182.

163Asi por ejemplo, John R. SEARLE habla de la falacia de la falacia

naturalista. Vid. Como derivar ‘debe’ de ‘es', en Philippa Foot, Teorias sobre
la Etica, trad. de M. Arboli, Fondo de Cultura Econémica, México 1974, p. 158.

164y ouELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 203.
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res, etc..., estd sujeta a la aceptacidn general y libre de
todos, por decirlo con Rousseau, a su derivacidén de la voluntad

general 165

, s1 bien esta voluntad roussoniana se vera matizada
con su juridificacién, y con la incorporacién del sufragio y del
parlamento. No escondo que ésto signifique también escoger otro
principio que puede relativizar en extremo ésta fundamentacién,
pero entiendo que éste principio va unido a la idea de consenso
y es necesario para la correcta interpretacidén de ésta argumen-
tacién.

Por otro lado, ya hemos insistido que los resultados de 1la
comunicacién no son resultados cerrados a aguellos gue par-
ticipan facticamente en su formacién 166 No se trata de imponer
unos criterios morales. La imposicidn de pautas morales no
aceptadas va en contra de los postulados de ésta fundamen-

tacidén; pero huiriamos de la realidad si no contemplédsemos la

posible incidencia de estos resultados en quienes no los compar-

165"Para que una voluntad sea general, no siempre es necesario que sea

unanime; pero es preciso que todas las voces sean tenidas en cuenta: una
exclusidén formal rompe la generalidad"”. ROUSSEAU, Contrato Social, prol. de
M. Tufion de Lara, trad. de F. de los Rios, Espasa Calpe, Madrid 1981, p. 52.
Con la eleccidén de éste criterio estamos alerta para evitar lo que Alessandro
BARATTA llamaba la vision estatica y conformista de la moral. Vid. Su alcuni
significati di ‘dover essere' nell'analisi dell'esperienza normativa, en
Scritti in memoria di W. Cesarini Sforza, Milano 1968, p. 44.

166como dice APEL: "La norma basica bosquejada no adquiere su caracter

obligatorio a partir de la aceptacidén factica por parte de quienes llegan a
un convenio ("modelo contractual"), sino que obliga a cuantos han adquirido
"competencia comunicativa"™ a través del proceso de socializacidén, a procu-
rar un convenio con objeto de lograr una formacién solidaria de la voluntad
en cada asunto que afecte a los intereses de otros (a sus exigencias
virtuales)". La transformacién de la Filosofia, obra cit., p. 404.
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ten.
En éste momento podriamos hacernos la siguiente pregunta:
":Es aceptable que una minoria disidente tenga la obligacidén

167 creo que

moral de respetar las decisiones de la mayoria?"
ésto, aunque serd mis extensamente tratado, puede por ahora ser
contestado subrayando que, lo que se busca es que el compromiso
resultante no se cifia exclusivamente a los intereses planteados
en la comunicacidén sino que esté abierto a otros intereses. Por
otro lado, como ya se sefiald, con ésta fundamentacidén no se
trata de llegar, a través de la ética dialdgica, a la imposi-
cidn de unos valores, sino a través de la constatacidn de 1la
existencia de esos valores en un momento histérico determinado,
de intentar una fundamentacidén o, en definitiva, una justifica-
cién de los mismos, que sirva a su vez como via legitimadora de
los deberes y obligaciones que producen 168

La primacia que se da a los juicios de valor personales en
esta argumentacién, no puede chocar con la argumentacidén dialo-
gica. Cualquier actitud que pueda parecer no propia de unos

fines comunes a los participantes ha de ser de alguna manera

justificada, y ademds el resultado del didlogo no debe ser im-

167J. F. MALEM, Concepto v justificacibén de la desobediencia civil, obra
cit., p. 34.

168y5 es un resultado definitivo. Como ya escribidé Hugo GROCIO, las cosas

conocidas por mutuo consentimiento varian "ya por cambiarse muchas veces, ya
por ser diferentes en diferentes partes". Del Derecho de la Guerra vy de 1la
Paz, Prolegbémenos, trad. de J. Tombiano Ripoll, Reus, Madrid 1925, T. I, obra
cit., p. 24.
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positivo (pero si generalizable) 169 otra cosa distinta sucede

con el paso de esa base moral al Ordenamiento juridiéo. El
sistema juridico si sera el encargado de restringir cierto tipo
de conductas, aunque estas estuviesen justificadas por razén de
cierto subjetivismo moral.

Hay que distinguir radicalmente el momento Jjuridico del
moral. En el ambito moral la libertad que nosotros postulamos
desde ésta posicidén es total, no se puede imponer ningin crite-

rio, o mejor dicho, no se deben imponer 170 1a base moral comin

es una base constatable pero no impositiva, sino que es autoasu-
mida y constituida por todos y estda abierta a todo tipo de
nuevas propuestas. En este punto en el que hablamos de los
resultados del didlogo, hay que subrayar que no son resultados
definitivos, sino que la critica y la discusidén contindan
prolongdandose en el tiempo, ya que: "ausente la discusidén, no
s6lo se olvidan los fundamentos de la opinidén, sino que con

harta frecuencia es olvidado también su mismo sentido" 171,

169"Como entender la felicidad es cuestidn de proyectos estéticos,

religiosos y culturales, y nadie tiene derecho a imponer su proyecto a los
demas. Precisamente por eso las reglas minimas para que cada cual lleve a cabo
sus metas tienen que estar fijadas por acuerdo: para dejar que todos puedan
desarrollar en libertad material sus diferencias". A. CORTINA, La calidad
moral del principio ético de universalizacidn, en Sistema num. 77, marzo 1987,
p. 118.

1700omo dice GETTELL, "el pensamiento politico es esencialmente relativo
por naturaleza y ...no llega a descansar en la verdad absoluta”. Historia de
la ideas Politicas, obra cit., p. 35. Lo que si podemos es acercarnos a lo que
la comunidad entiende por verdad, y ésto puede hacerse a través de la comu-
nicacién.

171J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., p. 103.
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Toda la presente argumentacidén moral se apoya en la idea
de que es por medio de la libertad por donde los pueblos pueden
ser llevados a una voluntad comGn de vivir juntos 172y esta
idea es trasladable también al ambito juridico. Pero dentro de
éste, se van a imponer una serie de criterios que ya si que van
a ser impositivos, y que podran ser reformables por vias es-
tablecidas y, en todo caso, mas lentas que en el mundo moral.

El didlogo intersubjetivo nos va a permitir acercarnos a
lo que denominamos base moral comiGn. En nuestro caso, ésta base
moral comin estd ya definida y ha sido el primer presupuesto del
que hemos partido. Para llegar a ella, en el dialogo va a
actuar como Gltimo paso el consenso mayoritario. Esto no debe
hacernos dudar de la comunicacidén. Como dice Elias Diaz: "La
decisidén por las mayorias... no supone ni tiene por gué suponer
negacidén de 1las minorias (cuantitativas o cualitativas), ni
negacidén de la libertad del individuo concreto: al contrario, el
criterio de las mayorias exige completamente ambas explicitas

173

afirmaciones" . Ademas, como también se ha dicho, nuestra com-

unicacién y sus resultados no tienen en ningGn momento un
caracter impositivo y en ella y ellos priman la libertad y la
tolerancia.

La base moral resultado del dialogo no debe ser entendida

radicalmente ni como moralidad concurrente ni como moralidad

1725, MARITAIN, El hombre y el Estado, obra cit., p. 227.

173
p. 59.

Elias DIAZ, De la Maldad Estatal y la Soberania Popular, obra cit.,
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convencional, siguiendo la distincién de Dworkin. Este autor
habla de moralidad concurrente de una sociedad "cuando sus
miembros coinciden en afirmar la misma regla normativa o muy
semejante, pero no consideran el hecho de esa coincidencia como
parte esencial de la razdédn por la cual afirman esa regla". La
moralidad convencional seria aquella que se fundamenta en esa
coincidencia 174, 1a base moral, se compone de los Jjuicios
personales puestos en comin por lo que tiene claramente un
primer momento individual. Por otro lado, no se fundamenta en la
coincidencia sino en el desarrollo social tomado como fin. Los
cimientos no estdn en ese consenso, sino dque entran en juego
otros factores de igual, sino mds, importancia.

Las consideraciones que se hacen distinguiendo valor inter-
subjetivo e individual, asi como deber intersubjetivo y deber
individual, que veremos mAs adelante, tratan de superar 1la
distincidén clasica entre moral social y moral individual. Como
escribe el profesor Montoro Ballesteros, la moral social "co-
nsiste en las ideas predominantes en la sociedad sobre 1la
cualidad moral del comportamiento social humano, asi como en el
conjunto de exigencias morales de comportamiento, de costumbres,
que la sociedad dirige a sus miembros en cada momento con

referencia al bien social" 175, Esta moral social, que indudable-

174Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel,
Madrid 1984, p. 111.

175a1berto MONTORO BALLESTEROS, Sobre las relaciones entre moral y

derecho, obra cit., p. 68.
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mente se relaciona con 1lo que nosotros denominamos ‘moral
intersubjetiva', posee dos caracteres que la hacen chocar con
ésta. El primero seria la existencia dentro de 1la comunidad de
varias morales distintas, pudiendo ser que esta ‘moral social'
se concibiese como la ‘moral dominante o predominante'. El
segundo es la evolucién caracteristica de todo el dinamismo
moral y que en la concepcidén de ‘moral social' no se suele tener

en cuenta 176

. La moral intersubjetiva, que ha sido definida como
no impositiva (salvo casos limites), en la que la tolerancia es
su nota caracteristica, y en la que la evolucidén constante es
elemento esencial de su configuracién, se distanciaria del
concepto clasico de moral social. Por otro lado, la moral
intersubjetiva parte del reconocimiento del individuo con lo que
no es mas gue expresidén de la moralidad de éste. No puede
hablarse de verdadera moral intersubjetiva en lo referente a un
individuo, si él1 no la autoasume. Esta podra actuar sobre é&l,

pero no vera cumplida de forma efectiva su funcidén y su vocacién

si el individuo no la asune.

176yid. Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, La Moral en el Derecho vigente, en

Derecho y Moral, Andles de la Catedra F. Suarez, num. 28, Granada 1988, pp.
126 y 127.
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CAPITULO SEGUNDO: EL PODER

INTRODUCCION

Hemos sefialado en el anterior punto, una determinada manera
por la que podemos llegar a destacar un conjunto de valores de
los que derivan pretensiones, necesidades, deberes, etc...,
suficientemente Jjustificados. Partimos de 1la positivacidén de
unos valores en nuestro Ordenamiento: la libertad, la igualdad,
la justicia y el pluralismo politico, y su desarrollo en forma
de derechos y obligaciones. Por supuesto que, y ésto tiene que
estar lo suficientemente claro, éstos valores pueden o no
coincidir con aquellos que inspiran otros ordenamientos, si bien
parece que en los paises culturalmente parejos al nuestro puede
hablarse de una coincidencia casi literal.

Con ésto no quiero decir gue hayamos llegado al conocimien-
to de unos valores absolutos, eternos y eminentemente justos.
Por un lado, como expresa Kelsen: "No es posible encontrar la
tolerancia, los derechos de las minorias, la libertad de pensa-
miento y de expresidén, que tanto caracterizan a la democracia,
dentro de un sistema politico que se base en la creencia en

valores absolutos" l. Por otro lado, por decirlo con Rawls,

1H. KELSEN, :Qué es justicia?, trad. de A. Calsamiglia, Ariel, Barcelona
1982, pp. 278 y ss. En este sentido se expresa Dino PASINI: "...si & allora
in presenza di ideologie che, con l'assurda e rozza pretesa di aveve acgquisito
il monopolio della verita, il possesso dei valori politici ‘obbiettivi-’,

‘scientifici' e, per tanto, definitivi, perfetti, prospettano i problemi
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", ..cualquier procedimiento practicable puede producir un resul-
tado injusto. De hecho, no existe un esquema de reglas politicas
de procedimiento que garanticen que una legislacidén, injusta no

se promulgara" 2, De ahi se sigue que lo que si podemos casi

asegurar es Que para ésta situacién espacial y temporal, parece
qgue éstos valores, pretensiones, deberes, etc..., se acercan a
aquellos por 1los cuales los hombres, en éste momento, pueden
desarrollarse tanto material como espiritualmente. Puede hoy
equipararse la base moral con lo que en la Constitucién se deno-
mina "contenido esencial" de los derechos y libertades en el
art. 53 3,

Pero aquli nos vuelven a surgir varias interrogantes. ¢Es
suficiente ésta reflexién moral?. ¢Con éste consenso moral basta
para proteger esos valores?. ¢Se hace necesaria la intervencién
de un Poder, entendido como hecho fundante basico?. Y si ésto es
asi, ¢qué tipo de Poder?.

Hay que subrayar que agqui también vamos a proceder como en
el punto anterior. Si nos situamos en el momento presente, pode-

mos encontrar una respuesta clara al transfondo de éstas pre-

politici in termini assoluti, per trovare della resoluzioni altrettanto
definitive ai problemi della societa". Il problema del fondamento dell'obbligo
politico, en Tradizione e novitd della Filosofia delle Politica, Quaderni
degli Annali 1, Universita degli Studi di Bari, 1970, p. 141.

2J. RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 198.

3Puede relacionarse también con lo que RAWLS llama "a&mbito principal de

aplicacidn de las libertades fundamentales". Vid. Las libertades fundamentales
y su prioridad, en J. Rawls, C. H. Fried, A. Sen y T. C. Schelling, Libertad,
igualdad y derecho, trad. de G. Valverde y Gefaell, S. MacMurrin (ed), Ariel,
Barcelona 1988, p. 16.
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guntas. Parece que el consenso moral no es absolutamente sufi-
ciente, por lo que se hace necesaria la existencia de uh Poder
creador del Derecho dque recoja éstas exigencias éticas Y,
ademds, el Poder dque m&s posibilidades tiene de coincidir con
éstas aspiraciones y con una justificacidén dialdgica es uno de
tipo democratico. Lo que se pretende ahora es el justificar de
alguna forma estas afirmaciones o, si se quiere, de justificar
éstas constataciones. Para ello nos vamos a centrar en dos
puntos principales: necesidad de un Poder y qué tipo de Poder,
es el adecuado aunque como estamos en los presupuestos de la
tesis, no pretendo agotar este tema que puede dar lugar a una
tesis completa si se analiza exhaustivamente.

Por otro lado, el haber planteado la existencia de ciertas
exigencias de forma previa a la de la necesidad del Poder y del
Derecho, no supone enmarcarse en tesis iusnaturalistas. Es
distinto afirmar el caracter "prejuridico o, por decirlo de otro
modo, previo al consenso democratico y al Derecho" de los dere-

chos y obligaciones fundamentales 4 que afirmar, también, la

posible existencia de exigencias, pretensiones, necesidades y
deberes de signo ético fuera del consenso y del Derecho. Lo

primero entiendo que supone un empleo errdneo del lenguaje.

4Vid. en este sentido por ejemplo a Jeslis BALLESTEROS y Javier de LUCAS,
Sobre los limites del principio de disidencia, en J. Muguerza y otros, El
fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 89.
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NECESIDAD DEL PODER

A. FORMACTON HISTORICA DEL PODER

A.1. Tdépica, sistema, soberania y Poder

Los acuerdos morales originados en el consenso crean uha
serie de pretensiones moralmente reconocidas y una serie de
deberes, que los hombres, en la mayoria de los casos consideran
como inherentes a su propia persona. Pero con ello no basta.
Nuestro objeto se centra en aquellos valores superiores producto
de la comunicacidn intersubjetiva y dentro ellos en los deberes
basicos. ¢Es suficiente el reconocimiento moral de éstos?. La
contestacién a esta pregunta significa dar un paso adelante en
la fundamentacién de las obligaciones basicas, porque como
escribié Bentham: "El1 verdadero vinculo politico estd en el
inmenso interés de los hombres de mantenerse un gobierno; porque
sin gobierno no hay familia, no hay segquridad, no hay propiedad,
no hay industria. Aqui es donde debe buscarse la base y la razdn
de todos los gobiernos, cualesquiera gue sean su origen y su
forma; y comparandolos con su objeto, es como puede razonarse

s6lidamente sobre sus derechos y sus obligaciones..." 5.

Este problema puede ser abordado inicialmente desde una

5J. BENTHAM, Tratados sobre legislacién civil y penal, obra cit., p. 86.
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visidn histédrica 6, donde la constatacién de la necesidad del

Poder y del Derecho nos hace tener en cuenta dos concepcidnes de
este dltimo: la tépica y la sistemdtica. La eleccidén de una de
ellas matiza las respuestas a estas preguntas y ayudé a una
mejor comprensién del problema.

La visibén topica aparece en la cultura romana, cuando el
ius civile se hace insuficiente y surge el ius honorarium y el
ius gentium. Con esta transformacién 1la figura del jurista
adquiere relevancia y tendra en principio dos facultades: el ius
edicendi y el ius respondendi. Asi, la ciencia del Derecho en la
Roma clasica es una cultura en la que se utiliza el razona-
miento tépico. Los juristas se enfrentan con un problema en cada
caso concreto, combinando su conocimiento tedrico con la in-
tuicién.

La visidén sistematica puede decirse que tiene su origen
primitivo cuando Euclides escribe "Elementos matematicos". Pero
comienza verdaderamente a ser importante en el Transito a 1la
Modernidad, frente al intento de los glosadores de hacer el
andlisis del Derecho como problema. Asi la aproximacidén al Dere-
cho se hace con la geometria y de las matemidticas. En este sen-
tido destaca la obra de Vico, Ciencia nueva, donde se expresa la

existencia de unos "principios de la Humanidad de las nacio-

6Entiendo con Felix E. OPPENHEIM que "la dimensidén histérica ha sido
siempre indispensable para la comprensidn de las estrechas interrelaciones que
hay entre las teorias politicas y los sistemas politicos, entre las ideologias
politicas y las opiniones politicas y entre el pensamiento y la accidén
politica". Btica y Filosofia politica, obra cit., p. 9.
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nes", de donde manan todas las ciencias, disciplinas y artes 7,

En la cultura juridica del sistema prima la ley, y asi la
misidn de los juristas sera la de aplicar el Derecho sin afiadir
nada. En el ambito de ésta cultura es donde se asume la relacién
entre Derecho y Poder.

Estas dos posiciones en el siglo XIX se empezaran a acercar
8 1la primacia de la visién sistemdtica supone que solo desde
ella se puede realizar un verdadero estudio de la relacidn Dere-
cho-Poder, por lo que solo desde ella va a ser posible la incor-
poracidén al Derecho de los valores intersubjetivos.

A la concepcién sistemdtica como fenémeno indispensable
para el estudio de la relacidén entre el Derecho y el Poder, hay
que unir la configuracién teérica de la soberania. La primera
funcién del Poder va a consistir en crear Derecho. Este concepto
moderno de soberania que potencia la visidén sistematica, es el
introducido por Bodino: "poder absoluto y perpetuo de una
Repﬁbliéa" 9. con este nuevo punto de mira, se podra realizar
una caracterizacién sistemdtica que también fué expresada por

Bodino: "Pero del mismo modo que el navio s6lo es madera, sin

7Vid. Giambattista VICO, Ciencia nueva, obra cit., pp. 6 y 7.

8Quizés pueda verse una primera aproximacién de estas dos posturas ya
en el siglo XVIII, en el acercamientc entre las posturas racionalistas y las
voluntaristas dentro de la creacidén y la interpretacién del Derecho. Vid. Luis
PRIETO SANCHIS, Ideoclogia e interpretacidn juridica, Tecnos, Madrid 1987, pp.
23 y ss.

9J. BODINO, Los seis libros de la Repiblica, selecc., trad. e introd.
de P. Bravo Gala, Orbis S.A., Biblioteca de Politica, Economia y Sociologia,
Madrid 1985, p. 79.
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forma de barco, cuando se le quitan la quilla gque sostiene los
dos lados, la proa y el puente, asi la repiblica sin ei poder
soberano que une todos los miembros y partes de ésta y todas las
familias y colegios en un sbélo cuerpo, deja de ser repGblica"
10

. Incluso, este mismo autor, sefialarda como una de las carac-

teristicas principales de ese poder soberano la creacidén del
Derecho: "El primer atributo del principe soberano es el poder

de dar leyes a todos en dgeneral y a cada uno en particular" 1

A.2. El Estado en la historia

La idea de Estado, en sentido moderno, se forma en el
periodo comprendido entre los siglos XIII y XVIII. Anteriormente
las formas de gobierno no podrian, salvo ciertas excepciones,
encuadrarse dentro de una conceptualizacidn moderna de Estado
12 como escribe Gonzalez Casanova: "El1 Estado no nace o aparece
de una vez como un producto acabado y listo para consumir. El
Estado es un proceso de construccidén de sociedad politica que
enlaza directamente con la anterior forma de organizacién,

propia del Medievo europeo, y que de ella -y de los modelos

clasicos de Grecia y Roma- toma sus principales elementos y

10J. BODINO, los seis libros de la Repiiblica, obra cit., p. 64.

11J. BODINO, Los seis libros de la Reptblica, obra cit., pp. 90 y 91.

12Una evolucién de las formas politicas puede verse en Manuel GARCIA-
PELAYO, Del mito v de la razén en el pensamiento politico, Revista de
Occidente, Madrid 1968.
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nociones. Sin embargo, corresponde al dinamismo transformador
del cambio social que se produce en Europa entre los siglos XITI
y XIX la aportacidén singular de grupos sociales nuevos, de
poderes inéditos, de ideas o cosmovisiones originales, que son
las que construyen la nueva estructura politica" 13,

En el siglo XIII se producirdn una serie de fendémenos que
provocan un cambio sustancial en la organizacién Jjuridico-
politica. Se produce un cambio de mentalidad, en el individuo en
el sentido de evolucién de lo moral a lo eficaz. Aungque se
mantiene la idea que propugnha que la actividad humana se asemeje
al concepto de virtud, el hombre se hace mas practico.

Otro rasgo importante es 1la secularizacidén, no en el
sentido de ausencia de un sentimiento o de una creencia religio-
sa sino como presencia de varias: ya no se practica una séla
verdad. A esto se une un cambio en la atribucién de poderes a la
la Iglesia, considerando que no tiene facultades para regular la
vida terrenal, lo que en dltima instancia, como veremos, llevara
a un Poder del Estado gue no reconoce superior.

Por otro lado, el hombre de este periodo aspira a la ex-

14, con esta idea se produce el paso

celencia universal y suprema
del status al contractum: el paso del hombre considerado como

miembro de una comunidad o de una corporacién al hombre con-

13J. A. GONZALEZ CASANOVA, Teoria del Estado Derecho Constitucional,

Vicens Vivens, Barcelona 1981, p. 75.

14Quentin SKINNER, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, I,
El Renacimiento, trad. J. J. Utrilla, Fondo de Cultura Econdmica, México 1985,
pp. 114 y 115.
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siderado como individuo singular y aislado 15,

Las ideas econdmicas también cambian. La economia medieval
era una economia eminentemente agricola que podia denominarse
como de autoconsumo. Se trataba de un sistema econdémico localis-
ta y estable, que con la apertura hacia nuevos horizontes se
quedara pequefio. En estos afios, "el comercio maritimo entre
Oriente y Occidente..., cambidé la mentalidad y la organizacién
de la civilizacidén europea, que de agraria, feudal y comercial
de simple intercambio de productos, va a irse convirtiendo en

16

maritima, urbana y capitalista" *°, o mejor dicho precapitalista

17, 1a burguesia propugnara un nuevo sistema econdémico, el
mercantilismo, "basado en la idea de que la rigueza de 1las
naciones se produce por la acumulacidén de metales preciosos y de
dinero" 18,

En la Edad Media, se habia ido constituyendo una "magnifica

15Vid. Gregorio PECES-BARBA, Transito a 1la modernidad y derechos
fundamentales, obra cit., pp. 151 y ss. Vid. también G. DUBY, Europa en la
Edad Media, trad. L. Monreal y Tejada, Paidos, Barcelona 1986.

16Vicente RODRIGUEZ CASADO, Origenes del capitalismo v del socialismo
contemporaneo, ADEU, Lima 1979, p. 117.

17cuando hablamos de capitalismo en esta época, "...no entendemos con
ello el modo de produccidn capitalista en su fase ampliada, capitalismo
industrial y bancario. Nos referimos a un estadio relativamente primitivo del
capitalismo maritimo y comercial". R. ROBIN, La naturaleza del Estado a
finales del Antiguo Régimen. Formacidén social, Estado y Transicién, en AAVV,

Estudios gobre la Revolucién francesa. El final del Antigquo Régimen, trad. de
M. J. Calatrava y P. Escobar, Akal, Madrid 1980, p. 71.

18yi4. Gregorio PECES-BARBA, Transito a la Modernidad vy derechos
fundamentales, obra cit., p. 16. Vid. también J. TOUCHARD, Historia de las
ideas politicas, trad. de J. Pradera, Tecnos, Madrid 1979, p. 251.
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jerarquia de clases sociales en la cual, cada grado debia
directa obediencia al inmediatamente superior, y sdlo en grado

secundario, a los mas altos" 19 pero con estos nuevos caracte-

res toda esta situacidon cambia produciéndose una valoraciodn
maxima del Estado. La burguesia, claée ascendente que representa
los cambios, buscara un buen aliado para poder conseguir sus
fines, y este no serd otro que el monarca. Como escribe Hobs-
bawm, el "principe necesitaba de una clase media y de sus ideas
para modernizar su régimen; una clase media débil necesitaba un
principe para abatir la resistencia al progreso de unos intere-
ses aristocraticos y clericales sdlidamente atrincherados" 20,

La consideracidén del hombre como ser capaz de alcanzar la

21

virtud seri centrada en la figura del principe . Asimismo, la

secularizacién y las divisiones de las iglesias potenciaréan el

surgimiento de un Estado con un Poder centralizado fuerte 2z, y

en ocasiones hasta despdético. Las mismas teorias reformistas que

en un primer momento criticaban la intolerancia de la Iglesia

19R. H. S. GROSSMAN, Biografia del Estado moderno, trad. de J. A.
Fernidndez Castro, Fondo de Cultura Econdémica, Madrid 1986, p. 24.

20E. J. HOBSBAWM, Las revoluciones burgquesas, trad. de F. Ximénez de
Sandoval, Guadarrama, Barcelona 1982, p. 50.

21Quentin SKINNER, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, I,
obra cit., p. 143.

22Quentin SKINNER, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, I,
obra cit., p. 221.
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mayoritaria, apoyan la formacidén de un Poder absoluto 23,

Las nuevas ideas econdémicas también favoreceran la for-

macién del Estado en sentido moderno 24. Los pensadores de la

época comenzaron a investigar la manera de ayudar al enri-
quecimiento del Estado. Los grandes descubrimientos geograficos

hacian llegar a Europa grandes cantidades de metales preciosos.

23pes por ejemplo, como escribe SKINNER, "la principal influencia de la
Teoria politica luterana sobre los principios de la Europa moderna consistid
en fomentar y legitimar el surgimiento de las monarquias unificadoras vy
absolutistas”. Los fundamentos del pensamiento politico moderno, II, La
Reforma, trad. de J. J. Utrilla, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid 1986, p.
119.

2412 evolucién de la economia es pareja a la evolucidn del Estado. Asi
por ejemplo R. ROBIN, habla de cinco periodos en la historia desde el
Renacimiento, en los que los cambios econémicos y los politicos se acompafan:
"l. Un periodo que comienza con la salida de la crisis de los siglos XIV y XV,
periodo de reajustes de las relaciones sociales... que corresponde a la
primera estructuracidén de una economia mundial, a una primera penetracidén del
capitalismo comercial, a un embridén de mercado interregional, y en el plano
superestructural, al desarrollo a gran escala de un aparato de Estado
relativamente autdénomo en relacidén a la clase feudal...

2. Un estadio de acumulacién primitiva, en un periodo de graves dificultades
econdmicas coyunturales, que permite un freno a la evolucidn de las fuerzas
productivas y la absorcidn casi general de la burguesia en el orden ‘feudal-
absolutista’'.

3. Un estadio de acumulacién primitiva alrededor de 1720, en un periodo
coyunturalmente favorable que no permite ya la absorcién de los burgueses en
el orden feudal ansolutista y que corresponde a un impulso de éstos como clase
y a la constitucién de una ideologia burguesa...

4. Un estadio de crisis de la formacidén social que desemboca en una ruptura
revolucionaria.. Después de la Revolucidn, el modo de produccidn capitalista
no es atn dominante; de ahi, la especificidad del papel del Estado, la
primacia de lo politico y de sus formas propias de intervencién.

5. Un estadio de preparacidn para la inversién de la dominacién, en el que los
elementos heredados del modo de produccién feudal son reincorporados en el
modo de produccién capitalista, sin tener din&mica propia, periodo que
corresponde a graves crisis politicas, a una inestabilidad politica
fundamental, hasta que, habiendo logrado el dominio..., la burguesia se haya
encontrado al fin, al incorporarse progresivamente la vieja nobleza, las
formas superestructurales adaptadas a esta inversidén de la dominacién”. R.
ROBIN, La naturaleza del Estado a finales del Antiguo Régimen: Formacién
social, Estado y Transicién, obra cit., pp. 82 y 83.

29



El Poder

Asimismo, diversas "sectas protestantes elaboraron una inter-
pretacién de la Biblia que exaltaba el esfuerzo individual y
creia ver en el esfuerzo financiero una sefial de bendicién
divina, con lo que se legitimé el deseo de lucro limitado 25,
Los mercantilistas partian de una idea: "la politica econdmica

' -

de un pais debe estar al servicio del Principe, en su condicidén

26

de gestor del bien comin nacional® . Por su parte, los sobera-

nos y los grandes pensadores veian en la acumulacidén de metales
preciosos la causa del enriquecimiento de los Estados. Ademas,
el mantenimiento de un ejercito fuerte y las continuas guerras
iban a necesitar del oro 27. En este sentido puede decirse que
el mercantilismo "iba, pues, a constituirse en 1la doctrina
nueva, pragmatica sobre todo, orientada hacia la congquista de la
riqueza, poco preocupada con la ciencia ni con la moral; riguro-
samente nacionalista en sus aspiraciones, realista en sus
métodos, ascética y codiciosa a la vez, declarandoc la per-
secucién de ganancias y envaneciéndose de ella, al mismo tiempo
gque recomendaba el ahorro, la sencillez, las restricciones en el
28 <

consumo" Asi, "el Estado busca en una politica econdmica

25Emile JAMES, Historia del pensamiento econdémico, trad. de R. Defarges
Ibafiez, Aguilar, Madrid 1969, p. 34.

26Vicente RODRIGUEZ CASADO, Origenes del capitalismo y del socialismo
contemporaneo, obra cit., p. 53.

27Vid. en este sentido Rene GONNARD, Historia de 1las doctrinas

econdmicas, trad. de J. Campo Moreno, rev. y ampliada por I. Rodriguez-
Mellado, Aguilar, Madrid 1966, p. 53.

28Rene GONNARD, Historia de las doctrinas econémicas, obra cit., p. 63.
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rigurosamente racional (mercantilismo), asegurar un miximo de
bienestar econémico para poder desarrollarse con esplendor, y

fuerza tanto hacia el interior como hacia el exterior" 29

Pero estos cambios en la economia y esta influencia de una
nueva clase social no podian hacerse de forma pacifica. La bur-
guesia tratara que sus ideas se incluyan en las decisiones del
Poder y esto no sera bien visto por la nobleza, lo que desem-

30

bocard en continuas luchas . Pronto los tedricos argumentaréan

que "el principal asunto del gobierno consistia en mantener al
pueblo no tanto en estado de libertad como de seguridad y de
paz" 31,

En esta situacién surgira el Estado moderno que, en defini-
tiva, va a suponer el intento, de la burguesia principalmente,

de suprimir a otros poderes y monopolizar asi, el uso de la

fuerza legitima. Se ira adquiriendo una forma tipica de or-

29Be-nno VON WIESE, La cultura de la Ilustracidén, obra cit., p. 31.

30por ejemplo en Italia: "El rapido ritmo del comercio didé preminencia
a nuevas clases de hombres, ‘gente nuova', que pronto se enriquecieron como
mercaderes en las ciudades y en las circundantes contada. Sin embargo, pese
a su creciente riqueza, estos popolani no tenian voz en los consejos de
gobierno de sus ciudades, que continuaban firmemente bajo el mando de las an-
tiguas familias de magnates. Al ampliarse estas decisiones, empezaron a
generar un alarmante aumento de la violencia civil, en que los popolani
luchaban por obtener reconocimiento mientras los magnates se esforzaban por
mantener sus privilegios oligarquicos™. Quentin SKINNER, Los fundamentos del
pensamiento politico moderno, I, obra cit., p. 43.

31Quentin SKINNER, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, I,
obra cit., p. 143 y t. II, obra cit., p. 266. También en el campo de la

economia se produce éste pequefio cambio ya que "se admitid que el enriqueci-
miento del principe, que seguia siendo el objetivo final, exigia como
condicién previa la prosperidad nacional...". Emile JAMES, Historia del
pensamiento econdémico, obra cit., p. 42.

101



El Poder

ganizacién social y politica, primero con el Estado estamental
y mas adelante con el Estado absoluto. Este dltimo poseera
elementos configuradores de lo que puede ser considerado Estado
en sentido moderno: poblacidén, territorio, aduanas, c¢iudad-
capital. De las caracteristicas de este Estado absoluto destacan
dos: a) la racionalizacidén del poder; y b), la utilizacidén del
Poder, a través del Derecho, como elemento unificador del Estado
32 como escribe Gonzdlez Casanova: "la exaltacién del Principe
fundador de un stato, la cerrada coherencia del principio de
soberania (absoluta en si misma y con limites mds tedricos que
practicos) y, en fin, el mito del Leviatadn omnipotente e ir-
resistible, colaboraran ideolégicamente al fortalecimiento de
las monargquias nacionales..." 33,

Pero pronto, todos estos caracteres se vuelven contra el
Estado absoluto. La monarquia absoluta, "dificilmente podia
desear, y de hecho jamas la realizaria, la total transformacién
social exigida por el progreso de la economia y los grupos so-

M g individualismo, el racionalismo, 1la

ciales ascendentes"
secularizacion, no podran compaginarse con un Estado de éste

tipo. Como dice Laski, el "saber nuevo es tan inmenso y tan

32yi4. a. CAVANNA, Storia del Diritto moderno in Europa, Le fonti e il

pensiero giuridico, Giuffré, Milano 1979.

33J. A. GONZALEZ CASANOVA, Teoria del Estado Derecho Constitucional,
obra cit., pp. 96 y 97.

34E. J. HOBSBAWM, Las revoluciones burquesas, obra cit., pp. 50 y 51.
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vital que da a las personas una conviccién de superioridad" 35,

En este sentido, "el auge del capitalismo, la lucha de clases y
las guerras ayudaran a minar el absolutismo aunque durante un
breve periodo lo reforzaran. Sin embargo, el mayor peligro para
el absolutismo es de otro orden, ajeno aparentemente a la
politica: el progreso del pensamiento cientifico y del raciona-
36

lismo™ Comienzan asi a exponerse las primeras doctrinas

contra este Estado 37. La evolucién es observable en los plan-

teamientos de los autores que se inscriben en el iusnaturalismo
racionalista. Desde posturas primeras como la de Grocio. Pufen-
dorf, etc..., que niegan cualquier resistencia frente al Estado,
se ira evolucionando hasta posturas como la de Locke y Rousseau
que hablan incluso de un derecho natural de resistencia frente

al poder 38, Asl, "se justificard el poder supremo politico si

35H. J. LASKI, El liberalismo europeo, obra cit., p. 119.

36Jean TOUCHARD, Historia de las ideas politicas, obra cit., p. 253.
Vid. también Cl. MAZAURIC, Sur la Revolution Frangaise, Sociales, 1970, p. 93.

37Vid. por ejemplo, A. TRUYOL Y SERRA, Historia de la Filosofia del
Derecho y del Estado, T. II, Alianza Editorial, Madrid 1982; Ernst VON HIPPEL,
Historia de la Filosofia politica, T. II, trad. de F. Puy Mufioz, rev. por A.
de Asis Garrote, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1962.

38Vid. Eusebio FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y derechos humanos, obra
cit., pp. 147 y ss. Incluso en autores como PUFENDORF, en su Le Droit de la
Nature et des Gens, trad. del latin de J. Barbeyrac, Amsterdam 1734, se
hablara de la formacidn del estado como unién de voluntades y de fuerzas (tomo
II, lib. VII, cap. II, p. 284), fundard la soberania en el consentimiento
libre de los hombres y en la aprobacién de Dios (tomo II, lib. VII, cap. III,
p. 308), se destacard la necesidad de limitar el poder (lib. VII, cap. VI, p.
366). Y en este sentido define el Estado como: "une Personne Morale composée,
dont la volonté formée par 1l'assemblage des volontez de plusierrs, réunies en
vertu de leurs Conventions, est reputée la volonté de tous géneralement, y
autorisée par cette raison & se servir des forces y des facultez de chaque
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se halla al servicio de la libertad. Se organizara dicho poder
de forma que se halle limitado y no pueda violar los derechos y
libertades particulares". En definitiva, "el fin del Estado sera
proteger el natural desarrollo de la sociedad y de los ciudada-
nos" 3%, |

El desencanto frente al Estado absoluto culminara con la

40

Revolucién francesa y de ella segin Beneyto, arrancan las

primeras ideas de lo que luego seréd el Estado de Derecho, si
bien las consecuencias inmediatas de la Revolucidén no fueron en
esta linea *!'. E1 paso importante hacia un Estado garante y
creador de derechos y obligaciones especialmente protegidos y
exigidos, basados en la dignidad del hombre, se dard con 1la
Revolucidén de 1848. Lo que interesa recalcar de esta primera
reflexidon es dque el concepto moderno del Estado como poder

centralizado, creador del Derecho, y con una fuerte adminis-

tracién, empieza a vislumbrarse en el Estado absoluto, pero

Particular, pour procurer la paix y sureté commune". Le Droit de la Nature et
des Gens, obra cit., T. II, lib. VII, cap. II, p. 295. Si bien sefiala como
caracteristicas del Poder el ser soberano, no tener que rendir cuentas y estar
por encima de las leyes humanas (lib. VII, cap. VI, pp. 356 a 358).

3%5. A. GONZALEZ CASANOVA, Teoria del Estado y Derecho Constitucional,
obra cit., p. 105.

40GROSSMAN resume asi las principales quejas del pueblo:
"l. La existencia de clases privilegiadas inmunes a los impuestos, en
particular la Iglesia y la nobleza.
2. La existencia de una enorme maquinaria oficial inGtil en lo absoluto para
el comerciante o el campesino...
3. La censura existente sobre toda iniciativa individual...". Biografia del
Estado moderno, obra cit., pp. 121 y 122.

41Juan BENEYTO, Historia de las doctrinas politicas, Aguilar, Madrid
1958, pp. 365 y ss.

104



Deberes y obligaciones en la Constitucién

tiene su arraigo a partir de la Revolucibén francesa.

A.3. Algunas justificaciones del Poder en la historia

Teniendo en cuenta toda esta evolucidén histérica, puede

afirmarse que los hombres, gque han decidido vivir en comunidad,

42

necesitan de un Poder que garantice el desarrollo de ésta y

que les permita establecer un equilibrio basico entre sus

pretensiones y deberes 43, 1a participacién de todos en ésta

44

empresa comin va a exigir la institucién del Poder . No es que

los hombres decidan en un momento de la historia el tener un

45

Poder comin que les gobierne *°, sino que ese Poder aparece como

necesario en la historia y a través de ésta se configura segln
las necesidades y pretensiones de los hombres. Como escribe

Peces-Barba: "La experiencia suministra buenas razones para

42Vid. MARTINEZ MARINA, Principios de la Moral, de la Politica vy de la
Legislacidén, Imprenta Hijos de J. Guentenebro, Madrid 1933, pp. 351 y ss.

43Vid. PUFENDORF, Le Droit de la Nature et Des Gens, obra cit., T. II,
lib VII, cap. I, p. 270. En este sentido puede afirmarse que, m"ante esa
profunda conflictividad social humana se engendra una genérica necesidad de
racionalizarla, o pseudoracionalizarla segin la perspectiva que se adopte
respecto a las soluciones o contenidos concretos de esa racionalizacién”.
LOPEZ CALERA, Introduccidén al estudio del Derecho, obra cit., p. 195.

44"Lo que ya no puede ser garantizado indirectamente por el deslinde,
exige ahora una garantia positiva: la participacién en los rendimientos
sociales y la participacidén en las instituciones de la vida piblica politica".
J. HABERMAS, Teoria y Praxis, trad. de D.J. Volgamann, Sur, Buenos Aires 1966,
p. 99.

45Sobre la imposibilidad del contrato como medio de creacién real del
Poder estatal vid. H. KLIEMT, Filosofia del Estado y criterios de legitimidad,
version castellana de E. Garzdn Valdés, Alfa, Buenos Aires 1979, pp. 76 y sS.
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creer que la realizacidén de la condicidén humana no puede ser
consecuencia de un esfuerzo individual de cada uno, exclusiva-
mente, sino que necesita unas condiciones en la vida social que

46

hagan posible ese esfuerzo social" El mismo caracter social

del hombre del que partiamos al inicio de esta argumentacién, va
a implicar la necesidad de un poder 47,

Asi, las obligaciones que contribuyen a la conservacidén de
la sociedad y a la unidén de los hombres son importantisimas 48,
pero necesitan del apoyo del Poder. Esta idea la encontramos ya
en Suarez; gquien como expresa Asis Garrote refiriéndose a su
concepcidén politica, establece como punto de partida la natura-
leza del hombre, una naturaleza sociable, por lo que la autori-
dad politica es "no solamente necesaria, sino natural a la
sociedad” ?°. Pero incluso antes gue Suarez, en Aristdételes, esta
necesidad es patente. En su Politica escribe: en todo aquello

que consta de varios elementos y llega a ser una unidad comin,

ya de elementos continuos o separados, aparecen siempre el

46PECES—BARBA, Los valores superiores, obra cit., p. 111.

47yid. en este sentido Joaquin RUIZ GIMENEZ, Raiz y sentido de 1la
relacién politica, en AA.VV., Comentarios a la Pacem in Terris, BAC, Madrid
1963, p. 261.

48En éste sentido vid. CICERON, Los oficios o los debereg, obra cit.,
p- 43. vid. también SUAREZ cuando escribe: "es cosa cierta que una ley de la
comunidad obliga en adelante a todas las personas de esa comunidad... La razén
es que la comunidad estd por encima de cualesquiera de sus personas". SUAREZ,
Las Leves, lib., III, cap. XXXV, Trad. de J. R. Eguillor, introd. de L. Vela
Sanchez, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1967, p. 351.

49ASIS GARROTE, A., Manual de Derecho natural, Granada 1963, p. 246.
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rector y el regido" 50,

Desde el primer momento en que pueda hablarse de sociedad
ésta se verd necesitada de "un poder a cuyo cargo esté el

51

gobierno de la comunidad" Como vemos, este poder incluso va

a ser considerado como elemento necesario del propio concepto de
sociedad.

Los autores contractualistas también destacaran esta
necesidad del Poder. Asi por ejemplo Rousseau escribe: "El
contrato social es, por tanto, la base de toda sociedad civil,
siendo en la naturaleza de ese acto en donde es necesario buscar

el de la sociedad que forma" 52 Mas adelante veremos la con-

struccién que realiza Hobbes. Pero en este sentido pueden valer
como ejemplos las consideraciones de Burlamaqui, Kant y Paine.

Burlamaqui se refiere en primer lugar a un estado primiti-
vo, caracterizado por la dependencia absoluta de Dios y del que
los hombres tienen la necesidad de salir al relacionarse con
otros. Asi se llega al estado de sociedad, que opone al estado
de soledad. E1 estado de sociedad conlleva a la formacidén de 1la

sociedad civil o de gobierno, caracterizada por la subordinacidén

50ARISTOTELES, Politica, obra cit., pp. 7 y 8.

51SUAREZ, Las lLeyes, obra cit., lib. III, cap. I, p. 198. Vvid. también
VICO, Ciencia Nueva, obra cit., p. 5, donde se expresa el deseo comin de los
hombres en relacidén con la existencia de leyes.

52RoUSSEAU, Emilio, obra cit., p. 532.
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a una autoridad soberana 53

También en Kant encontramos la idea de la necesidad del
Poder. Para este autor, "el hombre tiene una inclinacién a
entrar en sociedad; porque en tal estado se siente més como
hombre... Pero también tiene una gran tendencia a aislarse;
porque tropieza en si mismo con la cualidad insocial que 1le

54

lleva a querer disponer de todo segin le place..." . Asi, para

justificar la necesidad del Poder emplea el pacto social por el
que se produce el paso del Estado de Naturaleza a la Sociedad

civil °°: "es menester salir del estado de naturaleza, en el que

cada uno obra a su antojo, y unirse con todos los demas (con
quienes no puede evitar entrar en interaccién) para someterse a
una coaccién externa legalmente publica...; es decir, gque debe
entrar ante todo en un estado civil". Asi, "el acto por el el
que el pueblo mismo se constituye como estado -...- es el

contrato originario, segin el cual todos (omnes et singuli) en

53BURLAMAQUI, Principes du Droit Naturel, obra cit., Premiere Partie,
cap. IV, pp. 54 y ss. La sociedad civil es "la société elle-méme, modifiée de
telle sorte, qu'il y a un Souverain qui y comande, e de la volonté duquel tout
ce gui peut intéresser le bonheur de la société dépend en dernier ressort;
afin que sous sa protection e par ses soins, les hommes puissent se procurer
d'une maniére plus stire le bonheur auquel ils aspirent naturellement”.
Principes de Droit Naturel, obra cit., Seconde partie, cap. VI, p. 110.

54KANT, Idea de una historia universal en sentido cosmopolita, en
Filosofia de la Historia, obra cit., p. 46. Vid. también, KANT, La Metafisica
de las Costumbres, obra cit., pp. 140 y ss.

55Este contrato no es entendido por KANT como un hecho, sino como una

idea de la razén en la que fundar las reglas de la sociedad civil. Vvid. Teoria

Practica, trad. de J. M. Palacios, M. F. Pérez LSpez y R. Rodriguez Aramayo,

est. prel. de R. Rodriguez Aramayo, Tecnos, Madrid 1986, p. 37. vid. esta idea
también en La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 177 y 178.
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el pueblo renuncian a su libertad exterior, para recobrarla en
seqguida como miembros de una comunidad, es decir, como miembros

del pueblo considerado como Estado (universi)..." 56, Este paso

es pues necesario para que el hombre pueda cumplir los fines que
le son propios, y para gque adguiera una libertad generalizable,
constituyendo, en definitiva, un deber primordial e incondicio-

nado °’. Sé6lo en esta Sociedad Civil se podra llevar a cabo el

verdadero concepto de Derecho, esto es, "la limitacién de la
libertad de cada uno a la condicién de su concordancia con la
libertad de todos, en tanto que esta concordancia sea posible
segldn una ley universal"® 58,

Por su parte Paine, considerard al gobierno comoc un mal
necesario: "Si los impulsos de la conciencia fueran claros,
uniformes e irresistiblemente obedecidos, el hombre no necesita-
ria legislador. Pero, no siendo éste el caso, encuentra necesa-
rio delegar una parte de su propiedad a fin de conseguir los

w 59

medios para proteger el resto... Los hombres necesitan vivir

56KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 141 y 145 y 146.

57yid. en este sentido KANT, Teoria y Practica, obra cit., pp. 26 a 27.
Vid. también KANT, Idea de una historia universal cosmopolita, obra cit., pp.
48 y 49. En este sentido, sefiala como obligaciones fundamentales en el hombre
la de ser honesto ("no te conviertas en medio para los demas, sino sé para
ellos, a la vez, fin") y la de no causar lesién a nadie. Si estas obligacio-
nes no pueden ser cumplidas, establece KANT el deber de entrar en sociedad.
Vid. La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 47 y 80.

58KANT, Teoria Practica, obra cit., p. 26.

59Thomas PAINE, El sentido comiin vy otros escritos, est. prel. y trad.
de R. Soriano y E. Bocardo, Tecnos, Madrid 1990, pp. 5 y 6.
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en sociedad 60, y esto seria suficiente si estos permanecieran
plenamente justos, pero esto no ocurre asi segin Paine, por lo
que se hace necesario el establecimiento de alguna forma de
gobierno, apoyada en el consentimiento de los gobernados, a fin

de remediar el defecto de la virtud moral 6!.

La Iglesia catdélica también expresa la necesidad de un
Poder, debido a la naturaleza sociable del hombre y como medio
indispensable para alcanzar el bien comin. Asi por "ejemplo,
Juan XXIII en la enciclica "Pacem in Terris" escribira: "En
efecto, como Dios ha creado a los hombres sociales por naturale-
za y ninguna sociedad puede conservarse sin un jefe supremo que
mueva a todos y a cada uno con un mismo impulso eficaz, en-
caminado al bien comin, resulta necesaria en toda sociedad
humana una autoridad que, como la misma sociedad, surge y deriva

de la naturaleza, y, por tanto, del mismo Dios, que es su autor"

62

El Derecho pues, es necesario en toda sociedad como el

medio mejor por el que los hombres van a poder conseguir 1los

60"Cuatro o cinco hombres unidos serian capaces de levantar una morada
confortable en mitad de la selva, pero un s6lo hombre podria trabajar el resto
de su vida sin consequir nada; si llega a derribar el armazdén de la vibienda,
no podria alzarlo, ni construirlo después de ser alzado". Thomas PAINE, E1
sentido comiin v otros escritos, obra cit., p. 6.

61
6y 7.

Vid. Thomas PAINE, El sentido comiin y otros escritos, obra cit., pp.

62Ocho Grandes Mensaijes, ed. prep. por J. Iribarren y J. L. Gutierrez
Garcia, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid 1973, p. 223.
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fines que se propone 63, como escribe Lopez Calera, "no es

posible teoréticamente hablando, una s6la razdn paré todo
derecho, la razén del Derecho ha de ser el resultado de un
didlogo (aspecto tedrico) y de un acuerdo (aspecto préactico) de
las numerosas razones que sobre el sentido, finalidad y con-

tenidos de un Derecho pueden darse en una sociedad determinada"

64

La participacidén de todos en la comunidad puede desarrol-
larse utdpicamente de forma exclusiva con el didlogo. Los
hombres guiados por unos valores autoasumidos de forma com-
unicativa ajustarian su desenvolvimiento limitando sus preten-
siones y ajustandose a sus deberes. En este estado de cosas, los
hombres sacrificarian ciertas libertades en favor de las de otro
y éste también lo haria respecto de sus semejantes. Pero incluso
en ésta situacidén apareceria tarde o temprano la necesidad de un

65

orden estatal y juridico °°. En este sentido, podemos decir con

63SPENCER sefiala tres méviles que mueven a los hombres para agruparse
bajo un poder comin: "deseo de salir del aislamiento”; "necesidad de una
accién comin entre enemigos"; y la facilitacién del sustento para 1la
existencia mutua y para la satisfaccién de las necesidades morales, intelec-
tuales y fisicas. La Justicia, trad. de P. Forcadell, Editorial Heliasta,
Buenos Aires 1978, p. 155. Sobre la justificacién del Poder wvid. LEGAZ Y
LACAMBRA, La obligacién politica, en Humanismo, Estado y Derecho, Bosch,
Barcelona 1960, pp. 300 y ss.

64Nicolés M. LOPEZ CALERRA, Introduccidén al estudio del Derecho, obra
cit., p. 233.

65asi también se explica por ejemplo en S. AGUSTIN la existencia de un
poder y del Derecho. Para éste, los hombres viven en principio felices y
hermanados hasta el pecado gue les hace cambiar y provoca la necesidad del
Estado con poder coactivo, (Vid. La ciudad de Dios, en Obras de S. Aqustin,
Tomos XVI-XVII, lib. XIV, Biblioteca de Autores Cristianos, pp. 920 y ss.),

111



El Poder

Kliemt que "a menos que estemos dispuestos a aceptar una imagen
utdépica del hombre, un cierto grado de heteronomia resulta
inevitable" 66,

Al partir de la consideracidén del hombre como ser, al menos
medianamente egoista, se hace neces#ria, para que los acuerdos
morales sean de cierto modo satisfechos, la institucion del
Poder, no sélo en su labor de garante sino también en su labor
promotora. Esto puede verse de forma clara en el siguiente ar-
gumento gue presenta Kliemt.

Supongamos una colectividad [C-(n)], dentro de la cual des-
tacamos un individuo cualquiera A (la colectividad sin A sera
asi [C-(n-1)], donde no existiese la institucionalizacién de la
sancidén y de la coaccidén. En esta colectividad podrian darse
cuatro situaciones respecto unas reglas que la dirigiese:

1.- C-(n-1) y A siguen las reglas.

2.- C-(n-1) viola las reglas mientras que A las cumple.

3.- C-(n-1) sigue las reglas pero no A.

4.,- C-(n-1) y A violan las reglas.

Si tomamos a A como punto de referencia y empleamos como
criterio el de egoistamente mejor que (representado por P), la

situacidén podria resumirse, segin Kliemt, asi:

pero basado en la justicia (Vid. Tratado de la Santisima Trinidad, en Obras
de S. Agustin, tomo V, lib. XIII, Biblioteca de Autores Cristianos, pp. 735
y 8s.). El problema surge al delimitar el campo de actuacidén de este poder.
Vvid. en este sentido Robert NOZICK, Anarquia, Estado y Utopia, trad. de R.
Tamayo, Fondo de Cultura Econdmica, México 1988, pp. 153 y ss.

66
p- 19.

H. KLIEMT, Filosofia del Estado y criterios de legitimidad, obra cit.,
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3P1P4P2
Esto, como apunta este autor, lleva a las siguientes con-
clusiones: "1. Si los demids se atienen a las reglaé, A no se
atendra a 1las reglas. 2. Si 1los demds no se atienen a las

67 con 1lo gue parece gue

reglas, tampoco A se atendrd a ellas"
la necesidad de un Poder que regule la convivencia entre 1los
hombres es palpable.

Por otro lado, si aplicasemos a estas consideraciones el
ejemplo clasico del polizdén (que se pareceria a la situacién
anterior tercera), puede decirse que solamente no seria necesa-
rio un orden estatal en aquellas situaciones en las que la ac-
titud de aquel que no cumple con la limitacidén de las liber-
tades y asuncidén de sus deberes, no mereciese la pena 68,

Con la constatacion del caracter social del hombre y 1la
necesidad de un Poder que regule las relaciones entre los in-
dividuos, apareceran ya una serie de deberes tanto en el sentido

69

de reconocer el valor individual de cada persona , como en el

de expresar el valor de la comunidad como lugar donde puede

67H. KLIEMT, Filosofia del Estado y criterios de legitimidad, obra cit.,
pp. 84 y ss.

6

8Vid en este sentido Otfried HOFFE, Estudios de Teoria del derecho v
la Justicia, obra cit., p. 79.

69En este sentido F. MERCADANTE escribe: "Il gran dovere di rinoscere

il simile come simile deriva della conoscenza che il soggetto intelligente ha,
e la bestia non ha, dell'identico, dell'identitd dell'essere". Voz. Dovere
Giuridico, Nozione Filosofica, en Enciclopedia Giuridica Italiana, XIV, Milano
1964, p. 69.
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realizarse espiritual y materialmente el desarrollo humano 7°,

los cuales tendran que ser reflejados en el Ordenamiento Juridi-

co 1,

B. EL PODER Y LA LIBERTAD

Como escribe Passerin D'Entreves, "la normalizacidn de la
fuerza es por si misma un bien, un valor" 72 En éste momento

procede destacar tres notas que identifican al Poder, sefialan-
do que me refiero a cualquier clase de Poder:
- Mantenimiento de la seguridad.
- Creacidén y fundamentacidén de la validez del derecho.
~ Permanencia de los pueblos.

Como dice Maritain, "la razdén primordial por la que 1los
hombres, unidos en una sociedad politica, tienen necesidad del

73

Estado es el orden y la justicia" ‘°., El Poder, por lo menos, va

7°Asi, G. MAZZINI llegard a afirmar: "I nostri primi doveri, primi non
per tempo ma per importanza e perché senza intendere gquelli non potete
compiere se non imperfettamente gli atti, sono verso 1'Umanita". Doveri
dell 'Uomo, Societa Editrice Sonzogno, Milano 1860, p. 33.

7lyid. en este sentido Andrea PIOLA, Premesse per una Carta dei Doveri
Civici, en Annali della Facoltd di Giurisprudenza, Giuffré, Milano 1964, pp.
492 y ss.

72Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, La nocidn del Estado, trad. A.
Fernidndez Galiano, CEU, Madrid 1970, p. 164.

73J. MARITAIN, E1 hombre y el Estado, obra cit., p. 33. Y en éste sentido
escribe Alessandro PASSERIN D'ENTREVES: "La primera justificacién del poder,
la mds sencilla y mas difundida, es la que invoca la necesidad del ‘orden’',
considerando a éste como el valor fundamental realizado a través de la
institucidén del Estado". La nocidén del Estado, obra cit., p. 173.
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74

a proporcionar seguridad y certeza ‘%, y al ser el mantenimiento

de éstas una de las condiciones necesarias para que los hombres

uedan lograr sus fines ’®, ellos mismos van a buscar la ins-
p g '

titucionalizacién del Poder. Este, caracterizado por la autori-
dad y la fuerza va a hacer cumplir el contenido de los pactos

entre los hombres y, en algunos casos, el de los deseos de uno

d 76

s6lo, pero proporciona segurida . La institucidén del Estado

aparece justificada por el hecho de ser una organizacibén de

seguridad juridica 77, como veremos mas adelante, creo que es

74Vid. KANT, La Metafisica de lag Costumbres, obra cit., pp. 69 y 70.
Este es uno de los puntos en los gque el Derecho y la Moral se distinguen. Como
escribe Jeremy WALDRON, "in the realm of moral standards, the situation is
complicated by the fact that the people even in the save society may deploy
different principles and disagree among themselves without the sense which we
find in legal disoutes that there is one final set of standards to which
everyone can, and in the last analysis must, appeal". Theories of Rights,
Oxford University Press, 1984, p. 5.

75Vid. J. RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 213. Como escribe

David HUME: "...un poder, por muy grande gue sea, concedido por las leyes a
un magistrado eminente, no es tan peligroso para la libertad, como una
autoridad, por muy peguefia gue sea, adquirida por 1la usurpacién y 1la
violencia". Ensayos Politicos, 22 ed., trad. de E. Tierno Galvan, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1982, p. 201.

7650bre todo ésto puede observarse en la labor de creador del Derecho

y la caracteristica principal de éste. Como dice ATIENZA: "En cuanto sistema
de control social, lo gque distingue al Derecho de las otras formas de
ordenacién de la conducta es que aquel -en particular el Derecho moderno-
alcanza un especial grado de previsibilidad que llamaremos certeza juridica".
Introduccidén al Derecho, obra cit., p. 117.

77H. HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 241. Vvid. incluso VOLNEY,

Las ruinas de Palmira, trad. de A. Ruiz Gémez, Edaf, Madrid 1983, p. 69,
cuando escribe: "Hasta el despotismo ha traido utilidades, porque mas
absolutos los gobiernos, han sido menos desasosegados y borrascosos; los
solios gue han convertido en fincas por concepto de heredad, han dado motivo
a menos disensiones, y han vivido mas serenos los pueblos; envidiosos y disi-
mulados los déspotas, han vedado las investigaciones acerca de su administra-
cién, y removido a los hombres inteligentes del manejo de los negocios
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posible dar un paso mas con el Poder democratico 78 Baste ahora

con recalcar gue en la convivencia entre los hombres se hace
necesaria la existencia de un conjunto de normas, pero normas
que sean exigidas de forma coactiva por medio de un aparato
institucionalizado; es decir de normas juridicas. El mundo en el
que vivimos, como escribe Kliemt, "es ante todo, un mundo de
sociedades masivas, que viven bajo condiciones de escasez de
recursos; es un mundo que requiere en alto grado la organizacidn
y la cooperacién. En este mundo, s6lo a través de una creciente
organizacidén es posible lograr una ‘cierta medida' de autonomia

79

para los individuos" . Esta organizacién es necesaria no sélo

para evitar la intromisién de los hombres en los a&mbitos priva-

publicos: pero no teniendo sus pasiones entrada en la carrera politica, se han
aplicado a cultivar las artes y las ciencias naturales, y se ha agrandado la
esfera de todo género de ideas. Entregandose el hombre a estudios abstractos,
ha conocido mids bien su sitio en la naturaleza, y sus relaciones en la
sociedad...".

78Sobre todo si entendemos que el fin de la unién de los hombres es "el
de mejorar las condiciones de la vida humana misma o el de procurar el bien
comin de la multitud, de tal manera que cada persona concreta, no solamente
en una clase privilegiada, sino en la masa entera de la poblacién, pueda
verdaderamente alcanzar esa medida de independencia que es propia de la vida
civilizada y que es proporcionada al mismo tiempo por las garantias econdémicas
del trabajo y de la propiedad, por los derechos politicos, las virtudes
civiles y el cultivo del espiritu”. J. MARITAIN, E1 hombre el Estado, obra
cit., pp. 69 y 70. En este sentido tiene razdén DIEZ ALEGRIA cuando escribe:
"como Gltimo resolutivo del ‘poder del Derecho' no puede quedar mas que, ©
bien la fuerza fisica (ya en forma material, ya como presién social-
psicolégica puramente empirica), o bien un valor moral, una fuerza espiritual
de tipo estrictamente ético". Etica, Derecho e Historia, Editorial Razén y Fe,
Madrid 1963, p. 17. Vid. también Miguel REALE, Pluralismo e liberdade, obra
cit., pp. 207 y ss.

79
p. 18.

H. KLIEMT, Filosofia del Estado y criterios de legitimidad, obra cit.,
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80

dos de las personas , Sino también para favorecer el desarro-

llo igualitario de las mismas.

Asi, puede decirse que todo Poder politico es Poder juridi-
co. Entre el Estado y el Derecho hay una circularidad. Cbmo dice
H. Heller: "Hay dque concebir al Derecho como la condicién
necesaria del Estado actual, asimismo, al Estado como la necesa-
ria condicién del Derecho del presente. Sin el carécter de
creador de Poder que el Derecho entrafia no existe ni wvalidez
juridica normativa ni poder estatal; pero sin el caréacter de
creador de Derecho que tiene el Poder del Estado no existe
positividad juridica ni Estado" 8!,

La relacidén entre Poder y Derecho, se plantea de forma
clara en las construcciones pactistas. Por ejemplo, si atendemos
a la formacidén del Estado en Kant, podremos ver ésta relacidn.
Con el paso del Estado de Naturaleza a la Sociedad civil se da
lugar al Estado, que sera concebido como "la unidén de un conjun-

82

to de hombres bajo leyes juridicas" . El1 Estado propio de la

Sociedad civil va a ser denominado como Estado juridico frente

al Estado no-juridico que es el natural 83,

soEste parece ser el sentido del Poder para Geoffrey BRENNAN Y James
BUCHANAN, La razén de las normas, obra cit., p. 42.

81H. HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 209.

82KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 142.

83ug1 estado juridico es aquella relacién de los hombres entre si, que
contiene las condiciones bajo las cuales tan sflo cada uno puede participar
de su derecho...". KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 135
y 136.
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El Gltimo criterio de la norma juridica hay que buscarlo en
el Poder, éste como hecho fundante basico es el gue dota de va-

84

lidez al Ordenamiento juridico °°. Pero tampoco hay que olvidar

que éste Poder va a necesitar del Derecho para su perfecto
desenvolvimiento. Asi, "puede afirmarse que el Estado crea el
Derecho y el Derecho es un instrumento de ordenacidén social que
utiliza el Estado" 25.

De todas formas, cuando hablemos del Poder como creador del
Derecho %6 queremos decir que en definitiva el Poder -entendido
en sentido amplio, en cuya estructura pueden también incluirse
los Jjueces y otros operadores juridicos-, es el encargado de

87

sentar las normas que componen el Ordenamiento . Este concepto

84wgn el marco histbérico del mundo moderno el Ordenamiento juridico esta

apoyado en el Poder. El fundamento Gltimo de validez de un sistema juridico
estd en el Poder". PECES-BARBA, Reflexiones sobre el Derecho y Poder, en
Libertad, Poder y Socialismo, Civitas, Madrid 1978, p. 231. Vid. también Max
WEBER, Economia y sociedad, ed. prep. por J. Winckelmann, Fondo de Cultura
Econdémica, México 1962, T. II, p. 663.

85
p. 139.

N. M. LOPEZ CALERA, Introduccidn al estudio del Derecho, obra cit.,

86yid en este sentido Gregorio PECES~BARBA, Introduccién a la Filosofia
del Derecho, obra cit. Y también Norberto BOBBIO, Teoria General del Derecho,
trad. de E. Rozo Acufia, Temis, Bogotd 1987. La idea del poder como creador del
Derecho puede verse en autores clasicos como LOCKE. Vid. Ensayo sobre el
gobierno civil, trad. de A. Lizaro Rosg, Aguilar, Madrid 1980, p. 4.

87En el caso espafiol en este momento, esta concepcién del Poder es
expresada por PECES-BARBA como sigue: "Asi el poder no son 86lo las
instituciones del Estado, los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial,
los restantes poderes piblicos locales o autonfmicos, sino también los que
detentan la fuerza la servicio de estos poderes, los operadores juridicos y
funcionarios en general y los ciudadanos en cuanto participan en la formacién
de los poderes y en el normal funcionamiento de la maquinaria juridica en sus
diversos niveles". Conferencia de apertura de las Jornadas sobre Derechos
Humanos organizadas por el Consejo General del Poder Judicial, en Poder
Judicial, ntm. especial, Madrid 1986, pp. 13 y 14. Vid. también en este
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amplio del Poder, sera importante tenerlo en cuenta sobre todo
cuando tratemos la juridificacién de 1las obligaciones y sus
destinatarios 88.

Asi, el Derecho es importante en la regulacidén de la socie-
dad, de la convivencia humana social. Pero también es necesario
respecto al caracter libre de los hombres. Y esto por la cons-
tante amenaza de esta libertad, que es finita en un primer sen-
tido. Los hombres al poseer esa libertad se fijan fines y a
éstos les acompafian medios para su consecucidn, medios gque
pueden atacar a los de los otros seres y perjudicar sus fines.
El Derecho representa asi "la forma de 1la garantia de 1las
condiciones de vida de la sociedad, asegurada por el poder

coactivo del Estado" 89,

El Poder es necesario desde el momento en el gue los

hombres deciden formar unas sociedades °° por las cuales puedan

sentido PECES-BARBA, HIERRO, INIGUEZ DE ONZoRNO y LLAMAS, Derecho Positivo de
los Derechos Humanos, Debate, Madrid 1987, p. 267. A esta concepcidn del Poder
parece también referirse Luigi BAGOLINI, en Mito, potere e dialoggo, obra cit.,
p. 21.

88g1 Tribunal Constitucional también ha recogido este sentido de Poder.
Asi, en su Sentencia 35/83 de 11 de mayo, BJC. num. 26, fund. jurid. 3, p.
653, puede leerse: "La nocidén de ‘poderes piliblicos' que utiliza nuestra
Constitucidén (arts. 9, 27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve como concepto
genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que ejercen un
poder de imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en
consecuencia, a través de una mediacién mias o menos larga, del propio pueblo”.

89R. Von IHERING, El fin en el Derecho, Editorial Heliasta SRL, Buenos
Aires 1978, p. 213.

9oEn palabras de H. HELLER: "La funcién del Estado nos es necesariamente
dada por una situacién cultural y natural... Hicese ésta una necesidad que
domina nuestro obrar en el momento en que se produce una determinada situacién
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lograr la satisfaccién de sus necesidades y el cumplimiento de
sus obligaciones. Y ésta exigencia de Poder no s6lo se limita a

un primer momento sino que es condicién necesaria en el manteni-

91

miento de la paz , Y de un regimen apoyado en la convivencia

y la cooperacién 92,

Por Qiltimo hay que sefialar que la relacidn aqui manifesta-

da entre Derecho y Poder desemboca en el Estado de Derecho 93,

Pero me parece necesario insistir en que teoricamente no debe

identificarse siempre Estado de Derecho con democracia %4 para

cultural, a saber, cuando los pueblos se hacen sedentarios". Teoria del
Estado, obra cit., p. 219.

91Vid. PECES-BARBA, Reflexiones sobre la paz, en Escritos sobre derechos

fundamentales, obra cit., p. 277.

92Y ésto también es destacado por H. HELLER, quien después de seflalar
al Poder como creador del Derecho escribe: "Toda la convivencia social es
convivencia ordenada. Tanto las regularidades que lo son meramente de hecho
como agquellas otras que aparecen como exigidas, son expresidén de ordenaciones
sociales gracias a las cuales la convivencia humana adquiere caricter de
permanencia y la posibilidad de una cooperacidén colectiva unitaria". Teoria
del Estado, p. 103.

93Nuestro Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de abril de 1977 (Ref.
Aranzadi 4637), sefiald que el Estado de Derecho es una estructura ética de
poder social y contenido normativo.

94para Karl DOEHRING, Estado de Derecho no es una concepcidén vinculada
a valores. Vid. Estado Social, Estado de Derecho y orden democratico, en
AA.VV., El Estado Social, trad. de J Puente Egido, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1982, p. 130. En contra de ésta distincidén parecen
estar, entre otros, por ejemplo: Alfonso de COSSIO CORRAL, Institucionesg de
Derecho civil I, Alianza Editorial, Madrid 1975, p. 14. O con otro sentido J.
RAZ, La autoridad del Derecho, trad. de R. Tamayo y Salmoran, Univbersidad
Autdénoma de México, 1985, pp. 264 y 274. Este autor va a poner una sola
limitacidén a un posible Estado de Derecho con un Poder arbitrario: "La Gnica
area, en que el Estado de derecho, excluye todas las formas de poder arbitra-
rio es en la funcibén aplicadora del derecho por parte de la judicatura, donde
se requiere que los tribunales estén sometidos Ginicamente al Derecho y que se
conformen a procedimeintos bastante estrictos” (La autoridad del Derecho, obra
cit., p. 274). Pero entiendo que alin en ésta suposicién la independencia del
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la existencia de la segunda es necesario el primero, pero ésto

%, Lo que ocurre es que el Estado de Derecho

no ocurre al revés
va a ser siempre un paso necesario para el respeto de la digni-
dad del hombre, y ésto hay que entenderlo en sus justos térmi-
nos: "El1 Derecho puede violar la dignidad de las personas de
muchas formas. Observar el Estado de Derecho no garantiza de

ningua manera, gue tales violaciones no ocurran. Sin embargo, es

claro que el deliberado desprecio del Estado de Derecho viola la

Poder judicial ha de ser entendida siempre dentro del sistema, es decir, sus
decisiones nunca pueden apartarse de los criterios formales y materiales del
Ordenamiento juridico. Vid. ANDRES IBANEZ, P. y MOVILLA ALVAREZ, C., El Poder
judicial, Tecnos, Madrid 1986. También C. LAMARCA, Legalidad penal y reserva
de ley en la Constitucidn espafiola, en Revista Espafola de Derecho Constitu-—
cional, num. 20, mayo-agosto 1987, p. 100. Sobre la controversia sobre el
término Estado de Derecho, vid. Manuel GARCIA PELAYO, Las transformaciones del
Estado Contemporaneo, 2ed., Alianza Editorial, Madrid 1987, pp. 53 y ss.

95Vid. MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, obra cit., p. 233. En

contra de ésta opinidn estd Elias DIAZ, para quien "no todo Estado es Estado
de Derecho". Para este autor, "la existencia de un orden juridico, de un
sistema de legalidad, no autoriza a hablar sin mids de Estado de Derecho". Un
Estado de este tipo es el caracterizado segin este autor por las siguientes
notas:

"a) Imperio de la ley: ley como expresidén de la voluntad general. b) Divisién
de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. c) Legalidad de la Administra-
cién: actuacién segin ley y suficiente control judicial. d) Derechos y
libertades fundamentales: garantia juridico formal y efectiva realizacidén
material". Vid. Elias DIAZ, Estado de Derecho y sociedad democratica, 72 ed.,
Cuadernos para el didlogo, EDICUSA, Madrid 1979, pp. 13 y 29. Pero entiendo
con GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, gue "en la medida en que todo poder
pretende ser ‘legitimo' (ningln poder se presenta como usurpador e ilegitimo,
todos pretenden ‘tener derecho' al mando), todo poder es un poder juridico,
en términos mé&s categéricos, toda forma histérica de Estado es un Estado de
Derecho". Curso de Derecho Administrativo, I, Civitas, Madrid 1981, p. 361.
Sobre la relacidén entre Estado de Derecho y Estado justo vid. Luigi BAGOLINI,
Mito, potere e dialogo, obra cit., pp. 40 y 8s; Paolo BARILE, Diritti
dell'uomo e liberta fondamentali, Societd Editrice il Mulino, Bologna 1984,
p- 13.
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dignidad humana" %6 E1 Estado de Derecho supone limitar 1la

actuacidén del Poder a lo que el Derecho dicta 97

, aungue con esto
nos enfentemos con un problema ldégico al ser el mismo Péder el
que dicta el Derecho. Denominar todo Estado de Derecho como
justo supone el plantearse desde un punto de vista iusnaturalis-

ta la existencia y el funcionamiento del Derecho . En todo caso

si se quiere hacer alusién a un sistema mas o menos justo seria
mas clarificador referirse a &l como "Estado de justicia" 9% con
todos los problemas que ese término tiene. En definitiva puede
decirse con Raz que "el Estado de Derecho es una virtud inheren-
te al Derecho, pero no una virtud moral en tanto tal" 100

No obstante esto, parece que si atendiésemos a la for-

mulacidén primitiva de Estado de Derecho, si que se podria carac-

terizar a este por unos minimos contenidos materiales. El

96J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., pp. 276 y 277.

97Vid. Luis SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Consti-tucidn espaficla
de 1978, Editora Nacional, Madrid 1980, p. 70.

98Vid. una concepcién parecida en Domingo DE SOTO, De la Justicia y del
Derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1967, lib. IV, cuestién I,
p. 279.

99"Se ha hablado y se habla con frecuencia de ‘Estado de Derecho' (o
‘Rechtsstaat'). Pero a este respecto conviene aclarar que, si se entiende por
derecho cualquier sistema de normas impuestas por el Estado, todo Estado es
necesariamente Estado de Derecho... Pero de ordinario se da a esta férmula un
significado mas restringido y mas alto, entendiendo por Estado de Derecho,
o Estado legitimo, aquel Estado que se funda sobre el reconocimiento de los
derechos esenciales de la persona humana... Sin embargo, para evitar todo
equivoco acerca de la palabra derecho, seria mas propio hablar aqui de Estado
de justicia...". Giorgio DEL VECCHIO, Sobre las funciones y fines del Estado,
trad. de J. Marcos de la Fuente, en Aspectos y problemas del Derecho, Epesa,
Madrid 1967, p. 244.

100, RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 282.
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término Estado de Derecho parece que fue acufiado por Robert von
Mohl 101, presentdndole con unos caracteres propios del Estado
liberal: individuo libre y auténomo, no intervencidén del Estado
en la 1libertad y propiedad de 1las personas, indepéndencia
judicial, responsabilidad del Gobierno, vimperio de 1la ley,
etc..., recondicibles a la idea de la limitacidén del poder, por
lo que tampoco puede identificarse con Estado juridico. Esta
primera formulacidn del Estado de Derecho ha ido modific&ndose
a lo largio de la historia a la par que se han incorporado a la

definicién del Derecho ciertos contenido materiales 192, Hoy en

dia, el Derecho no se comprende sin contener una serie de
especificaciones que hacen que sea definible no sbélo por su
estructura formal sino también por un minimo contenido material.
Este minimo, por ejemplo dentro del Derecho espanol, es el
establecido por los articulos 9.1 y 9.3 (y concomitantes). La
presencia repetida en casi todos los Derechos de estos con-
tenidos, hacen que sean considerados ya como formales y propios
de todo concepto de Estado. De ahli que actualmente, se hable de
Estado de Derecho, haciendo referencia a un modelo politico

juridico que postula la realizacién de la dignidad humana 103

101Robert Von MOHL, Das Staatsrecht des Kdnigreichs Wiirtemberg, Bd I, Ed.
JCB Mohr, Tibingen 1829.

102Vid. Jose Ramén COSSIO DIAZ, Estado Social y derechos de prestacidn,

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1989, pp. 28 y 29.

103Vid. Jose Ramdén COSSIO DIAZ, Estado Social v derechos de prestacidén,
obra cit., pp. 30 y 31.
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En definitiva la concepcidén o no de todo Estado como Estado
de Derecho va a depender del concepto gque se quiera dar al
término Derecho. Si nosotros entendemos por Derecho un conjunto
sistematico de reglas organizadas, con unos principios entre los
que destacan el de legalidad, en su vertiente formal, y el de
responsabilidad de los poderes piblicos, parece que casi todos,
los Estados son Estados de Derecho, quedando fuera aquellos que
actian exclusivamente por medio de la fuerza sin apoyo en ningin
texto legal. Si ademds queremos afiadir a la concepcién del
Derecho la existencia de una serie de garantias penales y proce-
sales y el reconocimiento de ciertas necesidades y pretensiones
basicas de los hombres, no parece abarcable ese término a toda
forma de organizacidén estatal. En nuestro area cultural, parece
que s6lo podria hablarse de Estado de Derecho desde esta segunda
visién. Cuando nos refiramos a 1las obligaciones Jjuridicas
basicas veremos esta caracterizacidén y su repercusidén en el
Ordenamiento Juridico espafiocl. Asi, este término tal y como se
entiende actualmente por la mayoria de los autores implica el
respeto de unas determinadas 1libertades por el Poder y el
Derecho y el sometimiento del segundo al primero. Pero creo que
ésta consideracidén es mis una consideracién del tipo "debe" que
del tipo "es". Y sobre todo cuando se pasa del plano que podria
considerarse como derivado del principio de legalidad o de 1la
moral interna del Derecho, a otro en el que se incluyen conteni-
dos materiales dentro de la definicidén de Estado de Derecho, o
en el que se matizan esos principios insertandolos una verfiente
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material.

EL PODER DEMOCRATICO

A. INTRODUCCION

La necesidad de la existencia del Poder puede convertirse
en una necesidad para el desarrollo moral del hombre, si nos
apoyamos en la distincién entre libertad psicolégica, social y

104

moral . Incluso para aquellas tesis que defienden la concep-

cién del Estado minimo, se hace necesaria la formacién de algin
tipo de poder 105 s5i &sto es asi, nuestro siguiente paso con-
sistird en preguntarnos si cualquier tipo de Poder puede garan-
tizar éste desarrollo. Se trata de encontrar criterios, o mejor
valores y principios definidores de un tipo de Poder, teniendo
presente la advertencia de Kliemt: "Si alguien desea construir
una torre maciza de un Km. de altura, un metro de di&metro y una
oscilacién maxima de sélo diez centimetros; tendra que pregun-
tarse, ante todo, si realmente es posible llevar a cabo una
construccidn de éstas caracteristicas. Quien propicia un deter-
minado comportamiento estatal tiene que preguntarse acerca de su

realizabilidad, dentro del marco de disposiciones organizativas"

104Vid. esta distincién en G. PECES-BARBA, Derechos fundamentales, obra
cit., pp. 50 y ss.

105¢;4. Robert NOZICK, Anarquia, Estado y Utopia, obra cit., pp. 17 y
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106

No puede desconocerse que la coincidencia entre los valores
producto del didlogo y las normas juridicas de un sistema de
este tipo es dificil que se de en todos los casos. La detenta-
cidén del poder real es facil que lleve, en determinados casos,
a desconocer o no aplicar los resultados del didlogo.

Nos gqueda encontrar el poder gque mejor concuerde ‘con
nuestra reflexidn anterior. En definitiva nuestro propésito sera

transformar cualitativamente la dominacién 97, para ello,

trataremos de encontrar un Poder que conteste, satisfactoriamen-
te, a las dos preguntas gqgue plantea Nino cuando se refiere a la
justificacién de un orden Jjuridico: ¢qué forma de gobierno
minimiza la probabilidad de desvios morales en el dictado y
aplicacién de normas juridicas?; ¢hay alguna forma de gobierno
que garantice cierta obligatoriedad moral para sus normas
juridicas aldn cuando el contenido de éstas involucre errores
morales? 108,

La contestacidn a éstas preguntas intenta demostrar como el
poder de signo democratico es, por ahora, el que mejor concuerda
con una reflexidén moral del tipo utilizado en éste trabajo, es

decir, amparada en la comunicacidén humana intersubjetiva. 86lo

106

p- 9.
107y;4. otfried HOFFE, Estudios gobre Teoria del Derecho v la Justicia,

obra cit., pp. 7 y ss. Vid. también en este sentido H. KLIEMT, Filosofia del
Estado vy criterios de legitimidad, obra cit.

H. KLIEMT, Filosofia del Estado v criteriog de legitimidad, obra cit.,

108C. S. NINO, Etica derechos humanos, Ariel, Barcelona 1989, p. 370.
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mediante la democracia va a ser posible el recoger el dialogo
moral y plantear las estructuras que posibiliten su realizacién,
asi como la garantia de proteccion de sus resultados. Unicamente
desde ella sera posible compaginar los caracteres propios del
didlogo con la posible existencia de deberes y obligaciones
basicas, y dentro de ellas las de los poderes piblicos y los
ciudadanos. Por gque como escribe Passerin D'Entreves, "el
concepto mismo de poder implica la necesidad de establecer en
base a que normas la fuerza puede ser hecha legal, y respectiva-
mente en base a que criterio agquellas normas pueden ser conside-
radas Jjuridicas" 109

Creo que en el contexto espacial y temporal en el que nos
encontramos es imposible hablar de legitimidad del poder o de
justicia del derecho sin comprender a ambos dentro del sistema

110

democratico . Puede decirse con Luis Prieto que, "la democra-

cia politica y las libertades que son su condicién, representan
un prius sin el que resulta inviable plantearse siquiera la vir-
tualidad de los derechos. No es que sean anteriores en el
sentido iusnaturalista, sino que se hallan en la estructura de

111

todo posible consenso" La necesidad del Poder democréatico,

1°9Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, Obbedienza e resistenza in una societa

democratica, Edizioni di Comunita, Milano 1970, p.45.

110Vid. Elias DIAZ, La justificacidén de la democracia, en Sistema num.

66, mayo 1985, p. 10.

111Luis PRIETO SANCHIS, Un punto de vista sobre la filosofia del Derecho,
en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo IV, Madrid 1987, p. 616. Vid. en
este sentido H. HELLER, Las ideas politicas contemporaneas, obra cit., p. 90.
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conectada con la comunicacién, exige un Poder que considere a
todos los individuos a él sometidos como personas provistas de
necesidades, pretensiones, etc..., suficientemente justificadas
y en relacidén con los demé&s hombres 1z,

Pero las consideraciones que van a realizarse, no cons-—
tituyen tampoco un razonamiento absoluto. Como expresa H.
Heller, "no se ha podido llegar en nuestra época a un concepto
del Derecho que, por lo menos en cierta medida, sea universal-
mente aceptado, ni tampoco se ha 1llegado a un concepto del

Estado que relna esa misma condicidén" 113

B. LA HISTORIA HACIA EL PODER DEMOCRATICO

La historia también puede servirnos aqui de punto de par-
tida. La necesidad del Estado en sentido moderno, con un Poder
soberano creador del Derecho, se hizo ya patente en el Tréansito
a la Modernidad. En un primer momento, fue un Estado absoluto,
pero luego el hombre se rebeld contra él. El1 paso definitivo fue
la Revolucién francesa que originé la caida del Antiguo Régimen,
caracterizado desde el punto de vista econémico por una escasa
importancia de la industria y poco desarrollo del mercado nacio-

nal; y desde el punto de vista politico, por la presencia de un

112COmo escribe SPINOZA: "Nadie se despoja de su potestad, ni, por con-

siguiente, transfiere a otro su derecho de tal modo que deje de ser hombre".
Tratado Teoldgico Politico. Tratado Politico, obra cit., p. 71.

1134, HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 199.
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poder centralizado, sobre todo, en la figura del monarca. Los
sistemas politicos eran incapaces "de resolver con eficacia los
grandes problemas que planteaban prolongadas implicaciones en
guerras en el exterior, deudas crecientes, decisiones religio-
sas, aspiraciones separatistas y dislocaciones sociales deriva-
das de cambios estructurales en la economia" 4.

Asi, la Revolucién francesa se desencadena con la finalidad
de borrar ese tipo de Poder, apoyandose en teorias econdmicas
como el mercantilismo y el fisiocratismo, que significara una
especie de economia preliberal 115, qgue buscaba la eficaz ex-
plotacién de la tierra, la libertad de empresa y de comercio,
una buena administracién del territorio nacional, la abolicién
de las restricciones y desigualdades que entorpecian el desen-

volvimiento de los recursos nacionales, etc... 116

114Robert FOSTER y Jack P. GREENE, Introduccidén, en AA.VV, Revoluciones
y rebeliones de la Europa moderna, vers. espafiola de
B. Paredes, Larrucea, Alianza Editorial, Madrid 1972, p. 24.

115Vid. Robert NISBERT, Historia de la idea de_progreso, trad. de E.
Hegewicz, Gedisa, Barcelona 1981, pp. 254 y ss. El fisiocratismo defiende el
derecho de propiedad como "indispensable para la conservacidébn de la wvida",
ya que "sin ‘distribucidén de las propiedades, la tierra no produciria, porque
faltaria ilusidn para trabajarla". También rechaza la acumulacién de dinero.
vVid. en este sentido Vicente RODRIGUEZ CASADO, Origenes del capitalismo y del
socialismo contemporaneo, obra cit., pp. 217 y 218. Sobre la importancia de
la Revolucién francesa en la economia vid., AAVV, Estudios sobre la Revolucidén
francesa. E1 final del Antigquo Régimen, obra cit.

116Vid. en este sentido E. J. HOBSBAWM, Las revoluciones burguesas, obra

cit., p. 108. La escuela fisiocrdtica puede decirse que aparece en el siglo
XVIII. Hasta ese momento, "la economia politica conservé, un caracter
esencialmente pragmédtico y normalista, y permaneciendo orientada por completo
hacia la accién...". Rene GONNARD, Historia de las doctrinas econdémicas, obra
cit., p. 169. Esta escuela, "se basaba en un conocimiento profundo de las
relaciones entre el hombre y la naturaleza, esta iltima habia de manifestar
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Esta revolucidén ideolbégica es acompafiada de la Revolucidn

117

industrial inglesa . Ambas seran expresién de la advertencia

de la burguesia hacia los principes y magistrados en el sentido
de que no debian olvidar que su gobierno tenia que estar orien-

tado hacia el bien comin, o mejor, hacia el bien de esa clase

118

Pero los primeros resultados de la Revolucidén no significa-
ran la construccién de un Estado que protegiese la libertad sino
lo que ha sido llamado por algunos el "despotismo de la liber-
tad". A la Revolucidn de 1789, le sigue la restauracidén y a ésta
las revoluciones de 1830 y, la mas importante, la de 1848. Estas
revoluciones, "se produjeron porgque los sistemas politicos vuel-
tos a imponer en Europa eran profundamente inadecuados -en un
periodo de rapidos y crecientes cambios sociales- a las circuns-
tancias politicas del continente, y porque el descontento era
119

tan agudo que hacia inevitables los trastornos"

En la Revolucidén de 1848 estara presente el ideal democra-

su poder". Emile JAMES, Historia del pensamiento econdmico, obra cit., p. 65.
Su éxito fue importante pero corto. Entre sus partidarios destacan Quesnay,
Baudeau, Dupont de Nemours, Letrosne, Mercier de la Riviére, Mirabeau y
Turgot. Vid. en este sentido Enrique GOMEZ ARBOLEYA, Historia de la estructura
y _del pensamiento social, Tomo I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid
1957, pp. 414 y ss.

117"Si la economia del mundo del siglo XIX se formd principalmente bajo
la influencia de la revolucidn industrial inglesa, su politica e ideologia se
formaron principalmente bajo la influencia de la Revolucién francesa". E. J.
HOBSBAWM, Las revoluciones burquesas, obra cit., p. 103.

118Quentin SKINNER, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, I,
obra cit., p. 249.

119E. J. HOBSBAWM, Las revoluciones burguesas, obra cit., p. 207.
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tico, ampliando los derechos gue eran monopolio de la burguesia
a todos los ciudadanos asi como concediendo amplias libertades

de prensa, reunidn, etc 120

. Pero la tarea hacia un tipo de
Estado y de Poder como el preconizado aqui no acaba en este
momento. Como ha escrito Hobsbawm, "la gran revolucién de 1789-
1848 fue el triunfo no de la ‘industria' como tal, sino de la
industria ‘capitalista'; no de la 1libertad y la igualdad en
general, sino de la ‘clase media' o sociedad ‘bourgcoise' y
liberal; no de la economia moderna, sino de las economias y

Estados en una regidén geogréafica particular del mundo..." 121

Se duda en la eficacia del liberalismo clasico como sistema
capaz de resolver los dificiles y complejos problemas que plan-
teados tanto en la expansién y desarrollo econémico como en la
accibébn ejecutiva y administrativa de los 6rganos de gobierno.
Seran dos puntos concretos los que se someterdn a mayor critica
y revisién: el individualismo y el abstencionismo estatal 122

A partir de este momento, se propugna un tipo de Estado que
contempla una serie de libertades y que el ciﬁdadano participa

en el mismo y en sus decisiones. Los principios 1liberales

tendrén que ser completados por otros entre los que destacan la

120Sobre la importancia de 1848 en 1la historia de 1los derechos
fundamentales vid. Jeslis GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Louis Blanc y los origenes del
socialismo democrdtico, Centro de Investigaciones Socioldgicas, Madrid 1989,
p. 311.

121E. J. HOBSBAWM, Las revoluciones burguesas, obra cit., p. 16.

122g)1as DIAZ, Estado de Derecho y sociedad democrética, obra cit., p.

97.
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igualdad, 1la soberania popular y la actuacién positiva del
Estado. Para que se llegue a esta situacidén tendré& que producir-
se el movimiento obrero con la aparicién de las ideas socialis-
tas y anarquistas. Las primeras desembocarian en Gltimo término
en la blGsgqueda de un Estado que no éélo puede ser caracterizado
como legalista y protector de derechos sino también como promo-
tor de condiciones de igualdad. El1 anarquismo, que buscaba la
supresién de todo tipo de poder sobre el hombre -lo gque en
definitiva coincide con el liberalismo-, nunca llegdé a una

123

practica duradera , Ya que significaba la vuelta a una especie

de estado de naturaleza, del que, parece necesario salir para la

convivencia pacifica 128 pero el anarquismo si sirvié para

aumentar y dar nuevos rasgos al didlogo sobre el Poder.

La evolucidén histdérica tiende pues hacia una mayor protec-
cién de las libertades del hombre haciéndolas compatibles con
una cierta igualdad, con un tipo de Poder democridtico encuadrado
en un Estado social. Este Estado social, que ha sido el paso si-
guiente en la evolucidén del Estado, constituye una concepcidn
del Estado gque se apoya en la necesidad de promover ciertas

situaciones con el fin de lograr el desarrollo igual de las

123Vid. en este sentido J. TOUCHARD, Historia de las ideas politicas,
obra cit., pp. 547 y ss. vVid. también J. A. GONZALEZ CASANOVA, Teoria del
Estado y Derecho Constitucional, obra cit., pp. 135 y ss.

124COmo escribe Kliemt, "la alternativa a una forma de organizacién
estatal parece ser s6lo otra forma de organizacidén estatal"”, y asi, “"puede
obtenerse indicios suficientes para apoyar la suposicidén de que la ‘lucha de
todos contra todos' es el resultado mas probable, aunque transitorio, del
‘experimento' de la total destruccién del poder del Estado". H. KLIEMT,
Filosofia del Estado y criterios de legitimidad, obra cit., pp. 32 y 33.
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personas.

La verdadera aparicidén del Estado social y democréatico se
produce a finales de la segunda guerra mundial, cuando tiene que
actuar de manera decidida y firme para lograr la satisfaccién de
ciertas necesidades y pretensiones de los hombres: "no se trata
sd6lo de distribuir potestades o derechos formales, o premios y
castigos, ni tampoco de crear el marco general de la distribu-
cibén de los medios de produccién, sino que se trata también de
un Estado de prestaciones gque asume la responsabilidad de la

gn 125

distribucidén de bienes y servicios econémico . A esta visién

del Estado social, se la une la necesidad de promover la par-
ticipacidon de todos los ciudadanos en la vida cultural, econdmi-
ca, social y politica. Asi, con la incorporacidén de esta nota al
Estado Social, se configura el Estado Social y Democréatico de
Derecho, en el que los hombres adquieren una importancia fun-
damental como partipantes en el Poder, y en el que el Poder
tiene la obligacién de promover la libertad, la igualdad y 1la
participacién 126, |

Al comienzo de este punto advertimos ya las dificultades
gue se plantean en el intento de identificar un sistema juridi-

co-politico con el didlogo intersubjetivo tal y como lo hemos

125Manue1 GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado Contemporaneo,

obra cit., p. 35.

126g17as DpiIAZ distingue entre Estado social de Derecho y Estado

democratico de Derecho. Vid. Estado de Derecho v sociedad democrética, obra
cit., pp. 127 y ss.
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caracterizado. En este sentido, la configuracién que hemos hecho
del Estado social y democratico de Derecho, apoyandonos en Elias
Diaz, parece ser mas algo utdpico que real, con lo que estaria-
mos faltando a uno de los requisitos sefialados por Kliemt. De
todas formas, esta presentacién del concepto ideal de Estado
(ideal en su relacién con la comunicacién). no es inalcanzable
y nos permite, por otro lado, enjuiciar diferentes sistemas
juridico-politicos tom&ndolo como referencia, a la manera de
Ross.

Alf Ross, cuando se plantea la definicidén de la democracia
sefiala que uno de los métodos para llegar a ella es el acudir a
un ideal: "Se postula un concepto cuya denotacidén es la democra-
cia mas extrema y pura que quepa imaginar, y se establece 1la
linea a lo largo de la cual las formas gubernamentales pueden
alejarse mas y mas del parangdn, para llegar a su opuesto diame-

tral en un ciertto respecto" 127 g concepto fundamental 1lo

1 128

denomina tipo idea , que es una construccién intelectual

surgida de la combinacidén intensa de ciertas caracteristicas.
Segin se acerque un determinado sistema politico a ese tipo

ideal sera mé&s democratico, y cuanto méds alejado éste, sera

127Alf ROSS, sPor qué democracia?, obra cit., p. 94.

128Para la definicién de su tipo ideal toma ROSS como referencia la
intensidad ("dimensidén del grupo de personas que tienen derecho a participar
en las votaciones y elecciones"); la efectividad ("grado en gque el pueblo
puede afirmar su opinién"); y, la latitud ("medida en que la influencia y
control populares son extendidos, en forma de abarcar mis o menos parte de las
variadas ramificaciones del gobierno"). gPor qué democracia?, obra cit., pp.
95 y 96.
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menos democréatico.

Nuestra caracterizacién del Estado puede hacer también
referencia a un tipo ideal, compuesto por la combinacidén de una
serie de caracteristicas que he venido reflejado en elldiélogo
Y que vamos a seguir comentando. |

Este tipo de Estado, nos va a proporcionar todas las carac-
teristicas ya sefialadas: seguridad, creacién del Derecho Yy

a 129

estabilidad. Pero ademéds nos acerca a la legitimida , con lo

que estas tres caracteristicas se proyectan en otras vertientes.
Asi por ejemplo, el mantenimiento del orden y la seguridad se
veran dirigidos al logro de los fines de los ciudadanos 130,
pasando a plantearse también un concepto de seguridad material
131, También se va a dar un nuevo significado al principio de
legalidad, en virtud del cual las normas y decisiones que com-

ponen el sistema sean validas en funcién de unos requisitos

impuestos por el Ordenamiento pero no exclusivamente formales

129COmo expresa J. HABERMAS: "...el Estado democratico de Derecho esté

construido por dos ideas en igual medida: tanto la garantia estatal de paz
interior y la seguridad juridica de todos los ciudadanos, como la aspiracidn
de que el orden estatal sea reconocido como legitimo por los ciudadanos, esto
es, reconocido libremente y por conviccién". Ensayos politicos, obra cit.,
p. 83.

130Como escribe P. VINOGRADOFF, el Estado debe "luchar porque las volun-
tades de los miembros de la comunidad no choguen entre si en sus esfuerzos por
lograr la obtencién de sus fines". Introduccién al Derecho, trad. V. Herrero,
Fondo de Cultura Econdmica, México 1913, p. 35.

131Vid. Manuel GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado Contempora-

neo, obra cit., p. 26.
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132 E1 Derecho seria asi un conjunto de normas que pueden en-

cuadrarse en la definicidén de ley dada por Rousseau: "Mas cuando
todo el pueblo estatuye sobre si mismo, sélo se considera asi,
y si se establece entonces una relacién, es del objeto en su
totalidad, aungque desde un aspecto: al objeto entero, considera-
do desde otro, pero sin ninguna decisién del todo, y la materia
sobre la cual se estatuye es general, de igual suerte que lo es
la voluntad que estatuye. A este acto es al que yo llamo ley"

133 por otro lado la sequridad y la estabilidad se potenciaréan

con un poder que realizaria una politica capaz de desarrollar

las relaciones de los hombres con un sentido ético libremente

convenido 3%, E1 Estado de Derecho dentro de un sistema demo-

cratico va a suponer la adecuacidén del Derecho a un regimen de
libertad y de esta forma lleva al principio de legalidad a un

punto de fusién con la proteccién de la dignidad humana 135,

132En este sentido se expresa el Gltimo KELSEN. Vid. Escritos sobre la

democracia y el socialismo, selecc. y presentac. de J. Ruiz Manero, Debate,
Madrid 1988, pp. 211 y 243. Vid. en este sentido Alessandro PASSERIN
D'ENTREVES, Obbedienza e resistenza in una societa democratica, obra cit., p.
64. También Neil MACCORMICK, Constitucionalismo y democracia, trad. de M. Car-
reras, en Anuario de Derechos Humanos, num. 5, obra cit., pp. 369 y ss.

133J. J. ROUSSEAU, Contrato social, obra cit., p. 63. Al Derecho se le
incorporan asi contenidos materiales. Vid. en este sentido Max WEBER, Economia
sociedad, obra cit., T. I, p. 603. Este Derecho estaria, en la terminologia
clasica, orientado hacia el bien comiin. Domingo DE SOTO, De la Justicia v del
Derecho, obra cit., 1lib. I, cuestibén I, p. 11l.

134y;4. R. POLIN, Etica e Politica, Giuffré, Milano 1985, p. 147.

135yiq. Carmen LAMARCA, Legalidad penal vy reserva de ley en 1la
Constitucidén espanola, obra cit., pp. 74 y 75.
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C. PODER DEMOCRATICO Y DINAMISMO DE LA LIBERTAD

La consideracidén del Poder que venimos realizando hasta
aqui, se caracteriza por entender a éste como conjunto dé grupos
sociales, culturales, econdmicos, politicos, etc..., como dice
Peces-Barba: "conjunto de instituciones, poderes, operadores
juridicos y ciudadanos que creen en los valores que sustentan
ese Ordenamiento, que participan en su formacidén, que apoyan y
aceptan su norma de identificacidén de normas y dque usan las

normas que contiene" 136 Este Poder, tanto en su actividad

politica como en la juridica o en otras de cualquier signo, va
a llevar incorporado un conjunto de valores morales que variarén

segln la clase de sistema y segGn la ideologia de aquellos dque

137

lo componen . Y éste poder, creador del Derecho y origen del

Estado, puede convertirse en legitimador de ambos 138, caracteri-

136Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, en Doxa num. 4,

Alicante 1988, p. 335. Y como dice en otro lugar:: "Se utiliza agqui Poder en
‘un sentido mds amplio y mds complejo, por supuesto, para referirse al poder
del Estado, del soberano, del conjunto de las instituciones piblicas que
pretenden el monopolio de la fuerza legitima, pero también al poder de la
sociedad, del conjunto de los ciudadanos y fuerzas sociales, que participan
de alguna manera en la formacién del Derecho y que luego contribuyen a su
implantacién a través de una aceptacién generalizada". Nota sobre la justicia,
obra cit., pp. 259 y 260. Vid en este sentido, J. MESSNER, Etica, obra cit.,
p. 817.

137COmo dice Elias DIAZ: "Todo sistema de legalidad, por de pronto,
incorpora y realiza a través de sus normas un determinado sistema de
legitimidad, un determinado sistema de valores e intereses, los que sean,
buenos o malos, justos e injustos, segiin el punto de vista de cada cual". De

la Maldad estatal y la Soberania popular, obra cit., p. 27.
138Vid. Elias DIAZ, De la Maldad estatal la Soberania popular, obra

cit., p. 23, nota 2.
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zando al Derecho no ya sdlo por contenidos formales sino también
por materiales.

Dentro de una justificacién como la que vengo realizando,
entiendo que es el Poder democratico y social el que se ajusta
a una mejor plasmacién de los valores inspiradores y resultantes

del didlogo 139 La sociedad comunicativa ideal se convierte asi

140

en la realizacidén de la idea de democracia . Esto hace que la

democracia de la que hablemos se caracterice por la consecucién,
o por lo menos el intento de consecucidén de una libertad iguali-

141

taria . E1 poder es entendido pues como el monopolio del uso

de la fuerza legitima.

No hay duda que un sistema democrdatico ha de propugnar una
serie de libertades que derivan del consenso moral, sin los
cuales éste no seria comprensible y su desarrollo seria inviable

142 Ha sefialado Eusebio Fernandez que "no puede existir una

139Como sefiala Alberto MONTORO BALLESTEROS, el "nficleo ético de la
democracia estd constituido por las ideas de igualad y libertad”. Razones y
limites de la legitimacién democratica del Derecho, Secretariado de
Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1979, p. 50.

140Agnes HELLER, Por una filosofia radical, obra cit., p. 126.

14112 democracia real sélo se lograria con la consecucién de una

igualdad social y econdmica efectiva y con una participacién directa de los
individuos y de los grupos en la direccién de todos los asuntos pablicos".
ATIENZA, Introduccidén al Derecho, obra cit., p. 176. Por emplear una
terminologia platénica, hacia ella deben ir proyectadas todas las "causas",
tanto las cooperadoras como las primarias y como no, también las concausas.
Vid. PLATON, El Politico, obra cit., p. 42.

142“Una democracia auténtica implica un acuerdo profundo de las mentes
y de las voluntades sobre las bases de la vida comiin; es consciente de si
mismo y de sus principios y debe ser capaz de defender y promover su propia
concepcibén de la vida social y politica: debe portar en si misma un comiin
credo humano: el credo de la libertad". J. MARITAIN, El hombre el Estado,
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sociedad estable, ni minimamente Jjusta, sin un sistema de
legitimacién que cuente con (o sea producto de) el consenso,
asentimiento o consentimiento de los individuos gque forman parte

de ella" 143.

Un tipo asi de Estado debe perseguir aquel fin que
coincida en lineas generales con el que desean los hombres gque
lo componen. Un fin que se identifique con los valores propios
del dialogo intersubjetivo y que pueda resumirse, dentro de
nuestro contexto espacial y temporal, en la justicia entendida

como la madxima libertad compatible con el mayor grado de igual-

dag 144,

C.1. La libertad psicoldgica

Para comprender esta relacidn entre la libertad y la igual-

dad, es Util partir de la distincién entre libertad psicolégi-

1 145

ca, libertad social y libertad mora , 0 1o que es lo mismo,

obra cit., p. 129.

143Eusebio FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y derechos humanos, obra
cit., p. 195.

144SPINOZA destaca unos fines del Estado que pueden trasladarse de forma
relativa a nuestros dias. Asi escribe que el fin del Estado es hacer que el
espiritu y el cuerpo de los hombres "se desenvuelvan en todas sus funciones
y hagan libre uso de la razén sin rivalizar por el odio, la cblera o el
engafio, ni se hagan la guerra con &nimo injusto. El1 fin del Estado es, pues,

verdaderamente la libertad". Tratado Teolégico Politico. Tratado Politico,
obra cit., p. 125.

145Vid. PECES-BARBA, Derechos fundamentales, obra cit., pp. 50 y s8s., v
también en Introduccidén a la Filosofia del Derecho, obra cit., pp. 57 y ss.
También en Persona, Sociedad y Estado, obra cit., pp. 150 y ss. cuando hace
referencia a esta distincidn en el pensamiento de Maritain. Esta distincién
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entre libertad natural, libertad politica y libertad metafisica

146 Asi, resulta evidente que no podemos conjuntar la primera,

la libertad psicolégica, con la igualdad 147,

La libertad psicolégica constituye un dato comprobable
empiricamente y puede concebirse como un hecho. Como escribe el
profesor Peces-Barba, es aquella libertad "que nos permite es-
coger entre diversas posibilidades y que, junto con otros
rasgos, como el lenguaje o la capacidad de abstraer y contruir

conceptos generales, nos distingue de los demd&s animales" 148 pn

ella es donde se expresa la voluntad natural 149, y a ella se

refiere Stammler cuando habla del hombre recien nacido, del que,

puede relacionarse con la realizada ya por S. AGUSTIN, vid. Del Libre
Albedrio, en Obras de S. Aqustin, Tomo III, obra cit.. O también con la divi-~-
sién de ROUSSEAU entre libertad natural, libertad civil y libertad moral. Vid.
Contrato Social, obra cit., p. 47. Por su parte, COSTA distingue entre
libertad psicolégica, libertad moral y libertad juridica, si bien con un
significado distinto. Vid. Della liberta di diritto, en Rivigta Internazionale
di Filosofia del Diritto, Roma 1941, pp. 344 y ss.

146

E. HUBER, El Derecho v su realizacidén, obra cit., p. 133.

147"... la defensa de la idea de igualdad como objetivo y valor moral no
ignora el hecho comprobable de la existencia de seres desiguales en
caracteristicas biolégicas, intelectuales y morales". Eusebio FERNANDEZ,
Teoria de la justicia y derechos humanog, obra cit., p. 123. Y como dice
también C. ALARCON CABRERA: "La defensa de la igualdad no implica ningfin deseo
de modificacidén fisica, sino una consolidada intencién de que todo individuo
reciba un trato que le posibilite unas mismas expectativas de realizacidén”.
Reflexiones sobre la igualdad material, en Anuario de Filosofia del Derecho,
ano 1987, obra cit., p. 33.

148Gregorio PECES-BARBA, Sobre el fundamento de los derechos humanos. Un
problema de Moral y Derecho, en J. Muguerza y otros, El fundamento de losg
derechos humanos, obra cit., p. 271.

149HEGEL, Filosofia del Derecho, introd. de C. Marx, trad. de A. Mendoza

de Montero, Claridad, Buenos Aires 1937, p. 51.
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seglin €1, no cabe hablar de fines 150

. Esta libertad psicolégica
"supone que a pesar de los condicionamientos de todo tipo, que
pueden ser barreras a la actuacién del hombre, existe un elemen-
to puesto de relieve progresivamente con el auge inmenso de las
ciencias humanas, como la psicologia o la antropologia, dque es
la libertad de eleccisn" 152,

La libertad psicolégica no es equiparable a lo que Shopen-
hauer llamaba libertad fisica, y que definia como "la ausencia

de los obstaculos materiales de todo tipo" 152 pa 1libertad

psicolégica es la libertad de eleccidén propia de la condicién
humana, y gue encuentra limitaciones sobre todo en lo que se

refiere al medio cultural histérico en el que se desarrolla.

C.2. Libertad social e iqualdad

Referirse a la igualdad psicolbégica supone emplear una

153

ficcidén en el sentido de Bentham . Asi algin autor habla de la

150"El hombre recien nacido no es mas que un ser natural, respecto del
que no cabe hablar de fines ni de una ley Gltima por que se rijan; sélo poco
a poco va desenvolviéndose en el hombre la posibilidad de proponerse fines con
arreglo a una ley suprema". R. STAMMLER, Economia y Derecho, obra cit., p.
342.

151

Gregorio PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit., p. 130.

152SCHOPENHAUER, Los dos problemas fundamentales de la Etica, I, obra
cit., p. 81.

153J. BENTHAM, Tratados de legislacién civil vy penal, obra cit., p. 83.
Para algunos autores, la igualdad existe también en la naturaleza del hombre.

Asi, por ejemplo, MONTESQUIEU entiende que los hombres nacen iguales s8i bien
pierden esta igualdad. Y s6lo es posible volver a alcanzarla por las leyes.
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154

igualdad como concepto normativo , Y en este sentido su reali-

zacidén necesita de la libertad social. La relacidn social de los
hombres con la exigencia de un determinado sistema de normas
hace que la renuncia a esta libertad psicoldégica sea indeclina-
ble 135, Esta idea es expresada pof Kelsen: "El simbolo de 1la
libertad debe sufrir un cambio fundamental de significado para
llegar a ser una categoria social. Debe dejar de significar 1la
negacién de todo ordenamiento social, un estado de naturaleza
caracterizado por la ausencia de toda clase de gobierno, y debe
asumir el significado de un método especifico para establecer el

ordenamiento social, y un tipo especifico de gobierno. Si la

vid. El Espiritu de las Levyes, obra cit., p. 157. Para otros autores, de la
idea de la dignidad humana se deriva ya la obligacién de tratar a todos como
iguales. Asi por ejemplo PUFENDORF, en Le Droit de la Nature et des Gens, obra
cit., escribe: "En effet, le seul mot d'homme impose une idée de dignité; &
la raison le plus forte, aussi bien que laderniére ressource quion a tofijours
en main, pour rabattre l'insolence d‘'une personne qui nous insulte, c‘'est de
lui dire: Aprés tout, je ne suis pas un Chien; je suis Homme aussi bien que
toi. Comme donc la Nature Humaine se trouve la méme dans le tous les Hommes;
& que d'ailleurs il ne sauroit y avoir de société entr'eux, s'ils ne se
regardent du moins comme diant mee nature commune: il s'ensuit que, par le
Droit Naturel, chacun doit estimer et traiter les autres come lui e'tant na-~
turellement e'gaux, c'est-a-dire, comme étant aussi bien Hommes que lui". (Pp.
357 y 358, T. I, lib. III, cap. II). Transmitiendo también ésta maxima al
Derecho. (vid. T. I, 1lib. III, cap. II, p. 363).

154yi4. albert CALSAMIGLIA cuando escribe: "Cuando decimos que todos los
hombres son iguales no estamos describiendo lo que ocurre en el mundo, gque
todos los hombres tienen mads o0 menos las mismas capacidades o el mismo
talento, sin distinciones de razas ni de sexos. En realidad somos muy
conscientes de que existen diferencias entre los hombres y dificilmente
podemos encontrar dos gue tengan cualidades idénticas. El1 principio de
igualdad no es un principio descriptivo de la realidad social, sino que es
una exigencia, nos indica cémo deben ser los hombres en una sociedad justa”.
Sobre el principio de igualdad, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los
derechos humanos, obra cit., p. 98.

155E. HUBER, El Derecho v su realizacién, obra cit., p. 135.
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sociedad en general y el Estado en particular deben ser posi-
bles, debe ser valido un ordenamiento normativo que regqule el
comportamiento mutuo de los hombres y, en consecuencia, debe
aceptarse el dominio del hombre sobre el hombre por medio de tal
ordenamiento" %6,

Se trata de una libertad que "s6lo puede tener la trascen-
dencia conceptual de un medio concreto" y que se cumple a través
del Derecho que estd siempre al servicio de los fines humanos

157, Una libertad que podria identificarse respecto al ciudadano

como aquella que "no puede consistir en otra cosa que en poder
hacer lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer lo que
no debe guererse" 158

En ésta libertad social es donde se van a poder compaginar

la libertad y la igualdad mediante la intervencidén del Poder 159,

pero de un Poder garante de la autonomia humana e introductor de
elementos igualitarios, que bien puede ser entendido como demo-
cratico. Como escribe Kelsen, "ser libres social o politicamente

significa, ciertamente, estar sujetos a un Ordenamiento nor-

156H. KELSEN, Escritos sobre la democracia y el socialismo, obra cit.,
pp. 230 y 231. ‘

157Vid. R. STAMMLER, Economia y Derecho, obra cit., pp. 571, 539 y 535,

respectivamente. J. Stuart MILL se refiere a ella en su lado negativo, es
decir, como limites del poder de la sociedad sobre los individuos. Vid. Sobre
la libertad, obra cit., p. 55.

158Vid. MONTESQUIEU, El Espiritu de las lLeves, obra cit., p. 200.

159En contra de esto vid. Robert NOZICK, Anarquia, Estado y Utopia, obra

cit., pp. 63 y ss.
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mativo, significa libertad subordinada a la ley social. Pero
significa estar sujetos no a una voluntad ajena, sino a la pro-
pia, a un ordenamiento normativo y a una ley en cuyo estableci-
miento el sujeto participa" 160

De esta libertad social no es posible hablar sin rela-

cionarla con el consentimiento 1®!, Una de las caracteristicas

propias de la libertad social es la actuacién del Poder y este,
dentro de una concepcién como la agqui expuesta no puede ser
entendido sin que sea expresidén de aquellos grupos que lo forman
y a los que va dirigida su actuacidén. De esta forma, "la igual-
dad aparece como una exigencia o demanda frente a normas, como
una construccién genérica respecto a sus elementos integrantes

162

0 a sus consecuencias posibles" Esta idea de igualdad se

presenta en sus dimensiones de generalidad, equiparacién, dife-
renciacién e identidad de procedimiento 163,

La biisqueda de la libertad debe consistir asi en un compor-

16°H. KELSEN, Escritos sobre la democracia v el socialismo, obra cit.,
p. 231. vid. también Gregorio PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit.,
pp. 134 y 135.

161Vid. J. LOCKE, Ensavo sobre el gobierno civil, obra cit., p. 73.

162Francisco J. LAPORTA, El principio de igualdad: introduccién a su
andlisis, en Sistema, num. 67, Julio 1985, p. 4. En éste sentido vid. Antonio
E. PEREZ LUNO, El concepto de igualdad como fundamento de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, en Anuario de Derechos Humanos, num 1,
Madrid 1981, p. 262.

163u15 idea de diferenciacién supone, por tanto, un complemento y un
apoyo de las de generalidad y equiparacién y permite una operatividad racional
del principio de la igualdad ante la ley". PEREZ LUNO, El concepto de igualdad
como fundamento de los derechos econdmicos, sociales y culturales, obra cit.,
p- 268.
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tamiento activo tendente a conseguir una posicidén equilibrada de
los miembros de la sociedad, con la participacién de todos en
iguales condiciones 164 cuyando nos plateemos el problema de la
obediencia al Derecho volveremos sobre el consentimiento.

Dentro de un sistema democratico producto del diélogo
intersubjetivo, la libertad social englobara tanto a la persona
considerada individualmente como a la persona encuadrada en las
relaciones sociales. Es decir tanto a la persona atomisticamente
considerada como portadora de una serie de valoraciones, de
tendencias distintas respecto a las de los restantes, como a la
que estd integrada en formaciones intermedias portadoras de
valores propios 165

De esta forma, una de las tareas del Poder va a ser el com-
paginar la libertad y la igualdad por medio de la libertad so-
cial, comprendiendo tanto la igualdad en la ley como la igualdad

ante la ley 166 pe 10 que se trata, principalmente aungque no

164; MESSNER, Etica, obra cit., pp. 514 y 515.

165Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionale,
Giuffré, Milano 1967, pp. 61, 62 y 64.

166"La igualdad ante la la ley... implica que las normas deben aplicarse

de manera igual a casos iguales...". "La igualdad en la ley implica todavia
algo mas, a saber, la exigencia de que la ley nos haga, o contribuya a
hacernos, efectivamente iguales™. ATIENZA, Introduccidn al Derecho, obra cit.,
p. 108. Algunos autores dan una importancia mayor a la igualdad formal que a
la material. En este sentido, por ejemplo DWORKIN refiriéndose a la igualdad
formal escribe: "It has become fashionable to say that this kind of equality
is unimportant because it offers little protection against tyranny. This
denigration assumes, homever, that formal equality is only a matter of
enforcing the rules, whatever they are, that have been 1laid down in
legislation, in the spirit of conventionalism. The equal protection cases show
important formal equality becomes when it is understood to require integrity
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exclusivamente, es de combatir lo que Rousseau llama la desi-
gualdad moral o politica; es decir, la que "consiste en 1los
diferentes privilegios de los que gozan unos en detrimento de

los otros" 167.

Pero también el Poder tendra gque combatir la
desigualdad natural, y en este sentido, sefialé ya Martinez
Marina que 1la actuacién del Poder debe realizarse en forma
desigual teniendo en cuenta las personas a las que van a afectar

sus decisiones 168,

La libertad social, con la actuacidén del Poder, introduce
contenidos iqualitarios tanto como punto de partida como de
resultados %°. como expresa el prof. Peces-Barba: "la libertad

social..., que el Estado social y democratico del Derecho

propugna, para ser realizada por el Derecho, es una libertad

as well as bare logical consistency, whwn it demands fidelity not just to
rules but to the theories of fairness and justice that these rules presuppose
by way of justification". Law's Empire, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, London, 1986, p. 185. Toda concepcidn que alude a un Derecho
basado en unos principios morales ya establecidos o a un cédigo formal
objetivo, tiene que tomar en consideracién a la igualdad material ya que en
su concepto de igualdad formal ya esta ésta incluida.

167Vid. J.J. ROUSSEAU, Discurso sobre el origen y los fundamentos de 1la

desigualdad entre los hombres v otros escritos, est. prel. y trad. de A.
Pintor Ramos, Tecnos, Madrid 1987, pp. 117 y 118.

168Francisco MARTINEZ MARINA, Discurgso sobre el origen de la monarquia
y _sobre la naturaleza del gobierno espafiol, edicibén y estudio preliminar de
J. A. Maravall, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1957, p. 119.

169Carlos ALARCON CABRERA, Reflexiones sobre la igualdad material, obra
cit., pp. 34 y ss. Se trata de que estas ideas puedan convertirse en
creencias, segin la célebre distincién de ORTEGA, vid. Ideas y creencias, en
Obras completas de Ortega y Gasset, T. I, Alianza Editorial, Madrid 1983, pp.
379 y ss. Sobre esta distincién vid. Abel GOZALEZ ROJAS, Ideas, creencias e
ideologias, en Revista de cCiencias Sociales, num. 17, Universidad de
Valparaiso, 1980, pp. 25 y ss.
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medial instrumental, que facilita el recorrido de la moralidad
conectando la 1libertad psicolégica con la libertad moral, y
supone un conjunto de normas juridicas que permiten el ejercicio
de ambas, considerandolas no como incompatibles, sino como
complementarias" 170

Esta libertad social va a chocar en ocasiones con alguna de

las libertades propias del momento anterior 111 g decir, 1la

libertad social, en cierto sentido restringe la libertad total,
entendida como facultad de realizar o no ciertas acciones, sin
ser impedido por los demas, por la sociedad como un todo organi-
co o, mas sencillamente, por el poder estatal; o bien, como
poder de no obedecer otras normas que las que me he impuesto a
mi mismo 172,

Ya sefialaba Locke, que las "leyes de la sociedad restringen
al hombre en muchos casos la libertad que le ha sido otorgada

173

por la Ley de la Naturaleza" Su funcidén en la linea de

incorporar contenidos de igualdad hace que en ocasiones se
limite la libertad de algunos (el propio concepto de igualdad

material no se entiende de otra forma). La libertad social, al

17OPECES—BARBA, Los valores superiores, obra c¢it., p. 134. En éste
sentido vid. también las pp. 63 y ss.

171Vid. en este sentido Romano CANOSA, La libertd in Italia, Einaudi,
Torino 1981, p. 125.

172y;4. Norberto BOBBIO, Estudios de Historia de la Filosofia, De Hobbes
a Gramsci, trad. de J. C. Baydn, est. prel. de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid
1985, p. 197.

173LOCKE, Ensayo sobre el gobierno c¢civil, obra c¢it., p. 96.
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escoger unos determinados contenidos de libertad y ser un
instrumento en la dinamica hacia la libertad moral, supone ya
una eleccidén, que reduce el supuesto campo abierto que existia
en la libertad psicolbégica. Pero esta reduccién, se hace en la
medida de lograr el proyecto vital del hombre. Y en este punto
es donde se destaca una importante caracteristica de este paso:
la realizacidén de la libertad social supone la elevacidn de unos
aspectos de la libertad a categoria maxima para la consecucidén
de la libertad moral. Esta elevacidn se hace siguiendo unos
criterios que, partiendo del individuo singular, se generalizan
para todos. De esta forma, la libertad social significa en si
una libertad no exclusivamente individual sino interindividual.

El Estado social y democratico, respecto a esta libertad,
realiza una funcidén promocional destinada a crear unas condi-
ciones de libertad e igualdad imposibles de alcanzar por la

174

labor singular de los individuos . Su funcidén no puede consis-

tir sdlo en actitudes pasivas protectoras de las pretensiones de

los hombres ni en arbitrajes como indican autores liberales 17%,

sino que una de sus tareas mas importantes va a ser la promocién

174Vid. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit., p. 59.

175Para LOCKE, "la sociedad civil equivale a un estado de paz entre los
miembros que la forman, y excluye el estado de guerra mediante el arbitraje
del poder legislativo que, pone fin a todas las diferencias gque pueden surgir
entre uno y otro miembro". Si bien, parece también abrir la via a la funcién
promocional cuando escribe: "Alli donde deja de administrarse justicia para
la salvaguardia de los derechos de los individuos, y no queda dentro de la
comunidad un poder que maneje la fuerza y provea a las necesidades ptblicas,
no ha quedado realmente ningfin gobierno”. Ensayo sobre el gobierno civil, obra
cit., pp. 162 y 166, respectivamente.
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de la satisfaccidn de ciertas necesidades que acerquen la lucha
. . 176
por la igualdad a su fin .
Pero éste Poder no debe olvidar que los medios por los que
se busca el fin iqualdad, han de estar regidos por el principio
de proporcionalidad, esto es, ha de existir coherencia entre los

4 177

fines y los medios para alcanzar la igualda . E1 poder no

debe desconocer que los hombres que reciben dafio se hacen mas

178, por lo que su actuacidén debe ser meditada.

injustos
El poder tiene que realizar una labor potenciadora de 1la
libertad social como paso a mejor del hombre. Si no, su funcién

habra fracasado 17%: si su restriccién de la libertad natural

humana no es capaz de convertirla en un tipo de libertad social
que el individuo vea como mejor, este poder no podrd ya conti-

nuar en su trabajo hacia la consecucién de la comunidad humana.

176yi4. Giorgio DEL VECCHIO, Sobre las funciocnes y fines del Estado, obra

cit., p. 248. Como escribe M. ARAGON: "...no cabe concebir a un pueblo libre
si la libertad no es disfrutada por todos los ciudadanos, es decir, si los
ciudadanos no son iguales en su libertad". El control como elemento
inseparable del concepto de Constitucién, en Revista Espaficla de Derecho Cons-—
titucional, num. 19, Madrid 1987, pp. 49 y 50.

177 3uan Antonio GARCIA AMADO, Principio constitucicnal de igualdad, en

Anuario de Filosofia del Derecho, T. IV, Madrid 1987, p. 124. Como escribe
HUME: "Una desigualdad demasiado grande entre los ciudadanos, debilita todos
los Estados". Ensayos Politicosg, obra cit., pp. 23 y 24. Aunque en otro
momento parece contradecirse o matizar esta idea en el sentido de que se debe
buscar una igualdad pero con ciertos limites. Vid. en este sentido, De la
Moral y otros escritos, obra cit., p. 35.

178PLATON, La RepGblica, obra cit., p. 17.

179En este sentido puede afirmarse que la labor principal de un Poder
democratico consiste en potenciar la libertad social y juridica. Si esto no

es realizado, no tiene sentido hablar del mismo.
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Esto se acrecienta porque el sentimiento innato de la libertad
rechaza, en principio, cualquier tipo de restriccidén que no esté

180

fundada en motivos muy poderosos . No debemos olvidar gque una

"toma de decisidén comunicativa se basa en un proceso expreso de
deliberacidén que, en vista de los conflictos practicos (fines)

y tedricos (medios), busca un consenso" 181 1a labor del Poder

ha de perseguir asi la bella idea de Tocqueville en el sentido
de hacer a los hombres libres por ser iguales e iguales por ser
libres 182,

La blisqueda de los medios oportunos para la consecucidn de
los fines que en el didlogo se destacan, tiene su lugar funda-
mental en el contenido de la libertad social, y es el aspecto
mads importante dentro de la labor del Estado y del Derecho.
Incluso hay gquien ha afirmado que "lo importante no es 1la
determinacién de los fines "ultimos -la libertad, la igualdad,
etc.-, sino el andlisis de los posibles conflictos y equivovos
gque se presentan en su realizacién". Y ello porque "es relativa-
mente f&cil ponerse de acuerdo sobre las Ultimas valoraciones
gue marcan huestro discurso moral y politico; lo que ya es més
dificil es lograr un consenso sobre los problemas practicos

interpretativos que se derivan de la puesta en practica de

180E. HUBER, El Derecho v su realizacidn, obra cit., p. 124.

181Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del Derecho v la Justicia, obra
cit., p. 60.

182Alexis de TOCQUEVILLE, La democracia en América, trad. de D. Sanchez
de Aleu, Alianza Editorial, Madrid 1980, tomo II, pp. 85 y 86.
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183

aquellos fines" De aqui que la comunicacién no acabe con la

seflalizacién de los fines por el Ordenamiento juridico, sino que
continua en la realizacidén practica de éste, exigiendo asi un
sistema en el que sea posible la participacién de todos;

La advertencia sobre los medios, trae también a considera-
cidén la importancia de la economia en la realizacién de 1la
libertad social: "si se quiere avanzar en la realizacidén plena
de los derechos humanos hay que afectar a los sistemas econémi-
cos para que produzcan mayores y mejores niveles de igualdad

184

econdémica" La economia que promociona la libertad social

tiene que estar apoyada en organizaciones democraticas, "con
planificacién compatible con formas mixtas (privadas, puablicas,
cooperativas, etc.) de produccién, de propiedad y de gestidn
empresarial® 185

La libertad social, que tiende a la consecucién de 1la
igualdad, va a permitir que el ciudadano participe de forma

efectiva en el logro de lo que Montesquieu sefialdé como virtud en

el Estado politico y que lleva al amor hacia la forma de gobier-

183Juan R. de PARAMO, Bienestar, derechos y autonomia, en J. Muguerza y

otros, El fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 256.

184Nicolés M. LOPEZ CALERA, Teoria critica y derechos humanos, en J.
Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 211.

185Vid. Elias DIAZ, Notas ("concretas™) sBobre legitimidad y justicia, en
J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 152.
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no 186 .

Sobre las libertades que caracterizan a éste Poder debe

imperar un valor gque caracterizaba también a toda la comu-

187

nicacién intersubjetiva: la tolerancia . Porque en la medida

de lo posible, "la 1legislacidén civil deberia adaptarse a la
variedad de convicciones morales de las diversas familias
espirituales cuyo papel en la nacidén interesa esencialmente al
bien comin del cuerpo social, no asumiendo ni aprobando el
comportamiento correspondiente, sino toleréndolo" 188

La libertad social, por otro lado, puede ser entendida
tanto en su aspecto privado como piblico: el primero es el gque
corresponde a la libertad civil, y el segundo a la libertad

politica en estricto sentido 8°. Mediante la libertad social

190

entendida como libertad real , se podra llegar a una libertad

186Vid. MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, obra cit., pp. 83 y ss.
Este amor hacia la forma de gobierno lleva implicita lo que MACINTYRE ha
denominado como virtud del patriotismo. Vid. C. S. NINO, Etica vy derechos
humanos, obra cit., p. 135.

187cOmo escribe VOLTAIRE: "El derecho de la intolerancia es, por 1lo
tanto, absurdo y barbaro; es el derecho de los tigres, y es mucho méas
horrible, porque los tigres sdélo matan para comer, y nosotros nos hemos
exterminado por unos parrafos". Oplsculos satiricos filosé6ficos, obra cit.,
p. 27. Sobre la importancia de la tolerancia vid. también Alessandro PASSERIN
D'ENTREVES, Obbedienza e registenza in una societd democratica, obra cit.,
pp. 227 y 228.

188, MARITAIN, El hombre y el Estado, obra cit., p. 188.

189E. HUBER, El Derecho y su realizacién, obra cit., p. 151.

190k, e1 sentido en el que habla ATIENZA, es decir aquella que "implica
la exigencia de gque tanto las libertades negativas como las positivas no
tengan un caracter puramente abstracto, sino que se plasman en posibilidades
reales". Introduccién al Derecho, obra cit., pp. 112 y 113. Aquella libertad
que implica "posibilidad de determinar la propia suerte, capacidad de par-
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moral.
En la libertad social es donde van a poder encuadrarse las

obligaciones béasicas 91

. Como veremos en el tema de las obliga-
ciones, estas suponen siempre una restriccién a la libertad y el
propio concepto de libertad social supone restringir ciertos

aspectos de 1la libertad psicoldgica 192 La 1libertad social

supone la entrada de la sociedad en la consideracién del hombre
y ésta implica la imposicidén de obligaciones cuyo fin sea el
mantenimiento de la paz en la convivencia y el desarrollo del

hombre en su blsqueda de la felicidad tanto interna como externa

193

Por otro lado, la libertad social implica, dentro de una
consideracidén democréatica, el no sometimiento de los ciudadanos
a otro poder que no sea el que ellos han consentido. La libertad

social fuera de éste significado es un mero artificio sin ningtan

ticipar en el mando, libertad de darse leyes y de no obedecer mas gque a
éstas”. Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, La nocién del Estado, obra cit., p.
234.

191Como escribe E. HUBER: "El caracter de la libertad politica se compone
de una voluntad de obedecer y de una activa participacién en la wvida del
Estado". El1 Derecho y su realizacidn, obra cit., p. 153. vid. A. I. MELDEN, -
Los derechos las rgonas, trad. de C. Haydie Paschero, Fondo de Cultura
Econdmica, Mexico 1980, p. 458.

192Vid. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 95 y 96.

193Vid. Henri BERGSON, Les deux sources de la morale et de la reliqgion,
obra cit., p. 3. Para BURLAMAQUI, existen una serie de deberes que derivan de
la sociabilidad humana. Vid. Principes du Droit Naturel, obra cit., Seconde
partie, cap. IV, pp. 70 y ss.
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valor °%. Esta libertad, constituida en fin bé&asico del Orde-

namiento juridico, supone la representacidén factica del consenso
moral, que habiamos caracterizado como consenso en permanente
evoluciodn.

Hasta el momento hemos relacionado la libertad social con
el Ordenamiento juridico. Pero esta libertad se abre en otra
vertiente que aln estando conectada con el Ordenamiento juridi-
co, se diferencia de éste. Se trata de lo que podriamos denomi-
nar libertad ético-social. La libertad juridico-social podria
ser definida de la forma en que el profesor Ruiz Miguel define
la libertad juridica: "Existe libertad juridica para realizar
una accidén cuando un individuo carece de impedimentos o cons-
trefiimientos provenientes de normas, interiorizadas o no, cuyo
incumplimiento es sancionable por otros individuos de forma
grave e institucionalizada". La libertad ético-social coincidi-
ria con lo que este autor entiende por libertad social: "Existe
libertad social para realizar una accidén cuando un individuo
carece de impedimentos o constrefiimientos provenientes de
normas, interiorizadas o no, cuyo incumplimiento es sancionable

por otros individuos de forma grave, pero no institucionalizada"

195

La libertad ético-social, como parte de la libertad social,

194Vid. en esta idea, J. LOCKE, Ensayo sobre el gobierno civil, obra

cit., p. 19.

195Alfonso RUIZ MIGUEL, Sobre los conceptos de la libertad, en Anﬁario
de Derechos Humanos num. 2, Universidad Complutense, Madrid 1983, pp. 538 y
539.
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es un paso mas en el camino del hombre hacia la libertad moral,
Yy supone la expresién de un conjunto de pautas provenientes de
la comunidad moral que, de forma distinta al Derecho, dirigen la
actividad humana. |

En este sentido, su comprensidén no puede dejar de lado la
distincién entre el Derecho y la Moral, que mas adelante trata-
remos. En una argumentacidén como la nuestra, la comunidad moral
a la que se hace referencia es agquella que se mueve por pautas
provenientes del didlogo intersubjetivo, por lo gue la no coer-
cibn es una de sus ma&ximas a intentar.

Por otro lado, en esta libertad es donde encuentra cabida
la moralidad critica, auténtico motor renovador del Derecho. Si
la 1libertad juridico-social suponia la implantacién de 1los
resultados del consenso moral mutable en un determinado momento,
la libertad ético-social va a permitir gque esa proclamacidn
evolucione adapténdose al caracter no invariable del didlogo
intersubjetivo.

En definitiva la libertad ético-social supone bien la asun-
cidén bien la imposicidén de ciertas reglas, de origen moral, al
individuo. Este origen expresa la moral individual o del medio
en el que se desarrolla ésta. De ahi que dentro de la libertad
etico-social entran también aquellos principios morales que el
hombre se propone. La concepcidén del profesor Ruiz Miguel sobre
la libertad moral, tendria aqui también cabida, ya que para este

autor existe libertad moral para realizar una accidn cuando "un
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individuo carace de impedimentos o constrefiimientos provenientes
de normas interiorizadas cuyo incumplimiento es sancionable por

196 a1 igual gque las

fuertes sentimientos de culpabilidad"
obligaciones juridicas y los derechos permiten hablar de una
libertad juridico-social, las obligaciones morales y las exigen-
cias, pretensiones y necesidades bésicas de los hombres, van a
permitir que pueda hablarse de libertad ético-social.

Esta libertad, parte también del individuo por lo que tiene
que respetar a éste. Al igual que la libertad juridico-social
suponia ciertas restricciones a la libertad total individual
pero protegiendo un determinado ambito de éste, la 1libertad
ético-social, tiene que ser respetuosa con ese ambito. Lo que
sucede es que ésta no va a tener, en su aspecto social, 1la
capacidad que si tiene el Derecho para que ese ambito gquede
protegido.

Con todo esto, puede desprenderse nuestro rechazo a tesis
como la de Nietzsche que niegan la posibilidad del estableci-
miento de fines en la humanidad. Para éste, "la humanidad, en
realidad, no es un todo, sino una diversidad irreducible de
procesos vitales ascendentes y descendentes, por lo gue no puede
tener una juventud, una madurez y posteriormente una vejez" 197,
Pero esto no tiene porqué negar la posibilidad del estableci-

miento de fines en ella; fines que, por otra parte, no tienen

196A. RUIZ MIGUEL, Sobre los conceptos de la libertad, obra cit., p. 538.

197NIETZSCHE, La voluntad de poderio, obra cit., p. 201.

156



Deberes y obligaciones en la Constitucién

porqué tener el caracter de absolutos. La humanidad, por medio
de la comunicacién, puede plantear la realizacién de unos
determinados objetivos e incluso puede 1llegar ella misma a

convertirse en fin %8,

C.3. lLa libertad moral

La 1libertad moral, como paso siguiente a 1la 1libertad
social, podria caracterizarse como la posibilidad creada por la
actividad de los hombres, "que forma parte de la naturaleza,
aunque no se confunde con ella, y que es capaz de conocer su

199

evolucidén, o sea, de hacer historia" Puede equipararse a la

libertad sustancial hegeliana, en la que la libertad e igualdad
se funden : "La opinidén de que el grado de 1libertad en 1la
sociedad es proporcional al nimero de individuos libres implica
gue todos los individuos son de igual valor politico y que cada
uno de ellos tiene la misma pretensién a la libertad, es decir,
la misma pretensién a que la voluntad colectiva esté en concor-

1n 200

dancia con su voluntad individua . También se relaciona con

198Para NIETZSCHE, la humanidad es siempre un medio. Vid. La voluntad de
derio, obra cit., p. 390.

19914is PRIETO, Ideologia liberal y fundamentacién iusnaturalista de los
derechos humanos, en Anuario de Derechos Humanos, num. 4, obra cit., p. 304.
A ésta libertad moral es a la gque conduce la grada ética del progreso, la
superacién de las barreras a la felicidad. Vid. otfried HOFFE, Estudio sobre
Teoria del Derecho y la Justicia, obra cit., p. 88.

200
p. 240.

H. KELSEN, Escritos sobre la democracia y el socialismo, obra cit.,
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la libertad positiva de Berlin ("la libertad que consiste en ser
duefio de si mismo"), si bien abandona en cierta manera el
caracter individual que esa concepcién tiene, al extenderse a
todos 201

La libertad moral ha sido entendida por Schopenhauer en el
sentido de la posibilidad de querer la libertad fisica, la cual
era definida como ‘lo que quiero‘. Asi, la libertad moral era el
poder querer lo que se quiere. Con esto se hacia referencia a la
libertad de la voluntad y, por consiguiente, a la ausencia de
toda necesidad. Pero al definir lo necesario como lo que resulta
de una razdén suficiente dada, su ausencia significa ausencia de
razén, con lo que libre seria aquello independiente de toda

202 pp este sentido, esta concepcidén nos haria desconocer,

razdn
segln Schopenhauer, el significado real de la libertad moral.
Segln este autor, la hipbtesis clasica del libre arbitrio debe
ser descartada, sefialando que la libertad moral no es un concep-
to propio de las acciones individuales sino que pertenece a una
regién mas amplia: lo trascendental 203,

La libertad moral también puede entenderse como la autono-

201y5a5an BERLIN, Dos conceptos de libertad, trad. de J. Bayén, en Cuatro

ensavos sobre la libertad, Alianza Editorial, Madrid 1988, pp. 201 y 202.

202Vid. SCHOPENHAUER, Los dos problemas fundamentales de la Etica, I,
obra cit., pp. 83 y ss.

203y;4. SCHOPENHAUER, Los dos problemas fundamentales de la Etica, I,

obra cit., pp. 206 y 207.
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mia en sentido kantiano 204, gque como expresa E. Huber es sus-

ceptible de ser contemplada en dos sentidos: por un lado como el
verdadero sentido del deber kantiano y por otro lado en su
aspecto negativo como "independencia de los impulsos sénsibles
y positivamente como autonomia de la voluntad y conciencia prac-

205 gsta libertad es aquella que se da en lo gque Stammler

tica"
llama "la comunidad de hombres de voluntad pura"; es la libertad
que reduce todo contenido concreto del guerer humano a una
unidad arménica de fines 2%%, Es la libertad gue se acerca Yy

recoge lo que Mill llama el self-control y el self-govermment

207

En este punto, es necesario subrayar que la consideracién
de deber en el sentido que aqui me refiero va comprendida como
primer elemento de la libertad moral. El deber, entendido en
sentido estricto, significa la expresidén de la libertad moral.

Pero esta libertad moral, s6lo puede ser considerada como

2°4Vid. PECES-BARBA, Sobre el fundamentos de los derechos humanos (Un

problema de Moral y de Derecho), obra cit., p. 201. vid. También Los valores
superiores, obra cit., p. 11ll. Por otro lado, a ella parece referirse S.
ANSELMO cuando se refiere a una libertad para querer lo que se debe querer y
lo que es conveniente querer. Vid. S. Anselmo, Del libre albedrio, en Obrasg
completas de S. Anselmo, Tomo I, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid
1952, p. 559.

2°5E. HUBER, El Derecho y su realizacidn, obra cit., p. 140.

2°6R. STAMMLER, Economia y Derecho, obra cit., p. 439.

207yi4. J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., pp. 131 y 134.
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un apriori 208 pg decir, la divisidn entre éstos tres tipos de

libertades supone partir de un concepto utépico y preconcebido
de libertad moral situado histéricamente, por lo que su signifi-
cado varia en el tiempo y no es susceptible en principio de
individualizacién sino que tiene un significado social. Tiene
que ser entendida como un ‘apribri', porque no es mas que la
expresidén de un proyecto vital del hombre. El paso de la liber~
tad psicoldégica a la libertad social suponia como vimos una
eleccidén motivada por la consecucidédn de un estadio en el que el
sentido de la vida del hombre pueda definirse como libre. Asi,
este estado estd, en principio, ya definido y para su logro se
escogen unos determinados medios que son los que caracterizan a
lablibertad social.

Por otro lado, la 1libertad moral parece ser un momento
utépico en la vida de los hombres, ya que es agquel en el que

1 209

estos ven realizado su proyecto vita . Es una situacién

proyectada en el futuro de dificil realizacidén efectiva, sobre

todo en su verdadera esencia social: "algo metafisico, imposible

210
oM ,

de ser en el mundo fisic ya que supone "la realizacién de

208Vid. las consideraciones de Angel LLAMAS, Notas sobre Los valores
superiores de Gregorio Peces—-Barba, en J. Muguerza y otros, El1 fundamento de
los derechos humanos, obra c¢it., pp. 226 y ss.

209Como escribe el prof. PECES-BARBA: "Lo que hemos llamado libertad
moral es una meta, un fin, un ideal a alcanzar, quizis la utopia de 1la
condicidén humana". Sobre el fundamento de los derechos humanos (Un problema
de Moral y de Derecho), obra cit., p. 201.

21OSCHOPENHAUER, El amor, las mujeres y la muerte, obra cit., p. 348.
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las virtualidades humanas" 211,

No se trata de un momento cerrado. El proyecto vital del
hombre no se cierra en el tiempo sino que es en la historia
donde se va perfilando. Asi, "la relacidén entre la libertad de
eleccién, la libertad moral y la libertad social, politica y
juridica..., no es una relacidén estatica sino dinamica, es
compleja y rica y estd en permanente creatividad. Ni esta
determinada ni estad cerrada. Es obra del esfuerzo del hombre en

212

la historia" De ahli que no pueda entenderse como una elec-

cidén dogmatica: la libertad moral aun siendo un estado preconce-
bido no es un estado dogmatico sino dindmico en el tiempo, como
lo es también la libertad social y juridica.

La libertad moral supone, en principio, un estado social
213 Aungue cada hombre tenga un proyecto vital propio, la vida
en sociedad matiza ésta. Ademads el paso previo de libertad so-
cial, que hemos caracterizado como momento interindividual, dota
a la libertad moral de un caracter eminentemente intersubjetivo

214 14 posibilidad de alcanzar ese estado ha de ser igual para

211PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit., p. 130.

212Vid. PECES-BARBA, Sobre el fundamento de los derechos humanos (Un
problema de Moral y de Derecho), obra cit., p. 274.

213En contra de esto vid. PECES-BARBA cuando escribe de la libertad moral
como "meta histérica que cada hombre pretende alcanzar en su vida situada en
el tiempo". Sobre el fundam,ento de los derechos humanos (Un problema de Moral
y de Derecho), obra cit., p. 272.

214, este sentido le son aplicables las palabras de Juan XXIII en la
enciclica "Pacem in Terris" cuando se refiere al grado méximo de 1la
convivencia civil, al que se llegaré@ cuando los hombres “Estén movidos por el
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todos (esto es lo que se busca con el paso previo de la libertad
social y juridica).

Si en el estudio de la libertad social sefialabamos como fin
de ésta la consecucidén de la igualdad, es en la libertad moral
donde ésta se da, por lo que en ella destaca la significacién
social. La igualdad no se refiere a una individualidad sino que
ya de por si implica relacidén o existencia de al menos dos ob-
jetos a los que referirse. De aqui que la libertad moral sea un
momento en el que la individualidad y la intersubjetividad se
unan en su disfrute, sin que ello signifique la pérdida del
‘vo', sino todo lo contrario: supone la maxima realizacidén del
‘vo' de todos en la comunidad comunicativa.

El dinamismo entre libertad psicolégica, libertad social y

1 215

libertad moral es un dinamismo forma , que adquiere con-

tenido por el diadlogo intersubjetivo que se desarrolla en la
historia. La identificacién de la libertad juridico-social con
la defensa de los derechos fundamentales y la implantacidén de
las obligaciones fundamentales supone afiadir un contenido a este
proceso con lo que se define también la libertad moral, o, al

menos, se la dota de ciertas caracteristica. Pero esta cocrec-

amor de tal manera, que sientan como suyas las necesidades del prdéjimo y hagan
a los demas participes de sus bienes, y procuren que en todo el mundo haya un
intercambio universal de los valores mas excelentes del espiritu humano™. Vid.
Ocho Grandes Mensaies, obra cit., pp. 219 y 220.

215g, palabras de PECES-BARBA, la libertad social es "una libertad medial
instrumental, que facilita el recorrido de la moralidad conectando la libertad
ideolégica con la libertad moral, y supone un conjunto de normas juridicas que
permiten el ejercicio de ambas, consideradndolas, no como incompatibles, sino
como complementarias®, Los valores guperiores, obra cit., p. 134.
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cién de la libertad juridico-social, estd matizada por la situa-
cién histérica con lo que no se puede decir que sea la posicién
correcta. S6lo seria correcta para un determinado momento his-
térico y para un proyecto vital determinado al que le sirve de
medio.

La libertad moral, respecto a una posible libertad total
sin 1limites, vendria matizada, en dltimo término, por dos
aspectos: "el primero deriva del paso previo de libertad social
con lo que se reduciria en cierta forma el campo de la libertad
moral; el segundo es que se tiene que mover en la idea kantiana
de la elevacidén de los fines (y también de los medios) a ley

216, como seflala el profesor Peces-Barba. Pero esta

universal"
restriccidén de la libertad sin limites va a suponer para todos

los hombres la realizacidén de su proyecto vital en sociedad.

216y5i4. mi trabajo Algunas notas para una fundamentacidén de los derechos
humanos, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanog, obra
cit., p. 77. En palabras de KANT: "Nadie me puede obligar a ser feliz a su
modo (tal como €l se imagina el bienestar de otros hombres), sino que es
licito a cada uno buscar su felicidad por el camino que mejor le parezca,
siempre y cuando no cause perjuicio a la libertad de los demas para pretender
un fin semejante, libertad que puede coexistir con la libertad de todos segiin
una posible ley universal”. Teoria y Practica, obra cit., p. 27. O méas
concretamente: "obra segin una mdxima, que pueda valer a la vez como ley
universal”. KANT, La Matafisica de las Costumbreg, obra cit., p. 33. Esta
maxima de universalizacidn, es presentada en términos modernos por R. EDGELEY:
*si una persona particular debe hacer cierta cosa en una situacién par-
ticular, ella y cualquier otra en situacién de la misma indole pertinente debe
hacer el mismo tipo de cosa". La razén préactica, en J. Raz, Razonamiento
préactico, trad. de J. J. Utrilla, Mexico 1986, pp. 60 y 6l.
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D. PODER_DEMOCRATICO Y TOLERANCIA

El Poder democratico, asi entendido, se caracteriza pues

por ser expresidén de la soberania popular dentro de un marco

d 217

tolerante de libertad e igualda , en él se van a reconocer

los valores y pretensiones basicas de los hombres, el pluralis-
mo, la tolerancia y la participacién popular en su constitucidn

218 con todo esto, se conecta la comunicacién y el

y ejercicio
Poder democratico. Como dice Elias Diaz: "La democracia no
significa dejar de pensar por uno mismo; s6lo exige que se sea
capaz de comunicar 1las razones de cada uno, y de hacerlo en
libertad, y =-sin olvidar, por supuesto, los condicionamientos
reales, socioecondémicos y de otro tipo- que se sea capaz de
argumentar y convencer a los demds de lo gque uno seriamente

219

considere el bien o el mal, la justicia y la verdad" Por

otro lado el Poder democratico va a propugnar también como valor

fundamental la dignidad humana 220; con lo que se acerca a

21745 todos los autores ven posible la conjugacién entre libertad e
igualdad. Asi por ejemplo vid. Erik R. V. KUENELT-LEDDIHN, Libertad~Iqualdad,
La disyuntiva de nuestro tiempo, trad. de J. M. Velez Cantarell, Madrid 1962.

218LOPEZ CALERA seflala como caracteristicas del Estado democratico:

"nacer de la soberania popular libremente expresada, porque reconoce y protege
los derechos y libertades fundamentales, porque existe y reconoce el
pluralismo politico y social y porque se constituye de manera concreta a
través de la participacién popular". Introduccién al estudio del Derecho, obra
cit., p. 145.

219
p. 139.

Elias DIAZ, De la Maldad estatal v la Soberania popular, obra cit.,

220Vid. J. MARITAIN, El hombre v el Egtado, obra cit., p. 80.
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aquella base moral comiGn de la que habiamos hablado en un primer
momento.

Si caracterizamos al sistema democratico como aquel en el
que se van a cumplir una serie de acuerdos obtenidoé por el
didlogo en libertad y por el que se van a incorporar, por medio
de ésta participacién de todos, determinados contenidos iguali-
tarios, no podemos imaginar gque pueda conducirnos en algin
momento a un sistema de signo autoritario; "con la libertad en
la decisidén dificilmente se da como resultado factico la opre-

221 por otro lado, como dice Perez Lufio: "La legitimacidn

sién"?
del poder a través de la soberania popular no tiene que conducir
al decisionismo alli donde se garantizan la racionalidad formal
(consenso basado en una comunicacién libre de distorsiones) y la
racionalidad material (sociedad emancipada que persigue intere-

ses generalizables) del discurso" 222, Ademdas, si en 1ltimo

extremo se diese una situacidn de éste tipo, no se podria hablar

223

de democracia porque ésta se habria destruido . Asi, este con-

cepto de democracia, lleva en su interior como caracteristica

221Elias DIAZ. De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra cit.,

p. 65. O también, como dice SPINOZA, en los Estados democraticos son menos de
temer los absurdos, porque es casi imposible que 1la mayor parte de una
asamblea, especialmente si es numerosa, convenga en un absurdo”. Tratado
Teoldgico Politico. Tratado Politico, obra cit., p. 62.

222PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, obra
cit., p. 202.

223En palabras de J. MARITAIN: "El fin de la democracia son a la vez la

justicia y la libertad. El empleo por la democracia de medios fundamentalmente
incompatibles con la Jjusticia y la libertad seria, por tanto, una operacidn
de autodestruccidén®". El hombre v el Estado, obra cit., p. 75.
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principal la participacién en ella de todos los ciudadanos,
recuperandose asi también el valor del individuo como uno dentro
del sistema juridico-politico, porque como escribia Aristételes,
"el ciudadano sin mds por nada se define mejor que por partici-
par en la administracién de justicia y en el gobierno" y esta
participaéién debe ir encaminada a preservar los fines de la
comunidad, por lo que el sentido de Poder no abarca sélo a los
encargados de ejecucidén sino a todos los miembros de la misma"

224 14 participacién de 1los ciudadanos y el sentimiento de

libertad hacen fuerte al sistema 225,

Lo que ocurre es que al igual que en el didlogo moral
intersubjetivo, el consenso, que como escribe Polin es lo dnico

226, se tiene gue adoptar toman-

gque mantiene el orden y la paz
do un determinado criterio que escoja la opinién de la mayoria.
Esto en el didlogo moral se solucionaba con el predominio de 1la
libertad y de la tolerancia. Pero en el mundo juridico y politi-
co, al establecerse unas normas dentro de un Ordenamiento, de un
sistema, y al perseguirse también 1la inclusidén de contenidos

igualitarios, si se escoje también el criterio de las mayorias,

la libertad de aquellos que no comportan las opiniones de éstos

224pRISTOTELES, Politica, obra cit., pp. 68 y 73.

225Cuanto méds participen los ciudadanos y sientan el poder como suyo, mis
consistente sera el sistema. Como escribié MAQUIAVELO: "El que se hace sefior
de una ciudad acostumbrada a vivir libre, y no descompone su régimen, debe
contar con ser derrocado €l mismo por ella". El1 Principe, comentado por N.
Bonaparte, 82 ed., Espasa Calpe, Madrid 1957, p. 29.

226p, POLIN, Etica e politica, Giuffré, Milano 1985, p. 145.
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pueden ser seriamente reducida.

Conseguir la unanimidad en cuanto a las decisiones tltimas
es muy dificil si no imposible, de ahi que parece ser que el
criterio de la mayoria es el que mas nos puede acercar a esa

227 como subraya Elias Diaz, en un sistema democra-

situacién
tico, "el Derecho tiene siempre que optar y seleccionar (a
través de la libertad y las mayorias) entre diversas perpectivas

éticas, perspectivas en principio todas ellas respetables y, se

supone, expresién auténtica de diferentes conciencias individua-

les" 228,
Asi la labor del Poder democratico es hacer compatible 1la
regla de las mayorias con ese didlogo intersubjetivo 229 No debe

haber minorias de nacimiento, la mayoria no debe adoptar solu-
ciones irreversibles y debe actuar escogiendo como pauta de
medida "hasta qué punto las decisiones posibles en condiciones

de tiempo escaso y limitada informacién se alejan de los resul-

227J. LOCKE, Ensavo sobre el gobierno civil, obra cit., pp. 74 y 75. En
este sentido J. DELGADO PINTO escribe: "Sin ignorar el importante papel gque
en ocasiones pueden desempefiar ciertas autoridades o minorias innovadoras,
parece claro que la Gnica fundamentacién aceptable de los derechos humanos,
congruente por otra parte con el postulado de que se parte, radica en el
acuerdo alcanzado a través de un proceso de deliberacidn debidamente
articulado, de todos los componentes de un grupo social gue establecen
normativamente las condiciones basicas de su cooperacidén”. La funcién de los
derechos humanos en un regimen democrédtico, en J. Muguerza y otros, El
fundamento de los derechos humanos, obra cit., p. 144.

228
p. 89.

Elias DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra cit.,

229Como escribid PLATON, el no dejar participar a aguellos que tienen

ideas contrarias es un signo de temor y conlleva a desconfiar del gobierno.
vid. Las Leyes, obra cit., vol. I, p. 127.
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tados ideales de un acuerdo obtenido por via discursiva o de una

230

solucién de compromiso presuntamente justa" Se hace necesa-

rio establecer, en definitiva un método eficaz de proteccidén de

las necesidades y exigencias de los hombres sin distincién 231,

El poder debe ser consciente de gque el criterio de las
mayorias puede llevar a lo que Mill llamaba la tirania de 1la

mayoria 232, por lo que las decisiones obtenidas dentro del

sistema democréatico teniendo en cuenta criterios mayoritarios ha
de estar siempre sujeta a la posibilidad de critica, al menos

233, ya que la mayoria

racional-filoséfica y empirico~-socioldgica
(y también la minoria) puede en algin momento ser manipulada,

atemorizadas, enganhadas y por supuesto, tomar decisiones equivo-

230J. HABERMAS, Ensayos politicos, obra cit., p. 69. Y en &ste sentido
se expresa también Elias DIAZ, cuando escribe: "la regla de decisién de las
mayorias, incluso convertida en ley, no puede, entre otras cosas: a) ni
suprimir fisicamente al discrepante (o al no discrepante); b) ni prohibir la
libertad critica, la plblica expresidén de ideas, opiniones y juicios; c) ni
negar a los ciudadanos la participacién politica en comicios y libres y
periédicas elecciones... d) otras exigencias a ellas intimamente vinculadas -
seguridad, paz, igualdad, etc-...". De la Maldad estatal v la Soberania
popular, obra cit., p. 142. Vid también J. F. MALEM SENA, Concepto vy
justificacién de la desobediencia civil, obra cit., pp. 177 y 178; Dino
PASINI, Il problema del fondamento dell'obbligo politico, obra cit., p. 157.

231Genaro R. CARRIO, Sobre los limites del lenquaje normativo, Astrea,
Buenos Aires 1973, p. 58.

232Vid. J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., pp. 59 y ss.

233En este sentido se expresa Elias DIAZ: "Cabe,desde luego, critica a
los valores aceptados mayoritariamente en una sociedad, critica racional
filos6fica por un lado (el criterio de las mayorias imprescindible en la
determinacién de la decisidén politica, puede no ser, sin embargo, el criterio
Qltimo de verdad), y critica empirico-socioldgica por otro (poniendo de mani-
fiesto el substrato real socioeconémico y las consecuencias de hecho de tal
sistema de valores)". Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 231.
Vid. también Luigi BAGOLINI, Mito, potere e dialogo, obra cit., p. 34.

168



Deberes y obligaciones en la Constituciémn

cadas en la consecucién del ideal comiGn de la comunidad 234,

Ademas, "los ciudadanos deben estar en condiciones de optar
entre alternativas reales, es decir, deben poder elegir entre

st 235

diversas soluciones a los problemas planteado . Como escribe

Passerin D'Entreves, es necesario que no se atribuya a las
decisiones de la mayoria mds que un valor ‘pragmatico' y no un
valor absoluto que implique el deber de someterse a ellas como
a verdades inconcusas y definitivas 236,

Por todo ésto, hasta ahora, el criterio de las mayorias me
parece que es el que mejor concuerda con la voluntad popular, y
éste criterio debe ser entendido dentro de las limitaciones que
aquil brevemente hemos aludido, derivadas del significado propio
de la democracia como necesidad funcional politica y econdmica,
Y que se resumen en el "tener muy presentes los intereses,
deseos, valores, aspiraciones, exigencias de las minorias como,
por lo demds, de los individuos todos" 237

La coordinacién del sistema democratico con el dialogo

moral, con la comunidad de comunicacién, exige el didlogo entre

234
49 y 50.

vid. Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., pp.

23SJ. F. MALEM SENA, Concepto v justificacidén de la desobediencia civil,
obra cit., p. 178.

236Alessandro PASSERIN D'ENTREVES, La nocién del Estado, obra cit., p.
239. El valor de la opinién piblica es ya sefialado por PLATON en Lasg Leves,
obra cit., vol. II, p. 82.

237Elias DIAZ, De la Maldad estatal la Soberania ular, obra cit.,
p. 71. En este sentido vid. también Nicolas M. LOPEZ CALERA, Introduccién al
estudio del Derecho, obra cit., pp. 248 y ss.
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238

las mayorias y los grupos sociales minoritarios . Como expresa

Elias Diaz: "Es evidente que cuanto mas contribuyan todos -
minorias, mayorias e individuos- a mejor conocer la realidad y
sus posibilidades mas justas de transformacidén, mas fuerte sera

la democracia y la libertad" 239,

Creo que salvados los obstaculos que pueden sobrevenir por
un mal entendimiento del significado de la regla de las mayorias
podremos acercarnos al Poder democratico y comprender a éste
como expresion de la voluntad del pueblo. Con ello habremos dado
un paso importante en la tarea inacabada de aproximacidén hacia
el Estado legitimado. El1 Poder democratico asi configurado va a
a llevar consigo la legitimidad democratica compaginable con el
didlogo intersubjetivo, es decir la legitimidad democréatica co-

mo "justificacién inmanente del Poder del Estado por el pueblo"

240

Este sistema democréatico al que se ve unida esa definicién
de legitimidad permite adaptarse a uno de los rasgos mas impor-

tantes que destacabamos dentro de la comunicacién moral: la

238"El criterio democritico de las mayorias por supuesto que no excluye
el pacto, el compromiso, el consenso, con otros grupos sociales minoritarios,
via por la que, en definitiva, vendrian a conseguirse mayorias cualificadas
mas amplias, sdlidas y eficaces". Elias DIAZ, De la Maldad estatal y la

Spoberania popular, obra cit., p. 136.

239Elias DIAZ, De la Maldad estatal y la Soberania popular, obra cit.,
p. 116.
240

H. HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 193.
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241

evolucidén constante, el no estancamiento . Al igual que en la

reflexién comunicativa se dejaban abiertas vias participativas
para las nuevas generaciones, en este sistema esto debe también
contemplarse, aunque, claro esta, las transformaciones seran mas
lentas que en el mundo moral. No debe ser posible que determina-
das personas tomen decisiones que luego otras, por no haber
podido participar, no puedan revocar 242

Entiendo en definitiva que, "la existencia de una nacién
es... un plebiscito de todos los dias; como la existencia de un

243

individuo es una afirmacidn perpetua de vida" Esta afir-

macidén aplicada al Poder democréatico en el que destaca, la sobe-
rania popular, ha de ser entendida, en primer lugar, como la

continua participacidén del pueblo en las directrices basicas del

241Incluso la positivacién de los valores no va a producir un radical
estancamiento: "Ese consenso basico constituye un minimo que todas las partes
y todos los miembros de la sociedad entienden que puede ser desarrollado de
formas diferentes segiin las opciones politicas que deban gobernar en el marco
de esa Constitucidén...". Tomds de la QUADRA-SALCEDO, La Constitucién como
norma suprema y la seguridad juridica, en A. Lépez Pina, Divisién de Poderes
e_interpretacibén, Tecnos, Madrid 1987, p. 137.

2423, esta idea creo que puede citarse el siguiente pasaje de LOCKE de
su Ensayo sobre el gobierno ¢ivil, obra cit., p. 88: "Ciertamente que cada
cual esté obligado a cumplir los compromisos que ha contraido o las promesas
que ha hecho, pero ningin pacto puede obligar a sus hijos o a su posteridad".

243g RENAN, :Qué es una nacién?, obra cit., p. 107. Para Jose Luis
RARANGUREN, la concepcién plenamente moral de la democracia supone el final de
un camino que nunca acabaremos de recorrer. Vid. Etica de la felicidad v otros
lenquaijes, obra cit., p. 91. En sentido parecido se expresa Dino PASINI en Il
problema del fondamento dell'obbligo politico, obra cit., p. 154. También
puede relacionarse con ésta idea la afirmacién de H. KELSEN: "El orden
juridico, o ciertas de sus normas, que en el tiempo en que gozaban de validez
pudieron haber correspondido a las exigencias morales de entonces, pueden hoy
ser consideradas como altamente inmorales". Teoria pura del Derecho, trad. de
Roberto J. Vernengo, Universidad Nacional Autdnoma de México, p. 81.
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sistema 244, Yy, en segundc lugar, comc la blisqueda del progreso

juridico.

La exigencia de participacién va a significar convertir
éste Poder como aquel por el que todos, o la gran mayoria, cola-
boramos y nos identificamos en la tarea comin de preservar como
valor maximo de nuestro comportamiento a la dignidad humana

dentro de la libertad y 1la igualdad 245 En este sentido se
podria afirmar con Del Vecchic que la "pertenencia del ciudadano
al Estado no es, como la pertenencia de un objeto fijado a un
edificio, un simple dato extrinseco o material; es una com-
penetracidén de espiritu que subsiste en cuanto se reafirma con
una solicitud continuamente renovada" 246,

La bisqueda del progreso juridico, no debe ser entendida en

el sentido de cambio sino de mejora segun los criterios comuni-

244cOmo dice Elias DIAZ: "la soberania popular no es, por tanto, algo que
se exprese s6lo en un acto Gnico, sino que es algo que, en rigor, habria y hay
que estar ejerciendo continuamente®. De la Maldad estatal y la Soberania
popular, obra cit., p. 67. En éste sentido se expresa también Eusebio
FERNANDEZ: "La fundamentacidn contractual del Estado da verdadera efectividad
no sélo al consentimiento previo de los ciudadanos ante las formas juridicas
y politicas del Estado, sino que exige su permanente aceptacién, haciendo
posible, de ésta manera, y construyendo dia a dia, el sistema democr&dtico”.
Teoria de la justicia y derechos humanos, obra cit., p. 201. Y también LOPEZ
CALERA: "...para un recto entendimiento de lo que es (no de lo que debe ser)
una democracia habria que concebirla en cuanto realidad politica como un
proceso inacabado e inacabable hacia la democracia ideal". Introduccidén al
estudio del Derecho, obra cit., p. 263.

245Esto supone rechazar argumentaciones como las de NIETZSCHE cuando
escribe: "Si quereis subir mads arriba, servios de vuestras propias piernas.
No pretendais que os suban, no os sentéis sobre espaldas o sobre cabezas
ajenas”. Asi habld Zarathustra, trad. y est. prel. de J. C. Garcia Borrén,
Bruguera, Barcelona 1979, p. 339.

246
p. 247.

DEL VECCHIO, Sobre las funciones y los fines del Estado, obra cit.,
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cativos. Un progreso referido tanto a aspectos técnicos como

pragmaticos y, con mayor importancia, éticos 247 v gonde se va
a poder comprobar éste progreso ético, a mi entender, es en el

reconocimiento juridico de los valores fruto de la comunicacidn

248

Pero ademds hay una razén presentada por los clasicos que
hace necesario ese didlogo continuo del que acabamos de hablar.
Platdén dira que "es muy dificil y digno de gran alabanza man-
tenerse justo toda la vida cuando se tiene plena libertad de ser

injusto™ 249 pe aquli se deriva la necesidad de evolucidén Yy

didlogo por un lado, y la necesidad del establecimiento de 1limi-
tes tanto dentro del poder piblico como en la actuacidén de los
particulares.

I.a ecritica al sistema y a su actuacién no debe pues ser

cerrada sino que debe ser permitida e incluso regulada 250, ras

247Vid. otfried HOFFE, Estudio sobre Teoria del Derecho vy la Justicia,
obra cit., pp. 90 y 92.

248Sobre la idea de progreso, vid. Robert NISBERT, Historia de la idea

de progreso, obra cit.

249PLATON, Gorgias, ed. bilingue por J. Calonge Ruiz, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid 1951, p. 121.

250Como sefiala Elias DIAZ: "...con independencia (con relativa
independencia) de lo que establezca como justo un determinado Ordenamiento
juridico o de lo que como tal acepte en un momento dado un cierto grupo
social, la conciencia critica individual comunicable a los demas, podra
siempre formular un juicio y un criterio de justicia (o0 de protesta) capaz de
aparecer en lltima instancia como mas fundado (segiin razdn, no abstracta) y
tal vez hasta de acabar prevaleciendo sobre el concepto de justicia manejado
en aquellos primeros niveles". De la Maldad estatal la Soberania popular,
obra cit., pp. 32 y 33.
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mismas caracteristicas que venimos destacando del Poder democra-
tico, hacen quizas superflua ésta afirmacidén, porque la democra-
cia es "una forma de gobierno gque, fundamentalmente, no reconoce
poder alguno de Derecho que no dependa de la voluntad del pueblo
todo" 251, |

Y esta libertad de critica viene acompafiada de una infor-
macién al pueblo sobre los asuntos piblicos. El1 pueblo que

participa tiene que ser siempre un pueblo informado 252 asi se

podra lograr la realizacidén de la mejor forma de gobierno que no
es otra que la que se acomoda a la condicién general de 1los

hombres y obtiene de ésta el mayor partido posible 253

El Poder va a incorporar los valores fruto del didlogo al
Derecho, con lo que dota al mismo de unos contenidos de morali-
dad 254, vy a1 incorporar un determinado tipo de moralidad no debe
suprimir lo que comunmente se ha llamado "moralidad critica", es
decir, aquellas decisiones morales que considero fruto de la

comunicacidén y que evolucionan constantemente. Esta moralidad

251Hermann HELLER, Las ideas politicas contemporaneas, obra cit., p. 63.

252Hans V. ECKARDT, Fundamentos de la politica, obra cit., p. 9. Esta

falta de informacién y de publicidad serd para VOLNEY una de las causas que
conllevaron a la ruina a los estados antiguos. Vid. Las ruinas de Palmira,
obra cit., p. 51.

253p, HUME, Ensayos Politicos, obra cit., p. 14.

254ugers la voluntad del Poder, entendido en sentido amplio y, por
consiguiente, con la participacién de 1los ciudadanos en la sociedad
democratica, quien incorpore esos valores al Derecho positivo". PECES-BARBA,
Los derechos fundamentales en la cultura juridica espafiola (1908-1987), obra
cit., p. 87.
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influye en el sistema y busca incorporarse al mismo 255, su

expresién fundamental dentro de la libertad estd en aquella
divisién de ésta que hemos denominado libertad ético-social. Al
Poder, en sentido amplio, le corresponde la tarea de positivizar
a la misma, de ahi que podamos considerar ésta labor como una de

256

las necesidades de toda democracia . Porque el "modo segin el

cual una sociedad expresa sus aspiraciones, sus objetivos, sus

. . 5
creencias en valores no puede ser otro que la democracia" 257

La critica va a significar la no sacralizacién de las
leyes, un apoyo a la resolucidn de los problemas de la regla de
las mayorias y, en definitiva, que el Poder, entendido en
sentido amplio, no sea expresidn de las clases dominantes. La
critica constituye un elemento sustancial dentro del caracter
dindmico que debe poseer todo el sistema juridico-politico: "un

sistema gque nunca es objeto de censura, nunca progresara" 258

Esta aceptacidén de la critica no debe preocupar de ninguna forma

255Vid. G. GAVAZZI, Sul concetto di moralita critica, en Rivista di
Filosofia, vol. LVI, Taylor, Torino 1965.

256y6 creo que la moralidad critica sea posible entenderla dentro de la
moralidad legalizada o que sea necesario que esta esté dentro de los limites
constitucionales (vid. en este sentido Angel LLAMAS, Notas sobre los valores
superiores de Gregorio Peces-Barba, obra cit., p. 226). Todo tipo de juicio
de valor que entra dentro de los limites constitucionales es moralidad legali-
zada. La moralidad critica produce la renovacién del marco constitucional,
adaptandolo a los intereses del didlogo.

257LOPEZ CALERA, Introduccién al estudio del Derecho, obra cit., p. 237.

258J. BENTHAM, Fragmentos sobre el gobierno, trad. de J. Larios Ramos,
Aguilar, Madrid 1973, p. 11. Y en esta misma pdgina escribe: "ignoro porqué
razén el mérito de contar las excelencias de una ley justa es mayor que el de
censurarla cuando es injusta”.
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a los gobernantes, porque como escribié ya Platén, "nadie que
gobierne una ciudad puede jamds perecer injustamente condenado
. . n 259
por la ciudad que gobierna .
Asi, la opinién piblica es de radical importancia como
freno o estimulo, advertencia o aliento, para la accidén de los

260

poderes piblicos . La importancia y la no disolucidén de la mo-

ralidad critica van a hacer de la democracia el sistema en el
que los valores mas importantes fruto de la comunicacién van a
encontrar una enmarcacidén adecuada y un desarrollo y regulacién
acorde con sus fines. La importancia de la democracia, en éste
sentido, va a consistir pues en dejar abierta la posibilidad de
critica con lo que a la vez se abre hacia nuevos cambios dentro
del ambito politico, juridico, etc... 261,

Asi, aqui también destacamos como caracteristica el plura-

lismo, por lo que tanto nuestra argumentacidén moral como nuestra

argumentacién politica se mueven dentro de é1 262 pn una socie-

259PLATON, Gorgias, obra cit., p. 112.

26OH. HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 199. Esta importancia de
la opinidn piblica es ya puesta de manifiesto por MAQUIAVELO en El Principe,
obra cit., p. 81.

261Vid. Elias DIAZ, De la Maldad estatal v la Soberania popular, obra

cit., p. 61.

262Creo que pueden servir como definiciones de éstos pluralismos las de
Scott GORDON, para quien el pluralismo moral "es la doctrina para la que no
s6lo existen el bien y el mal sino que existen numerosos tipos de bien y de
mal, o numerosos criterios por los cuales el bien y el mal pueden ser
juzgados™; mientras que el pluralismo politico "es la doctrina para la cual
las decisiones colectivas deben tomarse por procedimientos que permitan la
participacién de todos los miembros de la sociedad, ya que los individuos
difieren en sus valores e intereses". Bienestar, Justicia y Libertad, trad.
de Dennis R. Thomas, Abeledo-Perrot, Buenos Rires 1980, pp 45 y 46 (respecti-
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dad pluralista es posible hablar de conciliacién, en ella, "el
conflicto violento se convierte en encuentro libre, discusién
civil, di&dlogo abierto, positivo, constructivo entre fines,
valores, intereses contrastados, siempre presentes e inevitables

263

en cualquier forma de Estado" Pero, en primer lugar, es

necesario para este logro unir pluralismo y sentimiento de comu-
nidad, porque el pluralismo por si mismo sb6lo crea variedad y

264 pn segundo lugar el pluralismo debe también ir

competencia
unido a la tolerancia entendida como "el reconocimiento de
grupos diferentes por sus intereses, convicciones y formas de

vida" 265,

266

En éste tipo de Poder se van a cumplir las tres carac-

teristicas que sefialabamos en todo Poder, y ademdas se van a
realizar ya de acuerdo con los fines que la sociedad propone. Y
este nuevo paso del Poder democratico, este paso adelante, va a
centrarse sobre todo en la caracteristica de la creacidén del

Derecho. La estabilidad no va a sufrir importantes variaciones

vamente).

263Dino PASINI, Il problema del fondamento dell'obbligo politico, obra
cit., p. 160.

264Vid. en este sentido Otfried HOFFE, Estudios sobre Teoria del Derecho

v la Justicia, obra cit., p. 138.

2654t fried HOFFE, Estudiog sobre Teoria del Derecho y la Justicia, obra
cit., p. 141.

266Vid. las consideraciones sobre el significado de un poder legitimo y
de un derecho en cierta forma justo de Elias DIAZ, en Notasg ("concretas")
sobre legitimidad y justicia, obra cit., pp. 149 y ss.
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aunque si el mantenimiento de la seguridad (principalmente en lo
relativo a su forma, y por consiguiente al Derecho). El Derecho
creado por este Poder democratico es pues aquel Derecho manifes-
tacidén de la libertad autonomia en armonia con los fines que la
sociedad busca 297, |

Estas consideraciones permiten considerar al sistema demo-
cratico como la mejor realizacién del consenso de la comuni-
cacién dentro del mundo juridico-politico. Por medio de é&l, el
acuerdo de los hombres que tiene como base la dignidad humana,
va a ser mejor conseguido y respetado. Por medio de &1, va a ser
posible acercarnos a la idea de "ser libres", a escoger unas
determinadas acciones teniendo en cuenta unos objetivos finales

268 por medio de él, en conclusién, van a poder ser realizadas

las pretensiones y exigidas las obligaciones (entendidas como
deberes en el ambitoc moral) que destacaron en la comunicacién

269 ge trata asi de un Poder que puede ser equi-

intersubjetiva
parado a lo que Dino Pasini llama Estado de Justicia, es decir,

un Estado donde "habrad o debera haber la maxima coincidencia

267Vid. Antonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, en Novissimo Digesto

italiano, XI, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1957, p. 700.

268Sobre el "ser una persona libre" vid. Felix E. OPPENHEIM, Conceptos
politicos. Una reconstruccién, obra cit., p. 75.

269Quizés valgan en éste punto las consideraciones de RAWLS cuando en A
theory of justice, obra cit., p. 112 escribe: "The main idea is that when a
number of persons engage in a mutually advantageous cooperative venture
according to rules, and this restrict their liberty in ways necessary to yield
advantages for all, those who have submitted to these restrictions have a
right to a similar acgquiescence on the part oh those who have benefited from
their submission".
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posible entre los fines, valores e intereses del Estado-sociedad
y los fines, valores e intereses del Estado-gobierno en cuanto
al ejercicio del poder politico y por eso sus elecciones, sus
decisiones, sus acciones, deberé&n corresponder, es mas coin-
cidir al maximo grado con las elecciones y decisiones de los
individuos y de los grupos sociales constituyentes del Estado-
sociedad" 27°, Un poder identificable con la concepcién de
democracia de C. Schmitt, como la "forma politica que correspon-
de al principio de la identidad", entendida como "identidad del
pueblo en su existencia concreta consigo mismo como unidad
politica" 271

La defensa de un Estado social y democratico, supone la
defensa de los derechos humanos y la garantia del cumplimiento
de las obligaciones basicas. La falta de eficacia ha producido

a ?”?, y 1a apuesta por el Estado social

una caida de legitimida
moderno, supone su inclusién en la comunidad internacional, el
aumento participativo de los ciudadanos en el sistema, y 1la
incorporacidén del valor del individuo aisladamente considerado.

El Estado social tendrd que cumplir con su misién de realizar

una actividad tendente a la igualdad de los ciudadanos, sin

270n5no PASINI, Il problema del fondamento dell'obbligo politico, obra
cit., pp. 152 y 153. vid. idéntica terminologia ya en DEL VECCHIO, Sobre las
funciones y fines del Estado, obra cit., p. 244.

271Carl SCHMITT, Teoria de la Constitucidn, versidn espafiola de F. Ayala,
Alianza Editorial, Madrid 1982, p. 221.

272Sobre la crisis del Estado social vid. AA.VV., Derecho vy economia en
el Estado Social, Tecnos, Madrid 1988.
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reducir la posibilidad de que éste adopte decisiones individua-
les, sino capacitéandole para que lo haga, teniendo en .cuanta
también los intereses y las necesidades de la comunidad 273,

Un Poder de éste tipo y conectado asi con la comunicacién
sirve de justificacibébn a dos deberes basicos que son el pilar
fundamental de las posibles obligaciones Jjuridicas de las que

aqui se busca fundamentacidn 274, o) deber de obediencia y el

deber de gobierno en sentido amplio. Ambos surgen del compromiso
comunicacional y del deseo de formar una comunidad. Por un lado
el deber de gobierno que posibilita la convivencia y puede
hacerla més igual y mds libre; por otro el deber de obediencia
gue deriva de la necesidad de que la convivencia sea regida por
un conjunto de normas obligatorias que impongan una determinada
conducta de los hombres respecto a sus semejantes. Estos deberes
se acojen perfectamente a los tres fundamentos que exige Raz
para la imposicidén de deberes por una sociedad humanitaria:
"interés de la persona sometida al deber, en interés de otros
individuos determinados, o en interés piblico" 275 como escribe

Peces-Barba, "los deberes de gobierno y de obediencia al Derecho

273Vid. Karl DOEHRING, Estado Social, Estado de Derecho y orden
democratico, obra cit., p. 159.

274Entiendo con Elias DIAZ "que un Derecho democraticamente producido,
con decisiones que derivan de la conciencia ética de cada cual, posee o puede
poseer un sentido ético que permite atribuir fundamento de ese caracter a la
obediencia y cumplimiento de sus normas (también, desde luego, para quienes
estdn en minoria o en concretos éticos desacuerdos)". De la Maldad estatal
y la Soberania popular, obra cit., pp. 94 y 95.

275J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., pp. 346 y 347.
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pueden ser calificados de fundamentales, puesto que estéan en el
origen, en la justificacién y en el funcionamiento viable y
posible de una sociedad politica" 276

En esta comunidad es donde van a tener expresidn las dos
direcciones de la conciencia humana, es decir, la individual y
la colectiva. De ellas van a derivar estos deberes asi como las
pretensiones, necesidades y exigencias basicas que luego se con-
vertirdn en derechos, ya que en el primer caso los hombres per-
siguen la satisfaccién de sus propias necesidades siguiendo su
proyecto de vida particular mientras que en el segundo los fines
colectivos son asumidos por el individuo singular como propios
277

Mas tarde trataremos estos deberes mads detenidamente, basta
sefialar aqul gue ambos no son mas que posibles deberes u obliga-
ciones de signo moral, que no tienen una consideracién juridica
hasta su positivacidén, con lo que podria ya hablarse de obliga-
ciones de obediencia y obligaciones de gobierno (o, como aqui se
prefiere, obligaciones superiores del Estado). En definitiva,
entiendo que para poder hablar propiamente de derechos fundamen-

tales y de obligaciones basicas 278, tendré&n que satisfacer

276PECES—BARBA, Deberes fundamentales, obra cit., p. 338.

277E. HUBER, El Derecho v su realizacidén, obra cit., pp. 170 y 171.

278Digo propiamente porque en algin momento podrd ser considerado como
derecho fundamental u obligacién bdsica algo gque no sea meritorio de ello y
que nos parezca incluso contrario a ésta idea. El hecho de la positivacién ya
puede permitir que se hable de ellos en estos términos. Pero el empleo de
éstas concepciones para esos casos desatenderia una tradicidén histérica, con
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positivamente los controles a los que se refiere Alesandro
Baratta cuando escribe sobre el lenguaje prescriptivo, y que son

el control de validez y el control de valor 279, esto es, la

satisfaccién de los criterios formales y materiales del Orde-
namiento.

Pero en este sentido, la existencia o no de las obligacio-
nes juridicas de obediencia o de gobierno es independiente de la
existencia o no de un deber o de una obligacidén moral de obe-
diencia o de gobierno. Es decir, puede que se den casos en los
que exista una obligacién moral de obedecer al Derecho sin que
éste lo disponga en una norma, y casos en los que exista una
obligacién moral de desobedecer al Derecho aGn cuando éste
contenga alguna disposicién que establezca la obligacidén juridi-
ca de obediencia.

Si reconducimos toda ésta consideracidén al ambito espafiol,
podremos observar que en &l nos encontramos con un sistema demo-

cratico por lo que puede ser conectable, al menos minimamente,

lo gue guedarian bastante desvirtuados.
279y;4. Alessandro BARATTA, Su alcuni significati di ‘dover essere’
nell'analisi dell'esperienza normativa, obra cit., p. 32, cuando escribe: Per
controllo di validita si intende il controllo volto a stabilire 1'appartenenza
della regola pratica ad un ordinamento effettivo di regole pratiche, ciocé la
corrispondenza della regola ai criteri positivi che determinano 1'impu-
tabilitd dell’'enunciato precittivo in questione ad una autoritd riconosciuta
e seguita dal destinatario o dalla classe dei destinatari dell'enunciato
stesso. Per controllo di valore si intende il controllo volto a stabilire la
compatibilitd della regola espressa dall'enunciato prescritivo con principi
(valori) considerati come rilevanti, ai fini del controllo, da colui che lo
esegne”. .
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280

con la fundamentacién primera realizada . E1 sistema espafol

participa de las dos caracteristicas necesarias para un desarro-
llo completo, en cierta manera, de los valores fruto del didlo-
go: existencia de un Poder y ademas, social y democrético. Por
otro lado, los valores encuentran una positivacidén (de la que
hemos partido) y un desarrollo en forma de derechos y obliga-
ciones, como luego veremos. Pero no hay que olvidar gque una vez
que el Poder democratico ha asumido los valores y los ha positi-
vizado, surge la necesidad de distinguir claramente el &ambito
moral del juridico.

El contenido de la base moral es amplio si bien destacan,
para nuestro interés, cuatro valores. Estos cuatro valores son
la libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo juridico,
que podria ser reducidos a los dos primeros 281 1a jerarquia
entre éstos es un tema del que no me voy a ocupar aunque quizés
habria que destacar, dentro del mundo moral, al valor de 1la

libertad, entendida como libertad de proposicién (con lo que

280Aunque soy consciente que la realizacién de un sistema democratico del
tipo gque he presentado es muy dificil (vid. en este sentido N. MACCORMICK,
Constitucionalismo y democracia, obra cit., p. 380; Adela CORTINA, Sobre ‘La
obediencia al Derecho' de Eusebio Ferndndez, en Anuario de Filsofia del
Derecho, vol. V, Madrid 1988), entiendo que es suficiente por ahora un
acercamiento al mismo. Vid. en este sentido las observaciones de Eusebio
FENANDEZ al respecto en, Réplica a Adela Cortina, en Anuario de Filosofia del
Derecho, vol. V, obra cit., p. 524.

281y:4. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit., pp. 117 y ss. De
éstos valores derivan ya deberes de tipo moral. Como dice SCHELER, "todo deber
ha de fundarse en valores". Etica, I, obra cit., p. 124. Y como veremos mas
adelante, de la positivacién de éstos van a surgir asimismo obligaciones
juridicas fundamentales. Vid. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra cit.,
pp- 100 y ss.
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iria intimamente unido a la igualdad) y como libertad autonomia
282 De todas formas, con la intervencién del Poder como creador
del Derecho se va a corregir esa primacia de la libertad intro-
duciendo elementos igualitarios.

Conviene resaltar, aunque quizas resulte repetitivo, que
escojo éstos valores porque son los positivizados en el Orde-
namiento juridico espafiol. El diélogo.puede que se mueva también
en otros valores no positivizados, que constituiran, respecto
del Ordenamiento juridico, la moralidad critica. El1 paso del
mundo moral al juridico, va a suponer un cierto estancamiento en
la evolucidén constante de los valores, pero s6lo en cuanto su
repercusién en el mundo juridico. Lo que hay que subrayar es gque
nos centramos en los valores positivizados porque lo que busca-
mos es dar una justificacién a los mismos, pero con ello no
queremos decir que no existan otros valores.

Hasta aqui hemos intentado plantear una posible via fun-
damentadora de estos valores, pero no debemos olvidar que estos,
una vez positivados, van a influir en las decisiones juridicas
y de la misma forma van a ir delineando un contenido juridico

material comdn 283, Como ha escrito Garcia de Enterria, "estos

valores no son simple retérica, no son simples principios

programaticos sin valor normativo de aplicacibén posible; por el

282Como escribe Otfried HOFFE, "puede hoy considerarse que la libertad
es una necesidad antropoldgica basica”. Estudios sobre Teoria del Derecho vy
la Justicia, obra cit., p. 53.

283Vid. G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei Doveri Costituzionali,

obra cit., p. 144.
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contrario son la base entera del Ordenamiento, lo que ha de
prestar a éste su sentido propio, lo que ha de presidir, por
tanto, toda su interpretacidén y aplicacién" 284

Quizas una formulacidn de éstos cuatro valores maAs precisa
sea la que venia recogida en el texto de la ponencia constitu-
cional socialista de finales de agosto de 1977: "Espafia se
constituye como Estado Democratico de Derecho gue propugna, como
valor superior de su Ordenamiento, la justicia en la libertad y

285

la igualdad"” Con éstos valores: libertad e igualdad, se

reconocen toda una serie de pretensiones y deberes que al
positivizarse se convertirdn en derechos y obligaciones; y en

algunos casos en derechos fundamentales y obligaciones béasicas

286

284E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucidén como norma y el Tribunal

Constitucional, obra cit., p. 18.

285Recogido en el libro de G. PECES-BARBA, Los valores superiores, obra
cit., p. 26. La justicia parece recoger esos dos valores principales. Vid. en
este sentido Elias DIAZ, Legalidad-legitimidad en el socialismo democritico,
Civitas, Madrid 1977, p. 125. Hay quien reduce estos cuatro valores al del

pluralismo. Vid. asi Ignacio de OTTO, Defensa de la Constitucidén vy Partidos
Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1985, p. 39.

286Como escribié J. J. ROUSSEAU: "Si se indaga en gque consiste
precisamente el mayor bien de todos, que debe ser el fin de todo sistema de
legislacién, se hallara que se reduce a dos objetos principales: la libertad
y la igualdad; la libertad, porque toda dependencia particular es fuerza
gquitada al cuerpo del Estado; la igualdad, porque la libertad no puede
subsistir sin ella". Contrato Social, obra cit., pp. 77 y 78. En cuanto al
Ordenamiento espafiol, Luciano PAREJO afirma: "La ulterior precisidén de los
principios o valores superiores, segin su naturaleza, bien en principios
organizativos (articulacién de la vida socioecondémica y politica en partidos
politicos y sindicatos y asociaciones empresariales como presupuesto basico
del pluralismo), bien en garantias juridicas (las expresadas en el art. 9.3,
tradicionales del Estado de Derecho para la salvaguardia de la esfera de la
libertad de los ciudadanos) o en deberes positivos de hacer (los impuestos por
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La explicacién del por qué de los valores, permite entender
el significado que tiene la positivacién de ciertas pretensio-
nes, necesidades y obligaciones de signo moral. Con ella la jus-
tificacién nos permite salirnos del plano estrictamente in-
dividual del valor del hombre en si mismo, para acudir a la
relacién entre este valor y el de sus semejantes. La jus-
tificacién de 1los derechos y de 1las obligaciones puede ser
realizada atendiendo al caracter de cada uno de ellos en el caso
concreto, pero también puede realizarse con la justificacién de
los valores de los que son expresién. No se trata de justificar
los derechos por la existencia de obligaciones morales ni de
justificar 1las obligaciones juridicas por la existencia de
derechos. Ambas tienen el mismo tronco comin derivado de 1la
consideracidn de determinados valores como algo bueno y valioso,
tanto para el hombre como para la comunidad en la que éste se
desarrolla.

Por uUltimo hay que sefialar que éste razonamiento no es un
razonamiento absoluto. La democracia parece ser el sistema donde
mejor se plasma el conjunto de 1libertades inspiradoras del
didlogo. Pero esto no permite ignorar las criticas que se hacen
Yy hacian a éste sistema.

AlGn con todas estas dificultades, con la plasmacién de 1la
comunicacién y de las directivas que de ella emanan en el Estado

se podra progresar en un Poder democratico pleno y por consi-

el art. 9.2 a los poderes piblicos desde la idea de responsabilidad social del
Estado)". Estado Social Administracién Pablica, obra cit., p. 68.

186



Deberes y obligaciones en la Constitucién

guiente en un Derecho legitimo y obedecido y una sociedad en la
que las relaciones entre los hombres se caractericen por ia con-
cordia %87,

Pero estamos dejando demasiados cabos sueltos por lo que se

hace conveniente que expliquemos conceptos que empleamos y en

que forma lo hacemos, para que no haya confusiones.

287Como escribe SPINOZA, "el mejor Estado, por tanto, es aquel en el cual

los hombres viven en concordia y cuyas leyes no se vulneran". Tratado
Teoldgico Politico. Tratado Politico, obra cit., p. 172.
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CAPITULO PRIMERO: EL DEBER Y LA OBLIGACION

BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO A LA DISTINCION ENTRE EL

DERECHO Y LA MORAL

La importancia de la distincidén entre Derecho y Moral es
clara, y de ella depende la correcta comprensién de lo que el
Derecho significa y, por lo que aqui respecta de lo que son las
obligaciones juridicas basicas 1

Las obligaciones suponen una parte importantisima dentro del
Derecho y esta no es menor en el mundo Moral. No en vano Suarez
sefiald que "...no existe verdadera ley que no imponga obligacién,
es decir, cierta necesidad de obrar o de no obrar" 2, Y es en lo
referente a las obligaciones donde la linea que separa el Derecho

3

de la Moral se vuelve mas difusa ~. De ahi que aunque el tema de

la distincidén entre estos Ordenes normativos sea ya clasico y

1vid. en éste sentido LOPEZ CALERA, Introduccidn al estudio del Derecho,
obra cit., pp. 191 y 192.

2prancisco SUAREZ, Las Leyes, obra cit., lib. I, cap. XIV, p. 68.

3vid. por ejemplo F. BONET RAMON, Naturaleza de la obligacidén juridica,
en Revista de Derecho Privado, T. LI, Octubre 1967, p. 835. Para muchos, la
distincién entre obligacién moral y juridica es lo que caracteriza la
distincidén entre Derecho y Moral: "la moral es el sistema del actuar regular
con respecto al cual la conciencia moral del individuo constituye la auto-
ridad y sigue el deber interno. Este tiene su fuente en el motivo moral
especifico, en el respeto ante lo Bueno. Por el contrario, el derecho es el
sistema del actuar regular cuya autoridad es el poder central de la sociedad
que se impone heterdnomamente y al que sigue el deber externamente impuesto.
Este tiene su fuente en el motivo especificamente juridico, en el tomar en
cuenta al individuo en su interdependencia social". Theodor GEIGER, Moral y
Derecho. Polémica con Uppsala, trad. de E. Garzdn Valdés, Alfa, Barcelona
1982, p. 177.
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haya sido objeto de numerosos trabajos, me parece que es
necesario hacer alusibén a él para la averiguacién del sentido del

término obligacién dentro del mundo juridico.

A. EVOLUCION DE LA RELACION

La conexidén en la historia de éstos dos planos es varia-
ble. En la Antiguedad, y hasta el Renacimiento, la relacién entre
el Derecho y la Moral se resolvia bien con una confusién entre
ambos, bien situando a la Moral por encima del Derecho. En los
pueblos primitivos, la conducta del hombre se hallaba regulada
pOr unas normas Que reunian caracteres morales, religiosos y
juridicos. Asi, en esta época, no es posible hablar de Derecho
en sentido moderno, sino mas bien de un cédigo de leyes éticas
entre las cuales se encontraban las juridicas. Dentro de éste
cbdigo, destacara con fuerza entre todas las restantes figuras
la del deber %.

Tampoco se encontraran criterios de separacidn en Grecia y
en Roma, si bien en ésta dltima, ya se plantearid relativamente

5

la cuestidén °. Un ejemplo en el campo de las obligaciones y de

4Vid. en este sentido a N. BOBBIO, Derechos del hombre y filosofia de la
historia, obra cit., p. 32.

Spara algunos autores los griegos y los romanos si distinguian entre
Derecho y Moral. Por ejemplo Paola Maria ARCARI (Obbligatorietd morale e
obbligatorieta giuridica, A.R.E., Roma 1932, pie de p. num. 1, p. 9.), sehala,
al menos, tres criterios que empleaban los romanos en la distincién entre
éstos tres Ordenes: la exterioridad, la coercibilidad y el fin. En este
sentido vid también Antonio ESCOHOTADO, Moral y Derecho, en Sistema, nfim. 76,
enero 1987, pp. 121 y ss.
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los deberes lo constituye el pensamiento de Cicerdn 6,

Este autor no va a hacer referencia exclusivamente al &mbito
juridico. Siguiendo lo gque era normal en los pensadores de la
época, habla de unas leyes producidas por la mentalidad divina

y la recta razdn, que tienen como fundamento a la naturaleza 7,

De éstas leyes van a surgir las obligaciones de los hombres, ya
que la conducta de éstos debe atenerse a las prescripciones>de

8

la ley suprema . Para Cicerdn, las obligaciones constituyen una

parte de la filosofia de "donde se sacan los preceptos de vivir

honrada y felizmente" °.

La distincidn entre las obligaciones juridicas y las morales
no tiene sentido en Gltimo término: las obligaciones son fruto
de la idea del sumo bien y de la honestidad 10 Asi dira: "...los
que constituyen el sumo bien en cosas que no tienen relacién

alguna con la virtud, y la miden por sus propias utilidades y no

con la regla de la honestidad ..., no pueden jamas hablar palabra

6yid. antonio PALERMO, Voz Obbligo giuridico, en Novissimo Digesto

Italiano, vol. XI, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino 1957, p. 703.
Vid. también Gregorio PECES-BARBA, Deberes fundamentales, obra cit. Sobre la
evolucidén y distincidén de la obligacidén moral y la juridica vid. Theodor

GEIGER, Moral vy Derecho. Polémica con Uppsala, obra cit., p. 151.

7"Existe un 86lo Derecho, es el que sirve de vinculo a la sociedad
humana, y que estad constituido por una ley finica: ésta ley es la recta razén
en cuanto manda o prohibe". CICERON, Sobre las lLeves, est. prel. y trad. de
J. Guillén, Tecnos, Madrid 1986, p. 163.

8yid. CICERON, Sobre las Leyes, obra cit., p. 217. Vid. las con-
sideraciones sobre esta postura de E. BETTI, Voz Dovere Giuridico, En-
ciclopedia del Diritto, XIV, Milano 1965, p. 53.

9CICERON, Los Oficios o los Deberes, obra cit., p. 69.

10CICERON, Los Oficios o los Deberes, obra cit., p. 4.
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sobre las obligaciones" 11,

Pero no obstante, Cicerén habla también de otro tipo de
leyes, no ya inmutables sino variables, que son asi denominadas

12

por convencién ““, y de las que también se derivan una serie de

obligaciones. No se trata de unas leyes independientes de 1las
anteriores, ya que sblo serdn verdaderas leyes si se ajustan a
los principios de las primeras. Asi subraya: "si el Derecho no
tiene como fundamento la naturaleza, todas las virtudes desapare-
ceran... Y desapareceran no sblo las obligaciones para con los
hombres..." 13,

S6lo es pues posible hablar de obligaciones cuando éstas
derivan de lo preceptuado por la naturaleza, y ésto es también
predicable para las obligaciones juridicas. En definitiva, aunque
ya se observan puntos de posible distincién entre el Derecho y
la Moral, la idea de la obligacidén se mantiene dentro de ésta
Gltima, afirmando que su origen estd siempre en los principios
naturalés.

E]l pensamiento cristiano se refiere al tema sin realizar una

construccién auténoma de ambas normatividades, perfilando el

tratamiento tradicional del deber y la sumisidén de la obliga-

11CICERON, Los Oficios o los Deberes, obra cit., pp. 4 v 5. ¥ en éste
sentido escribe: "Por otra parte si la virtud se busca por sus ventajas mate-
riales y no por ella misma, no habra mds que una sola virtud, que se llamara
mis exactamente malicia™. Sobre las Leyes, obra cit., p. 166.

12“Las leyes variables, o dadas ocasionalmente a los pueblos, se llaman
mas por convencién gque por su naturaleza™. CICERON, Sobre las Leyes, obra

cit., p. 181.

13CICERON, Sobre las lLeyes, obra cit., p. 163.
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cién juridica al deber moral 14 . Agustin parece diferenciar

las leyes humanas de las naturales, si bien, las primeras tendran
que respetar siempre a las segundas. Asi, se refiere a la ley
humana como aquella que "tiene sélo por fin el gobierno de los

pueblos" 15,

Si observamos la obra>de S8to. Tomds, vemos que en algin
momento parece diferenciar también a la Moral y al Derecho pero
realmente en esta materia sigue confundiendo a ambos y proponien-
do la supremacia de la Moral frente al Derecho. Esto puede obser-
varse en la estructuracidn del orden universal mediante leyes y

la consideracidén del universo como sometido a la razén divina 16

Sto Tomds se refiere a la ley eterna como razdén divina,
mientras que la ley natural es la participacién de la criatura
racional en la ley eterna. Por su parte, la ley humana es deriva-

cidén de la ley natural y estd constituida por las disposiciones

17

de la razén practica . Dos notas destacan de ésta ley humana:

18

"ser regla de los actos humanos y tener fuerza coactiva" Por

Gltimo habla éste autor también de la ley divina.

14En este sentido vid. CASTAN TOBENAS, Situaciones juridicas subijetivas,

Reus, Madrid 1963, p. 26.

158. AGUSTIN, Del libre albedrio, en Obras de S. Aqustin, obra cit., T.
III, p. 267.

16Sto. TOMAS, Suma Teoldgica, Biblioteca de Autores Cristianos, Tomo VI,

Madrid 1956, 1-2 g. 91 a. 1.

17Vid. Sto. TOMAS, Suma TeolSgica, obra cit., tomo VI, 1~2 g. 91 y 92.

185¢0. TOMAS, Suma Teoldgica, obra cit., tomo VI, 1-2 g. 96 a. 3.
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Sto. Tomds considera al Derecho como una parte del orden
moral, el Derecho emana de la ley natural: "Toda ley humana
tendréd caracter de ley en la medida en que se derive de la ley
de la naturaleza; y si se aparta en un punto de la ley natural,

ya no seréd ley, sino corrupcién de ley" 19,

Por otra parte, en otro momento de su obra 20, parece

diferenciar al Derecho y a la Moral entendiendo que el primero
es aguel dgque se ocupa de las relaciones sociales y de las
acciones y cosas exteriores 21, pero ésto hay que entenderlo
teniendo en cuenta la afirmacidn que hicimos anteriormente en el
sentido de que el Derecho estd situado, para Sto. Tomas, dentro

del orden Moral 22

La relacién entre el Derecho y la Moral sobre todo en la
tematica de las obligaciones, dentro del pensamiento cristiano,
ocupa un lugar importante dentro de la obra de Francisco Suarez.
Para este autor, distintamente que para Sto. Tomas, la ley es
expresién de la voluntad de Dios y no juicio de la razén 23,

Suarez, como primera divisidn de las leyes sefiala aquella que

19sto. TOMAS, Suma Teolégica, obra cit., tomo VI, 1-2 g. 95 a. 2.

20

vid. Sto. TOMAS, Suma Teolbgica, obra cit., tomo VI, 1-2 g. 99 a. 4.

21y;4. sto TOMAS, Suma Teoldgica, obra cit., g. 58 a. 8.

22p¢1 escribe: "El acto de justicia, en general pertenece a los preceptos
morales, pero su determinacién especial a los judiciales". Sto. TOMAS, Suma
Teoldgica, obra cit., tomo VI, 1-2 g. 99 a. 5.

23guido FASSO, Historia de loa Filosofia del Derecho, tomo II, trad. de
F. Lorca Navarrete, Pirédmide, Madrid 1979, p. 64. Vid. también Enrique GOMEZ
ARBOLEYA, Franciso Suarez §.I., Publicaciones de la Catedra F. Suarez,
Universidad de Granada, 1946.
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partiendo de la ley divina eterna, distingue entre ley eterna y

1 24

ley tempora . Para Suarez hay obligacidén de obedecer a la ley

divina eterna, en primer lugar porque si no no seria verdadera

ley, y en segundo lugar, por estar dictada por Dios, que tiene

el supremo poder de mandar del que deriva el de obligar 25

Distingue también entre ley natural y ley positiva 26 1a

ley natural es "la que reside en la mente humana para discernir

1o bueno de lo malo" 27, pe ella, al ser ley, derivan obliga-

ciones; y éstas van a calificarse como obligaciones de concien-
cia. En palabras de Suarez: "es imposible que una obligacién

'28. Asi

proceda de la ley natural y que no obligue en conciencia"
podemos destacar como principal caracteristica de las obliga-
ciones provenientes de la ley natural éste imperativo sobre la
conciencia, que no se da en otros tipos de leyes o de 6rdenes 29,

Por su parte, la ley positiva es aquella que "no ha nacido
en el hombre juntamente con la naturaleza o la gracia, sino que,

por encima de ellas, ha sido impuesta por algGn principio externo

24Vid. SUAREZ, obra cit., lib. I, cap. III, p. 15.

25yiq. SUAREZ, obra cit., lib II, cap. IV, p. 112; lib. I, cap. XVIII,
p. 82.

26y;q. SUAREZ, obra cit., lib. I, cap. III, p. 15.

27

SUAREZ, obra cit., 1lib. I, cap. III, p. 16. Y se llama natural porque
"egs como una propiedad de la naturaleza y porque Dios mismo la infundid en la
naturaleza”. Obra cit., lib. I, cap. III, p. 16.

zssUAREZ, obra cit., lib. II, cap. IX, p. 137.

29"...no podemos negar gque puedan darse 6rdenes o estatutos que no
obliguen inmediatamente en conciencia a los actos que mandan o prohiben”.

SUAREZ, obra cit., lib. III, cap. XXII, p. 292.
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gue tuviese facultad para imponerla® 30 pentro de ésta ley

positiva podemos distinguir: la ley positiva divina, que es afa-
dida a la ley natural por Dios; y la ley positiva humana, gque es
aquella "particular de una ciudad, estado o de otra comunidad

, 31

perfecta semejante’ Las leyes humanas se pueden subdividir en

leyes civiles y leyes candnicas 32,

Como sabemos, éstas leyes, si son verdaderas leyes, van a
llevar unidas a ellas obligaciones. Y las obligaciones gue deri-
van de las leyes humanas tienen su fuerza obligatoria apoyada en

33

la ley eterna . Esto no es otra cosa gue la consecuencia de su

idea de que toda ley era verdadera y valida si derivaba de la ley
eterna.

Pero éste enfogque de confusidén o de inclusidén del Derecho
dentro de la Moral estaba cambiando ya contemporaneamente al
pensamiento de Suarez e incluso algunos afios antes, sobre todo
en lo que se ha llamado el Trénsito a la Modernidad 3¢ piver-
sas circunstancias que se producen en esa época, derrumbarran las

construcciones filos6ficas mas solidas. Asi por ejemplo, "la

30suarez, obra cit., lib. I, cap. III, p. 18.

31syaREZ, obra cit., lib. III, p. 196.

32Para SUAREZ, la ley civil es "la que se ordena al gobierno politico de
la ciudad, a la tutela de los derechos temporales y a la conservacién del
Estado en la paz y en la justicia". Mientras que las leyes candnicas son las
que "se contienen en los sagrados canones y en los decretos de los Papas”.
Obra cit., 1lib. I, cap. III, p. 20.

33SUAREZ, obra cit., lib. III, cap. XXII, p. 291.

34Vid. Gregorio PECES-BARBA, Transito a la Modernidad y derechos
fundamentales, obra cit.
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ruptura del edificio ético medieval catdlico, la moral de 1la
gracia y de la libertad, que se escindira en una ética de 1la
gracia, en los sectores del protestantismo, especiaimente calvi-
nista, y en una ética de la libertad, en el humanismo laico, que
seria la raiz y el fundamento del iluminismo y de la revolucidn
liberal® 3°. Todo ésto ira acompafiado de un profundo cambio
social y econdmico, que conducird a la ruptura de la unidad
religiosa medieval 36,

Entre las primeras formulaciones que distinguen en cierta
forma al Derecho y la Moral destaca la de Tomasio. Este autor
sefiala en el hombre tres principios del obrar: honestidad, decoro
y justicia. Cada uno de éstos principios da lugar a una discipli-
na distinta: la honestidad da lugar a la Moral, el decoro a los
usos sociales y la justicia al Derecho. La honestidad o el hones-
tum se mueve por la maxima: "hazte a ti mismo lo que quisieras
que los demds se hicieran a si mismos". El decoro o decorum: "haz
a los demas lo que quieras que los demds te hagan a ti". La

justicia o el iustum consiste en "no hacer a los demds lo que no

35gregorio PECES-BARBA, Introduccién a la Filosofia del Derecho, obra
cit., p. 139.

368e puede encontrar una visién general sobre éste profundo cambio en las
obras citadas en éste trabajo cuando nos referimos a la evolucién histérica
de los valores en la comunicacién y al origen del Poder, especialmente en los
libros de: Gregorio PECES-BARBA, Transito a la modernidad y derechos funda-
mentales, obra cit.; H.J. LASKI, El1 liberalismo europeo, trad. de V. Migueles,
Fondo de Cultura Econémica, México 1969; W. NAEF, La idea del Estado en la
Edad Moderna, trad. de F. GonzAlez Vicén, Aguilar, Madrid 1973; RODRIGUEZ
PANIAGUA, Las doctrinas sobre la tolerancia religiosa de fines del siglo XVII
y la distincién entre moral y derecho a principios del XVIII, en Anuario de
Derechos Humanos, num. 4, Universidad Complutense de Madrid, 1986-87.
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quieras que te sea hecho". De esta forma el objeto de la Moral
serd las acciones que buscan la paz interna. El objeto de los
usos sociales seradn las acciones medias, es decir, aguellas gue
no interfieren la paz externa. Y por Gltimo, el objeto del Dere-
cho es el alcanzar la paz externa. El iustum se distingue del
honestum en que se refiere a las acciones de, al menos, dos
personas, mientras que éste afecta al interior de la persona
misma. Esta divisidon provocaréa uno de los problemas mds tratados
por los filbésofos y juristas, que ademds emplearan, en muchos de
sus razonamientos las maximas destacadas por Tomasio.

A partir de la distincién de Tomasio, se han dado en la
historia, posturas que niegan tal distincidén y otras gque la
llevan hasta sus dltimas consecuencias. Dentro de éstas dlti-
mas, puede presentarse como ejemplo a Fichte en su primera época

37, guien tomando como referencia la distincién entre deber moral

y deber juridico separard completamente a la Moral y al Derecho.
Para ello emplea el ejemplo, ya clasico, del propietario que en

uso de su derecho echa a la calle a su arrendataria porque no le

37En FICHTE puede hablarse de una segunda etapa en la que ésta con-
traposicién entre el Derecho y la Moral se convierte en fusidén, mediante la
unién de ambos en el Estado. Esta concepcidn seria recogida por HEGEL, vid.
su Filosofia del Derecho, introd. de C. Marx, trad. de A. Mendoza de Montera,
Claridad, Buenos Aireg 1937. Con Hegel, el Derecho, como escribe MERCADANTE,
"assorbe la moralita, l'assolutezza della legge non richiede 1l'interiorita
soprasensibile di una coscienza separata, sostanzialmente ‘perduta’ per la
vita e per 1la storia". Voz Dovere Giuridico, Nozione Filosofica, en
Enciclopedia del Diritto, XIV, Milano 1964, p. 61.
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paga, en una noche invernal y en condiciones crueles 38,

Dentro de las posturas que se han dado en lavhistoria, es
importante para nosotros la mantenida por Kant ya que intenta
mantener cierta distincién entre éstos 6érdenes tomando como punto
de mira a la obligacién. Segin Kant, las leyes juridicas son una
clase de las leyes morales y se distinguen a su vez de las leyes
éticas: "En tanto que estas leyes morales se refieren a acciones
meramente externas y a su normatividad, se denominan juridicas;
cuando exigen, empero, ademas, que ellas mismas constituyan el

fundamento determinante de las acciones, son leyes éticas" 39,

Pero el punto central de distincién de estas legislaciones va a
estar en la obligacidén: "Aquella legislacidén que convierte una
accidén en obligacidén y que, ademas, hace, a la vez, de esta
obligacidén el motivo del obrar, es una legislacidn ética. Aquella
en cambio, que no incluye esto Gltimo en la ley, y gque, por
tanto, convierte en otro motivo del obrar que la idea de 1la

40

obligacidén misma, es una legislacidén juridica" . Por lo tanto,

38Vid. A. FERNANDEZ GALIANO, Derecho natural. Introduccién filoséfica al
Derecho, Editorial Centro de Estudios Ramdén Areces, Madrid 1989, p. 335. En
este sentido, como escribe VERNENGO: "la accién que una norma regula como
indiferente (esto: ni obligatoria ni prohibida), puede muy bien que sea
valorada como moralmente mala; o la accidén que moralmente calificariamos de
indiferente (esto es, ni buena ni mala), puede ser juridicamente prohibida o
facultativa"”. Moral y Derecho: sus relaciones ldégicas, en Derecho y Moral,
Andles de la Catedra F. Suarez, nGm. 28, Granada 1988, p. 37.

39KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 17.

40KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 23 y 24. En este
sentido afirmard: "Lo esencial de todo valor moral de las acciones est& en que
la ley moral determine la voluntad. Si la determinaciédn de la voluntad ocurre
en conformidad con la ley moral, pero sblo mediante un sentimiento de
cualquier clase que sea, que hay que presuponer para que ese sentimiento venga
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puede hablarse de obligaciones de libertad externa y de libertad
interna, siendo las primeras las juridicas y las segundas las

morales 41.

s = .

La obligacién juridica y la moral pueden coincidir en su

42

contenido aunque no en la forma de obligar . Por otro lado, 1la

obligacidn juridica supone una coaccidn exterior, mientras que
la moral lleva inmersa una autocoaccidén: "Todos 1los deberes
encierran el concepto de una coercidén por la ley; los éticos
implican una coercidén para la que sb6lo es posible una legislacién
interna, mientras que los deberes juridicos encierran una coer-
cidén para la que también es posible una legislacidén externa" 43
Asimismo también sefiala Kant otra distincién entre la obligacién
juridica y la moral, que radica en la concreccién de la accibn
a realizar. La obligacién moral, al contrario de la juridica,
deja un margen para su cumplimiento, no indica con precisién como
44

y cuanto se debe obrar .

Con todo ello el Derecho se distingue en cierta forma de la

a ser un fundamento de determinacién suficiente de la voluntad, y por lo tanto
no por la ley misma, entonces encerrara la accidén cierta legalidad, pero no
moralidad". KANT, Critica de 1la razén practica, trad. de E. Mifiana vy
Villagrosa y M. Garcia Morente, El Ateneo, Buenos Aires 1951, p. 73.

41KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 264.

42KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 25 y 26.

43KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 248. Vid. también
las pp. 228 y 233.

44KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 242.
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46

45 aunque en el fondo se halla subordinado a ella .

Moral

B. DERECHO Y MORAL EN KELSEN, HART Y DWORKIN

Dentro de los autores de éste siglo voy a hacer breve
referencia del tratamiento que, sobre la relacidén entre el Dere-
cho y la Moral, realizan Kelsen, Hart y Dworkin, ya gque estos
pueden ser exponentes de tres direcciones: el positivismo, el
normativismo corregido (aungue, como veremos, ésta concepcidn se
acerca de forma clara al iusnaturalismo) y el iusnaturalismo.

Kelsen separa Derecho y Moral si bien no desconoce la in-

47

fluencia relativa entre ambos . A ésta separacién llega por

medio de dos ideas basicas. La primera, y quizas la mas impor-

1 48,

tante, es la idea de la relatividad del valor mora : para

45El Derecho para KANT es: "el conjunto de condiciones bajo las cuales
el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, segin una ley
universal de libertad”. La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 39.

46Vid. KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 50 y 69.
Vid. A. FERNANDEZ GALIANO, Derecho natural. Introduccién filoséfica_ al
Derecho, obra cit., pp. 222 y 223.

47"si, bajo el presupuesto de valores puramente relativos, se formula la
exigencia de que, en general, se distingue al Derecho de la Moral y, en
especial, al Derecho de la justicia, ello no quiere decir, por acaso, que el
Derecho nada tenga que ver con la Moral o con la justicia; no quiere decir que
el concepto de Derecho no se subordina al concepto de bien". H. KELSEN, Teoria

pura del Derecho, obra cit., p. 79.

48.5; problema de los valores es en primer lugar un problema de conflicto
de valores, y éste problema no puede resolverse mediante el conocimiento
racional. La respuesta a éstas preguntas es un juicio determinado por factores
emocionales y, por tanto, subjetivo de por si, véalido Gnicamente para el
sujeto que juzga y, en consecuencia, relativo™. H. KELSEN, zQué es justicia?,
obra cit., p. 39.
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Kelsen no se puede hablar de una Moral absoluta 49,

Consecuencia de ser la moral relativa serda el que no se
pueda plantear un contenido moral del Derecho, porque surgiria
la pregunta: ¢Qué Moral se va a utilizar?. Solamente podria
hablarse en ese sentido utilizando aquello que es comiin a todas
las morales. Pero ésto, segin éste autor, es imposible: "frente
a la extraordinaria diferenciacién en lo que, de hecho, los
hombres en distintas épocas y en distintos lugares han con-
siderado lo bueno y malo, justo e injusto, no cabe establecer
ningdn elemento comin a los contenidos de los diferentes &6rdenes

50

morales™ Asi, respecto al contenido no se puede hallar algo

comin, pero si respecto a la forma: "lo comin a todos los siste-
mas normativos posibles es su forma: el caracter normativo, 1lo
debido" 31,

Esta idea también se afirma cuando distingue entre la esta-
tica y la dindmica juridica. El orden estatico se refiere a los

contenidos de las normas y el dinamico a la forma de produccidn

49A éste respecto escribe: "si se admite que en diferentes épocas, en
pueblos diferentes, existen sistemas morales vdlidos muy distintos y entre si
contradictorios... 8i se acepta que s6lo hay valores morales relativos,
entonces la afirmacién de que las normas sociales deben ser justas para ser
consideradas Derecho, sélo significa que esas normas tienen que contener algo
gue sea comiin a todos los sistemas morales”. H. KELSEN, Teoria pura del
Derecho, obra cit., p. 77.

50H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 77.

51H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 78. Y continua
diciendo: "bajo estos presupuestos, la afirmacién de que el Derecho es moral
por su naturaleza no significa que cuente con determinado contenido, sino que
es norma, a saber: una norma social que establece como debida una determinada
conducta". Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 78.
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52 E1 orden estatico esta compuesto de normas morales, pero el

dindmico no, ya que una horma pertenece a éste si se ha producido
de la manera determinada por la norma fundante basica. Kelsen,
insistiendo en su intento de construir una teoria pura del
Derecho escribir&: "Una norma juridica no vale por tener un
contenido determinado; es decir, no vale porque su contenido
puede inferirse, mediante un argumento deductivo légico, de una
norma fundante basica presupuesta, sino por haber sido producida
de determinada manera, y, en Gltima instancia, por haber sido
producida de la manera determinada por una norma fundante bésica
presupuesta. Por ello, y sb6lo por ello, pertenece la norma al
orden juridico, cuyas normas han sido producidas conforme a esa
norma fundante basica. De ahi, que cualquier contenido que sea,
pueda ser Derecho" 53,

La segunda de las ideas que conducen a Kelsen a distinguir
Derecho y Moral, se basa en lo que algunos autores han designado
como "razones cientificas" 5%. asi escribe: "La exigencia de dis-
tinguir el Derecho de la Moral, la Ciencia juridica de la Etica,
significa que, desde el punto de vista de un conocimiento

cientifico el Derecho positivo, su legitimacién a través de un

SZH. KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., pp. 203 y ss.

53H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 205. Sobre éste tema
puede consultarse el 1libro de Gregorio PECES-BARBA, Introduccién a la
Filosofia del Derecho, obra cit., pp. 149 a 151.

54Expresién utilizada por Eusebio FERNANDEZ, Teoria de la justicia ¥
derechos fundamentales, obra cit., p. 52, y que iria referida al concepto de
ciencia propio de Kelsen.
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orden moral diferente del orden juridico es irrelevante, dado que
la Ciencia juridica no tiene que aprobar o desaprobar su objeto,
sino conocerlo y describirlo"® 55,

Pero su distincién no se agota en éstas dos ideas, también
distingue Derecho y Moral por el caracter coercitivo del primero.
En éste sentido escribe: "la reaccidn del Derecho consiste en una
medida coactiva impuesta por el orden y socialmente organizada,
mientras que la reaccidén moral contra la conducta contraria a las
normas éticas no estéd establecida por el orden moral, ni, en caso

de existir, se halla socialmente organizada" 56,

Como puede observarse, Kelsen, autor del gque partiremos en
la consideracién de las obligaciones juridicas, distingue tajan-
temente el Derecho de la Moral, pero no porque no se interinflu-
yan sino mas bien porque postula la posibilidad de un estudio del
Derecho exclusivamente juridico. En este no tendrian cabida
planteamientos Jjustificativos ni fundamentadores, de indole
moral, sino s6lo el examen del Derecho que es.

Por su parte Hart, va a tomar como punto interesante en las
conexiones entre el Derecho y la Moral a las obligaciones, de ahi

gue al igual que Kelsen, me refiera aqui brevemente a ésta rela-

55H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, obra cit., p. 8l. Mas adelante

expresa que "el jurista cientifico no se identifica con ninglin valor juridico,
ni siquiera por &l descrito"” (p. 8l1). Y siguiendo con su relativismo: "las
instituciones sobre qué sea éticamente bueno y malo, que sea é&ticamente
justificable y no justificable, se encuentran con el Derecho mismo, en
permanente cambio..." (p. 81).

56H. KELSEN, Teoria general del Derecho v del Estado, trad. de E. Garcia
Maynez, Universidad Nacional Autdénoma de México, 1979, p. 23.
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cidén dejando para mas adelante algunos aspectos de la misma. Se
sitda este autor, en un lugar intermedio entre el positivismo y

el iusnaturalismo °’. Para &1, se pueden encontrar diferencias

entre el Derecho y la Moral, pero también conexiones: "aungque
existan numerosas e importantes conexiones entre el Derecho y la
Moral, de modo que frecuentemente hay una coincidencia o solapa-
miento de facto entre el derecho de algin sistema y la moralidad,
tales conexiones son contingentes, no necesarias 1l6gica ni con-
ceptualmente” 58,

Dentro de su obra, como adelanté, hay dos conceptos que van
a resultar claves para la distincidén entre el Derecho y la Moral:
el deber y la obligacidn 59, entendidos como sinénimos, ya que

Hart nunca distingue de forma tajante estos términos 60 las

normas juridicas pueden clasificarse en normas primarias y normas

secundarias ®!. Las normas primarias son aquellas que imponen

57Segﬁn Elias DIAZ, Hart podria situarse con caracteristicas propias en

esa linea actual del pensamiento juridico superadora del iunaturalismo y del
positivismo. Sociologia v Filosofia del Derecho, obra cit., p. 364.

58H.L.A. HART, El nuevo desafio al positivismo juridico, en Sistema num.

36.

59Sobre la obra de Hart vid. J. R. de PARAMO ARGUELLES, H.L.A. Hart v la
Teoria analitica del Derecho, prol. de G. Peces-Barba, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1984. Vid. también N. BOBBIO, Considerazioni in
margine, en Studi sull'obbligo giuridico, en Rivigta di Filosofia, vol. LVII,
Taylor Editore, Torino 1966, pp. 235.

60Vid. H. L. A, BART, Essays on Bentham's Jurigprudence and Political
Theory, Clarendon Press, Oxford 1982, pp. 127 y ss. Para un andlisis de estas

figuras vid. en la misma obra las pp. 162 y ss.

61Vid. H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, trad. de Genaro. R. Carrib,
Editora Nacional, Mexico 1980, p. 101.
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derechos y obligaciones, las secundarias las que confieren potes-
tades publicas o privadas. Como dice Dworkin, las "normas secun-
darias son las que estipulan como y por guien pueden formarse,
aprobafse, modificarse o extinguirse tales normas primarias" 62
Estas normas secundarias son principalmente de tres tipos: reglas
de reconocimiento ("especificard4 alguna caracteristica o
caracteristicas cuya posesién por una regla sugerida es con-
siderada como una indicacién afirmativa indiscutible de que se
trata de una regla del grupo"), reglas de cambio (cuya forma mas
simple es la que "faculta a un individuo o cuerpo de personas a
introducir nuevas reglas primarias...") y reglas de adjudica-
cién ("facultan a determinar, en forma revestida de autoridad,
si en una ocasidén particular se ha transgredido una regla

primaria... Ademds de identificar a los individuos que pueden

juzgar, tales reglas definen también el procedimiento a seguir")
63

Segln éste autor, "no sélo el Derecho y la moral comparten
un vocabulario, de modo que pueda hablarse de obligaciones,
derechos y deberes morales y juridicos; también los sistemas

juridicos nacionales reproducen la sustancia de ciertas exigen-

62R. DWORKIN, ¢Es el Derecho un sistema de normas?, del 1libro La
Filosofia del Derecho, trad. J. Sainz de los Terreros, Fondo de Cultura
Econdémica, Mexico 1980, p. 80. vid. H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, obra
cit., p. 117 y ss.

63H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, obra cit., pp. 117 y ss. Vid
también, PARAMO ARGUELLES, H.L.A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho, obra
cit., pp. 209 y ss.
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cias morales fundamentales" 64

A pesar de ésta influencia entre éstos dos ambitos, Hart
cree que se pueden diferenciar si distinguimos entre: verse
obligado a hacer algo y tener la obligacién de hacer algo.
Solamente en éste 1ltimo caso se podra hablar correctamente de
obligacién, "lo primero es, a menudo, una afirmacién acerca de

65

las creencias y motivos que acompafian a la accidén" Asi,

cuando decimos que alguien se vid obligado a hacer algo, estamos
empleando un enunciado de tipo psicolégico, cosa que no ocurre
cuando decimos que alguien tenia la obligacidén de hacerlo. En
éste Gltimo caso se va a poder decir si existia realmente o no
esa obligacién, es decir, se va a poder esclarecer la verdad o
falsedad de la existencia de la obligacibén. Pero en el enunciado
del primer tipo, esto es, verse obligado, ésto no es posible, ya
que se trata, como hemos dicho, de un enunciado de tipo psicold-
gico 66,

Parece Hart llevarnos asi al &mbito moral: la expresion
tener la obligacién de hacer algo puede ser entendida bien en el

sentido de la existencia de una obligacién moral, es decir, de

una obligacién derivada de un deber moral, o bien en el sentido

64H.L.A. HART, El1 Concepto de Derecho, obra cit., p. 9.

65H.L.A. HART, El1 Concepto de Derecho, obra cit., p. 103.

66Es interesante ver la distincién que, tomando como punto de partida el
ejemplo de Hart y basdndose en los conceptos de "frastico" y "neuistico",
realiza Natalino IRTI. Vid. Norme e fatti, Giuffré, Milano 1984, pp. 70 y ss.
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de que existe una norma juridica que impone esa obligacidén 67,

Hart en algunos casos parece aludir a una obligacidén del primer
tipo y en otros a una del segundo, aunque siempre conecta la
existencia de la obligacidén con una regla (ya sea moral o juridi-

1 68

ca) fundada en la presidén socia . Asi escribe: "Se dice y se

piensa que una regla impone obligaciones cuando la exigencia
general en favor de la conformidad es insistente, y la presidn
social ejercida sobre quienes se desvian o amenazan con hacerlo

69

es grande" . De ahi que lo que es importante para la creacidn

de obligaciones, tanto en el orden moral como en el juridico, va

1 70

a ser la presencia de esa presidn socia , que ve a éstas

obligaciones como necesarias para la vida social o para algo
considerado de gran valor, con lo que la visién de Hart se acer-

caria relativamente a la nocidn kantiana de deber, como tendremos

67"Son de maxima importancia 1los siguientes puntos: 1) gque 1las
obligaciones pueden ser voluntariamente asumidas o creadas; 2) que son debidas
a personas especiales (quienes son titulares de derechos); 3) gque no se
originan en el caralter especial de las acciones obligatorias sino en las
relaciones entre las partes. En general, aunque no en forma consistente, el
lenguaje limita el uso de “tener una obligacién" a tales casos™. H.L.A. HART,
¢Hay derechos naturales?, en Derecho Moral. Contribuciones a su andlisgis,
obra cit., p. 71.

68puede comprobarse el empleo del término obligacién en sentido
relacional en H.L.A. HART, ¢Hay derechos naturales?, obra cit. Y dentro de
éste mismo libro en Definicidén y Teoria en la Ciencia juridica, pp. 117 y 118.

69H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, obra cit., p. 107.

70p0r ejemplo, en el caso de las obligaciones impuestas por el poder

legislativo dice gque "deben su status de obligaciones, en Galtima instancia,
a la subyacente practica del grupo social consistente en la aceptacién de las
promulgaciones legislativas como constitutivas de patrones de conducta...".
H.L.A. HART, Obligacién juridica y obligacién moral, trad. de Javier Esquivel
y L. Alfonso Ortiz, Cuaderno de critica 3, Instituto de Investigaciones
Filos6ficas, Universidad Nacional Auténoma de México, 1977, p. 18.
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ocasidén de ver.

Las obligaciones se caracterizan por su.dependencia respecto
a la practica efectiva de un grupo social, por su posible in-
dependencia de contenido (no es una independencia total ya que
puede estar limitada por principios) y por la coercidén. Estas
tres caracteristicas son propias, segin Hart, del mundo moral,
aungue las obligaciones juridicas también participan de ellas.

No obstante, Hart no identifica plenamente las obligaciones
juridicas y las morales, ya que a pesar de que en "todas las
comunidades, hay una parcial superposicién de contenido entre la
obligacién juridica y la obligacidn moral,...las exigencias de
las reglas juridicas son mas especificas y estén circundadas por
excepciones mads detalladas que las exigencias de las correspon-
dientes reglas morales" 71 lLas diferencias fundamentales entre
éstas obligaciones, entre el orden moral y el juridico, estéan
enmarcadas en cuatro aspectos fundamentales : a) Importancia
superior de las reglas morales dentro de la sociedad. b) In-
munidad al cambio deliberado: las obligaciones y deberes morales
no cambian de un dia para otro, sino que suelen hacerlo con més
tiempo, cosa que no ocurre en el mundo juridico. c) Caracter
voluntario de las transgresiones morales. d) La forma de presidn

72

moral es distinta a la juridica ‘“.

En opinidén de Hart pues, se va a poder hablar indepen-

71H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, obra cit., p. 212.

72Vid. H.L.A. HART, El Concepto _de Derecho, obra cit., pp. 215 a 223.
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dientemente, aunque como hemos visto se trata de una distincién
no muy clara, de obligaciones y deberes juridicos y de obligacio-
nes y deberes morales. Los deberes y las obligaciones morales van
a surgir de promesas o de posiciones en las que uno se encuentra

73; las obligaciones juridicas son aquellas que se emplean en el

lenguaje juridico. De ésta forma, "...si las palabras son usadas
para crear obligaciones juridicas, deben existir reglas del
sistema que prescriban que si esas palabras son usadas (por las
personas iddneas en las circunstancias adecuadas), las personas
designadas por ella estaran juridicamente obligadas o tendré&n una
obligacién de hacer o de abstenerse de hacer ciertas acciones”

74 con ésto parece acogerse, en principio, a una posicidén nor-

mativista '3, exponiendo como criterio de validez de las obli-

gaciones juridicas, el que éstas hayan sido creadas conforme lo

preceptia el Ordenamiento, siendo el Gltimo criterio de validez

73gn palabras de H.L.A. HART: "Las obligaciones morales surgen de las
promesas, de roles como el del padre, e incluso puede haber una obligacién
moral de obedecer al Derecho. Los deberes morales provienen también de
posiciones de confianza, como la del sirviente o de las situaciones o roles
reconocidos en un grupo social como son las de huesped, vecino, esposo o
madre". Obligacién juridica y obligacién moral, obra cit., p. 6.

74H.L.A. HART, Obligacién juridica v obligacién moral, obra cit., p. 11.

75presente también en H.L.A. HART, Il concetto di obbligo, obra cit., pp.
115; cuando habla de conexidén normativa. Y seglin €ste autor, "this is the
point of view of those who, although they may not regard the law as the final
arbiter of conduct, nevertheless generally accept the existence of legal rules
as guides to conduct and as legally justifying demands for conformity, punish-
ment, enforced compensation, or other forms of coercion." H.L.A. HART, Essays
in Jurisprudence and Philosophy, part. I, Problems of the Philosophy of Law,
Clarendon Press, Oxford 1985, p. 93.

210



Deberes y obligaciones en la Comstitucién

1 76

su practica efectiva por parte del grupo socia , con lo que se

llega a la Regla de Reconocimiento en la que la distincién entre
el Derecho y la Moral no es tan clara, ya que en é&sta idea estéan
presentes contenidos de moralidad. Asi, criticando a Austin dira:
"nada de lo que los legisladores hacen es Derecho, a menos que
den cumplimiento a ciertas reglas fundamentales aceptadas, gque

especifican los procedimientos basicos de la legislacidén" 7,

Por ésto, no debe entenderse ésta distincidn en el sentido
de separacidén; para éste autor no hay duda que existe una rela-
cidén al menos en cuanto a lo que denomina el contenido minimo del

Derecho natural 78

La distincidén de Hart es confusa, lo que le hace que en
dltimo término situarse frente a Kelsen. Esas normas sin las

cuales no es posible hablar de Derecho y esa Regla de Recono-

cimiento apoyada en la presidén social no son mas que resquicios

76H.L.A. HART, Obligacidén -juridica v obligacidén moral, obra cit., p. 12.
Esto supone acercarse a tesis realistas. Por ejemplo, puede compararse esta
afirmaciédn con la sostenida por Alf ROSS, en Hacia una ciencia realista del
Derecho. Critica del dualismo en el Derecho, obra cit., p. 197: "Verdad es que
la obligacidén se funda en el efectivo sistema de compulsidén, pero sbélo hasta
el grado hasta el cual la Gltima ha tomado efecto en una idea de legalidad,
de modo gue la conducta condicionada por sanciones (‘no F') aparece con un
sello de ilegalidad, o reciprocamente, F (la accidén debida) con un sello de
legalidad".

77H.L.A. HART, Separacién entre Derecho y Moral, en Derecho y Moral.

Contribuciones a su analisis, obra cit., p. 19.

78yid. H.L.A. HART, El Concepto de Derecho, obra cit., pp. 240 a 247.
Ademas, "the normative point of view, without identifying moral and legal duty
or insisting on any common content, stresses certain common formal features
that both moral and legal duty posses in virtue of their both being aspects
of rule-guided conduct." H.L.A. HART, Essays in Jurigprudence and Philosophy,
part. I, Problems of the Philosophy of Law, obra cit., p. 93. Vid. también
H.L.A. HART, Separacién entre Derecho y Moral, obra cit., p. 53.
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de pautas morales que Hart situa en los vértices del sistema
juridico. De ahl que ese normativismo corregido del que Hart
parece ser, para algunos, un claro exponente se torna en una
especie de iusnaturalismo corregido.

No obstante quizd convendria aqui hacer una importante
salvedad respecto al planteamiento de Hart y que también sera
aplicable a otros autores. La construccién del concepto de
Derecho que realiza este autor se encuadra dentro de una cultura
juridica distinta a la nuestra, en la que la actividad del juez
es muy importante. A través de ésta actividad, las convicciones
de signo ético (bien de la sociedad o del individuo que juzga),
tienen un peso significativo en lo que efectivamente es Derecho
79, Aun asi su concepcidén es importante para el propdsito de este
capitulo.

La relacidén entre el Derecho y la Moral en el pensamiento
de Ronald Dworkin posee rasgos que la encuadran dentro de
aquellas teorias propias del iusnaturalismo clasico, aunque desde
estructuras mas modernas. Se trata de una posicidn, que debe
estudiarse con las reservas que hemos formulado anteriormente,
Y que introduce al Derecho dentro de la Moral. Este tipo de
construcciones, muy comunes en el &mbito anglosajdén, tienen
importantes consecuencias en conceptos como el derecho subjetivo

y la obligacidén juridica.

79Vid. en este sentido Josef ESSER, Principio y norma en la elaboracién

jurisprudencial del Derecho privado, trad. de E. Valenti Fiol, Bosch,
Barcelona 1961.
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Hay dos puntos claves en la construccién de Dworkin: 1los

principios y los jueces 80

. Teniendo en cuenta estos dos puntos
va a propugnar una idea del Derecho como integridad. Esta idea
se realiza teniendo como punto de apoyo la conexién entre el
Derecho, el Sistema Politico y la Moral.

La integridad posee dos principios: el legislativo, que pide
a los legisladores la realizacién del conjunto del Derecho de
forma moralmente coherente, y el adjudicativo, que instruye a que

el Derecho sea visto como coherente en este sentido 8!. Esta idea

implica la coherencia en principios de justicia, equidad y
proceso debido 82,
La integridad se mueve dentro de la fraternidad y de 1la

83, Pero, ¢qué tipo de comunidad es la que se acoje a

comunidad
esta concepcidn del Derecho?. Dworkin plantea tres posibles
modelos de comunidad escogiendo el "modelo de principio". Este
modelo "insiste que las personas son miembros de una genuina
comunidad politica sélo cuando aceptan que sus destinos estéan

unidos en el siguiente sentido: ellos aceptan que estan gober-

nados por principios comunes, y no solo por reglas producidas por

80y;4. como'precedente de esta postura a Josef ESSER, Principio y norma

en la elaboracidén -jurisprudencial del Derecho privade, obra cit.

81Ronald DWORKIN, lLaw's_Empire, obra cit., p. 176.

82R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., p. 177.

83nwe should look for our define of integrity in the neighborhood of
fraternity or, to use its more fashionable name, community". R. DWORKIN, Law's
Empire, obra cit., p. 188.
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84

compromisos politicos" En la comunidad de principio, los

principios de equidad, justicia y proceso debido, son respetados
y las personas son consideradas en sus relaciones como valiosas
en si mismas %3,

La idea de integridad dentro de la comunidad de principio

es trasladada también al Derecho 86 Asi, el Derecho como

integridad, que se mueve dentro de esa comunidad de principio,
significa el concebir al Derecho como la labor de los jueces

ajustada a los principios de justicia, equidad y proceso debido

87

84R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., p. 211.

85R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 213 y 214.

86Sobre la integridad en el Derecho, aunque no en el mismo sentido
escribe extensamente BOBBIO, al igual que de la unidad y coherencia. (Vid.
Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 153 y ss.). En este sentido parecen
acertadas las criticas de Genaro R. CARRIO (Dworkin y el positivismo juridico,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1981, p. 7) y Luis PRIETO SANCHIS
(Ideologia e interpretacién juridica, obra cit., p. 67 y Teoria del Derecho
y Filosofia politica en R. Dworkin, en Revista Espanola de Derecho Con-
stitucional, num. 14, mayo~agosto 1985), en el sentido de que no contempla las
teorias que se salen del ambito anglosajén.

87Asi, el Derecho como integridad, "insists that 1legal claims are

interpretive judgements and therefore combine backward -and forward- looking
elements; they interpret contemporary legal practice seen as an unfolding
political narrative". Segin el Derecho como integridad, "propositions of law
are true if they figure in or follow from the principles of justice, fairness,
and procedural due process that provide the best constructive interpretation
of the community's legal practice". R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., p.
225. En este sentido escribibé ya Josef ESSER: "La verdad es que, tanto que
principios, son eficaces con independencia del texto legal. Su justificacién
les viene de la naturaleza de la cosa o de la institucidn respectiva, y cons-
tituyen una pieza funcionalmente necesaria de toda solucién concreta que entre
en éste circulo comin de problemas. De ahi que, dadas unas circunstancias
andlogas, sean igualmente bien conocidos en todos los sistemas juridicos,
incluso alli donde ninguna ley los ‘conoce'". Principio y norma en la
elaboracidn jurisprudencial del Derecho privado, obra cit., p. 7.
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Esta concepcidén del Derecho como integridad supone:
1) Concebir el Derecho como concepto interpretativo: "Las Teorias
Generales del Derecho, para nosotros, son interpretéciones gene-
rales de nuestra propia practica judicial". Interpretaciones gque
se ajustan a unos principios no encerrados en un catdlogo sino

gue varian en el tiempo 88

2) Valorar de forma mayGscula la labor del juez. Estos son los
encargados de decir lo que es Derecho, ajustandose normalmente
a tres etapas: la preinterpretativa, la interpretativa y la
postinterpretativa 89, En este sentido, el Derecho se mantiene
como un proceso gue se mueve continuamente en virtud de 1las

decisiones de los jueces 20,

88R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 410 y 413. No valorar la labor
interpretativa en el Derecho supone apartar un aspecto de la realidad de éste.
Pero concebirle exclusivamente como la actividad de los jueces me parece que
también supone excluir aspectos importantes del Derecho. Segiin ESSER:
"‘Decisiones segin principios' hoy las hay en dos sentidos: en el tradicional,
como fijacién de un criterio o de un resultado interpretativo en una cuestidn
concreta de derecho gque hasta ahora habia sido tratada diversamente; y en un
sentido nuevo, como elevacidén de un principio que hasta ahora sdélo en casos
singulares habia gozado de la consideracién de positivo, a la condicién de
‘pensamiento juridico general'...". Principio y norma en la elaboracidén
jurisprudencial del Derecho privado, obra cit., p. 34.

89R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 65 y 66.

9°R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 239 y 240. En cuanto a los
problemas que puede suscitar la valoracidén de Dworkin de los jueces, en el
sentido de adoptar unos criterios morales propios, de ser un tirano o de
hablar de lo que el Derecho deberad ser y no de lo que es, este autor los
contempla pero sin dar una solucidn aceptable. Por ejemplo, respecto al primer
punto se defiende diciendo que quien reproche eso lo hace también empleando
un criterio moral individual. Por otro lado, la tercera critica no tendria
mucho sentido ya que toda la concepcién de Dworkin parece moverse mas sobre
el terreno del deber ser que del es. Vid. R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit.,
PP. 258 y sSs. La justificacidén del empleo de los principios por los jueces y
del valor de sus decisiones también es planteada por ESSER: "También para el
continente es sélo cierto con reservas que tal formacidén judicial del Derecho
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3) Valorar de forma mayGscula los principios %1 Estos son los

criterios a los que debe acudir el juez para interpretar el
Derecho y para resolver los casos dificiles: "Cuando decimos que
un determinado principio es un principio de nuestro Derecho, 1lo
que queremos decir es que el principio es tal que los funciona-
rios deben tenerlo en cuenta, si viene al caso, como criterio que

92

les determine en uno u otro sentido" Los principios permiten

mantener el modelo de integridad y la comunidad 93,

4) Los derechos son siempre triunfos frente al Estado, se tienen

94

en oposicién a la labor de los Estados y derivan de justi-

ficaciones de tipo moral. La idea de derecho subjetivo que plan-
tea la construccién de Dworkin es la de una determinada exigencia
o pretensidén justificada. El1 derecho se une con aquello que es
justo demandar, confundiéndose en definitiva con cualquier exi-

gencia de tipo moral suficientemente justificada (de un particu-

signifique ya sacrificar el ideal de la ‘seguridad juridica' en aras de la
evolucidébn social y de la adaptacidén juridica. Pues también esta creacidn de
derecho ofrece destacadisimas garantias de estabilidad, es mas, en cuanto a
continuidad, puede incluso convertirse en un sostén de la seguridad juridi-
ca frente a un poder legislativo que por razones politicas se ha alejado de
la objetividad", Principio vy norma en la elaboracién jurisprudencial del
Derecho privado, obra cit., p. 34.

9130sef ESSER se refiere asi también a los principios inmanentes que
obligan al legislador y al juez. Vid. Principio y norma en la elaboracién
jurisprudencial del Derecho privado, obra cit., pp. 95 y 96.

92R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 77.

93Vid. en este sentido R. DWORKIN, law's Empire, obra cit., pp. 188 y

189.

94R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit.,p. 93.
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95

lar o de la coercidén del Estado) . Con ello el Derecho puede

consistir en cualquier demanda que una persona encuentre jus-
tificada, y si no se quiere derivar esta consecuencia parece que
se tendra que caer en la afirmacién de la existencia de una moral
objetiva 96

5) El Derecho, en definitiva, se confunde con la moralidad. Asi,
afirma que los derechos y las obligaciones provienen también de
principios de moralidad politica y personal 97, la comunidad de
principio se.establece como una comunidad moral al igual que los
derechos y obligaciones adquieren su verdadero sentido dentro de

1 98

la realidad mora . Si examinamos el Derecho que nos presenta

Dworkin, siempre nos encontraremos con la Moral, incluso en 1lo

95Ejemplos de esta idea dentro de su obra son faciles de encontrar. Asi

por ejemplo escribe: "A conception of Law must explain how what it takes to
be law provides a general justification for the exercise of coercitive power
by the state, a justification that holds except in special cases when some
competing argument is specially powerful". R. DWORKIN, Law's Empire, obra
cit., p. 190. Otros ejemplos pueden verse en esta misma obra pp. 101 y 102,
108 y 109, 110, 138, 400 y 401. También en Los derechos en serio, obra cit.,
pp. 282 y 283.

'963i bien ambas posturas encuentran reflejo en la obra de DWORKIN: La
primera cuando se refiere a la desobediencia al Derecho en relacién con
"derechos politicos". (Vid. Los derechos en serio, obra cit., p. 315), y 1la
segunda, en Su concepcién de los principios (vid. Los derechos en serio, obra
cit., p. 274) o en la sefializacién de posibles proposiciones verdaderas o
falsas (vid. lLaw's Empire, obra cit., pp. 4 y 43). Aunque también se muestra
contrario de una supuesta moral de la masa (vid. Los derechos en_serio, obra
cit., p. 349). Sobre lo que supone hablar de proposiciones juridicas
verdaderas o falsas puede consultarse a BOBBIO, Teoria General del Derecho,
obra cit., pp. 43 y ss.

97R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., p. 96.

98R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 168 y 189. Estas afirmaciones
pueden encontrarse ya en PUFENDORF, vid. Le Droit de la Nature et Des Gens,
obra cit., lib. I, cap. I, p. 1S.
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que atafie a su interpretacidn 99, Esto se manifiesta claramente

cuando en Law's Empire plantea seis posibles interpretaciones del
juez Hercules respecto al caso McLonghlin. Independientemente de
la importancia del caso, lo importante es que de esas seis, en
cinco se refiere a supuestos "derechos morales", y la que falta
estd planteada en términos de "deberia". Por otro lado, las
interpretaciones se van eliminando por no estar conectadas con
la Moral 109,

Como puede observarse, en Dworkin las lineas diferenciadas
de Moral y Derecho desaparecen, lo que conduce a situaciones en
las que la inseguridad e incertidumbre ante lo que el Derecho es,
es manifiesta. No se trata de no valorar la labor de los jueces
en la creacidén del Derecho, sino mds bien de entenderla como
creadora pero dentro de unos limites sistematicos, como son los
constitucionales. Tampoco se busca negar la importancia de los
principios en esa tarea, pero matizando que estos no tienen
porqué pertenecer a un a&mbito extrafio al Derecho sino que deben
estar recogidos o, al menos, tener cabida dentro del sistema
juridico.

Actualmente, desde diversos planteamientos, se esta
produciendo un realzamiento de posiciones que, como la de

Dworkin, destacan las conexiones entre Moral y Derecho, llegan-

99"All of us, but specially lawyers, develop attitudes toward law a long
with the rest of our general social knowledge, unselfconsciously and as we go
along, before we examine these jurisprudentially, if we ever do". R. DWORKIN,
Law's Empire, obra cit., pp. 110 y 111.

100Vid. R. DWORKIN, Law's Empire, obra cit., pp. 240 y ss.
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dose, en ocasiones, a identificar ambos o a sefialar a uno como
fundamento de validez del otro. El punto comin de estas tesis
consiste en la defensa de unos valores, necesidades o preten-
siones, que son considerados como objetivos, y a los que se dota
de valor juridico independientemente de su positivacién. E1
conocimiento de los mismos y el grado de su importancia en
relacidén con el Derecho depende de los autores. Se trata de tesis
que, aln constatando su variedad de matices, pueden encontrarse
de forma principal en el terreno de la filosofia moral y en las
obras de Derecho privado 101,

Un ejemplo de estas puede verse en la concepcidédn del
derechos subjetivo que emplea en Espafia el profesor Laporta, en
su trabajo sobre el concepto de derechos humanos: “cuando usamos
la nocidén de derecho no estamos haciendo referencia a ciertas
normas primarias o secundarias de un cierto sistema normativo,
sino a la razén que se presenta como justificacidén de la

102

existencia de tales normas" . Como puede observarse, se hace

101Vid. mis trabajos El Derecho y la Moral en la doctrina civil espafola,
obra cit., y Algunos aspectos del Derecho natural en la obra de los civilistas
espafioles, en Anuario de Derechos Humanos, num. 5, Universidad Complutense,
Madrid 1988-89.

102Francisco LAPORTA, Sobre el concepto de derechos humanos, en Doxa,

num. 4, Alicante 1987, pp. 27 y 28. En sentido parecido se expresa RAZ cuando
escribe: "'X has a right' means that, other things being equal, an respect of
x's well being (his interest) is a sufficient reason for holding some other
person(s) to be under a duty”. Right-Based Moralities, en J. Waldron, Theories
of Rights, obra cit., p. 183. Dotar a una pretensién suficientemente jus-
tificada desde el plano moral de la categoria de derecho me parece ser también
un pertensidén no suficientemente justificada. Como escribe VERNENGO, "deberia
advertirse que, normalmente, el titular del derecho subjetivo puede estimar
su situacidén como beneficiosa, pero gque el sujeto deudor, salvo en casos
anémalos, verd la norma que le impone una obligacidén como un perjuicio, como
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referencia al derecho desde el punto de vista moral, con lo que

los limites entre ambos 6rdenes se desvanecen 103.

C. CONCLUSIONES DE ESTAS CONSIDERACIONES

Una vez vista brevemente la evolucidén de ésta relacidén, y
las concepciones que sobre la misma mantienen Kelsen, Hart y
Dworkin, podemos seflalar los criterios m&s empleados para dis-
tinguir el Derecho y la Moral:
a) El1 Derecho persigue unos fines temporales mientras que 1la
Moral persigue unos fines trascendentes. Es decir, el interés del
Derecho se centra en la regulacién de la vida en sociedad, mien-
tras que la Moral busca ademds el desarrollo espiritual del
individuo, tanto interno como externo. En definitiva se puede
decir que la Moral lleva a la santificaciédn mientras que el
Derecho hace al buen ciudadano.
b) E1 Derecho es heterénomo, "procede de una voluntad exterior,

104

diferente del sujeto al cual dicha norma obliga" La Moral,

por su parte, suele caracterizarse como auténoma: "la misma

un valor negativo". Moral y Derecho: sus relaciones ldgicas, obra cit., p. 37.
Por otro lado, estas concepciones del derecho subjetivo (las de Laporta y
Raz), recuerdan a las que exponian los autores propios del iusnaturalismo del
siglo XVIII. Por ejemplo para BURLAMAQUI, derecho era: "toute ce que la raison
reconnoit certainement comme un moyen sur abrégé de parvenir au bonheur,
qu'elle approuse comme tal". Principes du Droit Naturel, obra cit., Premiere
Partie, cap. V, p. 76.

103Vid. en este sentido también la construccidn de los derechos morales
de C. S. NINO, en Etica y derechos humanos, obra cit., pp. 14 y ss.

1°4Elias DIAZ, Sociologia y Filogofia del Derecho, obra cit., p. 8.
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persona es quien emite la norma y quien la ejecuta"
distincidén creo que es clara, si bien en un contexto democratico
caracterizado por la participacidén de todos, el Derecho puede
acercarse, de forma relativa, a la autonomia. También la Moral
puede ser en ocasiones heterdnoma, como seria el caso de una
pretendida Moral social 106

c) La coercibilidad. Se ha querido distinguir al Derecho de 1la
Moral por medio de la coactividad. Asi se dice que el Derecho es

un orden coactivo y la Moral no 107 pero &sto no debe entender-

se en el sentido de que la Moral no contempla sanciones mien-
tras que el Derecho si lo hace, ni tampoco en el sentido de que
la Moral no realiza algin tipo determinado de coaccidén 108 podo

tipo de Moral impone una serie de sanciones que pueden, en oca-

105N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., p. 55.

106Como escribe BOBBIO: "debemos convenir en que hay sistemas morales
fundados en la heteronomia". ¥ por otro lado, "en el campo del Derecho piblico
el ideal al cual tiende el Estado moderno es el Estado democrédtico. Pero,
cacaso el Estado democratico no es aquel que se funda en el principio de la
autonomia, o sea, en el principio de que las leyes, que deben ser cumplidas
por los ciudadanos, deben ser hechas por los mismos ciudadanos?". Teoria
General del Derecho, obra cit., p. 56.

1077 0g autores que siguen éste criterio son numerosisimos, en Espafia casi

toda la doctrina civilista lo hace. Por citar un ejemplo, SANTOS BRIZ escribe:
"Esta coactividad es lo que distingue a las normas juridicas de las reglas de

la é&tica...". Derecho civil, Introduccidén v Doctrinas generales, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid 1978, p. 4.

108"No puede decirse que la ética esta de hecho desprovista de todo tipo
de sancidén, ni tampoco que los comportamientos éticos sean libres de toda
coaccién... Tanto las normas &ticas apoyadas en principios religiosos, como
las emanadas de la conciencia individual... son normas en las que no estéa del
todo ausente una cierta coactividad y en las que, por lo general, opera el
temor a una u otra sancién...". Elias DIAZ, Sociologia y Filogofia del
Derecho, obra cit., p. 27.
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siones, ser hasta mas fuertes que las juridicas. Ademads, los
condicionamientos sociales fruto de determinadas ideas pertene-
cientes a corrientes morales, son claramente limitadoras de la
libertad, coaccionando fuertemente a aquellas personas que viven

en el ambito donde éstas operan 109

. Lo que diferencia a ambos
ordenes es la existencia en el Derecho de un aparato coactivo
institucionalizado y organizado, es decir con un conjunto de
normas de competencia, procedimiento y organizacién, que en

ningin caso puede encontrarse en la moral, en sentido amplio 110

Creo que podemos hablar mejor en éste caso de coercibilidad,
porque ademds, el Derecho no va a emplear, en algunos casos aun
contra su voluntad, la fuerza coactiva en todas las ocasiones
111 En cambio, en el ambito moral seran mds raros los casos en
los que éste fenbémeno ocurra.

d) Actos interiorizados y actos exteriorizados. Como ya escri-

bi en otro lugar, "no me parece acertada la postura de aquellos

que distinguen el Derecho y la Moral diciendo que el primero se

109, este sentido Esperanza GUISAN escribe: "las sanciones morales no
son mas livianas que las legales sino gque pueden incluso penetrar mas
hondamente en las capas profundas de la personalidad produciendo lo que yo
denominaria un ‘derrumbamiento moral', ademas de todo tipo de ‘remordimientos*
y desazones...". Razones morales para obedecer al Derecho, en Derecho y Moral,
Andles de la Catedra F. Surez, num. 28, Granada 1988, p. 139.

110Para Bruno LEONI, esta caracteristica no puede diferenciar al Derecho
de la Moral porque el Derecho posee normas no coactivas. Esta afirmacidn, sin
duda, no tiene en cuenta la distincidén entre coactividad y coercibilidad,
donde problemas como este quedan resueltos. Vid. Obbligo e pretesa nella dog-
matica, nella Teoria Generale e nella Filosofia del Diritto, en Studi in onore
di E. Betti, Giuffré, Milano 1962, p. 557.

111Vid. Norberto BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 110
y Ss.
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ocupa sb6lo de los actos exteriores del hombre, y que la segunda,

la Moral, se ocupa de los actos interiores" 112

. Constituye una
dificil tarea el diferenciar éstos dos tipos de actos, de ahi que
sea mas conveniente hablar de actos interiorizados y actos ex-
teriorizados seglin se proyecten o no al exterior de la persona
113 pero ésto no debe hacernos entender gque al Derecho, en
ninguna ocasién, le interese la motivacidén interna y que la Moral
no se ocupa de los actos exteriorizados 114,

e) La validez. La validez juridica es distinta a la validez moral
115 podemos decir que "son validas o pertenecen al sistema
aquellas normas que deban ser observadas, que sean obligatorias
en sentido juridico, por establecerlo asi la regla basica del

116 gn cambio, la validez moral depende de la acepta-

sistema"
cidén individual de unas normas, que son producto del didlogo

entre los hombres o de la conciencia individual 7. para gue una

112pafael de ASIS ROIG, El Derecho y la Moral en la doctrina civil

espafiola, obra cit., p. 133.

113Vid. Elias DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 19.

1145} ¢ &sta distincién vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del

Derecho, obra cit., p. 447.

llsVid. Norberto BOBBIO, Teoria General del Derecho, obra cit., pp. 20

y ss.

116Luis PRIETO SANCHIS, Ideologia e interpretacidn juridica, obra cit.,
p. 139.

11750 hay ni que decir que esto supone un criterio subjetivo no
compartido por todos los autores. Asi, en contra de esta opinién pueden
citarse, aparte de los autores ya mencionados, afirmaciones como la siguiente:
"La validez del Derecho se basa en la moral, porque el fin del Derecho se
endereza hacia una meta moral”. G. RADBRUCH, Introduccidén a la Filosofia del
Derecho, trad. de W. Roces, Fondo de Cultura Econdmica, México 1974, p. 56.

-
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norma juridica exista basta con que sea creada de acuerdo a los
criterios formales y materiales del Ordenamiento apoyados en el
hecho fundante basico (si bien esta afirmacién debe matizarse
compaginandola con el requisito de la eficacia) 118

La validez del Derecho no depende de ninguna concepcién

118El Tribunal Supremo en muchas ocasiones ha tenido presente al
distincidén entre validez moral y validez juridica. En este sentido, puede
citarse la Sentencia de 8 de marzo de 1957 (Ref. Aranzadi 1546, p. 1014),
referente a un asunto de donaciones y herencia, y en la gque puede leerse:
"...aun concediendo a los deberes morales o de conciencia, su mayor rango de
aproximacién o equivalencia a la obligacidén natural, careceria en Derecho
civil positivo de impulso necesario y determinante de accién para imponer su
cumplimiento, quedando asi remitida la eficacia de la obligacibén de conciencia
a la esfera intima de los demandantes...". Por su parte la Sentencia de 11 de
mayo de 1988, de este mismo Tribunal (Ref. Aranzadi 4150, p. 4086), en
contestacidén a un recurso de apelacién en materia de objecidn fiscal, sefald:
"El Ordenamiento juridico, en cuanto conjunto de disposiciones que rigen una
determinada sociedad ha de estar, por supuesto, informado por los principios
morales mayoritariamente aceptados por aquella; pero no todas las normas
morales, y desde luego no las convicciones personales de orden ético, pueden
ser trascendidas exigiéndose su proteccidén juridica por los Tribunales, sino
por medio del presente cauce procesal, Gnicamente aquellas que se inscriben
en el ambito que los arts. 14 a 29 de la Constitucién determinan”. Vid.
también las Sentencias de 25 de marzo de 1947 (Ref. Aranzadi 512); 19 de abril
de 1965 (Ref. Aranzadi 1997); 18 de mayo de 1973 (Ref. Aranzadi 2164); 6 de
febrero de 1976 (Ref. Aranzadi 352); 14 de diciembre de 1978 (Ref. Aranzadi
4132); 6 de octubre de 1986 (Ref. Aranzadi 487); 17 de noviembre de 1986 (Ref.
Aranzadi 6995); etc... Por su parte, el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 122/83 de 16 de diciembre, BJC. num. 33, que resuelve un recurso de
amparo contra Resolucion del Parlamento de Galicia por la que se priva a los
recurrentes de los derechos adquiridos al ser elegidos al Parlamento pero no
prestar juramento o promesa de acatamiento a la Constitucién y al Estatuto
Gallego, también ha diferenciado las parcelas del Derecho y de la Moral. Asi
en el fundamento juridico tercero (p. 47) de esta Sentencia puede leerse: "La
alegada violacidén del articulo 14 se basa en la supuesta desigualdad de trato
entre los parlamentarios que se negaron a jurar o prometer y aquellos que lo
hicieron con restriccidén mental... Las reservas internas que algunos pudie-
ran tener al cumplimentar esa obligacién son irrelevantes para el Derecho,
que no puede entrar en el ambito del pensamiento en tanto no se manifieste en
conductas externas".
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1 119, si pien esto no significa que el Derecho carezca de

mora R
contenidos morales. Lo que subrayamos es que estos qontenidos van
a ser relevantes en el ambito juridico sélo cuando estén positi-
vizados. La moral que es interesante para el Derecho, desde el
punto de vista técnico, es aquella que se desprende de sus normas
0 que preside a las mismas. Toda interpretacién y creacidén de
normas estard sujeta a ellas y no se podra desviar de las
directrices del sistema, que en un poder de tipo democratico,
estard abierto a la moralidad critica. En esta idea, puede
decirse que el Derecho va dirigido a una persona determinada

mientras que la moral pretende ser universal 120

Estos son, de manera muy resumida, los criterios que comin-

1 121

mente se emplean para distinguir el Derecho y la Mora . Pero

ésta distincién no ha de ser entendida como separacién. Como
escribe Elias Diaz: "S6lo desde una plataforma ética, cabe, en
Gltima instancia, la critica, el cambio y la necesaria transfor-
macién del Derecho. Se trata de no confundir el Derecho que es

y el que debe ser; pero se trata también de que ambos niveles no

119Vid.‘Gregorio PECES-BARBA, Introduccién a la Filosofia del Derecho,
obra cit., p. 152. Como escribe BOBBIO, "la reduccidén de la validez a la
justicia sb6lo puede llevar a una grave consecuencia: a la destruccién de uno
de los valores fundamentales y bdsicos para el derecho positivo, el valor de
la certeza". Teoria General del Derecho, obra cit., p. 29.

120y;4. Giorgio BALLADORE-PALLIERI, Dottrina dello Stato, 22 ed., CEDAM,
Padova 1964, p. 196.

121Aunque para algunos autores, con estos criterios no se prueba la
distincién entre el Derecho y la Moral. Asi, para estos, el reducir el
concepto de Derecho al de norma supone hacerlo coincidir con la Moral. Vvid.
Bruno LEONI, Obbligo e pretesa nella dogmatica..., obra cit., p. 556.
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se desconozcan ni ignoren" 122

Como vengo sefialando hasta aqui, la Moral y el Derecho se

123 pero puede realizarse una consideracién in-

interinfluyen
dependiente de ambos. En este sentido, el "Derecho vendria a ser
asi un conjunto de normas apoyadas en el Poder y destinadas a la
regulacidén de la conducta humana". Y asi, dentro "de una concep-
cién democréatica, creo que podriamos identificar al Poder como
la expresién de la soberania popular, que llevara incorporados

un conjunto de creencias y valores (fruto de la comunicacién

intersubjetiva) situados en un momento histérico determinado”

124

El Derecho, expresién de la voluntad politica, parte de
ciertas concepciones éticas que son las gue mueven esa volun-
tad. Pero estas concepciones no son condicidén de validez del
Derecho, sino una realidad que puede variar simplemente con un
cambio en la voluntad. Este cambio, en un sistema democréatico en
el gue todos 1los ciudadanos participan y contribuyen con
propuestas a la formacién de la voluntad, supone la posibilidad
del desarrollo del hombre tanto en su consideracién individual
como social. Pero aun constatando esta notable influencia, se

puede realizar un estudio estrictamente juridico del Derecho

122Elia'='. DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho, obra cit., p. 17.

123Para ver esta influencia en lo referente a las obligaciones vid.
Alfonso CATANIA, Il roblema del Diritto e 1'obbligatorietd, Edicione
Scientifiche Italiana, Napoli 1983, p. 141.

124parael de asIS ROIG, Derecho y Moral en la doctrina civil espafiola,

obra cit., p. 146.
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situdndose desde el punto de vista interno. Este estudio no
abandona a los valores sino que presta atencidén a estos una vez
positivados. Es decir, un estudio de este tipo se fija exclusiva-
mente en las normas y decisiones judiciales, en el Derecho que

es y no en el que debe ser 2%, pentro del Derecho que es,

situados en el vértice de las normas materiales estéan los valores
juridicos. Estos, de claro origen moral, poseen una regulacién
juridica que puede, en cierta medida, provocar un estudio
independiente de los mismos respecto al orden moral (sobre todo
en cuanto a su articulacién, funcionamiento, etc..., pero esto
es ya md&s dificil en cuanto a su significado y su inter-
pretacioén).

Por otro lado, la distincidn entre éstos 6rdenes, nos va a
permitir acercarnos a una correcta interpretacidén del trata-
miento que se da en éste trabajo a las obligaciones juridicas
basicas, a su distincién de los deberes que veremos a con-

tinuacién y a su configuracién estrictamente juridica 126 gn

125como escribié BENTHAM: "...Hay dos posiciones, una de las cuales ha

de ser asumida por quien quiera que tenga algo que decir sobre una cuesgtidn
juridica: la del expositor y la del censor. Al expositor corresponde
explicarnos lo que la ley es, tal como la entiende; al censor lo que &l cree
que debe ser... El ser del Derecho es, en los diferentes paises, enteramente
distinto, mientras que lo gque debe ser, es, en todos 1los paises, muy
semejante”. Fragmento sobre el Gobierno, obra cit., p. 9.

126No veo por ningun lado razones para apoyar la afirmacién de Giovanni
AMBROSETTI en el sentido de que "una difficoltad fondamentale e un grave
pericoleo per la stessa sorte delle concezioni sui diritti umani potrebbe poi
essere constituita della stessa sopravalutazione dell'aspetto giuridico del
problema”. Appunti sui diritti umani, en Scritti in ricordo di Ferdinando
Salvi, Nicole Zanichelli Editore, Bologna 1960, p. 43. En este sentido se
expresa también CASTAN, vid. Situaciones juridicas subjetivasg, obra cit., p.
27.
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definitiva se trata de advertir con ésta distincién de 1la
imposibilidad de poder hablar de obligaciones juridicas hasta el
momento en que éstas sean recogidas por el Ordenamiento juridico
apoyado en el Poder como hecho fundante basico. El1 modelo
dualista en materia de derechos fundamentales, desarrollado por
el profesor Peces-Barba, del que hemos partido, va a ser
fundamental en la distincién del aspecto moral y del juridico,
permitiéndonos resefiar también la importancia que, en lo que
respecta a los derechos fundamentales y a las obligaciones
juridicas béasicas, tiene la reflexidén moral.

Una tltima aclaracién. Como ya hemos visto en los capitu-
los anteriores y como podra observarse en los siguientes, uno de
los puntos fundamentales de este trabajo consiste en distinguir
el punto de vista individual del punto de vista intersubjetivo,
sobre todo en lo referente al ambito moral. La asuncidn del plano
individual en los temas propios de la moral es cléasica y casi
incontrovertida, pero la del planc intersubjetivo puede llevar
a algunos autores a identificar Derecho y Moral. La incorporacién
de la Moral a la regulacidén de relaciones interindividuales no
tiene porqué llevar a esa conclusién. Los puntos que aqui se han
destacado y que pueden servir para diferenciar ambos planos se
mantienen también en la consideracién de una moral intersubje-

tiva.
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DEBER-OBLIGACION

A. INTRODUCCION

Una vez examinada la relacién entre el Derecho y la Moral,
es el momento de plantear el problema de la relacién entre los

127 adelanto ya que entiendo que no

términos deber y obligacién
deben ser equipadas estas figquras, lo que me lleva a propugnar
que el término deber no debe ser empleado en el &mbito juridico,
ya que es un término propiamente moral 128 Y su utilizacién
introduce serias confusiones en la determinacidén del concepto del
Derecho y sobre todo en la de figuras como las obligaciones
bdsicas y los derechos fundamentales. Se trata de un término de
fuerte caracter emotivo por lo que su uso indiscriminado "tanto
en el lenguaje ordinario como en el moral puede ser fuente de no

pocas confusiones" 129

12742 sefialado E. TUGENDHAT: "El mayor peligro que amenaza a la filosofia

moral consiste en dejar en estado nebuloso el sentido del ‘debe’'”. Problemas
de la Etica, obra cit., p. 97.

12806m0 escribe Rlessandro BONUCCI, la nocidén de deber es la que
predomina en la vida ética y moral. Vid. Diritto soggetivo e libert&d, Societa
Tipografica Modenese, Modena 1924. Vid. también, NOWELL-SMITH, Etica, trad.
de G. Gutierrez, Estella 1977, pp. 27 y 28. En éste sentido creo que podriamos
poner también como ejemplo las palabras de Max SCHELER: "Asi como el deber ser
ideal nada tiene que ver con el deber concreto (obligacién) y la norma,
tampoco tiene nada que ver lo justo y lo recto". Etica, I, obra cit., p. 124,
nota 2. La distincidén entre estos términos ha sido ya apuntada en Espafia por
PECES~BARBA, vid. Desobediencia civil y objecidén de conciencia, en Anuario de
Derechos Humanos, n@im. 5, Universidad Complutense, Madrid 1988-89, p. 161.

129Jorge F. MALEM SERR, Concepto y justificacién de la desobediencia

civil, obra cit., p. 17. Vid. también las afirmaciones que realiza éste mismo
autor en ésta obra, p. 29, en el sentido de destacar la importancia que tiene
ésta distincién en cuanto al tema de la obediencia a la ley. Sobre el caracter
emotivo del deber vid. P. M. HACKER, Sull'uso di dovere, en Rivista di
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Si acudimos a una Enciclopedia, por ejemplo la Espasa-
Calpe, cuando se refiere al deber puede leerse: "deber suele
tomarse como sindénimo de obligacién y aGn indiferentemente en el
uso vulgar; empero un andlisis més detenido y comparativo, sobre
el caracter de nuestra lengua y las equivalencias con sus coderi-
vados: officium, obligatio, le devoir, l'obligation, s'obliger
4, 11 dovere, 1l'obbligazione, persuade gque hay entre deber y
obligacién una diferencia no accidental en consonancia con sus
conceptos filosdéficos".

Se trata de un problema equiparable al del empleo del tér-
mino derechos morales, que puede ser sustituido por el de preten-
sién, y si se le quiere dar mads fuerza por pretensién justifica-

da, lo que no tiene porqué producir confusién 130 En definiti-

va, y por decirlo con Warat y Martino, en "el plano juridico
resulta imprescindible realizar un andlisis pragmatico de su
lenguaje gqgue tome en cuenta fundamentalmente la relacidén de los

signos con la intencionalidad de sus usuarios, que nunca pierda

Filosofia, Studi sull'obbligo giuridico, vol. LVII, Taylor Editore, Torino
1966, p. 185.

130No comparto las dificultades que pone A. I. MELDEN, para el empleo de
éste término (vid. La posizione dei diritti e degli obblighi morali, obra
cit., pp. 256 y ss). Todas esas dificultades se resuelven, creo, hablando de
pretensién justificada dentro del &mbito moral (y no de derechos morales), y
de pretensidén justificada reconocida juridicamente, o m&s apropiadamente
derecho, dentro del &mbito juridico. Entre las Ultimos defensas de los
derechos morales puede leerse el articulo de Alfonso RUIZ MIGUEL, Los derechos
humanos como derechos morales. Entre el problema verbal y la denominacién
confusa, en J. Muguerza y otros, El fundamento de los derechos humanos, obra
cit., pp. 321 y ss. Vid. en contra de estas posturas en esa misma obra el
trabajo de R.J. VERNENGO, Los derechos humanos y su fundamentacidn ética, obra
cit., pp. 327 y ss.
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de vista el contexto factico e ideolégico en el cual los mensajes
normativos estan inmersos" 131,

En la distincidén entre deber y obligacidén no haré alusiodn
por ahora a posiciones que, dentro del ambito juridico, distin-
guen entre estos dos términos, contemplandolos como situaciones
juridicas diferentes. Constataré su empleo sin circunscribir el
estudio a ningtGn ambito cocreto, sino sélo destacando el sig-
nificado con el que se emplean. La utilizacidén del deber y la
obligacién como situaciones juridicas distintas, serd examinada
mas adelante.

La postura normal dentro del pensamiento juridico y moral
es la de emplear los términos deber y obligacidén como sindénimos.
Asi por ejemplo Kelsen escribe que el "concepto de deber es
originariamente un concepto especifico de la moral y designa la
norma moral en su relacidén con el individuo a quien se prescribe

132

o prohibe determinada conducta" Pero ésto no es obstaculo

para que se pueda hablar de deberes y obligaciones juridicas
(Kelsen emplea ambos términos como sinénimos), que estaran siem-
pre relacionados con una norma. Es mads llega a negar categdérica-

mente que pueda apartarse alguno de estos dos términos de 1la

131Luis A. WARAT y Antonio A. MARTINO, Lenquaije y definicidén quridica,
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires 1973, p. 28.

132KELSEN, Teoria General del Derecho y del Estado, obra cit., p. 68.
Vvid. también en este sentido Paul ROUBIER, Droitg subjetifs et situations

juridigues, Dalloz, Paris 1963, p. 100.
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esfera juridica 133

Por otro lado, la distincién es clasica en'determinadas
culturas juridicas como por ejemplo la anglosajona, donde se
realiza partiendo del hecho de que los primeros (duties) son
aquellos gque se poseen en virtud de determinados papeles sociales
mientras que las segundas (obligations) se derivan principalmente

de promesas y en definitiva de negocios entre personas 134,

133Asi, refiriéndose a 1las obligaciones escribe: "Para evitar 1la
posibilidad de una fuente de conflicto se ha afirmado, inclusive, que el de
obligacién no es de ninguna manera un concepto juridico, por cuanto sélo 1la
moral, pero no el Derecho, obliga, mientras que la funcién especifica del
Derecho, a diferencia de la moral, radicaria en otorgar derechos. Si se
reconoce, empero, que €l estar obligado a cierta conducta no significa sino
que esa conducta estd ordenada por una norma, y si no se puede negar gque el
orden juridico -como todo orden normativo- exige una determinada conducta
humana, entonces debe verse en la obligacién una funcidén especial del
Derecho". KELSEN, Teoria Generalle delle norme, prep. por Mario G. Losano,
trad. de Mirella Torre, Einaudi, Torino 1958, p. 132. Y mas adelante, en la
p.- 208, escribira sobre el deber: "No hay razdn para limitar el concepto de
deber a la esfera moral; siempre debemos distinguir deber moral de deber
juridico asi como se debe distinguir el Derecho de la moral". Por su parte,
Elias DIAZ tampoco ve utilidad, aungue si posibilidad, en el abandono de
alguno de estos términos por el Derecho. Vid. De la Maldad Estatal y la
Soberania Popular, obra cit., p. 8l1. En este sentido se expresaba ya Alf
ROSS, al senalar las posibles diferencias entre deber, obligacién y respon-
sabilidad: "Que sea o no de un gran interés practico el elaborar sobre esta
diferencia teniendo en miras algin determinado sistema juridico, no podriamos
decirlo". Hacia una_ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo en el
Derecho, obra cit., p. 267.

134.05ne can have an obligation without a duty. Thus, my promising to do
something for you or your having done a favour for me may lay me under and
obligation, but not necessarily make anything my duty... On the other hand,
if one has a duty, for example to distribute mail, thought it may be that one
is. Therefore, obliged -and has or is under and obligation- to do it,
nevertheless, though delivering the mail is one's duty, it is not one's
obligation". Alan R. WHITE, Rights, Clarendon Press, Oxford 1985, p. 53. En
sentido parecido se expresa BRANDT cuando escribe: "‘Deber' se usa de un modo
mas natural cuando existen algunas actuaciones positivas gque se reconocen como
propias de un oficio o rol social". Vid. Teoria Etica, trad. de E. Guisan,
Alianza Editorial, Madrid 1982, nota 1, p. 409. Vid. también de este mismo
autor The concepts of obligation and duty, en Mind, LXXIII, 1964, pp. 374 y
ss. Vid. también A. I. MELDEN, Los derechos y las personas, obra cit., p. 161.
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teniendo asi los deberes un &ambito mayor de libertad en las

135

personas afectadas . Esta consideracibén se acerca también a

ciertas posiciones del pensamiento catélico italiano. Por ejemplo
Cortesi habla del deber como necesidad de la identidad. Como algo
que se tiene que producir necesariamente al ser una caracteristi-
ca de la identidad de quien nos referimos 136

También, dentro de la cultura juridica italiana hay quienes
distinguen entre ‘doveri', ‘obbligazione' y ‘obbligo'. Asi por
ejemplo, Cesarini Sforza, teniendo en cuenta la distincién entre
sanciones civiles y penales, diferencia entre deberes (doveri)
voluntarios y deberes (doveri) necesarios. Las sanciones civiles
son aquellas originadas por el incumplimiento de un deber (dove-

ri) voluntario; las sanciones penales por el de un deber (dove-

Esto hace que haya autores que distingan entre morales profesionales y morales
ordinarias. Las morales profesionales son adquiridas, es decir, "los deberes
que imponen son el resultado de alguna accidén que el agente mismo ha realizado
creando la obligacidén de someterse a ellos (una promesa, un contrato, la
aceptacidén de una designacidén, por ejemplo)". Ernesto GARZON VALDES, Acerca
de la tesis de la separacidn entre ética y politica, en Sistema, nim. 76,
enero 1987, p. 116. En Espafia también se habla de deberes producto de 1la
funcién o del papel social. En este sentido puden citarse reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en materia de patria potestad y abandono de
familia. Vid. por ejemplo las Sentencias de 14 de febrero de 1974 (Ref.
Aranzadi 757); 9 de mayo de 1975 (Ref. Aranzadi 1959); 30 de abril de 1976
(Ref. Aranzadi 1836); 14 de diciembre de 1978 (Ref. Aranzadi 4132); 12 de
noviembre de 1979 (Ref. Aranzadi 4094); 22 de febrero de 1980 (Ref. Aranzadi
762); 2 de junio de 1982 (Ref. Aranzadi 3453); etc...

135"What I have a duty to do is what is laid on me, perhaps beause of my
job, to do; what I have an obligation to do is what I am tied to and have no
alternative to doing". Alan R. WHITE, Rights, obra cit., p. 52. Vid. en este
sentido S. TOULMIN, El puesto de la razdén en la Etica, obra cit., pp. 133 y
ss.

136Vid. Luigi CORTESI, Uomo e Stato di fronte all'Etica, Giuffré,-Milano
1988, pp. 20-22.
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ri) necesario: "Se podria adoptar para la primera especie de
deber el nombre de ‘obbligazione', reservando a la otra el nombre
de ‘obbligo', y decir por eso que la ‘obbligazione' (en este
sentido) es una obligacidén asumida voluntariamente por el sujeto,
mientras que el ‘obbligo!', en su sentido propio, es asignado al
sujeto desde fuera, objetivamente, sin la intervencién de su

voluntad" 137.

B. LA CONSIDERACION KANTIANA DEL DEBER Y DE LA OBLIGACION

Para el propdsito que he sefialado partiré de las consi-

deraciones kantianas sobre el deber 3%, Segin Kant, "ni en el

137widar CESARINI SFORZA, Risarcimento e sanzione, en Scritti Giuridici
in onore di Santi Romano, vol. I, CEDAM, Padova 1940, pp. 151 y 152. vid
también la distincién de P. VIRGA, entre ‘obbligazione' (deber voluntario),
‘obbligo' (deber necesario) y ‘onere' (carga), en Liberta giuridica e diritti
fondamentali, obra cit., pp. 110 y 111.

138Esto qguizas supone una eleccidén de principio que relativiza nuestras
consideraciones, pero entiendo que el deber adquiere en Kant su formulacién
moderna. Por otro lado dentro de la construccién kantiana del deber y la
obligacién, se pueden sefialar algunas incongruencias que seradn pasadas por
alto, y que entiendo derivan del intento de construir un edificio de conoci-
miento sb6lido y coherente. El partir de Kant y su concepto de deber puede ser
que para muchos suponga ya comenzar errdneamente. Las criticas al concepto de
deber kantiano son muchas, pero gquizds las mas radicales sean las de
NIETZSCHE, quien le califica como "fantaseador del concepto del deber"; "un
mediocre sic6logo y mediano conocedor de los hombres, con fallos enormes en
relacidén con los grandes valores histéricos (la Revolucién francesa); fanatico
moral a lo Rousseau, con una corriente subterranea de valores cristianos;
completamente dogmatico...". Vid. La voluntad de poderio, obra cit., pp. 80
y 83. Y refiriéndose al imperativo categdrico escribe: "La tartuferia rigida
y virtuosa con que el viejo Kant nos arrastra a los tortuosos senderos de su
dialéctica para conducirnos, o mejor dicho, para inducirnos a aceptar su
imperativo categérico, es un espectédculo que nos hace sonreir, a nosotros,
nifios mimados que sentimos vivo placer al describir las pequefias sutiles
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mundo, ni en general, tampoco fuera del mundo, es posible pensar
nada que pueda considerarse como bueno sin restriccién, a no ser

tan sélo una buena voluntad" 139, Pero, ¢como puede carac-

terizarse esta, como se distingue?. Para Kant, "la buena voluntad
no es buena por lo gue efectue o realice, no es buena por su
adecuacidn para alcanzar algdn fin que nos hayamos propuesto; es

buena sb6lo por el querer, es decir, es buena por si misma" 140

El verdadero destino de la razdén sera el producir una voluntad
buena pero nunca como medio sino buena en si misma.

Kant elige el concepto de deber como expresidén de esa volun-
tad buena. El1 deber es el sometimiento a un valor, a una deter-
minada forma de actuar, no por la utilidad que ella puede depa-
rarnos ni por la satisfaccidédn gque nos produzca, sino por el

respeto a la misma uli g respeto se convertira asi en uno de

'Y *

los conceptos centrales en la definici

-

6n del deber kantiano.

En este sentido distingue tres formas de actuar: actuacién

malicias de los viejos moralistas y de los predicadores". Mas alld del bien

del mal, prol. de D. Castrillo Mirat, trad. de C. Vergara, Edaf, Madrid
1985, p. 42. Estas criticas se repiten en El Anticristo, trad. de C. Vergara,
Edaf, Madrid 1985, p. 30. Una critica mas moderna al deber kantiano puede
verse en NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., pp. 269 y ss.

139KANT, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, trad. de M.
Garcia Morente, Coleccibén Clasicos Inolvidables. E1 Ateneo, Buenos Aires 1951,
p. 481. Vid. las consideraciones al respecto de 0. HOFFE, en I. Kant, versién
castellana de Diorki, Ed. Herder, Barcelona 1986, p. 165. En contra de la
equiparacién entre deber y bueno vid. E. TUGENDHAT, Problemas de la Etica,
obra cit., pp. 73 y 74.

140
p. 482.

KANT, Fundamentacidén de la metafisica de lag costumbres, obra cit.,

141En esete sentido, los impulsos seran obstaculos para el deber. Vvid.
KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 229 y 230.
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contraria al deber, actuacidédn conforme al deber y actuaciédn por
deber. La actuacién contraria al deber no va a tener repercusién
significativa para la comprensién del concepto dé deber. Otra
cosa ocurre con la actuacién conforme al deber y la actuacién por
deber. La primera es susceptible de ser predicada en relacién a
la legalidad y en ella puede haber participacién de las incli-
naciones: "Y en eso descansa la diferencia entre la conciencia
de haber obrado conforme al deber y por deber, es decir, por
respeto hacia la ley, siendo lo primero (la legalidad) posible,
ain cuando sdlo las inclinaciones hubieran sido los fundamentos
de determinacidén de la voluntad; y lo segundo, empero (la morali-
dad), el valor moral tiene que ser puesto excusivamente en due
la accibén ocurra por el deber, es decir, sbélo por la ley" 142
Solamente seréd posible hablar de valor moral en esta Ultima, en
ella es donde el concepto de deber estd adquiere su verdadero
significado. El actuar por deber significa que esa accién no es
un medio para conseguir un fin determinado, sino que es un fin
en si misma. Asi escribe: "una accidén hecha por deber tiene su
valor moral, no en el propdsito que por medio de ella se quiera
alcanzar, sino en la maxima por la cual ha sido resuelta; no
depende, pues, de la realidad del objeto de la accién, sino

meramente del principio del querer" 143

142KANT, Critica de la razdén practica, obra cit., p. 81. Introduce aqui
Kant el término "ley" que, como veremos mas adelante, es también central en
su concepcidn del deber.

143
p. 486.

KANT, Fundamentacidén de la metafigica de las costumbres, obra cit.,
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E1l deber necesita de la existencia de una serie de dis-
posiciones en el hombre que son condiciones subjetivas de su
receptividad. Estas disposiciones son el sentimiento moral, la
conciencia moral, la filantropia y el respeto. Se trata de pre-
disposiciones del animo, estéticas pero naturales (praedisposi-
tio), a ser afectado por los conceptos del deber; no puede consi-
derarse como deber tener estas disposiciones, sino gque todo
hombre las tiene y puede ser obligado gracias a ellas 144 m
sentimiento moral seria, segin Kant, "la receptividad para el
placer o el desagrado, que surge simplemente de la conciencia de
la coincidencia o discrepancia entre nuestra accidén y la ley del
deber". Por su parte, la conciencia moral seria "la razdn prac-
tica que muestra al hombre su deber en cada caso concreto de una
ley, absolviéndolo o condendndolo". La filantropia consistiria
en hacer el bien a otros hombres, mientras que con el respeto se
estaria haciendo alusidén a la consideracién del hombre como ser

valioso, como fin en si mismo 145

El deber es también concebible para Kant como necesidad: "el

146

deber es la necesidad de una accidn respecto a la ley" Pero

144KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 254.

145KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 254 y ss.

146KANT, Fundamentacidn de la metafisica de las costumbres, obra cit.,
p. 487. vVid. también, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 80. En
este sentido se expresaba también BURLAMAQUI: "...toute régle des actions
humaines, qu'elle foit, emparte avec elle une nécessité morale de s' y
conformer, & produit para consequent une forte obligation®. Principes du Droit
Naturel, obra cit., Seconde Partie, cap. VII, p. 130. En contra del concepto
de obligacidén como necesidad vid. NIETZSCHE, La voluntad de poderio, obra
cit., p. 347.
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no se refiere a una ley en sentido juridico, sino a una ley cuya
principal caracteristica es llevar al bien moral y que determina
la voluntad, siendo asi el verdadero motor de la razdén pura

préactica 147 En este sentido escribe: "Como he sustraido la

voluntad a todos los afanes que pudieran apartarla del cumpli-
miento de una ley, no queda més que la universal legalidad de las
acciones en general -que debe ser el Gnico principio de la volun-
tad-; es decir, yo no debo obrar nunca mas que de modo que pueda

querer que una maxima deba convertirse en ley universal" 148

Pero el mismo Kant sefilala que no siempre la razén determina
suficientemente la voluntad, sino que ésta se haya sometida a
condicionamientos‘subjetivos. Para la realizacidén del deber por
el deber es necesaria la voluntad libre, y esta viene determinada
por la ley. Asi, la voluntad libre es aquella que no sélo sin
cooperacidédn de impulsos sensibles, sino con exclusién de todos
ellos y con dafio a todas las inclinaciones, es determinada por
la ley 143,

En los casos en los que la voluntad no es plenamente con-
forme a la razdén, "las acciones conocidas objetivamente como
necesarias son subjetivamente contingentes, y la determinacidén

de tal voluntad, en conformidad con las leyes objetivas, llamase

constriccidén... La representacidén de un principio objetivo, en

147Vid. KANT, Critica de la razén préactica, obra cit., p. 87.

148KANT, Fundamentacién de la metafigica de lag costumbres, obra cit.,

488.

149Vid. KANT, Critica de la razén préactica, obra cit., p. 74.
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tanto que es constructivo para una voluntad, llamase mandato (de
la razdén) y la férmula de mandato llémase imperativo" 150

Los imperativos, segin Kant, estan para gque ellhombre pueda
actuar o llegar al bien moral. Asi, hace la distincidén entre el
imperativo hipotético y el categdérico. Los imperativos hipotéti-
cos "representan la necesidad practica de una accién posible,
como medio de conseguir otra cosa que se quiere (o0 que es posible
que se quiera)", mientras que el categdrico "seria el que repre-
sentare una accién por si misma, sin referencia a ningin otro

151

fin, como objetivamente necesaria" De esta forma, "si 1la

accién es buena s6lo como medio para alguna otra cosa, enton-
ces es el imperativo hipotético; pero si la accidén es represen-
tada como buena en si, estos es, como necesaria en una voluntad
conforme en si con la razdén, como un principio de tal voluntad,

. . 2t u 152

entonces es el imperativo categdrico .
La accidén en la que actua el imperativo categdrico tiene
verdadero valor moral. Y este de forma amplia podria formularse

asi: "obra sb6lo seglin una maxima tal que puedas querer al mismo

tiempo que se torne ley universal". Considera Kant que, de esta

150
p. 498.

KANT, Fundamentacidén de la metafisica de las costumbres, obra cit.,

151KANT, Fundamentacidén de la metafigica de las costumbres, obra cit.,
p. 499. Su formulacién seria: Si quieres A, debes B.

152KANT, Fundamentacidén de la metafigica de las costumbreg, obra cit.,
p. 500. Su formulacién seria: Debes B. En virtud de éste, "determinadas
acciones estan permitidas o no permitidas, es decir, son moralmente posibles
o imposibles; pero algunas de ellas, o bien sus contrarias, son moralmente
necesarias, es decir, obligatorias...". KANT, La Metafisica de las Costumbres,
obra cit., p. 27.
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forma, el deber solamente serad expresable en imperativos categb-

ricos 1%3

, propios del mundo moral.

Como escribe un importante neokantiano como Del Vecchio, "el
imperativo hipotético en sentido kantiano... prescinde completa-
mente de la voluntad y de la liceidad de cualquier accidn; y si
en estos casos hay algo que se califica como bueno, ello se
entiende no ya en sentido moral, sino solamente como sindnimo de

idéneo o eficaz en relacidén con el fin que se desea lograr 154

La actuacién por deber implica conformidad con el imperativo
categdrico pero no implica ausencia de libertad.

Para Kant, el deber, en principio no implica la autoasuncién
del individuo, sino que siempre va a llevar consigo un determina-
do tipo de coaccién. La coaccidén puede ser bien exterior o bien
interior (autocoaccidén) y consiste en una actuacidén a disgusto

(se plantea frente a la inclinacidn) 155 Pero, como "el hombre

es un ser libre (moral), el concepto de deber no puede contener

mads que la autocoaccidén (Gnicamente por la representacidén de la

153"Asi, pues, hemos llegado, por lo menos, a &ste resultado: que si el
deber es un concepto que debe contener significacidn y legislacién real sobre
nuestras acciones, no puede expresarse ma&s que en imperativos categbricos y
de ningin modo en imperativos hipotéticos". KANT, Fundamentacién de la
metafisica de las costumbres, obra cit., p. 508.

154Giorgio DEL VECCHIO, El1 ‘Homo Juridicus' y la insuficiencia del
Derecho como regla de la vida, trad. de Juan Marcos de la Fuente, en Aspectos
y problemas del Derecho, Escitos filoséfico-juridicos, EPESA, Madrid 1967, p.
127.

155La congsideracidn de la coaccidén como actuacién a disgusto plantea el
problema de ciertas actitudes conformes al imperativo moral que constituyen
deberes, frente a las gue el hombre ciertamente no se siente coaccionado. Vid.
KANT, La Metafisica de las Costumbres, nota *, p. 228.
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ley), si consideramos la determinacién interna de la voluntad
(los mdviles), porque sb6lo asi es posible conciliar aquella
coercidébn (incluso si fuera exterior) con la libertad del arbi-
trio; con lo cual entonces el concepto de deber deviene ético"

156 Asi, esta autocoaccidén no limitaria la libertad propia del

hombre, ya gque estd producida por la propia razén del mismo

constituida como ley 157 En este sentido escribe: "otro puede

coaccionarme sin duda a hacer algo que no es un fin mio y, cier-
tamente, yo no puedo tener ningdn fin sin hacerlo mio. Esto
Gltimo seria una contradiccién consigo mismo: un acto de la
libertad que a la vez, sin embargo, no seria libre. Pero no es
contradictorio proponerse a si mismo un fin, que es a la vez un
deber: porque en tal caso me coacciono a mi mismo, lo cual se

concilia muy bien con la libertad" 158 g1 deber, en definiti-

va, supone la expresidén de la libertad maxima del hombre, como

sujeto auténomo independiente sujeto a las disposiciones de la

razdédn 159.

156KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 229.

157Vid. KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 262.

158KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 231.

159Incluso afirma: "Un hombre es tanto mas libre cuanto mé&s puede ser
coaccionado moralmente (por la simple representacién del deber) y menos
fisicamente. Asi, por ejemplo, aquel que posee una resolucidén suficientemente
firme y un alma fuerte como para no renunciar a una diversidén que se ha
propuesto, por muchos que sean los dafios imaginables que pueda atraer sobre
si, pero que, sin embargo, renuncia a su propdsito sin vacilar, aunque a
disgusto, cuando piensa que con ello descuida obligaciones de su cargo o
desatiende a su padre enfermo, demuestra precisamente su libertad en sumo
grado al no oponer resistencia a la voz del deber". KANT, La Metafisica de las
Costumbres, obra cit., nota *, p. 231.
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1 160

El deber va a exigir una obediencia incondiciona para

que pueda ser considerado como verdadero deber y por otro lado,
va a ser fruto del sentimiento moral 1%!. Este sentimiento con-
lleva a la perfeccidén practico-moral interna y es consecuencia
"del efecto que la voluntad, legisladora en él mismo, produce

sobre la facultad de actuar conforme a ello" 2. El sentimiento

moral en relacidn con el deber va a devenir en el respeto hacia

1 163

la ley mora , Y por consiguiente, en él estd el origen de 1la

compulsidén moral a la que antes nos referimos 164
Segin Kant, el deber no puede entenderse como el resultado
del propdésito de biGsqueda de la felicidad 165  En este sentido

distingue entre el placer platolégico y el moral. El primero es

agquel gque precede al cumplimiento del deber y hace adecuarse a

16oYa que es expresién de un imperativo incondicionado, como es el
categérico. Vid. KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 245.

161y;4. KANT, Teoria-y préactica, obra cit., pp. 10 y 17; La Metafisica

de las Costumbres, obra cit., pp. 24 y 25.

162KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 239.

163Vid. KANT, Critica de la razdén practica, obra cit., p. 75.

164Vid. KANT, Critica de la razbdn practica, obra cit., p. 82.

165555 escribe: "Sin embargo, que el hombre debe cumplir con su deber de
un modo absolutamente desinteresado y tiene que separar completamente su
anhelo de felicidad del concepto de deber, para que asi éste se posea con toda
su pureza, es algoc de lo que el hombre tiene conciencia con maxima claridad;
y si creyera no tenerla, cabe exigirle que la tenga en la medida de sus
fuerzas, porque justo en esa pureza se ha de hallar el verdadero valor de la
moralidad y, por consiguiente, tiene que ser también capaz de ello". KANT,
Teoria y practica, obra cit., p. 18.
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éste. El segundo precede al deber, que sera su consecuencia 166

Deber y virtud van a estar relacionados. La virtud, segin

Kant, consiste en la intencién moral hacia lo justo 167, con lo

que, "la doctrina general de los deberes, en aquella parte que
no ofrece la libertad externa, sino la interna bajo leyes, es una

168

doctrina de la virtud" . En conclusién, la virtud seria "la

fuerza de la maxima del hombre en el cumplimiento de su deber"

169

La relacidén deber y virtud, lleva a Kant a distinguir entre
deber ético y deber de virtud. S6lo son deberes éticos aquellos
que no se refieren a un determinado fin o a lo formal de 1la
determinacidén moral de la voluntad. En este sentido escribe:
"S6lo un fin que es a la vez deber puede llamarse deber de vir-
tud". Asi, puede hablarse de varios deberes de virtud, pero de

un sb6lo deber ético, al igual que puede hablarse de diversas

6Vid. KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 226 y 227.
Y asi escribe: "Cuando ésta diferencia no se respeta, cuando se erige como
principio la eudemonia (el principio de la felicidad) en vez de la eleuterono-
mia (el principio de la libertad de la legislacién interior), entonces la
consecuencia es la eutanasia (muerte dulce) de toda moral®". La Metafisica de
las Costumbres, obra cit., p. 227.

16

167"Ahora bien, 1la capacidad y el propdsito deliberado de oponer
resistencia a un adversario fuerte, pero injusto, es el valor (fortitudo) y,
referido al adversario de la intencién moral en nosotros, es la virtud
(virtus, fortitudo moralis)". KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra
cit., p. 229 y 230.

168KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 230.

169KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 230. También vid.

Critica de la razdn préctica, obra cit., p. 84.
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virtudes pero sbélo de una intencién virtuosa 170, wya virtud,

entendida como conformidad de la voluntad con todo deber, fundada
en una intencién firme, es s6lo, como todo lo formal, una y la
misma. Pero atendiendo al fin de las acciones que es a la vez
deber, es decir, a aquello (lo material) gque debemos proponernos
como fin, puede haber mas virtudes, y la obligacidn con respecto
a la maxima de persegquirlo se llama deber de virtud; por tanto,

171

hay muchos deberes de virtud" Si bien estos deberes tienen

un Gnico fundamento, por lo gque tienen un caracter absoluto para

el individuo 172,

Dentro de los deberes de virtud destaca Kant dos: la propia
perfeccidén y la felicidad ajena. Ambos constituyen fines que son
a la vez deberes y no son intercambiables por la propia felicidad

173

y la perfeccién ajena . Con esto parece Kant distinguir entre

170KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 233.

171KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 249.

172Asi escribe: "Para un deber no puede encontrarse mads que un Qnico
fundamento de la obligacidén, y en el caso de que se aduzcan para ello dos o
mas pruebas estamos ante un signo seguro de que, o bien no tenemos todavia
ninguna prueba valida, o bien son varios y diferentes deberes los que se han
considerado como uno". KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p.
259.

173"Lo que cada uno quiere ya de por si de un modo inevitable no esta
contenido en el concepto de deber; porque este implica una coercidén hacia un
fin aceptado a disgusto. Por tanto, es contradictorio decir que estamos
obligados a promover nuestra felicidad con todas nuestras fuerzas.

Asimismo es una contradiccién que me proponga como fin la perfeccién de
otro y que me considere obligado a fomentarla. Por que la perfeccién de otro
hombre como persona consiste precisamente en que €l mismo sea capaz de
proponerme su fin segiin su propio concepto del deber, y es contradictorio
exigir (proponerme como deber) que yo deba hacer algo que no puede hacer
ningin otro mas que él1 mismo". KANT, lLa Metafisica de las Costumbres, obra
cit., p. 237.
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dos sentidos de deber moral. Uno, el sentido ético, se refiere
a la intencién virtuosa, al cumplimiento del deber por el deber.
Otro seria la consideracidén del deber como un fin en si mismo.

Por otro lado, resulta interesante la distincién kantiana
entre deber y obligacidén: "La dependencia en que una voluntad no
absolutamente buena se halla respecto del principio de autonomia
-la constriccién moral- es obligacidén. Esta no puede, por tanto,
referirse a un santo. La necesidad objetiva de una accidén llamase

deber" 7%, Esta distincién se contemplaba ya, en cierta forma,

174

p. 519.

En este punto nos encontramos con un problema que hace relativizar en
cierta medida la distincién entre deber y obligacidén a lo largo de la obra de
Kant, y que se nos presenta respecto a las distintas traducciones que se han
dado de su obra al castellano. Como ya sefialé, respecto a la parte de la
Introducidén a la Metafisica de las Costumbres, podriamos manejar O bien la
traduccién de A. Cortina o bien la de Gonzalez Vicen. Escogi la primera porque
al ser de toda La Metafisica de las Costumbres, la terminologia en este
trabajo seria mas coherente. Pero en relacidén con la posible diferencia entre
deber y obligacién puede constatarse diferencias entre ambas traducciones.
Algunas de ellas son de relativa importancia, sobre todo si no nos propone-
mos distinguir entre deber y obligacién. Asi por ejemplo si utilizamos la
traduccién de Gonzalez Vicen citada, podemos observar que en la p. 55 escribe:
"de aquil se deduce que todas las obligaciones, simplemente por ser obligacio-
nes pertenecen a la ética...". Por su parte, A. Cortina traduce este texto
asi: "De ello se infiere que todos los deberes, simplemente por ser deberes
pertenecen a la ética" (vid. p. 24). Y otras diferencias parecen atn més
importantes. Asi, Gonzalez Vicen en la p. 61 de su traduccidén escribe:
"Vinculatoriedad es la necesidad de una accién 1libre bajo un imperativo
categbrico de la razén". Mientras que en la traduccién de A. Cortina puede
leerse: "Obligacién es la necesidad de una accidén libre bajo un imperativo
categbrico de la razdén". Asimismo, cuando Gonzalez Vicen en la p. 63 traduce:
"Obligacién es aquella accién a la que alguien se encuentra vinculado. La
obligacidén es, pues, la materia de la vinculatoriedad; y la obligacién puede,
por la accién, ser finica, afin cuando nosotros estamos vinculados a ella de
distintas maneras". A. Cortina lo hace de esta otra forma: "deber es la accidn
a la que alguien estd obligado. Es pues la materia de la obligacidén, y puede
ser el mismo deber (segin la acidén), aungue podamos estar obligados a &l de
diversos modos" (p. 29). )

Esto no hace mds que constatar la dificultad de la distincién entre éstos
dos términos. Ademas, hace que la distincién en Kant, que hemos resefiado, se

KANT, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, obra cit.,
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cuando hablaba de los imperativos. En ella tiene importancia la
distincidén de la actuacién conforme al deber (donde si podria
entrar el concepto obligacién) y la actuacidén por'deber. Kant,
como vemos, habla de deber cuando la accién es debida por su
valor intrinseco y de obligacién, cuando se tiene en virtud de
algo, siendo asi éste un concepto relacional. La asuncién del

deber es siempre incondicional mientras que la asuncidén de 1la

aminore en su valor, a excepcidén de la traduccidédn de la Fundamentacién de la
Metafisica de las Costumbres, de Garcia Morente (a la que se ajustaria mas la
traduccién de Gonzalez Vicén).

Por otro lado, la distincidn se complica en KANT cuando hace referencia
a una obligacién de virtud distinta del deber de virtud: "en lo que respecta
a la distincién entre lo material y lo formal en el principio del deber (entre
la legalidad y la finalidad), es menester resaltar que no toda obligacidén de
virtud (obligatio ethica) es un deber de virtud (officium ethicum s.
virtutis); con otras palabras: que el respeto por la ley en general todavia
no fundamenta un fin como deber; sélo el Gltimo es un deber de virtud. Por
tanto sélo hay una obligacién de virtud, pero muchos deberes de virtud; porque
ciertamente hay muchos objetos que son para nosotros fines que tenemos a la
vez el deber de proponernos, pero sb6lo hay una intencidn virtuosa como
fundamento subjetivo de la determinacién de cumplir el propio deber, intencién
que se extiende también sobre los deberes juridicos...". La Metafisica de las
Costumbres, obra cit., p. 269.

En esta ocasién emplea pues el término obligacién de virtud en el sentido
en el que ha venido hablando de deber ético. Como puede verse, la traduccidn
de A. Cortina, coherente con su pensamiento (vid. la utilizacién del término
obligacién en su Etica minima, obra cit., p. 408), utiliza ‘obligacién' para
los casos en los que nosotros hablariamos de ‘deber' (vinculatoriedad en la
traduccién de Gonzalez Vicén).

Pero es gque ademas, la utilizacién cambia cuando Kant se refiere a los
deberes éticos de obligacién amplia y a los deberes juridicos de obligacidén
estricta. vid. La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 242.

Con todo ello incluso podriamos concluir con la posible existencia,
dentro del pensamiento de Kant, de cuatro sentidos distintos en relacién con
el deber y la obligacién: El deber ético, como intencidén virtuosa de respeto
por el deber (s6lo puede haber una). El deber de virtud, que seria la
consideracién del deber como fin en si mismo (hay tantos como fines tiene el
hombre). La obligacién ética, como medio para la consecucién del fin, y que
implica una autocoaccién. La obligacidén juridica, sobre la recaeria el deber
ético pero no el de virtud, que podria ser considerada también como medio, y
gue implica una coaccifn externa.
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1 175

obligacién es condiciona . Como escribe Ramdén Macia refi-

riéndose a Kant: "El deber de actuar exclusivamente por un deber
existente y por ningin otro motivo es el deber ético formal y
diferencialmente tal. No s6lo es peculiar y exclusivo de la
legislacidén moral sino el constitutivamente moral. Deber que se
puede enunciar también en términos de ley o legalidad que es su
causa. Y entonces se traduce en el deber de actuar una legisla-
cidn por la misma legislacidn, por respeto a la misma, lo cual
es muy distinto de actuar de acuerdo con la legislacidén, y actuar
asi puede ser por muchos motivos, ihcluso por el motivo de respe-

176 g1 deber por deber constituye asi, para

to a la legislacioéon®
nosotros, el deber ético, mientras que la actuacidén conforme a
la legislacidén, la actuacidén conforme al deber seria la obliga-
cidén. E1 propio Rousseau realiza claramente esta distincién: "Si

es preciso obedecer por la fuerza, no se necesita obedecer por

deber, y si no se estda forzado a obedecer, no se esta obligado"

175gsta idea no es seguida por todos los autores. Asi por ejemplo

Gregorio ROBLES, escribe: "La estructura de la norma es siempre la misma:
expresién linguistica de un deber condicionado. En realidad, decir deber
condicionado es lo mismo que decir deber simplemente, ya gque es impensable un
deber incondicionado. La condicién del deber se refiere, cuando menos, a los
supuestos personales del destinatario y la existencia del objeto de refe-
rencia del deber”. Tres tipos de reglas en el Derecho, en Anuarjio de Derechos
Humanos, num. 4, Universidad Complutense, Madrid 1986-87, p. 335. Los deberes
son incondicionados, las obligaciones no y en éstas es cuando hay que hacer
referencia a esos datos, ya que los deberes son algo bueno en si por su valor
intrinseco.

176R. MACIA, Derecho y Moral en Inmanuel Kant, en Derecho y Moral, Andles
de la Catedra F. Suarez, num. 28, Granada 1988, p. 381. Mas adelante (p. 403),
escribe: "El contenido completo de la ley ética kantiana comprende, pues, dos
aspectos, uno formal y especificamente moral y otro de contenido genérico
moral: uno recoge el deber de actuar por deber y otro acoge los deberes de
accién y de omisidén, aquello gque se debe hacer u omitir".
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177 E1 deber seria la representacién del deber kantiano en el

mundo inteligible, mientras que la obligacidn seria la represen-

tacién de ese deber en el mundo sensible 178,

Las consideraciones kantianas sobre el deber, nos pueden
servir de punto de partida de la distincién entre deber y obliga-
cidén, pero también como base de la concepcién de los deberes
intersubjetivos. Pero esto no supone seguir completamente su
concepcidn. Como veremos, ciertos aspectos tendran que matizarse.

Asi, por ejemplo, la sefializacidén de un contenido material

9

absoluto 17 , la no consideracidén de sentimientos no morales para

180

la formacidén de deberes o la no inclusidn del conocimiento

empirico en la estimacién de los deberes 181

17737, 3. ROUSSEAU, Contrato Social, obra cit., p. 35.

178Vid. KANT, Fundamentacidén de la Metafisica de las Costumbres, obra

cit., p. 532, donde escribe: "En ese mundo inteligible tiene conciencia de
poseer una buena voluntad, la cual constituye, segGn su propia confesidn, la
ley para su mala voluntad, como miembro del mundo sensible, y reconoce su
autoridad al transgredirla. El1 deber moral es, pues, un propio querer
necesario, al ser miembro de un mundo inteligible, y si es pensado por &l como
un deber, es porque se considera al mismo tiempo como miembro del mundo
sensible”. Vid. en este sentido KANT, La disgertation de 1770, trad. al
francés de P. Mouy, Librairie Philosophique J. Urin, Paris 1951, pp. 30 y ss.

179KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 232 y 233.

180KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 225.

181KANT, lLa Metafisica de las Costumbres, obra cit., p. 261.
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C. LA DISTINCION ENTRE DEBER Y OBLIGACION

Quizds la distincidén entre el deber y la obligacidén pueda
parecer a algunos el mejor ejemplo de aquella actividad que Hume
destacaba en los filos6fos cuando escribia: "No hay nada méas
normal para los filésofos que usurpar la provincia de los grama-
ticos y comprometerse en disputas sobre palabras, mientras ima-
ginan que estan entregados a controversias de la mas profunda

182 pero una de las principales labores

importancia e interés"
de un investigador del Derecho se centra no ya s6lo en el len-
guaje que éste emplea sino también en un andlisis general del
mismo, destacando sus caracteristicas y distinguiéndolo de otros

dmbitos afines 183, por otro lado, como sefiala Winch, "los pro-

blemas filosd6ficos versan en buena medida acerca del uso correcto
de ciertas expresiones linguisticas". Y estas expresiones no
deben separarse de la realidad ya que "nuestros conceptos es-
tablecen para nosotros la forma de la experiencia que tenemos del

mundo". En definitiva, "el mundo es para nosotros lo que se

182David HUME, De la Moral y otros esgscritos, obra cit., p. 189.

183Refiriéndose al deber, escribe SCARPELLI: "L'analisi del concetto di

dovere, con la distinzione dei vari significati di cui volta a volta &
portatore, pud recare un importante contributo alla corretta impostazione e
soddisfacente soluzione di molti problemi, alla eliminazione di molti equivoci
e confusioni". Contributo alla gemantica del linguaggio normativo, a cura di
A. Pintore, Giuffré, Milano 1985, p. 228. Vvid. también T. GEIGER, Moral y
Derecho. Polémica con Uppsala, obra cit., p. 150.
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manifiesta a través de esos conceptos" 184,

Ha sefialado Alf Ross que definir "un palabra de forma que
no tenga relacidén con lo que, en general, en una comunidad
linguistica se presenta en la mente de la gente que utiliza la

185

palabra, es un absurdo que no puede esperar apoyo" En este

sentido, intentaremos demostrar como la distincién entre deber
y obligacidén se realiza incluso en el lenguaje corriente y, sobre
todo, en el 1lenguaje de los Jjuristas, dando al primero un
significado eminentemente moral.

No hay que olvidar que, comc hemos escrito, el concepto de
deber nace en la historia dentro de perspectivas éticas o reli-

186 por otro lado, como sefiala Cortesi, las raices de los

giosas
término deber y obligacidén no son las mismas: deber deriva del
latino ‘debert' y esta a su vez del griego, poseyendo el sig-
nificado de ‘es necesario que'. Por su parte obligacidén deriva
de obligare y este del griego, con el significado de ‘ligar®',

aunque también se empleaba en el sentido de constringir 187

184Peter WINCH, Ciencia social y filosofia, trad. de M. R. Vigandé de
Bonecalza, Amorrortu, Buenos Aires 1971, pp. 17 y 21. vid. también R. M. HARE,
Come decidere razionalmente le questioni morali, trad. al italiano de BE.
Lecaldano, en Etica e Diritto, a cura di L. Gianformaggio e L. Lacaldano,
Laterza, Roma-Bari 1986, p. 53.

185Alf ROSS, gPor qué democracia?, obra cit., p. 85.

186Vid. en este sentido G. PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra
cit., p. 329.

187¢i4. Luigi CORTESI, Uomo e Stato di fronte all'Etica, obra cit., p.

17.
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Si nosotros hablamos de deber como algo bueno en si 188,

como el actuar conforme a la voluntad buena, éste concepto de
bueno hace que nos movamos en el plano moral. Bueno puede ser,
bien un concepto individual y relativo (una persona actGa por
deber siempre y cuando reconozca la existencia del mismo y 1lo

considere como algo bueno en si), pero también puede darse un

188NOWELL—SMITH habla de al menos cuatro sentidos en los que se emplea
‘en si mismo': a) En contraste con ‘para un propSsito'. Este significaria lo
bueno como medio, mientras en si mismo seria lo bueno como fin. b) "A veces
se usa como sindénimo de ‘realmente' u ‘objetivamente' para implicar
independencia de la opinién humana o de los juicios de valor...". c) Con
fuerza gerundiva: "Lo que es admirable o preferible en si mismo es lo que la
gente debe admirar o preferir". d) Como ‘naturalmente bueno': para implicar
que los criterios o normas que se emplean para juzgar la bondad de algo no
dependen, como los criterios para discernir un buen sello de correos, de una
convencién humana". Etica, obra cit., pp. 192 y 193. De esta forma, el sig-
nificado de algo en si, resulta problemdtico. Para Kant y otros autores
significa la existencia de algo independientemente a su percepcidén. Esto
supone, en cierta manera acercarnos a una objetividad universal que en materia
de deberes no parece ser acertada. Para huir de esto, resulta interesante
entender la cosa en si como la voluntad. Asi es como la entiende Schopenhauer.
Con ello relativizariamos ese concepto, ya que el conocimiento perderia
ciertos matices de universalidad dogmatica. Como escribe SCHOPENHAUER: "Todo
entender es una acto de representar, y queda, por tanto, en esencia, en el
terreno de la representacidn; y como ésta s6lo presenta apariencias, se limita
a la apariencia. Donde empieza la cosa en si, acaba la representacién; por
tanto, con la representacidén acaba el entender. En su lugar se presenta lo que
es mismo, que llega a ser consciente como voluntad. Si esta conciencia fuese
inmediata, tendriamos un conocimiento completamente adecuado de la cosa en si.
Pero por ser mediato, creando la voluntad el cuerpo organico, y al intelecto
como una parte del mismo, y hablando y reconociéndose por éste en su
conciencia como voluntad, esta determinado este conocimiento de la cosa en si,
primeramente, por la diferenciacién contenida en la cosa en si de un sujeto
que conoce y de un objeto conocido; y después, por la forma de tiempo,
inseparable de la conciencia cerebral, por tanto, no enteramente agotada y
adecuada". Algunos opusculos, en El amor, las muijeres y la muerte, obra cit.,
pp. 315 y 316. El significado de algo en si mismo es negado, entre otros, por
NIETZSCHE, para quien al no existir ninguna verdad, ni ninguna cualidad
absoluta de las cosas, no podia hablarse de algo en si: "Y ain suponiendo que
existiera un ‘en si', un incondicionado, no podria ser jamas conocido. Nada
absoluto puede conocerse: de lo contrario, no seria absoluto. Conocer
significa siempre ‘poner algo bajo cierta condicidén'". Vid. La voluntad de
poderio, obra cit., pp. 310 y 311, y Humano, demasiado humano, prol. de D.
Castrillo Mirat, trad. de C. Vergara, Edaf, Madrid 1984, p. 71.
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paso adelante por medio de la comunicacién intersubjetiva y
entender éste bueno como intersubjetivo, aunque la relatividad
continua ain dando éste paso. Si atendemos a la comunidad de
comunicacién, ésta si puede que en su reflexidén establezca una
serie de deberes, considerados como algo bueno por los partici-
pantes.

Pero, ¢tiene ésto reflejo en el Derecho?. Aquil creo que
habria que distinguir dos casos. Un primer caso enmarcado en un
sistema no democréatico, con existencia de un Poder despdtico
creador de derechos y obligaciones. ¢Podrian equiparase éstas
obligaciones con lo que venimos considerando hasta aqui como
posibles deberes?. Desde mi punto de vista no, ya que les fal-
taria un elemento constituyente como es la autoasuncién. El
segundo caso nos situa en un contexto democratico, con un Poder
fruto de la comunicacidén y con un Ordenamiento expresidén de ella.
En éste caso coincidirian en gran medida los deberes morales con
las obligaciones impuestas por el Ordenamiento, pero ésto no
ocurriri siempre. El Ordenamiento juridico va a evolucionar més
lentamente que el didalogo moral, por lo que no todas las obliga-
ciones que se crean por el Derecho van a poder ser consideradas
deberes morales. Por otro lado, entender que lo que impone el
Ordenamiento son deberes, es decir figuras incondicionales, nos
apartaria de la realidad y de la efectiva comprensién de las
normas por los ciudadanos. Como escribe Radbruch: "s6lo la norma
moral tiene en la voluntad un sustrato de deber, mientras que el
sustrato del Derecho, la conducta, excluye por necesidad concep-
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189

tual serlo en igual sentido" . E1 deber es comprendido como un

sustrato mds alto que la obligacidén que puede identificarse como
el fin, mientras que la obligacidén serd solo el vinculo que nos
sujeta a ese fin 1950,

La distincidén entre el deber y la obligacién es planteada
en la doctrina italiana de forma clara por Cesarini Sforza. Sus
consideraciones nos sirven para aclarar y fundar nuestra posi-
cién. Para este autor el deber no puede ser entendido sin su

1 191.

significado de valor, muy unido a la libertad mora En

cambio, por obligacién se entiende el contenido de una accidén que
es guerida por persona distinta a quien la tiene que realizar o

dejarla de realizar 192, Asi, el deber pertenece a la concien-

cia individual y colectiva mientras que la obligacién pertenece
193
al mundo de la fuerza .

Esta distincidén puede contemplarse y corregirse en algunos

aspectos si nos fijamos en la distincidén entre deber, obligacién

189RADBRUCH, Filosofia del Derecho, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid 1959, p. 57.

1905, este sentido podrian servirnos las siguientes palabras: "Obligacidén

es vinculo que nos sujeta y compele a la realizacién de un acto necesario para
cumplir el fin. El deber, como necesaria posicidén de un acto para realizar un
fin, indica proporcidén. La obligacidn indica sujeccién. Sin deber no existe
obligacién; porque el deber constituye el objeto y contenido esencial de las
obligaciones". Enrique LUNO PENA, Derecho natural, La Hormiga de Oro,
Barcelona 1947, p. 135.

191Vid. Widar CESARINI SFORZA, Dovere e obbligo, en Studi in Onore di A.
Segni, Giuffré, Milano 1967, pp. 467 y 468.

192y;i4. widar CESARINI SFORZA, Dovere e obbligo, obra cit., p. 472.

193, idar CESARINI SFORZA, Dovere e obbligo, obra cit., p. 476.
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y compromiso politico, realizada por Scarpelli.

Scarpelli es partidario de reservar el término deber para
el ambito moral. En este sentido afirma que la Moral utiliza un
discurso normativo tendente a un modelo de ordenamiento estético
material, caracterizado por estar compuesto de directivas uni-
versalizables y cuya validez deriva de principios supremos mora-
les. El1 Derecho, por otra parte, constituye un ordenamiento
dinamico-formal apoyado en la autoridad. Por Gltimo, la Politica,
forma un sistema dinamico-finalistico, cuya validez deriva del
acomodo de sus directivas a los fines propuestos.

Teniendo ésto presente subraya la necesidad de hablar de
deber (dovere) moral, obligacién (obbligo) juridica y compromiso
(impegno) politico. Scarpelli destaca el sentido emotivo del
término obligacidén como apropiado para agquellas normas apoyadas

194

por la autoridad y reforzadas por la sanciébn . Por otro 1lado,

constata, la posible existencia de conflictos entre estas figu-
ras. Asi escribe: "En cuanto existencia en el presente, la per-

sona es llamada a cumplir los valores que reconoce (deber moral) ;

194w11 nome di dovere & appropiato per la qualificazione dei comportamen-
ti richiesti da direttive morali basate, come si é& visto, su principi
materiali... Il nome di obbligo & invece piu adatto per la qualificazione di
comportamenti richiesti da direttive giuridiche: il significato emotivo e le
risonanze di tale nome convengono ad una qualifica derivante da norme che
traggono la loro giustificazione dalla autoritd e sono generalmente rafforzate
da sanzioni. Con il nome di impegno politico, infine, indichiamo un
atteggiamento ed una linea di comportamento di un soggetto conformi alle
direttive di una politica". Uberto SCARPELLI, Dovere morale, obbligo
giuridico, impegno politico, en Rivista di Filosofia, vol. LVIII, Taylor,
Torino 1972, pp. 292 y 293. En contra de esta distincidén vid. F. CARPINTERO

BENITEZ, Una introduccidén a la Ciencia juridica, Civitas, Madrid 1988, p. 358,
n. 219.
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pero en cuanto existencia abierta al futuro, es llamada a actuar
para que esos valores sean cumplidos mas plenamente en el futuro
(compromiso politico). En cuanto existencia individual, la per-
sona debe buscar su propio camino para ser fiel a sus valores
(deber moral, compromiso politico); pero en cuanto existencia
social, no puede dejar de participar en la exigencia de un orden
objetivo que garantice la coexistencia y la cooperacidén (obliga-

195 con ello se puede, si no identificar, si

cién juridica)..."
conectar claramente la figura del deber con la del valor. Por
otro lado la obligacidén, siempre relacionada con un orden moral
o juridico, estaria caracterizada por tener fuerza impositiva que
puede, o no, ser asumida.

Otro autor que nos ofrece razones, fuera del a&mbito juridi-
co, que apoyan nuestra argumentacidén es Rawls. Para este, el
deber natural parece que deriva de un valor o de una especie de
moral objetiva, mientras que la obligacidén puede venir bien de
un deber, bien derivada del principio de imparcialidad o bien
puede tener su origen en nuestra voluntad.

Para Rawls, la valoracién de los deberes y las obligaciones
tiene que diferenciarse. Esta necesidad puede comprobarse cuando
ambas figuras entran en conflicto. La distincién béasica entre

ellas radica en su distinta forma de producccién 196 Estas

formas pueden reconducirse, seguin hablemos de un deber o de una

195Uberto SCARPELLI, Dovere morale, obbligo giuridico, impegno politico,
obra cit., pp. 297 y 298.

196RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 344.
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obligacién, a las siguientes:

a) Deber: se deriva de un valor (por ejemplo la justicia) o de

197

una especie de moral objetiva . Se distingue de la obligacidn

porque en el deber no participa la voluntad y su contenido no

viene establecido en reglas ni practicas sociales 198

b) Obligacidén: Podemos distinguir tres maneras de producirse:
-. En algunos casos puede hablarse de obligaciones derivadas de
un deber %7,

-. En otras ocasiones puede hablarse de obligaciones derivadas

de nuestro propio consentimiento 200, en Gltimo término, como

producto de nuestra voluntad 201
-. Por dltimo, también es posible hablar de obligaciones deriva-

das del principio de imparcialidad. En este sentido escribe: "E1l

término ‘obligacién' serad reservado, entonces, para las exigen-

197y54. RAWLS, A theoryvy of justice, obra cit., p. 339 y ss. Vid. también

RAWLS, Justicia como equidad, trad. de M. Rodilla, Tecnos, Madrid 1986, p. 90,
donde escribe: "tenemos un deber natural de no oponernos al establecimiento
de instituciones justas y eficientes (cuando no existen) y de apoyarlas y
conservarlas {cuando existen)".

198Asi escribe: "Now in contrast with obligations, it is characteristic

of natural duties that they apply to us without regard to our voluntary acts.
Moreover, they have no necessary conection with instituions or social prac-
tices...". Y mds adelante: "A further feature of natural duties is that they
hold between persons irrespective of their institutional relationships: they
obtain between all as equal moral persons". A _theory of justice, obra cit.,
pp. 114 y 115.

199RAWLS, A theory of -ustice, obra cit., p. 343.

200RAWLS, A theory of justice, obra cit., pp. 380 y ss.

201RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 90.
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cias morales que derivan del principio de imparcialidad" 202

Este principio mantiene que "una persona debe ser requerida a
cumplir su parte tal como es definido por las reglas de una
institucién cuando se satisfacen dos consecuencias: primera, la
institucidén es justa (o eguitativa), esto es, satisface los dos
principios de justicia; y segundo, que se hayan aceptado volun-
tariamente los beneficios del acuerdo o que se saquen ventajas
de las oportunidades que ofrece para promover los intereses

203 como puede observarse, a esta Gltima produccién

propios™"
pueden reducirse las deméas.

Dentro de la cultura juridica y moral anglosajona se distin-
gue también entre diversos sentidos de los términos deber y

204 para ello no vinculan ninguna de estas palabras

obligacidén
a un ambito determinado sino gque se apoyan exclusivamente en el
significado social que tienen.

Un ejemplo de estas posiciones es la de Alan R. White, quien
diferencia de forma principal tres términos: duty, ought y obli-

gation.

Deber, como duty, se emplea bien en el sentido de deber

202RAWLS, A theory of justice, obra cit., p. 344.

203RAWLS, A theory of justice, obra cit., pp. 111 y 112.

2040500 escribe el prof. PARAMO ARGUELLES refiriéndose a esta distincién

en esa cultura: "mientras que la idea de ‘obligacidén' dentro del mundo
juridico seria creada por el hombre en su propio provecho, los deberes son
consecuencia de su posicidn juridica, sin acto positivo de su parte”". H. L.
A. Hart la Teoria analitica del Derecho, obra cit., p. 306, nota 288. Vvid.
también T.L.J. SPRIGGE, The Rational Fondations of Ethics, Routledge & Kegan
Paul, London and New York, 1988, pp. 229 y ss.
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hacer algo o bien en el de deber hacia alguien 205y suele ser

establecido en virtud de determinados papeles sociales 206

Estos deberes (duties) se diferencian de los deberes enten-
didos como ought. Mientras los primeros, como dijimos, derivan
de papeles o puestos, el significado de los segundos indica
situaciones en las dque realizar cierta accidén es digno o
apropiado. Asi, una persona puede hacer una accién porque es un
acto de caridad o porque produce buenos resultados, sin que sea
su deber (duty). Deber, en el sentido de ought, puede derivar de
diferentes cosas (hechos, acontecimientos, etc...) y no implica
posibilidad de realizacidén, mientras que deber, en el sentido de
duty, si 207

En cuanto al término obligacidén, White se refiere a &l en
dos sentidos principales: obligacidén por y obligacidén a, o mas
correctamente hacia. El primero alude a aquellas situaciones que
pueden describirse como: ‘yo estoy obligado por alguien a hacer

algo'. El1l segundo a aquellas resumibles en la siguiente frase:

20551an R. WHITE, Rights, obra cit., pp. 26 y ss.

206Dentro de esta concepcidn se pueden distinguir los deberes segin esten
o no institucionalizados: "The 1link between duties and jobs, roles or
positions depends on the idea of a duty being something due or assigned, Thus,
while plumbers, sailors, tennis players, and brothers have roles just as much
as doctors, teachers, umpires, and parents, duties seem to go more automati-
cally, legally, or otherwise due from it. It has an institutionalized place”.
Alan R. WHITE, Rights, obra cit., p. 25.

207y;4. A. R. WHITE, Rights, obra cit., p. 30. Sobre la dificultad de
plantear esta distincién en el castellano vid. C. S. NINO, Etica y Derechos
humanos, obra cit., pp. 37 y 38.
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‘yvo estoy obligado hacia alguien a hacer algo! 208 aAsi distin-

gue entre sentirse o verse obligado y tener una obligacién 209

La obligacién se diferencia del deber (ought) y del deber
(duty) . Respecto a la relacidén entre obligacidén y deber (ought)
escribe: "Status, posiciones, oficios, deberes, y compromisos
llevan consigo normalmente ciertas obligaciones (obligations),
mientras las caracteristicas de cursos y acciones alternativas
normalmente muestran a una de ellas como la apropiada, la que
nosotros debemos (ought) escoger" 210 por su parte, la obli-
gacién se distingue del deber (duty) porque implica limitacién
o restriccidén, mientras que el deber (duty) implica sentido de
lo debido. Uﬁo puede tener una obligacién sin un deber: mi
promesa de hacer algo por alguien o el que alguien haya hecho
algo por mi puede hacer caerme en una obligacidén, pero no en un
deber (duty). En definitiva, la diferencia fundamental consiste
en que la obligacién se produce normalmente por medio de
211

contratos o pactos mientras que los deberes por papeles

Si aplicasemos estas distinciones al &mbito espafiol, podria-

208, . WHITE, Rights, obra cit., p. 33.

2°9A. R. WHITE, Rights, obra cit., pp. 34 y ss. Vid en este sentido
H.L.A. HART, El concepto de Derecho, obra cit., p. 103.

210, R. WHITE, Rights, obra cit., p. 50.

211A. R. WHITE, Rights, obra cit., pp. 52 y ss. Esta es también 1la
conclusién gque obtiene R. B. BRANDT. Las obligaciones se refieren a
situaciones entre dos personas en las que median promesas O contratos. Los
deberes estdn relacionados con papeles sociales u oficios. The concepts of
obligation and duty, obra cit., pp. 374 y ss.
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mos equiparar las figuras del deber (duty) y la obligacibn 212,

distinguiéndolas a su vez de deber (ought). Las primeras expre-
sadas por el término obligacidén (el mismo Whité, como hemos
visto, identifica en ocasiones las ‘obligations' y los ‘duties'),
implicarian relacidén con algo o alguien, mientras que las segun-
das, expresadas con el término deber, el sentido de algo debido
por su valor moral 213,

Con esta aclaracién, podriamos reconducir diversas con-
sideraciones, sobre las obligaciones y los deberes del &ambito
anglosajon. Por ejemplo Raz distingue entre ‘deber hacer' (ought
to do) y ‘tener el deber de hacer' (have a duty to do). Para él,
normalmente decimos que alguien debe hacer aguello que tiene el
deber de hacer pero no siempre se tiene el deber de hacer aquello

que se debe hacer 214 15 distincién de estas dos situaciones

puede llevar a hablar de ‘ought' como deber débil y de ‘duty'
como deber fuerte, pero esto no puede, segliin se desprende de las

consideraciones de Raz, ser mantenido en sentido moral ya que

212A esta conclusién llega también R. B. BRANDT, The concepts of
obligation and duty, obra cit., pp. 392 y ss.

213Esto puede desprenderse de la siguiente afirmacién de John R. SEARLE,
donde expresa el paso de la obligacién (obligation) al ‘debe'’ (ought) como
consideracién con mas valor: "La prueba explana la conexidén existente entre
la declaracidn de ciertas palabras y el acto locutorio de prometer y, luego,
a su vez, lleva la promisidén a la obligacién y se mueve de la obligacidén al
‘debe'". Como derivar ‘debe' de ‘es', obra cit., p. 158.

214Asi escribe: "while I ought to allow my neighbour who locked himself
out of his house to use my phone, I have no duty to do so. On the other hand,
since I have promised my neighbour to saw off this week a branch overhanging
a corner in his garden, I have a duty, and therefore I ought, to do so". J.
RAZ, Right-Based moralities, obra cit., p. 184.
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‘ought' no implica el tener unas razones. Asi, lo que caracteriza
la situacién de ‘duty' es la relacidén respecto a algo 215.

Sin embargo, nuestras consideraciones no serian facilmente
aplicables a otras teorias de éste mismo ambito, como por ejemplo
la de Dworkin. Este autor distingue entre deber (ought), deber
(duty) y obligacién (obligation). En este sentido escribe: "A
veces decimos que en general y teniendo en cuenta todos 1los
factores, uno ‘debe' o ‘no debe' hacer algo. En otras ocasiones
decimos que alguien tiene la ‘obligacién’' o el ‘deber' de hacer

216 Segin

algo, o que no tiene ‘ninglin derecho' a hacerlo"
Dworkin, las figuras del segundo tipo son mucho mas fuertes que
las del primero: "Podemos exigir obediencia a una obligacién o
un deber, y en ocasiones, proponer una sancidén para la desobe-
diencia, pero ni las exigencias ni las sanciones son adecuadas
cuando es cuestidén simplemente de 1o que, en general, uno debe
hacer" 27, Estas afirmaciones valdrian para entender las
obligaciones juridicas en sentido objetivo, como mantenidas por
un Ordenamiento juridico (aunque creo que esto no seria sustenta-
do por Dworkin), pero no servirian para la obligacidén moral. Lo

que sucede es que Dworkin da primacia al deber y obligacién moral

como derivados de un conjunto de principios independientes, en

215Vid. J. RAZ, Right-based moralities, obra cit., p. 184.

216R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 104.

217R. DWORKIN, Los derechos en serio, obra cit., p. 105.
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Gdltimo término, de la aceptacidén o no de los sujetos 218

Nowell-Smith también distingue entre deber y obligacién, si
bien de forma distinta a como nosotros lo hacemos aqui. Para este
autor, que unifica en cuanto significado deber (duty) y obliga-
cién (obligation), distinguiéndolos de deber (ought), la obliga-
cién tiene un caracter racional que no es poseido por el deber

219 En este sentido, no es posible concebir la obligacidén como

imperativo ya que es un término que implica razones, en cambio,
si que encuentra acogida en los consejos 220, pn cambio el deber,
en el lenguaje cotidiano, si que puede ser concebido como im-
perativo: "La conducta humana s6lo se torna inteligible si se
parte del supuesto de que la gente pretende las consecuencias
naturales de sus acciones; y decir ‘debes' es actuar, intervenir
en el mundo, no describirlo; de forma que, excepto en casos
secundarios, va implicado que Juan pretende que Pedro haga lo gque
él le dice" 221,

Pero también apuntara Nowell-Smith la distincidn entre deber
(duty) y obligacidén (obligation). Asi, seflala tres empleos comu-

nes del primero:

218El mismo DWORKIN se refiere en muchas ocasiones a obligaciones y

deberes no autoasumidos. Vid. por ejemplo Law's Empire, obra cit., pp. 197 y
198.

219y;3. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 216.

220y;3. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., pp. 214 y 215 y pp. 221 y 222.

221NOWELL—SMITH, Etica, obra c¢it., p. 217. El empleo del deber como
imperativo implica que se trata de un término con fuerza emotiva mayor que la
obligacién.
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a) Como demanda exterior en sentido de ventaja para quien la
emite y desventaja para quien la recibe.

b) Como consejo con probabilidad de ser aceptado.

c) Como mandato con amenazas.

Tanto el primero como el tercero derivan, segin Nowell-
Smith, de la utilizacidén de deber como sindénimo de obligacidn
(derivada de una raiz que significa ‘ligado, atado' 222, Yy no
parecen ser empleos apropiados. Pero aln asi, no va a emplear

definitivamente de forma distinta ambos términos. Incluso no ve

razones para que el término deber se delimite al ambito moral

223

En Alemania también se ha sefialado al término deber como
propio del mundo moral. Pero de esa calificacién también ha
participado el término obligacién. En este sentido puede citarse
al primer Binder 224, para quien el Derecho era realmente la
imposicién de la voluntad del Estado. Asi, al entender el deber

y la obligacidén como la asuncidén de la norma, concluia encajando

lo debido al campo de la moral y afirmando que "el Derecho no

222y;4. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., pp. 221 a 223.

223y;4. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 239.

2245, BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht, A. Deichert, Leipzig 1912.
(Se cita siguiendo la obra de Massimo LA TORRE, lLa lLotta contro il diritto
soggettivo, Giuffré, Milano 1980, pp. 82 y 83). Sobre la obra de Binder vid.
N. BOBBIO, La filosofia del Diritto di Julius Binder, en Studi Giuridici
dedicati dai discepoli alla memoria di Gino Segré, Giuffré, Milano 1943; V.
PALAZZOLO, La filosofia del diritto di Jiulius Binder, Giuffré, Milano 1947;
y en Espafia a LEGAZ Y LACAMBRA, voz Deber, en Nueva Enciclopedia Juridica, T.
IV, pp. 243 y 244.
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225 g concepto de deber juridico

obliga juridicamente a nada"
encerra-ba asi una contradiccién. Como escribe Larenz refiriéndo-
se a esta concepcidn: "‘Deber' no puede ser nunca mas que deber
ético, deber auténomo; el Derecho, en cambio, es una exigencia

n 226

heterénoma unida a una fuerza coactiva.. La obligatoriedad

del comportamiento se salia del plano juridico, por lo que Binder
sustituia el término obligacidén por el de sujeccidébn: "La con-
secuencia del Ordenamiento juridico no consiste en estar obliga-
do, sino en estar sujeto; el Derecho es poder real, que se impone
autoritariamente y que no depende de una obligacidén" 227

La distincién entre deber y obligacién también ha sido
planteada en Espafia dentro del ambito juridico como méds adelante
veremos. Incluso hay autores que se refieren al deber como tér-
mino propiamente moral. Asi, por ejemplo Peidré Pastor y Rodri-
guez-Arias postulan la existencia de un Orden Universal creado
por Dios del que surgen tres 6denes: el natural, el social y el
juridico. En primer lugar se cred un orden moral social que fué
"raiz del orden natural y éste, a su vez, raiz de un orden posi-
tivo". El orden juridico se fundamenta para estos autores en el
orden natural y éste en el moral. En este sentido afirman: "Dado

el fundamento sucesivo de estos tres o6rdenes, claramente se

225J. BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht, obra cit., p. 47.

226Karl LARENZ, La Filosofia contemporanea del Derecho y del Estado,

trad. de E. Galadn Gutierrez y A. Truyol Serra, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid 1942, p. 122.

227J. BINDER, Rechtsnorm und Rechtspflicht, obra cit., p. 38.
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desprende la existencia para el hombre de un deber juridico, 1la
constriccidén de colaborar en la creacidén, mantenimiento y protec-
cién del orden juridico positivo..." 228 |

También Oscar Alzaga, al comentar el articulo 35 de 1la
Constitucidén, en lo referente al ‘deber' de trabajar, sehala su
formulacién como deber moral en la Constitucién de Weimar. Asi
escribe: "Me permito llamar la atencidén del lector sobre 1la
terminologia alli empleada y sobre 1la circunstancia de gque
nuestra Constitucidén de 1931 esquiva el empleo de la palabra
‘deber', gquizd por entenderla vinculada al terreno de la moral,
para emplear en su articulo 46 la palabra ‘obligacién', que tiene
una significacidén mds precisa en el campo del Derecho" 229
Basdndonos en las consideraciones precedentes, puede enten-

230

derse el deber como algo incondicional , mientras que la obli-

gacién es condicional. En este punto se relaciona el deber no

228Ismael PEIDRO PASTOR y Luis RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Teoria del
deber juridico y del derecho subjetivo, en Revista General de Legislacidén y
Jurisprudencia, Segunda época, tomo XV, num. 3, afio XLIIY, marzo 1948, p. 264.

229Oscar ALZAGA, La Constitucidn espafiola de 1978. Comentario sitematico,
Ediciones del Foro, Madrid 1978, p. 296.

230Sin duda Adela CORTINA se refiere al deber cuando escribe: "...del

hecho de que yo considere que debo hacer algo, no se sigue, de manera
necesaria que deba yo hacerlo. Lo que debo hacer ha de tener, para constituir
una obligacidén verdadera, caracter incondicionado, valer atin en contra de mi
voluntad. Pero una de dos: o no puedo dejar de hacer lo que debo y quiero, vy,
entonces mi actitud no tiene ninglin mérito moral, o puedo dejar de hacerlo,
aunque deba hacerlo en todo caso...”. Etica minima, obra cit., p. 408. Con
ésta consideracidn y sustituyendo obligacidn por deber, se puede entender las
palabras de RADBRUCH en el sentido de que hablar de una obligacién heterdnoma
es una contradiccién légica, pues solamente puede obligarnos nuestra propia
conciencia. Vid. en este Ultimo sentido también a NOWELL-Smith, Etica, obra
cit., pp. 269 y ss.

265



El deber y la obligacién

s6lo con el valor sino también con la virtud. Por decirlo con

Hegel, "el deber debe ser cumplido por el deber" ?31. El deber

existe por su valor intrinseco (ya sea individual o inter-
subjetivo, incluso trascendente) y no creo que sea posible hablar
de un deber juridico definible por éste valor. Puede que sea
posible en algunos casos y para algunas personas, pero no en
todos los casos, y ademds no es un dato necesario para la exis-
tencia de éste. La obligacién juridica se basa exclusivamente en

la norma juridica 232 con 1lo que si se denomina como deber

33

desvirtuaria ya la propia concepcidn de éste 233 por decirlo em-

pleando una distincidén clésica, el deber se refiere al fuero
interno y la obligacidén al externo 234
El enunciado en el que se emplea el término deber es un

235

enunciado valorativo, en primer término , en &l, el "tu debes"

significa que el comportamiento que tu puedes realizar es
"bueno", . En cambio, el enunciadoc en donde se emplea el término

obligacién es un enunciado predominantemente prescriptivo, en el

231, g, HEGEL, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 130.

232L. RECASENS SICHES, Introduccidn al estudio del Derecho, Porria,
México 1974, p. 129.

233Como escribe VERNENGO: "hablamos de un deber moral cuando la accién
debida es obligatoria por su valor intrinseco. La nocidén de obligacidn
juridica es relacional". Curso de Teoria General del Derecho, Depalma, Buenos
Aires 1986, p. 207.

234yj4. widar CESARINI SFORZA, Sul concetto di obbligo, en Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, Anno XL-Serie III, Roma 1963, p. 433.

23SSubrayo en primer término porque el caracter valorativo puede ir
destinado a influir en los otros adquiriendo asi, en segundo lugar, fuerza
persuasiva e incluso prescriptiva.
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que el "tu debes" significa que tu tienes la obligacidén de reali-
zar determinado comportamiento 236

Segin Nowell-Smith los enunciados que contienen el término
‘debe' implican razones: "Si alguien dice ‘da la casualidad de
que me gusta hacer X', no tiene sentido preguntarle por qué le
gusta; porque la frase ‘da la casualidad que' cumple precisamente
el cometido de indicar que no puede aducir razones. Pero si dice

‘debo hacer X', queda sometido a una indagacidén de las razones
y debe preparar una respuesta" 237, pebe' puede emplearse con
varios sentidos, pero entre todos ellos destacan dos: ser ex-
presién de un deber o de una obligacién. En el segundo caso, la
afirmacién de Nowell-Smith si tiene sentido: ‘debo hacer X' es
igual, en este caso, a ‘tengo la obligacidén de hacer X' o ‘estoy
obligado a hacer X'. Aqui si que caben razones y a ésta pregunta
de por qué, se podra contestar: porque se trata de una obligacidn
que deriva de un deber, porque asi se me ha ordenado, porque asi
los dispone el Ordenamiento juridico, etc... Pero esto varia

cuando ‘debe' es expresidén de un deber. En este caso, ‘debo hacer

236Vid. Alessandro BARATTA, Su alcuni significati di dover essere
nell'analisi dell'esperienza normativa, obra cit., pp. 44 y 45. Como escribe
NOWELL~SMITH: "Los mandatos difieren de los enunciados de deber por cuanto
quien da una orden no estd légicamente obligado a dar razones por las que debe
ser obedecido". Etica, obra cit., p. 214.

237 \OWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 213. Vid también, p. 239. El
profesor CARPINTERC BENITEZ, también emplea el deber relacionandolo con la
existencia de rezones. Asi escribe: "el deber hace referencia esencialmente
a la existencia de una razén o motivo, més allid del hecho de la coaccién o de
las 6rdenes imperativas por el que la conciencia individual queda vinculada”".
Una introduccién a la Ciencia juridica, obra cit., p. 348. Vid. también la
nota 205 de la p. 347.
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X, no tiene porqué implicar razones. A la pregunta por qué, se
podria contestar: ‘porque debo hacer X'. El deber es un fin en
si mismo, con lo que ho siempre va a poder ser expresado en via
racional. El UGnico resquicio en el que la razdén parece estar
siempre presente es en la derivacidén de los deberes de esa
eleccidn (que no tiene por qué ser racional) de principio.
Hemos establecido, en algin momento, que el uso de deber en
el ambito juridico era equiparable al de derechos morales. La
caracterizacién de los derechos morales deviene de un intento de
justificar una determinada situacidén o pretensién, mientras que
la utilizacién del término deber, se realiza también como intento
de justificacién del comportamiento. Creo necesario distinguir
los planos del ser y del deber ser, y en este sentido, parece
también necesario no emplear, dentro del estudio estrictamente
juridico, términos no juridicos. De ahi que no esté de acuerdo
con Nino cuando, contestando a ciertas criticas de Carrid, se
refiere a la necesidad de no utilizar, en el andlisis del Derecho
un lenguaje descriptivo. Mas concretamente, haciendo alusién al
‘deber', seflala la necesidad de utilizarlo en el sentido de
justificar la situacién, es decir, d&ndole un componente moral.
con referencia a las tesis que describen el Ordenamiento sin
aplicar criterios justificativos dice: "En este sentido uno puede
perfectamente decir que en la Alemania nazi la SS tenia el deber

juridico de aprehender a los judios y enviarles a campos de
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exterminio sin que por ello uno adhiera a la ideologia nazi" 238
Asi, postula una definicidén del ‘deber' juridico gue contenga en
si elementos justificadores de ese término. Nino considera a las
normas juridicas como prescripciones valorativas. De ahil el
significado que da al ‘deber' juridico y de ahi también, su uso
del término ‘derechos morales'.

Algunos autores que restringen el término obligacién a
aceptacidn en conciencia, plantean la posibilidad de llamar a la
situacidn creada por la norma juridica sin referencia a la acep-
tacidén, imposicidn 23%9 1a idea comn de estos autores consiste
en apartar el término obligacidén del a&mbito juridico calificéan-
dolo como un término eminentemente ético. Asi, Gonzdlez Vicen
escribe: "de obligacidén en sentido riguroso sdlo puede hablarse,
en cambio, cuando no se trata de una alternativa de comportamien-
to, sino de una exigencia absoluta: es decir, sbélo cuando nos

referimos a los imperativos de la conciencia ética individual..."

240

El empleo de términos como imposicién o similares en estas

situaciones, no parece conveniente. En primer lugar, términos asi

2380. S. NINO, Etica y derechos humanos, Astrea, Buenos Aires 1985, p.
213. Las referencias que se hagan a Etica y derechos humanos de Nino son de
la Gltima edicidn ya citada y no de ésta.

23%i4. en este sentido Sergio COTTA, Justificacién y obligatoriedad de
las normas, obra cit., p. 54.

24oFelipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, en Estudiog de
Filosofia del Derecho y Ciencia Juridica en memoria y homenaje del Catedratico
D. Luis Legaz y Lacambra, Centro de Estudios Constitucionales y Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid 1983, p. 444.
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son demasiado "fuertes" para un sistema juridico democratico. En
segundo lugar, toda obligacidén supone la imposicién de una con-
ducta (pasiva o activa), pero no toda conducta de ese tipo va a
ser rechazada por nuestra conciencia.

Y tampoco parecen convenientes las tesis de Raz cuando se
refiere a determinadas obligaciones como la expresién de una

241, Obligacidén y razdén categdrica son

razén protegida categdrica
incompatibles, cosa que no ocurre con el deber y ésta razén. La
obligacién, para poder existir, va a tener que estar siempre
conectada a algo y, por ello, podemos hablar de obligaciones
morales, que son aquellas que derivan de un determinado deber
moral (ya revista este la forma de compromiso politico o sea
caracterizado de forma individual o intersubjetiva) y de
obligaciones juridicas (que son aquellas que se establecen en la
norma juridica). Si quisieramos conectar el deber y la obligacién
con la idea del imperativo categérico, podriamos decir que 1los
deberes son "categéricamente obligatorios" cosa que no ocurre con
las obligaciones. Los deberes van a poder expresarse en forma de
imperativo categérico, pero las obligaciones no.

La distincién de 1la ﬁoral y el Derecho en el campo de las
obligaciones es dificil, quizas pueda ser considerado como el
punto mas complicado en la distincidén entre ambos campos. Una de

las causas de esta dificultad, radica en el hecho de que el

establecerse una obligacién y una sancién para su incumplimiento,

241Vid. J. RAZ, La autoridad del Derecho, obra cit., p. 291.
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supone atribuir la calificacién de 1ilicito a un determinado
comportamiento, y esto a su vez, como sefala Gavazzi, significa
asignar una valor a esa accién 242,

En el caso de las obligaciones juridicas basicas el problema
de distincidn se acent@a ya que, en casi todos los casos, por lo
menos si nos situamos respecto al sistema espafiol, vienen a
coincidir con posibles deberes morales donde entra a colacién la
satisfaccidén de necesidades y pretensiones basicas no ya indi-
viduales sino también sociales, y porgque en estas situaciones se
tiende a emplear un lenguaje emotivo. Pero es necesaria una
perfecta distincién, que no separacidén, entre ambos niveles de

reflexién 243, por un lado, los deberes morales podemos enten-

derlos como derivados del didlogo intersubjetivo o de la concien-
cia ética individual, mientras que por otro, las obligaciones
juridicas basicas son aquellas impuestas por el Ordenamiento
juridico. En este sentido, Jean Rivero, comentando la Constitu-
cidén francesa del afo III, y mds concretamente a la pretendida
correlatividad entre derechos y deberes, sefialarda la distinta

naturaleza de ambas figuras. Para este autor, el concepto de

242Giacomo GAVAZZI, L'Onere tra la libertd e l'obbligo, Giapichelli,
Torino 1970, p. 120.

243g, contra de la distincién entre el plano moral y juridico y de manera
especial a la consideracién separada de las obligaciones juridicas y las
morales, puede citarse el articulo de Martin KRIELE, L'obbligo giuridico e la
separazione fra Diritto e Morale, trad. al italiano de Mario G. Losano, en
Rivista di Filosofia, Studi sull'obbligo giuridico, vol. LVII, Taylor Editore,
Torino 1966, que finaliza con las siguientes palabras: "Chiamiamo dunque 1le
cose per nome: il problema giuridico dell'esistenza dell'obbligo giuridico é
non solo una questione d'applicazione di norme presistenti, ma anche un
problema di giustizia".
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deber pertenece al dominio de la moral, mientras que el de dere-
cho al juridico. La contrapartida de los derechos ser&n las
obligaciones, por lo que enunciar derechos y deberes en el mismo
texto podria hacer pensar que los derechos no tienen fuerza

juridica sino que pertenecen al dominio de la ética 244

Esta distincién creo que es interesante en el intento de
construir una teoria juridica de las obligaciones que sin estar
completamente desconectada del plano moral no se identifique con

&1 245, por otro lado, también sera conveniente para una teoria

juridica mas pura, el apartar aquellos términos que tengan una

fuerza emotiva capaz de ser utilizada por distintas ideologias

246

y para diversos fines . No hay que olvidar que como sefialan

Warat y Martino, en todas "las lenguas existe un conjunto de

244Vid. Jean RIVERO, Les libertés publigues, Presses Universitaires de

France, Paris 1984, T. I, p. 79.

24sY para ello creo que no pueden ponerse obsticulos que incidan en el
lenguaje comin de "la calle" o en el empleo del término deber por el Derecho
cuando manda, prohibe, etc... Como dice SCHELER, cuando se dice que ti debes
hacer ésto en ésta forma, se puede hablar en dos sentidos: "en primer lugar,
la afirmacién de que tal modo de obrar en el otro corresponde a la exigencia
de un deber ser ideal; en segundo lugar, la expresidén inmediata y 1la
comunicacién de la voluntad del que habla para que el otro, prestando oidos
a esa exigencia, obre de manera determinada". Etica, I, cbra cit., pp. 266 y
267. Creo que el primer sentido no corresponde al ambito del Derecho y el
segundo, en cambio, si puede corresponder; por otro lado éste segundo sentido
puede ser expresable en términos de obligacidén tal y como se entiende en éste
trabajo.

246y on esta labor no creo que caigamos en aquella caracteristica que
BENTHAM destacaba en los juristas y escritores, en el sentido de "fundar
razonamientos y aun fabricar obras muy largas sobre definiciones puramente
arbitrarias". Afirmando: "Todo el artificio consiste en dar a una palabra una
significacién particular, muy diferentes de la que tiene en el uso comin,
emplearla como nunca se ha empleado, y alucinar y extraviar a los lectores con
una apariencia de profundidad y de misterio"”. J. BENTHAM, Tratados de
legislacidén civil y penal, obra cit., p. 81.
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signos sinbénimos; signos que tienen una denominacién coincidente,
pero que difieren sustancialmente en su impacto emotivo..." 247,

También es posible distinguir las figuras del deber y de la
obligacién teniendo en cuenta la voluntad del sujeto. En el caso
del deber, para poder hablar propiamente de é&l, el sujeto que
podemos denominar titular, tiene su voluntad plena. Mientras que
en el caso de la obligacién no es posible, salvo en contadas
ocasiones, hablar de voluntad plena (en el sentido de ausencia

de dominacidén) sino mas bien de voluntad subordinada 248 g1

deber en sus dos consideraciones, esto es individual e intersub-
jetiva, va a llevar siempre consigo el caracter de la asuncién.
La voluntad gue actua por deber es siempre libre. En cambio, en
el &angulo de la obligacidén esto no tiene porque ser asi: 1la
obligacién moral puede existir sin asumirse, sobre todo en la
configuracidén de obligaciones morales intérsubjetivas; la obliga-
cién juridica esta situada en la misma posicién. Asi, en ambos
casos, la voluntad que cumple con ambas no es una voluntad libre
(salvo excepciones), y esto es mas claro en el campo del Derecho,
gue posee una fuerza coercitiva mucho mayor.

Se puede objetar a esta consideracién que hay casos de
obligaciones morales y obligaciones juridicas en 1las que el

sujeto obligado ha participado en su formacién. Por ejemplo

247Luis A. WARAT y Antonio A. MARTINO, Lenguaije y definicidén 4juridica,

obra cit., p. 35.

248Vid. Alessandro BONUCCI, Diritto goggetivo e libertd, obra cit., p.

13.
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respecto a las obligaciones morales surgidas de promesas, el
promitente voluntariamente puede obligarse, y lo mismo puede

decirse en el caso de los contratos en el Derecho 249. Ahora

bien, la participacién de la voluntad en ambos casos se reduce
a un primer momento, a partir del cual la obligacidén se objetivi-
za 250.

Si atendieramos a aquellos que pueden descalificar la dis-
tincioén entre deber y obligacién tomando como ejemplo el lenguaje
cotidiano o el lenguaje, en algunos casos, del propio Derecho,
podriamos proponer ejemplos que demuestran un empleo en el otro

251

sentido . Muchos autores destacan el empleo del término deber

dentro de reflexiones éticas, aunque sin concluir con la idea del
abandono de éste término en el ambito juridico 252 por otro

lado, también hay autores que hablan de deberes y obligaciones

haciendo ésta distincién aln sin proponérselo. Algunas de las

249Hay quienes incluso afirman como caracteristica de las obligaciones
juridicas la presencia de la voluntad. En este sentido se dice que en el
cumplimiento de la obligacidén participa la voluntad consciente de observar el
comportamiento impuesto. Vid. en este sentido C CARBONE, I doveri pubblici
individuali nella Costituzione, Giuffré, Milano 1968, p. 224.

250yi4. en este trabajo los problemas en la consideracién del deber de

obediencia.

251Esta parece ser la defensa de muchos cuando justifican, por ejemplo,
el empleo del término derechos morales. Vid. Eusebio FERNANDEZ, Acotaciones
de un supuesto iusnaturalista a la hipbétesis de Javier Muguerza sobre 1la
fundamentacién ética de los derechos humanos, obra cit., p. 158.

252Vid. en éste sentido, entre otros, Santi ROMANO, Fragmentos de un
diccionario juridico, trad. de S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin. Ediciones
juridicas Europa-América, Buenos Aires 1964, p. 111.; KELSEN: Teoria general
del Derecho y del Estado, obra cit., p. 68; Teoria pura del Derecho, obra
cit., p. 132; Teoria generalle delle norme, obra cit., p. 208; etc...
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distinciones que veremos a continuacién, adn siendo significati-
vas, derivan del hecho de que en castellano, se emplea deber
tanto en forma de verbo como en forma de sustantiQo 253

Hobbes en el Leviatédn escribe: "Pero en un estado civil,
donde hay un poder establecido para obligar a aquellos gque de
otra forma violarian su palabra, aquel temor no es ya razonable,
Yy por esa causa, aguel que debe a tenor del pacto cumplir prime-

254

ro, ésta obligado a hacerlo" Como vemos se habla en un

primer momento de deber y en un segundo de obligacién. El cumpli-
miento del pacto sera siempre un deber de tipo moral a no ser que
exista la coaccidn del Estado con lo que se podria ya hablar de
obligacién juridica. Parece asi distinguir deber para el plano
moral (existe aunque no existiese el Estado), y obligacidén para
el plano juridico (existe sb6lo porque el Estado puede emplear la
coaccidn). Y esto puede desprenderse también del siguiente pasa-
je: "Y de un hombre que en algunas de estas maneras haya abando-

nado o entregado su derecho se dice entonces que estd obligado

o sujeto a no impedir a aquellos a los que se concede o abandona
dicho derecho que se beneficien de él1, y que debiera y es su

deber no dejar sin valor ese acto propio voluntario” 255

Thering emplea también en algunas ocasiones de forma distin-

ta deber y obligacidén. Por ejemplo podemos citar un pasaje de su

253Vid. C. S. NINO, Etica derechos humanos, obra cit., p. 38.

254Leviatén, ed. prep. por C. Moya y A. Escohotado, Editora nacional,
Madrid 1979, p. 235. (El subrayado es mio).

255HOBBES, Leviatadn, obra cit., p. 230. (El subrayado es mio).
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libro E1 fin en el Derecho, en donde reserva el término deber
para el ambito moral mientras que la obligacidn es empleada para
una situacién juridica: "Ocurre con la observancia de los deberes
morales lo mismo que con el respeto a las obligaciones juridicas.
Si yo hago una limosna, doy mi 6bolo no porque el socorrido es
pobre, sino para auxiliar, en lo que me corresponde, a un afligi-
do...m 256,

Uno de los grandes tedricos del pensamiento sobre las obli-

gaciones, Thomas Hill Green, también parece emplear los términos

obligacién y deber en situaciones distintas: "... las obligacio-
nes juridicas pueden ser solamente aquellas de hacer o no hacer
ciertos actos, y no deberes de cumplir una accibén por cierto

257

motivo o con cierta disposicidén” El primero se identifica

con una situacién juridica mientras que el segundo, parece hacer-
lo con una moral.

Kelsen, en su Teoria general del Derecho y del Estado escri-
be: "Se estd obligado a devolver al acreedor la cantidad presta-
da; se tiene el deber de no privar de la vida a ninguna otra

persona..." 258 ¢Por qué habla en un caso de obligacidén y en

otro de deber?. Creo que la explicacidén estda en que en un caso

\
<

256pudolf von IHERING, EL fin en el Derecho, obra cit., p. 15. (El

subrayado es mio).

25-".I‘homas HILL GREEN, L'obbligazione politica, trad. al italiano de G.
Butta, est. prel. de V. Frosini, Nicold Giannolta Editore in Catania, 1973,
p. 157. (El subrayado es mio).

2584pra cit., p. 89. (El subrayado es mio).
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la coincidencia con un supuesto deber moral es evidente 259y

podemos ver también un tratamiento distinto en otra cita de
Kelsen: "Decir que una norma prescribe un cierto comportamiento
equivale a decir que una norma obliga a realizar determinado
comportamiento. Decir que una persona esta obligada ~-o que tiene
el "deber" de comportarse de determinada manera- equivale a decir

que es valida una norma que prescribe este comportamiento™ 260

] s -

Como puede observarse en esta definicién de obligacidén juridica,
el empleo de deber se hace entre comillas, lo que puede signi-
ficar que es una utilizacién apropiada para clarificar la situa-
cién pero con un lenguaje externo 261

También Hart emplea distintamente deber y obligacidén. En El
concepto de Derecho dice: "Es tipico que reglas tan obviamente
esenciales como las que restringen el libre uso de la fuerza sean
concebidas en términos de obligacién. Asi también las reglas que
reclaman honestidad o veracidad, o que exigen que cumplamos con
nuestras promesas, O que especifican que ha de hacer quien desem-

pefia un papel o funcibén distributivos del grupo social, son

concebidos en términos de obligacién o quizds, con mas frecuen-

259Puede verse una consideracién parecida en P. M. HACKER quien,
refiriendose a las obligaciones juridicas, aunque &l emplea el término deber,
escribe: "Io credo cioé che ‘dovere' sia a volte adoperato come un equivalente
di ‘ci sono buone ragioni (magari di un tipo particolare) per compiere una

certa azione'". Sull'uso di dovere, obra cit., p. 183.

260KELSEN, Teoria Generalle delle norme, obra cit., p. 208. (El subrayado
es mio).

261

Aunque Kelsen entiende la norma como deber ser, en ninguno de estos
casos estd empleando deber en este sentido.
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cia, de deber" 262

Aungue como vimos, la distincién entre deber y obligacidén
no estaba muy clara en Nowell-Smith, cuando esta escribiendo
sobre la obligacién moral afirma: "No soy libre para aceptar una
invitacién a cenar porque mis deberes como miembro de 1la
asociacién local del partido conservador me obligan a asistir a
una asamblea o porque estoy obligado a cumplir la promesa de
cenar con otra persona. No soy libre de casarme con la chica que
prefiero porque sé que mataria de pena a mi madre y estoy
obligado por el deber filial" 263,

Dentro del pensamiento catélico, el empleo de la obligacidén
con rasgos coactivos es claro. Asi por ejemplo, Leclercqg, cuando
se refiere al deber de trabajar, en su configuracién cristiana,
conectando progreso y trabajo, vida y trabajo, religién y traba-
jo, es decir justificando esa situacién, emplea el término deber.
Pero cuando se refiere a la posible falta de este deber, entonces

264

cambia de denominacién, acudiendo a la palabra obligacidén .

Peter Singer parece distinguir entre el deber y la obliga-

262Obra cit., pp. 108 y 109. (El subrayado es mio).

263NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., pp. 232 y 233.

264y4. Jacques LECLERCQ, Derechos y deberes del hombre, trad. de A. Ros,
Herder, Barcelona 1965, pp. 179 y ss. Por su parte, Jean TONNEAU también
emplea de forma distinta los términos deber y obligacién, dando al primero un
caracter absoluto. Asi se referird a un deber tipicamente moral que deriva del
respeto hacia Dios, del que surge la obligacién de obedecerle y a su vez, de
esta surgen una serie de deberes absolutos. Vid. Absolu et obligation en
morale, Paris 1965, pp. 52 y 53. también desde otra perspectiva y confirmando
el caracter absoluto del término deber escribiréd: "L'obligation du pacte et
de la promesse se fonde sur un devoir de fidelité". Absolu et obligation en
morale, obra cit., p. 69.
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cién, aunque no expresa de forma clara en que consistiria la
misma. Asi, cuando se refiere a las obligaciones politicas que
son para €l una especie de las morales, escribe: "...estoy ha-

blando de ‘obligacién' y no de razones para actuar o, simple-

mente, de lo que deben hacer" 265 con ello parece desprenderse

que, para este autor, el término obligacidén implica constriccién
Yy no convencimiento o autoasuncién.

Vernengo escribe en su Curso de Teoria General del Derecho:
"Si bien es natural presumir que la persona que desempefla el
papel de madre cumplird normalmente con los deberes correspon-
dientes a ésa situacidén, no podria presumirse que el contri-
buyente estuviera suficientemente motivado -0 esponténeamente

orientado- como para cumplir sin m&s con penosas obligaciones

266

fiscales" Y ma&s claramente escribe: "lLas obligaciones §uri-

' 267

dicas no son siempre deberes morales' Como puede verse, éste

autor también parece hacer referencia dentro de la Moral a
deberes y en cambio dentro del Derecho a obligaciones, aunque
luego ésta distincidén no sea sequida en sus obras.

En la jurisprudencia espafiola del Tribunal Supremo, 1lo

normal es el ampleo indistinto de ambos términos 268 pero ain

265Peter SINGER, Democracia y desobediencia, trad. de M.I. Guastavino,

Ariel, Barcelona 1985, p. 13. (El subrayado es mio).

266Obra cit., p. 12. (El subrayado es mio).

2675pra cit., p. 12. (El subrayado es mio).

268Vid. por ejemplo las Sentencias de 28 de febrero de 1977 (Ref.
Aranzadi 718); 14 de febrero de 1978 (Ref. Aranzadi 4132); 22 de febrero de
1980 (Ref. Aranzadi 762); 23 de febrero de 1981 (Ref. Aranzadi 768); 29 de
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asi, pueden citarse algunos casos en los que si se diferencian

en algin sentido 269

. Quizas el mas significativo sea el ampleo
que se realiza en la Sentencia de 17 de octubre de 1932, donde,
estudiando las relaciones de un hombre maduro con una joven menor
Yy que ocasionan el abandono del trabajo y el embarazo de ésta,
el Tribunal considera: "es evidente que originaron, desde luego,
aparte la pérdida de estimacidén social, ciertos deberes morales -
imputables al vardén, el cual, consciente de ella no pudo por
menos de traducirla en auxilios materiales de indole econdmica,

que por el mero hecho de su prestacidédn durante el transcurso de

las relaciones intimas se convirtieron en obligaciones naturales,

y después, al romperse aguellas por el desamparo infidente del
seductor y reconocida por éste en la promesa formal de la pensidn

ofrecida vinieron a transformarse en una obligacidén civil,

perfectamente coercible..." 270,

Por Gltimo podemos constatar también éste distinto empleo

enero de 1983 (Ref. Aranzadi 1025); 5 de febrero de 1986 (Ref. Aranzadi 768);
29 de enero de 1983 (Ref. Aranzadi 1025); 5 de febrero de 1986 (Ref. Aranzadi
1231); 22 de marzo de 1986 (Ref. Aranzadi 1683); 6 de octubre de 1986 (Ref.
Aranzadi 5487); 3 de marzo de 1987 (Ref. Aranzadi 1856); 18 de mayo de 1987
(Ref. Aranzadi 1856); 18 de mayo de 1987 Ref. Aranzadi 3079); 5 de abril de
1988 (Ref. Aranzadi 2715); 26 de abril de 1988 (Ref. Aranzadi 2880); etc...

269Vid. por ejemplo, aungque no en todas las ocasiones en el sentido que
aqui se propone las Sentencias de 4 de junio de 1945 (Ref. Aranzadi 775); 25
de marzo de 1947 (Ref. Aranzadi 512); 9 de febrero de 1965 (Ref. Aranzadi
503); 20 de mayo de 1965 (Ref. Aranzadi 2482); 20 de enero de 1970 (Ref.
Aranzadi 24); 18 de mayo de 1973 (Ref. Aranzadi 2164); 27 de diciembre de 1978
(Ref. Aranzadi 4395); 12 de noviembre de 1979 (Ref. Aranzadi 4095); 18 de
abril de 1980 (Ref. Aranzadi 1353); 23 de febrero de 1981 (Ref. Aranzadi 768);
6 de octubre de 1986 (Ref. Aranzadi 5487); etc...

270Ref. Aranzadi 1235, pp. 522 y 523.
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si acudimos a la doctrina pontificia. En ella, se suele emplear
deber y obligacién como sinénimos, pero en ocasiones se diferen-
cian dando al término deber un cariz de autojustificacién, mien-
tras que a la obligacidén se la considera como algo costoso. En
este sentido, en la Enciclica "Laetitiae sanctae" de Ledn XIII,
puede leerse: "...el cumplimiento de los deberes sencillos de la
vida cotidiana y todos los demas, tan pronto como arraigan en los
espiritus, hardn surgir poco a poco, con toda seguridad, el
anhelado cambio en la manera de pensar y en las costumbres.
Entonces las obligaciones propias de cada cual, lejos de resultar
aborrecibles y molestas, se haran gratas y atrayentes..." 271,
Como puede observarse en algunos casos 1o que se plantea es
la distincién entre estar obligado, sentirse obligado y verse
obligado, pero aln asi estos ejemplos son Utiles para subrayar
el hecho de que cuando se emplea el término deber, lo que se
busca es dar una mayor fuerza a esa situacién. Empleando
terminoiogia propia de la semiética, podemos afirmar que en casi
todos los casos se utiliza la palabra deber con un sentido prag-
matico operacional, olvidandose de comprender su sentido eidético

272 por ello, el uso de la palabra deber en el ambito juridico

271LEON XIII, Laetitiae sanctae, en Doctrina Pontificia, T. III, BAC,
Madrid 1959, p. 377.

272Segﬁn I. M. BOCHENSKI, un signo "tiene sentido eidético dentro de un
sistema si conocemos su correlato semantico, es decir, si sabemos lo que
designa, lo que significa". Mientras que tiene sentido operacional "si sélo
sabemos como debe ser empleado, si conocemos las reglas sintacticas que valen
para él". Los métodos actuales del pensamiento, trad. de R. Drudis Baidrich,
Rialp, Madrid 1957, p. 82.
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no es mads que el uso de un lenguaje emotivo 273 | y este lengua-

je se hace mas plausible cuando nos referimos a las obligaciones
juridicas basicas, o a relaciones entre familiares o relativas
a aspectos relacionados con la dignidad humana gue, por conectar-
se de forma bastante clara con situacionesyde relevancia ética,

274

son susceptibles de estos manejos , Y por consiguiente, del

empleo de definiciones persuasivas 215
Sin duda el caracter emotivo del término deber proviene del

significado o de las situaciones en las que empleba en la Anti-

guedad. Asi el deber se utilizaba refiriéndose a situaciones que

273Como escribe SCARPELLI: "Il verbo ‘dovere' & usato di frequente, nel

linguaggio comune, in significato vago ed equivoco; esso & inoltre spesso
dotato di una considerevole forza emotiva. Grazie a queste caratteristiche,
il nostro verbo ha un ruolo importante nel discorso di coloro, siano
moralisti, politicanti, propagandisti etc., che cercano di portare gli altri
a fare qualcosa senza un esame critico delle ragioni a favore o a sfavore di
chié che si propone". Contributo alla semantica del linquaggio normativo, obra
cit., p. 228. Asi alglGn autor destaca el empleo imperativo del término deber.
Vid. NOWELL-SMITH, Etica, obra cit., p. 217. Si seguimos la distincién de
Pattaro de las funciones primarias y directas del lenguaje, atn constatando
que el uso del término deber cumpliera una funcién emotiva, podriamos observar
que también 1llevaria implicitamente 1las otras funciones, esto es, 1la
semantico-representativa (suscita imagenes y/o conceptos), la preceptiva
(suscita impulsos de actuar) y la sintomitica (suscita creencias). Vid. Enrico
PATTARO, Filosofia del Derecho. Ciencia Juridica, trad. de J. Iturmendi, Reus,

Madrid 1980, p. 147.

274Hay quienes han llegado a decir que: "Los funcionarios plblicos que
sirven a la ley y los abogados integrados en el sistema, prefieren tratar las
cuestiones juridicas con terminologia moral, para dar a entender que los
tribunales hacen justicia cuando en realidad sirven para reforzar 1la
injusticia social". D. LYONS, Etica y Derecho, trad. de M. Serra Ramoneda,
Ariel, Barcelona 1986, p. 78.

275138 expresiones cargadas de emotividad corren el peligro de dar lugar

a lo que Stevenson llamd definiciones persuasivas y que se producen cuando se
cambia el significado descriptivo de una palabra, para aprovechar su
emotividad favorable". M. ATIENZA, Introduccidén al Derecho, obra cit., p. 42.
Sobre el caracter persuasivo del Derecho, vid. Vincenzo FERRARI, Funciones del
Derecho, trad. de M.J. Afn6n y J. de Lucas, Debate, Madrid 1989, p. 74.
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se movian sobre el terreno de lo magico o de lo mistico. Este
significado parece haberse trasladado a la actualidad, con lo que
se da mayor fuerza a las situaciones en las gque aparece éste
término 276,

Hablar de deber juridico no es mas que amoldarse a una
concepcidon dogmatica del Derecho que produce la inmovilidad del
mismo frente a la transformacidn y el desarrollo de la comunica-

cién 277. por decirlo con Vernengo, el uso de términos de este

tipo "hacen de la ciencia del Derecho un mecanismo ideoldégico méas
de control social, y una pobre instancia de una elaboracidén
interesante y eficaz, a nivel teérico primero, y luego, préactico,
de los fendmenos sociales" 278,

Usar la palabra deber dentro del ambito juridico supone

convertir a ésta en lo que puede denominarse como estereotipo,

o lo que es igual, un tipo especial de término con significacidn

276Segﬁn Alf ROSS, pueden sefialarse tres etapas en la evolucidén de los

conceptos deber y obligacidén: magica, religiosa (moral de la autoridad) vy
filos6fica (ética normativa). A é&sta Gltima de las etapas corresponderia la
concepcidn kantiana: "De aqui que no sea injustificable el decir que la idea
kantiana del deber como una pura necesidad de la razdén, como una racionaliza-
cidén del sentimiento de la conciencia moral es una sublimacidén intelectual de
nociones primitivas, de acuerdo con las cuales el vinculo es de naturaleza
magico-mistica™. Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo
en el Derecho, obra cit., pp. 248 y 249.

277Vid. el sentido de deber en CASTAN, Situaciones juridicas subjetivas,
obra cit., pp. 26 y ss. '

278poberto J. VERNENGO, Obligacién y contrato, en BAAVV, Conceptos
dogmiéticos v Teoria del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México,

México 1979, p. 96.
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emotiva 279, Ademds al ser un término eminentemente moral se

adapta al empleo retdrico 280,

Se puede también decir que el término obligacidén es emotivo.
En este sentido se expresa, entre otros Vernengo: "Pues cabe
advertir desde ya que, en esa relacidn postulada o supuesta entre
‘deber' y ‘obligacidén', no encontramos una efectiva relacidn de
explicitacidén, o una tentativa de definicién, sino lo que real-
mente se mantiene, con la terca firmeza que tales nociones
guardan en los paradigmas vigentes de una ciencia cualquiera, es
un modelo cuya funcidn actual no es explicativa, sino ideoldgica"

281 pambién se expresa en este sentido Gavazzi, si bien hace

referencia mas concretamente al deber, empleando ejemplos donde

se emplea este, como en las relaciones familiares y en las

282

politicas . Aln pudiendo ser también la obligacidén un término

emotivo, parece que éste implica coercidn, y que esta emotividad

279Vid. en este sentido Luis A. WARAT y Antonio A. MARTINO, Lenquaie y
definicién juridica, obra cit., pp. 38 y 44.

280Como escribe TOULMIN, "la fuerza retdrica de los juicios éticos es una

de sus caracteristicas mids importantes”. El puesto de la razdém en la Etica,
obra cit., p. 80.

281Roberto J. VERNENGO, Obligacién y contrato, obra cit., p. 82. En
sentido parecido vid. Santiago VARELA DIAZ, La idea de deber constitucional,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 2, ntm. 4, Enero-Abril
1982, p. 88.

282547 escribe: "Che 1'uso del termine ‘dovere’ (od obbligo) abbia, anche

nel diritto, una dimensione emotiva o ideologica, & indubbiamente esatto.
Certi suoi usi fanno pensare a situazioni tipicamente pregiuridiche come i
rapporti familiari, in cui all'autoritd del genitore pud corrispondere
l'obbedienza dei figli in una scala di toni che vanno dall'affetto alla paura
del castigo...". Giacomo GAVAZZI, L'onere tra la libertd e 1'obbligo, obra
cit., n. 6, p. 78.
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viene derivada de un sistema de normas que imponen determinada
conducta. Parece mds significativo el término deber como algo
equiparable a la justicia mientras que 1la obligacidén 1lleva
consigo un significado mas de constriccién.

El Poder, entendido en sentido amplio, puede realizar, por
medio de un determinado empleo del lenguaje, la plasmacidén de su
ideologia en el sistema juridico y de ahi, ésta puede influir de
forma determinante en los ciudadanos, ya que "las formas del
accionar humano dependen y estan condicionadas por la estructura-
linguistica, que a su vez estd fuertemente ligada al pensamiento
que impulsa la conducta humana, ideoldégicamente determinada" 283

Todo esto hace que el hablar de deberes juridicos suponga
que estos sean vistos como algo necesario, buenos para los fines
de los hombres. De ahi que normalmente se empleen en aquellos
casos en los que hay una coincidencia de contenido entre el
Derecho y la Moral, o también en aquellos otros en los que se
busca dar una mayor fuerza a la norma. La obligacidén de contri-
buir al gasto plblico, es, simplemente desde el punto de vista
juridico una obligacidén, aunque luego, en una reflexidén moral

puedan darse argumentos para que sea contemplado como un deber.

283Luis A. WARAT y Antonio A. MARTINO, Lenquaije vy definicidn juridica,
obra cit., p. 19. Algo parecido ocurre con el uso del término ‘derechos
morales'. Como escribe Roberto J. VERNENGO: "Suponer que hay normas de Derecho
positivo que, por constituir el reconocimiento de derechos morales previos,
no son derogables o lo que es lo mismo, que son obligatoriamente aplicables,
sin excepciones, en todas las circunstancias posibles, significa convertir a
un fendmeno social histédrico en una entidad ideal metafisica. Pero tal cosa
es una actividad ideoldégica, y no la explicitacién tedrica de un problema
social". Los derechos humanos y su fundamentacibén ética, obra cit., p. 340.
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El término deber se acerca a lo que Macintyre denomina como
conceptos funcionales, que son aquellos gue llevan en si mismos
un determinado significado de valor 284 |

El empleo del deber, como el de todo término emotivo, deter-
mina el accionar de los hombres y la contemplacién de la norma,
produciendo una aceptacién poco discutida por agquellos a los gue

se dirige 285y esto, aparte de contribuir al aumento de la

oscuridad juridica, no puede ser sustentado por una argumentacién
como la expuesta en este trabajo. Como escribe Vernengo, "al
afirmar que toda norma grupal constituye un deber, se adopta
4
'automaticamente una mascara ideoldgica, en cuanto asi se conva-
lida, en principio, toda norma heterdnoma con el cariz de un
: ] 286
deber moralmente asumido .

Por otra parte, ya he dicho que el empleo por parte de

autores y de textos positivos de deber y obligacidén con distinto

284Macintyre se refiere a estos conceptos cuendo hace alusién a la

derivacidén del debe de un es. Asi, pone como ejemplo de estos conceptos los
de ‘reloj' y ‘granjero’': "Tales conceptos son conceptos funcionales; o lo que
es lo mismo, definimos ambos, ‘reloj' y ‘granjero', en términos del propdsito
y funcidén que caracteristicamente se espera que cumplan un reloj y un
granjero. Se sigue que el concepto de reloj no puede ser definido con
independencia del concepto de buen reloj, ni el de granjero con independencia
del de buen granjero; y el criterio por el que algo es un reloj no es
independiente del criterio por el que algo es un buen reloj, como también
ocurre con un ‘granjero' y todos los demds conceptos funcionales™. A.
MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 82.

28500mo escriben Luis A. WARAT y Antonio A. MARTINO: "...la significacién
emotiva diferencia nuestro accionar no s86lo a consecuencia de su utilizacién
por los demds, sino que surge, en muchos casos, por un desfasaje inconsciente
del propio sujeto, impedido de la facultad de discernir entre el sentido
denotativo y la significacién valorativa". Lenguaie definicién juridica,
obra cit., p. 37.

286Roberto J. VERNENGO, Obligacién y contrato, obra cit., p. 91.
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sentido no es una condicidén definitiva para realizar ya una
separacién. Pero si me parece légico que pueda ser considerado
como otra razdén evidente para la distincién de estaé dos figuras,
dentro de la labor de crear un lenguaje juridico que pueda ser
empleado correctamente sin producir su incomprensién por parte
de sus destinatarios. Por medio de ésta distincidén no hacemos mas
que contribuir con un paso mds en el camino hacia una definicién
mas acabada del concepto del Derecho. Como escribié Santi Romano,
"una verdadera y completa definicién del concepto de Derecho en
general, necesita tener en cuenta elementos que hasta ahora no
han sido debidamente valorados, proponiéndose ademas la finali-
dad, no sbélo tebrica, sino también practica, de servir para las
distintas ramas del Derecho..." 287,

En definitiva, hablar de deberes en el ambito juridico
supone:
a) Evocar un concepto preestatal y prejuridico.
b) Confundir Moral y Derecho.
c) La posibilidad de empleo de un término que tiene muchas carac-
teristicas individuales, con fines dogmaticos.
d) Emplear un estereotipo.

Esto no impide que, una vez destacado este distinto sig-
nificado entre deber y obligacién, intentemos fundamentar deter-

minadas obligaciones juridicas basicas como verdaderos deberes,

287Santi ROMANO, El Ordenamiento juridico, trad. de S. Martin Retortillo
y L. Martin Retortillo, con estudio preliminar de S. Martin Retortillo,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1963, p. S4.
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con lo que dariamos un paso adelante en la labor, ya sehalada,

de convertir al Derecho en un Ordenamiento ma&s auténomo.

D. DEBERES MORALES, OBLIGACTONES MORAL.ES Y OBLIGACTONES

JURIDICAS

Una vez que hemos visto la posible distincidén entre deber
y obligacidén y entre el Derecho y la Moral, es el momento
adecuado para plantearnos la repercusidén que éstas tienen respec-
to de los deberes morales y las obligaciones juridicas. Una in-
vestigacidén de este tipo nos permitird comprender en que consis-
ten las obligaciones juridicas baicas y fundamentales, ya gque
como escribe el prof. Peces-Barba, "la identificacidén del deber
juridico y su distincidén del deber moral es imprescindible para

aclarar el sentido del término deber fundamenwtal" 288.

Deber, como hemos visto, es agquello que es debido por su
valor intrinseco, mientras que la obligacién es aquello debido
por alguna razdén, es decir, estd siempre en relacidén con algo.
Puede objetarse a esta concepcién apoyada en Kant, que éste no
concibe el deber como concepto en si mismo sino como concepto en
relacién con la ley: "el deber es la necesidad de una accién por

289

respeto a la ley" Asi, conviene hacer varias aclaraciones:

a) La ley de la que habla Kant es la ley préactica, que es una ley

288Gregorio PECES-BARBA, Los deberes fundamentales, obra cit., p. 333.

289
p. 487.

KANT, Fundamentacidén de la Metafisica de las Costumbres, obra cit.,
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en si misma (nunca identificable con una norma del Derecho).

b) La representacidén de la ley en si misma, que es el fundamento
de la voluntad, es el bien moral.

c) Esta ley es: no obrar nunca mas que de modo que pueda gquerer
que mi maxima deba convertirse en ley universal.

d) En definitiva esta ley se confunde con el deber 290 asi
escribe: "...suponiendo que hay algo cuya existencia en si misma
posea un valor absoluto, algo que, como fin en si mismo, pueda
ser fundamento de determinadas leyes, entonces en ello y sb6lo en
ello estaria el fundamento de un posible imperativo categérico,
es decir, de la ley practica" 291,

A la consideracidén del deber se puede llegar por varias
vias, si bien la que mds se aproxima a posibles obligaciones
juridicas basicas es la consideracidn intersubjetiva.

Las obligaciones pueden darse tanto en la Moral como en el
Derecho; la obligacidén moral existe por derivacién de un deber
moral o de normas heterdnomas, la obligacidén juridica existe por
su imposicidén en una norma perteneciente al Ordenamiento juridico
292

. La relacién entre los deberes morales, las obligaciones

morales y las obligaciones juridicas es evidente en muchas oca-

29OKAN‘I‘, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, obra cit.,
p. 505.

291KANT, Fundamentacidén de la Metafisica de las costumbres, obra cit.,
p. 510.

292

"In riferimento alla regcla ‘dover essere' puo tradursi nell'espres-
sione ‘obbligo'". Alessandro BARATTA, Su alcuni significati di ‘dover essere’
nell'analisi dell'esperienza normativa, obra cit., p. 45.
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siones. Pero como expresa Engisch, "puede darse un deber moral
de ayudar en caso de necesidad y prestar alimentos entre los
hijos que proceden de los mismos padres...; pero éi el Derecho
no establece la obligacidén de alimentos, el supuesto de hecho del
parentesco es juridicamente irrelevante" 293,

En éste punto estd la principal distincidén entre éstas
obligaciones. Si nos situamos en un contexto democratico moderno,
las coincidencias entre las obligaciones morales y las juridicas
va a ser grande, y esta coincidencia aumenta si basamos la exis-
tencia de las primeras en un determinado didlogo intersubjetivo

294 por otro lado, si consideramos a las obligaciones como

expresién de una norma que describe un hecho conectado con una
accioén humana, ya de por si estamos exigiendo en la formacidén una
. .. 295
determinada valoracién .
Pero la reflexidén Jjuridica del problema, estrictamente

juridica, hace que nos olvidemos, en principio, de esa relaciédn.

En palabras de Recasens: "hay que separar el deber juridico, en

293Karl ENGISCH, Introduccidn al pensamiento juridico, trad. de E. Garzén
Valdés, rev. por Luis Garcia San Miguel, Guadarrama, Madrid 1967, p. 28.

294A esto, creo, se refiere PECES-BARBA, cuando egcribe: "La obligacién
juridica, en cuanto el sistema juridico interioriza valores, incluye una dosis
de moralidad...". Desobediencia civil y objecién de conciencia, obra cit., p.
161.

295En este sentido se expresa N. IRTI cuando escribe: "lLa norma si
risolve nel nesso unitivo di due elementi: della descrizione di un fatto, che
pud accadere o non accadere; e della descrizione del contegno umano, che, nel
caso dell'avverarsi del fatto, riceve (o perdi) la qualifica di doverosita.
Oggeto di valutazione normativa & una aserie, pili © meno ricca, di compor-
tamenti umani, che cosi penetrano nel mondo del diritto ed assumono rilvanza
giuridica". Norme e fatti, obra cit., p. 68.
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lo que tiene de estrictamente juridico, de aquellos otros posi-
bles deberes de contenido parecido, que derivan de normas morales

o de normas del trato social" 296.

Por otro lado, la semejanza de contenido entre los deberes
y obligaciones morales y las obligaciones juridicas no siempre

297

tiene que darse . Al sefialado ya por Engisch podemos afiadir el

siguiente expresado por Vernengo: "Pongamos que sea un deber
moral amar al prdéjimo. E1 fundamento de ese deber moral sera el
valor intrinseco de ese amor. Pero no seria deber juridico, en
cuanto, por ejemplo, el prdéjimo no podria considerarse acreedor
de ese sentimiento, ni exigirselo al sujeto obligado® 298y ésto
puede observarse también si nos apartamos de ordenamientos
juridicos gue son producto de sistemas democraticos, por ejemplo
si nos fijasemos en un determinado tipo de obligaciones juridi-
cas fruto de un Poder despdtico, que chocasen con la moral tanto
299

individual como intersubjetiva . Ejemplo de éste tipo de

obligaciones se han dado y se dan en la historia y por eso no

296Luis RECASENS, Filosofia del Derecho, Porriia, México 1961, p. 240. En

adelante, cuando se hable de deber juridico en citas de autores, estaremos
haciendo alusién a lo que denominamos obligacidén juridica.

297vid. LEGAZ, Voz Deber, obra cit., p. 250, cuando dice: "parece

evidente que, por su contenido, el deber juridico no coincide con el deber
moral".

298VERNENGO, Curso de Teoria general del Derecho, obra cit., p. 207. Vid.
también RECASENS, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 241.

299Como dice H. HELLER: "Cuestién de enorme alcance es la de las

consecuencias que deben deducirse en caso de una colisién entre los deberes
impuestos por principios éticos del Derecho y por preceptos juridicos
positivos”. Teoria del Estado, obra cit., p. 244.
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dejan de ser juridicas. De ahi que podamos concluir con H. Heller
diciendo que "nunca ha sido el contenido normativo el elemento
decisivo para distinguir las diversas especies de normas, sino

la autoridad a la que se atribuye el establecimiento de la norma"

300

En cambio, el argumento del contenido si puede ser empleado
no como distincién tajante de estas figuras pero si como elemento
gue puede constituirse en fundamento de validez de unas pero no
de otras. En este sentido, podriamos decir con Gonzalez Vicen que
las figuras que calificamos como "‘obligacidén' juridica se
diferencian de la obligacidn ética en que aquellas derivan su
validez, no de su contenido, sino de actos formales voluntarios,
mientras que la validez de la obligacién ética se halla indiso-

lublemente unida a su contenido" 3°!. pero esta distincién se

relativiza cuando en los Ordenamientos juridicos se incorporan
contenidos materiales para su identificaciodn.

La distincién mas importante entre ambos tipos de normas se
basa pura y exclusivamente en el sistema juridico: "Cuando formu-
lamos la pregunta de cual sea la esencia del deber juridico,
necesariamente se tiene que buscar la solucidén dentro del mismo
concepto de norma juridica, dejando a un lado la circunstancia
de que los contenidos del deber juridico pueden coincidir con los

contenidos de deberes morales y sociales y ser semejantes a

3°°H. HELLER, Teoria del Estado, obra cit., p. 201.

3°1Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., p. 444.
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éstos" 392, 1as obligaciones juridicas tienen caracter hipoté-

tico y se distinguen del deber moral ademds de por que éste tiene
caracter incondicional, por el criterio de pertenencia al Ordena-
miento.

Las obligaciones juridicas se distinguen a su vez de las
morales no ya por el caracter condicional o incondicional sino
exclusivamente, en aquellos casos de coincidencia respecto al
contenido, por el criterio de pertenencia al Ordenamiento.

Pero la distincidn entre estas dos figuras se complica
respecto a un punto: el caracter ideal de la obligacidén. Al
hablar de obligacién nos referimos a un comportamiento humano
ideal o configurado de forma técnica intelectual, con lo que se

trata mas de un proyecto o un programa 303 pero agui también

podemos encontrar una distincidén entre estos dos tipos de obliga-
ciones para el caso de coincidencia respecto a los contenidos.
Dentro de la consideracidén de las obligaciones como proyecto, se
pueden feconocer en ellas tres factores que por su confluencia

304

la forman: comportamiento, razén o mévil y norma . Al intentar

distinguir la obligacidn juridica de la moral, podriamos fijarnos

302RECASENS, Int:oduccién al estudio del Derecho, obra cit., p. 129. En
contra de esto vid. CASTAN, Situaciones juridicas subdietivas, obra cit., p.
29.

303Vid. Luis DIEZ PICAZO, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho,
Ariel, Barcelona 1983, pp. 81 y 82. La consideracitén de las obligaciones como
proyectos es también mantenida en Espafia por LEGAZ Y LACAMBRA. Vid. La
obligacién politica, obra cit., pp. 336 y ss.

304,43, Luis DIEZ PICAZO, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho,
obra cit., pp. 81 y 82.
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en cada uno de esos factores como pertenecientes a campos distin-
tos. Asi, el factor de razdén o mdvil tiene una relevancia moral
importantisima, que en el campo juridico se reduce éonsiderable-
mente. El1 factor normativo tiene una relevancia juridica impor-
tantisima, que en el campo moral es nula. Por su parte, el factor
comportamiento va a depender del punto de vista desde donde se
le observe. De todas formas, puede decirse que para la existencia
de la obligacidén juridica basta con la existencia del factor nor-
mativo, por lo menos en un primer momento 305,

Si nos fijamos en la distincidén que realiza Pufendorf entre
obligaciones perfectas e imperfectas, siendo las primeras aque-
llas en las que no participa la voluntad y las segundas aquellas
en las que si participa 306, la distincibén entre deber moral,
obligacidén moral y obligacidén juridica toma caracteres distintos
seglin nos situemos en el campo moral o en el juridico. En el
plano moral la obligacién perfecta de Pufendorf coincidiria con
lo que aqui llamamos deber, mientras que la obligacién imperfecta
seria la obligacidén moral. En el plano juridico la obligacién
perfecta seria la obligacién juridica, no siendo relevante la
consideracién de la obligacién imperfecta.

El deber exige una eleccidn primera pero luego supone normal

actuacién, actuacidon libre y voluntaria nunca como medio sino

30512 consideracién de 1la obligacidén como proyecto serad estudiada méas
adelante y va unida a la concepcidén de la obligacidén como necesidad juridica.

306PUFENDORF, Le Droit de la Nature et Des Gens, obra cit., T. I, lib.
III, cap. IV, p. 405.
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como fin. La obligacidén moral es voluntad como medio, mientras
que la obligacidén juridica no necesita para su existencia de la
voluntad de los sujetos a la que se dirige. |

En este sentido se observa la coincidencia de significado
Gltimo, siempre teniendo en cuenta la distincidén en cuanto a su
repercusidén, entre el deber moral y la obligacidén juridica. Esto
puede comprobarse también en la concepcidédn de los deberes y las
obligaciones como necesidades y la relacidén de estos con las
llamadas obligaciones prima facie. El deber moral constituye una
necesidad de actuacion en cierto sentido derivado de una primera
eleccidén; la obligacidn juridica es una necesidad de actuaciodn
impuesta por el Ordenamiento. La obligacidén moral en cambio, no
puede ser definida como necesidad ya que depende de una pondera-
cion y puede ser definida como medio moral. Nunca va a ser posi-
ble hablar de deber prima facie, ni de obligacidén juridica prima
facie, pero si de obligacién moral prima facie 307

Por otro lado, también podemos distinguir estos tres tipos
de figuras tomando como criterio el conocimiento de los mismos.
Asi, el conocimiento del deber es siempre necesario para su
existencia. Esto varia en cuanto a las obligaciones morales y
juridicas.

Las obligaciones morales consideradas por via subjetiva esta

claro que van a exigir su conocimiento, pero no asi a las que se

307Segﬁn KANT, no es posible hablar de verdadera colisidén de obligaciones
vya que una de ellas no obligard en realidad. Vid. La Metafisica de las
Costumbres, obra cit., p. 31.
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llega por via intersubjetiva. Las obligaciones juridicas por su
parte no van a necesitar el conocimiento de aquellos a los que
se dirigen. Como expresa Alessandro Baratta, quien afirma que el
conocimiento de la regla es condicidn de su existencia confunde
dos cosas: "el comportamiento regular motivado por la norma (la
eficacia de la norma) y la obligacién" 308

Y esta distincién puede observarse también en el campo de
la actuacién. Asi, dentro del ambito de los deberes, una accién
de un hombre considerado individualmente no puede ir nunca en

contra de lo que estos estipulan, al menos voluntariamente 309,

Y si se realiza involuntariamente no va a tener ningin significa-
do de incorreccién 3'°, En cuanto a 1la obligacién moral, la
actuacién en contra de ella hecha involuntariamente acarreara

unas consecuencias desfavorables en el caso intersubjetivo pero

ésto no ocurrird en el subjetivo individual. Por lo que respecta

308g, alcuni significati di ‘dover essere' nell'analisi dell'esperienza
normativa, obra cit., p. 47. En este sentido puede también citarse el célebre
aticulo 6 del cbédigo Civil espafiol que dice: "La ignorancia de las leyes no
excluye de su cumplimiento".

309Para la importancia del conocimiento en lo relativo al deber wvid.
Sergio COTTA, Sul dovere della veracita, en Rivista di Filosofia, wvol. XLIV,
N. 2, 1953, p. 207.

31oPuede emplearse creo aqui, las palabras siguientes de ARISTOTELES
cuando escribe sobre la justicia: "Siendo las acciones justas e injustas las
que hemos dicho, se comete una injusticia o se obra con justicia cuando esas
acciones se realizan voluntariamente; cuando se hacen involuntariamente, ni
se comete injusticia ni se obra con justicia a no ser por accidente, puesto
que se hace algo que resulta ser justo o injusto”. Etica a Nicémaco, obra
cit., p. 82. Por otro lado y aunque nos salgamos del tema, esta cita nos
plantea otra cuestidén importante relacionada con los deberes. El cumplimiento
del deber no es gque se realice de forma involuntaria, entiendo que este
cumplimiento es voluntario pero no representa ningan esfuerzo en la persona
Yy en muchos casos ni se plantea su realizacidén o no.
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a la obligacién juridica el hecho voluntario o involuntario si
va a tener relevancia aunque escasa.

La impcsibilidéd de actuar de manera disccnfbrme al deber
supone relacionar deber y asuncién. Para poder hablar del primero
va a ser necesaria que se produzca la asuncién por parte de quien
lo posee. Esto, en definitiva, significa la negacién de la exis-
tencia de deberes absolutos universales (al menos por ahora). El
problema ha sido tratado por Brandt. Este autor investiga sobre
los distintos significados de la obligacidén moral. Entre ellos
se fija en aquella teoria, eminentemente psicolégica de signo
utilitarista, por la que "nunca constituye el deber de un hombre
hacer algo si el hacerlo resulta imposible sélo porque no desea
hacerlo". Brandt critica esta afirmacidn ya que segin él, es
evidente "que nunca constituye el deber de un hombre realizar
algo que no puede hacer por mucho que lo intente"; y ademds "se
da el caso, de que conocemos muchos ejemplos de personas gue nho

311

consiguen cumplir con su deber" . Con esta afirmacién parece

Brandt referirse a unos deberes absolutos inamovibles. Unos
deberes que existen independientemente de su asuncién por parte
de la persona. Con lo que en definitiva se hace referencia a un
orden moral objetivo o, al menos, a unos principios morales
irrenunciables que darian lugar a una serie de deberes para todos
los hombres. Asi, estos deberes podrian ser incumplidos por

aquellas personas que cometiesen una accidén inmoral.

311y;4. Richard B. BRANDT, Teoria Etica, obra cit., pp. 428 y 429.
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Para nuestra argumentacién, la posibilidad de actuacidn
disconforme al deber no existe. Como veremos la caracteristica
principal del mismo es la asuncidn; sin ella no es posible hablar
de deber. Lo que si puede dejar de cumplirse es una obligacién,
pero nunca un deber, y esto desemboca en la dificultad de poder
hablar de deberes absolutos universales.

Atendiendo a la idea de la coaccién y teniendo presente la
distincidén realizada entre ésta y la coercibilidad, podemos
encontrar otra justificacién en la diferenciacidén de éstas figu-
ras. Asi en este caso es posible hablar de obligaciones coactivas

312

y de obligaciones coercibles , pero nunca de deberes coacti-

vos 313, E1 término "deber coactivo" no parece congruente si se
parte de una consideracidén individual del deber. Desde la consi-
deracién intersubjetiva tampoco seria congruente ya gue 1los
resultados del didlogo, como ya subrayamos, no tienen en ningin

314

caso caracter impositivo . Si bien esta afirmacién tendra que

matizarse.
En cambio, si que va a ser posible hablar de obligaciones

morales y Jjuridicas con caracter coactivo. En éste caso, la

312En contra de esta opinidén puede citarse todas aquellas teorias que

ademds de no distinguir deber y obligacién, empleando ésta para el &ambito
moral, conciben a la obligacidén como algo derivado del libre consentimiento.
Vid. en este sentido, Joseph TUSSMAN, Obligation and the Body Politic, Oxford
University Press, 1960, p. 8.

313Otfried HOFFE en algan momento de su obra distingue entre deberes de

la virtud y deberes coactivos. Vid. Estudios sobre Teoria del Derecho vy 1la
Justicia, obra cit., p. 66.

314Como escribe Thomas HILL GREEN: "Los deberes morales no pueden ser
impuestos". L'obbligazione politica, obra cit., p. 151.
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distincién radicaria en la coercibilidad. No es posible la exis-
tencia de obligaciones morales coercibles ya gque la moral no
cuenta con un aparato organizado que impone sanciones para el
caso de incumplimiento del contenido de la obligacién. Pero si
es posible hablar de obligaciones juridicas de caracter coerci-
ble. Es mas, éste es uno de los caracteres propios de éste tipo
de obligaciones.

De esta forma nos acercamos a posiciones realistas gque
consideran a las obligaciones juridicas como una simple herra-
mienta del Derecho. Asi es como entiende, por ejemplo, Alf Ross
el derecho subjetivo y la obligacién juridica.

Seglin Ross, los conceptos juridicos fundamentales son con-
ceptos compuestos, que tienen su origen en la Antiguedad, donde
poseian un caracter madgico-mistico. Con el paso del tiempo, estos
conceptos se intentaron racionalizar, pero sin conseguir hacer

desaparecer esos caracteres 315 si nos apartamos del sentido

magico-mistico, "la expresidén ‘derecho subjetivo' no tiene refe-
rencia semédntica alguna'", es simplemente una herramienta, "un
medio que hace posible -en forma mads o menos precisa- representar
el contenido de un conjunto de normas juridicas, a saber, aque-

llas que conectan cierta pluralidad disyuntiva de hechos con-

315Alf ROSS, Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo
en el Derecho, obra cit., pp. 15 y ss. Vid. también en sentido parecido
HAGERSTROM, Ingquiries into the Nature of Law and Moral, Uppsala 1953, p. 8;
y F. S. COHEN, El método funcional en el Derecho, trad. de G. R. Carrid,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1962. Vid. al respecto Ignacio ARA PINILLA,
Acerca de la concepcién del derecho subjetivo en el realismo juridico

escandinavo, en Revista General de lLegislacién y Jurisprudencia, nim. 6,
diciembre 1982, pp. 506 y ss.
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dicionantes con cierta pluralidad acumulativa de consecuencias

juridicas" 316,

En este sentido, también Irti hace notar que el
término obligacién no es descriptivo de ninguna realidad, a no
ser que se conciban esencias metafisicas no conocidas por la
razén 317, Asi, la consideracién estrictamente juridica de 1la
obligacién juridica seglin Ross, ve a esta como una mera herra-
mienta a la que se le da un significado preciso en el Ordenamien-
to.

La concepcién de Ross es clarificadora del significado de
las obligaciones juridicas, si bien no contempla la importancia
de la relacidn entre el Derecho y la Moral, ni realiza una visién
sistematica del Derecho, que es la que preside todo este trabajo.
Pero de ella es interesante recalcar que permite considerar a las
obligaciones juridicas como aquellas creadas simplemente por la
norma juridica, siendo irrelevante, en el examen estrictamente
juridico, que coincidan o no con las morales.

Las obligaciones juridicas pueden consistir, en udltimo

término y en el sentido que antes hemos senfalado, en herra-

316Alf ROSS, Sobre el Derecho v la Justicia, 32 ed., trad. de G. R.

Carrid, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1974, pp. 167 y 168. En este
sentido es muy demostrativo, el an&lisis que hace Ross del término propiedad.
vid. Sobre_el Derecho y la Justicia, obra cit., pp. 165 y ss. Un estudio
basico de esta construccién puede verse en Carlos S. NINO, Introduccién al
analisis del Derecho, obra cit., pp. 211 y ss.

317Para N. IRTI, toda tentativa de identificar obligacién con un hecho
real sera en vano: "nulla nella sfera empirica corrisponde al vocabolo: nessun
fatto, individuale o sociale, nessuna cosa, nessun fenomeno percepibile dai
sensi. ‘Obbligo' non descrive ne designa alcunché, a meno di non suporre
essenza metafisiche e mondi ideali sottratti all'indagine della ragione".
Norme e fatti, obra cit., p. 74.
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mientas que permiten el funcionamiento de los fines que se
persiguen. De ahi que en la mayoria de los casos estd fundada
sobre aspectos morales, siendo éste un dato que, desde una visién
estrictamente juridica no tiene porqué importarnos en exceso.
Desde esta visién la obligacién juridica es lo gue impone 1la
norma o la sentencia del juez y nada mads. Incluso aungque ésta sea
expresidén de unos valores, estos estardn ya positivizados y
seran, para la consideracién estrictamente juridica, valores
juridicos.

En los puntos siguientes intentaré distinguir y en alguna
manera, dotar de concepto diferenciado a los deberes, las obliga-
ciones morales y las obligaciones juridicas. En esta tarea se
relacionaran las figuras con los tres estados de libertad a los
que me referi en el capitulo anterior: libertad psicolégica,
libertad juridico-social y libertad moral. De esta forma exami-
naremos la relacidén entre los deberes y las obligaciones y la
1ibertad, asi como su repercusién en la consecucidén de la igual-
dad como fin.

Como resultado del examen de los términos deber y obliga-
cién, y antes de estudiar de forma separada el deber moral y las
obligaciones moral y juridica, podemos sefialar de forma sis-
tematica y breve aquellos aspectos en los que la distincién entre
el deber y la obligacidén es patente. Muchos de estos aspectos
constituyen diferentes visiones de la misma distincién.

Los dos principales aspectos son:

1. El1 deber se confunde con el valor y la virtud, mientras que
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la obligacidén deriva en su aspecto moral de un valor o de un
principio (ya sea individual o intersubjetivo) y en su aspecto
juridico del Ordenamiento Juridico.

2. El deber es autoasumido por la conciencia individual siempre

(aunque puede ser trasladado a una especie de conciencia inter-
subjetiva limitada). La obligacién implica heteronomia, si bien
en lo referente a la obligacidén juridica esta puede ser limitada
en virtud de un sistema democratico, aunque este dato, para el
estudio juridico estricto, no sea relevante.

De estos dos aspectos se derivan mas. Asi, del primero:
a) El deber no es un concepto relacional mientras gue la obliga-

318

cidén si . E1 deber es en si mismo tal 319

, Mmientras que la

obligacidén lo es en virtud de algo.

b) El deber es incondicional, no puede ser nunca entendido éomo
‘prima facie'. Mientras que la obligacién es condicional, ya sea
por poseer esa caracteristica o bien por depender de su positiva-
cién.

c) El1 deber no es mads que un fin en si mismo; la obligacidn es
medio bien para la consecucién de un fin como el deber, bien para
la consecucién del ideal que se expresa en el Ordenamiento Juri-

dico.

Respecto del segundo, pueden derivarse las siguientes:

318ya e concepto de obligacidén romana (obligatio) significaba vinculum,

es decir, conexién con algo.

319Vid. en este punto la concepcidén de algo en si mismo de SCHOPENHAUER,
en El amor, las mujeres y la muerte, obra cit.. pp. 313 y ss.
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a) El1 deber es la actuacion de la voluntad plena y libre, mien-
tras que la obligacién no participa necesariamente de esa carac-
teristica.

b) El deber implica siempre el conocimiento de lo que es en si.
Para la existencia de las obligaciones no es necesario el cono-
cimiento de las mismas por el afectado.

c) No existe una actuacién, si tomamos en cuenta el punto de
vista individual, disconforme al deber. En cambio la obligacidn
si puede ser incumplida. Y he destacado que esto puede afirmarse
teniendo en cuenta el punto de vista individual, ya que si habla-
mos de deberes intersubjetivos y tomamos como referencia 1la
accién, estos si pueden ser incumplidos, aunque nunca por la
persona que los considera como talés.

d) No va a poder hablarse nunca de deberes coactivos pero si de

obligaciones coactivas 320,

A estos aspectos podran unirse otros como que tanto el deber
como la obligacién llevan en si una determinada significacién.
El deber es un término emotivo que parece justificar con mayor
fuerza su consistencia. La obligacién en cambio es un término mis
‘fuerte' y unido a otros como sancién y constriccidédn. El1 deber
es un término que se utiliza como justificacidén, como fundamento
moral, como algo bueno, mientras que esto no ocurre con la obli-
gacién. El1 deber es propiamente un término moral y su uso en el

Derecho puede dejar via abierta a la inclusién de todo tipo de

320y34. a. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., pp. 46 y ss.
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interpretacidén dentro de un sistema juridico definido. Por otro
lado, a todo esto podriamos afiadir que el deber puede equipararse
con el grado que hemos denominado de libertad moral, mientras que
la obligacidén puede contemplarse bien como 1libertad etico-
social, bien como libertad juridica.

Se ha afirmado asi que: "El1 deber es un término concreto,
gque incluye dos elementos ideoldégicos en su sentido adecuado:
uno, que bien puede llamarse material, y otro formal: el primero
es la accibén u omisidn precisa a que constrifie la voluntad, el
segundo la fuerza o eficacia o necesidad moral con que constrifie:

al primero llamamos deber... al segundo obligacidn" 321,

Estos y otros pueden ser los puntos de distincién entre el
deber y la obligacidén. Pero no podemos contemplarlos como elemen-
tos decisivos en esta tarea por una razén: todos ellos dependen
de una determinada concepcidén, en ningin caso objetiva, de lo que
son el deber y la obligacién. S6lo puede hablarse de distinciones
relativas dentro de la teoria del conocimiento, resultado de una
toma de postura previa, o bien de distinciones objetivas dentro

de una teoria del conocimiento (presentada en este trabajo) 322,

Como podra observarse, se habla en este trabajo de conside-
raciones individuales e intersubjetivas. Esto no supone en ningin

caso que pueda hablarse de una moral intersubjetiva a la manera

321y,, Deber, Enciclopedia Egpasa-Calpe, T. 17, p. 1164.

322¢omo escribe BOBBIO: "No hay una definicién verdadera y una falsa
sino, eventualmente, s6lo una definicién m&s o menos oportuna®. Teoria General
del Derecho, obra cit., p. 11.
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de Ordenamiento. La visién individual supone la consideracién del
hombre como uno, mientras que la intersubjetiva supone a este
hombre como participe de la comunidad. La moral intersubjetiva
se distingue de la social, como ya pudo observarse en el capitulo
anterior, y de ninguna manera estd compuesta por derechos ni

normas, ya que esto es imposible dentro del orden moral.
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CAPITULO SEGUNDO: EL DEBER MORAL Y LA OBLIGACION MORAL

DEBER MORAL

Como escribe Whitheley, al deber moral se le viene conside-
rando teniendo en cuenta dos situaciones, bien como la realiza-
cién de una accidén después de sopesar todas las circunstancias,
o bien como derivado del compromiso. Pero estas dos consideracio-
nes llevan a resultados distintos. Si nos acogemos a la segunda,
habra que aceptar que el cumplimiento del deber no tiene porqué
llevarnos a la ‘vida buena'; no tiene porqué ser necesariamente
‘bueno'. La decisién de cumplir el deber en este caso se puede
realizar por razones que no tienen un contenido moral. Si por
otro lado, nos fijamos en la primera de las situaciones, el deber
si que va a llevar aparejado un contenido moral, en él se tienen
en cuenta las razones y va a poder ser identificado con un fin
moral !. La afirmacién de Whitheley nos sefiala un aspecto que mas
adelante examinaremos, esto es, la ponderacién de razones en el
caso del deber.

Entendemos por deber la voluntad buena, lo gque es bueno por
su valor intrinseco y que es expresable mediante el imperativo

categorico 2, puede asi entenderse también como una fuerza inte-

1Vid. C. H. WHITELEY, Sobre deberes, en J. Feinberg, Conceptos Morales,
trad. de J. A. Perez Corballo, Fondo de Cultura Econdémica, México 1985.

2Vid. Bruno LEONI, Obbligo e pretesa nella dogmatica..., obra cit., p.
561. Si bien emplea el término obligacidén moral. Esto es prueba de la

confusioén entre los términos obligacidén y deber, ya que en otro lugar de su
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rior que nos hace realizar u omitir algo. Incluso podriamos decir
que el deber se "apoya en el propio orden del ser, que se pone
como factor obligante" 3,

Nuestro concepto de deber que parte de Kant se distancia de
él en sus UGltimas consecuencias. E1 deber para Kant pertenecia
al mundo objetivo de la Moral en el sentido de la generalizacién,
el deber asi era objetivo-universal 4. para nuestra considera-
cidn, el deber pertenece al mundo del sujeto, es objetivo-in-
dividual. Los deberes son absolutos para el individuo que 1los

posee 5. sélo podran aplicarse de forma mds extensa las conside-

raciones kantianas al concepto de deberes intersubjetivos.
Venimos subrayando el caracter incondicionado del deber: su
expresién voluntaria, incondicionada, libre y natural. Pero el
deber, la actuacién por deber y conforme a deber, comporta una
‘primera eleccidn' o lo que aqui también llamaremos ‘eleccidn de

principio', que es la eleccidén del proyecto vital é. El1 deber

obra, se refiere a la obligacién moral como derivada de un deber, y esto es
dificilmente expresable en imperativos categdéricos.

3Agustin de ASIS GARROTE, Manual de Derecho natural, vol. I, obra cit.,
p. 488.

4Vid. KANT, Fundamentacidn de la Metafisica de las Costumbres, obra cit.,
p. 508.

5

Sobre las dificultades para mantener un concepto absoluto de obligacién,
atendiendo a la etimologia de este té&rmino vid. Jean TONNEAU, Absolu et

obligation en morale, obra cit., pp. 35 y ss.

GComo escribe A. MACINTYRE: "Cada uno de nosotros, individualmente y en
tanto que miembros de grupos sociales cocretos, busca encarnar en el mundo
social y natural sus propios planes y proyectos". Tras la virtud, obra cit.,
p. 135.
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tiene un sélo perfil relacional en este punto primero: supone la
adecuacién conforme ese proyecto, si bien se confunde y se iden-
tifica con &1 ’.

Esto no significa la inamovilidad de estos deberes. El
proyecto de vida puede variar con lo que también variarian los
deberes. La ‘primera eleccidén' supone una eleccidén de prin-
cipios, pero no es una eleccién que se de en un momento deter-
minado y de acuerdo con esta se actie, si no que varia a lo largo
de la historia de cada sujeto y es en la que viene expresada toda
su dignidad domo ser capaz de proyectar su vida tanto en sentido
individual como social. En este sentido no es extrafio que los
deberes varien en la misma persona a la par que varia su ‘elec-
cién de principio’'.

Con ello tomamos partido por uno de los miltiples sentidos
con los que es empleado éste término. Por citar un ejemplo,
cuando se hace referencia a exigencias morales que se adquieren

en virtud de determinados papeles sociales 8, aungue en mayor o

menor medida estas y otras consideraciones pueden reconducirse

a la sefialada al principio.

7En este sentido también KANT parece en un momento explicar la existencia
del deber en relacidn con la ley practica universal para luego identificarles
con ella. Vid. Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbresg, obra cit.,
pPp. 494 y ss. Vid. también pp. 526 y ss. Segin E. TUGENDHAT, "...no tiene
sentido hablar de un verdadero principio moral, dado en si de algiin modo y del
que deriva un ‘deber” absoluto y con un sentido igualmente inexplicable®.
Problemas de la Etica, obra c¢it., p. 100.

8Vid. por ejemplo Alan R. WHITE, Rights, obra cit., p. 22. Santi ROMANO
los llama deberes de funcidn o funcionales: "di assumere ed essercitare una
funzione pubblica". Vid. Principii di Diritto Costituzionale Generale,
Giuffré, Milano 1945, p. 118.
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El deber puede concebirse bajo dos puntos de vista, que
coinciden con la situacidén asi prevalente del hombre en la comu-
nidad: el individual ("declarandose en relacién a ia existencia
del individuo en si mismo") y el intersubjetivo ("en relacién con
la vida colectiva"). Segin donde nos situemos, el deber va a
relacionarse o identificarse, de forma matizada, con un tipo de
figura. Como escribe E. Huber, "conforme al primer punto de
vista, aparece fundada nuestra aptitud para la vida social, es
decir ‘la virtud' segiin la doctrina de Aristételes. En la segunda
direccidén, aparece fundado nuestro deber y nos hallamos bajo el
omnicomprensivo dominio del ‘imperativo categérico' de Kant" 9,

De esta forma van a caracterizarse los deberes individuales

10

y los intersubjetivos *°. Por un lado se trata del deber para el

sujeto individual singular y por otro del deber para los miembros
de una determinada comunidad tomada en si misma. En este trabajo
nos referiremos de forma especial a los segundos, en razdn de la
complejidad del tratamiento de los primeros y de la coinciden-

cia de los segundos con determinadas obligaciones juridicas. De

9Eugen HUBER, El Derecho su realizacién, obra cit., pp. 45 y 46. Esta
doble situacidn acompafia al hombre en la comunicacién. Como escriben WARAT y
MARTINO: "La intencionalidad que acompafia a la comunicacién humana se abre en
dos vertientes. Una representa la subjetividad de los protagonistas del
mensaje, y la otra es la que decanta su intersubjetividad, las aristas
individuales coincidentes y compartidas grupalmente”. Lenguaje y definicién
juridica, obra cit., pp. 28 y 29. Por otro lado, deber y virtud se relacionan
ya en KANT. Vid. Teoria y Préactica, obra cit., p. 10.

1055ta distincién entre deberes individuales y deberes intersubjetivos
se puede ya atisbar en la distincién de PUFENDORF entre deberes para consigo
mismo y deberes mutuos. Vid. Le Droit de la Nature et Des Gens, obra cit.,
lib. II, cap. IV y lib I1I, cap. I, p. 337 y ss.
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todas formas, también es importante sefialar que, en muchas oca-
siones es dificil separar la consideracién individual y la inter-
subjetiva ya que ésta Gltima necesita de la primera para su for-
mulaciodn.

Las dos consideraciones del deber lo identifican con lo que
se ha denominado libertad moral que no es mas que el grado mayor
de autonomia en sentido kantiano. La libertad moral va a tener
como expresidon el deber moral, si bien va a ser en el aspecto
intersubjetivo de este donde se podra observar de forma singular
esta relacidn.

Esta conexién hace que a la vez el deber y el valor se
identifiquen. El1 actuar conforme a un deber, significa actuar
conforme a un valor. Y esta relacidén puede observarse también si
nos fijamos en lo que hemos llamado ‘primera eleccidén' o ‘elec-
cibén de principio'. Esta supone la eleccidén del valor y de ella
es donde surgen los deberes que se convierten en actitudes incon-
dicionadas puras. De agui que el problema de la justificacién
pase ahora al valor. El1 deber tendria como fundamento el valor,
pero, ¢y éste?. Desde el punto de vista de la comunidad especial-
mente, una posible via para contestar esta pregunta seria la
presentada en la propuesta fundamentadora. Desde el punto de
vista del individuo, cabria, en principio, cualquier tipo de
fundamentacién.

Y esto no significa que los deberes asuman la forma del
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11

altruismo . La realizacién del deber no se plantea en ningun

caso alguna finalidad (salvo la ‘eleccidén primera' de adecua-
cidén al proyecto vital), yva que si ésto ocurriese se estaria més
bien hablando de obligacién. El cumplimiento del deber es siempre
espontaneo y voluntario. Asi otra caracteristica suya es 1la
incondicionalidad !2. Puede decirse con Stammler que la "pala-
bra deber sdlo expresa una visidn cientifica de la unidad a que
se hallan sujetos los fines del fin Gltimo subjetivamente incon-
dicionado, momento constitutivo que determina la ley Gltima de

todo fin concreto" 3. En definitiva el deber se confunde con el

valor ético 14, en cierto sentido con la virtud y, en dltimo

11En este sentido se expresa Paola M. ARCARI en Obbligatorietd morale e
obbligatorietd giuridica, obra cit., p. 25.

12¢4ando en adelante hablemos de incondicionalidad y espontaneidad
refiriéndonos al deber, habra de entenderse que dejamos por presupuesta la
cuestidén de la ‘eleccidén de principio’'. En contra de este caracter incon-
dicionado puede sefialarse a R. M. HARE, Reason of State, en Applications of
Moral Philosophy, London 1972. Este caracter incondicionado provocara como mas
adelante veremos la no existencia de actos supererogatorios. Como escribe
GARZON VALDES: "La supuesta incondicionalidad de las prescripciones de la
moral ordinaria termina asi borrando las diferencias entre reglas e ideales
morales, entre lo debido y lo supererogatorio”. Acerca de la tesis de la
separacidén entre ética y politica, obra cit., p. 117.

13z. STAMMLER, Economia y Derecho, obra cit., p. 339.

14y;4. en este sentido Alessandro BARATTA, Su alcuni significati di
‘dover essere' nell'analisi dell'esperienza normativa, obra cit., p. 43.
Quizis ésto pueda comprenderse mejor con el siguiente ejemplo que presenta
Paola M. ARCARI comentando la obra de Schopenhauer (Vid. El amor, las mujeres
y la muerte, obra cit.): "Se l'amore & un dovere, se devo amare secondo i suoi
meriti colui che non amo, pili dell'amico mio che amo, allora non & piu 1'amore
come fatto che impera, non & piu per amore che sono morale, ma per moralita

che devo amare: devo amare per un principio etico". Obblidgatorietd morale e
obbligatorieta giuridica, obra cit., p. 27.
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término, con la necesidad, como situacién ética 15

Como escribe Scheler, "unicamente puede convertirse en deber
lo gque es bueno, o agquello gque debe realizarse necesariamente
porgque es bueno (en sentido ideal)" 16 10 importante para llegar
al conocimiento del mismo, va a ser el determinar la manera de
llegar a "lo bueno". En éste trabajo, se proponen dos consi-
deraciones de entenderlo: bien por via individual, bien por via

intersubjetiva 17,

A. LA CONSIDERACION INDIVIDUAL DEIL DEBER

La consideracién de deber, por via individual, va unida a

la del hombre libre, auténomo, por lo que tiene relativamente

18

solo una relevancia interna *°. Y digo relativamente porgue deben

entenderse como la base de los deberes intersubjetivos 19, por

otro lado, esta relevancia interna puede considerarse como

15G. F. HEGEL, Filosofia del Derecho, obra cit., p. 149.

165cHELER, Etica, I, obra cit., p. 115.

1780 deben ser rechazados en ésta bisqueda caminos como la revelacién,
la intuicién, etc... De todas formas muchos de éstos caminos en Gltimo término
vienen a significar lo mismo que el didlogo. Asi por ejemplo, puede
relacionarse con la comunicacién intersubjetiva las afirmaciones de SCHELER
siguientes: "el deber de mantener en el contrato las promesas reciprocas -
forma basica para la creacién de una voluntad unitaria en la esfera de la
sociedad- no tiene su raiz a su vez en un contrato que prescribe observar los
contratos, sino en la obligacidén solidaria de los miembros de una comunidad
de realizar por ésta contenidos que deben ser". Etica, II, obra cit., p. 338.

18Vid. A. PALERMO, Voz Obbligo giuridico, obra cit., p. 703.

19Vid. Sergio COTTA, Sul dovere della veracita, obra cit., p. 210.
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absoluta 20, ya que al ser expresidén de la conciencia interna

individual del hombre, estos deberes son, para cada uno,

objetivos 21,

Hablar de posibles deberes del hombre por via individual no
es lo mismo que de posibles deberes del individuo consigo mismo.
Estos Gltimos pueden tomarse en consideracidn tanto en el trata-

miento de los deberes por via individual como en el realizado por

22

via intersubjetiva ““. Basta aqui sefialar que, como expresa Mill,

estos deberes no son socialmente obligatorios, "a menos que las

circunstancias les hagan a la vez deberes para con los demas" 23,

El deber, en sentido individual se relaciona con la virtud

24, Segin Macintyre, puede hablarse, al menos, de tres conceptos

205 esto puede que se refiera F. ROMANO, cuando distingue entre el deber

vy la obligacién por el caracter relativo de ésta @ltima. Vid. Voz Obbligo
giuridico, Nozione Generale, en Enciclopedia del Diritto, Milanoc 1964, p. 505.

2lu10s imperativos de la conciencia no son ‘subjetivos', sino objetivos,
en tanto que son la exigencia para una persona concreta del ‘orden’' de un
momento histdérico determinado; y la validez de la exigencia descansa en su
unicidad, justamente en que es exigencia para una persona singular en momento
histérico también singular". Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Dere-
cho, obra cit., p. 455.

22)6 se trata de deberes que tengan sélo relevancia individual como bien

expresa Arthur Fridolin UTZ. Vid. Etica social, T. II, trad. de A. Ros,
Editorial Herder, Barcelona 1965, p. 183.

23J. Stuart MILL, Sobre la libertad, obra cit., p. 158.

24pcte sentido también es observable en la literatuira anglosajona donde

se escribe de los deberes derivados del papel del hombre en la sociedad al
tiempo que se refieren a la virtud y ese papel. Vid. en este sentido Charles
FRIED, Right and Wrong, Harvard University Press, 1980. Sobre la dificultad
de compatibilizar deber y virtud vid. E. LOPEZ CASTELLON, De la ética de las
sanciones a la ética de las virtudes, en Derecho y Moral, Andles de la Catedra
F. Suarez, num. 28, Granada 1988, p. 20; vid también Adela CORTINA ORTS,
Limites y virtualidades del procedimiento moral y juridico, en Derecho y
Moral, Andles de la Citedra F. Suarez, nim. 28, Granada 1988, pp. 53 y 54. En
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distintos de virtud. Por un lado la concepcidén de Homero en el
sentido de que "la virtud es una cualidad que permite a un
individuo desempefiar su papel social". Por otro la concepcidén que
tiene una tradicién en Aristoételes, el Nuevo Testamento y Sto.
Tomds y que concibe la virtud como "cualidad que permite a un
individuo progresar hacia el logro del telos especificamente
humano, natural o sobrenatural". Por Gltimo, la concepcidén que
Macintyre atribuye a Benjamin Franklin y gue entiende la virtud
como "cualidad Gtil para conseguir el éxito terrenal y celestial"

25 pentro de estos tres pensamientos sobre la virtud, el de

Aristdteles es el que tradicionalmente se ha escogido en el
estudio de la virtud.

Ccomo sabémos, para este autor el hombre busca la felicidad
como fin, y el mejor medio para llegar a ella es por medio de la
virtud humana. La virtud humana en la consecucién de la felici-
dad, ha de ser entendida como virtud del alma.

La virtud del alma, para Aristoteles, estd dividida en dos
partes, una dotada de razdén y la otra privada de ella. En esta
Gltima radican la facultad vegetativa, la parte apasionada y la
intuitiva. De estas tres partes, la razén no es elemento carac-

teristico aunque si participa relativamente en alguna de ellas,

cambio la relacién entre deber y virtud si puede encontrarse, en forma
relativa, en Kelsen cuando escribe: "Anche la considdetta virt{i della morale
& una morale dei doveri. E infatti virtuoso colui che adempie ai suoi doveri
morali. Il concetto di virtQd presuppone il cocetto di dovere che scaturisce
da una norma morale prescrivente un certo comportamento”. KELSEN, Teoria
Generale delle Norme, obra cit., p. 214, n. 3.

25) . MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 231.
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como es el caso de la intuitiva. Por su parte, el aspecto racio-
nal del alma es doble, se divide en la parte "con la cual con-
templamos la clase de entes cuyos principios no pueden ser de
otra manera", y aquella "con que contemplamos las que tienen esa

26, Es decir, un aspecto que tiene a la razdén en si

posibilidad”
mismo y otro que la escucha. Esta division afecta a la virtud
humana que se divide asi en virtudes diancéticas y éticas.

Por otro lado, en el alma no hay mas que tres elementos: las
pasiones, las facultades y los hédbitos. Las virtudes van a co-
rresponder a los Ultimos. Para Aristdteles, "toda virtud per-
fecciona la condicidén de aquello de lo cual es virtud y hace que

27

ejecute bien su operacién" Es decir, la virtud asegura la

realizacidén perfecta de la obra de la que es objeto: la virtud
va a consistir en el medio perfecto 28, en un habito o una cuali-
dad que depende de nuestra voluntad. En palabras de Aristodteles:
"la virtud del hombre seria también el h&bito por el cual el
hombre ée hace bueno y por el cual ejecuta bien su funcién pro-

29 Y esto debe entenderse, como sefiala Macintyre, distin-

pia"
guiendo "entre lo que tiene por bueno para si cualquier in-

dividuo en particular en cualquier tiempo y lo que es realmente

26ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, obra cit., p. 89.

27ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, obra cit., p. 24.

28yid. en este sentido A. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 194.

2%Etica a Nicémaco, obra cit., p. 25.
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bueno para &l como hombre” 30,

El deber en su consideracién individual, vendria a coin-
cidir con la virtud aristotélica, pero separdndose de ella en
cuanto al predominio del caracter individual huyendo de cual-
quier tipo de deber universal preconcebido, y de su posible
relacidn con la posicidn del hombre en la sociedad. También se
distinguiria en la apertura en nuestra consideracidén a fundamen-
taciones personales fuera de la razén y en el alejamiento de

31, asi, por ejemplo no

contenidos del deber objetivo-universales
veo razones para negar que el cumplimiento del deber se realice,
en ocasiones o siempre, por placer individual y no por un fin
moral social 32. pPor otro lado, el habito lo entenderiamos en el
sentido en el que se expresa Kant, es decir, no como mera
repeticibén de acciones ‘buenas' sino como intencién y voluntad

en la realizacién de esas acciones 33.

305, MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 190.

3lcon ello no se rechaza su caracter absoluto para el individuo que asi
los entiende. Vid. Benito de CASTRO CID, lLa fundamentacidén de los derechos
humanos (reflexiones incidentales), obra cit., p. 123.

32como escribe HUME: "La verdadera esencia de la virtud, de acuerdo con
esta hipétesis es producir placer y la del vicio producir dolor". Tratado
sobre la naturaleza humana, obra cit., p. 195.

33"El hébito (habitus) es agilidad para obrar y una perfeccién subjetiva
del arbitrio. Pero no toda agilidad es un hdbito libre (habitus libertatis);
porque cuando es costumbre (assuetudo) de ella, es decir, una conformidad que
se ha convertido en necesidad por repeticién frecuente de la accibn, entonces
no es un habito que proceda de la libertad y, por lo tanto, tampoco es un
hébito moral. Asi pues, la virtud no puede definirse como el hébito de
realizar acciones conformes con la ley; pero si podria definirse asi en el
caso de que se afiadiera: ‘determinarse a obrar por la representacién de la
ley'; y en ese caso el habito no es una disposicién del arbitrio, sino de la
voluntad que, por la regla que adopta, es a la vez una facultad de desear
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Macintyre, partiendo de Aristdteles, entiende las virtudes
como aquellas disposiciones que "no sélo mantienen las practicas
y nos permiten alcanzar los bienes internos a las précticas, sino
que nos sostendrén también en el tipo pertinente de biGsqueda de
lo bueno, ayudandonos a vencer los riesgos, peligros, tentaciones
y distracciones que encontremos y procurandonos creciente autoco-

nocimiento y creciente conocimiento del bien" 34, pero en este

punto nos apartariamos también de Macintyre, quizas en lo esen-
cial de su pensamiento, en cuanto a la consideracién de lo que
es el bien, huyendo de una concepcidn dogmatica y cerrada del
mismo. Aunque en este punto Macintyre parece asumir la variacién
del significado de éste en la historia, asicomo la existencia de

distintas teorias e ideas al respecto 35,

Por otro lado, la virtud seglin Macintyre, al igual que para
nosotros el deber, exige una primera eleccién de principio: "Uno
de los rasgos del concepto de virtud que hasta el momento han
surgido de la argumentacion con cierta claridad es que su aplica-
cidén siempre exige la aceptacién de alguna interpretacidn previa
de ciertos rasgos de la vida moral y social, en términos de la
cual tiene que definirse y explicarse" 36

El deber, puede ser visto como la actuacién de la voluntad

universalmente legisladores; y s6lo un habito semejante puede considerarse
como virtud". KANT, La Metafisica de las Costumbres, obra cit., pp. 264 y 265.

34A. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 270.

35A. MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., pp. 336 y 337.

36, MACINTYRE, Tras la virtud, obra cit., p. 232.
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(si se quiere, como habito), producida por la reflexién o no y
que es participe del camino del hombre hacia la consecucidén de

37

sﬁ‘proyecto vital mediante el desarrollo interno adquirido

como ‘justo medio’ 38 pa virtud y el deber, en este sentido,
radican en la voluntad y se expresan en su ejercicio siendo
participes de la libertad del hombre. La virtud, identificable
como venimos repitiendo con el deber, no es mds que una disposi-
cidén de la voluntad del hombre para segqguir aquello que le parece

bueno 39

. Nuestro concepto de virtud en relacidén con el deber, se
apartaria de la consideracién roussoniana, de la dgque Kant
participa, y que entiende la virtud como lucha. La fuerza, para
estos autores, estaria en la base de toda virtud 4°. La fuerza y
la lucha, en nuestro caso, se producen sdlo en la eleccidn de
principio, ya que en otro caso la autoasuncidén no seria elemento
esencial del deber.

Con esta idea, la virtud es productora del bien moral,

entendido en una concepcidn individual, y con ello, el deber en

sentido individual se dirige también hacia el bien, como término

37gn este punto el deber coincide con la virtud de la que habla MACINTYRE

como unidad de la vida humana en el logro de su plan de vida. Vid. Tras la
virtud, obra cit.

38Vid. la critica de KANT al concepto de virtud aristotélico y a su
concepcién de justo medio, en La Metafisica de las Costumbres, obra cit., p.
260.

39Para BURLAMAQUI, "un hombre virtuoso es aquel que tiene el hdbito de
actuar conforma a la Ley y a su deber...". Principes du Droit Naturel, obra
cit., Premiere Partie, cap. II, pp. 80 y 81. Vid. también, Seconde Partie,
cap. XII, p. 224.

40y;iq. ROUSSEAU, Emilio, obra cit., pp. 528 y ss.
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subjetivo. De aqui gque relacionemos mas fuertemente virtud con
deber individual y no con deber intersubjetivo. La virtud sig-
nifica unidad cerrada (no en el tiempo sino en ei sujeto), 1la
virtud se refiere a un ‘mundo’, el mismo que el del deber indi-
vidual: el individuo. Dificilmente podria haber una concepcién

1

de virtud predicable a todo el mundo 41 como es la de los deberes

intersubjetivos.
La consideracién del deber por via individual supone 1la
asuncion total del individuo de lo debido, la asuncién en con-

ciencia. Su fuerza deriva del propio hombre 42 pe ahi que el

deber en este sentido sea de dificil configuracién y de conte-
nidos muy distintos. El1 deber en sentido individual responde a
lo que Eusebio Fernandez llama obligacidn moral: "La obligacidn

moral es la que se origina en la conciencia moral auténoma y

4lgcta dificultad de encontrar la virtud en los hombres respecto a sus

relaciones sociales es expuesta también por ARISTOTELES: "Es imposible que la
ciudad se componga exclusivamente de hombres buenos, pero cada uno debe
cumplir su funcidn, y esto requiere virtud; por otra parte, como es imposible
que todos los ciudadanos sean iguales, no serd una misma la virtud del ciuda-
dano y la del hombre bueno. En efecto, la virtud del buen ciudadano han de
tenerla todos (pues asi, la ciudad serd necesariamente la mejor), pero es
imposible gque tengan la del hombre bueno, ya que no es menester gque sean
hombres buenos los ciudadanos que viven en la ciudad perfecta”. Politica, obra
cit., p. 73.

424;4. adela CORTINA, Etica minima, obra cit., pp. 80 y 81. No creo que
esta consideracidn individual permita, como dice HABERMAS, situar como deber
mas importante del hombre su autoconservacidén (Vid. Teoria Praxis, obra
cit., p. 60). Creo que el hombre puede tener deberes mas importantes que los
que afectan propiamente a sus personas. y con ello no quiero quitar
importancia a los deberes del hombre para consigo mismo. Vid. en este sentido,
R. STAMMLER, Tratado de Filosofia del Derecho, trad. de W. Roces, Editora
Nacional, México 1980, p. 269.
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43

voluntaria..." . O también lo que Radbruch llama deber puro y

simple ue es aquel que se caracteriza por no aparecer "frente
T | q

a él nadie que pueda reclamar su cumplimiento"® 4

Este deber deriva de la conciencia intima, es lo que Gon-
zadlez Vicen llama obligacidén ética como derivada de la concien-
cia, que no es méds que "la decisidén de una existencia acerca de
su verdad en un momento histérico determinado", lo que hace que

esta fiqura sea absoluta e incondicionada 45, pero respecto al

sujeto en si.

Quizas con un ejemplo podamos distinguirlo de otras figuras
afines. Supongamos que existen tres individuos: A, By C. Ay B
tienen el deber (autoasumido, incondicional y no relacional) de
dar de comer a C. Si A y B dan de comer a C, habran cumplido con
su deber. Si por ejemplo A no cumple, ya no se podra decir que
tuviese el deber ni que no haya cumplido con su deber. Al no
realizarlo es porque ya no lo autoasume, por lo que ya no es su
deber. En este caso de lo que si podriamos hablar es de la
existencia de una obligacién moral (condicional, relacional,

autoasumida en ocasiones pero en otras no) 46 De ahi que hablar

43Eusebio FERNANDEZ, La obediencia al Derecho, obra cit., pp. 59 y 60.

44G. RADBRUCH, Introduccidn a la Filosofia del Derecho, obra cit., p. 53.
Para este autor pues, nunca pueden equpararse las figuras del deber moral y
la de la obligacién. En cambio el deber juridico va a significar obligacién.

45Felipe GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho, obra cit., pp. 448 y

449.

46yi4. 1a distincién entre moral auténoma y moral heterdnoma de Nicoléas
M. LOPEZ CALERA, La democratizacidén moral del Derecho, obra cit., p. 228.
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de un deber individual no va a suponer nunca hablar de una
restriccién de la libertad sino que, incluso me atreveria a
decir, todo lo contrario. La realizacidén del deber supone el
q 4

grado maximo de liberta , significa asi, "la sumisién libre y

voluntaria del hombre a su propio orden de perfeccidédn natural"®

a8 Asi, en el cumplimiento de sus deberes el hombre se hace

bueno para si mismo, segin su concepcidn.

El deber es normal actuacidén del hombre en su camino des-
tinado a la consecucidén de sus fines, no aminora la libertad del
hombre porque es esa misma libertad 49 Desde el momento que
suponga restriccién de la libertad ya no sera deber sino mas bien
obligacidn 50, gi hablamos de actuacién en la consecucién de los
fines lo gue hacemos es concebirlo como un fin en si mismo. El

proyecto vital del hombre como fin de su vida, con contenidos

distintos segin los individuos, no puede ser entendido sino como

47COmo expresa VOLTAIRE: "Mi libertad consiste en no hacer una mala
accién cuando mi mente se la representa necesariamente mala; subyugar una
pasidn cuando mi mente me hace comprender su peligro y cuando el horror de

esta accién se opone poderosamente a mi deseo". Oplisculos satiricos v filogd—
ficos, obra cit., p. 117.

48Agustin de ASIS GARROTE, Manual de Derecho natural, obra cit., pp. 487
y 488.

49Este es el sentido con el que BERGSON emplea el término obligacién.
Para este la obligacién moral es la actuacién normal del hombre y no tiene
porqué derivar de principios racionales. Vid. en este sentido Les _deux sources
de la morale et de la religion, obra cit., pp. 18 y ss.

50yi4. Joseph TUSSMAN, Obligation and the Body Politic, obra cit., p. 7.
En contra de esto estaria Risieri FRONDIZI, para quien "nuestro deber no puede

identificarse con lo placentero; de lo contrario todo el mundo cumpliria con

su deber". ¢Qué son los valores?, obra cit., p. 23.
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el cumplimiento de los deberes autoasumidos por cada hombre 51,

El deber no necesita ser una expresidn racional en cada
caso, sino que es la actuacién ‘reflejo' del hombre. Para expre-
sar esto podemos utilizar el ejemplo gque emplea Raz cuando se
refiere a las obligaciones apoyadas por una razén normal y obli-

gaciones apoyadas en razones exclusivas 52: mJuan tiene amigos en

Francia a los que no ha visto desde hace afios; Julia ha hecho una
regla de pasar sus vacaciones en Francia. Ambos tienen una razén
para pasar este afio sus vacaciones en Francia, pero hay una
diferencia considerable entre sus razones. El deseo de Juan de
ver a sus amigos tendrd que competir con todas las demds razones
pertinentes al problema. El viaje serda caro. A su esposa no le
gustan los amigos franceses de &1, y preferiria comprar una nueva
lavadora. Ir a Francia impediria a Juan asistir a una importante
conferencia en los Estados Unidos, etc. Juan s6lo ira& a Francia
si descubre que, haciendo un balance de sus razones, eso es lo
gue debe hacer. Julia también se encuentra ante muchas considera-
ciones en conflicto, pero ella no tiene la intencién de actuar

después de hacer un balance de sus razones. Ha adoptado como

51En este sentido el deber no es concebible como deseo sino como razdén
en si mismo: "Si un deseo de cumplir con nuestro deber moral no es un deseo
l6gicamente necesario, entonces tenerlo como razdn para cumplir con el propio
deber es un acto de extrema indulgencia consigo mismo. Normalmente decir de
una persona que desea cumplir con su deber (moral) es decir que su razén de
actuar es que este es su deber y no que su razén es que desea cumplir con su
deber". Joseph RAZ, Introduccién, en J. RAZ, Razonamiento practico, trad. J.
J. Utrilla, Fondo de Cultura Econdmica, México 1986, p. 37.

52yi4. también la referencia a las obligaciones expresién de una razén
protegida categérica, a las que ya hemos hecho alusién, en J. RAZ, La
autoridad del Derecho, obra cit., p. 291.
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regla pasar sus vacaciones en Francia y eso fue lo que hizo
precisamente para ahorrarse la necesidad de decidir cada afio lo
que debera hacer durante sus vacaciones. Adoptd la regla para no
tener que actuar en cada ocasién basadndose en el equilibrio de
las razones. Tener la regla es como haber decidido de antemano
qué hacer. Cuando llegan las vacaciones, ella no reconsidera el
asunto. Ya ha tomado una decisidén. Su regla es para ella una

53

razbén exclusiva..." . E1 deber, en el sentido que se emplea en

este trabajo seria lo que Raz llama obligacidén apoyada en razdn
exclusiva.

La conclusidén de que puede obtenerse es que la consi-
deracién del deber por via individual no permite nunca una

actuacién no conforme a él. El hombre actua segiin sus deberes 54,

si bien no hay que olvidar imposibilidades materiales y no de la
voluntad para la perfecta realizacidén de los mismos. La realiza-
cién del deber supone 1la actuacién de la voluntad, y no es
necesario para ello hablar de voluntad libre, sino simplemente

de wvoluntad 55

, que deriva de la conciencia ética individual.
Como sefiala Gonzalez Vicen: "...la conciencia nos revela nuestra

Gdltima realidad en forma de exigencia. No hay ‘conciencia

53J. RAZ, Las razones de las acciones, en J. Raz, Razonamiento practico,
obra cit., pp. 262 y 263. (El subrayado es mio).

54Esto no es asi para muchos autores. Asi por ejemplo P. M. HACKER
escribe, refiriendose al ambito juridico: "E necessario porre in relievo che
il rifiuto di una norma che prescrive un dovere non implica 1l'inoservanza
della medesima, come d'altra parte l'accettazione non implica l'osservanza”.
Sull'uso di ‘dovere', obra cit., p. 179

55Vid. VOLTAIRE, Opiisculos satiricos y filosdficos, obra cit., p. 135.
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